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C) La disposicion. El consentimiento del «otro coényuge»:

a) El consentimiento previo.
b) El consentimiento general.
c) El consentimiento «concebido en términos generales».

D) La adquisicién.
E) El cobro de créditos.

V. EL NUEVO REGIMEN DE PARTICIPACION Y SU POSIBLE
INFLUENCIA EN EL TRAFICO

VI. LA SEPARACION DE BIENES. SU REPERCUSION REGISTRAL

I. INTRODUCCION

La publicacién en el Boletin Oficial del Estado de 19 de mayo dltimo
de la Ley de 13 del mismo mes es la causa de que nos encontremos ahora
reunidos, no para que yo ensefie, sino para que juntos pensemos sobre
el alcance y trascendencia de la citada Ley, en la parte referente al ré-
gimen econdémico matrimonial.

Doy por conocidos los conceptos generales sobre los distintos regi-
menes matrimoniales para que nos limitemos a considerar las modifi-
caciones introducidas. Pero como el tiempo de que disponemos es esca-
s0, no podremos ocuparnos de todas ni podremos hacerlo profundamente
(o «en profundidad»). Por otro lado, mi no sé si formacién o deformacién
profesional, me inclinaré a considerar preferentemente lo que pueda afec-
tar mas directamente al trafico de inmuebles.

Y apenas es necesario indicar que lo que yo diga, lo diré a titulo de
ensayo, con posibilidad de rectificacién ante opinién mejor fundada,
y sin dogmatismo alguno, que seria impertinente: por la persona que os
habla, un modesto estudioso del Derecho, a quien —diria parodiando
a TERENCIO— nada de lo juridico le es ajeno, y por la materia de que
os habla, la reforma del Cédigo Civil, virgen todavia, no hollada por la
doctrina ni la jurisprudencia.

Si quisiéramos sefialar los hitos principales de la reforma introducida
en el Cédigo Civil por la Ley citada, en el tema que nos ocupa, tendria-
mos que fijarnos en estos tres:

1) La libertad de contratacién entre c6nyuges, como consecuencia
de la mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales.
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2) La administracién conjunta de los bienes gananciales, como con-
secuencia de las tendencias igualitarias de ambos sexos (aunque éstas
también aprobarian una administracién solidaria).

3) La introduccién del régimen de participacién, como consecuen-
cia dec la inadecuacién del régimen de gananciales a concepciones, a mi
juicio equivocadas, sobre la familia y el matrimonio.

Tengamos en cuenta estos tres hitos para lo que vamos a decir.

II. BREVE REFERENCIA A LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

A) Algunos problemas

Aqui quiero tratar solamente de tres puntos conflictivos, referentes al
contenido de las capitulaciones, a su modificacidén y a la ineficacia espe-
cial de ellas por la no celebracién del matrimonio proyectado.

a) Contenido

Segiin el articulo 1.328: «serd nula cualquier estipulacién contraria
a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de
derechos que corresponde a cada conyugen.

¢ Es contraria a la igualdad de derechos la atribucién de la adminis-
tracién a uno solo de los cényuges en los distintos regimenes?

Claro que en los regimenes de separacién o de participacién, todos
los bienes son privativos y entonces no podria atribuirse, por ejemplo,
la administracién de los bienes de la mujer al marido, pero no porque
no estando a la reciproca el pacto serfa limitativo de la igualdad, sino
porque el marido sélo podria actuar en representacién de la mujer, y esta
representacién no puede concederse irrevocablemente, ya que estd basa-
da en la confianza y ésta puede desaparecer. Seria mds que conttario
a la igualdad, contrario a la moral, que un cényuge tuviera que estar
y pasar por una administracién irregular de sus bienes por el otro
conyuge.

Lo mismo puede decirse respecto a los bienes privativos en la socie-
dad de gananciales, cuya administracién corresponde al respectivo cén-
yuge propietario. Pero respecto a los bienes comunes surge el problema
que parece que habrd que resolver en el sentido de la posibilidad de
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atribuir a un solo cényuge la administracién (incluyendo en ella la dlS-
posicién), por las siguientes razones:

1. Porque no repugna a la razén que en una sociedad se instituya
una direccidn Unica.

2. Porque no se sabe hasta qué punto puede hablarse de que con
tal atribucién se contradice la igualdad de derechos y si no seria més
acertado decir que se va contra la igualdad de obligaciones.

3.2 Porque con ese criterio restrictivo habria que prohibir las do-
naciones de un c¢dnyuge a otro e incluso los contratos onerosos entre
cényuges, a menos que se demostrara la exacta equivalencia de las
prestaciones.

4 Porque la regla (del art. 1.375 del Cédigo Civil) de administra-
cién conjunta de los bienes gananciales por ambos cényuges admite pacto
en contrario en capitulaciones matrimoniales, es decir, que dicho articu-
lo permite la atribucién de aquélla a un solo c6nyuge.

b) Modificacion

Uno de los requisitos para que sea vélida «la modificacién de las
capitulaciones» es que se realice «con la asistencia y concurso de las
personas» que en -ellas intervinieron como otorgantes si vivieren, y «la
modificacion afectare a derechos concedidos por tales personas». .

El problema que hay que resolver aqui es si la palabra modificaciér
ha de traducirse por «capitulacién matrimonial modificativa» o por- «es-
tipulacién modificativa contenida en una nueva capitulacién matrimo-
nial», porque con el primer significado, la nulidad por la falta de asis-
tencia y concurso de -los ‘terceros (es decir, los otorgantes distintos de:
los esposos) otorgantes de la primera capitulacién, se extendera a todo el
nyevo otorgamiento, aunque s6lo uno de sus pactos afectase a derechos
concedidos por esos-terceros; en cambio, con la segunda- traduccién, la
nulidad o validez habr4 que estudiarla cldusula por cldusula para recha-
zar por nulas solamente las que afecten a dichos derechos.

Me inclino por esta segunda solucién porque no se ve el intetés de
esos terceros en que se declare la nulidad total de la capitulacién, cuando
su voluntad queda respetada con la nulidad parcial, es decir, con la no
validez -del pacto que afecte a los derechos concedidos por ellos. Aparte
de que el criterio riguroso de nulidad -total podria burlarse ficilmente
sin mas que incluir en otra escritura distinta las cldusulas no- afectantes
a los repetidos derechos.
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c) Ineficacia

«Todo lo que se estipule en capitulaciones matrimoniales —dice el
articulo 1.334— bajo el supuesto de futuro matrimonio, quedaré sin efec-
to en el caso de no contraerse en el plazo de un afio.»

Dada la referencia del articulo a lo que se estipule «bajo el supuesto
de futuro matrimonio» habrd que entender que la ineficacia no se pro-
ducird respecto a aquellos pactos que expresamente estén no subordina-
dos a la celebracién de aquél, sino Gnicamente a los que estén necesaria
o expresamente subordinados, asi como a los que segiin la interpretacién
de las capitulaciones resulte que se hayan implicitamente subordinado
a tal celebracién.

Si aun después de transcurrido el plazo, el matrimonio llega a con-
traerse (vgr., a los trece meses de otorgadas las capitulaciones), el ma-
trimonio se regird por el régimen de la sociedad de gananciales, y si con
posterioridad los cényuges deciden «revitalizar» aquellas capitulaciones,
habran de proceder a la liquidacién de aquella breve sociedad.

.Y qué suerte correran los asientos que hayan podido practicarse en
el Registro de la Propiedad recogiendo los actos contenidos en las ca-
pitulaciones que devienen ineficaces? No tenemos ninguna norma hoy
que autorice la cancelacién de tales asientos si no es con el consenti-
miento de todos los interesados; pero es de suponer que en futuras re-
formas de las normas hipotecarias se permita la cancelacién a solicitud
de una sola parte, si bien deberd exigirse, creemos, un requerimiento
(después del afio) a los demés interesados, asi como el transcurso de otro
breve plazo desde el requerimiento para que los deméis puedan oponerse

a la cancelacién presentando vgr. el certificado que acredite la celebra-
<cién del matrimonio dentro de plazo.

B) La forma

Estd claro que las capitulaciones han de constar en escritura ptiblica
en todo caso, sin la antigua, y creo que desusada, excepcién del articu-
lo 1.324, antiguo, hoy derogada.

En cambio, la regulacién del aspecto formal de las modificaciones
(que también han de constar en escritura ptblica en todo caso) no es
precisamente un modelo de claridad: «La existencia de pactos modifica-
tivos de anteriores capitulaciones —dice el articulo 1.332— se indicard
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mediante nota en la escritura que contenga la anterior estipulacién, y ek
Notario /o hard constar en las copias que expida».

Pues bien. Este precepto plantea, entre otros, estos problemas:

1.2 ¢Qué es lo que hay que indicar? No sera ciertamente el hecho
de «la existencia de pactos modificativos», como dice el articulo, sino el
hecho del otorgamiento de dichos pactos y las circunstancias que permi-
tan «localizarlos» (Notario autorizante, fecha, poblacién, etc.).

2.° ¢Qué es lo que ha de hacerse constar en las copias? A pesar
del empleo del pronombre neutro «lo» (y nunca mejor dicho lo de «neu-
tro») por el articulo que comentamos, lo que €l Notario deberd hacer es
transcribir en las copias la nota que habra puesto en la matriz con los
datos indicados antes.

3.2 ¢A qué copias se refiere? (A las de la modificacién o a las de
la escritura modificada? Como lo primero no tiene sentido, hay que
entender que la nota se extendera en la matriz de la primitiva escritura
y se transcribird en las copias que posteriormente se expidan de ella,
con lo cual no se sabe si el legislador conseguird su finalidad, puesto
que en las ya expedidas no aparecera para nada la modificacién.

En resumen, que, a mi juicio, el articulo habrd que entenderlo como.
si dijera: «el otorgamiento de pactos modificativos de las capitulaciones.
mairimoniales se hard constar por nota en la matriz de la escritura que
las contenga, y el Notario transcribird dicha nota en las copias que en lo
sucesivo expida de dicha escritura».

C) Aspectos registrales

En relacién con el Registro de la Propiedad, los articulos del Cédigo
Civil referentes a las capitulaciones matrimoniales solamente contienen
esta breve indicacién: «Si aquéllas o éstos (los pactos, resoluciones y he-
chos modificativos) afectaran a bienes inmuebles, se tomard razén en el
Registro de la Propiedad en la forma y a los efectos previstos en la Ley
Hipotecaria» (art. 1.333).

A la vista de este precepto hay que preguntar /jcudndo y cudnto se
inscribe del contenido de las capitulaciones matrimoniales? Porque el
precepto es demasiado amplio y demasiado escaso... «Cuando afectaran
a bienes inmuebles». Pero si los conyuges o futuros cényuges carecen
de bienes de momento y pactan un régimen de comunidad de inmuebles,
las capitulaciones afectardn a bienes de esta clase y, sin embargo, no
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serdn inscribibles. Y esto mismo puede ocurrir aunque aquéllos tengan
bienes inscritos a su nombre. Porque lo que se inscribe (y con esto con-
testamos al «cudnto») no son ciertamente las capitulaciones matrimonia-
les, sino tdnicamente aquellos actos que contengan de los a que se re-
fieren los articulos 2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° de su Reglamento,
relativos a bienes inmuebles o derechos reales concretos y determinados,
es decir, el contenido propiamente capitular, el establecimiento de un
régimen econémico matrimonial concreto, raras veces habrd que hacerlo
constar en los inmuebles ya inscritos.

No se ocupa el Cédigo, porque no es misién suya, de que en la ins-
cripcién de actos referentes a bienes comunes de los cényuges o privati-
vos de cualquiera de ellos, se haga constar el régimen econémico-matri-
monial pactado, al menos cuando no sea el supletorio de la sociedad de
gananciales, con referencia a las capitulaciones matrimoniales y sus mo-
dificaciones. Quiz4 tampoco sea necesario regularlo, pero si lo es indicar
que de las estipulaciones contenidas en aquéllas sélo sera preciso men-
cionar las que modifiquen las facultades del dominio o titularidad del
bien inmueble o derecho real de que se trate, y eso siempre que no cons-
taren ya en anterior inscripcién de la finca.

(Serd necesario acreditar ante el Registro la vigencia de las capitu-
laciones en cuya virtud se actie? Creemos que en los actos de disposi-
cién de bienes inscritos y de cuya inscripcién podrd deducirse, por su
silencio o por su consignacién expresa, €l régimen matrimonial aplicable,
bastard consultar el Registro y tener en cuenta la modificacién que en
su caso representen las capitulaciones respecto al régimen alli proclama-
do, aunque no sean las dltimas. Tratindose de actos de adquisicién,
como el Registro no dird nada respecto al régimen matrimonial del ad-
quirente, si el cényuge que comparece solo declara estar vigente el de
la sociedad de gananciales, no necesitard probar su vigencia, porque si
el régimen vigente fuera el de separacién o el de participacién, él serfa
el primer interesado en demostrar esa vigencia. Pero si tal conyuge
declara que adquiere en régimen de separacién o de participacién, ha-
bra de presentar las capitulaciones y acreditar su efectividad en el
momento de la adquisicién.
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lll. PROBLEMAS COMUNES

Antes de abordar los problemas de cada uno de los regimenes ma-
trimoniales regulados por el Cédigo, quiero referirme a otros que pue-
den darse en mds de un régimen matrimonial, a saber: la disposicién
de la vivienda habitual de la familia, los actos realizados por los cényu-
ges a titulo gratuito y la confesidén por un cényuge respecto a la pertenen-
cia de un determinado bien.

A) La disposicion de la vivienda habitual de la familia

Regula esta materia, como sabéis, el articulo 1.320, introducido en
el Cédigo Civil por la reforma que nos ocupa y sin antecedentes en
nuestro Derecho patrio.

La doctrina que se deduce de la combinacién de los dos parrafos
de este articulo, la concreto asi (refiriéndome al inmueble):

En caso de disposicién de un piso o edificio privativo de un cényuge,
que pueda servir de vivienda o morada, habrd de manifestar el dispo-
nente que aquéllos no constituyen la vivienda habitual de la familia;
y si, por serlo, no pudiera hacer tal manifestaci6n, serd preciso para el
acto de disposicién el consentimiento del otro cényuge o la autorizacién
judicial.

Sentada esta doctrina (aplicable, por cierto, en toda clase de regime-
nes matrimoniales) hay que resolver estos dos problemas: 1.° (Qué sig-
nifica la expresién legal «disponer de los derechos sobre la vivienda
habitual»? 2.° (Qué es vivienda familiar habitual?

Para mi, en virtud de la expresién legal dicha, entran en los actos
de disposicién los siguientes:

— La transmisién por cualquier titulo oneroso o lucrativo de
la propiedad del piso o edificio, aun con reserva del derecho
de arrendamiento, puesto que con éste la posicién de los
ocupantes (familia) seria mas débil que antes de la trans-
misidn.

— La transmisién de la nuda propiedad, aun reservdndose el
disponente el usufructo, porque tal transmisién, o mejor, la
inevitable extincién del usufructo, impediria la adjudicacién
de la vivienda al otro cényuge si es el superviviente, confor-
me al ntimero 4.° del articulo 1.406 del Cédigo Civil.
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— La constitucién de una hipoteca, porque implica una ena-
jenacién en potencia, o la de un derecho real de goce, como
una servidumbre de paso, que dificultaria o perjudicaria el
uso normal de la vivienda.

En cuanto al segundo de los problcmas dichos ((qué es vivienda fa-
miliar habitual?), no serd dificil precisar, a los efectos de exigir la de-
claracién o manifestacién dicha o el consentimiento conyugal, qué es
vivienda, para excluir los solares, locales de negocio, fabricas, etc.;
por su parte, el adjetivo «habitual» es bastante significativo para ex-
cluir de la norma que nos ocupa aquellas viviendas que la familia, sin
abandonar su hogar o morada, ocupe temporalmente (segunda residen-
cia). Pero puede suscitar dudas cudndo una vivienda deja de ser familiar.
Veamos un supuesto:

Si el marido, por ejemplo, deja el domicilio conyugal, que es de su
propiedad, y en el que sélo habita la mujer, por carecer de descendencia,
¢podrd hacer la manifestacién de que no se trata de vivienda familiar
o habra que entender que la vivienda seguird siendo hogar familiar mien-
tras la habite cualquier familiar strictu sensu distinto de su propietario?
Parece mds aceptable esto segundo: el mismo articulo 96 (de nueva
redaccién), que trata de los efectos de la nulidad del matrimonio, sepa-
racién y divorcio, atribuye el uso de la vivienda a los hijos y al cényuge
en cuya compafiia queden en esos casos de anormalidad del matrimonio,
y establece que para disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al
conyuge no titular, se requerird el consentimiento de ambas partes o, en
su caso, autorizacién judicial.

Ante todo esto concluimos: jAy de los matrimonios cuyo tnico lazo
de unién sea 1a unidad de vivienda! Mads ie valiera al cdnyuge propietario
cederla en arrendamiento y alquilar ofra para hogar familiar. El inqui-
lino puede llegar a ser amigo; el o la cdnyuge puede llegar a ser enemi-
go, por lo que quizd sea preferible tener inquilino fuera que cényuge
dentro. Pero algo se suavizardn los inconvenientes con la posibilidad de
autorizacién judicial.

B) Los actos de titulo gratuito N

a) Regla

Nos referimos, claro estd, a la disposicién a titulo gratuito de bienes
comunes, porque la de los privativos sélo tiene relevancia en el régimen
de participacién.

2
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El Cédigo Civil viene a establecer una separacién tajante entre los
actos a titulo oneroso y los actos a titulo gratuito. Asi como, celebra-
dos por un solo cényuge, aquéllos son anulables por el articulo 1.322, 1,
y, por tanto, susceptibles de confirmacién, éstos son nulos de pleno dere-
cho por quedar excluidos del pérrafo uno citado. Pero es que, ademas,
el articulo 1.378 exige para la validez que «concurra el consentimiento
de ambos cényuges», es decir, la actuacién simultdnea de ambos.

Yo entiendo que, en consecuencia, no es posible para estos actos ni
el consentimiento previo de un cényuge que venga a autorizar a priori
el acto de liberalidad que «actie» el otro ni el consentimiento a poste-
riori (o ratificacién), porque cuando éste se diera vendria a actuar sobre
uri acto nulo, muerto, al que no podria vivificar. Tampoco creo que
pueda valer un pacto en capitulaciones matrimoniales que habria de ser
general: la sociedad de gananciales es una «sociedad» de ganancias y
poco se gana con una donacién.

¢ Quiere esto decir que no hay medio de salvar para un acto a titulo
gratuito las distancias geograficas o morales que puedan impedir la com-
parecencia simultdnea de ambos cényuges? No, porque siempre cabria
la posibilidad de un poder especial, a menos que deroguemos la regla
potest facere per alium quod potest facere per se ipsum.

Y no nos escandalicemos por esta rigurosa conclusién. La misma
Direccién General de los Registros y del Notariado, en 6 de octubre de
1966, a pesar de no existir entonces un articulo como el 1.378 citado,
declaraba:

«Tales actos (a titulo gratuito de bienes inmuebles gananciales) ha-
brén de ser realizados por ambos cényuges, BIEN CONJUNTAMENTE
—LO QUE SERIA LA FORMULA TECNICAMENTE MAS CORREC-
TA—, y que es la empleada en los (antiguos) articulos 1.343 y 1.409
del Cdédigo Civil, o bien incluso por uno de ellos con el consentimien-
to del otro —como alguna vez ha apuntado la jurisprudencia para tratar
de salvar el negocio, dada la existencia clara de una plena conformidad
del acto—, de modo que la no prestacién del consentimiento por uno
de los esposos acarrea la nulidad plena de la transmisién verificada.»

b) Ambito

Hay una excepcién al principio antes dicho: las liberalidades de
uso. Y esta excepcién lo es no s6lo a la regla de concurrencia, de mutuo
acuerdo, de actuacién doble, sino también a la regla de los dos consen-
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timientos. Es decir, que para estas liberalidades basta el consentimiento
de un cbnyuge.

Lo que puede discutirse es si el principio de que se trata es apli-
cable solamente a la donacién o lo es también a otras atribuciones pa-
trimoniales que no entran dentro de su concepto, pero que también care-
cen de contraprestacién, como la hipoteca por deuda ajena o la renuncia
a un derecho ganancial (vgr., el retracto de colindantes o el de comuneros
por razén de una finca o participacién gananciales), o a otros actos
gratuitos, como el préstamo sin interés o el comodato, en los que hay
gratuidad, pero no donacién. Mi opinién es que todos estos actos podrd
realizarlos un cényuge con consentimiento del otro, es decir, actuando
uno solo con consentimiento previo, simultdneo o posterior del otro. En
cambio, yo daria la solucién contraria para las donaciones onerosas, que
.caerian, a mi juicio, en la érbita del articulo 1.378.

Queda, por ultimo, determinar si, ya que no cabe en los actos a titulo
gratuito la actuacién de un solo cényuge, supliendo el Juez el consen-
timiento del otro (como cabe en los actos a titulo oneroso), seria posible,
en los casos de transferencia de la administracidn legal o judicialmente
a un cényuge, con arreglo a los articulos 1.387 y 1.388 (v. gr., casos de
ausencia o de abandono de familia), que el cényuge administrador ob-
tuviese autorizacién judicial (que aqui no seria suplencia del consenti-
miento) para realizar la donacién de un bien inmueble. Piénsese, para
resolver, que el articulo 1.389 permite en esos casos excepcionales, los
actos de disposicién del cényuge administrador con autorizacién judi-
cial para ciertos bienes, y no distingue entre actos a titulo oneroso y actos
a titulo gratuito, y que si se niega la posibilidad de la donacién, puede
impedirse, vgr., la colocacién de un hijo que exija un fuerte desembolso,
viniendo asi a sumarse a una desgracia familiar, otra. '

C) La confesion de privatividad

Con este epigrafe aludo al contenido del articulo 1.324, reformado,
del Cédigo Civil, que dice asi: «Para probar entre cényuges que deter-
minados bienes son propios de uno de ellos serd bastante la confesién
del otro, pero tal confesién por si sola no perjudicard a los herederos
forzosos del confesante ni a los acreedores, sean de la comumdad o de
cada uno de los conyuges».

Antes de exponer nuestra inteligencia de este precepto ha de ad-
vertirse:
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1.° Que se trata de resolver, en parte, la injusticia que se producia
antes de atribuir cardcter ganancial, por el articulo 1.407 del Cédigo
Civil, a bienes que en realidad tenian el cardcter de privativos de uno
de los cényuges.

2.° Que se aplica a toda clase de regimenes, puesto que incluso en
los regimenes de separacién o de participacidn siempre hay bienes cuya
propiedad no puede determinarse (alhajas, muebles, etc.).

3.° Que enerva, en parte, tratindose del régimen de la sociedad de
gananciales, la presuncidén de ganancialidad del nuevo articulo 1.361,
que ha venido a sustituir al articulo 1.407 antiguo, sin mds cambio que
la sustitucién, con mejora del tecnicismo, de las palabras «se reputan»
" por las de «se presumen», y la expresién «todos los bienes del matri-
monio» por la de «los bienes existentes en el matrimonio», con lo cual
no sé si mejora la redaccidn, porque si inexacto era partir de que el ma-
trimonio tiene bienes, inexacto es también que en el matrimonio existan
bienes...

4° Que la confesién no constituye titulo para la adquisicién del
dominio, como explicaré més adelante.

Sentado esto quiero poner las cartas boca arriba y anticipar que mi
interpretacidén del articulo 1.324 me lleva a «leerlo» como si dijera asi:
«Si se duda a quién pertenece un bien poseido por los esposos, por
no existir titulo de adquisicién del mismo, podra probarse la pertenen-
cia exclusiva a uno de ellos por la confesién del otro; pero si bien éste
y sus herederos voluntarios habrin de estar y pasar por tal confesién,
ésta podra ser desconocida por los herederos forzosos del confesante
y por los acreedores».

A pesar de mi impericia, quizd logre aclarar esto a continuacién,
distinguiendo en la confesién que nos ocupa su contenido, sus efectos
y sus consecuencias.

a) Contenido

El precepto lo concreta: que determinados bienes son propios del
cényuge del confesante, es decir, que ha habido un titulo material (care-
ciéndose de titulo formal) por el que el otro cényuge ha adquirido la
propiedad del bien de que se trate.

Pero esta confesién no podrd hacerse cuando exista un titulo de
propiedad de un cényuge, que viniera a desmentir la confesién: Si un
cényuge ha adquirido por donacién un inmueble, no puede confesar que
es propiedad del otro cényuge, porque esta confesién se desmentiria por
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el titulo y la inscripcién (en su caso) a favor del confesante; para des-
truir éstos (titulo e inscripcién) habria que probar la existencia de otro
titulo posterior por el que se transmitiera la propiedad al otro cényu-
ge (v. gr., una donacién del codnyuge propietario al otro, una compraven-
ta, etc.). La propiedad se adquiere —no es necesario recordarlo— «por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién», y la confesién
no es ese contrato que se necesitaria para la adquisicién por el otro
cOnyuge.

Esto quiere decir que el precepto que nos ocupa sélo puede aplicarse
respecto a aquellos bienes, como los fungibles (entre ellos, el dinero),
cuya conexién con el titulo de adquisicién es tan dificil, o como los
bienes muebles (mobiliario, alhajas, cuadros, etc.), en que no suele
haber titulo, sino que viven al amparo del possession vaut titre, procla-
mado por el articulo 464 del Cédigo Civil.

Entonces se dird, ¢no cabe la confesién en materia de bienes inmue-
bles que no funcionan como fungibles, que tienen, por lo general, titulo
e inscripcién y que es donde se produce la mayor dificultad? Aqui que-
ria yo venir a parar y mi contestacién es: no cabe confesién respecto
a un inmueble titulado como ganancial o como propio de un cdnyuge,
pero si cabe respecto al dinero que se entregue como precio de la adqui-
sicién, porque este dinero es fungible y cabe la duda de a quién pertene-
ce. Y una vez confesada su privatividad ésta arrastrard al inmueble por
la subrogacién que proclama el articulo 1.346, 3.°, del Cédigo Civil.

Pero si en la adquisicidon del inmueble no se ha hecho la confesidon
de privatividad del precio y, en consecuencia, no se deduce aquella
subrogacién, cabra hacer la subsanacién de la escritura de compra (pon-
gamos como ejempio de contrato) correspondiente para incluir tai con-
fesién y con ello obtener la rectificacién de la inscripcién que procla-
maba la ganancialidad de la adquisicion.

b) Efectos de la confesién
a’) En cuanto a terceros

A primera vista, el articulo 1.324 puede dar la impresién de que
se trata de una norma de liquidacién de la sociedad conyugal, que sola-
mente ha de tenerse en cuenta en dicha liquidacién, pero no en el tra-
fico durante la vigencia del régimen ganancial. Asi podria deducirse de
la expresién «para probar entre cényuges», con la cual parece que la
confesién es indiferente para los terceros, los cuales si los bienes care-
cen de titulo o aparecen como gananciales, tienen que considerarlos con
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este cardcter por muchas que sean las protestas de un cényuge de no
tener arte ni parte en aquéllos.
Sin embargo, considero engafiosa tal apariencia por lo siguiente:

1.° Si se tratara de una norma de liquidacidn estaria incluida entre
los preceptos dedicados a la liquidacién de la sociedad conyugal y no
entre unas «disposiciones generales» aplicables a todos los regimenes.

22 La expresién «probar entre cényuges» no quiere limitar los
efectos de la confesidén, porque para esto estd el final del precepto de-
dicado a determinar a quién no perjudicard la confesién, sino que lo
que quiere es limitar el ambito de aplicacién, como si dijera «tratdndo-
se de cényuges», para indicar las personas que pueden hacer la con-
fesion.

3.° La prueba, segtn la expresién del Cddigo, es de que determina-
dos bienes son (presente de indicativo) propios de un cényuge, es decir,
lIo son hoy y lo serdn en lo sucesivo hasta su enajenacién. Si se tratara
de una norma que sélo hubiera que tener en cuenta al extinguirse la
sociedad, no serviria para los bienes que se hubieran enajenado, a me-
nos que se refiricra a los bienes que «habian sido» propios del cényuge.

4° Se trata de un reconocimiento de propiedad, de que los bienes
son propios; pero el reconocimiento de una propiedad que no surta
efectos erga omnes (con determinadas excepciones) seria una burla.

Por tanto, el cényuge, digamos «confesado» es duefio contra terce-
ros y a favor de terceros, de donde resulta que el que adquiera sola-
mente de ese cOnyuge adquiere bien, sin necesidad de que el cdnyuge
confesante preste su consentimiento para la enajenacién.

Y esto es 16gico. Si el marido (v. gr.), en el régimen de la sociedad de
gananciales, confiesa que el precio de la adquisicién del inmueble es
privativo de la mujer y que, por tanto, él no tiene nada que ver con tal
inmueble, pensard con razén que carece de ella el que le requiera para
que preste su consentimiento al acto de administracién o de disposicién
que la mujer pretenda realizar sobre dicho bien.

b’)  En cuanto a los herederos voluntarios

Respecto a éstos, la confesién produce todos sus efectos. Ellos no
pueden pretender que se incluyan en la masa hereditaria del confesante
ni los bienes «conlesados», ni los que por subrogacién los hayan susti-
tuido. Aqui bien claramente quedan incluidos a sensu contrario, entre
los perjudicados, los herederos voluntatios, frente al confusionismo del
articulo 655, que concede derecho a pedir la reduccién de donaciones
a todos los que tengan derecho a una parte alicuota de la herencia.
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¢’) En cuanto a los herederos forzosos

(En qué consistird ese «no perjuicio» a los herederos forzosos? Pues
sencillamente en la consideracién de la confesién frente a ellos como una
donacién, con la consiguiente aplicabilidad del articulo 654 del Cédigo
Civil, es decir, que se considerard dentro de la masa hereditaria del
confesanie, al menos contablemente y acaso realmente, la participacién
que en el bien confesado o subrogado le correspondiera.

d’) Efectos en cuanto a los acreedores
Para no extenderme demasiado, en este punto sélo diré:

1.° Que a pesar del laconismo del articulo 1.324, habrd que enten-
der que se refiere a los acreedores cuyos créditos sean anteriores a la
confesién.

2° Que cualquier impugnacién del acreedor se detendrd ante el
tercero hipotecario, como se detiene la impugnacién por fraude ante el
adquirente del donatario, a menos que sea cémplice en el fraude.

c¢) Consecuencias

Quiero abordar ahora dos cuestiones en relacién con lo dicho, den-
tro del campo registral inmobiliario:

1.* Vengo sosteniendo que la confesién sélo sirve respecto al pre-
cio del inmueble, no respecto a éste. Pues bien, ;cémo se compagina
esta restricciéon con la libertad de los cényuges para celebrar entre si
«toda clase de contratos», scgin el articulo 1.323? O si se quiere de
otra forma: (cémo podrd pasar un bien registrado del patrimonio ganan-
cial al privativo y viceversa? Distingamos:

a) Del patrimonio ganancial al de un cényuge (a titulo, por ejem-
plo, de compraventa). No creo pueda articularse una compraventa di-
recta porque tendrian que vender ambos cényuges a uno solo (con con-
fesién o justificacién de privatividad del precio), y este dltimo cényuge
tendria que ser al mismo tiempo vendedor y comprador. Serd preciso
un rodeo: el de la previa conversién de la comunidad ganancial en co-
munidad romana.” En éfecto: parece que nada se opone a que, puesto
que los cényuges pueden liquidar en cualquier tiempo la sociedad, se
permita la liquidacién parcial de ésta concretada a la finca de que se
trate, adjudicar ésta por mitad a ambos cdnyuges y que uno venda al
otro su mitad indivisa.
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b) Del patrimonio de un cényuge al ganancial. No sé si el proble-
ma serd el mismo, pero aqui, al menos, pueden cubrirse formalmente las
apariencias sin necesidad de rodeo: un cényuge transmite actuando en
nombre propio y el otro adquiere «en representacién» (entre comillas)
de la sociedad conyugal.

22 En la inscripcién del inmueble cuyo precio es privativo de un
cényuge segiin confesién del otro, pero sin justificacién alguna (objetiva)
de tal privatividad, /serd menester que se haga alguna referencia a la
inmunidad de herederos forzosos y acreedores? Entendemos que no,
porque si después no surge el tercero hipotecario habra sido indiil tal
referencia, y si surge como segiin lo antes dicho, no se verd afectado por
ella, ésta s6lo serviria para enturbiar el Registro y confundir al tercero.
Lo que si debe quedar claro para conocimiento de herederos (forzosos)
y acreedores es que la privatividad no tiene mds prueba que la con-
fesién.

IV. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

A) Disposiciones generales

He de confesar, para que se vea que no todo son criticas adversas,
que a mi el articulo 1.344 (moderno), que viene a ser una descripcién
del régimen de la sociedad de gananciales, me gusta bastante. Por este
régimen, viene a decir, se hacen comunes de ambos cényuges «desde ya»
ciertos bienes, y cuando se extinga tal régimen cada uno de los cényuges
tendrd derecho a la mitad del conjunto de esos bienes.

No me explico que hayamos estado cerca de cien afios sin darnos
cuenta, 0 mejor dicho, para no pluralizar, que haya estado yo muchos
afios (aungue menos de ciento) sin darme cuenta de la falta de 16gica del
Cédigo Civil, que sin darnos en el articulo 1.392 mas que una norma
de liquidacién de un régimen matrimonial y sin explicarnos en qué con-
siste la ganancialidad de un bien, sefialaba en el articulo 1.401 una serie
de bienes que se llamaban gananciales. S6lo por deduccidén podiamos
llegar a la conclusién de que bienes gananciales eran aquellos que csta-
ban destinados (ellos o los que los sustituyeran) a formar parte de la
masa partible entre ambos cényuges a la extincién de la sociedad.

En cambio, el nuevo articulo 1.344 me parece méas correcto: empieza
por sentar que en el régimen que nos ocupa se hacen comunes de ambos
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cényuges determinados bienes, y termina con una norma de distribucidén
aplicable a la disolucién del régimen. Con esto ya resulta ldgico que
el Codigo dedique otro articulo (o varios) a sefialar con el apelativo de
gananciales qué bienes son los que se hacen comunes, aunque esta sino-
nimia entre gananciales y comunes no la indique expresamente, como
podria haberlo hecho para mds precisién en el articulo 1.347, con ésta
o parecida entrada: «son bienes gananciales o comunes de ambos cén-
yuges».

También es de alabar la inclusién en el articulo 1.362, entre los
gastos a cargo de la sociedad de gananciales, los de adquisicidn, tenencia
y disfrute de los bienes comunes; porque si desde ahora (es decir, sin
esperar a la disolucién) se hacen comunes las ganancias brutas de un
cényuge (v. gr., el resultado de su trabajo o industria), es 16gico que sea
la comunidad la que satisfaga los gastos realizados para la obtencién de
esas ganancias.

En cambio, la norma que determina el nacimiento de la sociedad no
me parece tan exacta. Al decir el 1.345 que empieza «en el momento
de la celebracién del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pac-
tarse en capitulaciones matrimoniales», olvida, por lo menos, un caso
en que ni comienza con el matrimonio ni precisa pacto en capitulaciones,
a saber, el del confuso 1.374: cuando la sociedad se disuelva por em-
bargo de bienes gananciales por deudas de un cényuge, se aplicard el
régimen de separacidn, «salvo que en el plazo de tres meses, el conyuge
del deudor opte en documento piblico por el comienzo de una nueva
sociedad de gananciales». O sea, que comienza una nueva sociedad sin
pacto, sin capitulaciones y por la sola opcion de un conyuge.

B) La administracion

a) Ambigiiedad legal

Si se me permite, voy a distinguir sin gran rigor cientifico, que tam-
poco es necesario para el fin que ahora persigo, entre los actos que pue-
den recaer sobre un bien o un patrimonio, tres clases: actos de conser-
vacién, actos de explotacién y actos de disposicién, entendiendo por los
primeros aquellos que tienden a salvaguardar el bien o patrimonio im-
pidiendo su deterioro o cotrigiendo el que se haya producido; por los
segundos, aquellos que tienden a la puesta en valor normal, a la fructi-
ficacién, del bien o patrimonio, y por los terceros, los que implican una
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enajenacidn total o parcial, actual o potencial, de aquéllos. Y esta dis-
tincién es interesante porque, como sabemos, estos Ultimos actos por
comprometer el porvenir (en la expresién de PLANIOL) exigen muchas
veces requisitos, habilitaciones, autorizaciones o consentimientos espe-
ciales.

Pues bien: el Cddigo Civil después de la reforma dedica una sec-
cién de su articulado, la cuarta del capitulo VI del titulo IIT del libro 1V,
a lo que llama «administracién de la sociedad de gananciales». Y (qué
clase de actos de los antes indicados se comprenden en esa administra-
cién? Aqui estd la ambigliedad del Cédigo. Porque unas veces la admi-
nistracién comprende las tres clases de actos indicadas, como en el epi-
grafe de la seccién o como en los articulos 1.388 y 1.389, porque este
dltimo, en su apartado dos, contiene una excepcién para los actos de
disposicién de determinados bienes, lo que demuestra que la regla gene-
ral de disposicién estd incluida en la «administracién» de que hablan
el 1.388 y el primer apartado del 1.389. Otras veces, en cambio, por la
oposicién a la disposicién, sélo comprende los actos de conservacidn
y explotacién de que hemos hablado, como ocurre en los articulos 1.384
y 1.390.

Pero me parece observar que cuando el Cédigo emplea la expresién
«administracién», se refiere a las tres clases de actos, y que cuando em-
plea la expresién «actos de administracién», se refiere a las dos prime-
ras clases de actos, excluyendo, por tanto, los de disposicidén. Y si mi
observacién no es cierta (por la excepcién que significaria el articu-
lo 1.387, que habla de administracién y disposicién sin aludir a los
actos), me parece que es ben {rovata, y a ella me voy a atener en lo que
sigue.

Sin embargo, no para ahi la cosa, porque en el primer articulo de la
serie, que abre la seccién cuarta, el 1.375, se introduce otro término dis-
tinto, que, por cierto, ya no vuelve a utilizarse en esta seccién, a saber,
el de «gestién», para atribuir, en la forma que luego veremos, «la gestién
y disposiciones» de los bienes gananciales. (Querrd referirse el Cédigo
con la palabra «gestién» solamente a los actos que hemos Hamado con-
servativos, quedando asi descolgados los actos de explotacién? No lo
creo, y creo, en cambio, no sélo que en la traduccién de «gestién» por
«conservacién y explotacién» no hay peligro alguno, sino también que
si no lo hacemos asf, si no entendemos por gestién todo lo que no sea
disposicién, queda ininteligible el régimen de la sociedad de ganan-
ciales.
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b) Atribucion

En esta materia de atribucién de la administracién creo que pueden
'sentarse estas reglas:

12 La administracién corresponde a un cényuge o a los dos, soli-
daria o conjuntamente, segiin lo pactado en las capitulaciones matri-
moniaies.

22 A falta de pacto capitular corresponde a ambos cényuges con-
juntamente.

3> Aun correspondiendo la administracién conjunta a ambos cén-
yuges seglin ley, hay casos en que se suple el consentimiento de un
.cényuge por la autorizacién judicial (art. 1.376 y 2.° parrafo del 1.377)
y otros en Jos que cabe la administracién en sentido estricto (actos de
-administracién) de un solo cényuge (art. 1.384).

42 Cualquiera que sea el contenido del pacto capitular, hay supues-
tos excepcionales en que rige la administracién individual (transferencia
posterior de la administracién ope legis o judicialmente por los articu-
los 1.387 y 1.388) con més 0 menos limitaciones.

Esto quiere decir que asi como la regla legal de administracién con-
Jjunta se ve afectada por lo dispuesto en los articulos 1.376 y siguientes,
en cambio, no consideramos de derecho necesario mds que algunos de
es0s articulos, como los sefialados de transferencia legal o judicial de
la administracién.

Pero volvamos a la regla primera, porque no es tan indiscutible
«como la he sentado.

Creo que no debe caber duda acerca de la posibilidad del pacto de
-atribucién de la administracién solidariamente a ambos cényuges. Tam-
poco debe caberla respecto a la atribucién a un cényuge de la facultad
‘para realizar actos de administracién. El mismo articulo 1.376 admite
.a sensu contrario la posibilidad de que no sea necesario el consentimien-
to de ambos cényuges para actos de administracidn.

El problema grave es el de determinar si es posible pactar la atri-
‘bucién de la disposicién a uno solo de los cényuges. En contra de esta
posibilidad podria argumentarse lo siguiente:

1.2 FEl articulo 1.375 sienta dos normas para decidir a quién corres-
ponde la administracién, por este orden: 1) La norma pactada. 2) La
norma legal. Y poco después, el articulo 1.377 dicta que «para realizar
actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes gananciales se reque-
Tird el consentimiento de ambos cényuges». Ahora bien, este precepto
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(articulo 1.377) no se refiere al caso de que rija la norma legal, puesto
que ésta es de administracién conjunta y no va a repetir una exigencia
ya establecida; luego tiene que referirse al caso de que rija la norma
pactada, que, en consecuencia, habrd de respetar esta regla del doble
consentimiento para la disposicién.

2° Obsérvese la diferencia entre el articulo 1.376 y el 1.377, al
tratar de suplir el consentimiento de un cényuge por la autorizacién ju-
dicial. El primero viene a decir: «Si fuere necesario el consentimiento
de ambos cényuges para actos de administracién...», y el segundo:
«Seréd necesario el consentimiento de ambos cényuges para actos de dis-
posicién...». Aquél acude a un caso que puede ocurrir; éste sienta una
regla sin limitacién.

3.° Parece ilégico que se exija siempre, por la trascendencia de los
actos de disposicién, la suplencia del consentimiento conyugal por la
autorizacién judicial (1.377, 1.387, 1.389) y, en cambio, se permita que
una inexperta y enamorada novia atribuya irrevocablemente la facultad
de disponer, olvidindonos de las garantias que hay que tomar ante los
esposos ne mutato amore invicem spoliarentur.

A pesar de estos argumentos, me inclino por admitir la posibilidad
del pacto que nos ocupa por estas, entre otras, razones:

1.* La expresidn «sin perjuicio», que hace que los articulos si-
guientes puedan entrar en juego, sélo puede referirse, por su colocacién
en la frase y por la estructura de ésta, a la norma legal de administra-
cién conjunta, y quiere decir que aunque, en principio (a falta de pacto),
la administracién (incluyendo, como sabemos, la disposicién) es conjun-
ta, hay algunos casos en que, por aplicacidn de los articulos siguientes,
no es precisa tal conjuncién (v. gr., actos de administracién del articu-
lo 1.384 o casos de los arts. 1.387 a 1.389). Pero tal expresion deja into-
cado el pacto capitular si lo hay.

22 Seria una extrafla manera de legislar, erigir en primera norma
sobre administracién de la sociedad de gananciales, el pacto capitular
y luego declarar intocable, es decir, de Derecho necesario, todo el con-
tenido de la seccién dedicada a esta materia. Si tal fuera la voluntad del
legislador, habria establecido, al revés, la prioridad de la regulacidén
legal y la posibilidad de que en lo poquito no regulado rigiera lo dis-
puesto en las capitulaciones matrimoniales.

3.2 El articulo 1.375 viene a decir que si en materia de gestién
y disposiciones, los cényuges o futuros cényuges no pactan otra cosa,
aquéllas (gestién y disposicién) seran conjuntas; por tanto, esa otra
cosa que pueden pactar tiene que ser la administracién no conjunta, es
decir, la individual o la solidaria.
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42 La reiteraciéon que significa el articulo 1.377 tiene cierta expli-
cacidn. El legislador de 1981 se encontré con el articulo 1.413 de 1958,
que exigia para los actos de disposicién del marido el consentimiento de
la mujer, y al introducir el principio de administracién conjunta debid
de parecerle que quedaba menos remachada que en 1958 la exigencia
del doble consentimiento, e introdujo la norma del articulo 1.377 apro-
vechando que tenia que prever los casos en que no fuera factible la con-
juncién en la disposicién, como lo habia previsto en el articulo 1.376
para los actos de administracidn.

5.* El argumento de la debilidad del llamado sexo débil es un tanto
melodramatico y trasnochado. Hoy la mujer, joven o no, sabe exigir sus
derechos tan bien como antes (y ahora) cumplia sus deberes y buscar
asesoramiento cuando desconoce aquéllos.

C) La disposicion

Ya he tenido ocasién de decir que el pdrrafo 1 del articulo 1.377
dispone que: «Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso sobre
bienes gananciales se requerird el consentimiento de ambos cdnyuges»,
dedicandose el segundo pérrafo a la posibilidad de que el consenti-
miento de un cdényuge sea suplido por el Juez, a la que sélo podemos
aludir.

.Son estos actos de disposicién a los que se refiere el articulo 1.322,
que necesitan que uno de los cényuges actde con consentimiento del
otro? Yo creo que si, entre otras razones, porque si aquel precepto, el
1.322, no se refiriera a los actos de los articulos 1.376 y 1.377 quedaria
sin aplicacion. Es decir, que en los actos de disposicién a titulo oneroso
puede actuar un cényuge con consentimiento del otro, lo que no es
exactamente igual a que tengan que actuar los dos. Y es que la posicién
de los cényuges no es la misma que la de dos comuneros. Estos estdn
uno al lado de otro y actian en lineas paralelas que nunca llegan a en-
contrarse; aquéllos, los cényuges, se integran en una unidad y actian
en lineas convergentes (aunque a veces lo hacen en lineas divergen-
tes...). Por ello en la copropiedad dispone no un comunero con con-
sentimiento del otro, sino ambos (o mejor dicho, cada uno respecto de
su cuota, art. 399 del Cédigo Civil), y en la comunidad ganancial puede
actuar un cényuge con consentimiento del otro.

Pues bien: de este «consentimiento del otro» es de lo que tenemos
que hablar ahora. Yo no puedo ni sé hacer un estudio exhaustivo de
esta materia. Por eso me voy a limitar a tratar de tres problemas que
se me ocurren, y al socaire de ellos sentar algunas ideas sobre dicho
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consentimiento conyugal. Los tres problemas aludidos son: si cabe el con-
sentimiento previo, si cabe el consentimiento general y si cabe el consen-
timiento concebido en términos generales.

a) El consentimiento previo

Creo que el consentimiento conyugal no necesita, en actos a titulo
oneroso, ser simultdneo a la actuacién del otro cényuge, sino que puede
ser anterior a ésta y posterior (en este caso, mediante la forma de rati-
ficacién del acto realizado por el cdnyuge que llamariamos actuante).

Que éste es el criterio del legislador se deduce del articulo 102 del
Cédigo Civil cuando en su nueva redaccién (dada por la Ley de 7 de
julio de este afio) dice que por la admisién de las demandas de nulidad
o separacién de matrimonio o de divorcio quedan revocados los con-
sentimientos y poderes que cualquiera de los cényuges hubiera otorgado
al otro. En efecto, csta revocacidén no puede referirse al consentimiento
posterior al acto de que se trate (v. gr., a la venta realizada por un cén-
yuge), porque el contrato ya se ha perfeccionado y no cabe revocacién
contra la voluntad del comprador, ni puede referirse al consentimiento
simultdneo al acto (lo que no necesita demostracién), luego tiene que
referirse al consentimiento previo. )

Por otro lado, el Cédigo en los actos a titulo oneroso no habla de
concurrencia de los consentimientos, a diferencia de lo que ocurre en
los a titulo gratuito. Y, por tltimo, exigir la concurrencia seria un for-
malismo indtil y perturbador para el trifico, ya mds dificultado con la
exigencia del doble consentimiento.

Queda, pues, sentado que cabe el consentimiento previo, y no es
necesario decir que tal consentimiento no es un poder (que también es
posible, naturalmente, entre cényuges): en aquél, el cényuge manifiesta
su voluntad positiva, que al unirse con la del otro cényuge constituye
e integra el consentimiento contractual de una de las partes; en éste no
se presta todavia el consentimiento, sino que se deja su prestacién a la
voluntad del apoderado. Con el consentimiento se da via libre al acto
proyectado por el otro cédnyuge; con el poder se confiere la representa-
cién para que la actuacién del conyuge apoderado repercuta en el poder-
dante. Tras el consentimiento, la responsabilidad probablemente queda
limitada a los gananciales y a los bienes del actuante; tras el poder que-
dan también comprometidos los bienes del poderdante.
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b) El consentimiento general

El consentimiento conyugal, (ha de concretarse a un acto determi-
nado o puede ser mas o menos general?

Continuemos, para contestar, con el articulo 102. Como sabemos,
decreta la revocacidn de los consentimientos lisa y llanamente, sin limi-
tacién alguna, y nosotros hemos deducido de él que caben los consen-
timientos previos. Pero (tendrd en mente sélo los especiales? Yo creo
que precisamente el articulo 102 estd pensando preferentemente en los
consentimientos generales. He aqui por qué:

Si el consentimiento previo es especial para un acto concreto, verbi-
gracia, la venta del piso en Barcelona, ¢es posible que sin mis ni mds,
cuando el marido, por ejemplo, haya viajado, haya gestionado, haya
contratado preliminarmente con e! proyectado comprador, a la vista del
consentimiento obtenido de la mujer, el articulo 102 decrete la revoca-
cién sin consecuencias perjudiciales para la mujer que presenta la deman-
da de separacién? Creo que si la revocacién del articulo 102 se refiriese
solamente al consentimiento especial, el legislador no hubiera dejado
de regular las consecuencias y el alcance de dicha revocacién e incluso
de establecer alguna limitacién a la revocacién. Esto aparte de que ésta
parece mds aplicable a los consentimientos generales, que escapan mas
facilmente a la fiscalizacién del cényuge que los da.

Por otra parte, ;qué razén hay para limitar el consentimiento previo
al caso de que sea especial y dénde termina la especialidad? ¢(Ha de
comprender un solo acto? (No podrd comprender la venta de todos los
pisos de una casa? (/Y los de dos casas? /Y de un nimero indefinido
de casas? (Es menos comprometedor el consentimiento de una mujer
para la venta de los sesenta pisos de un edificio ganancial, que el con-
sentimiento general de otra mujer en cuya sociedad conyugal no haya
mas inmuebles que un pisito?

No creo que quepa aplicar aqui aquella jurisprudencia que no admi-
tia los consentimientos o autorizaciones generales de-los padres a los
hijos menores emancipados, porque se exige «en quien ha de prestar el
consentimiento un examen de las circunstancias del caso, ya que no
una formal apreciacién de utilidad y necesidad». Aqui no es cuestidn
de capacidad, sino de confianza: la «longitud» del consentimiento debe
medirse por la fiabilidad del cényuge «consentido».

c) El consentimiento «concebido en términos generales»

De sobra sabemos que cuando la mujer autoriza al marido (y lo mis-
mo se diga de la autorizacién del marido a la mujer) para la adminis-
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tracién de los bienes de la sociedad de gananciales, no erige un érgano
gestor de una persona juridica porque aquella sociedad no es tal. Pero
puesto que la sociedad de gananciales sigue siendo, sin duda, como la
ha calificado reiteradamente la Direccién General de los Registros, «una
mancomunidad de bienes entre marido y mujer, sin atribucién de cuotas
y sin facultad de pedir la divisién», y afiadimos, con un fin superior a
los intereses individuales, alguna diferencia ha de haber entre atribuir
la administracién de ese mancomtn y atribuir una representacién, que
podiamos llamar inorgdnica, al simple apoderado, sin vinculacién real
alguna con el poderdante.

Y esta diferencia podemos centrarla ahora en la extensién de las
facultades de actuacién: el apoderado no debe tener més facultades que
las que se le concedan expresamente; el gestor de ese mancomdn no
debe carecer de mas facultades que de aquellas de que se le priva ex-
presamente. Dicho en otras palabras: que por la finalidad de la atribucién
de la administracién al marido por la mujer o viceversa, por la vincu-
Jacién entre marido y mujer, por el destino del patrimonio ganancial,
el consentimiento de la mujer (o del marido), «concebido en términos
generales», siguiendo la terminologia del articulo 1.713 del Cédigo Civil,
debe comprender todos los actos de administracién y disposicién (a titu-
lo oneroso) menos, repetimos, aquellos que se excluyan expresamente.
Aqui no rige, no debe regir, el Gltimamente citado articulo del Cédigo.

D) La adquisicion

a) A pesar de la amplitud del epigrafe, solamente voy a tratar de
un punto y no se diga que pretendo escurrir el bulto, porque precisa-
mente ese punto es de los méds vidriosos de Ja reforma. Me refiero a la
inscribibilidad o no inscribibilidad (por ir al final del trayecto del pro-
ceso adquisitivo) de las compras (adquisiciones en general) de bienes
inmuebles hechas por uno solo de los cényuges, es decir, sin interven-
cién del otro y sin declaracién alguna sobre la pertenencia del dinero
invertido en la adquisicién. Y para mayor facilidad en la terminologia
vamos a suponer que quien adquiere en el acto que se pretende inscri-
bir es la mujer: (/Podr4 ésta obtener la inscripcién del inmueble de que
se trate sin que recaiga el consentimiento del marido?

Ya sabemos que la administracién y disposicién de bienes ganan-
ciales corresponde conjuntamente a ambos cényuges. Ahora bien: para
adquirir ese inmueble, la mujer tiene que disponer de un dinero para
entregarselo al vendedor como precio, y eso le estd vedado, puesto que
el dinero se presume ganancial. Luego la adquisicién no serd inscribible.
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Pero me parece que algo falla aqui. Aquella regla de administracién
conjunta, (cédmo se cumplird tratindose de bienes fungibles, como el
dinero? ¢(Sera preciso que para ingresar en el Banco sus respectivos
sueldos (que son, sin duda, gananciales) vayan juntos los dos cényuges
y para extraerlos vuelvan para recibirlos los dos? ¢No serd posible que
la mujer celebre con el Banco un contrato de depdsito en cuenta corrien-
te y con consentimiento ticito de su marido vaya ingresando, v. gr., el
dinero de sus rentas sin justificar si es propio o comdin? Y una vez
ingrcsado, y mientras el marido no reclame la «conjuncién», ;qué podra
hacer aquélla: sélo sacarlo para volver a ingresarlo o podrd disponer de
él, es decir, invertirlo en la adquisicidon de otro bien? Y si lo que con-
siente el marido tdcitamente es que la mujer conserve ese dinero en su
poder, ¢serd con la no muy sana intencién de comprobar todas las noches
si hay el mismo ndmero de monedas en el calcetin o més bien con la
finalidad de que la mujer lo administre e invierta en la adquisicién de
otros bienes materiales (muebles o inmuebles) o inmateriales (como el
crédito para la devolucién de lo prestado o depositado)?

El panorama en caso de necesaria conjuncidén en la administracidn
del dinero seria desolador. Es preciso que exista algin precepto que
permita la administracidn y disposicidn individuales del dinero que obre
en poder de un cényuge o que de algiin modo aparezca a su nombre,
entre otras cosas, porque esa situacién féactica y de tolerancia del otro
coényuge ya implica un consentimiento de éste.

Pues bien, afortunadamente ese precepto existe. Es el articulo 1.384
moderno del Cédigo Civil, que en su primer pérrafo dice asi: «Serdn
véalidos los actos de... disposicién de dinero... realizados por el cényu-
ge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren».

Es decir: que la regla general ya considerada de disposicién con-
junta tiene, entre otras, esta excepcién: la mujer puede disponer (es
decir, invertir en la adquisicién de otro bien mueble o inmueble, puesto
que el art. 1.384 no distingue) del dinero que obre en su poder. Y en
el caso que nos ocupa no cabe duda que el dinero que entregd como
precio al vendedor estaba en su poder, porque para entregarlo tenia que
poseerlo.

Por tanto, la adquisicién propuesta es perfectamente valida y per-
fectamente inscribible.

Pero aparte estas razones generales que postulan dichas validez
¢ inscribibilidad, si espigamos en el Cddigo Civil reformado, encontra-
mos otros preceptos que nos confirman en esa opinidén. Veamos algunos
ejemplos:

3
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1.° Segtn el articulo 1.347, 3.°, son bienes gananciales «los adqui-
ridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adqui-
sicién para la comunidad, bien para uno solo de los esposos». Y esta tl-
tima expresién o presupone que es un solo cényuge (en el caso que nos
ocupa, la mujer) el que interviene o es inexacta o, al menos, incompleta.
En efecto, si intervienen los dos cdnyuges y se hace la adquisicién para
Ja mujer, serd por una de estas dos causas: o porque el marido le ha
hecho donacién del precio o porque confiesa la pertenencia privativa
a la mujer, y en ambos casos la adquisicién sera privativa por el articu-
lo 1.324, en contra de lo que dice el 1.347, 3.° Es decir, que este tltimo
precepto tiene que presuponer una adquisicién valida con dinero ga-
nancial hecha por un solo cényuge.

2° El articulo 1.356 sélo se concibe como una excepcién al ar-
ticulo 1.355. En éste se sienta una regla general de libertad de los
cényuges para de comin acuerdo atribuir la condicién de gananciales
a los bienes que adquieran interviniendo ambos. Ese acuerdo no es posi-
ble cuando sélo adquiera uno, y por ello el articulo 1.356 dicta unas
presunciones sobre el cardcter del bien adquirido, pero presuponiendo
la validez de la adquisicién. Si no la presupusiera no tendria por qué
hablar el Cédigo en el articulo 1.356 de un solo cényuge, y en el 1.355
de ambos.

3.° Dos categorias distingue el articulo 1.356 citado en los bienes
adquiridos a plazo por un cényuge solamente; subrayamos lo de un solo
conyuge:

12 Adquiridos con un primer desembolso de dinero ganancial.

22 Adquiridos con un primer desembolso de dinero privativo del
cényuge adquirente. .

Y declara que la primera adquisicién es ganancial y la segunda pri-
vativa. Esta segunda es perfectamente valida con la intervencién de un
solo cényuge, la mujer, porque si el dinero era privativo no tenia por qué
intervenir el marido. Y si esta segunda es valida, vélida ha de ser tam-
bién la primera, porque seria absurdo deducir que el precepto regula
simétricamente, en pie de igualdad, dirfamos, dos adquisiciones: una
valida y otra viciada.

4.° Un precepto muy interesante a estos efectos es el articulo 1.370:
«Por el precio aplazado del bien ganancial adquirido por un cényuge
sin el consentimiento del otro —dice— respondera siempre el bien ad-
quirido, sin perjuicio de la responsabilidad de otros bienes segin las
reglas de este Cédigo».
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Este articulo viene a contrapesar muy prudentemente la norma antes
vista‘ del articulo 1.384, de disposicién «unilateral» del dinero. Sin el
articulo ahora traido a colacién, la mujér podria aventurarse a comprar
una finca por un precio elevado (para la posicién econémica de la socie-
dad conyugal), pagando una pequeiia parte de él con dinero ganancial
que tenga en su poder o a su nombre y obligando ella sola a la sociedad
por el resto del precio. El precepto en cuestién no le impide que compre
sola, sin intervencién del marido, sino que se lo permite, pero advierte
al vendedor que asi como cuando la mujer paga todo el precio no hay
problema, el precio aplazado, si no media-el consentimiento del marido,
s6lo podra cobrarlo de la finca vendida, a menos que proceda la res-
ponsabilidad de otros bienes gananciales por aplicacién de otros pre-
ceptos del Cdédigo. Es decir, que yo leo el articulo 1.370 como si dijera:
«El contrato es valido y por el precio aplazado responders, en todo caso,
el bien adquirido, pero los demds bienes gananciales sélo responderin
si se dan las circunstancias exigidas para cllo por otros preceptos del
Cédigo». O sea, que ni traduzco el «siempre» por «mientras no se haya
pagado y aunque pase la finca a manos de un tercero», ni excluyo la
responsabilidad de otros bienes, v. gr., si hubo consentimiento del otro
cényuge (art. 1.367) por medio de una carta, que no tendrd relevancia
a efectos registrales, pero si para tranquilizar al vendedor respecto al
cobro. Pero aun sin tal medio, no puede decirse, por la limitacién de res-
ponsabilidad indicada, que haya burla para el vendedor si el bien se
enajena, puesto que para esta enajenacién se necesita el consentimiento
del marido, con lo cual ratifica la compra de la mujer y desata la res-
ponsabilidad por el precio aplazado de los demds bienes gananciales.

En resumen, de la combinacién de estos dos preceptos (arts. 1.384
y 1:370) yo deduzco la siguiente regia: libertad de compra por la mujer;
limitacién de responsabilidad por el precio aplazado. '

!

Después de este repaso del Cddigo Civil, permitaseme argumentar
sobre la base de la funcién protectora del Registro de la Propiedad:

Puede suceder que la mujer compre declarando que el precio es pri-
vativo de ella, pero que de momento ni puede acreditar tal cardcter ni
puede obtener la intervencién del marido por estar ausente. Y supon-
gamos que tal precio sea efectivamente privativo. Seria inicuo que no
pudiera la mujer acogerse a los beneficios de la inscripcidon (defensa
contra una segunda venta por el vendedor, inmunidad frente a un gra-
vamen posterior, etc.), aunque sea con cardcter ganancial, a reserva de
determinar el dia de mafnana con el marido el verdadero caricter del
bien adquirido. Siéntense por los Cddigos y Reglamentos reglas y pre-
sunciones sobre el caricter de los bienes y su inscripcién, pero no se
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impida ésta por una dificultad de «régimen interior» entre los cényuges.
Se dird que segin esto también deberia inscribirse la enajenacién por
uno solo de los cényuges «con reserva», pero es que en la enajenacién
tropezariamos con el articulo 1.377 y no podriamos acudir al 1.384.

Pues bien: si este razonamiento es correcto, no vemos razén para
que no se inscriba cuando la mujer no hace declaracién alguna sobre
el precio, porque estamos lejos de dar valor sacramental a tal decla-
racién.

b) Tras el comentario que he dedicado al articulo 1.370 no nece-
sito indicar que la adquisicién que nos ocupa me parece inscribible, in-
cluso cuando el precio no sea pagado al contado, sino con posterioridad
a la perfeccién de la compraventa. Pero al lado de estas dos hipétesis
(precio al contado, precio aplazado) hay que considerar, aunque sea
brevemente, dos subhipétesis: precio aplazado con condicién resoluto-
ria por impago del precio y precio aplazado con hipoteca en garantia
de su pago.

La primera subhipétesis puede suscitar duda por esa tendencia (he
estado a punto de decir «mania») de considerar esa condicién como un
derecho de garantia, cuando no es mds, ni tampoco menos, que un ele-
mento accidental del negocio de compraventa. Pero (qué diferencia hay
a estos efectos entre esa condicidén y la cldsica que estudidbamos en De-
recho romano si navis ex Asia veniret (como resolutoria)? Pues que en
la primera cabra la resolucién de pleno derecho del articulo 1.504, y en
la segunda serd preciso para la resolucidén la demostracién ante el Juez
del cumplimiento de la condicién. (Y tampoco esta segunda podrd pac-
tarse? Contestar que si seria hacer entre condiciones una distincién que
nada autoriza; contestar que no seria concluir que la mujer sélo podra
comprar sin condicién, es decir, en adquisicién no condicional, pura,
y esto seria un exceso de puritanismo...

En cuanto a la segunda subhipétesis (precio aplazado con hipoteca),
yo creo licito aplicar aqui la misma doctrina de los actos complejos que
aplicaron las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 13 de mayo de 1968 y 4 de noviembre del mismo afio,
para permitir al marido (que entonces era el que podia realizar actos de
disposicién de inmuebles gananciales, pero con consentimiento de la mu-
jer) «adquirir bienes para la sociedad conyugal, hipotecdndolos en forma
simultdnea y conexa, sin necesidad de obtener el consentimiento de la
mujer».

Pero aparte de esto, considercmos que con la hipoteca en garantia
del precio aplazado, la mujer no vendria a agravar la situacién que
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para la finca adquirida implica el articulo 1.370 comentado, sino tni-
camente a reforzar esa responsabilidad ddndole efecto contra tercero, de
modo que si posteriormente el marido consiente la enajenacién, el ven-
dedor podra en su dia ejercitar por el impago la accidn hipotecaria (apar-
te de la responsabilidad de los demds bienes gananciales por el consen-
timiento a posteriori del marido).

Se dird que puede suceder que por impago de intereses el vendedor-
acredor pida ampliacién de la hipoteca, al amparo del articulo 115 de
la Ley Hipotecaria, con lo cual se agrava la situacién de la otra parte.
Pero hay que tener en cuenta: que si la finca permanece en poder de la
adquijrente, la ampliacidn se verifica sobre la misma finca, y que si ésta
ha pasado a manos de un tercer poseedor, la ampliacién tendrd que
hacerse sobre otros bienes del deudor, que en este caso serd la mujer,
si bien ese tercer poseedor sélo surgird con el consentimiento a poste-
riori del marido.

E) EIl cobro de créditos

A pesar del enunciado, no me voy a referir ahora a toda clase de
créditos, sino a uno en particular, a saber: el que se genera en la venta
con precio aplazado a favor del vendedor para ser satisfecho del im-
porte de dicho precio. Cuando el objeto de la compraventa es un bien
ganancial, ese crédito tendrd también tal cardcter: (quiere esto decir
que el ejercicio judicial o extrajudicial de tal crédito corresponde con-
juntamente a ambos cényuges? En principio, y partiendo de que no
exista norma contractual, judicial o legal de atribucién de la administra-
cién a un solo cényuge, hay que contestar afirmativamente: la regla ge-
neral de administracién conjunta del articulo 1.375 asi lo impone.

Pero esta regla general admite dos excepciones: una derivada del
articulo 1.385, 1, y otra del principio de libertad de contratacién entre
cényuges proclamado por el articulo 1.323.

12 ¢Cudndo serd aplicable el primero de dichos articulos? Pues
cuando el crédito aparezca constituido a nombre de uno de los cényu-
ges. Esto sucedera cuando el inmueble esté inscrito a tal nombre, aunque
lo sea para la sociedad conyugal. NO queremos decir que en este caso
el crédito no sea ganancial, sino que nace en cabeza de un sélo cényu-
ge, y a éste corresponderd reclamarlo judicialmente y percibirlo extra~
judicialmente, dando recibo, carta de pago, del mlsmo sin per]u1c10
de que su importe pase a ser ganancial.
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2.* Nada impide que apareciendo inscrito a nombre de ambos cén-
yuges el inmueble que se enajena, -en la escritura de compraventa.o en.
que se formalice cualquier otra transmisién, uno de los cdényuges . fa-
culte al otro para recibir el pago del precio o parte de él que se aplace,,
Esta o aquél seguirdn el destino que ambos cényuges hayan convenido,
y como éste puede ser el de hacerse privativos del cdnyuge perceptor,
admitimos incluso que tal facultad de cobro se conceda con caricter
irrevocable; queremos decir que como cabe que el conferimiento de tal
facultad presuponga un reconocimiento de propiedad privativa, cabe
que no sea revocable, puesto que con su revocacién el cényuge que antes
faculté y ahora se vuelve atrds iria contra sus propios actos. o

Pero ;qué sucedera cuando el precio aplazado se halle enlazado
con la condicién resolutoria de la compraventa por impago de aquél?
¢{Alcanzard la facultad de cobro de un cényuge en los dos supuestos
antes dichos a la, a mi juicio, mal llamada cancelacién de la condicién
resolutoria?

Entiendo que si porque la ineficacia de la condicidn resolutoria es
consecuencia necesaria y directa del pago, sin que quepa similitud con
la hipoteca, que es un derecho real accesorio de la obligacién asegurada,
pero distinto de ella. Es decir, que lo que el vendedor-acreedor hace es
declarar el incumplimiento de la condicién resolutoria pactada, sin can:
celacién alguna. - '

) 1
'

V. EL NUEVO REGIMEN DE PARTICIPACION Y SU POSIBLE
INFLUENCIA EN EL TRAFICO
Aunque este régimen es nuevo en nuestro Derecho, todos sabéis en
qué consiste. Como dice el articulo .1.569 del Cédigo Civil francés:
«Durante el matrimonio (mejor, seria decir durante la vigencia del ré-
gimen) éste funciona como si los esposos estuvieran casados en el régi-
men de separacién de bienes», y a la extincién —afladimos— cada cén-
yuge participa en las ganancias del otro, es decir, en el superavit: del
patrimonio final sobre el inicial, en la proporcién establecida e igual
para ambos cényuges. S :
Esta proporcién es la mitad, si bien cabe pactar otra participacién
distinta amenos: que existan descendientes no comunes, es decir, de uno
solo de.lo$ ¢ényuges (habidos ‘con un tercero). Y aqui empiezan las difi-
cultades: Porque supongamos:una adquisicién por uno solo de los cén-
yuges, para cuya inscripcién en el Registro como privativa se presentan
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(a fin de impedir la inscripcién en el Registro como ganancial) las ca-
pitulaciones matrimoniales en que se pacta por los cényuges el régimen
de participacién, pero con participacién de la tercera parte de las ga-
nancias. ¢Serd preciso exigir la prueba de que no existen descendientes
comunes, puesto que la existencia de éstos determinaria la nulidad?
¢ O habrd que entender que la capitulacién es valida, pero con amplia-
cién de la participacién a la mitad (si existen tales descendientes), a pesar
de que los coényuges podrian preferir la participacién reducida o, por
nulidad de la capitulacidn, el régimcn ganancial?

Y lo que, desde luego, habrda que rechazar es la ampliacién de la
clausula, v. gr., del tercio a la mitad en caso de que el descendiente no
comin naciera posteriormente al convenio de participacién. jTendria
gracia que el adulterio pasara con esta interpretacién de ser un delito
a ser una fuente de enriquecimiento!

Pero volviendo al superdvit partible: la fijacién del que pueda darse
en el patrimonio de cada cdnyuge exige un «pesaje» de los patrimonios
inicial y final. Y ante la posibilidad de que alguno de los cényuges
pretenda escamotear bienes de su patrimonio para reducir o anular el
superdvit mediante donaciones o actos fraudulentos, el Cddigo, con buen
acuerdo, manda traer, contablemente, al menos, a la respectiva masa
patrimonial de cada cdnyuge los bienes que hubieran salido de ella
a titulo gratuito sin consentimiento del otro consorte, e incluso permite
(articulo 1.433) a éste impugnar esas enajenaciones (y las realizadas en
fraude de su derecho) durante el plazo de dos afios desde la extincidén
del régimen si no hubiese bienes en el patrimonio deudor.

Y aqui viene el porqué dei epigrafe. (Esa impugnacién afectard ai
primer adquirente del donatario de los bienes, que vendrian asi a quedar
fuera del trafico (o poco menos) por la amenaza pendiente? No; el
Cédigo (art. 1.434) defiende a los adquirentes a titulo oneroso y de
buena fe, y yo creo que esta buena fe no desaparece por el conocimiento
que ese adquirente tenga por el Registro de la Propiedad (o por cualquier
otro medio) de que falta el consentimiento del otro cényuge, porque han
de cumplirse otras dos condiciones para que nazca la facultad de im-.
pugnar: que no haya bienes en el patrimonio deudor y no hayan trans-
currido dos afos desde la extincién del régimen. Y el Registro no puede
informar al que pretenda adquirir durante la vigencia del régimen, si
en su dia existirdn o no bienes en el patrimonio deudor, y después de
extinguido, si han transcurrido o no los dos afios aludidos.

¢ Que serd conveniente, no obstante, que en la escritura de donacidn,
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y en su caso, en el Registro, conste el consentimiento del cényuge del
donante? Desde luego que si, para evitar dificultades en su dia.

¢Que serd conveniente que en el Registro conste expresamente la
falta de consentimiento del cényuge del donante? Desde luego que no,
para evitar enturbiar el trafico juridico. -

VI. LA SEPARACION DE BIENES. SU REPERCUSION
REGISTRAL

En esta rdpida exposicién de problemas y cuestiones, para que este
régimen no se sienta menospreciado, voy a ocuparme de hacer un ligero
comentario del articulo 1.436 y una advertencia respecto al 1.444, 2,
que puede confundir a alguno.

a) El articulo 1.436 viene a imponer la anotacién o' inscripcion
de las demandas o sentencias, respectivamente, de separacién de bienes
en el Registro de la Propiedad si recayeran sobre inmuebles. Pero hay-
que decir a este respecto:

1.° Que a pesar del empleo por el mismo del verbo «deber» no
son obligatorias ni la anotacién ni la inscripcidn.

2° Que el supuesto para tales anotacidn e inscripcién no es que
«recayere sobre bienes inmuebles», porque la demanda y la sentencia
a las que se refiere el verbo recaer, a pesar de ir en singular, no recaen
sobre los bienes, sino que tal supuesto es el de que entre los bienes co-
munes de los cényuges haya inmuebles.

3° Que dado que ahora para la administracién y disposicién de
los bienes comunes es necesario, por regla general, el consentimiento
de ambos cényuges, no se ve utilidad, en general, en dichos asientos
registrales. Para lo que puede interesar el conocimiento del cambio de
gananciales a separacién es para que la adquisicién por un solo cényu-
ge no se inscriba como ganancial, y para esto ni el Registro dira nada
respecto a la finca de que se trate, por estar en el patrimonio del trans-
mitente, ni podrd dispensarse la prueba de la separacién en el momento
de la adquisicién. Sélo en los casos excepcionales en que corresponda la
administracién a uno de los cényuges puede resultar atil la constancia
registral de la separacién para cortar la actuacidén unilateral de ese con-
yuge.

4° Que si el régimen vigente hasta la separacién es el de participa-
cién tampoco tiene utilidad la registracién del cambio, puesto que en
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ambos regimenes sblo existen bienes propios de los que puede disponer
libremente el cényuge propietario, y la constancia del nuevo régimen
s6lo puede interesar cuando se done algiin inmueble, para que se vea
que no es de aplicacién el ya estudiado articulo 1.433 (posibilidad de
impugnacién de la enajenacidn a titulo gratuito), por lo que no es nece-
sario anticiparse a hacer constar el nuevo régimen en todas las fincas,
por si luego se dona alguna... y se dan las demés circunstancias del ar-
ticulo 1.433.

b) La advertencia aludida respecto al articulo 1.444, 2 (que salvo
para acreditar el dia de mafiana la propiedad de bienes de los que se
carezca de titulo, se considera perfectamente inutil), se refiere al empleo
de la expresién «los bienes que..., en todo o en parte, hubieren tenido
cardcter ganancial». (Cémo va a ser un bien, en parte, ganancial y, en
parte, privativo? Porque ni aun en el caso del actual articulo 1.354
ocurre eso, sino que hay una participacién totalmente ganancial y otra
totalmente privativa.

La expresién que viene, modificada, del articulo 1.439 del Cdédigo
Civil antes de la reforma (que hablaba correctamente de «la totalidad de
los bienes, aunque, en todo o en parte, sean los mismos existentes an-
tes»), habrd que entenderla en el sentido de que los bienes se conside-
rardn privativos, aunque alguno, algunos o todos hubieran tenido ca-
racter ganancial. Y para esto no se necesitaba gastar medio articulo...

PEDRO AVILA ALVAREZ

Notario de Madrid (excedente)
Registrador de la Propiedad de Madrid






La nota marginal del articulo 169
del reglamemo de gestion
urbanistica

NOTA.—Cuando estoy corrigiendo este trabajo me
llega la triste noticia de la muerte de Jos ANTONIO GAR-
cia-TrRev1iaNo Fos, jurista y amigo.

' Con él recorri caminos en el mundo de la Administra-
cién Local y con él comparti la «mania» de la unidad del
Ordenamiento juridico: «El Derecho no se divide en ramas
caprichosamente. Es unitario en su concepto, y lo que
varia es el dngulo de observacion.»

La lectura de su «Tratado de Derecho Administrativo»
ha tenido mucho que ver con mi planteamiento del urba-
nismo juridico. Y con este trabajo, también. Descanse
en paz. .
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A mi vuelta a la profesidon después de «unas vacaciones» que me tu-
vieron en contacto con la Ley del Suelo (aunque desde la otra orilla),
no resisto la tentacién de entrar en ese laberinto de las relaciones del
urbanismo con nuestro sistema inmobiliario registral.

El problema estd latente desde 1956, pero se ha ido agudizando des-
de que empezdé la Administracién a aplicar la Ley del Suelo y, sobre
todo, desde que aparecié en el horizonte el propésito de reforma.

La necesidad de concordancia es una preocupacién constante en la
doctrina y en la practica. «La posible falta de enlace entre el Registro y
la planificacién urbanistica puede poner en entredicho la fuerza obliga-
toria de la Ley del Suelo o la eficacia juridica para la cual se cred el
Registro», sefiala, por ejemplo, José Maria CHico (1).

Ya en el I Congreso de Derecho Registral, NArRcISO FUENTES (2), en
la dltima conclusién de su ponencia, reclama una modificacién de la en-
tonces vigente Ley del Suelo, «... para que sus preceptos alcancen vir-
tualidad préctica en el campo del Derecho privado».

Y el legislador de 1975 parece que le hace caso, pero le devuelve
el reto.

Le hace caso porque en la nueva Ley es constante la preocupacidn,
traducida en normas concretas, de la necesidad de reflejar en los libros
del Registro las situaciones juridicas que afectan al dominio y derechos
reales sobre las fincas; recientemente lo ha puesto de relieve en esta
misma revista BENAVIDES (3). Pero le devuelve el reto, pues la Ley de
2 de mayo, en su disposicién final decimotercera, ordena taxativamente:
«... se dicten las disposiciones precisas para acomodar la legislacién hi-
potecaria a lo dispuesto en esta Ley...» Probablemente tiene razén;
la reforma puede ser necesaria, pero de no adoptarse las debidas cau-
telas, sin lugar a dudas sera peligrosa.

Téngase en cuenta que parece haber alcanzado mayor difusién (en-
tiéndase en el sentido lato de la palabra: haber llegado a mds gentes)
la llamada literatura juridica urbanista, impregnada de conceptos revi-
sionistas y asentada sobre los pilares de la doctrina administrativa, que
los trabajos elaborados por los que pudiéramos llamar (sin afdn de dis-
tincién de clases) profesionales de cufio clasico, formados en el Derecho
comtin, y en consecuencia mds rece]oso‘s (¢conservadores?) con las no-

(1) José Maria CHico OrTiz: «Las urbanizaciones, la Ley del Suelo y el Re-
gistro de la Propiedad». RCDI, nim. 484, pag. 484.

(2) Narciso FUENTES SaNcHiz: Publicacién del 1 Congreso de Derecho Re-
gistral: Registro de la Propiedad y urbanismo, pag. 39.

(3) Jost Luis BENAVIDES DEL REY: «Algunas consideraciones sobre el Regis-
tro de la Propiedad y su papel en la politica de urbanismo». RCDI, nim. 538, pé-
ginas 609 vy sigs.
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vedades que pueden dar al traste con el equilibrio esencial del Ordena-
miento juridico.

La Ley Hipotecaria, como cualquier otra, se modifica por una Ley
posterior; pero, a diferencia de otras, es piedra angular de un sistema
-elaborado dia a dia a partir del famoso Real Decreto de 8 de agosto
de 1855, que denunciaba a nuestras antiguas leyes, «condenadas por la
ciencia y la razén», y asi con el aval de mds de cien afios «... ha garan-

tizado y garantiza suficientemente la propiedad, ha ejercido y ejerce
" saludable influencia en la prosperidad ptblica, ha asentado y asienta
.sobre sélidas bases el crédito territorial...», y si no da suficiente actividad
a la circulacién de la riqueza y si no modera —sobre todo en los mo-
‘mentos actuales— el interés del dinero no es precisamente a causa de
la Ley ni del sistema.

La Ley se puede modificar, y el sistema, también. (;No es mucho
més importante la institucion familiar y se estd preparando, al hilo de
los tiempos, una reforma para darle la vuelta como un calcetin?) El pe-
ligro radica en que, obsesionados por «coordinar» dos normas o dos
leyes, «descoordinemos sin querer» todo el sistema.

De precipitaciones legislativas no sé si estardn llenos los infiernos;
pero, desde luego, el Boletin Oficial del Estado, si.

Ejemplo reciente, y precisamente en este tema: por Real Decre-
to 2187/78, de 23 de junio, s¢ aprueba el Reglamento de Disciplina Ur-
banistica, y después del verano, el Real Decreto 2473/78, de 14 de oc-
tubre, suspende la vigencia de sus articulos 12 a 17, ambos inclusive.

Creo que la tarea de hoy —como la de siempre— es estudiar la nor-
‘ma nueva, a la luz del propésito del legislador de dar soluciones nuevas
a situaciones nuevas y antiguas, de un lado, y de otro, la concepcidén del
‘Ordenamiento juridico en su integridad, que antes y después de la nueva
Ley tiene que seguir siéndolo, y que, lejos de ser lastre perturbador, es
firme garantia del orden juridico y social.

" Con esta mentalidad («;cldsica, conservadora?») he estudiado, no sé
‘si con acierto o error, la Junta de Compensacién, en su naturaleza juri-
dica y régimen constitutivo (4), y ahi he tropezado con el primer pro-
blema registral, la «anotacién en el Registro de la Propiedad» del ar-
ticulo 129, 1, de la Ley del Suelo, que con buen criterio el articulo 169
.del Reglamento de Gestién Urbanistica (RGU) traduce en nota marginal.

Y de Ia mano de esa nota penetro en el laberinto que no sé si conduce
.a la «coordinacién», con reincidencia manifiesta y sin propdsito alguno
de la enmienda, en la mentalidad clasica o conservadora.

(4) Trabajo publicado en la Revista de Derecho Notarial, nims 109-110, pagi-
nas 161 y ss.: «La Junta de Compensacién; su naturaleza juridica; negocio juridico
«de constitucién»,
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I. DERECHO POSITIVO

A) Art. 129, 1 (inciso 2.°), LS

«En todo caso, los terrenos QUedarén directamente afectos
al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sistema con
anotacién en el Registro de la Propiedad en la forma que se
senale reglamentariamente.»

¢, Qué quiere decir «afectos» con «anotacién»? (Es que la afeccién
nace con la constancia registral? (Es que sin ésta no hay aquélla?

Esta es la primera encrucijada del laberinto; vamos a penetrar en
él, tratando de no perder la entrada, por si acaso no encontramos la
salida.

En primer término, estd claro —y asi lo vio JEsUs GonzALEz PE-
REZ (5) antes de la publicacién del RGU— que el concepto de anotacién
no se emplea en el sentido estricto de anotacién preventiva; por eso la
«forma que se ha sefialado reglamentariamente» es la nota marginal.

Pero, ademds, creo que su contenido es mucho mds amplio que la
nota del articulo 169; esa anotacién en el Registro se estd refiriendo a
la constancia registral de todo el proceso. '

Comprende la nota propiamente dicha, momento del ingreso en et
Registro del sistema de compensacién y su Junta, asi como los poste-
riores asientos durante el desarrollo del sistema que traigan tracto de
la inscripcién de dominio (supuesto de actos dispositivos del propietario
de la finca) o de la propia nota (actos de disposicién de la Junta, cuando
pueda hacerlos); como asimismo, entiendo, comprende en su ambito a
las inscripciones de las nuevas fincas resultantes de la compensacién
(cuyo historial queda enlazado con las antiguas precisamente con la
nota marginal), con la consiguiente «afeccién al cumplimiento de las
obligaciones» en términos genéricos y la especifica derivada del saldo
de la cuenta de liquidacién, que recae sobre las fincas con el caricter
de «gravamen real» y que goza de preferencia sobre cualquier otra afec-
cién «y todas las hipotecas y cargas anteriores», con excepcion de de-
terminados créditos en favor del Estado (arts. 126 y 178 RGU).

En definitiva, ese precepto legal contiene una norma y un principio:
los bienes quedan afectos al cumplimiento de determinadas obligaciones,
y esa afeccién se exterioriza a través de los libros del Registro de la
Propiedad.

(5) JesUs GonzALeEz PErez: Comentarios a la Ley del Suelo, en nota 5 de la
pagina 696.
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B) Art. 169 RGU

«1. En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 129 de
lIa LS, la afeccién de los terrenos comprendidos en un poligono
o unidad de actuacién al cumplimiento de las obligaciones inhe-
rentes al sistema de compensacién se hard constar por mota
marginal en el Registro de la Propiedad.

2. Dicha nota se extenderd a instancia de la Junta de
Compensacion, con aportacidén de certificacién administrativa
de haber quedado constituida la Junta de Compensacién y de
estar la finca incluida en el poligono o unidad de actuacién.

3. La nota producird los mismos efectos que sefiala el ar-
ticulo 102 de este Reglamento para las que en dicho precepto
se disponen en el procedimiento de reparcelacién.»

El precepto es claro y ordenado; recoge el mandato legal e indica
que el asiento adecuado para hacer constar en el Registro el comienzo
del proceso que lleva consigo la ejecucidn del sistema es la nota marginal
(niimero 1); a renglén seguido sefiala la legitimacién (que ya veremos
si es tal u otra cosa) y los documentos en cuya virtud se practica la
nota: (niim. 2); para terminar, por via de remision, sefialando los efec-
tos de la misma (nim. 3), y aqui pueden estar los problemas.

C) Remisiones a la reparcelacion

La del articulo 169, 3, no es la tinica remisién que hace el Regla-
mento a las disposiciones reiativas a la reparcelacion; el articuio 174
(ndmeros 3, 4 y 5), al regular €l final del proceso compensatorio, se re-
mite (al art. 113) en cuanto a la forma piblica que debe revestir el pro-
yecto de compensacién ya aprobado, asi como su contenido, y (al ar-
ticulo 114) en orden a las inscripciones de las nuevas fincas y paralelas
cancelaciones, cargas subsistentes y operaciones complementarias. Este
paralelismo nos podria llevar a la conclusién de la identidad entre am-
bos procedimientos; identidad y remision que pueden ser validas en
los aspectos puramente formales (no tendria sentido copiar, por ejem-
plo, dos veces el art. 113), pero que ofrece muchas mas dudas cuando
incide en aspectos sustantivos, como el caso del articulo 102, que en su
numero 3 dice:

«3. La nota marginal expresada en el apartado anterior
solamente produciréd el efecto de que los interesados que hagan
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constar su derecho en el Registro con posterioridad a ella no
tendrdan que ser citados preceptivamente en el expediente. No
obstante, si se personaren en el mismo, seguirdn con ellos las
sucesivas actuaciones.»

Y cabe preguntarse: (sélo para esto se lleva al Registro la Junta de
Compensacién y la ejecucién del sistema? (Es que en el procedimiento
reparcelatorio y en la ejecucién del sistema de compensacién hay iden-
tidad de fines y actuaciones?

Intentando desentrafiar estos enigmas, veamos en primer término los
requisitos y circunstancias de la nota; las obligaciones inherentes al sis-
tema, que crean una afeccién y cuya afeccién parece que se produce a
través del Registro; para, finalmente, analizar si la nota marginal pro-
duce solamente esos efectos o sirve para algo mids.

II. ELEMENTOS DE LA NOTA MARGINAL

En el estudio de los elementos (segtin la cldsica metodologia, subjeti-
vos, objetivos y formales), nos vamos a encontrar con la siempre sana
y beneficiosa intercomunicacién entre las dos leyes; al intérprete corres-
ponde ajustar cada pieza a su sitio: la Ley Hipotecaria tiene que moda-
lizar y, por supuesto, suplir las previsiones de la Ley del Suelo, a la par
que los principios de ésta y la dindmica interna del fenémeno de la
comprensién nos puede imponer una nueva Jptica en la interpretacion
de las normas registrales.

A) Sujetos legitimados

Una primera lectura del articulo 169 nos puede llevar a la impresién
erronea de que la Unica legitimada para solicitar la nota marginal es la
Junta de Compensacién («...se extenderd a instancias de la Junta...»),
con supresién de los demds personajes a quienes el articulo 6.° de la Ley
Hipotecaria les confiere tal derecho.

Tal vez a lo que autorice el RGU (y, en definitiva, lo que quiere
decir) sea a distinguir a los «legitimados» de los «responsables».

Estan «legitimados» todos los que en nuestro Derecho lo estin in-
distintamente para pedir la prictica de los asientos del Registro (art. 6.°
de la Ley Hipotecaria), y asi bajo el concepto «de quien tenga interés
en asegurar el derecho que se trate de inscribir», podrdn pedir la nota,
la Administracién; los propictarios de las fincas incluidas en el poligono;
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los titulares de derechos reales sobre aquéllas; los titulares del dominio
y derechos reales sobre fincas que no estando incluidas en el poligono,
con arreglo a la Ley del Suelo, deban hacer efectivo en esa unidad de
actuacién su derecho expectante; la propia junta, y, ademas..., todo el
que tenga interés.

En cambio, «responsable» es la Junta; si la nota no se produce o llega
con retraso, Jos perjuicios «serdn de cuenta y riesgo» de aquélla, por no
haber producido la «instancia» a su debido tiempo.

En conclusién, el articulo 169, méas que conceder un derecho a la
Junta, lo que le estd imponiendo es una carga (aunque, como veremos,
en este terreno es peligroso utilizar ese concepto).

B) Fincas sobre lus que se practica

En otro lugar he aventurado que la sujecién de todas las fincas de
un poligono a un fin comin (su transformacién fisica y su ordenacién
urbanistica), mds el principio de solidaridad en beneficios y cargas, pro-
duce una intercomunicacién entre los bienes y derechos situados en la
misma unidad de actuacién, que a semejanza de otras situaciones pare-
cidas que se producen en nuestro Derecho, pudiera llamarsele «masa de
la compensacién».

Y considerada esa masa como unidad, se produce una aplicacién del
principio de rogacién —correcta, aunque mas amplia de lo normal—,
por la cual el Registrador debe practicar la nota sobre todas y cada una
de las fincas comprendidas en el poligono, cualquiera que sea el presen-
tante del titulo, el titulo presentado (siempre que sea bastante) y la peti-
cién formulada.

Y ello comprende a las fincas cuyos propietarios no se hayan inte-
grado en la Junta y a las fincas no inscritas. Las primeras, porque des-
pués de todo el proceso de constitucién de la Junta (y de las oportuni-
dades que le han dado a su propietario) van a ser objeto de expropiacién
en favor de aquélla. La incorporacién a la Junta es voluntaria en princi-
pio, como seguir o no ¢l sistema de compensacién, pero las mayorias
{maés del 60 por 100} vinculan a las minorias. Las segundas, serdn objeto
de inmatriculacién previa si el titulo tiene virtualidad inmatriculadora;
en otro caso, creo que ¢l Registrador puede promover «de oficio» el
procedimiento previsto en el articulo 312 del Reglamento Hipotecario.

Lo cual, ni altera, ni desvirtia, ni en modo alguno modifica o con-
diciona el principio de rogacién, ya que lo que se le pide al Registrador,
cualquiera que sea el «pedimento formal», es que mediante la nota mar-
ginal haga constar en el Registro la afeccién que pesa sobre todos los

4
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terrenos al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sistema (ar-
ticulo 129-1 de la Ley del Suelo), es decir, sobre todos los terrenos del
poligono sobre los que la Junta ejerce su competencia.

C) Titulo y circunstancias de la nota

El nimero 2 del articulo 169, al exigir la certificacién acreditativa
de estar constituida la Junta e incluidas las fincas en el poligono, no se
esta refiriendo propiamente al titulo, ni mucho menos a las circunstancias.

a) Titulo—La Junta de Compensacién es una persona juridica, que
a lo largo de un procedimiento administrativo se constituye y adquiere
personalidad juridica.

Como en toda persona juridica, hay un substrato, que se configura
mediante negocio juridico, y unos requisitos posteriores para adquirir la
personalidad juridica.

El negocio juridico se perfecciona, con el valor de «forma de ser»,
mediante el otorgamiento de la escritura publica, que exige el articulo
163-1 del RGU.

La personalidad se adquiere mediante la inscripcién en el Registro
especial de Entidades Urbanisticas Colaboradoras (art. 26-2 R. G. U.).

Luego el titulo a presentar en el Registro no puede ser otro que la
escritura piblica de constitucién, acompafiada y complementada de la
certificacién del Registro especial, que justifica que ha adquirido perso-
nalidad juridica.

- La certificacién acreditativa de que la finca estd incluida en el po-
ligono pudiera ser la del funcionario administrativo —con facultad de
certificar— en cuyo poder se encuentre el Plan parcial y expediente cons-
titutivo de la Junta, siempre que a ese expediente se hayan aportado los
titulos y las fincas estén descritas adecuadamente.

Pero lo normal serd que no sea necesaria una certificacién expresa
que acredite esos extremos, ya que resultard suficientemente probado por
el contenido de la escritura.

El Notario, al redactar la escritura, tiene que analizar y examinar el
expediente previo y ademds, en cumplimiento de los articulos 170 a 175
de su Reglamento, deberd describir los inmuebles «expresando con la
mayor exactitud posible los requisitos y circunstancias imprescindibles
o necesarios para realizar la inscripcién», rectificar datos que estuvieren
equivocados o hubieren sufrido alteracién, asi como reseiiar titulos, cat-
gas, gravamenes y responsabilidades.
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Si queremos en dltima instancia salvar el precepto reglamentario, se
puede matizar; la certificacién administrativa puede ser el titulo stricto
sensu que determine la vinculacién de la finca a la Junta. Pero, como en
toda persona juridica, deberd ir amparado y arropado, por los titulos que
han determinado su constitucién y nacimiento a la vida juridica (escritura
y certificacién del Registro especial). Independientemente de aquella «vin-
culacién», lo que es imprescindible es conocer el «titulo material» que a
la junta atribuye facultades y poderes sobre la finca; y ése, no puede ser
otro que la escritura.

b) Circunstancias de la nota—Si tuviéramos que clasificar esta
nota marginal dentro de las categorias habituales elaboradas por la doc-
trina, habria que incluirlas en las sustitutivas de inscripcién, de Roca,
o en las notas marginales propiamente dichas (frente a las referencias
marginales), de CAMY; en cualquier caso, las circunstancias vienen dic-
tadas por aplicacién analdgica de los articulos 51 y 56 del Reglamento
Hipotecario. Prescindiendo de las de aplicaciéon general (documentos
presentados, asiento de presentacién, fecha, firma, etc.), las vamos a ana-
lizar en funcién de la Junta, de las fincas y de la titularidad que aquélla
ostenta sobre éstas.

1) Relativas a la Junta—ILa nota debe contener con la debida cla-
ridad todas las circunstancias identificadoras de la Junta como persona
juridica por lo que resulte de la escritura y de los Estatutos, tales como
nombre, duracién, domicilio, 6rgano urbanistico bajo cuya tutela actte
y referencia a la propia escritura de constitucién y a la inscripcién en el
Registro especial.

2) Relativas a las fincas—Normalmentc, la nota no tiene por qué
contener indicaciones de la finca a cuyo margen se practica, de la misma
forma que no tendra referencia alguna a las demés fincas del poligono,
toda vez que esa referencia quedard consignada en la nota al margen
del asiento de presentacion.

Pero si con ese motivo del planeamiento se han producido o se van
a producir modificaciones, es conveniente recoger los nuevos datos des-
criptivos, asi como los cambios de destino si estdn suficientemente defi-
nidos (como parcela edificable, zona verde, reserva escolar, etc.).

Pero tal vez lo més interesante desde el punto de vista registral sea
la alteracién de la propia entidad de la finca: es el caso de las fincas
discontinuas, en que parte de los elementos estén afectados por el Plan
y parte no, o el de las propias fincas normales, en que sblo parte de
ellas estén dentro de los limites del poligono o unidad de actuacién.
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Es muy facil imaginar una finca rdstica o explotacidn agricola situa-
da parte en suelo urbanizable y parte en suelo rdstico (en terminologia
actual, no urbanizable).

En estos supuestos, la nota debe expresar claramente cuél es la por-
cién de finca sujeta al proceso de urbanizacién.

No hay inconveniente en practicar las segregaciones oportunas, de-
jando como resto la porcién de finca no afecta; pero dado el cardcter
transitorio de la Junta de Compensacién y, consiguientemente, de la nota
marginal que se practica, en la mayoria de los casos no serd necesario
practicar aquella segregacion hasta el momento en que las nuevas fincas
queden perfectamente perfiladas.

En todo caso, la nota marginal (sustitutiva de inscripcién) serd el so-
porte valido para la actuacién de los principios registrales sobre la tota-
lidad o parte de la finca afecta al proceso urbanizador; por tanto, si al
poligono sélo se ha incorporado parte de aquélla, debe describirse en el
cuerpo de la nota como si de nueva inscripcién se tratase.

3) Relativas a la titularidad de la Junta sobre las fincas.—Este es
uno de los grandes problemas técnicos que plantea la Junta de Compen-
sacién, el de la titularidad fiduciaria y el poder de disposicién. El ar-
ticulo 129 de la Ley del Suelo, entre otras cosas, dice:

«1. La incorporacién de los propietarios a la Junta de Com-
pensacién no presupone, salvo que los Estatutos dispusieren otra
cosa, la transmisién a la misma de los inmuebles afectados a los
resultados de la gestidon comin (inc. 1.°).

2. Las Juntas de Compensacioén actuardn como fiduciarias,
con pleno poder dispositivo sobre las fincas pertenecientes a Jos
propietarios miembros de aquéllas, sin mdas limitaciones que las
establecidas en los Estatutos.»

A la vista de ello, y sin entrar en el problema de la clase de fiducia
(si es que la hay) que ostenta la Junta y hasta dénde llegan sus poderes
dispositivos (si es que los tiene), cabe pensar en tres grandes supuestos.

El primero, que al tiempo de la constitucién de la Junta, y por pacto,
se le transfiera el dominio de los inmuebles; en este caso, la nota actia
como inscripcién de dominio en favor de aquélla y, consiguientemente,
como asiento base de las transmisiones posteriores.

El segundo, que no haya tal transmisién de dominio, pero en base
a la libertad de pactos que presume el Gltimo inciso del precepto trans-
crito («... sin més limitaciones que las establecidas en los Estatutos»),
a la Junta se le dote de mas o menos facultades que las previstas en la
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Ley, en tal supuesto en Ja nota «... se hard expresién circunstanciada
de todo lo que segiln el titulo determine el mismo derecho o limite las
facultades del adquirente» (art. 51 RH), y en este caso, también del
transferente (ya que no ha transferido del todo).

Finalmente, que ni escritura ni Estatutos digan nada acerca de la
titularidad con que queda investida Ja Junta, caso en el cual tampoco
debe decir nada la nota, pues las partes no han querido alterar ni mo-
dificar el contenido legal.

No es precisamente el Registrador el adivino llamado a desentranar
el alcance misterioso de esa fiducia, aunque tendra que afrontarlo al
calificar los posibles actos dispositivos emanados directamente de la
Junta, pero éste es otro problema; al tiempo de la nota marginal no
tiene por qué fijar el contenido de una titularidad de cufio legal.

III. LAS OBLIGACIONES INHERENTES AL SISTEMA

Del cimulo de relaciones obligatorias que pueden surgir entre los
propietarios asociados, miembros de la Junta, asi como entre aquéllos y
ésta, y de todos con la Administracidn, queden delimitadas inicialmente
las que tienen un origen voluntario (nacen del negocio juridico asocia-
tivo) de las directamente impuestas por Ley. Todas, de una forma u
otra, pueden tener trascendencia frente a terceros, pero creo que sélo
las segundas deben incluirse en el rétulo de «inherentes al sistema» y
s6lo para ellas estd pensada la «afeccidn legal».

Y con esta delimitacién es obligada la cita (aunque nos desviemos
en nuestro propio laberinto) a uno de los grandes temas conceptuales que
beres y cargas» derivados del planeamiento (6). A raiz de la conferencia
de Garcia pDE ENTERRiA (Sevilla, 1957) parece haberse convertido en
comunis opinio de la doctrina la distincién entre limitaciones del derecho
de propiedad y delimitaciones o limites-confines de su contenido nor-
mal. Después de la reforma, especialmente los articulos 76 y 87 siguen
dandole soporte legal (7). Pero ahi no queda la cuestién, ya que el con-

(6) Véase ORTEGA Garcia: Los deberes o cargas en la legislacion urbanistica.
Montecorvo, 1974; especialmente, pags. 21 a 29.

(7) Art. 76 LS: «Las facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentro
de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos en esta Ley o, en
virtud de la misma, por los Planes de Ordenacién, con arreglo a la clasificacién
urbanfstica de los predios.»

Art. 87, 1, LS: «La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones enun-
ciadas en los articulos precedentes no conferird derecho a los propietarios a exigir
indemnizacién, por implicar meras limitaciones y deberes que definen el contenido
normal de la propiedad segin su calificacién urbanistica.»
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cepto de «limite» (de contenido negativo) se suele contraponer el «deber»
(de contenido positivo).

Y al lado de «obligacién o deber», que constrifie al ejercicio de una
actividad con ejecucién subsidiaria, se sitda el concepto procesal de
«carga» (GuAaSP), que no constrifie a nada, sino que condiciona el man-
tenimiento de determinadas facultades, el ejercicio de una cierta ac-
tividad.

Si, ademds, para terminar de complicar las cosas, tenemos en cuenta
que los terrenos quedan «... directamente afectos al cumplimiento de
las obligaciones...», aparece la otra «carga», a su vez distinta del «gra-
vamen», como recoge y distingue MARTIN MARcos (8), después de ana-
lizar nuestra doctrina hipotecaria (Roca, CHico y BoniLLa, CamY).

Sin dejar de reconocer los esfuerzos doctrinales, dignos de todo elo-
gio, en cuanto que tratan de conducir el contenido de la LS a los es-
quemas conceptuales clasicos, parece preferible adoptar el punto de vista
de Diez Picazo (9), seglin el cual, partiendo de una determinada con-
cepcién del dominio, pierde sentido la distincién entre limites y limi-
taciones; deber y limite quedan reducidos a perspectivas de un mismo
fenémeno (abandonando el concepto de derecho subjetivo como posi-
cién de poder, para sustituirlo por el de causa de justa formulacién de
una pretensién) y la carga (en el primer sentido apuntado) no aparece
en la LS, ya que el incumplimiento no impide el ejercicio de una fa-
cultad, sino que puede llevar a la pérdida del derecho.

La diversidad de conceptos queda reducida a la unidad del «deber
juridico».

Si ademds consideramos que el articulo 88 impone la subrogacién en
los limites y deberes, caso de transmisién de la finca, podemos concluir,
con el mismo autor, «que la situacién urbanistica del terreno y el tejido
de facultades y deberes inherentes a la misma se convierten en una es-
. pecie de obligaciones propter rem».

Aceptado este concepto unitario de deber juridico con trascendencia
a terceros, es conveniente despejar de una vez para siempre las dudas
que suscita el término «cargas» en la LS.

En los mismos umbrales de la Ley del 56, una de las preocupaciones
que aparecen y uno de los motivos que avalan la instauracién de un
nuevo orden es la «justa distribucién de beneficios y cargas».

(8) MaRTiN Marcos JIMENEzZ: Parcelaciones y reparcelaciones y el Registro de
la Propiedad. Montecorvo, 1976; pédg. 282.

(9) Diez Picazo: «Los limites del derecho dc propiedad en la lcgislacién ur-
banistica». RDU, ndm. 23, mayo-junio 1971, pdgs. 16 y sigs.
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La E. de M., en su apartado I, al justificar la necesidad de la Ley,
dice: «se imponc establecer el régimen adecuado frente a la especulacién
del suelo y la irregularidad en el proceso de urbanizacién, que atribuye
la carga de subvenir a ésta a quien recibe directamente sus beneficios...»
Preocupacién que se reitera en el apartado III, ¢), como uno de los pro-
blemas que requieren solucién para asegurar la funcién social de la pro-
piedad «... la falta de distribucién equitativa del aumento de valor del
suelo...», que debe ser «... atribuido justamente a los propietarios, de
suerte que desaparezcan en lo posible las desigualdades actuales, deri-
vadas de conceder la cdificacién intensiva a unos, micntras se niega o
limita excesivamente a otros».

Y el legislador de 1975 vuelve a destacar como deficiencia a corre-
gir las quiebras al principio de la distribucién justa y equitativa de las
cargas y beneficios del planeamiento. '

Lo eleva a la categoria de principio (arts. 3.°, 2, b; 87, 1, inc. 2.°)
y lo aplica a los sistemas de actuacién (art. 124) (10).

Sin perjuicio que en algin precepto el concepto carga coincida con
alguno de los antes expuestos, lo que parece claro es que la Ley lo uti-
liza genéricamente en contraposicién a beneficio; beneficio y carga que,
mas que responder a una técnica juridica, parece emplearse en un sen-
tido social y econémico; beneficio igual a activo, y carga, a pasivo (11).

La Constitucién y la LS reconocen la propiedad privada, pero desde
la perspectiva de la funcién social que debe cumplir, los beneficios que
reporta la obra planificadora y urbanizadora hay que distribuirlos equi-
tativamente entre los propietarios implicados en el proceso, y aun antes
hay que detraer la parte alicuota que reclama la obra urbanizadora bien
hecha (viales, zonas verdes, aparcamientos, elc.) y el tanto por ciento
que reclama la comunidad (zonas escolares, servicios sociales, 10 por
100 de aprovechamiente medio, etc.).

Parece, en fin, rizando el rizo, que las cargas también son beneficios,
pero beneficios no para el promotor que las soporta, sino para los ter-
ceros que las disfrutan. En definitiva, «limitaciones, deberes y cargas»

(10)  Art. 3°, LS, mim. 2, b): «Impedir la desigual atribucién de los beneficios
y cargas del planeamiento entre los propietarios afectados e imponer la justa dis-
tribucién de los mismos.»

Art. 124, 1: «Las obligaciones y cargas de los propietarios del suelo a que se
refiere este capitulo serdn objeto de distribucién justa entre los mismos, junta-
mente con los beneficios derivados del planeamiento, en la forma que libremente
convengan mediante compensacién o reparcelacién.»

(11) No debe llamar la atencién esta utilizacién de términos juridicos, que a
su vez son sociales. GArcia DE ENTERRIA y PAREJO ALFoONSO (Lecciones de Derecho
urbanistico, 11, pag. 61) seialan que la «solidaridad» de la Ley del Suelo no se
emplea en el mismo sentido que el Cédigo Civil. Y otro tanto se puede decir de
la «compensacién», que nada tiene que ver con la extincién de las obligaciones
del articulo 1.156 del Cdédigo Civil.
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se refunden en el concepto cldsico de deberes juridicos que pesan direc-
tamente sobre las fincas.

Si esta proyeccién erga omnes tiene virtualidad por y a través de los
libros del Registro, o representa una excepcién al principio de publi-
cidad (talén de Aquiles de la coordinacién), es lo que se trata de ave-
riguar.

A) Las obligaciones en el sistemu de compensacién

Uno de los aspectos en que ha incidido la reforma es en la diferen-
cia entre los sistemas de compensacién y cooperacién; hoy, la diferencia
esencial entre uno y otro —GONZALEZ PEREZ (12)— radica en el sujeto
ejecutor de las obras de urbanizacidn.

Del analisis de los articulos 126 y 131 se deduce que en ambos sis-
temas los propietarios vienen obligados a aportar los terrenos de cesién
obligatoria y costear las obras de urbanizacién; sélo en el primero los
propietarios ejecutan la urbanizacién y cuando son mds de uno deben
constituirse en Junta.

Estas son las obligaciones esenciales, que si se reconducen por su
naturaleza al concepto del deber juridico no hay inconveniente, en razén
del contenido de la prestacién, llevarlas a la clasificacidn, vieja, pero ain
vigente en nuestro derecho de obligaciones de dar, hacer y no hacer,
del articulo 1.088 del Cédigo Civil.

Y si se tiene en cuenta que son de origen legal, por aplicacién del
articulo 1.090, no se presumen, se rigen por su Ley especifica y en lo no
previsto por las disposiciones del Libro IV del propio Cédigo Civil.

a) Obligaciones de dar.—Pertenecen a esta categoria las que como
«cargas» sefiala el articulo 120:

«a) Efectuar las cesiones de terreno que se establecen en
la presente Ley.
b) Sufragar los costes de urbanizaci6n.»

Las primeras son obligaciones de dar cosa especifica, y para el suelo
urbanizable programado las recoge el articulo 84 LS. En algin supuesto
—aunque para el sistema de compensacién hay que pensar que no sera
frecuente— (art. 125 LS) se puede convertir en obligacién dineraria.

Los segundos nacen como tipica obligacién dineraria, con la exten-
sién que le da el articulo 122, 1; pero, por pacto (art. 122, 2), pueden
transformarse en obligacién de dar cosa especifica.

(12) Ob cit., pag. 683.
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b) Obligaciones de hacer y no hacer—Ademis del principio ge-
neral de colaboracién y lealtad que inspira nuestro Derecho siempre
que hay concurrencia de intereses o figuras asociativas, cualquiera que
sea su origen (ej.: arts. 397 y 1.686 CC), la LS impone unas especificas
actividades y conductas encaminadas al cumplimiento de los fines pro-
puestos, tales como la necesaria concurrencia al proceso de constitucién
de la Junta; y constituida al ejercicio de la gestién encomendada, muy
especialmente a la formulacién y, en su caso, aprobacién del proyecto
de compensacidn.

La negligencia o falta de cumplimiento puede traer consigo la pér-
dida del mismo derecho.

Otro tanto cabe decir de las obligaciones de no hacer, la primera tan
elemental como «no estorbar»; téngase en cuenta que en las conductas
impuestas por la Ley lo mismo caben las acciones debidas que las omi-
siones necesarias (que de no mediar la Junta y el proceso de compensa-
cién la actitud contraria seria perfectamente licita); a esta categoria
corresponden los derechos temporalmente suspendidos, en atencién al
proceso de transformacién de la finca, tales como los actos posesorios
incompatibles con la actividad encomendada a la Junta; asi se desprende
a sensu contrario del articulo 185 del RGU, que priva a los propietarios
de los interdictos de retener y recobrar frente a actos y ocupaciones de
terrenos de la Junta de Compensacién (13). Luego parece claro que si
frente a estos actos el propietario no puede ejercer las acciones interdic-
tales, la Junta podréd ejercitar algiin derecho frente al propietario que
aun en el ejercicio de las facultades que sigue ostentando sobre la finca
impida la actuacién de aquélla.

B) Cumplimiento y sanciones por incumplimiento

a) El cumplimienio de las obligaciones.—Si en principio el cum-
plimiento normal no debe ofrecer ninguna dificultad, el articulo 128, al
consagrar el principio de «transmisién ex lege», no deja de ofrecer cier-
tas dudas a la interpretacién; en efecto:

«La transmisién al municipio correspondiente en pleno do-
minio y libre de cargas de todos los terrenos de cesién obliga-

(13) Art. 185 RGU: «Los miembros de la Junta no podran promover inter-
dictos de retener y recobrar la posesién frente a resoluciones de la Junta de Com-
pensacién, adoptadas en virtud de la facultad fiduciaria de disposicién sobre las
fincas de aquéllos y de acuerdo con el procedimiento estatutariamente establecido.
Tampoco procederd la accién interdictal cuando la Junta de Compensacién ocupe
bienes que sean precisos para la ejecucién de las obras de urbanizacién, de confor-
midad con el plan que se ejecute.»
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toria y de las obras o instalaciones que deben ejecutar a su
costa los propietarios tendrdn lugar por ministerio de la Ley,
en las condiciones que reglamentariamente se determine.»

El autor antes citado considera que esta regla es especial para el
sistema de compensacién y entrafia una excepcién a la regla general, que
parece ser la contraria, pues la Ley parece exigir —en general— una
actividad encaminada a realizar la entrega, en tanto que aqui introduce
la cesidn ex lege.

El RGU, siguiendo el mandato legal, distingue y aclara: para los
terrenos de cesién obligatoria y gratuita (art. 179, 1) «el acuerdo de
aprobacién del proyecto de compensacién producird la cesién de dere-
cho a la Administracién actuante».

Para las obras de urbanizacién, instalaciones y dotaciones (art. 180, 1)
es la Junta quien debe efectuar la entrega en plazo de tres meses a partir
de su recepcidn definitiva.

En ambos casos, la transmisién se produce por ministerio de la Ley,
porque no hay un negocio juridico traslativo especial; pero también en -
ambos casos hay una actividad encaminada a materializar la cesién, que
para las obras de urbanizacidén es la pura entrega, pero que en la cesidn
de terrenos hay un negocio juridico (acuerdo de voluntades) para con-
cretar y determinar el objeto de la obligacién que nazca de la Ley, que
debe revestir forma publica (escritura o acta de protocolizacién,.articu-
lo 174, 3) e inscribirse en el Registro de la Propiedad (art. 174, 4).

b) El incumplimiento.—Dos preceptos de las disposiciones genera-
les de los sistemas de actuacién parecen sentar la regla general que la
sancién por incumplimiento es la expropiacién (arts. 119 y 124). Sin
embargo, la interpretacién finalista de esas disposiciones, méds algunos
preceptos reglamentarios, mds la autorizada opinién de GoONzALEz PE-
REZ, a quien una vez mds sigo, imponen la meditacién (y la serenidad).

La Junta de Compensacién es la responsable frente a la Adminis-
tracién del cumplimiento de las obligaciones contraidas, y a su vez tiene
acciones frente a los propietarios para exigirles el cumplimiento de sus
deberes (art. 130 LS); por ello tal vez convenga distinguir dos supuestos
de incumplimiento, €l de la Junta y el de los propietarios.

1) Incumplimiento de la Junta.—E| articulo 119, en su nimero 4,
es terminante:

«En todo caso, procedera la aplicacién del sistema de ex-
propiacién cuando la Junta de Compensacién ... incumpla las
obligaciones inhercntes al sistema de compensacién.»
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Pese a la afirmacidén absoluta de «en todo caso», el autor citado se-
fiala ciertas atenuaciones, y parece que el RGU le ha hecho caso. En-
tiende que la Administracién puede matizar la gravedad del incumpli-
miento, imponer sanciones e incluso (con arreglo a la LPA) utilizar la
€jecucién subsidiaria, todo ello sin perjuicio de poder optar por el sis-
tema de expropiacién (14).

El articulo 183, 1, del RGU, en efecto, ante el incumplimiento grave
-ofrece a la Administracién las siguientes opciones: sancién econémica
(que puede repercutir sobre el miembro o miembros de la Junta cau-
santes del incumplimiento) y ademds cambiar el sistema por el de ex-
propiacién (que es lo que dice la Ley) o por el de cooperacién (que es
la ejecucién subsidiaria del parrafo anterior).

2) Incumplimiento individual del propietario.—Al propietario indi-
vidualmente considerado parece dedicarle la LS su articulo 124:

«2. El incumplimiento de las obligaciones y cargas impues-
tas por la presente Ley habilitard a la Administracién compe-
tente para expropiar los terrenos afectados» (15).

Sin entrar en el tema, que nos llevaria lejos, de si este precepto estd
legitimando a la Administracién para proceder a la expropiacién parcial
-de un poligono, en aquella parte que el propietario no se incorpora a
la Junta y los demds (sin llegar al 60 por 100) tienen la voluntad decidida
y manifiesta de seguir el sistema de compensacién (16), el concepto

(14) GonzALEz PEREZ: ob. cit., pag. 698: «La Administracién piblica tiene
«competencia para matizar la gravedad del incumplimiento y decidir fa convenien-
cia de continuar actuando en sistema de compensacién, dictando actes obligaterios
y ejecutivos conminando a la Junta al cumplimiento dc sus deberes con los aper-
«cibimientos correspondientes. Dada la amplitud del concepto de infraccién urba-
nistica (art. 225), el incumplimiento de las obligaciones inherentes al sistema de
compensacién constituye una infraccién que podrd ser objeto de sancién.

Si pese al requerimiento, con independencia de las sanciones que puedan im-
‘ponerse, la Junta insiste en su actitud de incumplimiento, el medio de ejecucién
‘forzosa que en este supuesto habilita la Ley es la ejecucién subsidiaria (LPA).»

(15) Para el propietario individual es mds concreto el articulo 130, 3: «El in-
«cumplimiento por los miembros de la Junta de las obligaciones y cargas impuestas
‘por la presente Ley habilitard a la Administracién actuante para expropiar sus
respectivos derechos en favor de la Junta de Compensacién, que tendrd la condi-
cién juridica de beneficiaria.»

Igualmente, el articulo 127, 1, que prevé la expropiacién para el propietario
‘que no se incorpore a la Tunta; pero esto, mds que un caso de incumplimiento,
es de no incorporacién al sistema.

(16) Es muy fécil imaginar un Plan Parcial, con varios poligonos, en que los
promotores (porque tengan el porcentaje adecuado sobre la totalidad del Plan)
‘soliciten y obtengan el sistema de compensacién.

Entonces también es fdcil pensar que en uno de los poligonos de ese Plan los
propietarios que representen ¢l 58 por 100 de la supetficic del mismo estén de
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«habilitard», mucho mds suave que el anterior de «en todo caso», nos
lieva a darle un caricter indicativo, es decir, habré expropiacién siempre
que no haya otro remedio.

Y asi, la propia LS (art. 130, 2) y el RGU (181, 2), para el incum-
plimiento de las obligaciones de contenido econémico, antes que la ex-
propiacién prevé la via de apremio.

En cambio, no parece que si el incumplimiento es de obligaciones
no dinerarias, independientemente de la sancidn, se pueda intercalar nin-
guna solucién intermedia antes que la expropiacién (como ejecucién sub-
sidiaria), ya que en este caso la expropiacién no termina con el sistema;
se expropia al miembro que incumple; beneficiaria de esa expropiacién
es la Junta, y el sistema de compensacién sigue.

Ello no es dbice para que, en aplicacién del derecho general de obli-
gaciones, la Junta, antes de ir a la expropiacién, trate por el procedi-
miento judicial ordinario que corresponda el cumplimiento «en especie»
de la obligacién incumplida; lo que pasa es que scrd mucho menos ex-
peditivo, méds largo y mas costoso que la expropiacion.

IV. Los EFECTOS, SEGON LA LEGISLACION DEL SUELO,
DE LA NOTA MARGINAL

Ha llegado el momento de abordar de frente el problema de cudl es
la norma juridica que emana de los articulos 129 LS y 102 RGU (por
remisién del 169). Y, averiguada, indagar si es conforme o, por el con-
trario, modifica o incluso deroga uno de los pilares bésicos de nuestro
sistema registral, el que tiene su base en los articulos 32, 34 y 38 de
la LH, con el amparo de los Tribunales, que proclama el articulo 1.°

Quede dicho por anticipado que, a mi juicio, el error bdsico estd en
la perniciosa remisidén del articulo 169, por virtud de la cual se tras-
vasan sin més a la nota marginal de la Junta de Compensacién los efec-
tos de la nota que ha de practicarse en el Registro para constancia del
expediente de reparcelacion.

Y pudiera darse el caso cn la préctica que esos efectos sean pareci-

acuerdo con el sistema y cumplan con los requisitos exigidos en la Ley para su
ejecucién, pero los que representen el 42 por 100 restante adopten una postura
obstruccionista o simplemente pasiva ante los requerimientos formulados por la Ad-
ministracién, previstos en el articulo 158 RGU, entonces cabe preguntarse: ¢(no
estd el articulo 124 «habilitando» a una expropiacién parcial, siendo beneficiaria la
futura Junta de Compensacién, en vez de tener que cambiar el sistema, para a la
larga conseguir los mismos resultados con mis esfuerzos en costos y tiempos para
la Administracién?

N
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dos, similares y hasta «casi lo mismo», pero el legislador no debe con-
formarse con el «casi», ni mucho menos tocar la tecla de al lado, aun-
que suene.

A) La nota marginal del expediente de reparcelacion

La disgresién es obligada, pues si queremos desentrafar los efectos
de la norma remitente habrd que conocer el contenido de la remitida.

Una de las virtudes de la reforma del 75 ha sido poner un poco de
orden (o al menos intentarlo) en la confusién ‘que anteriormente se pro-
ducia entre sistemas de actuacidn, formas de gestién y recursos técnicos
e instrumentales encaminados a realizar la ejecucién de la obra urbani-
zadora.

Hoy no cabe confundir los sistemas entre si, ni éstos con la gestion
publica o privada, ni a la reparcelacién-expediente (que es un recurso
técnico), con la compensacién o cooperacién (que son sistemas).

Veamos algo sobre el sistema de cooperacién y sobre el instrumento
normalmente utilizado para llevarlo a cabo, que es el expediente de re-
parcelacion.

a) E! sistema de cooperacin—Como ha quedado antes sefialado, la
altima y esencial diferencia entre el sistema de cooperacién y el de com-
pensacién viene dada por cl sujeto ejecutor: en el primero es la Admi-
nistracién; en el segundo, los propietarios.

Si tenemos en cuenta sujeto ejecutor, procedimiento y resultados fina-
les bien se puede decir que el sistema de cooperacidén es muy similar en
sus resultados al de compensacién, en tanto que en su procedimiento de
ejecucién ofrece grandes afinidades al sistema de expropiacién.

En efecto, compensacién y cooperacién (segin la propia E. de M. de
la Ley de Reforma) responden a la filosofia del «... mantenimiento de
los propietarios genéricamente considerados en la propiedad del suelo...»;
por ello, al final del proceso los titulares de las fincas de origen van a
recibir parcelas edificables, previas las deducciones de las cargas perti-
nentes, en proporcién a sus derechos.

En su desenvolvimiento, en el sistema de cooperacidn, la Administra-
cién actda investida de sus potestades privilegiadas (imperium), toma
posesién de los terrenos, suspende licencias, parcela y reparcela, cobra
cuotas a los propietarios (y si se descuidan aplica la via de apremio) y
al final distribuye cargas y beneficios.

Por todo ello, aun antes de ser Ley el Proyecto de Reforma, Core-
LLA (17) incluye este sistema entre las formas de gestién pdblica, al igual
que el sistema de expropiacién,

b) El expediente de reparcelacién.—El recurso que prevé la LS
(articulo 97, 2) para «distribuir justamente los beneficios y cargas» es la
reparcelacién, que a su vez, y después de la reforma, salvo alguna ac-
tuacién aislada en suelo urbano, ha quedado précticamente circunscrita al
sistema de cooperacién (18).

(17) CoreLLA MonNEDERO: «Ejecucidn de planes en el Proyecto de Reforma de
la Ley del Suelo». RDU, nim. 33, pags. 44-45.

(18) Art. 73 RGU: «No serd necesaria la reparcelacién en los siguientes ca-
sos: b) Cuando el Plan se ejecute por el sistema de compensacién o de expropia-
cidn.»
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Y si el sistema guarda cierto parentesco con la expropiacién. el re-
curso previsto por la Ley para su desarrollo —reparcelacién— estd igual-
mente impregnado de aires expropiatorios.

No es de extrafiar que una de las teorias formuladas sobre su natu-
raleza juridica sea precisamente la expropiatoria; MARTIN Marcos (19),
aunque no la comparta, no deja de reconocer sus afinidades.

La propia LS es terminante, en su articulo 102, 2:

«Se aplicardn supletoriamente a la reparcelacién las normas de
la expropiacién forzosa.»
Y, en base a ello, el RGU, en su articulo 76, contiene unas disposi-
ciones tan elocuentes como éstas:

«2. A efectos de determinacién de las titularidades, se apli-
cardn las normas de la expropiacién forzosa. Estas mismas normas
se aplicaran para resolver las cuestiones de capacidad y represen-
tacién de los interesados.

3. Las disposiciones de este Reglamento se aplicardn, no obs-
tante los defectos de capacidad, limitacién de la facultad de dis-
poner o demds circunstancias que condicionen o prohiban las
transmisiones de las fincas en situacién normal.»

. Cabe pensar en unas medidas tan drésticas, si no estuviese por me-
dio la Administracién, actuando en uso de¢ sus facultades privilegiadas y
a través de un expediente netamente administrativo, con sus elementos
consustanciales de publicidad, legalidad, ejecutoriedad, etc?

La nota marginal del articulo 102 RGU no se puede entender fuera
de los supuestos legales y de hecho en los que se produce.

Y precisamente porque el expediente de reparcelacién, para el que
estd pensada y dictada, participa en gran medida de la naturaleza ex-
propiatoria, es la razén por la cual esa nota marginal tiene tantas agni-
dades con la del articulo 32 del RH.

El antecedente inmediato del RGU (el Reglamento de Reparcelacio-
nes) no se anduvo con rodeos ni eufemismos; decia clara y paladina-
mente que el Registrador practicard la nota marginal prevista en el
articulo 32 del RH (20).

Por todo ello, el tan reiterado articulo 102 prevé que cuando la Ad-
minijstracién inicie el expediente «deberd recabar de oficio» del Regis-
trador certificacién de titularidad y cargas (nim. 1), y el Registrador,
también de oficio, al expedirla pondri nota al margen de las insctipciones
de las fincas afectadas (ndm. 2).

Y también por ello, utilizando la técnica dcl articulo 32 RH, agrega
(ndmero 3) que los adquirentes posteriores no deberdn ser citados en

(19) Ob. cit., pag. 240. T

(20) Art. 21 RR: «De la certificacién y nota de afeccién—2. El Registrador
expedird la certificacién y extenderd la nota/ marginal prevenida a efectos expro-
piatorios en el articulo 32, regla primera, de! Reglamento Hipotecario; ...»
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N
el expediente, pero si concurren se seguird con ellos las actuaciones (21).
El tercero que adquiera sabe por el Registro (al igual que en la expro-
piacién) que la finca adquirida estd sujeta a un procedimiento adminis-
trativo, que al igual que en el de expropiacién con el nuevo titular o
sin é] las actuaciones van a seguir; pero a su diferencia va a tener que
pagar (en vez de cobrar), y si no paga, ya sabe lo que le espera.

Pero todo esto, que es correcto donde estd, ;se puede llevar sin mds
al sistema de compensacién?

B) Los efectos que dice el articulo 169, 3, que produce

Como consecuencia de las remisiones y el «solamente» del articu-
lo 102, el tercer adquirente de finca afecta a una Junta de Compensacién
es asimilado al que adquiere un inmueble sujeto a expropiacién o re-
parcelacién; si se persona se le considera parte (cortesia); si no com-
parece se le ignora.

GaRrciA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO (22), en un encomiable es-
fuerzo por encontrar una salida airosa (favor negotii, en este caso Re-
glamento), después de reconocer que la nota marginal es la expresién
registral de la afeccidn y que estd publicando una carga real, afirman que
«... s6lo produce el efecto de fijar administrativamente el propietario
titular del bien afecto a las obligaciones propias de este sistema, de
modo que los ulteriores titulares que inscriban su derecho con poste-
rioridad a la nota marginal tienen que comparecer y hacer valer su
derecho ante la Junta y la Administracién actuante para que se en-
tiendan con ellos las sucesivas actuaciones».

Esta interpretacidn es valida y correcta en ¢l terreno de la carga pro-
cesal; sobrc la Junta pesa la carga de practicar la nota y sobre el tercer
adquirente la de comparecer ante la Junta y la Administracion, presen-
tarse y hacer valer sus derechos y asumir sus obligaciones. Lo que parece
peligroso es llevar al mismo plano magnitudes diferentes (recuérdese el
viejo sofisma del arquero: la flecha, antes de llegar a la diana, habria de
recorrer la mitad del camino, y antes la mitad de la mitad, y asi sucesi-
vamente hasta llegar a la conclusién que no se movia); y en planos di-
ferentes se mueven la «noticia», conocimiento de un hecho concreto (la
transmisién), de la «publicidad», verdad oficial impuesta por los asien-

(21) Recordemgs con LA Rica: Comentarios a la Reforma del Reglamento Hi-
potecario, 1959, pag. 56: «Esta nota equivale a la que se ha de extender en los
procedimientos sumarios de ejecucién hipotecaria y en toda clase de procedimien-
tos de apremio contra bienes inmuebles... y viene a significar una explicita condi-
cién resolutoria registral para toda clase de asientos posteriores.»

(22) Lecciones de Derecho urbanistico, 11, pag. 70.
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tos del Registro, en tanto por el procedimiento adecuado no se declare
su inexactitud.

Por ello, y partiendo de los efectos que prevé el articulo 169, 3, hay
una serie de interrogantes que quedan sin respuesta satisfactoria, tales
como: ¢;qué pasa si el adquirente, «que no tiene que ser preceptivamen-
te citado», no se persona? ¢(Es que la Junta que haya tenido conocimiento
de la transmisién puede seguir sus actuaciones sin el nuevo titular? (Es
que puede reunirse validamente y adoptar acuerdos validos (incluso los
de quérum especifico) sin citar al tercero que sabe que existe, pero «no
se persond»? (23) Ese «solamente» (que donde estd puede que esté
bien), trasplantado al sistema de compensacién, implica el desconoci-
miento de la mecanica de dicho sistema y de la naturaleza de la Junta,
amén de ignorar la subrogacién que impone la Ley, y ello sin considerar
el atentado que supone contra el principio de publicidad.

Y todo ello es debido a asimilar los efectos de dos notas marginales
que nada tienen que ver la una con la otra, como nada tienen que ver
entre si los respectivos procedimientos que la originan.

En el terreno puramente registral piénsese que la nota de la repar-
celacién se limita a «avisar» sobre la existencia del procedimiento, en
tanto que la que nos ocupa, ademds de eso, como sustitutoria de ins-
cripcidn, puede ofrecer soporte a asientos posteriores de dominio (los
que dimanen de la Junta), es decir, base y eslabén del tracto sucesivo.

En el aspecto procesal no se puede pasar por alto el momento en que
se producen; la del articulo 102 (como la del 32 del RH), en el comienzo
mismo de las actuaciones, momento desde el cual «advierte a los posi-
bles terceros que hay iniciado y en trdmite un expediente (expropiatorio)
de la finca o derecho de que se trate, en virtud del cual podra ser can-
celado el asiento...», como observa La Rica (24).

En tanto que la del articulo 169 se practica cuando ya hace tiempo
que estd funcionando el procedimiento, o mejor dicho, cuando se ha
culminado la primera parte, consistente en la constitucién de la Junta;
en cuyo procedimiento ya se han adoptado, entre otros, los siguientes y
trascendentales acuerdos, adopcién del sistema de compensacién (si no
venia impuesto por el Plan), Bases y Estatutos, procedimiento a seguir

(23) Llevando a sus dltimas consecuencias la norma del articulo 102, nos po-
demos encontrar con la siguicnte situacién, que habla por si sola. Un miembro de
la Junta ya constituida e inscrita (nota marginal) transmite su finca a un tercero en
escritura puablica, que, a su vez, inscribe en cl Registro; pero el transferente, celoso
cumplidor de los deberes corporativos, notifica notarialmente a la Junta que se ha
producido la transmisién, le facilita los datos del adquirente y mayor abundamiento
le remite copia de la escritura de transmisién; pues bien, si el tercer adquirente no
rinde pleitesia, la Junta lo ignora y continda sus actuaciones.

(24) Ob. cit., péag. 56.
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en la compensacidén y, en su caso, transmisién del dominio a la Junta
(si es que se ha acordado); y una vez hecho todo esto comienza a actuar
la Junta.

Este dltimo aspecto puede que no tenga trascendencia respecto al
tercer adquirente que inscribe su titulo con posterioridad a la nota,
pero ¢y si el tercero llega al Registro antes de la practica del asiento
marginal? Més adelante lo veremos.

La actitud puramente pasiva del tercero (si no se persona no es par-
te) tiene su marco adecuado donde estd, en la expropiacién y en la re-
parcelacién, donde en definitiva quien actda es la Administracién, y el
propietario no tiene otra alternativa que esperar acontecimientos. Pero
en ningin caso se puede llevar mediante calco al sistema de compensa-
cién, donde la obra urbanizadora la ejecutan los propietarios, integrados
en un 6rgano de naturaleza asociativa y dotado de personalidad juri-
dica, como es la Junta, asentada en y regida por el principio de autonomia
de la voluntad, dentro de los limites 16gicos que impone la Ley y derivan
del planeamiento. La conclusién parece imponerse por si sola; téngase
por no puesta la remisién, con la consiguiente limitacién de efectos, y
déjese actuar a los principios que emanan de la Ley del Suelo, a los
que orientan nuestro Ordenamiento juridico, y entre ellos a los princi-
pios registrales.

V. LoOS VERDADEROS EFECTOS DE LA NOTA MARGINAL

Para no perder el hilo por los vericuetos del laberinto en que hemos
penetrado, tomemos como principio lo que ya decia en 1926 don JERG-
NIMO GONZALEZ (23): «... todos los titulos mejoran de condicion al
pasar por el Registro, y el certificado de un asiento afiade a la fuerza
probante de los documentos inscritos, la presuncién legitimadora del
derecho a la que el Juzgador debe atender en primer término.» El Re-
gistro refuerza efectos; lo que normalmente ni puede ni debe es trans-
formar sustancias, ni alterar, limitar o condicionar las consecuencias ju-
ridicas que se deriven con arreglo a la Ley sustantiva de la titularidad
inscrita. Sélo cuando asi lo exija la seguridad juridica, por encima de
inexactitudes o defectos de origen, pasard a primer plano la afirmacién
erga omnes de su contenido exacto e integro, con presunciones iuris fan-
tum o iuris et de iure, segin los casos.

Y desde esta perspectiva veamos qué pasa con la nota marginal, res-

(25) JErONIMO GoNzZALEZ: «Principio de publicidad», RCDI, posteriormente
publicado en «Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil», t. I, pag. 379.

5
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pecto al tercer adquirente y a la propia Junta, y qué sucede en la situa-
cién mucho mas compleja que puede traer consigo la omisién de dicha
nota.

A) Efectos que produce la prdctica de la nota marginal

Si a instancias de la Junta (como dice el RGU) o a peticién de cual-
quier interesado (como dice la LH) se practica la nota marginal expre-
siva de la constitucién de aquélla, el Registro estd publicando frente a
terceros que sobre las fincas objeto de la nota estd en ejecucién un sis-
tema de actuacidn urbanistica, con la secuela de la afeccién que sobre
cada una de ellas pesa, al cumplimiento de las obligaciones pertinen-
tes (art. 129, 1, LS), y a la par, y en nombre del principio de legitima-
cién (art. 38 LH), esta creando la presuncién iuris tantum de la titula-
ridad (cualquiera que sea ésta) que sobre todas ellas ostenta la Junta
de Compensacién.

Si en esta situacién el titular registral que conserva el poder de dis-
posicién (como es el supuesto normal) transmite la finca a un tercero,
que a su vez inscribe su derecho, qué pasa.

a) Efectos respecto al tercer adquirente—Uno de los pilares ba-
sicos de la LS es el principio de subrogacién; asi, el articulo 88, siste-
méticamente encuadrado en el régimen urbanistico del Suelo, dice:

«La enajenacién de fincas no modificard la situacién de su
titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos por
esta Ley o impuestos, en virtud de la misma, por los actos de
ejecucién de sus preceptos, y el adquirente quedard subrogado
en el lugar y puesto del anterior propietario en los compromi-
sos que hubiere contraido con las Corporaciones publicas res-
pecto a la urbanizacién y edificacién.»

Nada dice de derechos, ni tendria por qué decislo, pero si alguna
duda queda, el RGU aplica el principio y completa el precepto desde
la vertiente subjetiva de la integracién del tercero en la entidad urba-
nistica, dispone su articulo 28:

«La transmisién de la titularidad que determine la pértenen-
cia a cualquiera de los tipos de entidades urbanisticas colabo-
radoras llevard consigo la subrogacién en los derechos y obli-
gaciones del causante, entendiéndose incorporado el adquirente
a la entidad a partir del momento de la transmisién.»
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Luego el tercero, con Registro o sin €l, se subroga en la situacién
juridica del transmitente en forma plena (derechos y deberes).

Si ademds de todo eso conoce (o debe conocer) la existencia de la
Tunta, 'por la nota practicada al margen de la finca, tiene que estar y
pasar por el contenido del Registro.

Concordancia plena entre el sistema registral y la legislacién del
Suelo.

i 'b) ¢ ‘Efectos respecto a la Junta.—Pero la subrogacién, que es legal,
y-las’ presunciones que derivan del asiento en el Registro, no son sélo
en beneficio o perjuicio del tercer adquirente, sino que despliega sus
efectos erga omnes; por tanto, también se producen en beneficio o per-
juicio de la Junta, sobre quien pesa’ —a mayor abundamiento— la
«carga» de practicar la nota (art. 169, 2). '

Por tanto, tan pronto se produzca la transmisién y consiguiente sub-
rogacién (independientemente del problema de hecho, de ¢cémo y a través
de quien llega la noticia), la Junta no puede limitarse cortésmente a tener
por parte al tercero, «si es que se persona», sino que tiene que aceptarlo
como miembro de ella, aunque no se persone.

Y, en consecuencia, citarle, sin cuya citacién la Junta no puede cons-
tituirse validamente, y una vez citado si no comparece tomar en consi-
deracién su coeficiente en el seno de la misma, para ver si pueden o no

adoptar acuerdos validos en razén del quérum exigido para determina-
dos asuntos.

—_—

Problema distinto es que el tercero negligente o desinteresado ni «se
persone» ni comparezca a las reuniones a las que sea citado, en cuyo
caso entrardn en juego las sanciones por incumplimiento, que pueden
ir desde el simple apcrcibimiento a la expropiacién de su finca, pasando’
por algiin procedimiento de apremio, si ademds de no comparecer no
atiende las obligaciones de contenido econdmico.

Lo cual no es seguir las actuaciones sin tomar en consideracién al
nuevo propietario (art. 102), sino todo lo contrario, es tenerlo como
parte, aunque sea para prescindir de €l.

Y aqui se puede sentar Ja primera conclusién en la tan deseada tarea
«coordinadora», y es que en los efectos positivos de la nota marginal la -
Ley Hipotecaria nada tiene que acomodar a la Ley del Suelo, porque ya
estd acomodada; lo tinico que sobra es el parrafo 3.° del articulo 169,
que con la escueta remisién estd en contradiccién con ambas Leyes.
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B) Efectos que produce la omisién de la nota marginal

Si los efectos positivos de la nota son claros (compértase o no la
conclusidn anterior), igualmente claras son las dificultades que ofrecen
los efectos negativos, es decir, los derivados de la omisién o préictica
con retraso de la nota.

El supuesto de hecho que previsiblemente puede presentarse en mas
de una ocasidén (26), es el de la Junta en tramites de constitucién o in-
cluso constituida, que al llegar al Registro se encuentra con un tercer
adquirente de finca, protegido por la fe publica registral.

Y aqui es donde, aparentemente al menos, se produce una contra-
diccién entre los principios que sustenta la Ley del Suelo y los que con
base en la Ley Hipotecaria inspiran nuestro sistema registral.

El viejo dogma que lo no inscrito no perjudica a tercero parece caer
por tierra con los articulos 76, 87 y 88 LS..

En un intento de conciliacién de esta incompatibilidad, parece ne-
cesario hacer someramente unas consideraciones previas, para luego
proponer algunas soluciones al buen criterio de los autores, que por
ciencia y experiencia puedan ofrecerlas vélidas y definitivas.

a) Cuestion previa.—Anteriormente, al tratar las obligaciones inhe-
rentes al sistema, sefialé una distincién imprescindible al tema que nos
ocupa, la de las obligaciones nacidas directamente de la Ley y las de-
rivadas de negocio juridico.

Con arreglo a la LS, articulos 76 y 87 (se comulgue o no, como es
mi caso, con la nueva concepcién de la propiedad), las facultades inhe-
rentes al dominio habrdn de ejercitarse dentro de los limites y con las
"obligaciones, deberes y cargas que les fija la LS, o en via delegada los
Planes de Ordenacién; y todo este cimulo de restricciones y cargas no
dan derecho a indemnizacién alguna «por implicar meras limitaciones
al contenido normal de la propiedad».

Situacién que no cambia en absoluto con la transmisién de la finca,
ya que el adquirente (por obra y gracia de lo dispuesto en el articu-
lo 88) se subroga en la posicién juridica del transmitente.

(26) Supdngase el caso de un propietario cuya finca estd incluida en un deter-
minado poligono y él no se ha integrado en la Tunta ni ha aceptado el sistema; en
estas circunstancias transmite a un tercero de buena fe y por titulo oneroso, que,
a su vez, inscribe. Y digo que esto se puede presentar con frecuencia (incluso de
buena fe por parte del transmitente) hasta tanto la Ley del Suelo no penetre en la
conciencia social. (Cémo se puede convencer a un propietario lego en la materia,
que porque sus vecinos han acometido la aventura de un Plan parcial, pueden im-
plicar su finca no ya sin su consentimiento, sino con su mds abierta oposicién?
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Luego aqui en este punto no hay contradiccién entre ambas Leyes,
pues hace tiempo que alcanzé vigencia en nuestro Derecho hipotecario
el principio con arreglo al cual las limitaciones legales o institucionales
de la propiedad nada tienen que ver con la fe publica registral, como
ya dijo Roca (27) y siguen diciendo los articulos 26 y 37 de la LH y
5.° de su Reglamento.

El tema queda circunscrito, exclusivamente, a aquellas situaciones
concretas que nacen directamente de la voluntad privada a través del
negocio juridico (o en términos mds amplios del acto juridico).

b) Posibles soluciones—Con esta delimitacién objetiva del proble-
ma, veamos cémo se pueden conjugar, si conjugarse pueden, los prin-
cipios que aparecen como contradictorios.

1. Primacia de los principios registrales—De la aplicacién de los
articulos 13, 32 y 34 de la LH parece claro que lo no inscrito no perju-
dica a tercero. Y que éste es mantenido en su adquisicidn, siempre que
retina los requisitos legales exigidos.

En consecuencia, si su titulo llega al Diario antes que aquéllos en
cuya virtud se pida la nota marginal, podra desconocer toda limitacién
a su derecho, salvo que venga impuesta directamente por la Ley o por
el Plan (incluso Plan parcial). Y también, en consecuencia, podra des-
conocer ]a tramitacién comenzada o terminada de la que nace la Junta
de Compensacién, con la secuela —en terminologia administrativa— de
anular todo lo actuado con retroaccion del expediente al momento inicial.

Pero conviene pensar un poco en los efectos de esta retroaccién para
calibrar la proteccién registral en la préctica, toda vez que a Ja larga
viene condicionada por un criterio exclusivamente cuantitativo.

Si el tercer adquirente no supera el 40 por 100 de la superficie del
poligono, de nada le sirve esta proteccidén, ya que el 60 por 100 tiene
totalmente la iniciativa y la capacidad decisoria; efectivamente podra
oponerse y formular alegaciones, pero después de haber echado atras todo
lo realizado en el desarrollo del Plan hay que darle un escaso margen de
posibilidades de éxito.

Si. por el contrario, retine el 60 por 100, puede dar nueva redaccién
y a su gusto a Bases y Estatutos, en definitiva, configurar la Junta como
le plazca, incluso forzar a la Administracién y a los demas interesados
a sustituir el sistema de compensacion por el de cooperacién o expro-
piacién.

La retroaccién puede llevarnos a un fenémeno sorprendente: la LH

protege al tercero sin distincién de clases ni cuantias, en tanto que la LS
a todos sin distincién reconoce el «fuero», pero sélo concedera el «hue-

(27) Roca: Derecho hipotecario, 5° ed., t. 1, pag. 417.
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vo» al tercer adquirente de, al menos, el 60 por 100 de la superficie del

poligono.

Critica.—E]l resultado no parece eficaz ni satisfactorio; el principio
de fe publica registral (como su hermano mayor el de publicidad) debe
servir a su dltima razén de ser, que es Ja de la misma institucién regis-
tral, la seguridad juridica en.el trifico inmobiliario.

(Y se estd sirviendo a esa seguridad llevando hacia detrds y hacia
delante un procedimiento administrativo donde hay intereses colectivos
y, sobre todo, otros interesados tan dignos de proteccién como el tercero?

No creo que el Registro deba servir de instrumento a esta retroac-
cién del expediente administrativo, que sélo podra surtir efectos prac-
ticos en favor del tercero cuando resulte legitimada no por la calidad -de
su titulo, sino por la «cuantia» de su adquisicién.

En fin, tampoco creo que el Registro sirva a la inseguridad producida
por varias transmisiones escalonadas (incluso del mismo que ha for-

mado el lio), que vayan llegando a la inscripcién antes de la nota mar-

ginal y que cada uno de ellos por su cuenta pida la retroaccidén con anu-
lacién de lo actuado.

2. Primacia de los preceptos de la Ley del Suelo.-—Tal vez en nom-
bre del principio de subrogacién y del derecho que asiste al adquirente
a resolver el contrato pudiera prescindirse —con ser bastante grave—-
del juego de los principios registrales.

El articulo 88, al decir que la enajenacién de las fincas no modifica

la situacién de su titular respecto a los deberes y limitaciones impuestos
por la Ley (que ya hemos visto que con arreglo a la legislacién hipote-
caria pura tampoco se modifica), utiliza una expresién que pudiera in-
cluir a las obligaciones y limitaciones nacidas de pacto: -

«limitaciones y deberes instituidos por esta Ley o impuestos, en
virtud de la misma, por los actos de ejecucién de sus preceptos...»

Luego si se considera que todo lo actuado en el expediente adminis-
trativo son «actos de ejecucién», podrian asimilarse a las limitaciones
derivadas de la Ley.

A su vez, el articulo 62 (3 y 4) de la LS (28) impone una obligacién
clara al transmitente y confiere un derecho al adquirente; la obligacién

(28) Art. 62: «3. En los actos de enajenacién de terrenos en proceso de urba-
nizacién deberdn consignarse los compromisos que el propietario hubiere asumido
en orden a la misma y cuyo cumplimiento esté pendiente.

4. La infraccién de cualquiera de estas disposiciones facultard al adquirente
para resolver el contrato, en el plazo de un afio a contar de la fecha de su otorga-
miento, y exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios que se le hubieren irrogado».
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del primero es hacer constar expresamente en el titulo de enajenacién
los compromisos contraidos en orden a la urbanizacién; el derecho del
segundo frente al incumplimiento de esa obligacién es resolver el con-
trato con indemnizacién de dafios y perjuicios, si los hubiere.

En virtud de esta teoria se podria concluir, que si el tercer adquirente
conoce la situacién (porque se lo han dicho en la escritura) se subroga;
si no la conoce, porque ha sido sorprendido, resuelve. Consecuencia: el
tercero estd protegido sin necesidad de acudir al Registro; y he aqui
otro supuesto méas de excepcién o no aplicacién dcl principio de fe pu-
blica registral.

Critica.—Esta posible solucién (ademds de representar un torpedo
en la linea de flotacién del sistema registral) no es nueva, ya que subro-
gacion, deber del vendedor y derecho del comprador existen por lo me-
nos desde la publicacién del Cédigo Civil, quien tradicionalmente se
llevé bien con la Ley Hipotecaria.

Pero aunque asi no fuese, estd en contradiccién con la propia LS.
El articulo 221, aunque utiliza el «podran», es un claro exponente de
una voluntad decidida de que los actos administrativos que se produzcan
en el ambito de aplicacién de esta Ley tengan su adecuado reflejo en
los libros del Registro (29).

Y el propio articulo 129, con el que comenzdbamos estas reflexio-
nes, no deja lugar a dudas: la afeccién de los terrenos al cumplimiento
de las obligaciones «debe» (no «puede») ser objeto de inscripcién.

Uno y otro hincan sus raices en la necesidad de llevar al Registro
las situaciones juridicas nacidas de la aplicacién de la LS, y ésta, como
cualquier otra Ley, debe tener y tiene como estrella polar el principio
{que no es urbanistico ni hipotecario, exclusivamente) del servicio a la
seguridad juridica.

3. Intento de solucién conciliadora.—Si queremos sortear esta se-
rie de contradicciones no hay mds camino que el analisis (casi diseccién)
de todas y cada una de las situaciones juridicas que se producen, la fina-
lidad de cada norma y la razén de ser de cada principio.

Y en esta linea es imprescindible distinguir los actos de ejecucidén
previstos en la Ley (ya sean de la Administracién, ya de los particulares)
de los actos voluntarios de los propietarios, por los cuales crean situa-
ciones juridicas dentro del marco permitido por la Ley. En los primeros
la voluntad privada estd ejecutando un mandato legal; en los segundos

(29) Art. 221: «1. Los actos administrativos que se produjeren en el ejercicio
de las funciones reguladas en la presente ley podran ser anotados o inscritos en el
Registro de la Propiedad, conforme a lo establecido en la legislacién hipotecaria...».
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estd creando o modificando situaciones concretas dentro del dmbito de
la autonomia de la voluntad.

En segundo lugar, hay que advertir del peligro de sofisma que se
corre haciendo juegos malabares con las relaciones inter partes, de un
lado, y los efectos frente a terceros, de otro; pues si a éste se le aplican
aquéllas (porque también es parte), o entre aquéllas se inserta éste (por-
que la parte también puede ser tercero), podriamos volver a las confu-
siones de otrora entre el tercero civil y los varios terceros hipotecarios.

Finalmente, sin que trate con la cita de hacer cémplice a la autori-
dad, hemos de volver a don JErRONIMO GONZALEZ para recordar aquellos
derechos, incluso reales, que se desenvuelven al margen del principio
de publicidad, «... distinguiendo entre derechos reales inscribibles, de-
rechos reales exceptuados de inscripcidn, derechos reales que no pueden
ser inscritos, concluiremos que el principio de publicidad solamente
niega la existencia y priva de efectos contra terceros a los incluidos en
el primer grupo cuando no resulten del Regisiro» (30).

Con esta premisa, veamos qué actos se producen y cémo se produ-
cen en el proceso constitutivo de la Junta de Compensacién.

En otro lugar he sostenido la tesis que la Junta nace en virtud de
un «negocio juridico de tipo asociativo», regido supletoriamente por las
normas del contrato de sociedad civil; pero ese negocio juridico que va
a dar lugar al nacimiento de una persona juridica —calificada por la
LS de administrativa— no se produce en forma aislada, sino dentro de
un procedimiento reglado, también administrativo, que culmina con la
inscripcién en el Registro especial de entidades urbanisticas, momento
en el cual adquiere 1a personalidad juridica.

La decisién de constituirse en Junta, al igual que el sistema en si,
nace de la voluntad de los particulares, pero necesariamente debe seguir
el cauce legalmente establecido.

Si en lazamos con la distincién anterior, se puede concluir, que todos
los actos de iniciativa o impulso que se producen dentro del procedi-
miento propiamente dicho (como el acuerdo inicial de constitucidn, la
presentaciéon de documentos, alegaciones, etc.) son «actos de ejecucidén»
y como tales asimilados a los deberes y limitaciones derivados de la Ley
o del planeamiento (art. 88); en consecuencia, nada tienen que ver con
el principio de publicidad.

El problema registral, pues, queda circunscrito a los ‘«pactos nego-
ciales», previstos o no, pero nunca impuestos por la Ley a la voluntad
privada, como la mayoria de las determinaciones de las Bases y Estatu-
tos (criterios de valoraciones de las fincas iniciales y resultantes, formas

(30) Ob. cit., pag. 388.
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de adjudicacién de éstas, constitucién y funcionamiento de los érganos
de gobierno, incorporacién de empresas urbanizadoras, etc.), y lo que es
mds importante, si a la Junta se le transfiere o no el dominio de las fincas.

Y una vez deslindado el problema también se puede concluir que
estos «pactos negociales» tendrdn que ver o no con la fe ptiblica regis-
tral, en la medida que por su naturaleza tengan que ver o no con el
Registro.

Dicho de otra forma, el tercer adquirente que obtiene la proteccién
registral sélo podrd desconocer, en nombre del principio de publicidad,
aquellos actos juridicos de trascendencia real que pudiendo y debiendo
haber llegado al Registro antes que él no lo hicieron. He aquf una posible
salida (aunque no sé si por la puerta falsa) del laberinto de la coordina-
cién del Registro con la Ley del Suelo.

a’) Supuesto previsto como normal por la Ley (no transmisién del
dominio de las fincas a la Junta): Es muy dificil que en el negocio juri-
dico constitutivo y pactos adyacentes se produzca ningln acto por el
cual se creen, modifiquen o extingan derechos reales inscribibles; téngase
en cuenta que con la constitucidén de la Junta, lo que se esta creando es
una organizacién para regular una situacién compleja, pero que de mo-
mento no tiene por qué producir ninguna situacién juridica con tras-
cendencia real.

No es argumento en contra la tan traida y llevada titularidad fidu-
ciaria del articulo 129 LS, pues aparte de tener unos perfiles bastante
etéreos, puede que en el futuro legitime para ciertos actos oponibles a
tercero, pero de momento lo nico que confiere a la Junta es una posesién
que desde el afio 1944 estd excluida del Registro.

Luego el tercero que adquiere ¢ inscribe su titulo podrd subrogarse
o resolver el contrato, pero no pedir la proteccién registral frente a actos
o negocios juridicos que individualmente considerados viven al margen
de la institucién.

b’) Supuesto de transmisién del dominio a la Junta (o constitucién
de algln derecho real): Sin entrar en el tema de la naturaleza de esta
transmisién (que a mi juicio es instrumental, finalista y transitoria), ni
en las facultades residuales que quedan al propietario, si en este caso
aparece la figura del tercero, es decir, el adquirente inscribe su derecho
antes de la préctica de la nota marginal, no hay la menor duda que la
fe ptblica registral desplegara la totalidad de sus efectos; lo no inscrito
no perjudica al tercero y €l a su vez serd mantenido en su adquisicidn;
en consecuencia, puede pedir la anulacién de todo lo actuado con repo-
sicién del expediente al momento inicial.
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Iniciado de nuevo, aunque por ser minoritario (supuesto que lo sea),
puede no incidir gran cosa en las Bases y Estatutos (aspecto cuantitativo
antes apuntado), ciertamente se anulard la transmisién del dominio o la
constitucién del derecho real en favor de la Junta, o caso de seguir
este sistema el tercero lo realizard ex novo en la forma y bajo las cit-
cunstancias que le sean mds convenientes.

El acto por el cual los propietarios transfieren el dominio a la Junta
no es acto de ejecucién de planeamiento, sino acto negocial, y dentro de
éstos, de riguroso dominio, que jamés puede ser colectivo, ni regido
por mayorias; es acto de disposicién especifico de cada uno de los pro-
pietarios.

El adquirente, pues, en su condicién de parte, puede-ejercitar las fa-
cultades que le brinda la Ley del Suelo, y ademds como tercero protegido
por el Registro puede desconocer lo inscribible no inscrito, con reposi-
cién de las actuaciones hasta el momento mismo en que aparecié la
voluntad negocial creando situaciones juridicas de trascendencia regis-
tral, que no fueron inscritas. Preferencia, pues, de la Ley Hipotecaria
sobre la Ley del Suelo, con el voto favorable, ademads, del articulo 1.473
.del Cédigo Civil.

CONCLUSIONES

Primera—La Ley del Suelo (arts. 129 y 221), con carécter de prin-
cipio, busca la eficacia erga omnes no s6lo de las limitaciones, deberes
y cargas que pesan sobre las fincas, sino de cuantos actos administrati-
vos, procedimientos con sus incidencias y resoluciones se produzcan en
el ejercicio de competencias urbanisticas, mediante la inscripcién o ano-
tacién en el Registro de la Propiedad.

Segunda.—Entendido como principio, es una referencia genérica al
propésito de registracién de todo lo que se deba o se pueda inscribir;
pero una vez inscrito serd el sistema (no esta o aquella ley) quien deter-
mine los efectos que cada asiento deba producir, o mejor dicho, serd el
sistema produciendo sus propios efectos.

Tercera.—En aplicacién de aquel principio, el articulo 169 del RGU
determina que una vez constituida la Junta de Compensacién, se lleve al
Registro de la Propiedad mediante nota al margen de las fincas implica-
das en el sistema de actuacién.

Cuarta.—Pero esta nota no representa modificacién, sino utilizacién
de nuestro sistema registral; no estd convirtiendo en derechos reales ins-
cribibles situaciones juridicas que no lo son (recuérdese el retorno arren-
daticio o los Estatutos de propiedad horizontal), sencillamente estd abrien-
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do las puertas del Registro a una situacién juridica compleja considerada
como un todo (31).

También por ello, efectos positivos y negativos de la misma, no son
cara y cruz de la misma moneda.

Quinta—Cuando la nota se practica (efectos pdsitivos) estd publi-
cando erge omnes con tratamiento unitario que las fincas (aun conser-
vando su individualidad) han entrado en un procedimiento de transfor-
macién fisica y juridica, que cada una de ellas ha de aportar su cuota
a la compensacién de beneficios y cargas, que para conciliar estos inte-
reses se ha creado un 4rgano (la Junta) que ostenta alguna titularidad
sobre aquéllas concurrente con las de los respectivos propietarios, y ade-
mis de esto y de otras cosas mds, como misica de fondo, la afeccién al
cumplimiento de las obligaciones-inherentes al sistema.

Sexta.—Cuando la nota no se practica o antes de extenderse apare-
ce el tercero protegido (efectos negativos), desaparece el tratamiento,
y al desaparecer, cada uno de los elementos de aqulla situacién compleja
ha de buscar el régimen juridico que le corresponde. Los derechos reales
inscribibles que no fuercn inscritos, no perjudican al tercero; los demds
(limitaciones legales, actos de ejecucidn, pactos obligacionales, etc.), segui-
r4n su curso sin romper ni manchar el articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

- Séptima—Visto cuanto antecede, el Gnico obsticulo que queda para
la «coordinacién» es el nimero 3 del articulo 169. La solucién no hay
que buscarla en las altas esferas constitucionales, ni en leyes de «armo-
nizacién» al uso, sino en nuestro viejo y nunca bien ponderado Cddigo
Civil, cuando las condiciones son contrarias a las leyes o a las buenas
costumbres se tienen por no puestas, «aunque el testador disponga otra
cosa»..., Y en paz. =

Santa Fe, abril 1981.

CAYETANO UTRERA RAVASSsA

Registrador de la Propiedad
Notario

(31) Véase MarTiN MARrcos: Ob. cit., 285 y ss., donde, a propésito de la repar-
celacién, hace un estudio completo de nuestra doctrina en torno al problema de
si en nuestro sistema puede o no entrar como un todo en el Registro el llamado
Estatuto de limitaciones.
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rico.—2. Argumento gramatical, légico y ortogrdfico~3. Andlisis comparativo
sistemdtico del deber legal de inventario.—4. Andlisis comparativo sistemdtico
de la citacion de acreedores y legatarios.—5. Las operaciones particionales como
realizacion unilateral y exclusiva del comisario.—6. El testimonio de MANUEL
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térico —2. Paralelismo entre el supuesto del pdrrafo 3.° del articulo 1057 del
‘Cddigo y el juicio necesario de testamentaria—3. Paralelismo entre el Cédigo y
la Ley de Enjuiciamiento Civil respecto al concepto de inventario.—4. Parale-
lismo entre ambos cuerpos legales respecto al requisito de la citacion.—VII1I.
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RRAFO 3.° DEL ARTicuLO 1.057.—XI. (Es APLICABLE A CATALUNA EL ULTIMO PA-
RRAFO DEL ARTicuLo 1.057 pEL Cépico Civit? EspeECIALIDADES —XI1. REFEREN-
<€IA A LAS COMPILACIONES DE NAVARRA Y ARAGON.
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I. INTRODUCCION

El articulo 1.057 del Cédigo Civil dice en su pérrafo primero:

«El testador podra encomendar por acto inter vivos o mortis causa
para después de su muerte la simple facultad de hacer la particién
a cualquier persona que no sea uno de los coherederos.» a

En su segundo pérrafo, introducido en la reforma del Cédigo Civil
de 13 de mayo de 1981, se dice: «No habiendo testamento, contador-par-
tidor en €l designado o vacante el cargo, el Juez, a peticién de herederos
y legatarios que representen, al menos el 50 por 100 del haber hereditario,.
y con citacién de los demds interesados, si su domicilio fuere conocido,
podrd nombrar un contador-partidor dativo, segln las reglas que la Ley
de Enjuiciamiento Civil establece para la designacién de Peritos. La par-
ticién asi realizada requerird aprobacién judicial, salvo confirmacién ex-
presa de todos los herederos y legatarios».

Y en el parrafo dltimo afiade: «Lo dispuesto en este articulo y en
el anterior (que se ocupa de la particién del testador) se observard, aun-
que entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela;
pero el comisario debera en este caso inventariar los bienes de la heren-
cia, con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios» (*).

De este ultimo parrafo del articulo 1.057 me voy a ocupar en este
trabajo. Cabe separar los distintos epigrafes en dos partes: en un primer
grupo de epigrafes o apartados se analiza sucesivamente la interpretacidn
dada al precepto por la doctrina de los autores, por la Direccién General
de Jos Registros y del Notariado y por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo; en los epigrafes que cabe considerar como una segunda parte,
se expone la interpretacién que aqui se deliende, sus fundamentos y las
consecuencias practicas de la misma.

El anélisis de la doctrina de los autores y de la jurisprudencia propot-
cionard unos resultados mds seguros para el lector que prefiera acogerse
a posiciones tradicionales, pero al propio tiempo se pretende que revele

(*) La reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981 ha mantenido intacta
la redaccién de este pérrafo, limitandose Gnicamente a colocarlo como parrafo ter-
cero, al haber intercalado ese segundo parrafo del contador-dativo. La reforma se
ha producido estando ya escrito y en pruebas de imprenta el presente estudio. Al
no afectar al texto literal del parrafo se mantiene todo lo que en el presente estudio-
se contiene, después de haber hecho correcciones de citas de algin preccpto refor-
mado.
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y deje al descubierto todos los puntos débiles de la interpretacién més
clasica o tradicional, con lo que quedard mejor preparado el camino
para la exposicién de la interpretacién que mantengo, que, si bien podria

parecer més aventurada, a mi modo de ver tiene una fundamentacién
mds firme. '

II. EXAMEN DE LA DOCTRINA DE LOS AUTORES ACERCA DE LA
INTERPRETACION DEL ULTIMO PARRAFO DEL ARTicuLO 1.057
DEL Cépico CIviL

Ante todo, ha de advertirse que no hay propiamente «doctrina»
acerca de este precepto, y ello porque apenas hay autores que se han
ocupado de él, y ademés porque los que se han ocupado del mismo, no
se puede decir que sigan una linea interpretativa uniforme, sino que dan
una serie de opiniones sobre aspectos concretos del precepto.

La mayor parte de los autores mantiene un silencio interpretativo,
limitdndose a recoger su texto, sin dar ninguna explicacién o desarrollo,
y afiadiendo, a lo sumo, alguna que otra resolucién de la Direccién Gene-
ral de los Registros. Escuetas referencias aparecen, por ejemplo, en DE
Dikeco (1), BOoNET (2), CASTAN (3), Roca SASTRE en sus notas a Kipp (4),

(1) Dice CLEMENTE DE DIEGO: «La tnica limitacién del Cédigo es que si hu-
biera menores de edad o sujetos a tutela, el partidor habrd de inventariar los bienes
de la herencia con citacién de los herederos, acredores y legatarios (1.057)» ([Insti-
tuciones de Derecho Civil espaniol, tomo 111, pag. 430, Madrid, 1932).

(2) «La particién hecha por Comisario es equniparable a la realizada por el
propio testador, con la tdnica excepcién dc que en el caso de que enlre los cohe-
rederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela, el Comisario habrd de in-
ventariar los bienes de la herencia, con citacién de los coherederos. acreedores y
legatarios (art. 1.057, apartado 2.°)» (BoNET RAMON: Compendio de Derecho Civil,
tomo V: Sucesiones, pdg. 839, Madrid, 1965).

(3) «Tendrdn éstos (los contadores) las (facultades) que el testador les haya
concedido, y si se les nombra con todas las facultades del articulo 1.057 podrén
realizar todas las operaciones divisorias, desde el inventario a la adjudicacién. El
Cédigo sélo establece la limitacién de que si entre los coherederos hay alguno me-
nor de edad o sujeto a tutela, el Comisario debe inventar los bienes de la herencia,
con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios (art. 1.057, apartado 2.°).»
Cita las Resoluciones de 31 de diciembre de 1909 y 5 de octubre de 1900 (CASTAN:
Derecho Civil espafiol comiin y foral, tomo VI, vol. I, 7° ed., Madrid, 1969, pa-
gina 280). .

(4) Roca SASTRE cita las Sentencias de 26 de noviembre de 1955 y 11 de abril
de 1967 acerca de la forma de la citacién del parrafo 3.° del articulo 1057 del
Cédigo Civil, aludiendo también a la Ley 342 de la Compilacién de Navarra (Notas
a Kipp: Derecho de Sucesiones, 11, 2.* ed , Barcelona, 1976).
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EspiN (5), Cossio (6), DiEz PicAzo-GULLON BALLESTEROS (7), etc. El
silencio es significativo al objeto que aqui interesa, pues prescindiendo
de si se debe o no al tono general de las obras en cuestidn, lo cierto es
que, en principio, puede revelar cierta indiférencia o falta de interés por
parte de la doctrina, lo que obliga al monografista a intentar alguna
explicacién légica del precepto.

Sélo algunos pocos autores han hecho comentario del pérrafo dltimo
del articulo 1.057, aunque las mds de las veces apenas si llega a una
pigina. En este sentido, pueden ser incluidos MANRESA, PuiG PERA,
FéLix HERNANDEZ GIL, LACRUZ-SANCHO y ALBALADEJO.

1. El comentario de MANRESA (8).—Interesa resaltar los siguientes
parrafos:

«Esta citacién (la del pérrafo ltimo del art. 1.057) no es necesa-
ria, seglin la ley, cuando se trata de dividir entre herederos mayores de
edad. En tal caso, ellos mismos, sin necesidad de cilacién, podrin cer-
ciorarse de si el inventario es fiel y exacto y, en su caso, reclamar contra
las inclusiones a exclusiones indebidas (véase el art. 1.079). En cuanto
a los acreedores y legatarios, tan dignos de respeto en este caso como
en el de ser los herederos menores o estar sujetos a tutela, véanse los
articulos 1.082 y 1.083.»

(5) EspiN es algo mds explicito que los demds autores. Dice: «La ley no ha
establecido mds que una limitacién a las facultades divisorias de los partidores
para el caso de que entre los coherederos figure algiin menor de edad o sujeto
a (tutela, pues «el Comisario deberd en este caso inventariar los bicnes de la he-
rencia con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios» (art. 1.057, apar-
tado 2.°), refiriéndose después a la no necesidad de la aprobacién judicial, «enten-
diéndose con acierto por la doctrina, la Direccién de los Registros y Tribunal Su-
premo —dice—, que el Cédigo ha derogado en este punto el articulo 1.049 dc la
Ley de Enjuiciamiento Civil». Més adelantc cita la Sentencia de 14 de diciembre
de 1957 sobre la necesidad de nombramiento de defensor judicial para la dili-
gencia del inventario, en caso de existir oposicién de intereses entre el padre y el
menor; y la Sentencia de 11 de abril de 1967 sobre la posibilidad de verificar la
citacién por cualquier medio habil y sin que se exija la presencia de los citados
(Manual de Derecho Civil espaiiol, vol. V: Sucesiones, 3° ed., Madrid, 1970, pa-
ginas 148 y 149),

(6) Avrronso DE Cossio, en Instituciones de Derecho Civil, 2, Madrid, 1975,
pagina 998, dice: «Sus facultades (del Comisario) normales consisten en la forma-
cion de inventario, avalto, divisién y adjudicacién de los bienes de la herencia,
ajustandose fielmente a la ley dcl testamento, siendo la particién que realice plena-
mente vinculante para los herederos, sin otra limitacién que la de que, en el caso
de que entre los herederos exista alguno menor de edad o sujeto a tutela, habra de
«inventariar los bicnes de la herencia con citacién de los coherederos, acreedores
y legatarios (art. 1.057, 2)».

(7) Diez Picazo y GULLON BALLESTEROS, en [Instituciones de Derecho Civil,
volumen 11, Madrid, 1974, pag. 668, se limitan a rccoger el texto del precepto.

(8) MAaNRESA: Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, Madrid, 1900, tomo VII,
pagina 609.
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«La asistencia a la formacién del inventario de los coherederos
o0 sus representantes legitimos, los legatarios y los acreedores en su caso,
no es necesaria; basta su citacién al efecto, enterdndoles del lugar y dia
en que debe ser empezado. Siendo dicha citacién un requisito necesario,
el contador ha de hacerlo constar en la particién, y como su sola
afirmacién no debe bastar como prueba, en caso de ser contradicha, se
hace preciso llenar ese requisito por medio de acta notarial, diligencias
judiciales o intervencién de testigos. Si la particion de la herencia se
protocoliza y ha de inscribirse, esa necesaria circunstancia debe constar
en forma que merezca fe. Sin embargo, dada la doctrina que viene admi-
tiendo la Direccién General de los Registros, tenemos por cierto que
la particién en que se hallan interesados como herederos personas me-
nores de edad o sujetas a tutela, no serd inscribible si no consta en modo
alguno que se haya realizado la citacidén a coherederos, acreedores y le-
gatarios; pero debe inscribirse cuando se afirme haberse hecho esa cita-
cién, aunque no resulte probada en debida forma, pues sélo a los inte-
resados, y no al Registrador, corresponde, en su caso, impugnar la par-
ticién por ese defecto. De otro modo: la nulidad no es esencial y patente,
el acto sélo es de posible anulacién, por lo que es inscribible.»

«El deber el comisario inventariar los bienes de la herencia con cita-
cién de herederos, acreedores y legatarios es medida de precaucién, toma-
da por el legislador en el exclusivo interés de estas personas; por lo
cual, si ellas afirman que el inventario se ha practicado en esa forma,
ha de otorgarse a su dicha entera fe y estimar cumplido en cuanto a di-
cho extremo el articulo 1.057 (Resolucién de 13 de abril de 1892).»

Critica del comentario de MANRESA.—La critica a MANRESA compren-
de estas consideraciones:

12 No explica el fundamento de la citacidn de acreedores y lega-
tarios, pues dice que son tan dignos de respeto tanto si se trata de
herederos mayores como de menores o incapaces. De aqui podria dedu-
cirse que si son tan dignos de respeto lo mismo en uno que en otro caso,
no se explica la diferenciacién y especialidad del parrafo tercero del
articulo 1.057. Ademas, MANRESA nos remite a los articulos 1.082 y 1.083,
y esta remisién hace que la critica sea mds fuerte, pues, por un lado,
esos articulos no dicen nada acerca de los legatarios, con lo que queda
sin explicar la citacién de los mismos, y, por otro lado, el articulo 1.083
se refiere a los acreedorés particulares de los herederos y no a los acree-
dores del causante, no teniendo aquéllos nada que ver con el inventario
que debe realizar el contador-partidor, pues éste no tiene por qué in-
miscuirse ni indagar acerca de si los herederos tienen o no deudas par-

6
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ticulares. En cuanto al articulo 1.082, éste si se refiere a los acreedores
del causante, pero les confiere derecho a oponerse a que se haga efectiva
la particién mientras no se les pague o afiance el importe de sus crédi-
tos, y no a la intervencién en las operaciones particionales propiamente
dichas. Por ello, la referencia a este articulo es acertada sélo si se entien-
de que el inventario del parrafo tercero del articulo 1.057 no es estricta
operacién particional, cosa que no defiende MANRESA.

2.* MANRESA trata de explicar el fundamento del articulo 1.057,
parrafo tercero, colocdndose en el supuesto contrario al del precepto,
0 sea, sefialando lo que ocurre en el caso de ser los herederos mayores de
edad. Hemos visto que dice que «en tal caso, los herederos mismos, sin
necesidad de citacién podran cerciorarse de si el inventario es fiel y exac-
to y reclamar contra las inclusiones o exclusiones indebidas». Pues bien,
si esto es asi, habria que afiadir que la citacién tampoco seria necesaria
hacerla a los coherederos mayores de edad en el supuesto de existir
alguno menor o sujeto a tutela, pues también en este caso aquéllos pueden
cerciorarse por si mismos de si el inventario es fiel y exacto. Pero esto
iria en contra del parrafo tercero del articulo 1.057 y, naturalmente,
no lo defiende MANRESA. No obstante, con ello pretendo demostrar que
la explicacién dada no es satisfactoria.

3.2 MANRESA hace una nueva remisién al articulo 1.079 del Cdédigo
Civil, pero contraponiéndola al supuesto del articulo 1.057, parrafo ter-
cero, como si aquél se aplicase sélo al caso de herederos mayores de
edad. Ahora bien, el articulo 1.079 no distingue, por lo que tan aplicable
es al supuesto de herederos mayores como menores.

42 Dicho autor da una explicacién de la doctrina de la Direccién
General de los Registros que no es convincente. Dice que «la nulidad
(de la particién sin el requisito de la citacién al inventario) no es esen-
cial y patente, el acto sélo es de posible anulacién, por lo que es ins-
cribible». Sin entrar ahora en el problema de la nulidad, de lo cual
me ocuparé al comentar la posicién de FELix HERNANDEZ GIL, lo que no
es admisible es imaginar que si un acto adolece de nulidad no esencial
puede ser inscrito. La doctrina de que los actos anulables son inscribibles
carece de consistencia y no ha sido recibida, en general, ni por los auto-
res ni por la jurisprudencia, ni por la legislacién. El Registrador debe
calificar la validez de los actos dispositivos, segiin el articulo 18 de la
Ley Hipotecaria, y esto se refiere tanto a la nulidad absoluta como a la
anulabilidad, como al acto eventualmente nulo, sin perjuicio de diferen-
ciarse el defecto en subsanable o insubsanable, segln se trate de acto
anulable o nulo.

En cambio, hay que comentar favorablemente lo que dice MANRESA
a propésito de la forma y el alcance del requisito de la citacién. En



ESTUDIOS 1447

cuanto a la forma, es acertado enfocar la cuestién como un problema
de prueba, pues, efectivamente, puede ser hecha en cualquier forma;
pero a efectos de prueba, se siguen las reglas generales y, por tanto,
puede hacerse la citacién por acta notarial, diligencias judiciales o inter-
vencién de testigos. Respecto al alcance del requisito, es también acer-
tado decir que basta la citacién, y que no es necesaria la asistencia,
y que en la citacién ha de enterdrseles a acreedores, herederos y legata-
rios del lugar y dia en que ha de ser empezado el inventario.

2. La exposicion de Puic PERA (9).—Recogiendo cierta orientacién
jurisprudencial, dice Puic PENA que «nuestro Cddigo Civil ha derogado
en este parrafo del articulo 1.057, el articulo 1.049 de la Ley de
Tramites, ya que sélo exige la formacién de inventario con la citacién
de los herederos». Y por si hubiere alguna duda acerca de su interpreta-
cién, afiade a pie de pégina: «La innecesidad de la aprobacién judicial.
sustituida por la formacidn del inventario con citacién de los interesados,
es reiterada en la casacién, como ya hemos indicado».

Después entra ya en aspectos concretos del precepto: «La solucidén
del Cédigo ha ofrecido, no obstante, alguna problemdtica: ¢Cudndo,
dénde y en qué forma debe el contador-partidor citar a los coherederos,
legatarios y acreedores para que acudan, si lo estiman conveniente, a la
formacién del inventario?» Y contesta asi: «Como dice muy bien
CoVIAN, esto se ha de hacer empleando forma auténtica, a fin de que
conste que se ha llenado este requisito, sin el cual el inventario y, por
tanto, la particién, pueden llevar consigo la nulidad. Ahora bien: no
hace falta que la citacién sea judicial. sino que puede hacerse por Notario,
aunque debe siempre verificarse con la antelacidén suficiente para que los
citados puedan asistir a la formacién del inventario, constando ello en
acta extendida ya por el Secretario, ya por el Notario». Y termina dicien-
do: «¢Qué sucederd si falta dicha citacién? Ya hemos dicho —anade—
que se produce la nulidad del inventario y de la particién subsiguiente;
pero la Direccién General ha declarado que la falta de citacion puede
quedar virtualmente subsanada cuando los interesados manifiesten su
conformidad con las operaciones particionales (Resolucién de 5 de
octubre de 1900)». «;Quid de la representacién de los menores? Aunque
ello puede suponer la intervencién de personas extrafias, por los menores
o incapacitados deben ser citados sus representantes legitimos, los cuales
también en el caso de no ser llamados pueden evitar la nulidad expre-
sando su conformidad con las operaciones de particién (Resolucién de
5 de octubre de 1900).»

(9) Puic PENA: Compendio de Derecho Civil espafiol, tomo VI: Sucesiones,
2> ed., Pamplona, 1972, pag. 72.
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Comentario critico de la exposicién de Puic PENA.—Se concreta en
las siguientes observaciones:

1.*  Por ningtin lado parece que el requisito del inventario y de la
citacién sea un sustitutivo de la aprobacién judicial de la particién, a que
se refiere el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esto inte-
resa resaltarlo, pues se trata de actos juridicos que nada tienen que ver
entre si. El inventario aparcce como un acto distinto de las operaciones
particionales en la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, segin veremos
después, y la aprobacién judicial, en cambio, es una actuacién posterior
a las operaciones particionales, que presupone que éstas se han hecho
adecuadamente segtn el Juez. Cosa diferente es decir que el articulo 1.049
de la Ley de Enjuiciamiento Civil estd derogado en este aspecto parcial
por el Cédigo Civil. Pero el argumento no es ése de que la aprobacién
judicial haya sido sustituida en el Cédigo por el inventario y la citacién
realizados por el contador, sino otro distinto: el derivado de la primera
parte del parrafo tercero del articulo 1.057, cuando el Cédigo equipara
la particién de contador a la del testador en todo, salvo en lo relativo al
deber de inventario. Y como, segin la propia Ley de Enjuiciamiento
‘Civil, no es necesaria la aprobacién judicial cuando se trate de particién
realizada por el testador, la equiparacién del Cédigo debe llevar a esa
misma consecuencia, maxime teniendo en cuenta el expresivo silencio
del precepto acerca de la aprobacién judicial.

En cuanto a la jurisprudencia de la Direccién General de los Regis-
tros sobre este punto, después veremos que la argumentacién de la misma
no tiene por qué ser precisamente la que deduce Puic PERA, cabiendo
otra interpretacion.

El interés en rebatir la argumentacién de Puic PERNA sube de punto
si se tiene en cuenta que el pdrrafo tercero, tltima parte, del articu-
lo 1.057 puede sufrir alguna matizacién en su aplicacién a Cataluiia,
y no por eso podrd decirse que revive alli la aprobacién judicial de la
particién establecida en el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que nada tiene que ver, seglin acabo de decir, con el acto juridico
de inventario previo a la particién.

22 Aunque no resulta del todo claro cuil es el pensamiento de
Puic PENA cuando cita a CovIAN respecto a la forma de la citacién al
inventario, parece que s6lo admite la forma auténtica, si bien en sus dos
modalidades de judicial y notarial. En esta cuestién, creo que es mucho
més concluyente la opinién de MANRESA, que hemos visto admite cual-
quier forma acreditativa de que se ha realizado la citacién y no necesa-
riamente la forma auténtica.

3.2 Tampoco puedo compartir el fulminante y grave efecto que
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asigna a la falta de citacién. Bien estd que se diga que produce la nulidad
del inventario. Pero, en cambio, es exagerado afiadir que también da
lugar a la nulidad de la particién. De esto me ocuparé ahora, al comentar
la opinién de FEéLix HERNANDEZ GIL, que es quien razona més extensa-
mente la cuestidn.

3. Latesis de la nulidad de la particion de FELIX HERNANDEZ GIL.—
En un articulo publicado en junio de 1968, en la Revista de Derecho
Privado, titulado «Sobre la ineficacia de las particiones realizadas por
comisario» (10), FELTx HERNANDEZ GIL se ocupa de la nulidad resultante
de la falta de formalidades, incluyendo el supuesto de falta de citacién
al inventario.

En el planteamiento general que hace acerca de la invalidez de las
particiones hechas por comisario, prepara el camino para Ja tesis que
defiende sobre el efecto de la falta de citacidn al inventario, ya que dice
que «la invalidez debe arrancar necesariamente de una fase coetdnea
a la realizacidén de la particién, ya sea porque esté en pugna con una
norma imperativa, porque falte en su estructura alguno de los elementos
esenciales de todo negocio o bien porque la particién adolezca de vicios
en el consentimiento de quien lo realiza». Por otro lado, advierte que
junto a la «invalidez textual» (art. 1.081 del Cédigo Civil), no puede
desconocerse la «invalidez virtual, supuesto que se produce cuando no
existiendo una disposicién explicita que fije la invalidez de la particidn,
falte en ella un requisito definido como norma abstracta aplicable a cual-
quier tipo de negocio».

Pero es cierto que también expone algunas ideas que pueden llevar
a la solucién contraria de la que luego defiende en concreto respecto
a la falta de citacién al inventario, como las siguientes: «El texto norma-
tivo expone con algin detenimiento la impugnabilidad de las particiones
(articulos 1.073 a 1.080), pero carece de normas especificas relativas
a la invalidez del negocio particional, si se exceptia la prevista en el
articulo 1.081, situada bajo la rubrica de la rescisién. Esta irregular
regulacién de la invalidez textual de las particiones origina situaciones
de dificil interpretacién resueltas s6lo merced al principio de la conser-
vacién de la particidon o del favor partitionis. Por consiguiente, toda
particién hay que presumirla vélida; la invalidez es ponderada como
excepcién». Y mds adelante, después de anadir que el articulo 1.056
recuerda que «se pasard por la particidn de testador en cuanto no per-
judique la legitima de los herederos forzosos» y de aludir a la particién
por comisatio, afiade que «el principio de la conservacién de la parti-
cién fue acogido ya por SANCHEZ ROMAN. Es manifiesta —dice— la ten-

(10) Revista de Derecho Privado, ano 1968, pags. 524 a 544.
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dencia del Cédigo Civil a evitar cuanto sea posible que las particiones
se anulen o se modifiquen, procurando bajo el influjo de este propdsito
apurar todos los recursos y soluciones antes de llegar a la nulidad y aun
a la modificacién de la particién de herencia. El propio Tribunal Supremo
hizo aplicaciones del principio tendente a mantener las particiones ya
realizadas en cuanto sea posible, sin perjuicio de realizar las adiciones
o rectificaciones precisas (Sentencias de 17 de abril de 1943, 5 de no-
viembre de 1955 y 30 de abril de 1958)».

Témese nota de estas declaraciones de FELix HERNANDEZ GIL, pues
constituyen un buen argumento en contra de su propia interpretacién
del pérrafo dltimo del articulo 1.057, que seguidamente se expone.

En el epigrafe «nulidad por falta de formalidades», dice: «La simple
facultad de hacer la particién (art. 1.057) estd integrada por un conjunto
de operaciones que en su totalidad originan la organizacién interna de
la particién y son necesarias para determinar el presunto haber partible;
la falta de esas operaciones da lugar a una particién nula, o mejor adn,
a una particién inexistente. El Cédigo Civil no menciona estas reglas u
operaciones imprescindibles a la mecénica particional, pero no cabe duda
de que para obtener la cesacién del estado de comunidad por divisién
y adjudicacién del causante, hay que pasar por operaciones precedentes;
las reglas sustanciales traen su causa y su concrecién merced a la prac-
tica de ciertas operaciones cuya existencia se deriva de los articulos 1.046
y 1.077 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: inventario, avalio, colacién,
liquidacién y divisién. Asi como la carencia de inventario hace inimagi-
nables las operaciones que le subsiguen, su inexactitud hard que tales
operaciones sean erréneas. Si la omision de bienes en el inventario no
da Jugar a una nueva particién, con lo que la particién de que forma
parte es vélida (art. 1.079 del Cédigo Civil), la omisién del inventario
como acto juridico material impide la particién; a la omisién del inven-
tario debe equipararse el inventario que no redna las méis elementales
condiciones exigibles para ser calificado de tal, cuales son la relacién
exacta, detallada y completa de los bienes que constituyen el activo apre-
ciados en su valor real, as{ como la de todos los que integran el pasivo
también debidamente valorados para poder fijar asi el saldo partible
resultante (Sentencia de 19 de febrero de 1960)».

Antes de seguir adelante conviene detenerse en el andlisis de una
serie de presupuestos tdpicos del razonamiento de este autor. Ya que
alude a la «simple facultad de hacer la particién», a que se refiere el
parrafo primero del articulo 1.057 del Cédigo, no estard de més anticipar
que si el parrafo dltimo le encomienda al contador otro debet y facul-
tad, la de hacer inventario en un supuesto especifico, la conclusién légica
seria interpretar que ese inventario representa una operacién diferente
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de las que constituyen la simple facultad de hacer la particién. Acerca de
esto, se insistird mas adelante. Por otra parte, reconoce que el Cédigo
Civil no sefiala las operaciones imprescindibles de la mecdnica particio-
nal, pero en vez de sacar la consecuencia adecuada en relacién con ese
silencio del Cédigo, silencio que habria que llevar a una interpretacién
flexible de cudles han de ser las operaciones particionales, no lo entiende
asi, sino que considera como reglas sustanciales las que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil senala en los articulos 1.046 y 1.077, citando el inven-
tario, el avalio, la colacidn, la liquidacién y la divisién. Ademds, olvida
que el articulo 1.077 no se refiere propiamente a la operacién de inven-
tario, sino a una mera relacién descriptiva de bienes, y que la operacién
de inventario es considerada en la Ley de Enjuiciamiento Civil funda-
mentalmente como una operacidén aparte de las operaciones particionales
propiamente dichas, segin se tratard de demostrar en su momento. Por
otro lado, resulta extrafa la distincién que hace entre omisidén de bienes
en el inventario y omisién de inventario, por lo menos a efectos de la
cuestién de la nulidad de la particién, ya que si la omisién de bienes no
da lugar a la nulidad de la particién (art. 1.079 del Cédigo Civil), no
se explica que el acto de inventario, que tiende a evitar que se produzca
esa omisién de bienes, pueda dar lugar, si adolece de algin defecto,
a la nulidad de la particién. Ademds, el autor parece mezclar de algin
modo el inventario con el avaldo, cuando cita la Sentencia de 19 de
febrero de 1960, a pesar de tratarse de dos operaciones diferentes.

Después de aquellas declaraciones, que acabamos de criticar, FELIX
HERNANDEZ GIL se encara directamente con el parrafo ultimo del ar-
ticulo 1.057 del Cddigo, y su interpretacién es la siguiente:

«Cuestién de interés es la planteada por el parrafo segundo (hoy ter-
cero) del articulo 1.057 del Cdédigo Civil; en él se ordena al comisario
inventariar los bienes de la herencia con citacion de los coherederos,
acreedores y legatarios cuando entre los primeros haya alguno menor de
edad o sujeto a tutela. Lo que en este momento interesa aclarar son las
consecuencias de la falta de citacién para el inventario. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1955 declara ‘que sean cuales-
quiera el alcance y efectos de la citacidn, es indiscutible que la ley la
reputa necesaria y concede al inventario una importancia excepcional’. La
citacién es vélida cualquiera sea la forma en que se haga (Sentencia de
11 de abril de 1967), siempre que contenga indicacién del objeto, lugar
y fecha; pero la falta de citacién afecta decididamente a la validez de
la particién por set una formalidad esencial. Afirmamos, pues, que el
inventario formalmente incorrecto es nulo como tal acto y provoca,
ademds, la ineficacia de la particién concluida por el comisario. La norma
que contiene el parrafo 2.° del articulo 1.057 no es, ciertamente, califi-
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cable de leges perfectae, dado que no declara nulo el acto realizado en
contra de ella; al no aparecer sancionada expresamente la consecuencia
de su proyeccién formal podria pensarse que el precepto entra en la
categoria de leges imperfectae, carente de sancién. Es obvio, por tanto,
que ni el articulo 1.057, parrafo 2.°, ni otros anilogos de la esfera legal
de la particién, llevan aparejada sancién alguna para el acto de forma-
lizacién defectuosa del inventario. Tampoco debe desconocerse que falta
un elemento que la norma impone imperativamente como previo al acto
juridico del inventario; nos hallariamos frente a un acto juridico incom-
pleto, dependiendo su posterior eficacia de dos circunstancias: si puede
o no ser completado o revalidado y si el elemento que falta es o no
esencial.»

Toda la exposicién que resulta de este parrafo parece que habria
de llevar precisamente a la solucién contraria a la que el autor pretende,
es decir, a la no nulidad de la particién. Si se trata de una norma que
no impone la sancién de la nulidad y a eso se afiade lo que el propio
autor habia dicho en el planteamiento general —recuérdese lo del
principio de favor partitionis—, parece que las infracciones en el tema
del inventario o de la citacién al mismo, no deberian repercutir en la
validez de la particién. En lugar de interpretar que el deber de inven-
tariar es una obligacién que la ley impone al comisario, cuyo incumpli-
miento produce los efectos de todo incumplimiento de obligaciones, es
decir, el poder ser compelido a cumplir el deber legal, asi como a indem-
nizar los dafios y perjuicios que por ello se hubieren causado, se dice
que ello afecta decisivamente a la validez de la particién. En cuanto a la
cita de la Sentencia de 26 de noviembre de 1955, luego me ocuparé de
ella, pero desde ahora ya advierto que no es convincente. Concluyendo
un poco este paréntesis critico, hay que decir que si bien los defectos
en el inventario y en la citacién pueden repercutir en la validez del acto
juridico de inventario, no se ve por qué han de repercutir en el acto
juridico de particién, sobre todo no habiendo demostrado que la parti-
cién que contempla el Cédigo Civil comprenda entre sus operaciones
tipicamente particionales —o sea, del negocio mismo de particion— el
deber legal de realizar un inventario de los bienes con la citacién de
determinados interesados.

Ante la necesidad en que se ve FELix HERNANDEZ GiIL de redondear
sus argumentaciones, expone seguidamente las razones en que se apoya
para demostrar que el acto de inventario ha de ser previo a las demds
operaciones particionales y que el elemento de la citacién es esencial
para el inventario y para la particién.

«Pensamos —dice el autor— que no puede ser completado (el in-
ventario) una vez consumadas las demds operaciones particionales por-
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que la citacién sélo pudo realizarse eficazmente en una época determi-
nada: al tiempo de la confeccién del inventario; si el Cédigo obliga
a que el inventario se perfeccione con citacién de determinadas perso-
nas, una vez concluidas las otras operaciones posteriores es totalmente
imposible completar el acto juridico del inventario como operacién
preliminar.»

La critica de este argumento es la siguiente: se parte de la base de
que existe una especie de preclusién procesal en las operaciones particio-
nales, cuando del Cdédigo Civil no resulta tal cosa, y si éste no sefiala
ni siquiera cuédles son esas operaciones particionales, mucho menos admi-
sible es interpretar que las mismas actian como fases preclusivas y ri-
gidamente sucesivas; y todavia menos admisible es senalar el efecto de
nulidad absoluta de la particién por defectos en esa supuesta sucesién
de fases u operaciones. Ademads, se parte del presupuesto de que el in-
ventario del parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo es una de
las operaciones particionales, cosa que hay que demostrar, pues también
existen argumentos, que después se desarrollardn, en favor de la confi-
guracién de ese inventario como una operacién distinta de las tipicas
operaciones particionales.

Continta HERNANDEZ GIL con un segundo argumento: «Ademis, el
elemento que falta en la formalizacién del inventario es esencial. Viene
normativamente impuesto por razones sustanciales basadas en la pro-
teccidn especial dispensada a los menores e incapacitados. El requisito
en estudio forma parte de la estructura del acto particional. El inven-
tario, como un todo inescindible juridicamente, es un acto de cumpli-
miento y un negocio declarativo, en cuanto que con €l viene a delimi-
tarse e individualizarse de modo preciso la consistencia de la entidad
patrimonial a dividir. Mas ¢/es requisito no eliminable dei inventario ia
citacién y posible intervencién de las personas que individualiza el
articulo 1.057, parrafo 3.°, del Cédigo Civil? La realizacién de las ope-
raciones que lo componen incumbe al comisario; el impulso de su
formacién estd a él encomendado, Pero los coherederos, acreedores v le-
gatarios necesariamente han de ser citados; y su actividad no debe
reducirse a aceptar el inventario ya formalizado, pues si asi fuera la
ley habria considerado suficiente la mera notificacién de su conclusién
a los interesados. Notificar el inventario y citar para el inventario son
conceptos distintos. Surge el primero cuando se lleva a conocimiento de
alguien la actividad material ya realizada por el notificante (comisario),
y en si es sélo un acto de noticia o informacién; en la citacién para el
inventario, la intencién del notificante (comisario) parte de la presunta
realizacién por el notificado de una actividad subsiguiente al acto formal
de la notificacién. De esta manera configurada la citacién para el inven-
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tario, en el articulo 1.057, parrafo 3.°, actia como elemento formal
indispensable para que el acto de que forma parte sea juridicamente
completo y produzca los efectos previstos como operacién particional
previa». Después recalca que el articulo 1.057 sélo exige la citacién, pero
no la -asistencia, y que si los citados comparecen, su actividad no se limi-
tard por norma a presenciar el inventario y comprobar las operaciones,
sino que podran cerciorarse de si el inventario es fiel y exacto, y, cuando
proceda, reclamar contra las inclusiones y exclusiones indebidas, citando
a este propésito la Sentencia de 26 de noviembre de 1955, a la que luego
también se refiere para destacar la necesidad de nombrar un defensor
judicial de los menores o incapacitados cuando hayan de ser citados a la
formacién del inventario y tengan intereses opuestos con sus padres en
tal aspecto.

Desde el punto de vista critico, hay que separar diversas cuestiones
que aparecen en esta parte final de la exposicién de FELIXx HERNANDEZ
GiL. Nada que decir respecto a la distincién entre citacidén y notificacidn,
ni a la puntualizacién de que basta la citacién sin que sea necesaria la
asistencia de los citados, ni a la idea de que los citados no tienen por
qué limitarse a presenciar el inventario. En cambio, la cuestién central
que se expone, es decir, el argumento de que la particidén es nula si falta
la citacién al inventario porque tiene su fundamento en la proteccién
especial dispensada a los menores e incapacitados, no es convincente.
Si asi fuera, no se explicaria la citacidon de acreedores y legatarios y de
coherederos mayores de edad, pues bastaria citar exclusivamente a los
representantes legales de los menores de edad o sujetos a tutela. Si la
citacién se extiende a todos esos interesados es porque hay algo més en
el fondo del acto de inventario, y no sélo aspectos de particién de heren-
cia y de proteccién de menores e incapacitados en cuanto a sus derechos
en la particién. Acerca de qué es lo que hay detrds del requisito del
inventario y de la citacién, me remito a lo que diré méas adelante. Aqui
basta sefialar que no es satisfactoria la explicacién que se pretende dar
a través de la particién de herencia exclusivamente.

En pocas palabras, que bien estd que se diga que la falta de citacién
da lugar a la nulidad del acto de inventario, pero no asi a la nulidad
de la particién. Si a ello se afiade que la nulidad que contempla FELix
HEerNANDEZ GiL es la nulidad absoluta o radical de la particién y no la
simple anulabilidad, se terminard de comprender que esta posicién es
exagerada por la trascendental importancia que atribuye a la citacidn
al acto de inventario y a los defectos de dicha citacién en relacién con el
negocio particional, nada de lo cual resulta del Cédigo Civil, segilin se
verd en su momento.
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4. La posicién de LACRUZ-SANCHO y su critica.—ILACRUZ-SANCHO (11)
dedican casi una pigina en letra pequefia al parrafo ultimo del articu-
lo 1.057. A efectos de su exposicién critica, conviene resaltar lo si-
guiente:

En cuanto a la explicacién o fundamentacién de la citacién al inven-
tario, dicen: «La presencia de los menores e incapaces, pues, determina
no la aprobacién judicial, sino una distinta medida de control general:
todos —no s6lo los representantes de los menores— reciben idénticas
facultades de intervencidn, concurrentes y en interés comdn en sus fases
iniciales, facultades que no tiene nadie en otro caso, quedando garanti-
zados los intereses de todos por la vigilancia de cada uno». Esta expli-
cacién, que podriamos denominar «del control general», es criticable,
a mi modo de ver, pues no se adapta al sistema legal vigente sobre pro-
teccién de menores. Si lo que le preocupa al legislador, en principio,
¢s la presencia de menores € incapaces, lo 16gico seria aplicar la norma-
tiva existente sobrc dicha proteccién, y no inventar un nuevo sistema de
proteccién a través de un supuesto control general de todos en inter€s
de todos. Si asi fuera, también podria prescindirse de la aprobacién ju-
dicial de la particién, en el supuesto de particién realizada por los here-
deros, existiendo menores representados por persona distinta de los
padres, ya que también en ese caso puede hablarse del control general.
Con todo esto quiero decir que tiene que haber algo mas en el fondo
del parrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cédigo, que a través de esta
pretendida fundamentacién queda sin explicar.

Respecto a la influencia de la falta de citacidon al inventario en la
validez de la particién, dicen LACRUZ-SANCHO: «Seglin FELIX HERNANDEZ
‘Gl1L, la falta de citacién afecta decisivamente a la validez de la parti-
cién, por ser una formaiidad esencial, y no se puede sanar una vez consu-
‘madas las demds operaciones particionales, porque aquélla sélo pudo
realizarse legalmente en una época determinada: al tiempo de la con-
feccién del inventario; ademds, es un requisito de proteccién de los
menores € incapacitados y, por tanto, esencial». Esta cita sin contradic-
«i6n parece significar que LAcRuz acepta la interpretacién de FELIX
HEerNANDEZ GIL. Pues bien, en tal caso, todo lo que acabo de decir al
hacer la critica de la exposicién de dicho autor, cabe trasladarlo aqui,
pues no cabe aceptar esa pretendida nulidad de la particién por falta de
<citacion al inventario, ni mucho menos que el defecto no se pueda sanar,
como si se tratase de un defecto insubsanable y de un caso de nulidad
absoluta de la particién.

Por otro lado, parece que LACRUZ-SANCHO participan en alguna medi-

(11) Derecho de Sucesiones, 1, pags. 248 y 249, Zaragoza, 1971.
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da de esa interpretacién que recogia Puic PENA de que el requisito det
péarrafo tltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil sustituye a la aproba-
cién judicial de la particidn, a que se referia el articulo 1.049 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. No lo dice de forma terminante, pero hay algu-
nos indicios en tal sentido. Asi, en nota a pie de pdgina advierte que
«el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exigfa en el mismo.
supuesto y en el de ausencia la aprobacién judicial, mas en cuanto a me-
nores e incapacitados estd derogado por el Cédigo Civil, segiin aceptan
el Tribunal Supremo y la Direccién General sin contradiccién». Ya vi-
mos que, efectivamente, el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil estd derogado en tal aspecto, pero no por la tltima parte del péarrafo
segundo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, sino por la primera parte
de dicho parrafo, ya que el inventario y la citacién nada tienen que ver
con la aprobacién judicial de la particién. Recuérdese también otro indi-
cio de tal posicién en las palabras de LACRUz-SANCHO antes comentadas:
«La presencia de menores e incapacces, pucs, determina no la aprobacién
judicial, sino una distinta medida de control general». Claro que esta
frase admite doble interpretacién: una, que la aprobacién judicial es
requisito muy diferente de la citacién al inventario y, por ello —afnado
yo por mi cuenta—, no ha podido ser tal citacién sustitutivo de la apro-
bacién judicial, y otra, que aun siendo la aprobacién judicial requisito
diferente, la formalidad del ultimo parrafo del articulo 1.057 sustituye
v hace innecesaria aquélla.

En fin, LAcruz-SANcHO también comentan aspectos concretos del
parrafo dltimo del articulo 1.057, aparte de los ya indicados, que me-
recen critica favorable. Asi, dicen acertadamente que «el cumplimiento
de la citacién puede, en principio, acreditarse por cualquier medio» y que
«no es necesario quc la citacidn retina los requisitos por los articulos 270
y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo vélida de cual-
quier forma que se haga siempre que contenga la indicacién del objeto,
lugar y fecha» (Sentencias de 26 de noviembre de 1955 y 11 de abril
de 1967), y «en todo caso, cualquier defecto se tiene por subsanado cuan-
do comparecen a la diligencia los citados a ella». Recuerda también con
acierto que «no se exige la asistencia al inventario de los herederos
o representantes legales, sino, simplemente, la citacién a su préctica».
Y que «la citacién de los incapaces deberd ser hecha en la persona de su
representante legal, nombrdndoseles un defensor judicial en el caso de
incompatibilidad de intereses con el padre o madre, si bien tal incompa-
tibilidad es més dificil que se produzca en el otorgamiento del inventario,
puesio que no es representante quien parte, y se limita a intervenir junto
con otros herederos, legatarios y acreedores, a fin de que se guarde la
debida probidad en dicho inventario».
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5. Exposicion critica de la postura de ALBALADE]JoO (12).—Este autor,
con su habitual profundidad, dedica algo mds de una pégina al pérrafo
segundo del articulo 1.057 del Cédigo, siguiendo, mas o menos, la linea
de los autores anteriormente estudiados.

Podemos sistematizar su posicién distinguiendo tres aspectos:

1.° Se limita a ver Unicamente el aspecto de operacién particional
de la citacién al inventario, a pesar de que tal requisito nada ticne quc
ver con la realizacién de la particién en sentido estricto. Por un lado,
incluye el anélisis del precepto dentro del epigrafe «la realizacién de la
particién». Y, ademds, dice lo siguiente: «Aunque no es propiamente
forma, sino tramite que debe observarse para partir, hay que senalar
que cuando no sean capaces todos los comuneros entre los que se parte,
el contador deberd inventariar los bienes de la herencia con citacién de
los coherederos, acreedores y legatarios, segiin dice el articulo 1.057, 2.°
(hoy 3.%), del Cédigo Civil, y la Ley 342 de la Compilacién navarra, que
‘exceptiia del tramite si el causante dispensé de él».

Por nuestra parte, ya hemos anticipado, y més adelante lo desarro-
llaremos, que desde el punto de vista de las operaciones particionales no
tiene adecuada explicacién el requisito de citar al inventario a acreedo-
res y legatarios, por lo cual la posicidn de ALBALADEJO merece la misma
critica anteriormente expuesta. )

2° Como consecuencia de lo anterior, ALBALADEJO es de los que
creen que la falta de citacién al inventario produce la nulidad de la parti-
cién. En este sentido, dice lo siguiente: «La citacién ha de hacerse pre-
viamente al inventario, y si no la particién es invélida, porque se trata
de que se pueda asistir y fiscalizar aquél». «Lo que invalida es la no
citacién, no la no comparecencia del citado al acto de inventariar».
A pie de pagina, cita la Sentencia de 15 de octubre de 1973, cuyo comen-
tario critico después expondré, y a FEL1Xx HERNANDEZ GIL, cuya critica
hemos visto con anterioridad.

En este aspecto, me remito, pues, a lo que antes he tratado de rebatir
respecto a la teoria de la nulidad de la particién por defectos de la
citacién.

3.° Aparte de los dos aspectos anteriores, ALBALADEJO expone di-
ferentes puntos concretos relativos al parrafo 3.° del articulo 1.057, con
cita de varias resoluciones de la Direccién y sentencias del Tribunal Su-
premo, ocupindose concretamente de los siguientes puntos: «si se trata
de menor emancipado, no hace falta cumplir el trdmite de que se trata
(Resoluciones de 7 de enero de 1907 y 30 de enero de 1911)»; «mien-

(12) ALBALADE)O: Derecho Civil, tomo V: Derecho de Sucesiones, vol. I, 1979,
paginas 347 y 348.
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tras viva el fiduciario», no hay que citar al «fideicomisario de residuo
(Sentencias de 8 de marzo de 1926 y 22 de enero de 1969)»; «no se
exige forma especial para ser hecha» la citacién (Sentencias de 26 de
noviembre de 1955 y 11 de abril de 1967), «pero requiere ser justificada
fehacientemente (Resoluciones de 18 de agosto y 21 de diciembre de
1909)»; «la citacién deberd contener los datos adecuados (indicacién del
objeto, lugar, fecha, etc.), pero cualquier defecto se tiene por subsanado
si comparecen los citados (Sentencia de 26 de noviembre de 1955)»; en
el caso del incapaz intervendrd su representante legal, y si es el padre
o madre al que corresponde la representacidn, y tiene interés contrapues-
to al hijo, el defensor judicial que, con arreglo al articulo 165 (re refiere
al antiguo) del Cédigo Civil (y Ley 65 de la Compilacién navarra), se le
nombre (a instancia inclusive del propio contador)».

Al tratar de todas estas cuestiones, merece critica favorable la expo-
sicién de ALBALADEJO, pues revela un mayor interés, insélito en la doc-
trina comin, por el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo, pero
esa critica favorable queda ensombrecida por el enfoque general del pre-
cepto explicado exclusivamente desde la perspectiva de la particién, y por
el fulminante efecto de nulidad de la particién que atribuye a la falta
de citacién al inventario, segln he indicado en los dos puntos anteriores.

6. Conclusiones del examen de la doctrina de los autores—Aunque
propiamente no se puede hablar de «doctrina», sino de varias opiniones
distintas entre si, cabe llegar a unas conclusiones derivadas del examen
de las posiciones estudiadas:

1.*  Se parte, al parecer, por todos los autores, de que el inventario
del pérrafo ultimo del articulo 1.057 es exclusivamente la operacién
particional de inventario, sin preocuparles la indagacién de si cabe otra
interpretacién diferente. Pero la citacién de coherederos, acreedores y le-
gatarios no tiene explicacién desde esta perspectiva del inventario como
operacién particional.

22* Enlazando con lo anterior, se suele entender que la ratio del
péarrafo dltimo del articulo 1.057 es exclusivamente la proteccidn de
menores 0 incapacitados en la particién de herencia, con lo que se olvida
que entonces no se explica esa citacién al inventario de herederos ma-
yores, acreedores y legatarios.

32 Se mantiene por-los autores que la falta de citacién al inven-
tario o la citacién defectuosa repercute en la validez de la particién, si
bien alguno advierte que se trata de «nulidad no esencial» o no distin-
gue, y, en cambio, otros aluden a nulidad absoluta por falta de forma-
lidades (FELix HERNANDEZ GIL).

4* Hemos visto que hay quien ve en el inventario y citacion del
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parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cddigo Civil un sustitutivo de la
aprobacién judicial de la particién del articulo 1.049 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, cuando se trata de cuestiones diferentes que no tienen
que ver demasiado entre si.

ITII. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

La Direccién General se ha ocupado con bastante frecuencia de la
interpretacién del parrafo segundo (hoy tercero) del articulo 1.057 del
Cédigo Civil, no siendo tarea facil esquematizar las declaraciones de las
diferentes resoluciones. Se puede intentar a base de destacar los puntos.
que se expresan a continuacidn:

1.°  En una resolucién se recoge una frase, en forma de obiter dictum,
pero que va a tener gran influencia en las sentencias del Tribunal Su-
premo que después se verin. Me refiero a la expresién que aparece en
la Resolucién de 13 de mayo de 1916 (en un caso del Registro de Oca-
fla) asi: «Sean cualesquiera el alcance y efectos de esta citacidn, es in-
discutible que la ley la reputa necesaria y concede al inventario una
importancia excepcional, proporcionada a su concepto de base funda-
mental sobre que descansan las operaciones particionales» (conside-
rando primero).

Esta frase revela una grave falta de profundizacién en el problema,
pues mal se podrdn resolver casos concretos que plantea la aplicacién
del precepto si se muestra esa indiferencia sobre «el alcance y efectos
de la citacién». Nadie discute que si la ley la reputa necesaria hay que
cumplirla; lo que se discute precisamente es el alcance y efectos del re-
quisito, y concretamente si afecta o no a las operaciones particionales.
En cuanto a la afirmacién de que la ley concede al inventario una im-
portancia excepcional como base fundamental de las operaciones par-
ticionales, parece que la resolucién toma partido por la interpretacién
del pérrafo dltimo del articulo 1.057 desde la perspectiva exclusiva-
mente particional. Pero falta por demostrar esa importancia excepcional
del inventario como base de las operaciones particionales, pues dentro
del Cédigo Civil no resulta tal cosa, ya que ni lo menciona entre las
operaciones de particién de herencia, refiriéndose a €l tdnicamente en
el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo, que es el que se trata
de interpretar. _

Insisten en esta pretendida importancia del inventario las Resolucio-
nes anteriores de 4 de diciembre de 1912 y de 17 de julio de 1915.

En la Resolucién de 4 de diciembre de 1912 (en un caso del Registro
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de Rute), para fundamentar la necesidad de citar al defensor judicial de
los menores, se dice que «la citacién de los coherederos, acreedores y le-
gatarios, a que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo Civil, atendida la
importancia que este Cuerpo legal concede al acto del inventario, y que
realmente tiene para los interesados...». Con esa misma finalidad, la
Resolucién de 17 de julio de 1915 dice: «Atendida la importancia que
tiene el inventario, exige el articulo 1.057 del Cédigo Civil que cuando
entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto a tutela, debe
el Comisario citar para la formacién del mismo a todos los coherederos,
acreedores y legatarios, debiendo intervenir en nombre de dichos me-
nores o incapacitados sus representantes legales y, por tanto, los defen-
sores judiciales de los sujetos a la patria potestad, cuando existen inte-
reses contradictorios entre éstos y el padre o madre respectivos, como
preceptia el articulo 165 (el antiguo) del expresado Cuerpo legal».

2° Se ocupa con frecuencia la Direccién de la forma de acreditar
la citacién a efectos de inscripcién de la particién. En este punto existe
una doble tendencia jurisprudencial.

Segin una primera tendencia, para poder inscribir la particién debe
acreditarse que el contador hizo la citacién al inventario. Asi, para la
Resolucién de 18 de agosto de 1909 (caso del Registro de La Rambla)
no es suficiente la manifestacién del Comisario, pues ha de acreditarse
por documento fehaciente la citacién: «La cuestién principal sobre que
han girado las alegaciones del presente recurso, es la de determinar los
efectos que produce el no aparecer justificada fehacientemente en las
operaciones particionales, cuya inscripcién se ha denegado, la citacién
para el inventario de bienes de todos los herederos y acreedores, a pesar
de existir menores interesados en las mismas». Y considera la existencia
de defecto porque en la escritura particional no consta «de un modo
fehaciente» que la coheredera «hubiese sido citada para la formacién
del inventario». La Resolucién de 21 de diciembre de 1909 (caso del
Registro de Priego de Cdrdoba) confirma la anteriotr diciendo que «la
disposicién del péarrafo 2.° del articulo 1.057 del Cédigo Civil debe ser
exactamente cumplida cuando proceda, fijando con toda claridad su apli-
cacidn, justificando los particulares del caso y acreditando fehaciente-
mente la citacién de los interesados, pues de otro modo se daria entrada
en el Registro a una serie de documentos nulos referentes a las diversas
fincas adjudicadas».

Segilin otras resoluciones que parece van a prevalecer o han prevaleci-
do ya en la practica, basta que el comisario manifieste que ha hecho la
citacién prevenida en el pirrafo segundo (hoy tercero) del articulo 1.057
del Cédigo Civil, aunque no lo acredite fehacientemente. Comienza esta
tendencia la Resolucién de 30 de abril de 1917 (caso del Registro de Je-



ESTUDIOS 1461

rez de la Frontera), Para desmitificar un poco esta segunda tendencia con-
.viene advertir que la misma resolucién que la inicia entona el mea culpa,
como si no estuviese muy convencida de que la postura que adopta
fuera la mds adecuada. En el «considerando» primero se dice lo siguien-
te: «Considerando que en el cuaderno particional unido a la escritura
de 9 de junio de 1916, el Comisario manifiesta que el inventario y avaldo
del caudal relicto ha sido practicado previa citacién de los herederos,
representacion de uno de éstus y legataria, y aunque a los efectos de
preconstituir una prueba del acto juridico hubiera sido conveniente ma-
nifestar la forma en que se llevaba a cabo, no puede negarse a la decla-
racién hecha por dicho Comisario y autenticada reglamentariamente, la
natural consecuencia de satisfacer las exigencias del articulo 1.057 del
Cédigo Civil, mientras no sea desvirtuada o contradicha por quien pre-
tenda seguir a ciegas la citada segunda tendencia jurisprudencial». Por
su parte, la Resolucién de 6 de marzo de 1923 (en un caso del Registro
de Zaragoza) viene a confirmar la anterior, siendo de interés transcribir
el primer «considerando», que dice asi: «Considerando que aunque el
primer extremo de la nota discutida sefiala como defecto de la escritura
de particién, autorizada por el recurrente, el de no haberse practicado el
inventario con citacién de la heredera o de su representacién, ha de en-
tenderse que la denegacién se funda en que carece de toda eficacia para
¢l objeto la simple declaracién que se hace en el titulo de haber sido
citado el defensor judicial; y contra este fundamento procede sostener:
primero, que en una de las clausulas del referido instrumento se afirma
que el defensor nombrado tomé posesién del cargo y fue citado para la
practica del inventario un dia determinado, y en otra se repite que la
menor ha sido citada con tal objeto en la persona de su defensor judicial,
sin que frente a la veracidad de ambas manifestaciones se haya opuesto
la menor sospecha; segundo, que conforme ha indicado la Resolucién de
este Centro de 30 de abril de 1917, aunque a los efectos de preconsti-
tuir la prueba es conveniente manifestar la forma en que la citacién se
hace, no puede negarse a la declaracién hecha por el Comisario y auten-
ticada reglamentariamente la natural consecuencia de satisfacer a las
exigencias del articulo 1.057 del Cédigo Civil, mientras no ser desvir-
tuada o contradicha; terceio, que de estimar necesaria la comparecencia
de los herederos, legatarios, acreedores o de sus representantes citados,
se entorpecerian en grado sumo las operaciones y se echaria sobre los
interesados que pudieran vivir lejos del lugar de otorgamiento o tener
en el mismo reducido interés una carga desproporcionada; y cuarto, que
la obligacién que al defensor judicialmente incumbe de velar por los in-
tereses del menor y la responsabilidad consiguiente que el Registrador
pone noblemente de relieve, no puede confundirse con los requisitos

7
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esenciales de la escritura de particién otorgada por el Comisario». Digo
lo mismo que en relacidn con la anterior resolucidn, o sea, que la Direc-
cién reconoce que hubiera sido conveniente acreditar la citacién. Pero
ademés, ha influido en su decisién, al parecer, eso que Don Quijote le
decia a Sancho, acerca de que «dices tantos detalles, Sancho, que no
puede menor de parecerme que debes de decir verdad». Pues bien, la
resolucién sefiala que se expresd que el defensor nombrado judicialmente
tomd posesién de su cargo y fue citado para la préctica del inventario
un dia determinado. Pero ocurre que desde el punto de vista juridico, la
mera manifestacion de detalles no es concluyente.

No obstante, quiero reflejar aqui mi opinién acerca de estas dos ten-
dencias jurisprudenciales, ninguna de las cuales comparto, por entender
que el requisito del inventario y de la citacién debe quedar fuera del
problema de la inscripcién de la particién. Por eso, la primera tendencia
jurisprudencial es exagerada, aunque haya que reconocerle que sigue
cierta légica: si la ley exige el requisito de la citacién al inventario,
y estamos dentro de las operaciones particionales, ha de acreditarse
fehacientemente el cumplimiento de ese requisito a efectos de inscrip-
cién. La segunda tendencia jurisprudencial llega a un resultado maés
satisfactorio desde el punto de vista prdctico, pero hay que reconocer
que supone un contrasentido para quienes compartan la opinién de que
la citacién al inventario es una formalidad de la particién de Comisario,
pues si la ley la reputa necesaria, es absurdo que desde el punto de vista
de la inscripcién, tendente a reflejar actos firmes, definitivos y no sus-
ceptibles de anulacién, se diga que bastan las manifestaciones del Co-
misario, aunque no se prueben. Y lo cierto es que tal tendencia me
parece mejor que la anterior, pero es por el resultado a que llega de no
dar importancia al cumplimiento del requisito, lo que concuerda con la
solucién que doy al problema, aunque utilizando otros argumentos y en-
focando el requisito fuera del 4mbito de las operaciones particionales.

En cualquier caso, hay aqui, en las resoluciones de la Direccidn,
contradicciones de tendencias y contradicciones 16gicas dentro del razo-
namiento de la segunda tendencia, que no puedo dejar de reseiar.

3° Otro tema del que se ha ocupado la Direccién General, enla-
zando mas bien con la linea de la primera de las dos tendencias que
se acaban de estudiar en el apartado anterior, es si el defecto de citacién
es subsanable o insubsanable y cuél es, en su caso, la forma de subsana-
cién. La Direccién entiende que se trata de defecto subsanable, lo cual
contrasta con esa teoria de la nulidad absoluta que defiende algin autor,
antes examinado. Veremos que contrasta también con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Es curioso que en la referida Resolucién de 18 de
agosto de 1909 (caso de La Rambla) se fundamente el caricter subsa-
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nable del defecto partiendo de que en la escritura el Comisario habia
manifestado que la citacién se habia realizado, pudiendo los interesados
corroborar las afirmaciones del Comisario mediante documento fehacien-
te. En la misma linea, el Presidente de la Audiencia habia razonado asi:
«La citacién no estd probada con documento fehaciente, como debicra
estarlo, pero tampoco estd probada la no citacién, porque la confesién
judicial sélo hace prueba ‘contra si’, y, por tanto, como si llegara a pro-
barse seria vilido el documento, no puede considerarse falta insubsana-
ble». Aunque no sea necesaria la asistencia al acto de inventario, por
bastar la citacién, la Direccién considera que la falta de citacién puede
subsanarse por la intervencién de los interesados en el acto de inventario.
Asi, la Resolucién de 13 de abril de 1892 (caso del Registro de Jijona)
considerd que era innecesaria la citacidén, al haber ratificado las opera-
ciones particionales los dos Unicos interesados, dado que la citacidén es
en el exclusivo interés de las personas a citar. En la Resolucién de 30 de
enero de 1915 (caso del Registro de Santiago), se afirma que la no inter-
vencién en el inventario del defensor judicial puede ser subsanada. La
Resolucién de 22 de julio de 1912 (caso del Registro de Villalén) califica
el defecto de citacién como subsanable y no insubsanable, como lo habia
calificado el Registrador en la nota.

Algunas veces la Direccidén advierte que el defecto subsanable puede
ser el de no haber precisado en el documento si los herederos son o no
mayores de edad, pues se trata de un presupuesto para saber si es 0 no
aplicable el parrafo segundo del articulo 1.057. Asi, en la Resolucién
de 1908 (otro caso del Registro de La Rambla) se dice que debe expre-
sarse en el documento si los herederos son mayores o menores de edad,
a efectos, en este Gltimo caso, de hacer la citacién del articulo 1.057 del
Cédigo Civii. En el mismo sentido, la Resolucién de 21 de diciembre
de 1909, ya citada (caso del Registro de Priego de Cé6rdoba). O sea,
que en estos supuestos, el defecto subsanable es la no determinacién de
la circunstancia de edad de los herederos, a través de cuya subsanacién se
ha de calificar si existe o no el otro defecto de la falta de citacién.

Naturalmente, en toda esta cuestién del defecto subsanable, no se
puede olvidar aquella tendencia jurisprudencial aludida en el apartado
anterior, segdin la cual las manifestaciones del Comisario acerca de la
realizacién de la citacién excluyen toda idea de defecto, incluso sub-
sanable.

Acerca de la cuestién de si existe o no defecto en estos supuestos,
me remito a lo que después diré una vez concluida la fundamentacién
que doy al péarrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, aunque
ya desde ahora debo advertir que a la particién de herencia no le
deben afectar los defectos de la citacién al inventarijo.
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4° La Direccién General se ha ocupado con mucha frecuencia del
problema del interés opuesto determinante del nombramiento de defen-
sor judicial y de su citacién al inventario, a efectos del pérrafo Gltimo
del articulo 1.057, hasta el punto de que casi todas las resoluciones se
han producido con ocasién de este tema.

Destacan especialmente las siguientes: Resolucién de 13 de mayo
de 1916, que contemplando un caso en que habfan sido citados los
mismos menotes, afirma que les falta capacidad para ser citados perso-
nalmente y para hacer manifestaciones; en la citada Resolucién de 4 de
diciembre de 1912 (caso de Rute), el interés contrapuesto se aprecia por
tener interés el padre en la previa liquidacién de la sociedad conyugal;
en la de 7 de julio de 1915 (caso de Santander) se aprecia interés opuesto
a pesar de la posterior renuncia del padre a la herencia de su esposa,
diciendo que esa renuncia no excusa la incompatibilidad nacida del
diverso interés que pueda haber de la inclusién o exclusién de determi-
nados bienes en el inventario, a pesar de que se manifesté que no habia
bienes gananciales; en la Resolucién de 30 de enero de 1915, el interés
opuesto se ve por el problema de un legado que el contador considerd
excluido de la herencia por no ser propiedad del causante; en la Reso-
lucién de 22 de julio de 1912 (Villaldn), el interés opuesto se da porque
a la viuda se le adjudica el caudal en pago de sus aportaciones.

En toda esta serie de casos dispersos falta una doctrina general que
podria obtenerse de esa opinién de Lacruz de que la incompatibilidad
debe producirse en relacién con el acto de inventario, que no tiene por
qué coincidir con la incompatibilidad relativa a los derechos en la he-
rencia.

5.° No podia faltar el problema de si el parrafo dltimo del at-
ticulo 1.057 se aplica no sélo en el caso de ser alguno de los herederos
menor de edad o sujeto a tutela, sino también en el de existir algin le-
gatario de parte alicuota de esas caracteristicas. La Resolucidén de 4 de
noviembre de 1935 (en un caso del Registro de Valencia de Alcdntara)
entendié que era aplicable el precepto al supuesto de legatario de parte
alicuota menor de edad o sujeto a tutela, basandose en la equiparacién de
esa figura con el heredero segiin la LEC y el nimero 7 del articulo 42
de la Ley Hipotecaria. La Resolucién de 26 de marzo de 1952 (caso del
Registro de Marchena) en obifer dictum insiste en la asimilacién a tales
efectos segiin la jurisprudencia entre heredero y legatario de parte ali-
cuota. No sirve a estos cfectos la Resolucion de 30 de junio de 1956,
pues se ocupa de un problema distinto, el de si estd prohibido que el
legatario de parte alicuota pueda ser nombrado Contador.

6. También se ha ocupado la Direccién General de los Registros de
la cuestién de los menores emancipados, y concretamente si se aplica
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el parrafo Gltimo del articulo 1.057 cuando entre los herederos hay
alguno menor de edad emancipado. La Resolucién de 30 de enero de
1911 (en un caso del Registro de Manresa) entiende que no se aplica
el precepto al caso de menores emancipados, argumentando que el ar-
ticulo 317 del Cédigo Civil (hoy articulo 323) no incluye entre los actos
en que el emancipado necesita completar su capacidad el de particién
de herencia. En otras resoluciones aparece como obiter dictum la confi-
guracién del «menor de edad» del parrafo segundo del articulo 1.057
como «no emancipado».

En mi opinién no hace falta recurrir a la argumentacién de la Reso-
lucién de 30 de enero de 1911 para excluir del supuesto el caso de los
herederos menores emancipados. Existe otro argumento extraido del
propio texto del articulo 1.057. En él se contraponen, para darles el mis-
mo tratamiento, el menor de edad y el sujeto a tutela. Respecto a este
ultimo grupo —el de los sujetos a tutela— estd claro que no entran los
menores emancipados. Asi, segin el articulo 200 del Cédigo Civil, «estan
sujetos a tutela: 1.° Los menores de edad no emancipados legalmente...»;
segn el nimero 1.° del articulo 278. concluye la tutela «por la habili-
tacién de edad»; por su parte, el antiguo articulo 324 decia que «es
aplicable al menor que hubiese obtenido la habilitacién de mayor edad
lo dispuesto en el articulo 317», es decir, el articulo que se refiere al
emancipado. El tercer parrafo del nuevo articulo 323 del Cédigo Civil
recoge estas mismas ideas diciendo: «Lo dispuesto en este articulo (sobre
el emancipado) es aplicable también al menor que hubiere obtenido ju-
dicialmente el beneficio de la mayor edad». De todos estos preceptos
cabe deducir que si entre los «sujetos a tutela» no se incluyen los «ha-
bilitados de edad», los «menores de edad» a que se refiere el parrafo
segunde del articule 1.057, han de ser los «no cmancipados», pues en
otro caso se produciria una desigualdad entre «emancipados» y «habili-
tados» que el Cédigo Civil trata de evitar en el articulo 324 citado (hoy
parrafo ultimo del nuevo 323).

7° Existen varias resoluciones que seialan la derogacién del ar-
ticulo 1.049 de la LEC por el pérrafo tltimo del articulo 1.057 del Cé-
digo Civil, en cuanto a la innecesidad de la aprobacién judicial de la
particién realizada por el Contador. Pero conviene advertir que las re-
soluciones que se ocupan de la cuestién no dicen exactamente que la
aprobacién judicial del articulo 1.049 LEC haya sido sustituida por el
inventario y la citacién del pérrafo segundo del articulo 1.057 CC, a
diferencia de lo que decia Puic PENA.

Las Resoluciones que se ocupan de esta cuestién son las siguientes:
de 5 de octubre de 1893, 21 de enero de 1898, 5 de octubre de 1900, 2
de agosto de 1909 y 26 de agosto de 1909.
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La Resolucién de 5 de octubre de 1893 {en un caso del Registro de
Jijona) es la que primero se ocupa del asunto y la que marca la juris-
prudencia posterior, por la argumentacién que realiza.

Los puntos fundamentales de esta resolucién son, a mi modo de
ver, los siguientes:

t° En la posible colisién entre Cdédigo Civil y Ley de Enjuicia-
miento Civil destaca la prevalencia del primero, por ser Ley posterior:

«Considerando que la primera cuestién planteada en este recurso,
esto es, la de si es o no preciso someter a la aprobacién judicial la parti-
cién de bienes hereditarios en que hay menores interesados, cuando
ésta se ha verificado por un Contador nombrado por el testador, segin
el articulo 1.057 del Cédigo Civil, ha de ser resuelta con arreglo a este
Cuerpo legal, y prescindiendo de lo que dispone el articulo 1.049 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que por tratarse de una materia que
ha sido objeto del Cédigo quedd aquella Ley respecto de este caso sin
fuerza y vigor, tanto en el concepto de directamente obligatoria como en
el de derecho supletorio, segin estatuye el articulo 1.976 del referido
Cédigo Civil.»

2.° Destaca el silencio del Cddigo Civil, silencio que requiere un
andlisis interpretativo:

«Considerando que si bien el citado articulo 1.057 no declara de
un modo expreso que es innecesaria la aprobacidén judicial en el caso a
que el mismo se refiere, tampoco dispone lo contrario, por lo cual se
hace preciso analizarlo para fijar su inteligencia segin las reglas de la
critica racional.»

3.2 La resolucién centra su argumentacién mds bien en la equipa-
racién entre particién de testador y de Contador, que en el problema
del inventario y citacién, es decir, recalca mds la primera parte del péa-
rrafo dltimo del articulo 1.057 que la segunda parte de dicho pérrafo.
En este sentido, veamos en su conjunto los Considerandos tercero,
cuarto y quinto:

«Considerando que la declaracién contenida en el pérrafo de dicho
articulo 1.057, de que lo dispuesto en la primera parte de éste y en
el 1.056 ha de observarse, aunque enire los coherederos haya alguno
de menor edad o sujeio a tutela (el subrayado es. de la resolucién), pero
debiendo el Comisario, en este caso, inventariar los bienes de la heren-
cia con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios, holgaria por
completo si no hubiese tenido por objeto determinar que en el caso de
ser los interesados mayores de edad puede el Contador desempeiiar su
cometido por si solo sin intervencién de nadie; y en el caso de haber
alguno menor o sujeto a tutela puede también verificar por si la parti-
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¢ién, pero ya con la Unica limitacion de tener que citar para la forma-
ci6én del inventario a los coherederos, acreedores y legatarios.»

«Considerando que sirve de fundamento a la anterior afirmacién el
hecho de que lo dispuesto en el articulo 1.056 y en el primer pérrafo
del 1.057 se hubiera cumplido en todo caso sin que el legislador lo hubie-
ra asi declarado, ya que no habia precepto alguno que prohibiese al
testador que nombrase Contador para hacer la particién, ni que negase
efectos juridicos a ese nombramiento, aun en el caso de ser menor de
edad o estar sujeto a tutela alguno de los interesados en la herencia.»

«Considerando que de no admitirse esta interpretacién no habria
diferencia alguna entre la particién hecha por persona nombrada por el
testador y la verificada por otra en caso de que ésta no hubiere hecho
uso de la facultad concedida por el articulo 1.057, viniendo a resultar
-estéril la confianza que el testador depositara en la persona por él de-
signada para hacer la particién, si de todos modos habia de someterla
a la aprobacién judicial, y no es de suponer que el cuidado y el esmero
del legislador en declarar que lo dispuesto en dicho articulo se cumplie-
ra, aun habiendo menores de edad interesados, no condujera a fin al-
guno.»

4° Senala la finalidad de evitar gastos y dilaciones, lo cual nos
parece de interés, como veremos después al destacar los antecedentes
histdricos del parrafo Gltimo del articulo 1.057:

«Considerando que ese fin no pudo ser otro que el de evitar a los
menores los gastos y dilaciones consiguientes a la necesidad de obtener
la autorizacién judicial exigida en todo caso por el articulo 1.049 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Naturalmente, no sélo debe verse esta finalidad en el articulo 1.057,
parrafo dltime, del Cdédige Civil, segin indicaremos més adelante.

En cualquier caso, con esta exposicién de la Resolucién de 5 de oc-
tubre de 1893 he pretendido desmitificar la opinién de que la Direccién
entiende que la aprobacién judicial de la particién ha sido sustituida por
el inventario y la citacién del pdrrafo dltimo del articulo 1.057, ya que
cabe interpretar de manera distinta la citada resolucién a través de los
puntos expuestos.

Las otras resoluciones vienen a ser un corolario de la de 1893. Asi,
la Resolucién de 21 de enero de 1898 (en un caso del mismo Registro de
Jijona) resume la doctrina de aquélla en los Considerandos cuarto y
quinto, resumen que puede ser peligroso si no se completa con el examen
de la Resolucién de 1893, pues podria inducir a simplificaciones errd-
neas. Dichos Considerandos se expresan asi:

«Considerando, en cuanio al segundo de los defectos que se consig-
nan en la mencionada nota, que es doctrina de esta Direccién, establecida
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en la Resolucién de 5 de octubre de 1893, que no es preciso someter a
la aprobacién judicial la particién de bienes hereditarios en que hay
interesados menores de edad, cuando ésta se ha verificado por Contador
nombrado por el testador, segtin el articulo 1.057 del Cédigo Civil, pues-
to que por tratarse de una materia que ha sido objeto de este Cdédigo
ha quedado, en lo que respecta a este caso, sin fuerza ni vigor el pre-
cepto del articulo 1.049 de la LEC, tanto en el concepto de directamente
obligatorio como en el de derecho supletorio, segiin estatuye el articu-
lo 1.976 del propio Cdédigo.»

«Considerando que dicha doctrina no ha sido modificada por nin-
guna otra resolucién de este Centro, pues si bien en las de 18 de di-
ciembre de 1893, 9 de septiembre y 12 de noviembre de 1895, invocadas
por el Registrador, se declar6 que era necesario someter a la aprobacién
judicial la particién en que haya interesados menores, dichas resolucio-
nes fueron dictadas para casos en que, seglin se consigna en las mismas,
no se cumplieron las condiciones presupuestarias en el articulo 1.057 del
expresado Cédigo; por lo que la doctrina que en ellas se establece no
contradice ni modifica la establecida en la de 5 de octubre de 1893, dic-
tada precisamente para un caso que, como el presente, se han cumplido
todas las condiciones del citado articulo.»

En la Resolucién de 5 de octubre de 1900 (caso del Registro de
Avila), que, por cierto, es una de las que admite que la falta de citacién
al inventario queda virtualmente subsanada por la conformidad pres-
tada por el defensor judicial de los menores a las operaciones particio-
nales practicadas por el Contador, y por tanto al inventario que les sirve
de base, hay una alusién a la aprobacién judicial de la particién que si
bien es en sentido contrario al de las anteriores, no afecta a la doctrina
que estamos exponiendo, como se va a ver a continuacién. En la nota
del Registrador se destaca que «en el caso presente no corresponde a
la autoridad judicial la aprobacién de las particiones y no puede, por lo
tanto, considerarse subsanados tales defectos (los de falta de citacién al’
inventario) con el nombramiento de defensor y su citacién, hechas por
el Juzgado después de ultimadas las operaciones de particién». La reso-
lucién aprovecha la ocasién para decir que la existencia de aprobacién ju-
dicial de la particién no constituye defecto, pero no es que diga que es
necesaria tal aprobacidn, sino que ante un supuesto en que se habia ya
producido se limita a decir que «aunque no fuera necesaria, no hay Ley
ni precepto alguno que la prohiba», segin es de ver en el tercer Con-'
siderando: '

«Considerando, en cuanto al tercero de los defectos consignados en
la mencionada nota, que tampoco es causa de nulidad de tales operacio-
nes la circunstancia de haberlas sometido a la aprobacién judicial, dado
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que aunque no fuese necesario este requisito, no hay Ley ni precepto
alguno que lo prohiba y, por tanto, la diligencia en que se ha hecho
constar la conformidad del defensor de los menores con dichas opera-
ciones, practicada en los autos de aprobacién judicial de las mismas, no
adolece del vicio de nulidad que por tal causa le atribuia ¢l Registrador.»

La Resolucién de 2 de agosto de 1909 (en un caso del Registro de
Montilla) insiste en la innecesidad de la aprobacién judicial, destacando
los dos tditimos Considerandos:

«Considerando que no es necesario someter a la aprobacién judicial
la particién de bienes hereditarios en que hay interesados menores de
edad, cuando éstas se han verificado por Contador nombrado por el tes-
tador, seglin lo autoriza el mencionado articulo del Cédigo Civil y como
lo ha declarado esta Direccién reiteradamente, sin més limitacién que
la de que, en caso de existir herederos menores de edad, deba el Co-
misario inventariar los bienes de la herencia con citacién de los cohere-
deros y de los acreedores y legatarios, si los hubiere, requisito aqui cum-
plido, segtin se hace constar en el propio cuaderno, unido a la escritura.»

«Considerando que no es aplicable al caso presente la Resolucién
de 25 de mayo de 1908, citada por el Registrador, en la que los here-
deros practicaron conjuntamente la liquidacién, divisién y adjudicacién
de los bienes con el albacea nombrado, ni mucho menos la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1906, por referirse a operaciones
particionales no practicadas por la persona que aparecia con facultades
para ello y en las que estaban interesados menores sujetos a tutela.»

En el mismo sentido se manifiesta la Resolucién de 26 de agosto de
1909 (también en un caso de Montilla), cuyos tres Considerandos se ex-
presan asi:

«Considerando que la parlicién a que se refiere este recurso ha sido
practicada por el albacea Comisario nombrado por el testador, habiéndo-
se concretado la intervencién en la escritura de los herederos a aprobar
la expresada particién.»

«Considerando que en este concepto es de aplicacién la doctrina re-
petidamente consignada por este Centro a partir de la Resolucién de 5
de octubre de 1893 y fundada en el articulo 1.057 del Cédigo Civil, se-
gin la cual no es preciso someter a la aprobacién judicial las particiones
de bienes hereditarios en que hay interesados menores de edad, cuando
éstas se han verificado por un Contador nombrado por el testador, con-
forme al citado articulo, puesto que por tratarse de materia especial-
mente regulada por el Cédigo Civil ha quedado sin vigor, en lo que res-
pecta a este caso, el precepto del articulo 1.049 de la LEC.»

«Considerando que si bien en los casos que dieron lugar a las Reso-
luciones de 9 de septiembre de 12 de noviembre de 1895 y 25 de mayo
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de 1906 se exigié dicho requisito, hay que tener en cuenta que no se
trataba en ellos de particiones hechas exclusivamente por Comisario
nombrado por el testador, sino por los mismos interesados, por lo que
la doctrina expuesta en estas resoluciones no contradice la anteriormente
expresada, como asi se declar$ en la de 21 de enero de 1898.»

Como se observard, nada nuevo se aflade a la antigua Resolucién de
5 de octubre de 1893 respecto a los argumentos sobre la innecesidad de
la aprobacién judicial de la particién de Contador.

IV. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ACERCA DEL PARRAFQ
ULTIMO DEL ARTicULO 1.057 peEL Cépico CiviL

Destacan especialmente las Sentencias de 26 de noviembre de 1955
y de 15 de octubre de 1973, que sientan una doctrina que no concuerda
con la que aqui se mantiene, sino mas bien con la que, al examinar la
doctrina de los autores, hemos visto que mantenia FéLix HERNANDEZ
GiL, por lo cual la critica hecha a este autor puede trasladarse ahora
a las citadas sentencias, cuyo contenido se va a exponer a continuacién.
También puede destacarse la Sentencia de 11 de abril de 1967, si bien
ésta no mantiene ninguna posicién conflictiva acerca del parrafo segundo
del articulo 1.057, sino que hace unas declaraciones que, en principio,
han de ser compartidas. Analizaremos también la Sentencia de 23 de
diciembre de 1976.

La Sentencia primeramente citada, es decir, la de 26 de noviembre
de 1955 (Aranzadi nim. 3.588), casa la Sentencia de la Audiencia Te-
rritorial de Valencia que habia declarado no haber lugar a decretar la
nulidad ni la rescisién de la particién de herencia, sino sélo a la recti-
ficacién de la misma. En cambio, €l Tribunal Supremo, siendo Ponente
don Francisco Bonet Ramén, considera nula la particién realizada por
defectos relativos a la citacién del parrafo dltimo del articulo 1.057
del Cédigo Civil. Los Considerandos de esta sentencia pueden ser es-
tudiados agrupandolos en cuatro partes:

12 En una primera parte, que comprende los dos primeros Consi-
derandos, la sentencia quiere enfocar el fundamento del pdrrafo dlti-
mo del articulo 1.057 CC dnicamente desde la perspectiva de la pro-
teccion de menores en la particion, preparando asi un fécil camino para
ulteriores conclusiones. Veamos estos Considerandos:

«Considerando que los menores de edad, tradicionalmente, han sido
objeto de una especial proteccién por el Derecho civil, ampardndolos por
medio de instituciones tuitivas como la patria potestad y la tutela, pre-
ocupacién también constante del legislador contemporineo, que ha mo-
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dificado el Derecho para los débiles, no solamente en sus aspectos se-
cundarios, sino en su esencia, y aun en su fondo, humanizdndolo, bene-
ficidndose el concepto del derecho subjetivo de esa profunda renovacién
que la realidad prictica comprueba, siendo considerados Jos derechos
como relaciones sinalagmiticas que imponen a sus titulares, en compen-
sacién de las prerrogativas que les aseguren obligaciones mds o menos
numerosas y extendidas y de un modo especifico en las relaciones de
estado familiar y cuasifamiliar la concesiéon del derecho de patria po-
testad y tutelar como simple medio para el cumplimiento del deber (de-
recho-deber, derecho-funcién), y como consecuencia en principio inalie-
nable, intransmisible, irrenunciable e imprescriptible.»

«Considerando que concretamente en la particién extrajudicial que se
practique por el mismo Comisario a quien €l testador le hubiere encomen-
dado por acto inter vivos o mortis causa la proteccidn especial dispensa-
da a los menores, se refleja en el segundo (hoy tercero) parrafo del articu-
lo 1.057 del Cédigo Civil, exigiendo en tal supuesto al Comisarioc que
formalice el inventario de los bienes, con citacién de los coherederos,
acreedores y legatarios, prescripcién que no rige, cuando es trata de di-
vidir entre herederos mayores de edad, por entender la Ley que en este
caso ellos mismos, sin necesidad de citacién, podrdn cerciorarse de si el
inventario es fiel y exacto, y cuando proceda reclamar contra las inclu-
siones o exclusiones indebidas.»

Como critica de estos Considerandos hay que decir que estd muy
bien todo lo que se dice en el primero acerca de la proteccidén de per-
sonas débiles como finalidad especial del Derecho civil, cosa que nadie
discute, asi como que la patria potestad es hoy dia acertadamente con-
siderada como «derecho-deber» y «derecho-funcién». Pero que al tratar
de aplicar esa doctrina general al casc concrcto del pérrafo segundo del
articulo 1.057, cosa que se pretende en el también segundo Consideran-
do, empiezan a no encajar las cosas. Que la proteccién de menores e
incapacitados esta en el precepto no hay ninguna duda; la duda consiste
en determinar si esa proteccién va referida a problemas estrictamente
particionales o a cuestiones aparte de la particién. Esto es lo que pasa
por alto la sentencia, dando por supuesto que estamos en el campo ex-
clusivo de la particién de herencia, con lo que, en definitiva, olvida
que desde esa estricta perspectiva no tiene explicacién el precepto ni la
proteccién de menores, pues entonces no tendria base la citacién de he-
rederos mayores y de acreedores y legatarios, y sélo habria que citar a
los representantes de los menores. Por cierto que la dltima parte del
Considerando segundo recoge literalmente la opinién de MANRESA, yva
expuesta al principio, por lo que hay que trasladar aqui el comentario
critico alli hecho.
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2* En el tercer Considerando se contiene una doctrina acerca de
los requisitos de la citacién, plenamente acertada que hay que compartir.
Dice asi: «Considerando que tratdndose de una particién extrajudicial
no es indispensable que la citacién para el inventario retina los requisitos
exigidos por los articulos 270 y concordantes de la LEC, siendo valida
de cualquier forma que se haga siempre que contenga la indicacién del
objeto, lugar y fecha, por lo que reuniendo los indicados requisitos la
que recibid el recurrente, hay que estimarla eficaz a los fines propuestos,
y en todo caso cualquier defecto de la citacién se tiene por subsanado
cuando comparecen a la diligencia los citados a ella.» La dnica salvedad
que hay que hacer es que desde mi perspectiva de enfocar el requisito
de la citacién al inventario fuera de la institucién de la particién, en lu-
gar de argumentar diciendo que la «particién es extrajudicial», tendria
que decir «que es un acto extrajudicial por realizarlo el Comisario y
no el Juez».

32 En el cuarto Considerando se dice algo que ya se vera como no
es ninguna casualidad haberlo oido en otra parte: «Considerando que
sean cualesquiera el alcance y efectos de la citacién, es indiscutible que
la Ley la reputa necesaria y concede al inventario una importancia ex-
cepcional, proporcionada a su concepto de base fundamental sobre la
que descansan las operaciones particionales, debiendo intervenir a nom-
bre de los menores de edad sus representantes legales y, por tanto, los
defensores judiciales de los sujetos a patria potestad, cuando existen in-
tereses contradictorios entre éstos y el padre o ta madre respectivos, como
preceptia el articulo 165 del Cédigo Civil» (hoy articulo 163).

El origen de este parrafo se encuentra en la Resolucién antes citada
de 13 de mayo de 1916 y las demds concordantes. Se considera nece-
sario reiterar aqui lo ya dicho antes: que para resolver un caso concreto
mal se puede partir de esa indiferencia acerca de la explicacién del al-
cance y efectos de la citacién, cuando un minucioso estudio de ese al-
cance y efectos puede dar lugar a una interpretacién diametralmente
opuesta a la que se quiere deducir del precepto. Sobre esto se insistird
después. Aqui interesa resaltar que poco caso puede merecer toda po-
sicién que se sienta despreocupada por el fundamento de un requisito y
concretamente por la interpretacién sobre su alcance y efectos.

42 En los dos tltimos Considerandos, la sentencia, a base de rela-
cionar los articulo 4.° (antiguo del CC), 165 (hoy 163) y 1.057 llega a la
conclusién de que se produce nulidad de la particién. Naturalmente, con-
sideramos mucho més adecuada la posicién mantenida por la Audiencia
Territorial de Valencia, pues la tesis de la nulidad que, por la cita del
articulo 4.° (hoy 6.°) y la referencia a la proteccidn de menores, tiene que
ser la de 1a nulidad absoluta, es de efectos desproporcionados y carece de
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fundamento, aunque todo depende de la interpretacién que se mantenga
respecto al alcance y efectos del pérrafo ultimo del articulo 1.057. Por
mi parte me remito a lo que después diré sobre el tema. Por parte de la
sentencia todo queda dicho con esa indiferencia sobre esos temas apun-
tada en el apartado anterior. En todo caso, he aqui el texto de esos dos
ultimos Considerandos, que al menos han de ser tenidos en cuenta por
quien pretenda seguir a ciegas la posiciéon mantenida por la Direccién
General de los Registros en aquella tendencia ya estudiada, segin la
cual bastan las manifestaciones del Comisario respecto al requisito de
la citacién al inventario, pues esa escasa consideracién de tal requisito
no se aviene con las gravisimas consecuencias que el Tribunal Supremo
atribuye a su falta.

«Considerando que el defensor nombrado segiin el articulo 165 (hoy
163) del expresado Cuerpo legal, para sustituir al padre o madre en los
asuntos correspondientes, no tiene una esfera meramente judicial, sino
que representa igualmente a los menores fuera de juicio, y en este sen-
tido han sido reconocidas sus facultades para recibir la citacién que
conforme al pdrrafo segundo (hoy tercero) del articulo 1.057 mencio-
nado debe ser hecha a los hijos sujetos a la patria potestad, cuando los
padres tengan interés opuesto al suyo en algiin extremo de las opera-
cciones particionales por la incompatibilidad nacida del diverso interés
que pueda suponer la exclusién o inclusién de determinados bienes en
€] inventario.»

«Considerando que en el caso de autos, afirmado por la Sala sen-
tenciadora en el segundo Considerando, que no consta que se nombrara
defensor judicial a los herederos menores de edad, es evidente. que se
ha infringido por interpretacién errénea el articulo 1.057, pérrafo se-
gundo, dcl Cdédigo Civil, en relacién con los articulos 4.°, pirrafo pri-
mero, y 165 del propio Cuerpo legal denunciado en el primer motivo del
rccurso, al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la LEC,
siendo inexcusable su estimacién, que hace innecesario el examen del
motivo segundo, articulado con cardcter de subsidiario y para el caso
de que se desestimara el anterior.»

La Sentencia de 15 de octubre de 1973 (Aranzadi num. 3.557) sigue
los pasos de la anterior, llegando a los mismos resultados. También con
¢lla casa la Sentencia de la Audiencia Territorial, esta vez de Las Pal-
mas, que habia mantenido la solucién de la dicién de bienes y no la
de la nulidad absoluta, como mantiene el Tribunal Supremo.

Destacan los siguientes Considerandos, en relacién con el precepto
-que ahora se estudia, siendo Ponente don Mariano Gimeno Fernindez:

«Considerando que la institucién de la patria potestad se configura
no como un derecho exclusivo de los padres sobre sus hijos menores de
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edad no emancipados, sino mds bien como una funcién atribuida a
aquéllos, para el cumplimiento de un deber de asistencia de los tltimos,.
en su aspecto personal y patrimonial, en tanto llega el momento de su
emancipacién, por suponerse haber alcanzado el suficiente desarrollo y
capacidad para poder regir su persona y bienes, lo que determina la
extincién de la patria potestad; de ahi que cuando entre los padres ejer-
cientes de la patria potestad y los hijos sometidos a ella se produzcan si-
tuaciones de contraposicién de intereses el articulo 165 CC (hoy 163)
preceptia el nombramiento de un defensor judicial, a fin de tutelar los
derechos de los referidos menores, limitada la intervencién de aquél al
asunto que haya determinado su nombramiento, disposicién que segin
establece, entre otras, la Sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 1969
es de carédcter imperativo y por ello de ineludible observancia, debiendo
ser interpretada con la necesaria amplitud, impidiendo quede inaplicado
aquel precepto, por criterios extremadamente restrictivos, atendida la
primordial finalidad de la defensa del mcnor, proteccién la expresada
establecida en el articulo 1.057 CC, al imponer al Comisario, a quien le
haya sido encomendada por el testador causante de la herencia la parti-
cién de los bienes de la misma, que cuando entre los coherederos exista
algin menor ha de formalizarse el inventario con citacién de todos los
coherederos, acreedores y legatarios, disposicién que, en consecuencia,
tiene el mismo caridcter de derecho necesario.»

Nada nuevo en esta argumentacién respecto a la de la Sentencia
de 26 de noviembre de 1955, con idéntica espectacularidad que trata
de introducir con la referencia a la proteccién de los derechos del menor
y al cardcter de derecho necesario de tal normativa, pero que no es
convincente por faltar el argumento determinante de esa pretendida
relacién entre los antiguos articulos 165 y 4.° del Cédigo Civil, por um
lado, y el 1.057, por otro. No quiero pasar por alto tampoco el olvido
de la sentencia, al recoger el texto del parrafo dltimo del articulo 1.057,.
de la coma que hay antes de la expresién «con citacién», que ya utilizaré
como argumento contrario més adelante.

«Considerando que como sostiene la Sentencia de 25 de noviembre
de 1955, cualesquiera que sea el alcance de la citacién, es indudable que:
la Ley estimé necesaria y la impone cuando se da el supuesto del parrafo
2.2 (hoy 3.%) del articulo 1.057 CC, concediendo al inventario una im-
portancia excepcional, proporcionada a su concepto de base fundamental
sobre la que descansan las operaciones particionales, ya que cualquier
defecto u omisién en el mismo puede reflejarse en la confeccién de la
particién en sus distintas fases u operaciones; no siendo tal preceptor
méas que reflejo de la proteccién especial dispensada por la Ley con
cardcter imperativo a los menores, a que antes se ha hecho referencia,.
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y por ello su incumplimiento determina la nulidad de todas las opera-
ciones que integran la particién, puesto que, ademds, las facultades del
Contador-partidor para llevar a cabo las subsiguientes operaciones que
integran aquélla no quedan expeditas en el supuesto contemplado en
autos, en tanto no se lleve a cabo la préctica del inventario con citacién
de todos los herederos y el defensor judicial del menor, cuyo nombra-
miento pudo solicitar del Juzgado, al amparo de la amplitud que para
ello otorga el parrafo segundo del ya citado articulo 165 CC» (hoy 163).

Tampoco hay nada nuevo en este parrafo, en el que incluso aparece
la consabida frase de «cualesquiera que sea el alcance de la citacidn es in-
dudable que la Ley estimd necesaria y la impone», por lo que nuevamen-
te hay que decir que resulta sorprendente en una sentencia que necesaria-
mente tiene que plantearse ese «alcance» para resolver el caso concreto;
y aquella otra frase de que «el Cédigo Civil concede al inventario una
importancia excepcional proporcionada a su concepto de base fundamen-
tal sobre la que descansan las operaciones particionales», afiadiendo que
cualquier defecto u omisién en el mismo puede reflejarse en la confec-
cién de la particidn, con lo que olvida que el articulo 1.079 del Cédigo
Civil, que no distingue entre herederos mayores y menores, no da la
importancia pretendida por la sentencia a la omisién de bienes, ya que
es sabido que no da lugar a nulidad ni a rescisién de la particién, sino
a que pueda completarse o adicionarse. Tampoco puede explicarse que
si la finalidad del pérrafo segundo fuese la proteccién de los derechos
de los menores en la particidn, no se hubiese dado intervencién a sus
representantes o al propio Juez no ya en el inventario, sino en las ope-
raciones particionales mas decisivas, como hace la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. Esta ha sido derogada en este punto por el Cédigo Civil, segin
hemos viste, pero ello quiere decir que la particién extrajudicial del
Contador ha sido asimilada a la del testador, siendo el inventario y la
citacién un «plus» legal de la particién de Contador y no una parte in-
tegrante de la misma.

Otro Considerando que viene a incidir en las mismas explicaciones
es el siguiente: «Considerando que como se mantiene en los precedentes
razonamientos, el precepto del articulo 165 CC (hoy 163), que se refleja
en el 1.057 del mismo Cuerpo legal, es de derecho necesario establecido
por la Ley en defensa de los intereses del menor, que nunca deben quedar
desamparados por omisiones, defectos o inhibiciones, de las personas
Ilamadas a suplir su falta de capacidad o ejercer la actividad necesaria
para que aquél se halle debidamente representado; el péarrafo segundo
del articulo 165 CC (hoy parrafo 3.° del 163), ya citado, legitima para
formular la solicitud de nombramiento de defensor no sélo al padre, la
madre o al Ministerio Fiscal, sino a cualquier persona capaz de com-
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parecer en juicio, lo que viene a demostrar la amplia permisién de la
legitimacién encaminada a facilitar en todo caso la defensa de los
intereses de un menor, al margen del interés del solicitante, y si
en el caso de autos, segin reconoce la sentencia recurrida, se omitié
el nombramiento de defensor y existian asimismo intereses econdmicos
antagbnicos entre la madre y su hija menor de edad, el precepto del
parrafo ultimo del articulo 1.057 podria quedar sin efecto y burlada
su finalidad, si con un criterio restrictivo no se permitiere que cual-
quiera de los interesados en la herencia, mucho mdas cuando los ac-
tores no consta acreditado fueran citados para la préctica del inventario
que se llevé a cabo en la primera escritura particional, pudiera ser
reclamado su cumplimiento y la consiguiente nulidad de la particién,
aparte de que conocido el hecho por el Tribunal, por el caricter de
derecho necesario de los preceptos citados, debe deducir de aquél las
consecuencias necesarias y procedentes en derecho.»

Sélo afadir en relacién con todo esto que parece confundirse en este
parrafo la cuestién de las personas que «pueden» pedir el nombramiento
de defensor judicial y las personas que «necesariamente deben pedirlo».
Es cierto que cualquiera de los interesados —incluido el Contador— pue-
den pedir ese nombramiento; pero (tiene obligacién legal de hacerlo
el Contador a quien la Ley sdlo obliga a hacer un inventario y a prac-
ticar unas citaciones? Ademés, el conflicto de intereses en el inventario
implica una calificacién por parte del Contador, que es dudoso tenga ia
carga de soportar. Por todo ello, hay que considerar muy dudoso todo
lo que se dice en este Considerando, y en cualquier caso el incumpli-
miento de esa nueva obligacidén legal que le impone la sentencia —Ila
de instar el nombramiento de defensor judicial de los menores— no hay
por qué suponer que repercute en la validez de la particién, que es la
tnica funcién encomendada por el testador. El incumplimiento de una
«obligacién legal» —ya lo hemos dicho— podré tener las consecuencias
de todo incumplimiento de obligacién, pero no la de producir la nulidad
de un conjunto de operaciones particionales y actos posteriores cuando
el propio Cédigo Civil no sanciona tal defecto con nulidad y encima el
citado articulo 1.079 quita importancia a la omisién de bienes.

Como consecuencia de todo ello, el Tribunal Supremo, en su se-
gunda sentencia, declara la nulidad de las escrituras particionales y
también la nulidad de las inscripciones que pudieran haberse verificado
en el Registro de la Propiedad por causa de las adjudicaciones hechas
en las mismas. Aunque no puedo compartir tampoco esta grave conse-
cuencia, por no haber compartido la solucién de la nulidad de la par-
ticién, hay que aprovechar de nuevo la ocasién para llamar la atencién
de aquellos que siguen aquella tendencia de la Direccién General que
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quita toda importancia a la citacién al inventario, pues véase que segiln
el Tribunal Supremo puede dar lugar a la nulidad de la particién y de
la consiguiente inscripcién registral.

Otra sentencia que conviene analizar es la de 23 de diciembre de
1976 (Aranzadi nim. 5.578), pues contiene algunas novedades de im-
portancia respecto a la linea jurisprudencial marcada por las Sentencias
de 26 de noviembre de 1955 y de 15 de octubre de 1973. Y si no, véanse
sus dos Considerandos:

«Considerando que segln conocida, por lo reiterada, doctrina ju-
risprudencial, la particién realizada por Comisario nombrado expresa-
mente por el testador equivale a la hecha por éste, equipatacién entre
una y otra clase de particién que encuentra su tnica excepcién en el
caso de que entre los coherederos haya alguno de menor edad o sujeto
a tutela, en cuyo supuesto el articulo 1.057, parrafo ltimo, del Cédigo
Civil impone al Comisario €l deber de inventariar los bienes de la he-
rencia, con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios, medida
de precaucién tomada por el legislador en el exclusivo interés de estas
personas, siendo manifiesto que la Ley reputa necesaria tal citacién para
la formalizacién del inventario, el cual es la base fundamental sobre la
que descansan las operaciones particionales realizadas, cuya omisién no
es determinante de nulidad absoluta, pero si de su nulidad relativa o
anulabilidad, la cual tnicamente puede ser reclamada por aquellos en
cuyo favor o beneficio se ha establecido la garantia, esto es, por los
coherederos, acreedores y legatarios.»

«Considerando que de lo precedentemente expuesto resulta claro
que la sentencia recurrida, al desestimar la demanda, pese a reconocer
que los Contadores-partidores formalizaron el inventario de los bienes
de las dos herencias de que se irata, sin citar al efecto a los herederos
mayores de edad, habiendo también otros interesados menores de edad
que si fueron citados a tal fin en la persona de su madre y representante
legal, interpreta erréneamente el indicado articulo 1.057, pérrafo dlti-
mo, del Cédigo Civil y la doctrina legal que se cita en el primer motivo
del recurso, fundado en el ndmero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el cual, por tanto, debe ser acogido y, en su con-
secuencia, sin necesidad de examinar los motivos restantes, se ha de
estimar el recurso, con la consiguiente casacién de la sentencia impugna-
da, sin pronunciamiento especial en cuanto a la condena en costas.»

Aunque esta sentencia insiste en frases consabidas, como son las de
que es «manifiesto que la Ley reputa necesaria tal citacién para la for-
malizacién del inventario» y que el inventario «es la base fundamental
sobre la que descansan las operaciones particionales realizadas», frases
éstas ya criticadas con ocasién del examen de las anteriores tendencias,

8
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contiene, sin embargo, dos importantes novedades, que son las si-
guientes:

1.2 Interpreta la ratio del parrafo segundo del articulo 1.057 en et
sentido de que es una medida de precaucién tomada por el legislador
en el exclusivo interés de coherederos, acreedores y legatarios. Luego ya
no estamos ante el interés o beneficio exclusivo de los menores, a que
se refieren las anteriores sentencias, sino ante el interés de coherederos
mayores 0 menores, acreedores y legatarios. Si las anteriores sentencias
no explicaban esa citacién de personas distintas de los menores en un
supuesto que es de interés exclusivo de tales menores, y méis atrds se
ha hecho la critica, la presente sentencia cae en el contrasentido opuesto,
ya que es absurdo que se diga que es una norma en beneficio de cohe-
rederos, acreedores y legatarios, en un supuesto que sélo tiene lugar
cuando los herederos son menores. Y es que el mal de una u otra ten-
dencia estd en enfocar el requisito de la citacién al inventario dentro de
la figura de la particién de herencia, que nada tiene que ver con el
mismo.

22 Congidera que se trata de anulabilidad y no de nulidad abso-
luta, la cual s6lo puede ser reclamada por coherederos, acreedores y
legatarios. Ya no se estd ante la infraccién de una norma imperativa
tuitiva de los menores, sino ante la omisién de un requisito cuyo funda-
mento no se ve claro. El salto en el vacio de la sentencia se produce
porque desde la perspectiva de la particién de herencia no se explica que,
ante un requisito exigido s6lo cuando entre los herederos hay alguno
menor de edad o sujeto a tutela, puedan los coherederos mayores de
edad instar la nulidad de la particién en contra de los propios menores,
alegando que no han sido citados ellos al inventario. Con esta interpre-
tacién resulta que cuando todos los coherederos son mayores de edad y
capaces, el Comisario no los tiene que citar y la particién es firme y
valida sin habérseles citado al inventario; en cambio, cuando entre los
cohercderos hay alguno menor de edad, aunque el Comisario haya citado
al inventario al representante del menor, la particién es anulable por
los coherederos mayores no citados al inventario. Y yo me pregunto:
iqué interés diferente pueden tener los herederos mayores en el inven-
tario de la particion en uno y otro caso? La contestacién de que la Ley
reputa necesaria la citacién no es suficiente, pues hay que indagar qué
sentido tiene esa citacidén y, qué efectos tiene su falta, aspectos éstos en
los que me detendré més adelante, sobre la base de excluir que ello
afecte a la figura de la particién de herencia, para asi evitar éste y otros
contrasentidos.

La otra Sentencia, de muy distinto signo que las anteriores, que falta
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por examinar es la de 11 de abril de 1967 (Aranzadi nim. 2.207).
A efectos del parrafo segundo del articulo 1.057 destacan en la sentencia
dos aspectos:

1.° El paralelismo de la particién de Comisario y de testador, lo
que deberia hacer meditar a los que pretenden fomentar la nulidad de
la primera por una causa que no afecta a la particién de testador. En
el Considerando primero se dice: «Que la particién del Comisario pue-
de considerarse intermedia entre la del testador y la de los coherederos,
formalmente se asemeja a ésta por cuanto no es el causante quien la
realiza, pero en su naturaleza y esencia es semejante a aquélla por ser
un negocio juridico unilateral y por cuanto se apoya siempre en la vo-
luntad del testador, el cual, en lugar de hacer atribuciones concretas
que satisfagan las cuotas por él dispuetas, encomienda a otra persona
que haga tales atribuciones, pero siempre como satisfaccién de las cuotas
por él instituidas, habiendo declarado la jurisprudencia que la particién
realizada por Comisario expresamente nombrado por el testador equi-
vale a la hecha por éste, por ser su representante en cierto modo, de-
biendo ser respetada por los Tribunales mientras las legitimas queden
incélumes» (Sentencias de 25 de abril y 17 de junio de 1963).

Aunque el pérrafo dltimo del articulo 1.057 afiade la obligacién le-
gal de hacer inventario y de citar por parte del Comisario a una serie de
personas, esa equiparacién o semejanza que ve esta sentencia inclina a
interpretar el incumplimiento de tal obligacién como una cuestién dis-
tinta de la particién, es decir, como el incumplimiento de una obligacién
legal, tal como desarrollo en la segunda parte de este estudio, sin que
para nada pueda repercutir sobre la particién misma, cuya realizaci6n
es equivalente a la que hubiera podido realizar el testador.

2° La desdramatizacién del requisito de la citacién en su aspecto
formal. La sentencia no muestra indiferencia por desentrariar el alcance
y efectos de la citacién, sino que trata de interpretar tales cuestiones a
través del requisito de la forma y de los destinatarios de la citacién, lle-
gando a conclusiones ciertamente sorprendentes para el adicto a la linea
jurisprudencial resultante de las sentencias anteriormente expuestas, ya
que no sélo mantiene que la citacién puede hacerse por cualquier medio
habil —cosa que ya sefialé la Sentencia de 26 de noviembre de 1955—,
sino que, ademds, le basta que sean citados a la formacién del inventario
«los mismos herederos menores», con lo que parece que se despreocupa
del tema de la representacién legal de dichos menores, y llega a un re-
sultado més 1égico desde el punto de vista de las obligaciones del Con-
tador, teniendo en cuenta que esas obligaciones legales del parrafo dl-
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timo del articulo 1.057 son sélo las de hacer un inventario y de citar
al mismo a las personas que seiiala.

Para comprobar estas orientaciones de la sentencia, que me he per-
mitido completar e interpretar, veamos el texto literal de los Conside-
randos segundo y tercero de la misma, para que puedan sacarse las con-
secuencias pertinentes:

«Considerando que el paralelismo de la particién hecha por Comi-
sario con la realizada por el propic testador encuentra su tdnica excep-
<ién en el caso de que entre los coherederos haya alguno de menor edad
y sujeto a tutela, debiendo entonces el Comisario inventariar los bienes
de la herencia con citacién de los coherederos, acreedores y legatarios
(apartado tltimo del art. 1.057 CC), sin que se requiera una forma de-
terminada para verificar la citacién, con lo que losimenores coherederos
pueden ser llamados a la formacién de inventario por cualquier medio
hébil para tal fin sin que se exija su presencia tras haber sido citados
para dicho acto.» .

«Considerando que en el caso de autos, declarado por la sentencia
recurrida que los herederos menores fueron citados a la formacién del
inventario, el motivo segundo del recurso denuncia error de derecho en
la apreciacién de las pruebas, que no puede prosperar por falta de in-
vocacién del precepto valorativo de prueba que haya sido conculcado,
desestimacién que acarrea la del motivo primero al quedar privado de
la indispensable base de facto.»

De todos modos, hay que reconocer que esta sentencia no profundiza
demasiado ni tampoco se pronuncia sobre la cuestién que discutimos.

Con esto doy por terminado el examen de la primera parte de este
estudio, del cual puede deducirse que ni la interpretacién dada por los
autores, ni por la Direccién General, ni por el propio Tribunal Supremo,
es concluyente, sino que las soluciones dadas son susceptibles de nume-
rosas criticas, aparte de apreciarse una serie de contrasentidos, ya apun-
tados, que hacen que no pueda hablarse propiamente de doctrina sobre
el pérrafo dltimo del articulo 1.057, a pesar de existir una linea juris-
prudencial marcada por tres sentencias, que desde luego el intérprete no
puede dejar de olvidar, aunque si criticar y fomentar que se supere su
doctrina si lleva a resultados absurdos y excesivos, cosa que se pretende
aqui, segln se explica en la segunda parte, que paso a exponet.
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V. LAS DOS FUNCIONES DEL INVENTARIO A QUE SE REFIERE
EL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 1.057, SEGUN
MI INTERPRETACION

Ante la insuficiente explicacién del precepto por parte de doctrina y
jurisprudencia, no hay mis remedio que intentar otra interpretacién.

En'mi opinién, el inventario a que se refiere dicho precepto responde
a estas dos finalidades:

Primera. Facilitar, favorecer o cumplir la realizacién del inventa-
rio a efectos de la llamada aceptacién a beneficio de inventario, tratdn-
dose de menores o incapacitados. La Ley aprovecha la figura del Comi-
sario a tal efecto, pues es facil imaginar que si los herederos no son los
encargados de hacer la particién por si mismos, al haber nombrado el
testador un Comisario, quizd no entren en posesién de los bienes hasta
mucho més tarde, en detrimento del requisito del inventario, que, en
principio, es urgente para fijar el estado de los bienes. Ademds, ya que
el Contador-partidor tiene la misién de realizar un inventario de bienes
a efectos de las operaciones particionales, es légico que se le asigne o
encomiende por la Ley la realizacién de este otro inventario propio de
la institucién del beneficio de inventario.

Segunda. Suplir la actuacién del Juez respecto a la realizacién del
inventario de la herencia en el supuesto de existir menores o incapaci-
tados que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el juicio
necesario de testamentaria, evitando esa actuacién de oficio del Juez y
los consiguientes gastos y molestias tipicas de un procedimiento a los
menores o incapacitados. Por tanto, no es que la aprobacién judicial de
la particién de herencia que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil haya
sido sustituida por el inventario y por la citacién del parrafo dltimo
del articulo 1.057 del Cédigo Civil, sino que lo que ha sido sustituido
por éste es el inventario judicial que en otro caso tendria que realizar
de oficio el Juez conforme a la citada Ley procesal.

En uno y otro caso el inventario y la citacién aparecen como una
operacién distinta -de la llamada operacién particional de inventario.
Esta corresponde también al Comisario por voluntad del testador, y, en
cambio, las dos funciones que acabo de sefalar derivan de una obliga-
cién impuesta por la Ley al Contador, con unos requisitos y unos efectos
diferentes de los que tiene la operacién particional descriptiva de bienes.

Ademads, ambas finalidades, tan diferentes en principio, son perfec-
tamente compatibles, segiin se tendrd ocasién de ver.

En todo caso, estas afirmaciones requieren argumentaciones, que es
lo que intento seguidamente.
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V. LA PRIMERA FINALIDAD DEL PARRAFO ULTIMO DEL ARTicuLO 1.057
DEL CAn1Go CIVIL: FAVORECER O CUMPLIR EL REQUISITO
DEL INVENTARIO RESPECTO A LA ACEPTACION A BENEFICIO
DE INVENTARIO

Esta interpretacién implica poner en relacién el parrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil con el parrafo segundo del articulo 992
del mismo Cddigo.

Segiin este articulo 992, parrafo segundo, «la herencia dejada a los
menores o incapacitados podra ser aceptada a tenor de lo dispuesto en
el ndmero 10 del articulo 269. Si la aceptare por si €l tutor, la aceptacién
se entenderd hecha a beneficio de inventario». Y segin el ndmero 10
del articulo 269, para aceptar sin tal beneficio se necesita autorizacién
del Consejo de Familia.

Me detengo en hacer unas consideraciones sobre este articulo 992
que pueden tener interés a efectos de su relacién con el articulo 1.057
del Cédigo.

El primer problema que plantea el 992 es que se refiere en principio
a «menores o incapacitados», es decir, a supuestos tanto de patria po-
testad como de tutela, y, sin embargo, la remisién al nimero 10 del ar-
ticulo 269 que hace a continuacién, asi como la referencia exclusiva al
tutor, parecen olvidar, en definitiva, el supuesto de patria potestad. En
la solucién de este problema la doctrina se ha dividido, debiéndose re-
conocer que es mayoritaria la que opina que el padre no tiene ningdn
limite respecto a la aceptacién en nombre del hijo, pudiendo hacerla
por si, tanto a beneficio de inventario como pura y simplemente. Sin
embargo, me parece mucho mas fundada la interpretacién contraria, ya
que la laguna que resulta de la parte final del pérrafo segundo del ar-
ticulo 992 Io 1égico es llenarla de la forma md&s andloga posible al su-
puesto de tutela, sobre todo habiendo comenzado por referirse no sélo
a incapacitados, sino también a «menores», sin distinguir supuestos den-
tro de estos «menores». Asi resulta, segiin interpretacién que acertada-
mente recoge Lacruz, del parrafo primero del articulo 992, conforme
el cual «pueden aceptar o repudiar una herencia todos los que tienen la
libre disposicién de sus bienes», lo que significa que el titular de la
patria potestad debe contar con la autorizacién del Juez para la acepta-
cién pura y simple, por el peligro que para el menor representa la acep-
tacién de una herencia con deudas superiores al valor de los bienes y
que implica la calificacién del supuesto como algo que afecta a la fa-
cultad de libre disposicién, que no tiene ¢l padre en relacién al menos
con bienes muebles, dado lo dipuesto en el articulo 164 del propio C6-
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digo. En cambio, la aceptacién a beneficio de inventario no ofrece nin-
gin peligro al menor, y seiialando el Cddigo que si la hace por si el tutor
se entiende hecha a beneficio de inventario, no se ve por qué el padre
no iba a poder conseguir los mismos efectos. Segin dice el citado LACRuZ,
«como el tutor puede aceptar con beneficio de inventario, y las facul-
tades del padre son superiores a las del tutor, éste puede hacer también
lo propio» (13).

Otro problema que plantea el pérrafo segundo del articulo 992 es
si dentro del supuesto de entenderse aceptada la herencia a beneficio de -
inventario se entiende o no realizado el inventario mismo, aunque no
se haga tal inventario. Este problema tiene més interés que el anterior
en relacién con el péarrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo, pues
si se entiende que en el supuesto de menores o incapacitados no es ne-
cesario inventario para que se dé la aceptacién a beneficio de inventario,
entonces es que el pérrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo no se
refiere a ese inventario, pues si es innecesario no se ve por qué lo iba
a exigir el articulo citado.

Hay que reconocer que algln autor, como ALBALADEJO, entiende que
en estos casos no es necesario inventario, pues dice que «nuestro Dere-
cho, cuando habla de que se entiende aceptada la herencia a beneficio
de inventario, o cuando impone que se acepte con este beneficio, no
estd realmente pensando en rigor en la aceptacién beneficiaria en sen-
tido estricto, sino que simplemente quiere expresar la idea de que sélo
se responde de las deudas con el haber recibido. Es decir, no se trata
de que se acepte verdaderamente con el beneficio o de que se cumplan
Tos requisitos exigidos para obtener éste, sino de que en los casos vistos,
con o sin tales requisitos, el heredero sélo responda del pasivo con el
activo» (14).

Pero esta interpretacién no es convincente dentro del! Cédigo Civil,
aunque, como después veremos, esté vigente en un precepto de la Com-
pilacién de Cataluiia en que si lo dice expresamente.

Por el contrario, es mejor seguir la interpretacién de PENA BERNALDO
DE QuIrGs (15), que estima que el pdrrafo segundo del articulo 992

(15) Pégina 143 de la ob. cit. en nota 11.

En pruebas de imprenta este trabajo se publica la reforma del Cédigo Civil de
13 de mayo de 1981, en cuyo nuevo articulo 166, parrafo 2.°, se dice lo siguiente:
«Los padres deberin recabar autorizacién judicial para repudiar la herencia o le-
gado deferido al hijo o las donaciones que le fuesen ofrecidas. Si el Juez denegare
la autorizacién, se entenderd automéaticamente aceptado el legado, herencia o do-
nacién. La aceptacién de la herencia se entenderd hecha, en fodo caso, a beneficio
de inventario». Esto confirma la interpretacién mantenida en el texto acerca del ar-
ticulo 992.

(14) Citado por LAcruz, pig 146, en la ob. cit. en nota 11.

(15) PeRA distingue entre el inventario y la declaracién o protesta de querer
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dispensa de la protesta o solicitud de aceptacién a beneficio de inven-
tario, pero no del inventario mismo. Y es mejor porque se adapta a la
letra del precepto, que no excluye la realizacién de inventario. Y, ade-
mis, deja en mejor lugar a acreedores y legatarios, pues es precisamente
con ocasién del inventario cuando el Cédigo Civil permite a los intere-
sados —entre los que hay que incluir a acreedores y legatarios— que
insten la administracién y custodia de los bienes hereditarios con arreglo
a lo que se prescriba para el juicio de testamentaria en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (véase art. 1.020 CC), por lo cual la omisién de inven-
tario impediria a legatarios —salvo los de parte alicuota— y a acree-
dores con crédito garantizado solicitar esas medidas, ya que la Ley de
Enjuiciamiento Civil no cubre estos supuestos y, en cambio, el Cédigo
Civil, si, a través de la regulacién del inventario. Lo que ocurre es que
si el tutor no insta la formacién de inventario actuara de oficio el Juez,
conforme a las normas del juicio necesario de testamentaria y realizard
judicialmente un inventario que habria de valer a estos efectos, dado
lo dispuesto en el dltimo pérrafo del articulo 1.052 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

En cambio, en Catalufia los acreedores y legatarios tienen la posibi-
lidad de instar la separacién de patrimonios con solicitud de inventario,
dado lo dispuesto en el articulo 264 de 1la Compilacién.

Con la interpretacién de que en el supuesto de menores o incapa-
citados no se excluye el inventario, sino todo lo contrario, queda el ca-
mino libre para intentar una interpretacién del articulo 1.057, pérrafo
dltimo, en el sentido que pretendo, es decir, en el sentido de que ése
es el inventario a que se refiere precisamente el precepto. Es mds, el
articulo 1.057 también podria ser un argumento para demostrar que
cuando el articulo 992 habla de entender aceptada la herencia a benefi-
cio de inventario en supuesto de menores o incapacitados no quiere ex-
cluir el inventario, sino sélo la protesta o declaracién formal de beneficio
de inventario, dada la exigencia del mismo en el articulo 1.057 del
Cdédigo.

Pero todo esto requiere una demostracién. Pasaré a exponer los ar-
gumentos en que me apoyo para sostener que el parrafo dltimo del ar-
ticulo 1.057 esta relacionado con el segundo pérrafo del articulo 992 y
que tiende a facilitar, favorecer y cumplir el requisito del inventario, a
efectos de la aceptacién a beneficio de inventario, tratdndose de menores
o incapacitados, no sin antes advertir que dicho articulo 1.057 no se
refiere a la figura de la aceptacién a beneficio de inventario, que es algo
para lo que no tiene facultades el Comisario, sino al inventario que

utilizar ¢l inventario, y cita el articulo 992 entre los casos en que no se exige esta
dltima (pag. 301 del libro citado en nota 21).
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puede aprovechar a tal aceptacién que con cardcter previo o postetior
se haga por quien tenga la representaciéon de menores o incapacitados,
y sin perjuicio de que luego pueda tener lugar también la aceptacidn
pura y simple, en aquellos supuestos en que asi se autorice.

Dichos argumentos son los siguientes:

Primer argumento: Histdrico.—E] pérrafo segundo del articulo 1.057
conserva el mismo texto desde que se publicé la segunda edicidén del
Cédigo Civil en 1889. Teniendo en cuenta esto, no es demasiado retroce-
der en la historia el remontarse al Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
maxime teniendo en cuenta que es un precedente fundamental, segin
la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 (Base 1.%). Pues bien, el parrafo
segundo del articulo 1.057 no existia en el antecedente mas directo que
representa el Anteproyecto de Cddigo Civil de 1882-1888, al menos de
forma clara y textual (sin excluir algiin proyecto tangencial que luego
veremos), ya que el articulo 1.074 del mismo se limitaba a decir que
«la simple facultad de hacer la particién podrd cometerse, en vida o en
muerte, a otro cualquiera, con tal que no sea a uno de los coherederos».
Sin embargo, el Anteproyecto tiene muy en cuenta el Proyecto de 1851,
como se comprueba por las notas existentes en el mismo, segiin el texto
descubierto no hace mucho tiempo por PENA (16), hasta el punto de que
ese articulo 1.074 del Anteproyecto es prdcticamente una copia literal
del articulo 900 del Proyecto, por lo cual es de extrafiar que no recoja
el articulo 901 del mismo, que, como ahora veremos, se refiere precisa-
mente al supuesto del pirrafo dltimo del actual articulo 1.057. Cabe
imaginar que se recogié a Gltima hora antes de salir el texto definitivo
del Cédigo Civil, pero existe un vacio de antecedentes relativos a esos
poces meses que van desde la terminacién del Anteproyecto hasta la
publicacién del Cédigo. Asi lo advierte PENA BERNALDO DE QUIRGS, di-
ciendo «Terminado el Anteproyecto, se invita por Real Orden de 30
de abril de 1888 a todos los miembros de la Comisién de Cédigos a que
hicieran sus observaciones a dicho texto», a cuyo efecto «se les dio un
plazo de cuarenta y cinco dias», afladiendo PENA que «no conocemos
los términos en que fueron atendidas las observaciones que al Antepro-
yecto hicieron los vocales de la Comisién de Cédigos». «Pero si sabemos
que, tras la terminacién del Anteproyecto, la Seccién de lo civil trabajé
intensamente» (17). Por mi parte, insisto en que cabe pensar, dada la
importancia del Proyecto de 1851 y la referencia a él en la Ley de Bases,

(16) Véase la publicacién del mismo en Cenienario de la Ley del Notariado,
Seccién 4.°, Fuentes y Bibliografia, vol. I, Madrid, 1965. Téngase en cuenta espe-
cialmente la pédg. 25, donde se destaca la influencia del Proyecto de 1851.

(17) Pégina 43 de la ob. cit. en nota anterior.
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que el pérrafo dltimo del articulo 1.057 estd tomado del articulo 901
de aquél, para cuya conclusién no hay mds que leer el texto de este ar-
ticulo 901 del Proyecto de 1851, que dice lo siguiente: «Los tres ar-
ticulos anteriores se observardn aun cuando entre los coherederos haya
alguno de menor edad o sujeto a curaduria; pero el Comisario deberd
siempre inventariar los bienes de la herencia con citacién de los cohe-
rederos, acreedores y legatarios.»

Pero lo més importante, a efectos del argumento que estamos exami-
nando, es el comentario de GArRciA GOYENA, que es fundamental si se
tiene en cuenta que es el autor del Proyecto de 1851. El escueto, pero
significativo comentario de Garcia GOYENA, es el siguiente: «La nece-
sidad que se impone al Comisario guarda conformidad con lo dispuesto
en el primer parrafo del articulo 244; habiendo un menor, ha de haber
siempre inventario» (18). Pues bien, ese parrafo primero del articulo 244
es el equivalente al actual parrafo segundo del articulo 992, lo que de-
" muestra la relacién, desde el punto dc vista histérico, entre el 1.057 y
€l'992, que antes apuntdbamos. El citado articulo 244 del Proyecto de
1851 decia que «el tutor no podrd admitir la herencia deferida al menor,
sino con beneficio de inventario». Y advierte aqui GArcia GOYENA:
«Asi la herencia nunca podra ser gravosa al menor» (19).

No se negard que este precedente es muy importante, sobre todo te-
niendo en cuenta que el texto del parrafo Gltimo del articulo 1.057
concuerda plenamente con el articulo 901 del Proyecto de 1851.

Segundo argumento: Interpretacion gramatical, l6gica y ortogrdfica
del texto mismo del articulo 1.057 del Cdédigo—En el articulo 1.057
existen suficientes signos para proporcionar la conviccién de que di-
cho articulo se refiere a un inventario diferente de la simple operacién
particional de inventario.

La expresién «en este caso» del pirrafo segundo complementa y ca-
lifica al verbo «inventariar», pues estd colocado al lado de tal verbo y
entre el «deberd» y el infinitivo «inventariar». Esto quiere decir que «en
este caso» (heredero menor o sujeto a tutela) el Comisario «deberd in-
ventariar», y en otro caso no tiene que inventariar. El «en este caso» no
se refiere a la citacién al inventario, sino a la obligacién de inventariar
misma, pues si quisiera calificar a la citacién se hubiera empleado otra
expresion, como la de que «deberd inventariar los bienes de la heren-
cia, con citacidn, en este caso, de...» Ademds, entre la frase «inventariar
los bicnes de la herencia» y la expresién «con citacién» existe una coma

(18) Véase Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espariol, de
FLorENCIO GARCiA GOYENA. scglin reimpresién de la Catedra de Lacruz, pag. 450,
Zaragoza, 1974.

(19) Véase pdg. 141 de la ob. cit. en nota anterior.
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que no se puede olvidar. Si no existiera la coma, habria alguna base
para entender que el «en este caso» complementa al verbo «inventariar»,
‘pero al mismo tiempo a la «citacién», como algo indisolublemente unido
.a la obligacién de inventariar. Pero no es asi. La coma fue afiadida en
la segunda edicién del Cédigo Civil. En la primera, que fue la que pu-
blicd el Gobierno, no existia la coma; pero en la segunda edicién la
Comisién de Codificacién hizo algunas correcciones en el texto del C6-
digo de mayor o menor importancia, segin los casos, como han puesto
de relieve MELON INFANTE y JERONIMO LOPEZ (20), siendo muchas de
ellas correcciones relativas a los signos de puntuacién, que en la inter-
pretacién juridica pueden ser muy interesantes. Estos autores nos hacen
ver el cambio de la coma que pasé en la edicién definitiva del Cédigo,
pero no sacan ninguna consecuencia interpretativa en dicho precepto. Sin
-embargo, nos dan una buena pista para que podamos sacarla nosotros,
tal como hemos expuesto. La coma, pues, sirve para separar como dos
.obligaciones yuxtapuestas la obligacién legal de inventariar y la obliga-
cién legal de citar a ese inventario.

En cualquier caso, la redaccién del parrafo Gltimo del articulo 1.057
hubiera tenido que ser distinta si lo que hubiera querido recalcar es
simplemente la obligacién de citar y no la obligacién de inventariar. Hu-
‘biera dicho que «el Comisario deberd en este caso citar al inventario»
-0 bien la que antes he sefialado, es decir, que «el Comisario deberd inven-
tariar los bienes de la herencia con citacién, en este caso». Nada de esto
se ha producido en el texto del articulo 1.057, por lo cual hay que incli-
narse hacia el tinico sentido gramatical posible, que no es otro que el ya
-sefialado de que se impone al Comisario una obligacién legal, ademds
-de las que el testador le ha encomendado, la obligacién de inventariar
los bienes de Iz herencia, y ademds con el requisitc dc la citacién a ese
inventario de las personas que se expresan.

Pero si todo esto es asi, resulta que el inventario del parrafo dltimo
-del articulo 1.057 del Cédigo no es simplemente la operacién particional
de inventario, pues ésta no supone un deber especifico «en este caso» de
-existir menores o sujetos a tutela, sino un deber embebido en la particién
‘misma que le ha encomendado el testador, y que estaria comprendido en
el parrafo primero del articulo 1.057 cuando dice que el «testador podri
encomendar» «la simple facultad de hacer la particién». Dentro de esta
«simple facultad de hacer la particién» estaria comprendida, y lo estd,
la operacién particional de inventario, por lo que al sefialarla el pérrafo
Gltimo como una obligacién especifica del Comisario en un caso muy
-concreto, y no en todos, ello quiere decir que no puede ser la operacién

a

(20) Cddigo Civil. Versién critica del texto y estudio preliminar. por JERONIMO
L6PEZ y CARLOS MELON INFANTE, Madrid, 1967, pag. 306 en nota.
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particional de inventario, sino otro inventario que sélo se da en deter-
minados casos y no en general.

En resumen, no hay que olvidar varios detalles fundamentales del
texto del articulo 1.057, a saber: la expresién «simple facultad de hacer
la particién», en la que van comprendidas todas las operaciones particio-
nales —y por ello, también la de inventario-relacién de bienes— como
consecuencia del encargo del testador; la referencia a un deber del Co-
misario de inventariar los bienes de la herencia en un caso muy concreto
y no en los demas, lo que supone que no se refiere a esa operacidn parti-
cional de inventario que ya va comprendida en el parrafo primero, en
la simple facultad de hacer la particién, sino a otro inventario distinto
que el legislador obliga en este caso al Comisario, mds alld de sus fun-
ciones derivadas del encargo del testador; y la existencia de una coma
entre «inventariar los bienes de la herencia» y «con citacién», que da pie
para confirmar que la expresién «en este caso», que, a su vez, va entre
«deberd» e «inventariar», complementa y se refiere al verbo «inventa-
riar» y no de la obligacién de citacién, aunque ésta, a su vez, es una
oracién subordinada de la principal en que va el verbo «deber inventa-
riar»; y, por iltimo, la conjuncién «pero», como significativa de que
el péarrafo dltimo del articulo 1.057 se estd refiriendo a una obligaciém
de inventario que nada tiene que ver con la particién aludida en el
parrafo primero, ya que viene después de decir que «lo dispuesto en
este articulo y en el anterior se observard».

Tercer argumento: explicacién del deber legal de inventariar los bie-
nes de la herencia a través de la comparacion sistemdtica con otros pre-
ceptos del propio Cédigo Civil—El concepto de inventario no es (nico,
sino que tiene dos sentidos. Uno de ellos es el «inventario documental»,
que es precisamente la operacién particional de inventario, y que consiste
en una mera relacién de bienes que el Comisario débe hacer por si solo-
y sin necesidad de que 1a ley le imponga especialmente tal deber y sin
tampoco tener que citar a persona alguna. Y el otro sentido es el «inven-
tario-acto real», que se presencia por ciertas personas y que se realiza con
fines de garantia y normalmente como acto previo a la administracién
ulterior de los bienes inventariados. Pues bien, de estos dos sentidos, hay
que entender que el parrafo dltimo del articulo 1.057 se refiere al se-
gundo, no sélo por lo ya dicho de que el primer sentido ya estd compren-
dido en el pérrafo primero del precepto (facultad de hacer la particién),
sino por la comparacién con otros preceptos del Cédigo Civil que se re-
fieren a la obligacién de inventario. Hemos visto antes, al exponer la
jurisprudencia de la Direccién General de los Registros, que el Cédigo
Civil asigna al inventario una importancia fundamental como base de las
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operaciones particionales, pero en realidad no hay rastro en el Cddigo
Civil de esa pretendida importancia del inventario como operacién parti-
cional, pues ni siquiera alude una sola vez a ese sentido, sino que se
refiere siempre que habla de inventariar bienes al segundo sentido indi-
cado. La comprobacién de este extremo apoya la idea de que, a través
de una interpretacién sistemdtica dentro del propio Cédigo Civil, el pérra-
fo ultimo del articulo 1.057 se refiere al inventario como acto real ten-
dente a fijar el estado y descripcién de los bienes como medida de garan-
tia previa a una ultcrior administracién.

Segiin el antiguo articulo 163, parrafo segundo, del Cédigo Civil, «se -
formara inventario, con intervencién del Ministerio Fiscal, de los bienes
de los hijos en que los padres tengan sélo la administracién, y a pro-
puesta del mismo Ministerio, podrd decretarse por el Juez el depésito de
los valores mobiliarios propios del hijo».

Tratindose de ausentes, el articulo 185 impone al representante, en-
tre otras, la obligacién (legal) de «inventariar los bienes muebles y des-
ctibir los inmuebles de su representado». En relacién con esto, el articu-
lo 2.045 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice: «El inventario de
bienes muebles y descripcién de los inmuebles a que se refiere el ni-
mero 1.° del articulo 185 del Cédigo Civil, habrd de practicarse judicial-
mente con intervencién del Ministerio Fiscal». «Practicado el inven-
tario —afiade su pérrafo 2.°— se proveerd al representante del ausente
del titulo justificativo de su representacién». Y mds definitivo acerca de
ese sentido de «inventario-acto real de garantia» es el articulo 191, que
dice que «abierta una sucesién a la que estuviere llamado un ausente,
acrecera la parte de éste a sus coherederos, al no haber persona con de-
recho propio para reclamarla. Los unos y los otros, en su caso, deberdn
hacer, con intervencién del Minisierio Fiscal, invenlario de dichos bie-
nes, los cuales reservardn hasta la declaracién de fallecimiento».

Segtin el articulo 264, «el tutor estd obligado» no sélo a «administrar
el caudal de los menores o incapacitados con la diligencia de un buen
padre de familia», sino también, entre otras obligaciones, «a hacer in-
ventario de los bienes a que se extienda la tutela dentro del término que
al efecto le sefiale el consejo de familia». Y el articulo 265 dice que «el
inventario se hard con intervencién del protutor y con asistencia de dos
testigos elegidos por el consejo de familia. Este decidird, segtin la impor-
tancia del caudal, si deberd, ademds, autorizar el acto algin Notario».

Por su parte, en el articulo 491, relativo a las obligaciones del usu-
fructuario, se lee que éste «antes de entrar en el goce de los bienes estd
obligado a formar, con citacién del propietario o de su legitimo repre-
sentante, inventario de todos ellos, haciendo tasar los muebles y descri-
biendo el estado de los inmuebles».
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En el supuesto de reserva viudal, el articulo 977 dice que «el viudo
o la viuda, al repetir matrimonio, hara inventariar todos los bienes sujetos
a reserva, anotar en el Registro de la Propiedad la calidad de reservables
de los inmuebles con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria y tasar
los muebles».

Por dltimo, el Cédigo regula con cierto detalle la «formacién de in-
ventario de los bienes de la herencia» en los articulos 1.010 y siguientes,
cuando regula el beneficio de inventario y el derecho de deliberar.

En todos estos supuestos, el inventario aparece siempre como un acto
que se realiza, al que se cita a determinadas personas e incluso, en algtn
caso, a autoridades, que se presencia y que puede llevar cierto tiempo
(compruébese art. 1.017 del Cédigo Civil) y como medida de garantia
en provecho de ciertas personas.

Pues bien, si esto es asi, no hay por qué suponer que la obligacién
legal de inventario impuesta al Comisario en el parrafo dltimo del ar-
ticulo 1.057 tenga un sentido diferente al de esos preceptos, maxime te-
niendo en cuenta que si estd configurada como «obligacién legal» nada
tiene que ver con la obligacién testamentaria de particién.

El Cédigo, ademads, acabamos de ver que cuando se refiere al inven-
tario nunca lo hace como operacién particional, sino como acto auténomo
de fijacién del estado de los bienes a efectos de garantia de determinadas
personas.

Cuarto argumento: andlisis sistemdtico de la citacién al inventario de
acreedores y legatarios.—Si el inventario del parrafo dltimo del articu-
lo 1.057 fuese exclusivamente una operacién particional, no se explicaria
la citacién de acreedores y legatarios, y mucho menos se explicaria que
hubiere que citar a estas personas tratdndose de menores o sujetos a tu-
tela y no cuando los herederos fueran mayores. La falta de una explica-
cién adecuada de esta citacién por parte de la doctrina anteriormente
examinada, es ya de por si un buen argumento en contra de la conside-
racién del inventario como operacién de particién de herencia. (Qué
tienen que ver los acreedores y, sobre todo, los legatarios con la particién
de herencia? Los legatarios no tienen ninguna intervencién en las ope-
raciones particionales y los acreedores de la herencia tampoco, pues lo
tnico que pueden hacer es «oponerse a que se lleve a efecto la particién
de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus crédi-
tos». Pero esta oposicién no significa intervencién en las operaciones
particionales, por lo cual seria absurdo entender que se les cita para
presenciar una de las operaciones de particién. Y més absurdo seria to-
davia tenerlos que citar cuando los herederos son menores o sujetos a tu-
tela y no cuando los herederos son mayores. Todo esto quiere decir que
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«la citacién de acreedores y legatarios» exige otra explicacién, mds alld
de la particién de herencia, pues ésta no puede darle sentido.

La tinica manera de que el inventario y la citacién al mismo de acree-
dores y legatarios cobre una explicacién es entendiendo que esa citacién
es la que hay que realizar cuando se practica el inventario del beneficio
de inventario, tinico supuesto en que el legislador ha previsto con esa
amplitud la citacién a acreedores y legatarios. Sobre esta base, compé-
rese el parrafo Gltimo del articulo 1.057 con el pdrrafo segundo del ar-
ticulo 1.014 del Cédigo y se vera la intima relacidén entre ambos supues-
tos, como si estuviesen calcados a la letra, sin mds diferencia que en
este dltimo caso el que insta el inventario y la citacién es el «heredero
que tenga en su poder los bienes de la herencia o parte de ellos» y, en
cambio, en el parrafo tercero del articulo 1.057 es el Comisario, porque
el heredero no tiene todavia en su poder los bienes de la herencia. Ese
parrafo del articulo 1.014 dice que «el heredero deberd pedir, a la vez,
la formacién del inventario y la citacidn a los acreedores y legatarios para
que acudan a presenciarlo si les conviniere».

El inventario realizado por el contador, con citacién no sdlo de
acreedores y legatarios, sino también de los herederos mismos, aprovecha
a cualquiera de éstos, si antes o después aceptan la herencia a beneficio
de inventario, pues hay que aplicar la idea de que el inventario puede
aprovechar a otras personas que asi lo quieran, existiendo una manifes-
tacién de esta regla en el articulo 1.022 del Cédigo Civil en relacién con
otro supuesto..

La interpretacién aqui dada enlaza al final con lo dispuesto en el
articulo 1.084 dcl Cédigo, segin el cual «hecha la particién, los acreedo-
res podrdn exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera de los
herederos que no hubieren aceptado la herencia a heneficio de inven-
tario, o hasta donde alcance su porcidén hereditaria, en el caso de haberla
admitido con dicho beneficio». «En uno y otro caso, el demandado ten-
dré derecho a hacer citar y emplazar a sus coherederos, a menos que por
disposicién del testador, o a consecuencia de la partida, hubiese quedado
él solo obligado al pago de la deuda». Y decimos que guarda relacién
con la interpretacién aqui dada de los articulos 1.057 y 1.014, porque
existiendo ya el inventaric y entendiéndose aceptada la herencia a be-
neficio de inventario en el supuesto de menores e incapacitados, los
acreedores sélo podran exigir el pago de sus deudas hasta donde alcan-
ce la porcién hereditaria de los menores o incapacitados, cuyos repre-
sentantes legales, a su vez, podran hacer citar y emplazar a los cohere-
deros para la reclamacién de su parte proporcional (arts. 1.084 y 1.085).

Quinio argumento: las operaciones particionales como realizacién uni-
lateral y exclusiva del Comisario.—Es unanime la opinién de que la na-
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turaleza juridica de la particion del Comisario es la de ser acto unilateral
y exclusivo del mismo, ya que si los herederos u otras personas intervienen
en la realizacién de todas o algunas de las operaciones particionales que-
da desnaturalizada la actuacién unilateral e imparcial del contador, pu-
diendo convertirse la particién en otro tipo de particién distinto, a saber,
la que denominé en otra ocasién «particién conjunta de contador y here-
deros». Pues bien, esta naturaleza de la particién puede quedar empa-
fiada si se interpreta que el inventario del parrafo tercero del articu-
lo 1.057 es la operacién particional de inventario, ya que entonces han
de ser citados elementos extrafos a la particién del Comisario, que no
pueden ser unos simples convidados de piedra. Claro que todavia cabria
salir de este obstdculo diciendo que la dltima palabra la tiene el Comisa-
rio en todo caso, 0 que es una excepcién legalmente prevista. Esto quiere
decir que el argumento no es decisivo, pero no cabe duda de que respalda
a los anteriores razonamientos, pues es mucho mdas consecuente con la
figura del Comisario la idea de que el inventario del parrafo tercero del
articulo 1.057 se hace con la presencia de coherederos, acreedores y le-
gatarios porque no es la operacién particional de inventario.

El testimonio de MANUEL PENA BERNALDO DE QuIr6s.—Una vez ela-
borado mi esquema argumentativo respecto a esta primera finalidad del
inventario regulado en el articulo 1.057 del Cédigo, comprendi que tenia
que haber alglin autor que avalara con su autoridad y especializacién di-
cha solucién. Efectivamente, PENA tiene un libro relativo a «La herencia
y las deudas del causante» (21), y si es que necesitaba encontrar algin
apoyo doctrinal que no me ofrecia la doctrina mayoritaria antes examina-
da, ése tenia que provenir de un autor que se hubiera ocupado en profun-
didad del tema de las deudas de la herencia. La intuicién que tenia, se
vio confirmada al examinar aquellas partes del libro de PENA en que
citaba el parrafo dltimo del articulo 1.057, No importa que las referencias
sean muy breves y esquematicas, pues no era objeto de estudio directo
por PERA. Lo que importa resaltar es que este autor proporciona apoyo
a la interpretacién aqui dada.

La referencia mas decisiva se contiene en una nota a pie de pégina,
donde se lee lo siguiente: «Este precepto (el par. lt. del art. 1.057) es un
vestigio del Proyecto de 1851, segiin el cual la herencia habia de ser
a beneficio de inventario cuando los herederos estén sujetos a la patria
potestad, tutela o curaduria. La obligacién del Comisario de inventariar
con citacién de interesados «guarda conformidad» con la exigencia de
que las herencias, en aquellos casos, se admitan a beneficio de inventa-

(21) Publicado por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos como tomo 61,
volumen 1.° del Tratado prdctico y critico de Derecho Civil, Madrid, 1967.
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rio» (22). Lo que ocurre es que PENA no tiene ocasién de eniretenerse
en el aspecto de las argumentaciones, pero nos sirve como testimonio de
conformidad con la solucién que ofrezco.

Al estudiar el problema de la forma de la citacién en relacién con el
beneficio-de inventario en general, y concretamente si dicha citacién pue-
de hacerse no sélo judicialmente, sino también en forma notarial, sefiala
como uno de los argumentos en favor de la forma no necesariamente
judicial de la citacién, lo dispuesto en el pdrrafo Gltimo del articu-
lo 1.057, diciendo «que también se habla dc citacién de acreedores y le-
gatarios para inventariar los bienes en ciertos supuestos de particién por
Comisario (cf. art. 1.0537, (lt.), y seria perturbador entender que en todos
esos supuestos el inventario habia de ser judicial. Confréntese, en el
sentido de no exigir, en las citaciones a que se refiere el articulo 1.057,
lt., del Cédigo Civil, los requisitos de las citaciones judiciales, la Senten-
cia de 26 de noviembre de 1955, que supone que el inventario se hace
extrajudicialmente. Y nétese que el inventario, a que se refiere el articu-
lo 1.057, adquiere todo el significado pretendido en la Codificacién cuan-
do sirve para mantener el beneficio de inventario» (23).

En otro lugar se ocupa, a efectos del beneficio de inventario, si puede
valer el inventario realizado con otro fin o promovido por otra persona,
y entendiendo que si, cita, entre otros casos, el inventario «en el supuesto
de particién por Comisario habiendo herederos menores de edad o suje-
tos a tutela» (24).

Merece también resaltarse otra alusién al articulo 1.057 cuando ha-
bla de la «desarmonia de la responsabilidad wltra vires como sancién al
heredero», diciendo que «la desarmonia de la responsabilidad ultra vires
es ain mds notable en un sistema como €l espafol, en que los herederos
pueden no tener intervencion aiguna en la administracién y liquidacién
de la herencia por disposicién del testador o de la ley», y cita, aparte de
otros articulos, el 1.057 (25). Pues bien, la solucién aqui ofrecida atenda
esa desarmonia en el supuesto de herederos menores de edad o sujetos
a tutela, pues es un eslabén mas para llegar a la responsabilidad intra
vires.

De todos modos, entiendo que hay que ir mas alla en la interpreta-
cién del parrafo dltimo del articulo 1.057, a base de sefialar la otra
finalidad del inventario alli previsto, aunque a estos efectos ¢l testimonio
de PENA no nos sirva, pues s6lo alude a esta relacién con la aceptacién
a beneficio de inventario.

(22) Nota 61 de la pag. 310 de la ob. cit en nota anterior.

(23) Ob. cit. en nota 21, pags. 309 y 310.

(24) Ob. cit. en nota 21, pig. 313. -

(25) Ob cit. en nota 21, pig. 183. .
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VII. LA SEGUNDA FINALIDAD DEL PARRAFO ULTIMO DEL ARTicuLO 1.057
DEL COpigo CIVIL: SUPLIR LA ACTUACION DEL JUEZ RESPECTO
A LA REALIZACION DEL INVENTARIO EN EL LLAMADO 1u1c1o NECE-
SARIO DE TESTAMENTARI{A

Esta segunda finalidad implica poner en relacién el pdrrafo dltimo
del articulo 1.057 del Cédigo con lo que la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece respecto al juicio necesario de testamentaria.

Ante todo, hay que advertiv que partimos de la configuracién del
juicio de testamentaria como un proceso de naturaleza compleja que,
de acuerdo con la postura mds autorizada, no tiene por objeto exclusivo
la particién de herencia, sino que estd constituido por un conjunto de
operaciones que forman las sucesivas fases del juicio en el supuesto de
que €ste se desarrolle de una forma completa o total, pero que pueden
ser fases u operaciones que se realicen, unas extrajudicialmente y otras
dentro del juicio, e incluso cabe que no se realicen todas, porque la pre-
tensién deducida no comprenda todas ellas.

Para llegar a esta interpretacién nos basamos en la regulacién misma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, sobre todo, en la distincién que
dicha ley hace entre operaciones de testamentaria y operaciones diviso-
rias, siendo las primeras todas aquellas que se realizan o pueden reali-
zarse en el juicio, y las segundas, u operaciones divisorias, unas concre-
tas operaciones de testamentaria que no son el objeto exclusivo, ni mucho
menos, del juicio de testamentaria.

Paso a la cita de preceptos concretos. En el articulo 1.045 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil se alude a la posibilidad de que el testador nom-
bre una o més personas, facultdndolas para que, con el carécter de alba-
ceas, contadores o cualquier otro, practiquen extrajudicialmente fodas
las operaciones de la testamentaria. Esta pluralidad de cargos revela que
no estamos necesariamente ante funciones estrictamente divisorias tipi-
cas de un contador-partidor, sino a operaciones de mas amplio alcance.

En el articulo 1.048, parrafo primero, de la propia ley se lee que
«en el juicio necesario, después de haber practicado judicialmente el in-
ventario y depdsito de los bienes, conforme a lo prevenido en el ar-
ticulo 1.095, podran también los interesados separarse de su seguimiento
para hacer extrajudicialmente las deméas operaciones de la testamentaria»,
«En este caso, no pondrd el Juez los bienes a disposicién de los here-
deros hasta después de aprobadas las particiones.» Este precepto veremos
que ha sido matizado o modificado por el pérrafo dltimo del articulo
1.057 del Cédigo Civil; pero lo que quiero destacar ahora es que el
inventario aparece aqui como una de las operaciones de testamentaria,
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con una gran autonomia respecto de las otras y no necesariamente unida
en su suerte y forma a ellas.

Ademas del examen completo de las operaciones o fases de testa-
mentaria que prevé la Ley de Enjuiciamiento Civil, se desprende la clara
distincién entre operaciones de testamentaria que no son divisorias y
operaciones propiamente divisorias. Existe, en primer lugar, la forma-
cién del inventario. que en caso de menores, incapacitados o ausentes ha
de hacerse judicialmente segin dicha ley, y han de ser hechas las citacio-
nes que veremos (arts. 1.095 y 1.063 a 1.067 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Segin el articulo 1.068, «practicadas las diligencias prevenidas
en los articulos anteriores, mandara el Juez convocar a Junta a los inte-
resados, sefialando el dia dentro de los ocho siguientes, para que se
pongan de acuerdo sobre la administracién del caudal, su custodia y con-
servacidn». Con ello entramos en la operacién de administracién y depd-
sito, que también es operacidn de testamentaria y no operacién divisoria,
al igual que la formacién de inventario (se regula esta operacién en el
articulo 1.095, nims. 2 y 3, y en arts. 1.068, 1.069, 1.096, 1.097, 1.098,
1.099, 1.100, debiendo tenerse en cuenta la remisién que hace el ar-
ticulo 1.097 a las reglas sobre administracién de «abintestatos» —articu-
los 1.005 al 1.035, salvo el 1.008—). Sélo después vienen las operaciones
divisorias, que arrancan del articulo 1.070, es decir, una vez que esti
ya realizada la formacién del inventario y acordado lo procedente res-
pecto a administracién y depdsito de los bienes, y con independencia de
ello. Asi, el articulo 1.070 dice que «en la Junta, a que se refiere el
articulo 1.068, los interesados deberan también ponerse de acuerdo sobre
el nombramiento de uno o mas contadores que practiquen las operaciones
divisorias del caudal. Si no lo consiguieren, cada parte o grupo de partes
que tengan idéntico interés en la testamentaria designard un contador,
y se intentara el acuerdo de todos para elegir un contador dirimente, que
habrd de ser Letrado». Siguen con la regulacién de los contadores los
articulos 1.071 y siguientes hasta el 1.093, interesando especialmente el
articulo 1.077, que dice lo siguiente: «Las operaciones divisorias debe-
ran presentarse por los contadores extendidas en papel comiin y suscritas
por ellos, y contendran:

1.° Relacién de los bienes que en concepto de cada uno formen el
caudal partible.

2° Avalto de todos los comprendidos en esa relacién.

3° Liquidacién del caudal, su divisién y adjudicacién a cada uno
de los participes».

Estas son las operaciones divisorias, de las que queda excluida la
formacién de inventario que con las citaciones preceptivas se ha reali-

o
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zado con anterioridad a ellas y directamente por el propio Juez, segiin el
ndmero 1.° del articulo 1.095, a diferencia de las operaciones divisorias
que se hacen después, y por el contador o contadores, sin perjuicio de
que segln la ley las apruebe el Juez. Sélo se habla en el articulo 1.077
de una relacién de bienes, que es un inventario meramente documental,
no el inventario previamente formado con toda solemnidad, y ese inven-
tario documental es precisamente operacién divisoria, y el otro mds
solemne no lo es, porque es previo a las operaciones divisorias.

Que el juicio de testamentaria puede no comprender todas las ope-
raciones de testamentaria reguladas, se desprende no sélo de lo dispuesto
en los articulos 1.047 y 1.048, que prevén que los interesados de comiin
acuerdo practiquen o decidan extrajudicialmente algunas de ellas, sino
del supuesto en que insten el juicio los acreedores, pues lGgicamente
éstos no tienen legitimacién para intervenir en las operaciones divisorias
en si mismas consideradas, dado lo dispuesto en el articulo 1.082 del
Cédigo Civil, que limita su actuacién a oponerse a que se lleve a efecto
la particidn, sino que han de dirigirse a la formacién de inventario y ad-
ministracién y depésito de los bienes y a la oposicién a la entrega, pues
el articulo 1.093 de la ley dicé que «cuando se haya promovido el juicio
a instancia de uno o mas acreedores, no se hard entrega de los bienes a
ninguno de los herederos ni legatarios sin estar aquéllos completamente
pagados o garantizados a su satisfaccién». También puede suceder que
las operaciones divisorias no entren en el juicio de testamentaria por ha-
berlas realizado el testador o haber encargado para hacer tales operacio-
nes, o sea, la simple facultad de hacer 1a particién a un contador (supues-
tos de los arts. 1.056 y 1.057 del Cédigo Civil). Pero aun asi podria tener
interés instar el juicio para otras operaciones de testamentaria, y concre-
tamente para la formacién de inventario, para la administracién, custodia
y conservacién de bienes y para la oposicién a la entrega, desde el punto
de vista de los acreedores de la herencia. Ahora bien, respecto a la ope-
racién de testamentaria de formacién de inventario, tampoco entra en el
juicio de testamentaria, segiin mi interpretacién, cuando existe contador-
partidor, pues en tal caso tiene un deber legal (no testamentario) de for-
mar inventario con citacién de acreedores, legatarios y coherederos, que
suple esa operacién de inventario del juicio necesario de testamentaria.

De modo que, desde esta perspectiva, se llega a 1a conclusién de que
el parrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cddigo Civil, por un lado, ha
modificado el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento, respecto a la
aprobacién judicial de la particién del Comisario, dado lo dispuesto en
la primera parie del pérrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cédigo, y, por
otro lado, también ha modificado el nimero 1.° del articulo 1.095 de la
ley, que prevé la formacidn judicial del inventario, dado lo dispuesto en

o
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la segunda parte de dicho parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cdédigo
Civil, que establece, por disposicién de la ley, que es el Comisario el
que debe inventariar los bienes de la herencia con las correspondientes
citaciones.

Naturalmente, esta relaciéon que apunto entre el parrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil y el inventario del juicio necesario de
testamentaria requiere también una demostracién, como en el caso de
la primera finalidad, io que intento a continuacidn.

Primer argumento: Historico.—Hemos visto cémo el parrafo dltimo
del articulo 1.057 tiene su precedente directo y claro en el articulo 901
del Proyecto de 1851. Esto quiere decir que si bien la primera de las
funciones o finalidades del inventario tiene una clara explicacién histé-
rica, la segunda finalidad que ahora planteo no estd del todo cubierta
desde el punto de vista de la argumentacién histdrica.

Sin embargo, no me resisto a pasar en silencio un precepto del Ante-
proyecto de 1882-1888 del Cddigo Civil, que puede tener cierto interés
interpretativo respecto a esta segunda configuracién del inventario.

Me refiero al articulo 1.077 del Anteproyecto, que venia a continua-
cién de los equivalentes a los actuales articulos 1.058 y 1.059 del Cédigo.

El citado articulo 1.077 del Anteproyecto decia asi: «Esta formalidad
serd necesaria en toda particién de bienes en que se hallen interesados
menores, incapacitados, personas sujetas a tutela o ausentes de ignorado
paradero, salvo siempre la voluntad del testador en cuanto a los bienes
de su libre disposicién».

Hay que anotar varias cosas a este precepto.

En primer lugar, «esta formalidad» es la que sefiala el articulo 1.076
anterior, que dice que «cuando los herederos mayores de edad no se en-
tendieren sobre el modo de hacer la particién, se haréd judicialmente, con-
forme a las reglas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Por
tanto, la formalidad prevista en el Anteproyecto es la de someterse a las
reglas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, una de las cuales
es, como se sabe, el «inventario judicial» previo a la particién propia-
mente dicha.

En segundo lugar, se alude a «toda particidn de bienes en que se
hallen interesados menores, incapacitados, personas sujetas a tutela
o ausentes de ignorado paradero», y, por tanto, comprende también las
particiones de Comisario, al decirse claramente «toda particién». Ademas,
se refiere al supuesto principal del parrafo tercero del articulo 1.057
actual, es decir, al supuesto de «menores o sujetos a tutela», aunque hable
también de ausentes, como la Ley de Enjuiciamiento Civil hace precisa-
mente, segin veremos mds adelante.
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Por otra parte, aunque esto sea intrascendente, la indicacién de «for-
malidad necesaria», no puede menos de recordarme al adjetivo de «ne-
cesario» con que es calificado procesalmente el juicio necesario de testa-
mentaria en tales supuestos.

En cuarto lugar, se deja a salvo «la voluniad del testador en cuanto
a los bienes de su libre disposicién», que concuerda exactamente con lo
que establece el articulo 1.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y tam-
bién con lo previsto en los articulos 1.044 y 1.045 de la misma.

Por dltimo, el articulo 1.077 tiene su precedente, seglin indica el
propio Anteproyecto de 1882-1888, en el articulo 951 del Anteproyecto
belga de LAURENT, que dice que «cuando estén interesados en la parti-
cién menores, incapacitados, enajenados internados, personas bajo cura-
tela, ausentes o no presentes, aquélla se verificard con arreglo a las for-
mas prescritas por la Ley de 12 de junio de 1816». Ademds, en nota
a pie de pagina del Anteproyecto, se lee lo siguiente: «Esta ley aligerd
las formalidades para evitar ‘las largas y costosas formalidades de las
particiones judiciales’: la particién se hace notarialmente, con cierta in-
tervencion judicial» (cita de LAURENT, tomo III, com. al art. 951 del
«Avant-projet») (26).

De todas estas anotaciones al articulo 1.077 del Anteproyecto, se pue-
de obtener la conclusién de que existia latente pocos meses antes de la
definitiva edicién del Cédigo Civil, el problema de la relacién entre el
juicio necesario de testamentaria de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la
particién de herencia. Si se tiene en cuenta que este articulo 1.077 no
ha pasado a la redaccién definitiva del Cddigo Civil y, sin embargo, ha
pasado el parrafo ditimo del articulo 1.057 del mismo, que en el An-
teproyecto no existia, puede pensarse en el establecimiento de alguna
relacién entre uno y otro, de forma que el parrafo dltimo del articu-
lo 1.057, introducido a dltima hora, puede cobrar alguna explicacién en
su relacién con ese articulo 1.077, suprimido curiosamente también a dl-
tima hora.

Los puntos de contacto, ya sefialados, son significativos y pueden re-
velar que el pérrafo dltimo del articulo 1.057 actual no sélo entronca
con el Proyecto de 1851, seglin vimos antes, sino también con la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, ya entonces vigente.

Segundo argumento: paralelismo o coincidencia entre el supuesto
del articulo 1.057, pdrrafo dltimo, y el supuesto del juicio necesario de
testamentaria.—Ensayo ahora el argumento de interpretacién sistemdtica,
no ya de preceptos dentro del mismo Cédigo, sino de preceptos de dis-

(26) Ob. cit. en nota 16, pag. 333.
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tintos Codigos —Cddigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil—, pero pet-
tenecientes a un Unico ordenamiento y a una misma materia.

El supuesto de hecho del articulo 1.057, pérrafo dltimo, del Cédigo
hemos visto que es el de existencia de algiin heredero menor de edad
o sujeto a tutela y, al mismo tiempo, existencia de contador-partidor nom-
brado por el testador.

En la regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a propésito del
juicio necesario dc testamentaria, aparece también ese supuesto.

Asi, el articulo 1.041 de la ley citada dice lo siguiente: «Serd nece-
sario el juicio de testamentaria en los casos en que el Juez deba prevenirlo
de oficio. Estos casos serdn: 1.° Cuando todos o algunos de los herederos
estén ausentes y no tengan representante legitimo en el lugar del juicio.
2.° Cuando' los herederos, o cualquiera de ellos, sean menores o estén in-
capacitados, a no ser que estén representados por sus padres».

El parrafo tercero del articulo 1.057 del Cédigo Civil responde a este
segundo supuesto. En cuanto al primer supuesto, ¢l de los ausentes, no se
recoge por el articulo 1.057. Sin tratar de explicar en profundidad esta
omisién, baste decir que no debe extrafar, desde el momento en que el
Cédigo Civil, en el lugar correspondiente, ha regulado con todo detalle
y precisién lo que ha de hacerse en el supuesto de persona ausente, con
el nombramiento de su representante y con el establecimiento de una
reserva hereditaria a favor del ausente en el articulo 191, que ampara
suficientemente al mismo. ,

En cuanto a la otra especialidad que se contiene en el articulo 1.041
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, la referencia al caso de me-
nores o incapacitados que no estén representados por sus padres, en
principio cuadra también con el parrafo dltimo del articulo 1.057 del
Cédigo Civil. pues aun cuando en éste no se hace esa precisién, sin em-
bargo, cabe pensar que al ser un supuesto de existencia de contadot-
partidor, ya no es el caso directamente contemplado por la Ley de En-
juiciamiento Civil, pues, al menos en un primer momento, precisamente
el del inventario, no consta la representacién de los padres ni si éstos
tendrdn o no un interés contrapuesto con sus representados. Por ello,
tampoco puede extrafiar ese matiz diferencial.

Ante tal supuesto paralelo, la Ley de Enjuiciamiento Civil, aun exis-
tiendo contador-partidor, prevé la realizacién judicial del inventario. En
cambio, el Cédigo Civil sefiala terminantemente que el que tiene el deber
de inventariar es el Comisario y que lo tnico que debe hacer es citar
a coherederos, acreedores y legatarios. Pues bien, como el Cédigo Civil es
ley posterior a la de Enjuiciamiento, debe prevalecer la regulacién de
aquél sobre ésta, tratindose del mismo supuesto. Ademids, el articu-
lo 1.045 de la Ley de Enjuiciamiento invita a esa derogacién, pues en los
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articulos 1.044 y 1.045 prevé que el testador haya prohibido expresa-
mente el juicio de testamentaria, a lo cual da eficacia la ley, siempre que
dicho testador «haya nombrado una o més personas, facultindolas para
que, con el caracter de albaceas, contadores o cualquiera otro practiquen
extrajudicialmente todas las operaciones de la Lestamentaria». Si esto se
prevé respecto al caso del testador, con mayor razén hay que darlo por
entendido cuando es la ley la que impone al contador-partidor el deber
de formalizar el inventario, que es lo que ocurre en el parrafo tercero
del articulo 1.057.

Tercer argumento: paralelismo o coincidencia entre el Cédigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento respecto al concepto de inventario.—Al estu-
diar la primera finalidad del inventario del articulo 1.057 del Cdédigo, he
tratado de demostrar que es un inventario distinto en su naturaleza, re-
quisitos y efectos de las operaciones particionales, aunque se encomiende
por la ley al contador-partidor de la herencia. Los argumentos alli ex-
puestos, principalmente el que resulta del propio texto del articulo 1.057,
nos sirven ahora también para destacar la autonomia de dicho inventario
respecto de las operaciones particionales.

Pues bien, cn el juicio de testamentaria, el inventario aparece igual-
mente como una operacidén distinta de las divisorias, aunque se trata en
el mismo capitulo que ellas. Antes hemos visto cémo la Ley de Enjuicia-
miento Civil diferencia las operaciones divisorias de las demds operacio-
nes previas de testamentaria, y que entre éstas se encuentra la operacién
de inventario en su sentido propiamente dicho de acto juridico de des-
cripcién y fijacién de los bienes. El otro sentido de «inventario», es decir,
el de operacién particional, es denominado por la ley «relacién de bie-
nes», y no tiene la regulacién ni el alcance y efectos que tiene el inventario
propiamente dicho. Asi resulta especialmente de los articulos 1.070
y 1.077, pues el primero de ellos se refiere a la'prictica de operaciones
divisorias por parte de los contadores, y esas operaciones no pueden
comprender el inventario regulado en los articulos 1.063 a 1.067, ya que
éste lo ha hecho ya el actuario con anterioridad al nombramiento de los
contadores; y en cuanto al articulo 1.077, ya citado, seitala como con-
tenido documental de las operaciones divisorias, entre otros aspectos,
«relacién de los bienes que en concepto de cada uno formen el caudal
partible», sin exigir ningiin requisito especial para esta relacién.

Es cierto que el articulo 1.046 de la ley puede introducir alguna con-
fusién al decir que «si el testador hubiere establecido reglas distintas de
las ordenadas en esta ley para el inventario, avaliio, liquidacién y divisién
de sus bienes, los herederos voluntarios y los legatarios deberdn respetar-
las y sujetarse a ellas». Pero este precepto, al aludir al inventario, junto
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a las operaciones divisoriag, puede significar cualquiera de estas dos
cosas: O bien que se estd refiriendo al inventario como comprensivo de
los dos sentidos, de acto juridico de fijacién de los bienes y operacién
divisoria, o bien que se estd refiriendo exclusivamente al primer con-
cepto. En cualquier caso, el efecto es el mismo, pues las «reglas» que
puede establecer el testador «distintas de las ordenadas en esta ley», son
las del inventario en ese primer sentido, que es el {inico respecto al cual
se dan reglas por la ley en el juicio de testamentaria, pues en cuanto al
sentido de «relacién de bienes» no existe regla alguna, si no es la escueta
referencia del ntimero 1.° del articulo 1.077. Pero queda claro que aun
suponiendo que se emplee en sentido amplio, con ello no se empana la
distincién que aparece a lo largo de todo el texto de la ley, ni menos
la preferencia de la ley por el concepto de inventario como acto previo
y distinto de las operaciones divisorias, que es precisamente lo que que-
ria recalcar al ofrecer este paralelismo de conceptos de inventario entre
el del parrafo tercero del articulo 1.057 del Cédigo Civil y el que destaca
en el juicio de testamentarfa.

Cuarto argumento: paralelismo o coincidencia entre el Cédigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento en cuanto al requisito de la citacion.—Al
tratar de la relacién entre el articulo 1.057 y el beneficio de inventario,
ya se ha dicho que el requisito de la citacién de acreedores y legatarios
guarda total identidad con el que se establece a propGsito del beneficior
de inventario en el parrafo segundo del articulo 1.014 del Cédigo. Pero
esto no es obstdculo para sefialar ahora este otro paralelismo entre la
citacién al inventario en el juicio de testamentaria y la citacién al in-
ventario del parrafo tercero del articulo 1.057.

Es mas, la citacidn de los herederes no cuadra del todo con el bene-
ficio de inventario, pues sabido es que no se exige en ese caso tal cita-
cién. Y, sin embargo, en el juicio de testamentaria es necesaria la citacién
de los herederos, segin se desprende del articulo 1.065 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que en su nimero 1.° dice que «deberidn ser cita-
dos para la formacién del inventario: 1.° Los herederos o sus legitimos
representantes que se hallaren en el lugar del juicio o se hubieren perso-
nado en los autos, y por los ausentes, si los hubiere el Promotor fiscal».
También interesan, a estos efectos, los articulos 1.056 y 1.057 de la ley,
pues vienen a coincidir con los que la doctrina y jurisprudencia, aun
manteniendo distinto enfoque, han interpretado en relacion con el parra-
fo tercero del articulo 1.057 del Cédigo Civil. Segin el articulo 1.056
de la ley, «si hubiere herederos o legatarios de los antedichos que por
ser menores O incapacitados tengan tutor o curador, se entenderd con
éstos la citacién para el juicio». «Si no lo tuvieren, se les nombrara
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o se hard que lo nombren, con arreglo a derecho, a no ser que se hallen
representados por sus padres». Y segin el articulo 1.057 de la ley, que
es aplicable al supuesto del articulo 1.057 del Cédigo, «cuando el tutor,
curador, padre o madre tengan en la herencia un interés incompatible
con ¢l del menor o incapacitado a quien representen, se proveera a éste,
con arreglo a derecho, de un curador especial para el juicio, cuya inter-
vencidn se limitard a los actos en que exista dicha incompatibilidad».

Por tanto, la citacién de los herederos al inventario sélo se explica
adecuadamente si se relaciona el articulo 1.057 del Cédigo Civil con el
inventario del juicio de testamentaria, lo que, a su vez, acabamos de ver
que proporciona la coincidencia de regulacién entre la Ley de Enjuicia-
miento y lo que Ja doctrina y jurisprudencia exigen respecto a la citacién
al inventario del precepto del Cédigo Civil.

Pero no es sélo esto. Es que en el juicio de testamentaria, y concre-
tamente en la operacién de testamentaria de inventario —no en la opera-
cién divisoria de relacién de biencs—, es necesario citar a legatarios
y acreedores de determinado cardcter. Aqui la coincidencia es parcial,
pues en el juicio necesario de testamentaria no hay que citar a todos los
legatarios, sino sélo a los legatarios de parte alicuota, aparte del heredero
forzoso a titulo de legado, que también ha de ser citado, en mi opinidn.
Tampoco hay que citar a todos los acreedores, sino s6lo a «los que hu-
bieren promovido el juicio 0 hayan sido admitidos en él como parte le-
gitima (nim. 4.° del art. 1.065 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y se-
gun el articulo 1.040, no pueden promoverlo los acreedores «cuando
tengan asegurado su crédito con hipoteca voluntaria u otra garantia
suficiente» y «cuando, en otro caso, los herederos les dieren fianza bas-
tante a responder de sus créditos independientemente de los bienes del
finadow».

En todo caso, existe también en cuanto a acreedores y legatarios
bastante coincidencia. Lo que ocurre es que al ser el pdrrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil més amplio en este punto, ello obliga
a completar la interpretacién con la referencia al beneficio de inventatio
y no sélo al juicio necesario de testamentaria, como la citacién a herederos
obliga a completar la interpretacién del precepto con la referencia al
juicio necesario de testamentaria y no sélo al beneficio de inventario.

VIIT. COMPATIBILIDAD ENTRE AMBAS FINALIDADES DEL INVENTARIO

En principio, podria extrafiar mi interpretacién partiendo de que el
inventario del beneficio del mismo nombre y el del juicio necesario de
testamentaria son dos instituciones diferentes que nada tienen que ver
entre si.
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Sin embargo, la relacién entre dichas instituciones es mds profunda
de lo que a primera vista pudiera parecer. .

En primer lugar, desde el punto de vista histdrico, hay que advertir
que el juicio de testamentaria y el procedimiento de aceptacién a benefi-
cio de inventario han estado mezclados. PENA nos dice que «en la préc-
tica tradicional espanola aparecen los juicios de testamentaria y abin-
festato en los que, de acuerdo con la complejidad de su finalidad, se
combinan diversos tramites: los exigidos por el beneficio de inventario,
por la actio familiae ercircundae y por el principio «primero es pagar
que heredar» (PENA, pdg. 70). Y en nota a pie de pigina completa esto
diciendo: «La practica entendia que el juicio de testamentaria empezaba
con el inventario que hace el heredero de acuerdo con la Partida 6, 6,
para impedir las consecuencias dafiosas de su omisién (cf. SIGUENZA:
Cldusulas, 11, 11; Inventario, 1, 3, pag. 359; Febrero, 1I, nim. 2.092,
péagina 226)».

«Se entendia que estas reglas de las Partidas, a pesar de que se res-
tringian a una finalidad muy concreta (el beneficio de inventario), eran
casi las inicas en que el legislador determinaba algo sobre la tramitacién
de estos juicios (cf. HERNANDEZ DE LA RUA: Comentarios, 111, pagi-
na 5)» (27).

Quiero recordar también dos articulos del Anteproyecto de 1882-
1888, que revelan un estado de opinién histérico sobre la relacién entre
las dos instituciones que estudiamos. Segln el articulo 1.032 del Ante-
proyecto, incluido en la seccién titulada «Del beneficio de inventario»,
éste «se formara judicialmente, en la forma prevenida por la Ley de En-
juiciamiento Civil para el juicio de testamentaria». «S6lo en el caso de
que todos los interesados tengan capacidad para obligarse podrd hacerse
extrajudicialmente ante Notario. No obstard para esto la oposicién de
algiin acreedor o legatario si tiene asegurado su crédito con hipoteca
o se le garantiza el pago de otro modo.» Y segin el articulo 1.033,
«cuando se hubiere prevenido el juicio de testamentaria o el de abintes-
tato, se procederd en la forma establecida para estos juicios en la Ley
de Enjuiciamiento Civil; pero el heredero que quiera utilizar el derecho
de deliberar el beneficio de inventario, debetd hacer en ellos esta ma-
nifestacién y gestionar lo conveniente para que el inventario se principie
y concluya en los plazos antes expresados».

Ademds, en la legislacién vigente aparece recogida la relacién de
instituciones, hasta el punto de que algunos aspectos y detalles de la una
sirven para cubrir la regulacién de la otra.

Asi, en el Cédigo Civil se dice que el Juez competente para conocer

- (27) Ob. cit. en nota 21, pégs. 70 y 71.
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de la manifestacién acerca del beneficio de inventario es el de la testa-
mentaria o del abintestato (art. 1.014 del Cddigo Civil). Y segin el
articulo 1.020, «en todo caso, el Juez podrd proveer, a instancia de
parte interesada, durante la formacién del inventario y hasta la acepta-
cién de la herencia, a la administracién y custodia de los bienes heredi-
tarios con arreglo a lo que se prescriba para el juicio de testamentaria
en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Por su parte, en la Ley de Enjuiciamiento Civil esta el articulo 1.052,
que dice lo siguiente: «No obstard el juicio de testamentaria para que
los herederos ejerciten en tiempo y forma el derecho de deliberar o el
beneficio de inventario». «Al promover el juicio podrdn pedir el término
legal para deliberar o manifestar que aceptan la herencia a beneficio de
inventario.» «En uno y otro caso, formalizado que {fuere el inventario, el
Juez mandard que se les ponga de manifiesto para que puedan resolver
lo que convenga a sus intereses.» Por tanto, no sélo hay una declaracién
dc compatibilidad de estas instituciones, sino que hay una clara manifes-
tacién de que pueden darse dentro del mismo juicio, pues la peticidn de
beneficio de inventario se puede plantear como pretensién en el propio
juicio de testamentaria. Ademds, téngase en cuenta que en el supuesto
de menores o incapacitados no es necesario hacer la peticién del bene-
ficio de inventario en el caso del articulo 992, parrafo segundo, del Cé6-
digo Civil, por lo cual el Juez que conoce de oficio en el juicio de tes-
tamentarfa tendrd en cuenta este precepto, a los efectos de lo dispuesto
en el dltimo pérrafo del articulo 1.052 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que acabo de citar. Ese pérrafo se da en un ambiente —en el anterior al
Cédigo Civil— en que da la sensacién de que el inventario del juicio de
testamentaria es el mismo que el del beneficio de inventario. No obs-
tante, una vez publicado el Cédigo Civil, el articulo 1.052 de la ley ha
de entenderse completado, en el sentido de que se necesitara citar a efec-
tos del beneficio de inventario a todos los acreedores y legatarios, y no
sélo a los que se prevé. para el juicio de testamentaria. Pero en todo caso,
este tramite revela la gran relacidn entre una y otra institucién.

Por todo ello, no debe extraflar que ambas estén presentes en el al-
timo parrafo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, seglin la interpretacion
que he dado.

1X. EL PARRAFO ULTIMO DEL ARTICULO 1.057 Y EL INVENTARIO
COMO OPERACION PARTICIONAL DE LA HERENCIA

Aunque, segin mi posicién, el inventario del pdrrafo tltimo del
articulo 1.057 del Cédigo no es el inventario-operacién divisoria, nada se
opone a que una vez hecho el inventario en la forma y a los efectos que
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seflala dicho precepto, el contador-partidor lo utilice a los fines de for-
malizar las operaciones particionales. Pero en seguida hay que advertir
.que eso no quiere decir que tengan que confundirse ambos sentidos de
inventario. Una cosa es que el inventario hecho en cumplimiento del de-
ber legal impuesto al contador, lo pueda aprovechar para el inventario
0 relacién de bienes documental base de la particidén, y otra es que los
requisitos exigidos por el pérrafo Ultimo del articulo 1.057 sblo sean
exigibles respecto al inventario que en el precepto se regula y no para el
otro inventario.

Por tanto, posible relacién entre uno y otro concepto de inventario,
si; confusién entre la naturaleza, requisitos, efectos y alcance de uno
y otro, no.

Es mds, nada tendria de particular que el legislador haya impuesto al
‘Comisario ese deber legal de hacer el inventario a los efectos indicados,
pensando en que, de todos modos, tendria que hacer un inventario como
una de las operaciones de simple particién de herencia que le encomendd
<l testador (segin el pérrafo primero del art. 1.057 del Cédigo Civil).
Porque una cosa es aprovechar la figura del Comisario a tal efecto y otra
confundir ambos tipos de inventario y desconocer los requisitos y efec-
tos del inventario del parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil,
‘que nada tiene que ver con las operaciones particionales de la herencia,
segin he tratado de demostrar. El inventario operacién particional estd
incluido en la «simple facultad de hacer la particién» del parrafo primero
del articulo 1.057, y el inventario como deber legal especifico estd in-
«cluido en el pirrafo segundo de dicho precepto, como una cuestién di-
ferente.

X. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA INTERPRETACION AQUI MANTENIDA
ACERCA DE LAS DOS FUNCIONES DEL INVENTARIO DEL PARRAFO ULTIMO
DEL ARTicuLo 1.057

La consecuencia mds importante de haber explicado el inventario del
péarrafo dltimo del articulo 1.057 fuera de las operaciones particionales,
-es que cualquier defecto o irregularidad que se produzca respecto a la
formacidn de ese inventario no tiene por qué afectar a la validez y efica-
«cia de la particién. Y es que, segin la interpretacién expuesta, el inven-
tario no es operacién de particién de herencia, sino un acto juridico dife-
rente que es consecuencia de una obligacidén nacida de la ley. El incum-
plimiento de esa obligacién legal dard lugar, como ensefia la teoria general
de las obligaciones, a que se pueda instar el cumplimiento por cualquier
interesado, a que el Juez actie de oficio respecto a la formacién del
inventario del juicio necesario de testamentaria, e incluso, a que el
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Comisario responda de los dafios y perjuicios que se pruebe ha causado
por el incumplimiento del deber legal. En cambio, el incumplimiento del
parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo no dard lugar a la nulidad
de la particién si el Comisario, cumpliendo el encargo impuesto por el
causante, realiza las operaciones que constituyen la simple facultad de
hacer la particién de modo regular, entre las cuales no hay por qué ex-
cluir la relacién de bienes que constituyen la masa partible, pero a sabien-
das de que no es el inventario del parrafo dltimo del articulo 1.057
y por ello no le afectan sus requisitos.

En cuanto a los defectos o irregularidades de la citacién o la falta
de citacion a determinados interesados o a quienes deban ser los repre-
sentantes legales de los menores o sujetos a tutela, o al defensor de
dichos menores en caso de conflicto de intereses con sus padres, la con-
secuencia podra ser la nulidad del acto juridico de inventario v, por
tanto, el incumplimiento de ese deber legal impuesto por el precepto,
pero tampoco hay por qué pensar que quedan afectadas las operaciones
particionales en su validez y eficacia.

Desde el punto de vista registral, el resultado de la interpretacidn
dada consiste en que no tiene importancia para la inscripcién de la par-
ticién realizada por el contador, el acreditar si se ha cumplido o no ese
deber legal de realizacién de inventario con los requisitos del precepto
objeto de estudio. Y como no afecta a la validez o eficacia de la parti-
cién, parece que es una cuestién que queda fuera de la calificacidén regis-
tral de la particién. Sin embargo, contemplando el fenémeno sucesorio
en su conjunto y no sélo desde la perspectiva de la particién, no hay
ningGn inconveniente en que el Registrador antes de inscribir se plan-
tee el problema de la colaboracién con 1a norma legal y exija, al menos,
que el Comisario manifieste que ha realizado el inventario con las cita-
ciones que sefala el articulo 1.057. Damos esta wltima solucién a sa-
biendas de que lo mas coherente con nuestra interpretacién es no preocu-
parse para nada del requisito del péarrafo tercero del articulo 1.057,
a efectos de inscripcién de la particién. Pero con ella, se sigue la
jurisprudencia de la Direccién General de los Registros y del Notariado,
aunque con distinto fundamento y efectos, pues aqui se plantea esa ma-
nifestacién como un exponente de colaboracién en el cumplimiento de:
un deber legal, pero sin que la veracidad o realidad de esa manifesta~
cién pueda afectar a la validez de la particidén y del asiento practicado.

En cualquier caso, con la solucién dada se rechaza terminantemente
la posicién de aquellos autores y sentencias del Tribunal Supremo que
entienden que la infraccién del pirrafo dltimo del articulo 1.057 da
lugar a la nulidad de la particién, ya sea la anulabilidad o la nulidad
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absoluta, pues ya he dicho que es un requisito que queda fuera de la
particién en si misma considerada.

Aparte de esta consecuencia fundamental, otras consecuencias son:

— El inventario realizado por el Comisario en €l supuesto de here-
dero menor o sujeto a tutela, con la citacién de coherederos, acreedores
y legatarios, sustituye al inventario que habria que realizar en otro caso
a efectos de la aceptacién a beneficio de inventario. Esto tiene también
importancia, pues en el piarrafo dltimo del articulo 1.057 no se exige
ningGn requisito de forma para la formacién del inventario ni tampoco
para la citacién al mismo, con lo que queda facilitado dicho acto juri-
dico, pues, por regla general, el inventario y la citacién habria que reali-
zarlos judicialmente, discutiéndose por algunos si cabe también la forma
notarial. En el parrafo dltimo del articulo 1.057 no se exige nada de
esto, por lo que cabe la forma judicial, la notarial o la privada, siguién-
dose las reglas generales de prueba de las obligaciones. Ahora bien,
respecto a los plazos podria aplicarse lo dispuesto en el articulo 1.017
del Cédigo Civil, pues no cabe dejar una obligacién legal sin sujecién
a plazo. En cuanto al plazo para hacer la citacién a los coherederos, acree-
dores y legatarios, el Cédigo Civil no dice nada, pero debe entenderse
que se trata de una obligacién legal urgente, dada la finalidad de la
misma, y podria aplicarse el plazo de diez dias, a contar desde que supo
ser Comisario, que marca para el heredero el articulo 1.014, sin perjuicio
de reconocer que se trata de un plazo muy breve, pero es que el cumpli-
miento de esa obligacién legal de inventario y el comienzo de las actua-
ciones también es urgente.

— ElI inventario realizado por el Comisario, a efectos del péarrafo
Gltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, sustituye también al que
debe realizarse judicialmente de oficio en el juicio necesario de testamen-
tarfa, lo cual representa una ventaja para menores o sujetos a tutela, pues
se evitan los mayores gastos y formalidades que la doctrina tradicional
ha venido apuntando. Precisamente, el articulo 1.066 de la Ley de En-
juiciamiento Civil puede servir de orientacién respecto a la realizacién
del inventario describiendo los bienes de la herencia por el orden que
en él se indica.

— Otra consecuencia de la solucién que ofrezco es que el conflicto
de intereses entre padres e hijos, a efectos del nombramiento de defensor
judicial, no tiene que medirse por el conflicto existente en la particién
misma, sino que hay que atenerse al inventario, pues bien podria suceder
que existiera conflicto de intereses en la particién y no en ese inventario
previo, o viceversa, que se produjera el conflicto con motivo de! inven-
tario y no con motivo de la particién de herencia. En este aspecto, el ya
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citado articulo 1.057 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es aleccionador,
pues alude a la intervencidn limitada «a los actos en que exista dicha
incompatibilidad».

— Piénsese también en el problema concreto de si el pdrrafo dlti-
mo-del articulo 1.057 del Cédigo Civil se aplica o no cuando en lugar
de ser herederos los menores o sujetos a tutela, son legatarios de parte
alicuota. La contestacidn que habria que dar, desde mi perspectiva, es
que contemplando exclusivamente la primera finalidad, es decir, la de
la aceptacién a beneficio de inventario, no tiene ningun objeto el inven-
tario y la citacion de acreedores y legatarios cuando los menores o inca-
pacitados no son herederos, sino legatarios de parte alicuota, pues sabido
es que estos dltimos no responden a las deudas y cargas de la herencia.
En cambio, atendiendo a la segunda finalidad, es decir, la relacionada
con el inventario del juicio necesario de testamentaria, hay que resolver
la cuestién en el sentido de que el Comisario debe también formalizar el
inventario, si bien citando entonces a herederos, legatarios de parte ali-
cuota y acreedores que no tengan garantia suficiente de sus créditos.

— Otro problema es el de si hay que citar al cédnyuge del causante.
Aunque el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo no alude a él
de modo directo, la relacién que he apuntado entre dicho precepto y la
Ley de Enjuiciamiento Civil lleva a la necesidad de citarle también. In-
cluso cabria interpretar que ya esta comprendido dentro del articulo 1.057,
pues el cényuge puede ser, segiin la teoria que se siga, heredero (heredero
forzoso lo llama el propio Cdédigo Civil), legatario (recuérdese la frase
de Puic BrUTAU: «es un heredero forzoso que no es forzoso que sea
heredero) o acreedor (respecto a las cantidades que tenga derecho a reci-
bir al liquidarse la sociedad conyugal).

— Otra consecuencia practica de la solucién que ofrezco es que
resuelve el problema de si los acreedores que deben ser citados al inven-
tario son dnicamente los acreedores de la herencia o lo son también los
acreedores particulares de los herederos. Ya de entrada hay que advertir
que lo légico es interpretar que €l articulo 1.057 se refiere dnicamente
a los acreedores del causante, pues habla de «inventariar los bienes de
la herencia» y, ademds, los acreedores particulares del heredero son un
problema ajeno al Comisario. Pues bien, con la interpretacién dada se
llega a ese-mismo resultado, pero encontrando el fundamento de la
solucién, que no es otro que el de relacionar el precepto con la regula-
<i6én del beneficio de inventario y con el juicio de testamentaria, pues
tanto en uno como en otro, los acreedores que son citados son tnica-
mente los del causante y no los particulares del heredero, a los cuales
les queda a salvo el derecho que sefiala el articulo 1.083. No siempre la
doctrina ha llegado a esta clara conclusién, y si no, recuérdese la refe-
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rencia de MANRESA al articulo 1.083, al explicar la citacién a los acree-
dores en el comentario al articulo 1.057 del Cédigo.

—- Otra consecuencia es la aplicacién al inventario del parrafo dl-
timo del articulo 1.057 del Codigo el concepto de «gastos de inventa-
rio» del articulo 1.033 del Cédigo Civil, y no el de «gastos de particién»
del articulo 1.064, con el matiz diferencial que resulta de la comparacién
de ambos preceptos. Asi, por ejemplo, el nombramiento de defensor
judicial de los menores al solo efecto de ser citado para el inventario del
articulo 1.057 no seria, si se sigue mi interpretacién, a cargo de los me-
nores, sino a cargo de la herencia (aplicacién del art. 1.033 y no del
1.064).

En fin, también se puede solucionar el problema de si el testador
puede o no dispensar del deber del pérrafo dltimo del articulo 1.057
al Comisario encargado de la simple facultad de hacer la particién.
Aqui también cabe hacer una matizacién, segin una u otra de las fina-
lidades del inventario. Atendiendo a la finalidad de beneficio de inven-
tario, el parrafo primero del articulo 1.010 dice que «todo heredero
puede aceptar la herencia a beneficio de inventario, aunque el testador
se lo haya prohibido». Pues bien, como segtin la primera finalidad estu-
diada, el inventario del pirrafo dltimo del articulo 1.057 estd pensado
para facilitar el beneficio de inventario, no cabe hablar de dispensa del
testador al Comisario de un deber que lo impone la ley no el testador.
Ahora bien, atendiendo a la segunda finalidad del inventario, es decir,
la del juicio necesario de testamentaria, habria que tener en cuenta lo
dispuesto en el parrafo primero del articulo 1.046 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, segin el cual, «si el testador hubiere establecido reglas
distintas de las ordenadas en esta ley para el inventario, avaldo, liquida-
cién y divisién de sus bienes, los herederos voluntarios y los legatarios
deberan respetarlas y sujetarse a ellas». Pero la dispensa del testador
tampoco afecta a los acreedores, de modo que conjuntando ambas fina-
lidades,®hay que llegar a la conclusién de que el parrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil es imperativo y no puede ser dispensado
el Comisario por el testador del deber legal de formar inventario, por la
incidencia que el mismo puede tener en la aceptacién a beneficio de
inventario.

— Se resuelve también la separacién del avalio del concepto de
inventario, pues en esas instituciones no existe confusién entre ambas
operaciones.

— En cuanto al problema de si se aplica el parrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil cuando los herederos son menores eman-
cipados, ya lo he resuelto antes, al comentar la jurisprudencia de la
Direccién General en el mismo sentido que ésta, es decir, resolviendo

10
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que no se aplica entonces el parrafo citado. Aunque las dos finalidades
del inventario podrian apoyar también esa misma solucién, no hay nece-
sidad de mayor profundizacidn, pues ello resulta del propio texto del
precepto, al comparar los dos términos que emplea, de «menor de edad»
y «sujeto a tutela», pues si entre estos Ultimos no entran los emancipa-
dos, segtn los articulos 200 y 278 del Cédigo, y si el articulo 324 (hoy
323-3.°) equipara el menor habilitado al menor emancipado, seria absur-
do que tuvieran distinta regulacién a efectos del parrafo ultimo del ar-
ticulo 1.057, tal como he dicho anteriormente.

— Por dltimo, la interpretacién dada puede aportiar algunos ele-
mentos para resolver la dificil cuestion de si el parrafo ultimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil es o no aplicable a Catalufa, tal como se
estudia a continuacién.

XI. ¢Es APLICABLE A CATALUNA EL ULTIMO PARRAFO DEL
ARTicULO 1.057 pEL Cépico CiviL?

No hay ninguna duda de que el parrafo primero del articulo 1.057
del Cédigo Civil es aplicable a Cataluna, pues es el que establece la par-
ticién por Comisario, por encargo del testador, prohibiendo que sea uno
de los coherederos. También es aplicable la primera parte del pérrafo
dltimo, al decir que «Jo dispuesto en este articulo y en el anterior se
observard aunque entre los coherederos haya alguno de menor edad
o sujeto a tutela», siendo de esta parte de donde se deduce la innecesidad
de aprobacién judicial de la particién de Comisario y la modificacién
sufrida en este aspecto por el articulo 1.049 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por el citado pérrafo del Cédigo, que es igualmente aplicable
a Catalufia con esa importante consecuencia.

En cambio, en vista de la interpretacién aqui mantenida, hay que
plantear si el dltimo péarrafo del apartado tercero del articulo 1.057
del Cédigo es aplicable a Catalufia, cuestién de la que apenas hay mi-
nimas referencias en la doctrina de los autores que se han ocupado de
las especialidades del Derecho cataldn. Asi, pasan en silencio esta cues-
tién los comentaristas FAu v CoNDOMINES y GassioT. En cuanto a FiGa
Faura, que no tiene mas remedio que ocuparse del problema, dado el
enfoque de su libro de Derecho civil cataldn, en el que inserta aquellos
preceptos del Cdédigo Civil que son aplicables a Catalufia, se limita a
incluir todo el articulo 1.057 y, por tanto, también el pdrrafo ultimo
entre los articulos que tienen aplicacién en Catalufia, aunque sin hacer
comentario alguno, dado el propésito de su obra (28).

(28) Fica FAura: Manual de Derecho Civil cataldn, Barcelona, 1961, pdg. 548.
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Con relacion a la legislacién anterior a la Compilacién de Catalufa,
hay que citar a BORRELL Y SOLER, que recoge el parrafo tltimo del 1.057
al estudiar la figura de la particién por Comisari, diciendo: «Por los
herederos menores de edad no emancipados y por los incapacitados de-
ben citarse personalmente por lo dicho en la nota 24. El Fiscal debe
serlo por las personas inciertas y por los ausentes que no tuvieren per-
sona determinada que les represente en el lugar de su tiltima residencia.»
BokrreLL se ocupa también de los efectos que segln €l tiene la falta
de inventario: «Si no se tomare inventario en la forma que dispone el
articulo 1.057 del Cdédigo Civil no se gozarian las ventajas que el mis-
mo concede; y, por consiguiente, los herederos deberian aprobar la par-
ticién como si ellos le dieran fuerza, aplicindose lo que preceptda el
articulo 1.049 LEC, de igual modo que si hubiese practicado la divisién
un albacea no autorizado para hacerla» (29). Parece como si BORRELL
entendiese, sin decirlo expresamente, que la obligacién de inventario
sustituye al requisito de la aprobacién judicial de la particién, aspecto
éste del que ya me he ocupado al principio, rechazéndolo de plano.

Lo curioso de la exposicién de BorRRELL viene cuando, al estudiar la
figura de la aceptacién a beneficio de inventario, cita concretamente el
inventario del parrafo ultimo del articulo 1.057 (30). Hay aqui una
tentacién del subconsciente, pues parece que ello implica una relacién
del articulo 1.057 con la aceptacién a beneficio de inventario. Pero la
tentacién no se consuma, pues en realidad no se atreve a aplicar al in-
ventario del 1.057 la misma normativa que al inventario del beneficio
de inventario, en lo cual termina por ser consecuente con su opinién de
ver en el parrafo dltimo del articulo 1.057 una mera norma de parti-
cién de herencia. Veamos lo que dice en relacién con todo esto:

«En Catalufia no se chserva la disposicién romana que exigia ia in-
tervencién de los acreedores de la herencia, de los legatarios y de dos
o tres testigos. Jaime Il dispensé de esta concurrencia a Barcelona y su
veguerio (que subsiste como privilegio: Constitucién tunica) y también
en Gerona. Tampoco se practican, por haber caido en desuso, las dis-
posiciones catalanas que exigian, en su caso, la intervencién del fidei-
comisario y, en su defecto, la de dos personas designadas por el Juez,
para que el fiduciario pudiese retener la trebelidnica. En el inventario
que han de tomar los tutores debe intervenir el protutor y dos testigos
designados por el Consejo de Familia.» Y después afiade: «En fin, es
necesaria la citacion de los coherederos, legatarios y acreedores para el
inventario que deben tomar los Contadores-partidores, si alguno de los

(29) BorRELL y SOLER: Derecho Civil vigente en Catalufia, tomo V, pig. 508,
20 ed

(36) Ob. cit. en nota anterior, pag. 481.
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herederos fuese menor de edad o sujeto a tutela (art. 1.057, fin., det Cé-
digo Civil)» (31).

La opinién que mantengo es diferente de la de estos autores, sobre
todo en relacién con la Compilacién vigente, pues entiendo que hay que
matizar la aplicacién del dltimo pérrafo del articulo 1.057 a Cataluda,
en el sentido de que sélo de modo limitado y no en todos los supuestos
cabe senalar tal aplicacién.

Si no hubiera defendido la interpretacién del pérrafo Gltimo del
articulo 1.057 del Cédigo en el sentido de que tiene esas dos finalidades
que le hacen estar relacionado, por un lado, con la aceptacién a beneficio
de inventario, y por otro, con el inventario del juicio necesario de tes-
tamentaria, el planteamiento de la aplicacién del precepto a Catalufa
seria muy simplista, pues sdlo fuera de esas indudables relaciones, y
prescindiendo de ellas, cabria decir: «Como la Compilacién no prevé
nada acerca de ese aspecto concreto de la particién del Comisario debe
regir integramente el Cédigo Civil, ya que segtin la disposicién final se-
gunda de la Compilacién ‘en lo no previsto en la presente Compilacién
regiran los preceptos del Cédigo Civil que no se opongan a ella y las
fuentes juridicas de aplicacién general’.»

Pero como la relacidn con esas dos instituciones me parece evidente,
atendiendo a la argumentacién antes expuesta, ello obliga a plantearse
¢l problema en Catalufa no con ese simplismo, sino contrastdndolo con
las especialidades de todas estas instituciones en Derecho catalén.

Asi, respecto a la primera finalidad que he asignado al inventario del
parrafo tltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, es decir, el de facilitar
la aceptacién a beneficio de inventario en el supuesto de herederos me-
nores o sujetos a tufela, no cabe aplicar esta finalidad en Catalufia, dado
lo dispuesto en los articulos 261 y 262 de la Compilacién.

En cuanto al requisito de la citacién al inventario, a tales efectos,
no es aplicable a Catalufia, dada la remisién que el articulo 261 hace
al 199. Segin el articulo 261 de la Compilacidn, «el heredero que no
haya obtenido término para deliberar podré, aunque el causante lo haya
prohibido, aceptar la herencia y gozar del beneficio de inventario, siem-
pre que, con expresién de verificarlo a este fin, practique, antes o des-
pués, inventario de la herencia en el tiempo y forma que prescribe el ar-
ticulo 199, sin que sea necesaria la valoracién de los bienes inventaria-
dos». Y segiin el articulo 199, «para la formacién del inventario (el de
la cuarta trebelidnica) no serd preciso citar a persona alguna, pero po-
dran intervenir en ella los fideicomisarios —léase aqui los coherederos,
acreedores o legatarios— que lo soliciten».

(31) Péagina y ob cit. en nota precedente.
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Esto en cuanto a la innecesidad de citacién. Y respecto a la innece-
sidad del propio inventario, el articulo 262, en su parrafo primero, es
bien claro: «Gozardn de pleno derecho de este beneficio, aunque no ha-
yan tomado inventario, los herederos menores de edad no emancipados
o habilitados, los incapacitados, etc..»

Por tanto, el parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil, en
tanto en cuanto esté relacionado con la finalidad del beneficio de inven-
tario, es inaplicable a Cataluia, porque, en tales supuestos, ni es nece-
sario inventario para gozar de tal beneficio (art. 262) ni es preciso hacer
citacién alguna (art. 261, en relacidon con el 199).

Ahora bien, como he asignado al parrafo tltimo del articulo 1.057
otra finalidad, la de cubrir el inventario previsto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil para el supuesto de juicio necesario de testamentaria, hay
que plantearse si en Catalufia puede cumplir esta otra finalidad el pre-
cepto.

Desde luego que la Ley de Enjuiciamiento Civil, como Ley general
que es, tiene plena aplicacién en Cataluna, y por ello también lo que se
refiere al juicio necesario de testamentaria. Siguiendo este argumento,
resultard que si, a efectos de tal juicio, debe existir inventario, y el Cé-
digo se lo encarga al Comisario, esa modificacién o complemento de la
Ley procesal puede ser perfectamente aplicable a Cataluiia.

Lo que ocurre es que hay que hacer varias matizaciones, pues tam-
bién hay que recordar que la Ley de Enjuiciamiento Civil deja a salvo
lo que el testador haya dispuesto de otra forma acerca del inventario y
administracién de la herencia, lo cual a su vez puede ponerse en rela-
cién con algin precepto de la Compilacién.

Ante todo, hay una especialidad muy interesante en Catalufia en
rclacién con el Contadoi-partidor, aparte de otras que ahora no intere-
san. Me refiero a la relacién entre dicha figura y la de albacea universal,
que resulta de la propia Compilaciéon. Uno y otro cargo son distintos,
rigiéndose cada uno por su especifica normativa, acerca de lo cual no se
plantea ninguna duda. Pero es claro también que la Compilacién asigna
al albacea universal de entrega nombrado por el testador la funcién de
«realizar, en su caso, la particién de herencia», «de no haber Contador-
partidor». .

Tenemos, pues, un primer supuesto, el de albacea universal de en-
trega con facultad de realizar la particién de la herencia, al no existir
Contador-partidor, porque la Compilacién asi lo dice, siempre que el
testador no haya excluido tal facultad (parrafo tdltimo art. 237). En este
caso, en que el albacea universal realiza las operaciones particionales,
¢debe hacer también el inventario y la citacién del parrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cédigo Civil? La contestacién parece debe ser nega-
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tiva, por lo siguiente: el articulo 238 dice que «los albaceas universales
formaran inventario de la herencia dentro del afio siguiente a la muerte
del testador». Esto quiere decir que deben hacer inventario, en todo
caso, y por sefaldrselo asi un precepto especifico de la Compilacién, pre-
cepto que no exige que se haga citacién alguna.

La innecesidad de citacién resulta en este caso del silencio del ar-
ticulo 238 de la Compilacién. Podria confirmarse ese silencio, acudiendo
también al articulo 199 de la Compilacién, pero no es conveniente ni
necesaria tal confirmacién. No es conveniente porque el articulo 238
no se remite al 199, a diferencia de otros supuestos de inventario en que
asi se hace, por lo que no obedece a una razén clara tal remisién ana-
légica. Y no es necesario porque si la citacién es un «plus» o requisito
adicional del inventario, el silencio del legislador en el articulo 238 in-
vita a no exigirlo.

Ademads, puede obtenerse otra concluién: ese inventario realizado por
¢l albacea universal, en cumplimiento del articulo 238 de la Compilacién,
puede evitar el inventario judicial del juicio necesario de testamentaria,
siempre que con su rdpida actuacién o diligencia evite la actuacién ju-
dicial, ya que es una obligacién legal impuesta al albacea nombrado por
€] testador, y si éste puede evitar la intervencién judicial en el inven-
tario (art. 1.046 LEC), sefialando al albacea la forma en que debe ha-
cerlo (art. 1.045 LEC), esto mismo ha de resultar cuando el albacea
nombrado por el testador tiene segin la Ley esa obligacién legal de
hacer inventario.

Un segundo supuesto es el de coexistencia de albacea universal y
Contador-partidor. En este caso, el albacea universal no tiene la facultad
de realizar la particién de herencia, dado lo dispuesto en el pérrafo pen-
altimo del articulo 238, pues dicha facultad corresponde al Contador-
partidor. Sin embargo, el albacea universal sigue teniendo la obligacién
legal de hacer inventario a que se refiere el citado articulo 238. La pre-
gunta que debemos hacernos es: ;esa obligacién legal de inventario del
albacea universal puede evitar la obligacién legal de inventario del Con-
tador del parrafo Gltimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil? La con-
testacién ha de ser matizada y dubitativa. Existe la regla general, apli-
cada por la doctrina tradicional y recogida en el parrafo dltimo del ar-
ticulo 199 de la Compilacién —este parrafo si puede ser de aplicacién
general, dada su finalidad—, consistente en que el inventario realizado
por una persona aprovecha a los que tuvieren interés u obligacidn res-
pecto al inventario. En tal sentido, podria decirse que si el albacea uni-
versal hace el inventario, el Contador-partidor puede no hacer inventario
aprovechdndose del inventario legalmente realizado por el albacea uni-
versal. Pero si el albacea universal no hace inventario o no lo hace con
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la urgencia que las circunstancias aconsejen, nada habria de impedir,
en principio, que el Contador-partidor cumplise por si mismo la obliga-
cién legal de hacer inventario a que se refiere el pérrafo dltimo del
articulo 1.057 del Cdédigo Civil, lo cual le evitard responabilidades y
hara innecesaria la realizacién judicial del inventario del juicio de tes-
tamentaria. Y todavia podria anadirse: si el inventario realizado por el
albacea universal evita el del juicio necesario de testamentaria, el in-
ventario realizado por el Contador-partidor con los mismos requisitos
que el del albacea universal, es decir, sin citaciones, debe tener el mismo
efecto. Sin embargo, esta conclusién no es segura y ofrece un punto
débil: la diferenciacién entre albacea universal y Contador-partidor, a
efectos de la operacién siguiente al inventario, pues mientras aquél tiene
facultades de administracién de la herencia, el Contador-partidor no, lo
cual hace muy dudosa la aplicacién analdgica entre uno y otro respecto
a esa operacién de inventario previa. Lo mds seguro es concluir que el
Contador-partidor tiene la obligacién legal de inventario del pérrafo dl-
timo del articulo 1.057 del Cédigo a efectos de cubrir el inventario del
juicio necesario de testamentaria. De aqui se desprende que en este su-
puesto el precepto resulta aplicable a Catalufia. Pero aparte de la ma-
tizacidon que resulta de poder aprovecharse el Contador del inventario
realizado por el albacea universal sin citaciones, existen otras especiali-
dades, que consisten en que las personas que han de ser citadas en Ca-
taluna a efectos del juicio de testamentaria son diferentes de las que
resultan del parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo y aun de la
propia Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi, en Cataluia, el legatario de
parte alicuota «no podrd promover el juicio de testamentaria» (pdrrafo
dltimo del art. 224 de la Compilacién), y, en consecuencia, no tiene que
ser citado al inventario realizado a ta! fin. De igual manera, «el derecho
a la legitima (catalana) no autoriza a promover el juicio de testamen-
taria», por lo que el legitimario tampoco ha de ser citado al inventario.
Sélo quedan como interesados que han de ser citados los hetederos y
aquellos acreedores de la herencia que no tengan debidamente garantiza-
dos sus créditos.

Hay otro supuesto, que es el de Contador-partidor sin que exista al-
bacea universal. En este caso, parece que el Contador-partidor tiene la
obligacién legal de formar inventario que le sefiala el articulo 1.057 del
Cédigo Civil, si bien con la misma especialidad que acabamos de ver
respecto al supuesto anterior, o sea que la citacién sdélo debe hacerla a
los herederos y acreedores no garantizados. Sin embargo, conviene me-
ditar acerca de lo que dispone el parrafo segundo del articulo 99 de la
Compilacién, pues segtin cual sea su interpretacién repercute en el pro-
blema que examinamos. Dicho pérrafo establece que «en defecto de al-
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bacea con facultad de administrar, y a instancia del heredero llamado,
el Juez podrd nombrar un curador para que represente y administre la
herencia con arreglo a lo que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
sobre administracién de los juicios de testamentaria». Si estamos ante
el supuesto de inexistencia de albacea con facultad de administrar, pa-
rece que es aplicable la norma y que el Juez debe nombrar un curador
que represente y administre la herencia conforme al juicio de testamen-
taria. Pero (cdmo repercute esto en el Contador-partidor? (Quiere ello
decir que el curador nombrado por el Juez es el que debe cumplir Ia
funcién del parrafo dltimo del articulo 1.057 del Cédigo? Parece que
no, pues el nombramiento se limita a la operacién.de testamentaria de
«administracién de la herencia», sin aludir para nada a la previa ope-
racién de inventario, por lo que respecto al mismo subsiste la normativa
general, es decir, la obligacién legal impuesta al Contador-partidor por
el péarrafo dltimo del articulo 1.057 con las especialidades de citacién
ya apuntadas.

Podriamos haber llegado mds alld en la interpretacién, diciendo que,
sea cual fuere el supuesto de los estudiados, la citacién parta el inventario
es innecesaria en Catalufia, a base de generalizar lo que dispone el re-
petido articulo 199 de la Compilacién en relacién con el inventario de
la cuarta trebelidnica, que aparece como una especie de patrén de los
diferentes inventarios que se contemplan en la Compilacién. Pero no
hay que llegar a tanto, mientras no se reforme el Derecho vigente, pues
la Compilacién utiliza efectivamente ese patrén, pero sélo en aquellos
casos en que hace una remisién expresa al mismo, y concretamente en el
inventario de la viuda tenuataria (art. 40, parrafo segundo), en el in-
ventario de la cuarta falcidia (art. 226, parrafo Gltimo) y en el inventario
de la aceptacién beneficiaria (art. 261, parrafo primero). En cambio,
ninguna remisién hace la Compilacién en otros supuestos de inventario,
silencio que confirma, por contraste con esos otros casos, que no es apli-
cable necesariamente el inventario de la cuarta trebelidnica. Asi. en el
inventario de los herederos de confianza (art. 119), en el de los albaceas
universales (art. 238), en el del usufructo del articulo 250 (en que la
Compilacién no dispensa de la obligacién de inventario) y en el inven-
tario que debe hacer el Contador-partidor en el supuesto del parrafo
ultimo del articulo 1.057 del Cédigo Civil.

XII. REFERENCIA A LAS COMPILACIONES DE NAVARRA Y ARAGON

La especialidad de estos dos territorios forales es que la responsabi-
lidad de! heredero por deudas del causante es limitada, sin necesidad de
hacer inventario. Si se acepta la interpretacién aqui mantenida, ello re-
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percute en la solucién que habria que dar a la norma en estos territorios.
Sin embargo, conviene distinguir entre Aragdn y Navarra, pues mientras
la Compilacién aragonesa no ha incluido un precepto similar al articu-
lo 1.057, la Compilacién de Navarra, si, y ello produce distintas conse-
cuencia, pues en Aragén es directamente aplicable el parrafo ultimo
del articulo 1.057 del Cédigo Civil, tal como resulta de la interpretacién
del mismo, sea una u otra, pero la de él. En cambio, en Navarra hay
que estar a lo que resulte del texto de la Ley 342, que puede llevar a
distintas conclusiones que las que derivan del texto del articulo 1.057
del Cédigo.

Respecto a Aragdn, la aplicacién del parrafo dltimo del articu-
lo 1.057 del Cédigo ha de matizarse, pues en ese territorio no puede
cumplir la primera de las dos finalidades del precepto, anteriormente
examinadas, con lo que huelga la citacién de acreedores y legatarios a
efectos del beneficio de inventario, al no ser necesario éste. Pero puede
mantenerse la exigencia de citacién de coherederos, legatarios de parte
alicuota y acreedores con créditos sin garantizar, dado que la segunda
finalidad, consistente en cumplir extrajudicialmente el inventario pre-
visto para el juicio de testamentaria, es de aplicacién general. A Jo mds
que podria llegarse es a mantener que el Contador debe citar a todos
los acreedores sin distinguir, si es que no quiere entrar en la calificacién
de cudles son los que tienen garantia y cuéles no.

En cuanto a Navarra, la Ley 342, bajo el titulo de «Inventario», y
dentro del capitulo de «Particién por Contador-partidor», tiene el si-
guiente contenido: «Si alguno de los herederos fuera menor de edad,
incapacitado o declarado ausente, el Contador-partidor, salvo dispensa
del causante, deberd inventariar los bienes de la herencia con citacién
dc los herederos, acreedores y legatarios.»

Este precepto tiene redaccidn diferente del parrafo ultimo del ar-
ticulo 1.057. En primer lugar, se afade el supuesto del ausente, que
también esta en el juicio de testamentaria de la LEC, pero cuya exclusién
del 1.057 antes he tratado de explicar. En segundo lugar, se anade la
posibilidad de «dispensa del causante», que hemos visto que también re-
sulta del articulo 1.046 de la LEC y cuya aplicacién al articulo 1.057 no
la estimé admisible, atendiendo a la finalidad relacionada con el beneficio
de inventario. Claro que como en Navarra no rige éste, no hay ningin
inconveniente en admitir la «dispensa del causante». En tercer lugar, no
existe la coma que tantoc atrajo mi atencién en el pdrrafo dltimo del
articulo 1.057, pues en la Ley 342 va seguida la palabra «herencia» de
las «con citacién», lo que podria facilitar la interpretacién de que lo
especifico de la actuacién del Comisario no es «inventariar», sino «in-
ventariar con citacién», es decir, «citar al inventario», lo que no sé si
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es suficiente para decidirse por una u otra solucidn, por este solo hecho,
limitdindome a apuntar la diferencia.

Fuera ya del problema del texto literal de la Ley 342, y centrdndome
en su coniexto dentro de la Compilacién y en las finalidades antes apun-
tadas, hay que decir que la finalidad del beneficio de inventario es in-
aplicable, pues la Ley 318 impone la «responsabilidad intra vires», sin
necesidad de inventario. Entonces parece que sélo queda la segunda fina-
lidad, la del inventario del juicio necesario de testamentaria, méxime
advirtiendo esos mayores parecidos del texto de la Ley 342 con los co-
rrespondientes preceptos de la LEC sobre aquel inventario. Sin embargo,
tengo que reconocer que existe una diferencia muy importante que pue-
de dar lugar a excluir esa interpretacién en Navarra. La diferencia con-
siste en que en la LEC no hay que citar a todos los acreedores ni a todos
los legatarios y, en cambio, en la Ley 342 no se distingue, lo que quiere
decir que han de ser todos esos interesados, igual que ocurre en el texto
del articulo 1.057, pero con la diferencia a su vez respecto a éste en que
en el 1.057 la amplitud se explicaba por cumplir el precepto esa otra
finalidad que no cabe en Navarra. Entonces, (qué decir de la Ley 342?
.Cabe explicarla por la finalidad exclusiva de sustituir al inventario ju-
dicial previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil por el inventario del
Comisario? Pero entonces salta la pregunta antes hecha: ¢(por qué se
citan aqui, aparte de a los herederos, a todos los acreedores y legatarios?
La amplitud de los acreedores podria explicarse por lo ya dicho respecto
a Aragdn, de no hacer entrar al Comisario en una calificacién de la ga-
rantia de los créditos; pero la amplitud de los legatarios no se explica,
pues el concepto de legatario de parte alicuota es clarisimamente dife-
renciable de los demds legatarios. No obstante, podria darse tal explica-
cién. La otra posibilidad seria, en vista de la redaccién de la Ley 342,
de su textual inclusién dentro de la particién y de las demés especiali-
dades, es considerar que la Compilacién navarra ha querido seguir un
camino diferente del originario sentido que yo he atribuido al parrafo
altimo del articulo 1.057 y que en este territorio foral el inventario y
la citacién entran dentro de las operaciones particionales, con todas sus
consecuencias. .

Dejo a los especialistas de Derecho navarro la Gltima palabra.

José MANUEL GARcia GARrcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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La reorganizacion del Registro
(Ideas registrales de ]oaqu{n Costa)

Joaauin Costa es —con Angel Ganivet— el hombre que més ar-
dientemente asumié en su vida y en su obra la ingente tarea que a finales
del pasado siglo se denomind «Regeneracién». Frente al inminente de-
sastre colonial, frente a la crisis social y econémica que produjo la in-
dustrializacidn, frente a la estéril actuacidén de los partidos, los espafioles
se polarizaron en dos actitudes: el acercamiento a Europa —un afén
de «homologacién» avant la lettre— y la profundizacién en las raices
hispénicas. Ganivet representa la primera actitud, tanto por su cultura
cosmopolita como por la serenidad y el equilibrio de su pensamiento
(s6lo desbordados en su dramética muerte). CoSTA encabeza la segunda
postura: es, con Menéndez y Pelayo, el hombre que més conocié todo
lo espafiol, desde el pensamiento de nuestros tedlogos juristas del xvit a
las posibilidades agrarias de cada comarca espafiola; y su actitud vital
no es la ponderada de Ganivet, sino la vociferante, simplista y dramati-
zadora que fue la causa de su propio fracaso. Costa y Ganivet —y no
s6lo este ltimo, como suele decirse con irreflexiva rutina— son los ins-
piradores de la Generacién del 98; Azorin tiene mucho de CosTA en
sus escritos iconoclastas de la primera época, y Unamuno y Maeztu la-
mentan el aislamiento de Espafia, que es uno de los ejes del Idearium,
en En torno al casticismo y Hacia otra Espafia.

Pero si tratamos hoy y aqui de JoaquiNn CoSTA —en este setenta ani-
versario de su muerte— es porque en su dréstico programa de regene-
racién nacional colocé en uno de los primerisimos puestos la reforma
del Derecho hipotecario. Sorprende —con especial satisfaccién para nos-
otros— la prelacién de objetivos que expone en su primer manifiesto
electoral (afio 1896): «Primero: Formacién de un plan general de ca-
nales de riego.—Segundo: Construccién por el Estado de una red muy
vasta de caminos baratos.—Tercero: Abrir mercados para la produccién
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agricola.—Cuarto: Reforma del régimen hipotecario en bien del crédito
territorial...—Duodécimo: Atencién atenta y sostenida a los intereses
mercantiles de Espafia y a los de su raza y civilizacién.» Parte JoaQuin
CosTA del Registro de la Propiedad como «inmenso fracaso» (La reor-
ganizacion del Notariado, del Regisiro de la Propiedad vy de la Adminis-
tracién de Justicia, Madrid, 1890), idea de acre pesimismo que habia
expresado ya al dar a conocer, por primera vez en Espaia, el sistema re-
gistral australiano (Boletin de la Institucion Libre de Ensefianza, Madrid,
abril de 1883). Pero parte también de la base de que el Registro es una
institucién necesaria, aunque «no estd hecho a la medida del pais...»,
«no le es consustancial» (op. cit., pag. 86). CosTa, que es, €l mismo, ese
«cirujano de hierro» que reclamaba para extirpar los males de Espana,
propone, como en todo, férmulas radicales, partiendo de que «no vale
apuntalar el edificio carcomido, que se desploma; lo tdnico eficaz es
derribarlo segtin plan y sistema, y levantar otro de nueva planta». Vamos
a examinar las soluciones de CosTa no para detenernos en el aspecto pin-
toresco de muchas de ellas (recuérdese la «innovacién» de su base 30:
«Quedan suprimidas las vacaciones de todas clases, salvo la de los do-
mingos. Sélo podrin concederse licencias por causa de enfermedad»),
sino para hacer justicia a este «gran fracasado», como le llama Manuel
Ciges Aparicio en su biografia (Madrid, 1932); muchos avances del
Derecho hipotecario en nuestro siglo se deben a las sugerencias que
Costa formulé en el anterior.

El primer pilar de la reorganizacién del Registro es —para CosTA—
Ia fusién de Notarios y Registradores. No se ha estudiado monografica-
mente esta obstinada tendencia doctrinal y legislativa que surca nuestro
Derecho en los ultimos cien afios. En un examen superficial podemos
hilvanar los siguientes hitos fundamentales: Por Real Orden de 1 de
febrero de 1863 se nombré una Comisién para que elaborase un Proyecto
de Ley Adicional a la Hipotecaria de 1861; este proyecto fue presentado
el 11 de abril de 1864 y en él se atribuia a los Registradores de la Pro-
piedad fe notarial para autenticar los contratos sobre f{incas de cual-
quier valor que se hubiesen celebrado privadamente antes de la publi-
cacién de la Ley y —lo que quizd es mds importante— para autenticar
contratos sobre fincas de valor inferior a cincuenta duros que se cele-
braren después de la fecha de la Ley. Durante cinco afios el Proyecto
quedé relegado, hasta que en 1869 1la Comisién de Cédigos lo tomé como
base para redactar la primera trascendental reforma de 1a Ley Hipotecaria
de 1861. Pero el tema de la atribucién de fe publica para la autorizacién
de contratos a los Registradores encontré la oposicién radical de la Co-
misién Consultiva para la Reforma de los Aranceles Notariales, y fa in-
novacién introducida por la Comisién de 1863 se quedé a medio ca-
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mino: segidn el articulo 405 de la Ley Hipotecaria de 1869, las adqui-
siciones de dominio de bienes inmuebles o derechos reales verificadas
por contratos privados podrdn ser inscritas, cotejando el Registrador el
documento original y una copia del mismo, y poniendo en ésta una nota
de ser conforme con aquél. Y segln el articulo 409, las adquisiciones
de dominio de inmuebles o derechos reales verificadas por contratos
privados posteriores al dia 1 de enero de 1863 no pueden ser inscritas.
El Catedrético don EzEQUIEL ZARz0sO, en el discurso de inauguracién
del Colegio Notarial de Valencia en 1884, plantea la que creemos que es
primera propuesta de unificacién total de Cuerpos; parte de la seme-
janza en la formacién juridica, y en la estéril dualidad de archivos —Pro-
tocolo y Registro— del que deriva gran cantidad de perjuicios: doble
inmatriculacién, posible anticipacién de un contratante de mala fe, pre-
sentacién de titulos falsos... La proposicién de Ley presentada por Ma-
LUQUER en enero de 1888 llevaba consigo la plena sustitucién de las
funciones autorizantes del Notario por las del Registrador, siempre que
se tratase de inmuebles ya inscritos en el Registro. VICTORINO SANTA-
MARIA, en sus Estudios sobre legislacién hipotedaria y notarial (Madrid,
1888), va maés alla, propugnando por una sustitucién sin limitaciones.
La Comisién que debia dictaminar el Proyecto de Ley de 1888, aclara-
toria de diversos preceptos de la Ley Hipotecaria, introdujo una impor-
tante novedad —excediéndose sin duda de sus funciones— en el ar-
ticulo 2.°: «Los que tengan a su favor inscrito el dominio o la posesién
de finca o fincas, cuyo valor individual no exceda de 500 pesetas, podran
enajenarlas compareciendo con el adquirente y dos testigos vecinos del
lugar ante el respectivo Registrador, y autorizando con éste y por du-
plicado una cédula en papel comdn...», dando lugar a lo que el predm-
bulo denomina «una especie de comparccencia ante el Registrador». Es
evidente la intervencién de ROMERO GIRON en la redaccidn del precepto;
este mismo autor, siendo ya Ministro de Gracia y Justicia, insisti6 —en
un acto de apertura de los Tribunales— en la conveniencia de fusién
de ambos Cuerpos. Esta tendencia unificadora tiene, después de CosTa,
importantes defensores: MONASTERIO y PASCUAL VENTURA, en el Nota-
riado; MoRELL y TERRY, entre los Registradores; GaRcia GUIJARRO, en
sus Bases del Derecho inmobiliario; SANCHEZ SOMOANO, en sus «Refle-
xiones sobre nuestro sistema inmobiliario» (Revista General de Jurispru-
dencia y Legislacidn, junio de 1949).

Otro de los pilares fundamentales sobre los que debe gravitar la re-
organizacién del Registro es, segin CosTa, la coordinacién con el Ca-
tastro. Pero imaginando la dificultad de una completa formacién de éste
—el tiempo daria la més contundente ratificacién a su sospecha—, pro-
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pone la formacién de amillaramientos, a cargo de los Juzgados munici-
pales. Es sorprendente que, a pesar de su tendencia simplificadora de los
organismos publicos, a pesar de refundir en una institucién unica las
cinco instituciones de Registro, Notaria, Juzgado municipal, Oficina li-
quidadora de derechos reales y Expendeduria de papel sellado, y a pesar
de su detallado conocimiento del sistema Torrens, no proponga en sus
Bases de reorganizacidn una absorcién del Catastro por el Registro (f6r-
mula ésta que ha demostrado ser eficaz: piénsese en los estados descrip-
tivos suizos, en los Flurblicher de la antigua Prusia y en los planos aus-
tralianos, y que fue propuesta para Espaiia por don DiEGO PAz0Os GARCia,
Presidente de la antigua Asociacidn de Registradores, en su Memoria
de 1913).

De clara inspiracién en el Acta Torrens es otra de las ideas que
CosTa propone para la reorganizacién: la adopcién del sistema de titulo
real, que es, en su pensamiento, una consecuencia de la necesidad de
movilizar la tierra y facilitar el crédito territorial. Pero esta idea, ex-
plicable en una época en que el sistema australiano deslumbré a nues-
tros hipotecaristas, no tuvo arraigo en la doctrina. VENTURA SOLA, se-
guidor de CosTA en tantos temas (compérense las treinta y cuatro con-
clusiones de sus Fundamentos del Derecho inmobiliario y Bases para la
reorganizacion del Registro de la Propiedad con las treinta bases de
CosTa en su Reorganizacién del Notariado, el Registro y la Justicia),
critica implacable el pretendido trasplante de la registration of title: el
titulo real es contrario a la naturaleza, innecesario e inconveniente. Es
contrario a la naturaleza porque bienes muebles e inmuebles no tienen,
de suyo, igual movilidad: sirven los primeros a necesidades coyuntura-
les y de consumo, y los segundos, a necesidades estructurales y perma-
nentes. La movilidad que el titulo real facilita contrasta, en la realidad,
con la lentitud de las transacciones inmobiliarias. Por otra parte, el ti-
tulo real es innecesario: los contratantes pueden ordinariamente sin gran-
des inconvenientes acudir a la Notaria-Registro a formalizar el contrato.
El titulo real es —por dltimo— inconveniente: estd sujeto a hurtos y
extravios, y a todos los vicios del consentimiento, que ningiin funcionario
podra detectar: error, violencia, dolo... Pero el propio Costa, defensor
de la titulacién real, dice después de proponerla, no sin cierta socarro-
neria, que esta teoria «mds bien representa una bandera de guerra contra
lo existente que una forma definida de organizacién de la propiedad».'\

La obligatoriedad de la inscripcién es otra de las ideas que COSTA
considera fundamentales para la reorganizacién del Registro. Le mueve
a esta consideracién la escasa propiedad inscrita a finales de siglo y la
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opinidn précticamente uninime de los Registradores expresada en las in-
teresantes Memorias cuya redaccién ordenaba el Real Decreto de 31 de
agosto de 1886. En esta misma linea de inspiracién germénica pretende
CosTa la introduccién en nuestro sistema de la «Eigentiimergrundschulds»,
que desnaturaliza la hipoteca tradicional, romana y espafiola, aunque
responde a una concepcién extraordinariamente progresiva del crédito
territorial; antes de regularse en el vigente BGB (paragrafos 1.163 y ss.)
habia sido tratada en la «Gesetz {iber den Eigentumserwerb» prusiana
de 1872, que Costa estudid, desbrozé y aclaré en su obra publicada
en 1890.

Su constante preocupacién por el crédito territorial la manifiesta ex-
presivamente en su introduccién al Derecho inmobiliario australiano, uti-
lizando una gradacién retdrica muy propia de su estilo: «Mas que de tra-
tados de comercio, mucho méds que de instruccién primaria, muchisimo
més que de poblacién rural, tiene hambre y sed de crédito la agricultura
espanola». De la obtencién de este crédito deriva CosTa grandiosas con-
secuencias: se recobrara la independencia y la libertad, se acometeran
grandes plantaciones, se horadarin las capas de la corteza terrestre, se
estableceran en abundancia maquinas hidraulicas... Estas o semejantes
aspiraciones debieron animar también a los legisladores de 1861, y G6-
mez de la Serna vio inminente su realizacién cuando proclama en la Ex-
posicién de Motivos con el mismo tono profético: «los capitales tendrdn
un empleo sélido y facil... se activara la circulacidn de la riqueza, bajara
el interés del dinero, nacerdn nuevas fuentes de riqueza y prosperidad».
CosTa contempla la fallida realidad con treinta afos de perspectiva, y
si bien reconoce un elemento positivo aportado por la Ley de 1861: la
seguridad, resalta también el elemento negativo que trajo consigo: el com-
plicado sistema de solemnidades externas, «caras y embarazosas», que
establecia. Tras la promulgacién de la Ley, los capitales continuaron re-
traidos. «El exceso de publicidad —aclara Costa— ha producido los
mismos resultados que producia antes el exceso de ocultacién.» Y no por
la publicidad en si misma, sino por las formalidades requeridas para lo-
grarlas.

Partiendo de la misma base, 1a atonia del crédito territorial, JoAQuiN
CosTa y RoMaNi PUIGDENGOLAS (este dltimo en su Memoria sobre la na-
turaleza del crédito territorial y sobre las medidas legislativas para favo-
recer su desarrollo en Espaiia, premiada por el Ateneo Catalan en un con-
curso convocado sobre ese tema, y publicada en Barcelona en 1865) Ile-
gan a una misma solucién para la revitalizacién de ese crédito: el fo-
mento de las cédulas hipotecarias. Con una diferencia: para ROMANI{
PuiGpENGOLAS tales cédulas deben provenir de entidades de crédito; en-

1

—
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tidades que —segtin el autor citado— podian ser de tres tipos: Asocia-
cion Mutua de Crédito Territorial, Sociedad Anénima de Crédito Terri-
torial y Asociacién Banquera Territorial (reunién de propietarios que,
quizd por la intencién manifiesta del autor de despojar a su Memoria de
«colorido histdrico», no reconoce su verdadera paternidad: las «Land-
schaften» prusianas, que si bien en el siglo xviit eran simples organiza-
ciones nobiliarias, en las dos décadas anteriores a la publicacién del es-
tudio de RoMAN{ ya se habia democratizado, y admitian todo tipo de pro-
piedad; asi, las «Neue Landschaften» de Posen y Sajonia). Para Joaquin
CosTa las cédulas hipotecarias deben provenir de los particulares; y
para permitir su creacién antes de que hubiese nacido el crédito, debia
darse carta de naturaleza en nuestro Derecho a las cédulas de deuda te-
rritorial de propietario, desvinculadas de toda obligacidn preexistente y
facilmente negociables mediante endoso. CoSTA encuentra base para las
cédulas hipotecarias particulares en los articulos 82 y 153 de la Ley Hi-
potecaria de 1869 y en la Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros de 23 de junio de 1888. Pero se lamenta de que la falta de desarro-
llo reglamentario y jurisprudencial adecuado impida la generalizacién de
tales titulos.

Que la inflacién posesoria debia terminar es otro de los empeiios de
CosTA. Son duras sus criticas al Real Decreto de 10 de febrero de 1875,
que con la excesiva amplitud de su articulo primero desnaturalizaba el
Registro, y favorable su acogida a las Resoluciones de la Direccidn, que,
como la de 16 de febrero de 1882, reducian las inscripciones de posesién
a més estrechos limites. COsTA es también precursor de una innovacién
que se introduciria en la Ley Hipotecaria de 1909, en su articulo 399:
la conversién de inscripciones de posesién en inscripciones de dominio.
Propugna también nuestro autor por una amplia férmula de caducidad
de asientos relativos a derechos reales antiguos, en lugar de la prescrip-
cién de estos dltimos acreditada en expediente de liberacidn (tesis a la que
parece adherirse Roca en la dltima edicién de su Derecho hipotecario,
tomo 111, nota al pie de la pagina 265).

El articulo 245 de las Leyes Hipotecarias de 1861, 1869 y 1909, que
ha pasado al 254 de la actual, en términos invariados, suscita la critica
de CosTa: el previo pago del impuesto es una de las causas fundamen-
tales del retraimiento de los propietarios. Apoydndose en las Memorias
de los Registradores, dice: «Que se restituya a la inscripcién su carécter
puramente civil, separando totalmente el Registro y el impuesto, como
lo estdn sus respectivas legislaciones, admitiéndose los documentos ins-
cribibles en el primero, aunque no hayan satisfecho el segundo. No es
16gico que una institucién puramente civil, establecida en garantia del
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derecho de propiedad y para fomentar el desarrollo del crédito, se con-
vierta en una dependencia del Fisco, imponiendo a los adquirentes una
pena, es una verdadera denegacién de derecho, consistente en la pri-
vacién de los beneficios que implica el Registro.» La misma tesis habia
sido sostenida ya en la discusién parlamentaria de la Ley de 1861 por
ARRAZOLA y OLOZAGA, y en la doctrina cientifica, por PANTOJA y LLORET,
en su Legislacion hipotecaria comientiada, explicada y concordada de 1862.

Hemos esbozado superficialmente las ideas registrales de CosTtA: al-
gunas, excesivamente abstractas; otras, excesivamente concretas (no he-
mos hablado de los depésitos de agua, con bomba, para caso de incendio
de la Oficina, que constituye la Base 29 de la reorganizacién registral),
despegadas muchas veces de la historia y de la época, pero que reflejan
una entranable voluntad de mejorar la institucién registral. Este repaso
somero de ideas ya sabidas ha querido ser un pequefio homenaje en un
aniversario inadvertido a un hombre cuya actitud vital debe tenerse
siempre a la vista.

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad
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I. Resoluciones y sentencias

’

I. Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIa,
EucGeNIO FERNANDEZ CABALEIRO Yy
José MANUEL Garcfa GARcfA

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

6. ENAJENACION DE USUFRUCTO GANANCIAL: ADQUIRIDO POR COMPRA DU-
RANTE EL MATRIMONIO EL DERECHO DE USUFRUCTO VITALICIO SOBRE
UNA FINCA, Y FALLECIDQ DESPUES EL ESPOSC DE LA COMPRADORA, TAL
DERECHO DE USUFRUCTO TIENE CARACTER GANANCIAL, Y SU ENAJENA-
CION EXIGE QUE EN LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL SE
ADJUDIQUE AL CONYUGE VIUDO ENAJENANTE O QUE PRESTEN SU CON-
SENTIMIENTO A LA TRANSMISION LOS HEREDEROS DEL MARIDO.

Resolucion de 31 de enero de 1979 (BOE de 24 de febrero).

A) Antecedentes de hecho—Mediante escritura autorizada por el No-
tario de Valencia don Félix Huarte Echenique el 13 de marzo de 1951,
dofia Carmen y don José Maria Salvador Tamarit vendieron a dofia
Carmen Tamarit Mandingorra, asistida y con licencia de su marido don
Luis Orient Sanchez, el usufructo vitalicio de una finca situada en la
vega de la ciudad. Cuartel de Patraix, partida del Zafranar, de 83 4reas,
10 centidreas y 90 decimetros cuadrados, siendo inscrita en el Registro
de la Propiedad; por escritura autorizada por el Notario don Joaquin
Sapena Tomds el 11 de julio de 1976, dofia Carmen Tamarit Mandingorra,
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viuda de don Luis Orient Sanchez, respecto a su referido derecho de
usufructo y don José Maria y dofia Carmen Salvador Tamarit, en cuanto
a la nuda propiedad que les pertenecia por mitades indivisas, vendieron
a la Compania mercantil «J. Alegre, Sociedad Anénima», el pleno do-
minio de una parcela de tierra, que en el mismo titulo se segregaba
de la finca resenada anteriormente.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Inscrito este documento
en este Registro de la Propiedad de Valencia numero dos, sélo en cuanto
a la transmisién de la nuda propiedad en el tomo 1.748, libro 283 de
Afueras 4.7, folio 209, finca 30.280, inscripcién 1.* de segregacién y venta.
Suspendida la inscripcién en cuanto a la transmisién del usufructo por
el siguiente defecto:

Constando en el Registro, al folio 5 del tomo 336 de Afueras, ins-
cripcién 3°, de fecha 22 de mayo de 1951, inscrito el derecho como
adquisicién por precio durante el matrimonio, sin justificacién ni alega-
cién alguna sobre su posible caracter privativo, forzosamente tiene que
considerarse como de titularidad ganancial, y por tanto, el cényuge
viudo carece de facultades para vender los bienes gananciales mientras
no pierdan este cardcter por la liquidacién de la sociedad y la consi-
guiente adjudicacién, segin doctrina reiterada, Resoluciones de 22 de
julio de 1910, 9-de enero de 1915, 15 de febrero de 1915, 2 de agosto
de 1920, y afirmada por Sentencias de 4 de enero de 1965 y 8 de marzo
de 1965. Si que procede por el sobreviviente y herederos del premuerto:
Resoluciones de 30 de abril de 1908, 9 de enero de 1916. Sentencia de 15
de marzo de 1945. Todo ello responde claramente a las exigencias del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria y concordantes de un tracto sucesivo
de titularidades, formal o abreviado, de las transmisiones. Sin que po-
damos entender que el caracter especial del derecho de usufructo pueda
considerarse como base para una excepcién de la aplicacién de esta
doctrina general, y aiin mds en este caso concreto, en el que, al enajenar
el usufructo junto con la nuda propiedad, dicho derecho pierde su ca-
racter personalisimo, al consolidarse el pleno dominio y se transforma
en una parte del precio, sobre el que pueden existir posibles interesados,
que no constan.

Este defecto se considera subsanable y esta nota se practica de acuer-
do con el presentante y mi cotitular segiin los articulos 435 y 485 del
Reglamento Hipotecario No se toma la anotacién preventiva prevista
en el numero 9 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria por no haberse
solicitado. Puesta nota de afeccién a plusvalia»

El Notario autorizante del documento interpuso recurso contra la
anterior calificacién, haciendo las siguientes alegaciones: que como fun-
damentos legales deben citarse los articulos 469, 480, 513, 658 y 1.418
y siguientes del Cddigo Civil; que en cuanto a la jurisprudencia, los
textos legales son tan claros y contundentes que no hay declaracién
jurisprudencial que los desvirtiie o interprete de modo distinto a lo
que resulta de su letra; que en cuanto a las resoluciones y sentencias
quc cita la nota, no son de aplicar a nuestro caso por relerirse a su-
puestos distintos; que nuestro caso no se hubiera planteado si el usu-
fructo estuviera inscrito sin mas a nombre de dofia Carmen Tamarit,
o bien no hubiera estado casada al tiempo de su adquisicién, surgiendo
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cl problema al poder existir derechos al usufructo de otras personas
como consecuencia de su adquisicién durante el matrimonio a titulo
oneroso y sin alegacién ni prueba de un posible caricter privativo; que
por lo que al Registro respecta, nos encontramos en situacién similar
a la del usufructo adquirido conjuntamente por los cényuges, pues asi
a nombre de ambos, sin atribucién de cuotas v para la sociedad con-
yugal debe constar inscrito, aunque la nota no lo diga; que aun partiendo
de este supuesto hemos de rechazar la nota registral denegatoria por
varias razones: quc al fallecer don Luis Orient se extinguiid su derecho
de usufructo, ya se considerase como parte de una titularidad conjunta,
solidaria, por cuotas o de cualquier otra clase (art. 513, 1°), sin transmi-
sién a sus herederos (art. 658), por lo que no podia entrar en la divisién
de los gananciales (art. 1426), quedando como unica titular del usufructo
dofia Carmen Tamarit, cualquiera que fuese la entidad del mismo, por
lo cual al enajenarlo a «J. Alegre, S. A.», como podia hacer (art. 480), al
adquirir la Sociedad la nuda propiedad de pleno derecho se produjo
la inscripcion del usufructo (art. 513, 3°); que el caracter privativo o ga-
nancial no altera la naturaleza del usufructo de vitalicio e intransferible
por muerte a un derecho transmisible a los herederos; que con la tesis
que se mantiene no se conculca el principio del tracto sucesivo que por
su propia esencia requiere que haya sucesién y que esa sucesién se
refleje en el Registro, puesto que en el usufructo vitalicio la muerte
del titular produce la extincién del derecho.

El Registrador informé: que no hay duda de que el usufructo puede
constituirse a favor de una o de varias personas, simultdnea o sucesiva-
mente (art. 469), pero que lo que no esta tan claro es que esto es lo
que se hizo en la compra a favor de dofia Carmen Tamarit, casada con
don Luis Orient Sanchez, pues la inscripcidn se practicé a nombre de
ella; que segun el articulo 659, el derecho de usufructo constituido por
compra a favor de dona Carmen Tamarit, se extinguird—y asi consta en
Ja inscripcidn—por la muerte de la usufructuaria, y como esta sefiora
vive aun, este precepto no es aplicable a nuestro caso; que, asi pues,
no es aceptable la declaracién del fedatario de que los textos legales
son tan claros y contundentes, que no dejan lugar a dudas en relacién
con nuestro caso; que no es exacta la afirmacién de que las sentencias
y resoluciones citadas en la nota no son de aplicacién en este casc por
tratarse de supuestos de derechos trasmisibles por causa de muerte,
porque, si la aplicacién del articulo 659 excluiria el derecho de usufruc-
to de la herencia de dofia Carmen Tamarit solamente y esta sefiora vive,
habra que entender que los antecedentes jurisprudenciales alegados en
la misma, todos ellos referidos a la disposicién de bienes y derechos
gananciales, si que son aplicables a nuestro caso; que existen algunas
resoluciones que mas o menos directa o indirectamente tratan la cues-
tiéon debatida, asi la Resolucién de 9 de febrero de 1917, en la que
admite claramente la calificacién como’ gananciales de las adquisiciones
de derecho de usufructo configuradas de distintas formas, pero en que
Ta condicién de ganancial no esti determinada por las caracteristicas
del derecho y si por el caricter de la adquisicién; que de la Resolucién
de 10 de julio de 1975 se puede deducir que el Centro directivo, en el
caso de no figurar inscrita la previsién del usufructo vitalicio con dere-
cho de acrecer al sobreviviente, hubiese aplicado la doctrina que de-



1534 JURISPRUDENCIA

fiende la intervencién conjunta del sobreviviente y herederos del muer-
to; que hay que rechazar la tesis del recurrente de que en nuestro caso
nos encontramos en situacién similar al de la adquisicién conjunta por
ambos cényuges, ya que la inscripcién de la finca no consta en los tér-
minos cxactos dcl articulo 95 del Reglamento Hipotecario, sencillamente
por ser anterior a la reforma del Reglamento, que establecié la férmula
tal como ahora se utiliza, aunque esto es intrascendente para determinar
el alcance y consecuencias de esta titularidad conjunta ganancial y su
distincion de la que resulta por adquisicién del usufructo por personas
distintas (arts. 469 y 521 del Cddigo Civil); que el propio recurrente
parece que implicitamente reconoce una diferencia de fondo entre las
adquisiciones de usufructo conjuntas por varias personas, y las realiza-
das por uno de los cényuges, sin acreditar el caracter privativo del
precio; que don Luis Orient adquirié cierta titularidad sobre el usu-
fructo comprado por su esposa por precio no privativo, aunque es dificil
determinar el alcance de esta titularidad; que la generalidad de la doc-
trina y jurisprudencia acepta la teoria de la llamada comunidad en mano
comun o germanica que implica la inexistencia de cuotas sobre los bienes
comunes, de forma que hay una titularidad que lleva consigo una parti-
cipacién sobre el conjunto de bienes o derechos referida al momento de
la disolucidén y liquidacidn; que siguiendo la tesis del recurrente, en
determinados casos podrian eludirse las disposiciones prohibitivas de
contratacién y donaciones entre cényuges, desamparidndose a los herede-
ros legitimarios al tiempo que se produciria un evidente fraude fiscal;
que respecto a la afirmacién del recurrente de que su tesis no conculca
el principio del tracto sucesivo, ba de considerarse que la titularidad de
dofia Carmen Tamarit, al ser consecuencia de una compra durante el ma-
trimonio, no es una titularidad apta para disponer; que al morir uno de
los conyuges algo trascendente ocurre, que tiene que reflejarse en el
Registro, so pena de interrumpir el tracto; y que el Registrador se en-
cuentra ante un titulo de disposicién que no puede inscribir salvo que
se justifique la liquidacién previa de los gananciales y consiguiente
adjudicacién al viudo, o la intervencién en el acto de disposicién de
los hcrederos del muerto, todo ello en cumplimiento de lo dispuesto
por el articulo 20 de la Ley Hipotecaria y demds disposiciones concor-
dantes.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por ra-
zones andlogas a las expuestas por el recurrente.

El Registrador apelé contra dicha resolucién. Y la Direccién General
confirma la nota del Registrador basandose en los siguientes Consi-
derandos (1).

B) Doctrina de la Direccién General—Que inscrito un derecho de
usufructo vitalicio, comprado durante el matrimonio por la mujer a
costa del caudal comun, la cuestibn que plantea este recurso es la de
si—y teniendo en cuenta que el marido ha fallecido—puede inscribirse
la escritura calificada en la que comparecen como vendedores los dos
nudo-propietarios y como usufructuaria la viuda, agotando entre los tres
la integra titularidad del inmueble, segin sostiene el Notario autori-

(1) Vistos los artfculos 469, 480, 498, 513-1° y 39, 515, 521, 659, 1392, 1.401, 1403, 1407 y 1.426

del Cédigo Civil, 20 y 107 de la Ley Hipotecaria y las Resoluctones de este Centro de 9 de febrero
de 1917 y 10 de julio de 1975
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zante, o por el contrario se precisa la previa liquidacién de la sociedad
conyugal o al menos el consentimiento de los herederos del marido,
tal como sostiene el funcionario calificador.

Que de una parte el caracter vitalicio unido al de personalisimo que
tradicionalmente se atribuye al derecho de usufructo, y de otra, la
naturaleza sui generis de la sociedad de gananciales, como comunidad
de tipo germdnico y que no aparece dotada de una personalidad juri-
dica independiente de la de los dos esposos, origina que al ponerse en
relacién ambas Instituciones se planteen complejos probleruas juridicos
de no facil solucidén, y en cuyo estudio y tratamiento no se muestra
concorde la doctrina asi como tampoco es undnime el parecer de la
jurisprudencia.

Que como antecedente previo que exige ser examinado para resolver
este recurso esta el relativo a la naturaleza privativa o ganancial del
usufructo vitalicio comprado por la mujer.con licencia de su esposo, y
aunque tanto el Notario como el Registrador estan de acuerdo en este
punto acerca de su caracter comun, la cuestion no es tan pacifica como
a primera vista pudiera parecer y por eso ofrece un gran interés al
tratar dc desentranarla a fin de determinar si el caracter personalisimo
del derecho de usufructo ha podido incidir de alguna manera en la
naturaleza de cste bien.

Que, en cfecto, un sector doctrinal entiende que debido a esta espe-
cial naturaleza del derecho de usufructo no cabe que pueda ser configu-
rado como ganancial, sino siempre como privativo, tesis que, segin estos
autores, se fundamenta en su cualidad de intransmisible, para lo que
no es obstaculo el contenido de los articulos 480 y 498 del Cédigo Civil
que mantienen seglin esta opinion el principio de intransmisibilidad,
y lo uUnico que permiten es la enajenacién de su contenido econdmico,
¥ que se refleja con claridad en el articulo 1403 del mismo Cuerpo
legal cuando indica que el usufructo vitalicio o perpétuo forma parte
dc los bienes propios del conyuge titular del mismo.

Que no obstante el caracter personalisimo y en consecuencia intrans-
misible que el usufructo tenia en el Derecho romano, y que se recoge
hoy dia en el B. G. B., aparece fuertemente contestado por la doctrina
moderna e igualmente por una serie de legislaciones que admiten la
posibilidad de transmisién de este derecho, entre ellas la legislacién
espafiola, que autoriza su enajenacion—articulo 480 del Cédigo Civil—,
asi como su hipotecabilidad—articulo 107 de la Ley Hipotecaria—, sin
que sea aceptable la tesis restrictiva expuesta en el considerando an-
terior, va que los términos en que aparecen expresados ambos precep-
tos legales se refieren claramente al propio derecho de usufructo, y lo
mismo en cuanto al articulo 1.403 del Cédigo Civil—que tiene su prece-
dente en el 1.322 del Proyecto de 1951—y que al igual que el articulo 1.402
se refieren a derechos que ya pertenecfan al cényuge antes de contraer
matrimonio, y que, por tanto, tenian ya el cardcter de privativo.

Que reconocida la naturaleza ganancial que tiene el usufructo dis-
cutido se replantean con mas intesidad una serie de cuestiones que
aparecen conectadas con todos aquellos supuestos en que el titular es
exclusivamente una sola persona fisica. en cuanto que este usufructo va
a pertenecer a una sociedad sui generis que por carecer de personalidad
juridica independiente de la de sus socios, no le es aplicable la causa
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de extincién que para las personas juridicas establece el articulo 515
del Cédigo Civil, sino por el contrario la nimero 1 del articulo 513, o sea,
la muerte del «usufructuario» que al reafirmar el carécter vitalicio como
tan esencial, induce a la doctrina antes mencionada a estimar la impo-
sibilidad de que una comunidad de bienes de tipo germénico pueda
ser usufructuaria y considera esta circunstancia como un argumento
mas a favor de su tesis de que el derecho de usufructo no puede ser
mas que privativo.

Que, sin embargo, en nuestro Derecho puede cohonestarse el carac-
ter vitalicio del usufructo con la sociedad de gananciales, ya que en
este caso—como cuando, fuera de la sociedad de gananciales, un usu-
fructuaria enajena su derecho de usufructo en todo o en parte (art. 480
del Cédigo Civil)—no queda alterado el contenido del derecho, y por
tanto: a) si fallece el cényuge que adquirié el usufructo, y a cuya vida
estd unida la existencia de este derecho, quedara extinguido el mismo
de acuerdo con el nimero 1 del articulo 513 del Cédigo Civil y conso-
lidardn los nudo-propietarios el pleno dominio siendo nulo su valor
a efectos de la liquidacién de la sociedad conyugal; b) si el que fallece
es el cényuge del que adquirid el usufructo—como sucede en nuestro
caso—este derecho real sigue subsistiendo hasta tanto no fallezca el
otro esposo, circunstancia que determinara su extincién.

Que al no estar constituido el usufructo en favor de varias personas
simultineamente, tal como autoriza el articulo 469 del Cdédigo Civil,
no tiene lugar el acrecimiento a que se refiere el articulo 521 del mismo
Cuerpo legal asi como tampoco ha existido el pacto de acrecimiento
entre los esposos inscrito en el Registro, como sucedié en el supuesto
de la Resolucién de 10 de julio de 1975, sino que por el contrario se
trata de la adquisicién por una unica usufructuaria, con la particu-
laridad de que dicha compra, por reunir los requisitos establecidos en
el articulo 1.401, tiene el caracter de ganancial, lo que hace necesario
que a la muerte del otro esposo se requiera o que en la liquidacién
de la sociedad conyugal se adjudique el bien en la forma que estimen
todos los interesados, o que al menos consientan los herederos del
marido en la transmisién operada.

C) CoMEeENTARIO.—El problema planteado en este recurso se centra
sobre la siguienie alternativa: si el usufructo es un derecho personali-
simo, no susceptible de transmisién a los herederos del usufructuario
cotitular, cuando muere éste (tesis del Notario); o si, por €l contrario,
puede ser susceptible de incorporacidn a la sociedad conyugal y atri-
buido a los cotitulares de ésta como un bicn ganancial mdas (tesis del
Registrador). Las consecuencias practicas que se derivan de ambas pers-
pectivas son radicalmente distintas En el primer caso, la muerte del
esposo de la mujer que compré el usufructo implica la pérdida del
derecho que aquél tenia y su continuacién en la persona de su esposa,
la cual podra enajenar libremente su derecho de usufructo, tesis que
ademds parece encontrar apoyo en el derecho de acrecimiento que para
¢l usufructo conjunto establece el articulo 521 del Cédigo Civil. En el
segundo caso, configurado el usufructo como ganancial, no podria ser
enajenado por uno de los cotitulares de sociedad conyugal, una vez
disuelta ésta, mientras no resultara expresamentie adjudicado al dispo-
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rnente previa la correspondiente liquidacién; o necesitaria la concurren-
cia del cényuge viudo con los herederos del premuerto para completar
aquella titularidad conjunta.

El problema de fondo radica en si el usufructo asi adquirido (por
mujer casada y a titulo de compra durante el matrimonio con dinero
presuntamente ganancial) es susceptible de comunicacién a la sociedad
conyugal, con las consecuencias que ello produce en orden a su califi-
cacién, cotitularidad y codisposicién cuando recae sobre un inmueble
{antes de la Ley de 13 de mayo de 1981). O si el presunto carécter per-
sonalisimo, vitalicio y sui generis del derecho de usufructo excluye esa
atribucién comunitaria e impide la aplicacién de las normas generales
sobre los. bienes gananciales. En definitiva, si el usufructo puede ser
un bien ganancial o no.

Como acertadamente se recuerda en los Considerandos de esta Re-
solucién, uno de los problemas que se plantean en relacién con la
naturaleza juridica del usufructo, es el de si este derecho es enajenable
o no. Como es sabido, aunque el articulo 480 del Cdédigo Civil admite
expresamente la posibilidad de su enajenacién por el usufructuario,
incluso a titulo gratuito, el articulo 498 consagra en esos casos la res-
ponsabilidad del cedente por menoscabo de las cosas usufructuadas de
que sea culpable su sustituto La necesaria armonizacién de ambos
articulos, aparentemente contradictorios, ha provocado enfrentamientos
doctrinales. Basandose en el origen histérico de esta figura, su caracter
intransmisible en Derecho romano, y la importante restriccién que el
articulo 498 supone frente al principio general del articulo 480, algunos
autores entienden que no es posible la enajenacién plena de la titula-
ridad usufructuaria, sino sélo de su contenido econémico (RocAa SASTRE,
por ejemplo). Sin embargo, la doctrina actual més autorizada y nume-
rosa entiende que el usufructo es un derecho enajenable, si bien su
alienabilidad viene condicionada por su propio caricter vitalicio o tem-
poral (CasTAN, EspPiN, ALBALADEJO, PuIi¢ BRrutau, Dféz PI1cazo Y GULLON,
SanTos Briz, Lacruz) (2).

Admitido el caricter enajenable del derecho de usufiructo, deniro de
los limites institucionales de esta figura y excluida su configuracién
como personalisimo e intrasferible, hay menos dificultades para acep-
tar la posible comunicaciéon de este derecho a la’ sociedad conyugal. El
usufructo adquirido a titulo oneroso durante el matrimonio por uno
de los cényuges se convierte en un bien ganancial, sometido a las
reglas generales de la sociedad de gananciales, con la consiguiente atri-
bucién de cotitularidad y de disposicién conjunta (cuando recae sobre

(2) Scglin ALBALADEJO, el usufructo es enajenable inter vivos (art 480) ¢ incluso disponible morts
causa, salvo disposicién contraria de los interesados y siempre dentro de los limites de su duracién.
Porque no siendo el usufructo esencialmente vitalicio, cuando no lo sea sobrevivird al usufructuario, por
Jo que 1rd a parar a sus sucesores, 0 sea, se transmitird mortis causa (Derecho Civil, TII; Derecbo de
bienes, volumen segundo Derechos reales en cosa ajena y Derecho registral inmobiliario, Librerfa Bosch,
Barcelona, 1975, pdgs. 38 y 39).

Para la interpretacién de los artfculos 480 y 498 del Cdédigo Civil, véase también el reciente comen-
tario de Josté ANnToNIo DoraL en Comentarios al Cédigo Cuwil y Comp:lac:ane.\' Forales, dirigidos por
MANUEL ALBALADEJO, tomo VII, vol le, Ed. Revista de Derecho Privado, Madnd, 1980, pdgs. 185
a 191 y 322 a 327.

Recuérdese 1gua1mente la hipotecabilidad del derecho de usufructo recogida en los articulos 107-1°¢
y 108-2° de la Ley Hipotecaria.
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bienes inmuebles) que esa calificacién implica En definitiva, la fijacién
de la naturaleza de un derecho sirve fundamentalmente para determinar
su régimen juridico y las normas a él aplicables. Dicho sea, por lo que
al usufructo se refiere, con subordinacién a la especifica configuracién
de este derecho (esencialmente temporal, aungue no necesariamente vi-
tahicio, susceptible de modificacién en su titulo constitutivo dentro de
Jos amplios margenes quc permite el art. 467 del Cédigo Civil) (3).

Cierto es que el caricter temporal y normalmente vitalicio del usu-
fructo plantea algunos problemas al ponerse en contacto con la Sociedad
de gananciales, especialmente cuando ésta se disuelve por muerte de
uno de los cdényuges y procede su liquidacidon y adjudicacién de bienes
al cényuge sobreviviente o a los herederos del premuerto. La cuestién
resulta particularmente comprometida cuando el cényuge fallecido es
¢] cotitular en la sociedad de gananciales, pero no el adquirente a
titulo oneroso del usufructo, si el derecho no se extingue hasta la
muerte de este ultimo. En tal caso, dada la vigencia del usufructo,.
¢deberd estimarse constituida una comunidad entre el cényuge adqui-
rente y los herederos del premuerto? ¢Deberd ser objeto de liquidacién
y adjudicacién en su caso el derecho en cuestiéon? ¢O habra de estimarse
que el cbényuge adquirente seguira siendo titular exclusivo del derecho
de usufructo por él comprado mientras no se extinguiera en el momento
de su muerte? Tal era el problema concreto planteado en el presente
recurso, y que apunta a la calificacién como ganancial o como privativo
del usufructo asi adquirido.

La Resoluciéon que comentamos viene a afirmar claramente que el
derecho de usufructo puede tener naturaleza ganancial, y que en nues-
tro Derecho pueden armonizarse perfectamente el cardcter vitalicio del
usufructo con las normas que regulan la sociedad de gananciales. No
es obstaculo a esa armonizacidn el hecho de que el usufructo se extinga
por la muerte del usufructuario (art. 513, 1.°), porque aquf la duracién
depende de la vida del usufructuario adquirente y no de la del cotitular
en la sociedad de gananciales. Si fallece el cdnyuge adquirente (y el
usufructo se establece como vitalicio de éste), se extinguird el usufructo
y se producira su consolidacién en las personas de los nudo-propietarios,.
por lo que no podrd ya incluirse su valor en la liquidacién de los ga-
nanciales. En cambio, si fallece el cényuge del adquirente, cuya cotitu-
Jaridad sobre tal derecho resulta por su atribucién a la sociedad de
gananciales, el usufructo seguird subsistiendo hasta el fallecimiento del
otro cényuge, con todas las consecuencias que esa subsistencia comporta
cen orden a la liquidacién y adjudicacién de los bienes gananciales re-
sultantes.

Las consecuencias derivadas de esa construccién parecen claras. La
lcgitimacién para disponer del usufructo es consecuencia de la titula-
ridad conjunta sobre el mismo Después del fallecimiento del esposo de
la adquirente podradn ejercitar esa facultad dispositiva y vender el usu-
fructo, bien el cényuge subreviviente junto con los herederos del pre-

(3) Este articulo nos parece especialmente problemdtico y dificil de explicar cuando permite que
el contenido legal tipico de esta figura pueda modificarse sustancialmente en el negocio juridico de su
constitucién Pero no podemos entrar ahora en tan arduo problema. Véase también el articulo 470.
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muerto, porque todos ellos representan la titularidad conjunta sobre el
bien ganancial antes de su adjudicacién; o bien la persona a quien se
adjudique aquel derecho en pago de su haber en la disuelta sociedad
de gananciales.

Como es evidente, no es obstaculo a la solucién aqui perfilada la
eventual aplicacién del articulo 521 del Cédigo Civil, que establece el
derecho de acrecimiento entre usufructuarios. Porque el supuesto de
hecho aqui contemplado es distinto. En el articulo 521 se trata de usu-
fructo constituido en favor de varias personas, no de una que se comu-
nica a otras. Alli la cotitularidad resulta del titulo constitutivo, de la
voluntad de las personas adquirentes; aqui, en cambio, la adquisicién
negocial se realiza por una sola persona, aunque las consecuencias de
esa adquisicién se traduzcan en una cotitularidad del derecho asi adqui-
rido. En un caso la comunidad se adquiere ex negotio, en el otro ex lege.
Solo cuando hay varias personas que adquieren en su provecho el usu-
fructo se produce la consecuencia de que el derecho subsiste en los
sobrevivientes porque dura hasta el fallecimiento del ultimo de ellos.
No cuando es uno solo el adquirente, cuya titularidad se comunica al
otro cényuge por via de comunidad legal de adquisiciones.

Tampoco es aplicable aqui la norma contenida en el articulo 1.403.
Se declara en ella que el derecho de usufructo que pertenece a uno de
los cényuges de por vida forma parte de sus bienes privativos. Parece
evidente, y asi se reconoce en esta Resolucion, que el derecho de usu-
fructo de uno de los cényuges a que se refiere este precepto es aquel
adquirido por el cényuge antes de su matrimonio. Por eso es, privativo.
Y a pesar de serlo, se reputan razonablemente como gananciales los
frutos devengados durante el matrimonio. Lo importante de esta dis-
posicién no es el reconocimiento como privativo del usufructo, que
forma parte del supuesto de hecho de la misma, sino la consecuencia
juridica de ahi derivada que se traduce en el caricter ganancial de los
frutos devengados durante el matrimonio, a pesar de ser privativo el
derecho que los origind, como no podia por menos de ser, dada la
naluraieza de los bienes gananciales y Io dispuesto en el articulo 1.401-3°
Afirmar lo contrario equivaldria a negar la posibilidad de un derecho
de usufructo de caracter ganancial (el usufructo siempre seria privativo),
Io que no parece posible teniendo en cuenta lo dicho y la posibilidad de
adquisicién de este derecho a titulo oneroso, durante el matrimonio y
con dinero ganancial.

Ni siquiera sabe argiiir en contra de la soluciéon que en esta Resolucién
se brinda la doctrina contenida en la Resolucién de 10 de julio de 1975.
Porque alli se trataba de la reserva de usufructo vitalicio conjunto a
favor de ambos cényuges con derecho de acrecer al sobreviviente. De
manera que fallecido uno de ellos, tenia lugar el acrecimiento y el
cényuge sobreviviente asumia la plena titularidad del usufructo. Por
ésta y por otras razones (4), la Direccién General entendié acertadamente

\
(4) En la venta del pleno dominio de las fincas hecha por los nudo-propietarios y el viudo usufruc-

tuario actuaban conjuntamente todas las personas interesadas en la disuelta sociedad de gananciales,
por lo que ademds agotaban la plena titularidad de los bienes
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que la venta asi realizada por el viudo del derecho de usufructo era
valida e inscribible.

En resumen, la solucién formulada en el presente caso nos parece
correcta, tanto desde el punto de vista de su construccién doctrinal y
de la afirmacién del caracter ganancial del usufructo, como de las con-
sccuencias practicas que de ahi se derivan, para evitar el perjuicio de
los herederos del cényuge premuerto participes en la adjudicacién de
los bienes gananciales.

M. A G



7. LN LAS SOCIEDADES DEBE DISTINGUIRSE LA REPRESENTACION ORGA-
NICA DEL CONSEJERO-DELEGADO Y LA REPRESENTACION VOLUNTARIA
DEL GERENTE, NO SIENDO PRECISA LA RENOVACION DEL CARGO DE
ESTE ULTIMO, AL ACTUAR A TRAVES DE LA CONCESION DE UN PODER.
EN EL AMBITO MERCANTIL NO ES NECESARIO QUE EL PODER CONFE-
RIDO AL GERENTE SEA EXPRESO PARA HIPOTECAR, YA QUE COMPRENDE
TODO TiPO DE CONTRATOS SOBRE OBJETOS DEL GIRO Y TRAFICO DEL
ESTABLECIMIENTO.

EN EL RECURSO GUBERNATIVO NO PUEDEN TENERSE EN CUENTA DOCU-
MENTOS POSTERIORES NO EXAMINADOS POR EL REGISTRADOR.

Resolucion de 31 de marzo de 1979.

Antecedentes—Por escritura autorizada en Valencia por el Notario
don Emilio Garnelo Codorier el 8 de marzo de 1977, don Juan Garcia
Blat, en nombre y representacién de la Compaiiia mercantil «Vicente
Garcia Pascual, S. A.», como Director Gerente de la misma, y don Juan
Luis Rubert Civera, en representacién de «Vicente Trullols, S. A.», for-
malizaron acuerdo de reconocimiento de deudas y constitucién de hipo-
teca por la primera a favor de la segunda. Son datos esenciales a tener
en cuenta que el Notario pone de manifiesto que la Sociedad hipote-
cante fue constituida en escritura publica inscrita en el Registro Mer-
cantil, destacando los siguientes articulos de sus Estatutos: «Articulo 8:
La Sociedad sera regida y administrada por la Junta general de accio-
nistas, por el Consejo de Administracién y por uno o mas Directores-
Gerentes o Consejeros-Delegados»; «Articulo 24: La representacién de Ia
Sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Consejo de Adminis-
tracidon, quien tendrd la gestidn de los negocios sociales, para lo cual
estara investido de los poderes mas amplios, pudiendo celebrar toda
clase de actos de administracién y de dominio a nombre de la Sociedad,
asi como en interés de la misma realizar toda clase de operaciones de
crédito v giro, disposicién de fdpdos y cualquiera otras que estime opor-
tuno, realizando su formalizacién en las condiciones que proceda a fin
dc que puedan surtir sus efectos en derecho, es decir, que sus faculta-
des son ilimitadas en cuanto a la representacién de la Sociedad se
refiere, incluso para transigir cuestiones y someter aquéllas a la reso-
lucién de arbitros, pudiendo otorgar poderes de todas clases en las
formas y con las facultades que considere oportunas, incluso a Procu-
radores y Letrados»; «Articulo 25: El Consejo podri delegar en uno o

12
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varios Consejeros-Delegados o Directores-Gerentes la totalidad o parte
de sus facultades, a excepcion de las enunciadas en el articulo 77 de
la Ley. Para desempefiar el cargo de Director-Gerente de la Sociedad
o de Conscjero-Delegado no sera necsario que la persona designada
ostente la cualidad de accionista ni de miembro del Consejo de Admi-
nistracién, es decir, que el nombramiento podrd recaer en persona
ajena a la Sociedad». A continuacién el Notario autorizante de la refe-
rida escritura de reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca
manificsta que le consta por notoriedad que el sefior Garcia Blat se
halla en el ejercicio del cargo para el que fue designado en la propia
cscritura fundacional, en la que le fueron delegadas la totalidad de las
facultades contenidas en el referido articulo 24.

Presentada primera copia de la referida escritura en el Registro de
la Propiedad de Torrente fue calificada con nota del tenor literal si-
guiente: «Suspendida la inscripciéon del precedente documento por los
defectos subsanables siguientes: 1) no acreditarse la renovacién del
nombramiento de don Juan Garcia Blat como Director-Gerente, que fue
designado tal en la escritura de constitucién de 31 de marzo de 1969
(articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas), y 2) supuesta tal reno-
vacién, no habersc acreditado que tenga ¢l Director-Gerente, facultades
para hipotecar bicnes de la Sociedad, al no constar en qué términos le
fue hecha la delegacién que permite el articulo 25 de los Estatutos de
la Sociedad, y aunque hubiera sido delegacién total de las facultades
del articulo 24 de los mismos Estatutos, estdn las mismas limitadas a la
gestion de los negocios sociales y es indudable que dentro de esta
gestién no puede incluirse la facultad de hipotecar inmuebles. Tomada,
a peticién del interesado, anotacién preventiva de suspensiéon por plazo
de sesenta dias hébiles durante los cuales podridn ser subsanados los
expresados defectos. Esta nota se extiende con la conformidad de los
otros dos titulares».

Don Juan Luis Rubert Civera, en nombre y representacién de la
Compafiia mercantil «Vicente Trullols, S. A.», interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién, en el que en sintesis mantiene que
el cargo de Director-Gerente no precisa de renovacién alguna por no
ser aplicable a estos cargos el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, que se refiere en exclusiva a los Administradores, y que en contra
de la afirmacién del Registrador, constan en la escritura calificada los
términos en que le fue hecha al sefior Garcia Blat la delegacién de fa-
cultades regulada por el articulo 25 de los Estatutos sociales al decirse
«mediante su designacién como Director-Gerente», delegdndole todas las
facultades del articulo 24.

El Registrador mantuvo su calificacién en el informe, apoyandose
cn que el articulo 8 de los Estatutos consideraba al Director-Gerente
como verdadero érgano de la sociedad con facultad para administrarla,
por lo que segin la doctrina de los mercantilistas, al estar previsto su
nombramicnto en los Estatutos y efectuado en el acto constitutivo de
Ja Sociedad, ha de ser considerado como 6rgano de administracién su-
jeto al articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas. Y en cuanto al
ambito del poder, el que sea para hipotecar ha de ser expreso, conforme
al articulo 1.713 del Cédigo Civil, debiendo ser ratificada la escritura
de hipoteca por la Junta general de socios.
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El Notario autorizante de la escritura de hipoteca emitié informe
entendiendo que el otorgante es Director-Gerente y no Consejero-Dele-
gado, por lo que no es aplicable el articulo 72 de la Ley de Sociedades
Andnimas, y por tanto, no es precisa la renovacién del cargo; y en cuanto
a las facultades, estima que son bastante amplias.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Valencia solicité del
recurrente la presentacién de copia autorizada de los Estatutos de la
Sociedad «Vicente Pascual», asi como el acta en la que el Consejo de
Administraciéon delega las atribuciones a favor de don Juan Garcia Blat,
y al no ser posible al recurrente presentar los mencionados documentos,
dado el secreto del protocolo notarial, por no haber sido otorgante de
dichas escrituras, en su lugar, aporté una copia simple de las mismas,
que obraba en su poder, asi como una certificacién literal de los asientos
e inscripctones en el Registro Mercantil de la Sociedad mencionada, asi
como otra del Registro de la Propiedad en la que consta la adquisicién
de un piso por la mencionada Sociedad, efectuada por su Director-
Gerente, don Juan Garcia Blat, apareciendo de la primera de las cer-
tificaciones que el nombramiento realizado tiene lugar no en el acto
constitutivo de la Sociedad, sino en la primera Junta general.

El Presidente de la Audiencia de Valencia revocé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por el recurrente y
teniendo en cuenta el contenido de los documentos que habia solicitado.

Doctrina de la resolucion.—Interpuesta apelacién por el Registrador,
la Direccién confirma el auto apelado en el sentido de revocar la nota
del Registrador, por lo siguiente (1):

«Considerando que este recurso ha de resolverse tal como quedé
planteado, sin que puedan tenerse ‘en cuenta documentos posteriores
que no fueron examinados por el funcionario calificador—articulo 117
del Reglamento Hipotecario—, y todo ello a pesar de la importancia
que para la calificacién de la cuestién debatida pudieran presentar las
nuevas aportaciones realizadas»;

«Considerando que el primer defecto de la nota hace referencia a
si por no haber sido renovado el nombramiento del denominado en la
escritura Director-Gerente no podia éste ejercitar su funcién, dado lo
establecido en el articulo 18 de los Estatutos sociales, que limitan el
tiempo de duracidén del cargo de Administrador designado en la primera
Junta general a sélo cinco afios o si por el contrario no le es aplicable
esta norma al no ostentar el nombrado el cardcter de Administrador,
puesto que se trata de un simple apoderado no sujeto a plazo alguno,
segun sostiene el recurrente»;

«Considerando que la distincién entre lo que constituye la represen-
tacién orgéanica de la Sociedad—supuesto en que ésta actua por si—y
el caso en que este tipo de entes actiian—como cualesquiera otros—a
través de personas ajenas a sus érganos y que permite el articulo 77
de la Ley, y que es evidente, en el plano tedrico y conceptual, no se
refleja con la nitidez debida cuando se trata de plasmar esta diferen-
ciacién en la realidad cotidiana, en donde con diferentes denominaciones

(1) Vistos los articulos 1.712 y 1713 del Cédigo Civil, 72, 73, 76 y 77 de la Ley de Sociedades
Anénimas; las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1956, 16 de abril de 1964 y 3 de fe-
brero de 1965, y las Resoluciones de 30 de octubre de 1913 y 6 de noviembre de 1962.
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introducidas por la practica se entremezcla una u otra situacién, y de
ahi el frecuentc confusionismo, que hay que tratar de evitar, para que
resulten claramente delimitadas ambas figuras, y puedan confluir ambos
tipos de representacién, ya que a una Sociedad puede convenir el que
un mismo sujeto sea Administrador—incluso Consejerc-Delegado, si se
estima oportuno por el Consejo—con una duracién temporal limitada
v con la consiguiente participacién durante el periodo de su mandato
en las deliberaciones de este érgano social, y que a la vez pueda ostentar
unas facultades representativas mé&s o menos amplias, que no se veran
—idc esta forma—afectadas por las incidencias de su cargo administra-
tivo en la Sociedad, sino por las propias de la extincién de su poder»;

«Considerando que en el presente expediente, y de la lectura de los
documentos tenidos a la vista por el Registrador, aparecen justificadas
las reservas de este funcionario, que tiene su fundamento en el confu-
sionismo de los preceptos estatutarios transcritos, que no distinguen con
Ta precisién técnica debida los supuestos de delegacién de funciones
dentro del mismo Consejo y de apoderamientos voluntarios por parte
de cste ultimo, como puede apreciarse al examinar el articulo 8 de los
Estatutos, que parece equiparar Consejero-Delegado a Director-Gerente,
o cuando se indica en el articulo 25 que se podran ‘delegar’ la totalidad
o parte de las facultades del Consejo en uno o varios Consejeros-Dele-
gados o Directores-Gerentes, 1o que hace en principio presuponer que
se estd ante un verdadero Consejero al que se han delegado las corres-
pondientes facultades»;

«Considerando, no obstante, y pese a que hubiera sido preferible
haber aclarado en la escritura calificada que el compareciente en Ia
anterior escritura de constituciéon de la Sociedad habia sido nombrado
simultiAneamente tanto para el cargo de miembro del Consejo de Admi-
nistracion como para el de apoderado—y no limitarse a indicar el fe-
datario la constancia por ‘notoriedad’ de hallarse el apoderado en el
cjercicio del ‘cargo’ con la totalidad de las facultades delegadas—, con
1o que de paso habria observado la recomendacién hecha en el articu-
lo 146 del Reglamento Notarial y disipado las dudas existentes sobre el
particular, es indudable que del propio contexto del articulo 25 de los
Estatutos transcrito en la escritura e inscrito en el Registro Mercantil,
Yy que se refiere al desempefio del cargo de Consejero-Delegado o Director-
Gerente. sin que se requiera la cualidad de miembro del Consejo de Admi-
nistracién, se deduce, por reduccién al absurdo, que tal precepto esta-
tutario esta referido tinicamente al supuesto de los apoderamientos que
el Consejo de Administracién puede realizar en base al articulo 77 de
la Ley, y que, en consecuencia, no procede aplicar el plazo de caducidad
que para la duracién del cargo se fija por la Ley exclusivamente a los
Administradores»;

«Considerando, en cuanto al segundo defecto, que al tratarse de un
supuesto de apoderamiento que supone la realizacién por una tercera
persona de las facultades que le ha conferido el érgano social en virtud
del poder correspondiente, procederd, por tanto, examinar si la persona
que actud en la escritura discutida tenfa poder suficiente para hipotecar
el inmueble de la Sociedad»;

«Considerando que para determinar las facultades que ostente el apo-
derado, habrd que estar a los términos del mandato conferido, con
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aplicacién de los preceptos contenidos en los articulos 1.712—que dis-
tingue entre mandato general y especial—y 1.713, que a su vez lo hace
entre mandato concebido en términos generales y mandato expreso, lo
que dio lugar a que la doctrina se plantease si esta disparidad de redac-
cién se debe a que se trata de unaclasificacién diferente o por el con-
trario es la misma, si bien con el empleo de distintas denominaciones,
siendo esta ultima la postura acertada, lo que se traduce, siguiendo una
reiterada jurisprudencia, a que el contenido propio del mandato expreso
o especial es el de los actos de riguroso dominio indicados nominatim
en el correspondiente instrumento, mientras que los poderes generales
comprenden todos los negocios del mandante y estan limitados a los
actos de administracion, salvo que se trate de mandato mercantil, en
donde, de conformidad con lo establecido en los articulos 281, 283, 284
y 286 del Cédigo de Comercio, el Gerente o Factor de una Sociedad
comercial estd facultado para realizar todo tipo de contratos, siempre
que recaigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del esta-
blecimiento»;

«Considerando que en el presente caso se ha procedido por las So-
ciedades interesadas—con similar objeto, social—a realizar como con-
secuencia de las relaciones mercantiles entre ellas una liquidacién de
las cuentas pendientes, y se ha sefialado el saldo resultante, asi como
la forma y tiempo en que debe ser abonado, con establecimiento de una
garantia real sobre inmueble de la Sociedad deudora para asegurar el
cumplimiento de la obligacién contraida, todo lo cual entra dentro de
la gestion social para la que es competente por su propia esencia—y con
independencia de la simple enumeracién del articulo 24 de los Esta-
tutos—el Consejo de Adminisiracién, y en consecuencia también lo serd
el Director-Gerente que con el caracter de factor actua, al ostentar todas
las facultades que al propio Consejo competen, y que éste le ha confe-
rido con arreglo al articulo 25 de los Estatutos sociales».

CoMENTARIO.—La valoracion critica de esta resolucién arroja un saldo
desfavorable. Hay algunas declaraciones interesantes, como la distincion
entre representacién voluntaria y representacién organica, que es efec-
tivamente clave para la distincién entre Gerente y Consejero-Delegado,
asi como también la idea de que ambos tipos de representacién pueden
confluir en la misma persona sin que por ello se confundan. Pero en
Ja solucién de los dos problemas planteados en el recurso, la resolucién
no ofrece férmulas convincentes, pues queda sin suficiente argumenta-
cién la configuracién del otorgante como Gerente y no como Consejero-
Delegado y, ademas, se producen algunas confusiones conceptuales a
propoésito del problema del ambito del poder, como son la confusién in-
admisible entre mandato general y mandato en términos generales, o la
aplicacion de un precepto pensado para el «factor notorio» al «factor
con poder inscrito». Se desconoce, en fin, la existencia del articulo 139
de la Ley Hipotecaria, que exige poder expreso para hipotecar y se da
culto desmedido a las expresiones «giro y trafico del establecimiento»,
olvidando que son vagas, imprecisas e insuficientes para montar sobre
ellas una teoria sobre el apoderamiento y su ambito

Se examinan a continuacién las distintas cuestiones que se plantean
en esta resolucién agrupindolas en torno a los dos problemas fundamen-
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tales debatidos: el de la diferenciacion entre las figuras de Consejero-
Delegado y Gerente con vistas a la caducidad del cargo en el primer
caso y no en el segundo, y el del ambito de la representacién voluntaria
del poder concedido al Gerente, y concretamente, si ha de entenderse
comprendida la facultad de hipotecar, no mencionada expresamente.

A) LA DIFERENCIACION ENTRE LAS FIGURAS DEL CONSEJERO-DELEGADO Y DEL
GERENTE.—Micntras el cargo de Consejero-Delegado estd sujeto a cadu-
cidad y exige la justificacién de su renovacién, no ocurre lo mismo con
cl Gerente, quc al basar su actuacién externa en la concesién de un
poder, basta que acredite la existencia de éste sin que haya sido revoca-
do. Precisamente por esto, es esencial la distincién entre Consejero-
Delegado y Gerente, asi como también la determinacién de si en el caso
concreto estamos ante la segunda figura juridica, como entendia el
recurrente y la propia resolucién, o ante la figura de Consejero-Delegado,
como defendia el Registrador en su informe.

El esquema de cuestiones a examinar dentro de este primer problema
serd el siguiente: a) Diferenciacién entre representacién orgdnica y vo-
luntaria; b) Diferencias entre Consejero-Delegado y Gerente; c¢) Posibi-
lidad de que el Gerente sea al mismo tiempo Administrador e incluso
Consejero-Delegado, sin que las funciones se identifiquen; d) Referencia
al Gerente Estatutario; e) Indicios interpretativos en el caso concreto en
favor de la configuracién como Consejero-Delegado y no como Gerente.

a) Diferenciacidon entre representacion orgdnica y voluntaria—La re-
solucién apunta en su tercer «Considerando» esta importante distincién,
definiendo la representacién orgénica como aquella en que «la sociedad
actila por si», y la voluntaria como aquella en que «la sociedad—como
cualquier ente—actila a través de personas ajenas a sus érganos como
apoderados». .

Nos interesa mucho esta distincidén porque sirve para caracterizar las
respectivas figuras de Consejero-Delegado—o6rgano de la sociedad—y Ge-
rentc—apoderado de la sociedad.

La doctrina de los autores se ha ocupado de ella, existiendo dos ten-
dencias a propésito de la caracterizacién de la llamada «representacién
organica». -7

Algunos autores son partidarios de prescindir de tal concepto enten-
diendo que no es un supuesto de representacién, sino algo completa-
mente diferente. Segiin esta posicién, la representacién sélo puede pre-
dicarse de aquellos supuestos en que una voluntad—Ila del representante—
actia por otra—la voluntad del representado—, representacién que puede
ser voluntaria o legal, pero no organica, quedando el concepto de «6rgano»
fuera del ambito de la representacién, como una figura distinta en que
la sociedad o persona juridica declara su propia voluntad a través del
6rgano, no existiendo por ello dos voluntades, sino una sola, la de la
persona juridica.

Esta posiciéon es delendida, por ejemplo, por CARIOTTA-FERRARA en su
libro El Negocio Juridico, sefialando entre varias figuras que deben dis-
tinguirse de la representacién «la actividad de los érganos de las per-
sonas juridicas», ya que «éstos expresan una unica voluntad, la voluntad
de las personas» y citando como partidario de la misma opinién a
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MEessSINEO (2). Suscribe integramente esta tendencia ALBALADEJO, al anotar
aquel libro de CARIOTTA-FERRARA (3). Después, en su Derecho Civil ALBA-
LADEJO insiste, diciendo: «(en los érganos) no hay un negocio (represen-
tativo) de la persona fisica, pero con efectos para la persona juridica,
sino que hay un negocio de ésta (y para ésta), realizado por el 6rgano
adecuado para verificarlo. a través del que la persona juridica desen-
vuelve su capacidad de obrar, que consiste en una actividad que le es
directamente imputable a ésta». Por cierto que ALBALADEJO pone coImo
ejemplo de «6rgano» el gerenie de una sociedad, ejemplo gue no tengo
mas remedio que criticar, pues precisamente se esta ante un caso de
persona que no es Organo y que basa su actuacion en la concesién de
un poder que le da la caracterizacién de representante voluntario (pagi-
na 351 del Tomo I, Volumen II, edicién 1975).

Antes de dar mi opinién sobre el concepto de «representacién orga-
nica», convendra exponer las ideas de CASTRO, que se mueve en una
linea no muy fija respecto a si estamos o no ante un caso de represen-
tacion. Al hablar de las clases de representacién, una vez reconocida la
distincién entre representacion voluntaria y legal, afiade: «Todavia a veces
se habla de representacién necesaria y ello dandole dos sentidos. Se ha
dicho que las personas juridicas necesitan por su naturaleza de un re-
presentante para actuar; la doctrina moderna, para evitar confusiones,
prefiere hablar de 6rganos. Se ha considerado también como represen-
tantes necesarios a los Procuradores...» En otro lugar, al tratar de los
«6rganos y representantes de la persona juridica tipo asociacién» dice:
«En la doctrina moderna, se ha dudado entre los términos de represen-
tante v de érgano, para designar quienes actiian por y para la persona
juridica. Los partidarios de la teoria de la ficcién prefieren el de repre-
sentante; mientras que los seguidores de GIERKE, y en general de la
concepcién realista, defienden o prefieren la designacién de o6rgano».
Un poco maés adelante dice: «El vocablo érgano expresa por ello mejor
que se trata de quienes reciben su poder del mismo estatuto de la per-
sona juridica, y que estdn integrados en la estructura misma de la
persona juridica. Con lo que se hace bien visible, que los actos de sus
organos se consideren como de la propia persona juridica, con todas las
consecuencias favorables o desfavorables (dolo possunt facere) que de
ello se derivan». «En una terminologia rigurosa, por tanto, se podria
utilizar el nombre de dérgano para los representantes estatutarios»...
(Temas de Derecho Civil, pags. 108 y 88, Madrid, 1972).

Frente a estas opiniones que niegan al «6rgano» el caracter de «re-
presentanie» en sentido técnico, cabe traer a colacién la objecién de
Lacruz: «cabe objetar—dice este autor—que la persona juridica existe
s6lo como abstraccién ideal, y que, por lo demas, no es concebible que
los hombres que acttian por un ente moral anulen totalmente su propia
personalidad, que se consideren como absorbidos por €l. Y si no se llega
a tal grado de absorcién, es evidente que sigue habiendo dos personas,
una de las cuales actda por la otra y en lugar suyo, y por consiguiente
se entra en el dmbito de la representacién». Cierto que al final Lacruz
sefiala que «en todo caso, la cuestién carece de consecuencias practi-

(2) Pédgina 581 del citado libro, Madrid, 1956
(3) Pégina 582.
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cas» (4). A lo que a su vez cabria objetar que el grado de aceptacién de
la representacién organica podria implicar una mayor aplicacién analé-
gica de ciertas normas de la representacién, en caso de existir laguna.

Mi visién sobre el tema es la siguiente: no hay ningan inconveniente
cn admitir la existencia de una tercera clase de represetacién, junto a la
voluntaria y la legal, con el nombre de representacién «organica», a con-
dicién de advertir de las diferencias entre ellas, pudiendo ser aplicados
como supletorios preceptos de la representacién s6lo en el caso de no
contradecir la esencia y propia normativa de la representacién «organi-
ca». Ademaés, la legislacién ha recogido la terminologia, que puede ser
aceptada con esa condicién. El titulo de la representacién orgdnica no
es el negocio de apoderamiento—como lo es en la representacién volun-
taria—ni la ley—como lo es en la representacién legal—, sino los Esta-
tutos de la propia persona juridica, que exige por su propia esencia la
actuacién a través del 6rgano. En los Estatutos se prevé con caricter
abstracto el érgano, y luego, a través del documento correspondiente
constara la persona o personas que han sido nombradas para el cargo
que ostenta el caracter de érgano.

En cuanto a la terminologia de «representacién necesaria», que pa-
trocina CASTRO, estimo que no debe ser aceptada por lo siguiente: 1.° Por-
que se presta a confusién con la representacién legal y con otros su-
puestos totalmente diferentes del 6rgano, como es el caso de actuacién
ante los Tribunales; 2° Porque la denominacién es conveniente que
incluya el elemento mads caracteristico del concepto, y ése no es otro
que el «érgano»; 3° Porque se trataria de una denominacién a espaldas
de una abundante terminologia legal que no hay razén para abandonar.

Entre los preceptos que recogen la idea de representacién orgdnica,
hay que citar los siguientes: articulo 76 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, en que se alude a la «representacién de la sociedad», dentro del
capitulo de los «dérganos»; articulo 77 de la misma, donde se apunta la
distincién entre «delegacién del 6rgano» y «representacién voluntarias;
articulo 11, apartado k), de la referida Ley, donde se alude al «drgano
u érganos que habrian de ejercer la administracién», «indicando quién
ostenta la representacién de la sociedad», como menciones de los Esta-
tutos de la Sociedad Anénima; articulo 11 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, incluido dentro del capitulo de los «6rganos
de la sociedad», y en cuyo precepto se contempla la distincién entre la
representacion del érgano y la representacién voluntaria; apartado k) del
articulo 102 del Reglamento de Registro Mercantil, que también alude
al «érgano u 6rganos» que habran de ejercer la administracién, asi como
a la expresiéon de «quien o quienes ostenten la representacién de la So-
ciedad», apareciendo ademdés las figuras de representacién voluntaria
u organica en preceptos de dicho Reglamento como son el 42°, 76-1°,
86-5° y 6-° y el 110; el articulo 20 de la Ley Hipotecaria se refiere a la
representacién orgdnica, junto a otros supuestos de representacién, en el
apartado cuarto, al hablar de las «demas personas que con carécter tempo-
ral actuen como 6rganos de representacién y dispongan de intereses ajenos
en la forma permitida por las leyes»; el articulo 51, regla 9.°, del Reglamento
Hipotecario; articulo 165 del Reglamento Notarial, en donde, a propdsito

(4) Elementos de Derecho Civil, 1, Parte General, aflo 1974, pég. 190.
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de la representacién de una Sociedad o persona social en general, se men-
ciona la indicacion del «titulo del cual resulte la expresada representacién».

Por tanto, es bastante abrumadora la terminologia legal que se refiere
a la representacion organica, por lo que seria inttil desconocerla. Ahora
bien, aceptando dicha terminologia, en seguida hay que insistir una y
otra vez, en que se trata de una figura totalmente diferente de la repre-
sentacion voluntaria, y precisamente en este comentario eso es lo que se
quiere recalcar para dejar bien sentadas las diferencias entre Consejero-
Delegado, érgano dc la sociedad, y Gerente, apoderado de la misma. El
titulo de representacién en uno y otro caso es muy distinto: en el primer
supuesto, junto a los Estatutos que determinan las facultades del Con-
sejo de Administracién, es el documento en que conste la delegacién
de todas o parte de esas facultades, debidamente inscrito en el Registro
Mercantil; en el supuesto del Gerente, es la escritura piblica de poder
de la que resultaran las facultades correspondientes, siendo obligatoria
su inscripcién en el Registro Mercantil. Eso por lo que se refiere al
titulo base de la representacion; por lo que se refiere a la extincién de
esa representacién: la organica del Consejero-Delegado se ve sometida
al plazo de duracion del cargo de Administrador; la voluntaria del Ge-
rente apoderado tiene las vicisitudes del poder mismo y concretamente
su posible revocaciéon y no la caducidad del nombramiento.

Paso a continuacién a referirme con mas detalle a esas diferencias
entre Consejero-Delegado v Gerente.

b) Diferencias entre las figuras de Consejero-Delegado y Gerente.—
Ocupandome en primer lugar del Consejero-Delegado, éste tiene la misma
naturaleza juridica que el érgano delegante, que es el Consejo de Admi-
nistracién, titular de la representacién organica de la sociedad. Es uno
de los miembros del Consejo de Administracién, administrador por
tanto, en quien aquél delega con caricter permanente todas o parte de
sus facultades La figura viene reconocida por el articulo 77 de la Ley
de Sociedades Anénimas y por el parrafo 2° del articulo 78 de la misma,
habiendo sido recibida por el articulo 110 del Reglamento del Registro
Mercaniil. En dichos preceptos se destacan las notas de «delegacién»
—no apoderamiento—, de permanencia—sin perjuicio de la caducidad
del cargo de administrador—, y de ser miembro del Consejo—«dentro del
seno del Consejo de Administracién»—, notas que implican una diferen-
ciacién clara respecto al Director Gerente, del que ahora me ocuparé.
Respecto a la inscripcién en el Registro Mercantil de tal delegacién, el
parrafo 2.° del articulo 78 de la Ley la regula diciendo que ha de inscri-
birse en el mismo, pues hasta tanto no producird efecto alguno. El ar-
ticulo 110 del Reglamento establece también la inscripcién de la delega-
cién, que habrd de constar en escritura piiblica, lo mismo en este as-
pecto que el apoderamiento.

En cuanto al Gerente, como indica la presente resolucién, y lo ha
puesto de relieve la doctrina, existen «diferentes denominaciones intro-
ducidas por la préactica». Estudios fundamentales para acercarse a la
figura del Gerente son los de FERNANDO RoDRIGUEZ ARTIGAS, «Notas sobre
el Régimen Juridico del Director General de la Sociedad Andénima» en
el Libro de Homenaje a Garrigues, y de JuaN IGLESIAS PRADA, Administra-
cion y Delegacion de Facultades en la Sociedad Andnima. El primero de
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estos autores opta por denominarlo «Director General», aun reconociendo
que también existen las denominaciones de Director y de Gerente de la
Empresa. No obstante, parece mas adecuado emplear el término de
«Gerente» o al menos «Director-Gerente», que es el que usa la vigente
legislacidn mercantil, Asi, el articulo 59 de la Ley de Sociedades Andnimas
se refiere a los «gerentes» diciendo que podran asistir, con voz, pero sin
voto, a la Junta Gencral, a menos que los Estatutos lo prohiban expre-
samentc En el Cédigo de Comercio se empareja al gerente con los
auxiliares del comerciante; asi, en el articulo 21, nam. 6°, se habla de
los poderes generales dados a «gerentes, factores, dependientes y cuales-
quiera otros mandatarios»; en el articulo 283 se ve claramente el con-
cepto de Gerente como factor. El Reglamento del Registro Mercantil
también se refiere a él; asi en el articulo 4-2°, a efectos de la previa
inscripcién de sus facultades como requisito para poder inscribir los
actos que realicen; en el articulo 76-1° y en el 86-6° en aquél de modo
cxpreso y cn este udltimo, implicitamente a través de la alusién a los
«poderes generales», lo mismo que en su articulo 110. Obsérvese, ademds,
la referencia al Gerente en la Ley de Uniones de Empresas de 28 de
dicicmbre de 1963, en cuyo articulo 7, apartado d), al regular la agrupa-
<ién temporal de empresas, se establece: «ExistirdA un Gerente Unico de
la agrupacién, con poderes suficientes de todos y cada uno de sus miem-
bros para ejercitar los derechos y contraer las obligaciones necesarias
para el logro de los fines de la unidn». «Las actuaciones de la unién de
empresas se verificardn precisamente, a través del Gerente nombrado
al efecto, haciéndolo éste constar asi en cuantos actos y contratos sus-
criba en nombre de la agrupacidn».

En cuanto a las notas mas caracteristicas del Gerente, en contrapo-
sicion al Administrador o al Consejero-Delegado, son las dos siguientes:

12 El Gerente se encuadra dentro de los «auxiliares del empresario»,
sea empresa individual o social Es un auxiliar, eso si, de alta direccién
v que ejerce una funcién de gestién. Tratindose de los administradores
o del Consejero-Delegado no puede hablarse de «auxiliares» del empre-
sario, pues forman parte del érgano administrativo mismo de la sociedad.
Ademis el Gerente puede predicarse tanto respecto al empresario indi-
vidual como a una sociedad, lo cual revela que estamos ante una figura
diferente de los administradores de una sociedad Desde esta perspectiva,
el Gerente tiene la nota de Factor.

Los autores que se han ocupado del tema llegan precisamente a esta
conclusién de ser el Gerente un «auxiliar del empresario». Asi, RODRIGUEZ
ARrTIcAs dice: «La figura del Director General (léase entre nosotros Ge-
rente) puede encuadrarse, en una primera aproximacién al tema, dentro
del tema de los auxiliares del empresario, en la medida en que se trata
de una persona que colabora en la tarea de gestionar la sociedad en base
al poder que en este sentido le ha sido conferido y en el que se da, en
cierto modo y como maés adelante se comprobara, la nota de subordi-
nacién que caracteriza a aquéllos» (5). Mas adelante sefiala: «es funcién
propia del Director General la direccién de la actividad de gestién, ya
que, en esencia, supone que al érgano administrativo le corresponde la
tarea de claborar, o al menos ratificar, la politica general de la sociedad

(5) Ob cit., pdg. 119.
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v los planes generales de gestidn, mientras que la funcién del Director
General consiste en dirigir la aplicacién y la ejecucién de esos planes
fijados por el 6rgano administrativo» (pag. 127).

Por su parte, I6LESIAS PraDA alude a esta funcién especifica de los
Gerentes, del siguiente modo: «Asi como la delegacién puede compren-
der, incluso, las actividades inherentes a la organizacién de la sociedad,
a los Gerentes corresponden exclusivamente las «actividades inherentes
al ejercicio de la empresa social». Estos constituyen, pues, una particular
figura de auxiliares asimilables a la histdrica figura romana del «institor»,
Y en una nota apunta lo siguiente: «La distincién entre 6rganos sociales
v Gerentes ha de plantearse, como se ha sefialado autorizadamente en la
doctrina italiana, sobre la diferenciacién entre sociedad y empresa so-
<ial» (Ob. cit.,, pag. 386).

22 El fundamento de las facultades representativas del Gerente esta
-en la concesién de un poder, a diferencia del dérgano administrativo,
cuya actuacién representativa es organica, segin se ha dicho mas arriba.
El poder del Gerente se diferencia de los poderes singulares dados a
-olras personas por tener una cierta amplitud, susceptible de aparecer con
una serie de limites, segin indicaremos al final. Ademés, el poder del
‘Gerente debe diferenciarse claramente de la «delegacién» que sirve de
fundamento al Consejero-Delegado.

Lo normal es que la «delegacion» la haga el Consejo de Administra-
ién, siendo excepcional el supuesto de delegacidén por los fundadores.
En cuanto al apoderamiento concebido al Gerente puede proceder del
organo administrativo o de la Junta General. Precisamente el articulo 110
del Reglamento de Registro Mercantil alude a los «poderes generales»
-otorgados por la Junta General. No obstante, el supuesto normal es el
-otorgamiento del poder por el érgano administrativo, segiin se desprende
del articulo 77, parrafo 1°, de la Ley de Sociedades Anénimas.

Conviene insistir en esta diferencia entre «delegacién» y «apodera-
miento», que es clave para la distincién entre Consejero-Delegado y
Gerente. RODRIGUEZ ARTIGAS, al comentar el articulo 77 dice que «en este
precepto se arbitran, por consiguiente, dos procedimientos para articu-
lar el 6érgano administrativo: la delegacidn v el apoderamiento. En virtud
de! primcro sc crean las figuras del «Consejero-Delegado» y de la «Comi-
sién ejecutiva», en tanto que con el apoderamiento es posible dar vida
a una amplia gama de figuras que abarca desde el Director General
‘hasta el simple apoderado singular para un negocio concreto» (pag. 118).

Por su parte, BERGAMO también contrapone delegacién y apoderamien-
10. Después de sefialar las notas de la primera, destaca las caracteristicas
-contrarias del segundo. de! siguiente modo: «El apoderamiento no atri-
buye la representacién legal (léase orgdnica, en terminologia al uso) de
la compaifiia. La actividad del apoderado se desenvuelve en el marco de
1a representacion voluntaria», «El apoderado no es 6rgano de la voluntad
social, sino un representante al que se han conferido poderes subordi-
nados». «Titular del apoderamiento puede ser cualquier persona, perte-
nezca o no al Consejo». «El apoderamiento es conferible tanto si la so-
<iedad estd administrada por un Consejo como por un administrador
unipersonal o por administradores solidarios» (6).

De todo ello se desprende que el Gerente no estd sometido al plazo

(6) Bfrcamo Soctedades Anénimas (Las Acciones), 111, pig 110, edicién 1970

/
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de duracién previsto para los administradores—y consiguientemente para
¢l Consejero-Delegado—en el articulo 72 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, pues el limite temporal de su actuacién externa lo constituye la
extincién del poder y especialmente a través del mecanismo de la re-
vocacién.

Por eso es esencial determinar en el caso concreto si estamos ante
un Gerente o ante un Consejero-Delegado. Pero habra que tener en cuenta
que lo de menos es ]a terminologia utilizada, sino las notas que carac-
terizan a una y otra figura. Reténgase este aspecto sobre el que luego
volveré al hacer la critica a la solucién adoptada por la presente re-
solucion.

¢) Posibilidad de que el Gerente sea también administrador—e inclu-
su Consejero-Delegado—sin que por tal confluencia de funciones éstas se
confundan.—La resolucién sefiala en su cuarto «Considerando» que no
existe ningun obsticulo para que en una misma persona puedan confluir
uno y otro tipo de representacién, orgénica y voluntaria, sin que por
ello se confundan, advirtiendo que el Gerente puede ser al mismo tiempo
Administrador e incluso Consejero-Delegado.

Nada que objetar a esta afirmacién que se apoya, por otro lado, en
algiin autor que ha estudiado la figura del Gerente, como es IGLESIAS
Prapa, al que, en seguida aludiré. Pero de esta afirmacién no se desprende
ninguna consecuencia ni apoyo argumentativo en favor de la solucién
adoptada por la presente resolucién, pues una cosa es que puedan coin-
cidir en una misma persona las funciones distintas de Gerente y Con-
sejero-Delegado, y otra es gue en el caso concreto planteado se haya
producido esa coincidencia de funciones. Estamos ante una peticién de
principio, pues de lo que se trata es de averiguar si el otorgante es um
Gerente o un Consejero-Delegado o ambas cosas a la vez. Pero de la mera
posibilidad de que quepa que una persona pueda ostentar ambas fun-
ciones, no se deriva que en el caso concreto las ostente. Estamos ante una
duda: la de si la persona en cuestién es Consejero-Delegado o Gerente,
v no hay rastro alguno de que esa persona haya sido al mismo tiempo
designada Consejero-Delegado y Gerente. En cambio, se esti ante una
persona que es administrador de la sociedad, pero tampoco esta claro
si es Gerente o Consejero-Delegado.

En pocas palabras, que la afirmacién de la Direccién en el cuarto
«Considerando» no pasa de ser algo, que siendo acertado, no dice nada
cn relacién con el caso planteado. Es mas, cabe la posibilidad de que
si el Gerente es un administrador, haya mas bases o indicios para resol-
ver, en caso de duda, que estamos ante un verdadero Consejero-Delegado
que no tiene de Gerente mas que el nombre, o bien, ante un Gerente
Estatutario, del que me ocuparé en el siguiente epigrafe. En cualquier
caso, la solucién del problema depende de la interpretacién que en el
caso concreto se dé a los Estatutos que aluden al Gerente y al docu-
mentlo en que consta su designacién y facultades.

Volviendo al examen de esa posibilidad teé6rica y, perfectamente ad-
misible, de que el Gerente sea al mismo tiempo administrador de la so-
ciedad, e incluso Consejero-Delegado, veamos la opinién, en primer lugar,
de RoODRIGUEZ ARTIGAS, que se refiere Unicamente a la confluencia en
una misma persona del cargo de Administrador y Gerente: «Es posible,



JURISPRUDENCIA 1553

no obstante, que concurran en una misma persona la condicién de admi-
nistrador y la de Director General, en cuyo caso estariamos en presencia
de un Consejero-Delegado dotado de especiales funciones referidas a la
gestion diaria, circunstancia que pone de manifiesto la dificultad de
distinguir las figuras del Director General y del Consejero-Delegado,
cuestién sobre la que se volverd mas adelante» (7). Obsérvese que este
autor admite que confluyan en una misma persona los cargos de Director
General y Administrador, pero entonces atribuye a tal persona la natu-
ralcza juridica de Consejero-Delegado de caracter especial. Lo cual sig-
nifica, al parecer, en opinién de este autor, que se desnaturaliza de algin
modo la calificacién dec Gerente, en contra de lo que la resolucién en-
tiende.

Mas en linea con lo que defiende la presente resolucién, IGLESIAS
Prapa dice lo siguiente: «Tratdndose de un administrador en quien coin-
cide la doble condicién de Consejero y Gerente (Director General, Direc-
tor Gerente, etc.), a pesar de que la coincidencia dificulta aun mas la
diferenciacién con los delegados, ésta procede siempre en términos se-
mejantes a los expuestos. Su doble posicién frente a la sociedad no le
convierte automaticamente en titular de un érgano delegado (MINERVINI,
con dudas apunta tal posibilidad); como Consejero, contintia encargado
del ejercicio colectivo de las funciones de administracién, que no le
corresponden individualmente por el hecho de ocupar, al mismo tiempo,
un puesto en la gerencia; en razén de esta segunda posicién que asume,
ostenta personal e individualmente, la representacién que se le confiere
mediante apoderamiento, v estad obligado a desarrollar cuantas labores y
misiones se le hayan conferido por razén de su puesto en la gerencia» (8).

Una vez expuesta la opinién de estos autores, algo diferente entre si,
y que la resolucién se inclina por la del segundo, tengo que insistir en
que cabe tal posibilidad de confluencia de funciones, pero si en el caso
concreto se produce el nombramiento como Gerente de un administrador,
mientras no se pruebe que ha habido el propésito claro de que actie
con separacion en uno y otro aspecto, esa confluencia puede dar base
interpretativa para la configuracion del supuesto como el de un Gerente
Gue 1o ticnc de tal méas que el nombre, y que se estd ante un Conseiero-
Delegado o ante el denominado Grente Estatutario De este ultimo paso
a ocuparme a continuacién.

d) Referencia al llamado Gerente Estatutario.—El informe del Regis-
trador daba pie para entrar en esta cuestién, a pesar de lo cual la Direc-
ciéon pasa en silencio el problema, con lo que nos quedamos sin saber
qué es lo que piensa la misma sobre el Gerente Estatutario, del que se
ha ocupado un sector de la doctrina, equiparandolo al 6rgano admi-
nistrativo.

El Registrador alude al que la doctrina denomina «Gerente Estatuta-
rio» en los siguientes términos (segin un «Resultando» de la resolucién):
«si los Directores-Gerentes o Consejeros-Delegados representan a la So-
ciedad con facultades delegadas del Consejo (delegacién establecida en
los Estatutos), en todo momento serdan un 6rgano de la sociedad, con
facultad para administrarla, del mismo modo que lo es el Consejo de

(7) Ob  cit., pég. 123
(8) Ob. cit., pig. 388.
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Administracién, y por tanto, con la limitacién del articulo 72 de la Ley
dc Sociedades Anénimas; la doctrina de los mercantilistas distingue la
tigura del Director-Gerente segiin sea su nombramiento previsto en los
Estatutos y efectuado en el acto constitutivo de la Sociedad, que ha de
ser considerado como érgano de administracién de la misma y sujeto
a las normas que la Ley de Sociedades Andénimas establece para los
administradores».

Para la debida valoracién de esta opinién del informe, conviene exami-
nar en primer lugar la doctrina de los mercantilistas, para luego deter-
minar cuales son las notas del Gerente Estatutario y si en el presente
caso estamos o no ante un Gerente de esa clase.

Urfa se ocupa del Gerente Estatutario diciendo: «En ocasiones los
estatutos sociales colocan al lado del 6rgano colegiado de administracién
un ¢rgano unipersonal que con la denominacién de Director-Gerete o
Director General comparte con el Consejo las funciones administrativas,
delimitando al efecto las respectivas esferas de competencia de un Orga-
no y otro. La ley no se opone a esa dualidad de érganos administrativos,
puesto que en el apartado 4) del articulo 11 dice que los estatutos
designarédn «el drgano u dJrganos que habran de ejercer la administra-
cién». «El Director-Gerente estatutario es en definitiva un administrador,
al que seran de aplicacién las consideraciones anteriormente expuestas
cn orden a su aptitud, revocabilidad, responsabilidad, etc.». «Pero otras
veces la designacién de Director-Gerente no estd prevista en los estatutos,
y su nombramiento se hace por acuerdo de la Junta general y a medio
de apoderamiento que le confiere el Consejo de Administracién para que
pueda actuar en nombre y por cuenta de la sociedad en las operaciones
de giro o trafico. El gerente asi nombrado no tendrd la condicién de
6rgano social de administracién, sino el concepto legal de apoderado
general o factor (art. 283 del Cédigo de Comercio)» (9).

Por su parte, RopRIGUEZ ARTIGAS, después de citar a Urfa y a Soirf
CaR1zARES, dice lo siguiente: «Un amplio sector de la doctrina estima
qgue cuando en los Estatutos sociales el cargo de Director General ha
sido expresamente previsto con caracter obligatorio, al lado del Consejo
de Administracién, delimitindose las respectivas esferas de competencia,
el Director General serd considerado como un érgano de la sociedad. En
cste caso, el Director General es un auténtico administrador, en el sen-
tido legal, y su estatuto es similar al del Consejero-Delegado, por lo que
lc seran de aplicacién integramente las normas que sobre administradores
se establecen en la Ley de Sociedades Anénimas Se trata, en definitiva,
de un adminisirador con una denominacién especial y dotado de una es-
fera concreta de competencia» (Ob. cit,, pag. 131).

También IGLESIAS PRADA recoge esta tendencia, a propésito de las di-
ficultades de diferenciacién entre Gerente y Consejero-Delegado, diciendo:
«Piénsese, por ejemplo, en la figura del Gerente estatutario, al que URrfa
no ha dudado en calificar dc érgano social». Pero a continuacién senala
una tendencia contraria de la doctrina italiana, en estos términos: «sobre
el valor de una cldusula estatutaria que prevea el otorgamiento de poder
de representacién a la gerencia, vid., sin embargo, lannuzzi, Rappresen-
tanza... cit., pags. 34 y ss., para quien semejante disposicién no convierte

(9) URia: Derecho Mercantil, 4.5 ed., 1964, pig. 260.
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a los altos cargos de la empresa en drganos sociales» (Ob. cit.,, pag. 385,
nota 38). '

Hay que reconocer que la doctrina sobre el llamado «Gerente estatu-
tario» no es muy precisa y puede inducir a confusiones, segiin se des-
prende de la exposicién que acabamos de hacer. No se puede decir, sin
mas, que por el hecho de que el Gerente haya sido previsto en los
Estatutos estamos ante un dérgano administrativo similar al Consejero-
Delegado. No existe fundamento para esta equiparacién Tiene que haber
otras notas especificas del Gerente estatutario, v éstas son las que hay
que recalcar.

Ante todo, no se trata de que los Estatutos sefialen el nombre de una
persona como Gerente. Esto no tiene que ver con el problema y, ademas,
no es conveniente que se plantee de este modo, pues los Estatutos deben
concretar cargos o funciones, no los nombres de las personas, ya que el
nombramiento de éstas ha de venir aparte, precisamente para evitar que
al producirse un cambio haya que modificar los Estatutos.

Ademas, acabo de decir que el mero hecho de preverse en los Esta-
tutos la existencia de un Gerente, no convierte a éste en érgano adminis-
trativo con todas sus consecuencias. E] articulo 11, apartado k), de la Ley
de Sociedades Andénimas, que cita Uria, sé6lo indica que pueden ser de-
signados varios drganos de administracién, pero no que el Gerente pre-
visto en los Estatutos tenga que ser necesariamente un dérgano adminis-
trativo similar al Consejero-Delegado. Para que esto ocurra, tiene que
tratarse de un Gerente que no reuna las notas tipicas del mismo, que
antes se han sefialado. Asi, por ejemplo, que la base de su actuacién no
sea el apoderamiento, sino la delegacién propia del Consejero-Delegado;
v, ademads, que la persona que haya de ejercerlo sea un administrador,
Unico supuesto en que se estd ante una delegacién y no ante un apo-
deramiento.

Si, por el contrario, en los Estatutos se establece la posibilidad de
conceder apoderamientos a un Gerente, entonces se tratard del supuesto
normal de Gerente, y no el que la doctrina denomina Gerente estatutario.
Y si se dice que tales apoderamientos pueden hacerse a persona ajena
a la sociedad, todavia queda mds clarc que no estamos ante un drgano
administrativo, sino ante un verdadero Gerente, sin que se empaiie tal
calificacién por el mero hecho de haber sido previsto en los Estatutos.

Pasando ahora al caso concreto que aqui se plantea, no parece que
estemos ante un Gerente estatutario. Si sélo se lee el articulo 8 de los
Estatutos de la sociedad en cuestidn, parece que se estd ante un verda-
dero oOrgano de administraciéon de la sociedad, lo que le colocaria en
esa posicién de Gerente estatutario, ya que el citado precepto sefiala que
«la Sociedad serd regida y administrada por la Junta general de accio-
nistas, por el Consejo de Administracién y por uno o mas Directores-
Gerentes o Consejeros-Delegados». Pero el articulo 25 de tales Estatutos
reconduce la cuestién a términos diferentes, y como hay que encontrar
la interpretacién sistemética de los Estatutos, no hay mas remedio que
matizar aquel articulo 8 con lo que dice el 25, cuyo texto es el siguiente:
«el Consejo (de Administracién) podra delegar en uno o varios Conse-
jeros-Delegados o Directores-Gerentes la totalidad o parte de sus facul-
tades, a excepcién de las enunciadas en el articulo 77 de la Ley. Para
desempefiar el cargo de Director-Gerente de la Sociedad o de Consejero-
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Delegado no serda necesario que la persona designada ostente la cualidad
de accionista ni de miembro del Consejo de Administracién, es decir,
que el nombramiento podra recaer’en persona ajena a la Sociedad».

De aqui se desprende que ni estamos ante un cargo obligatorio, nota
que senala RODRIGUEZ ARTIGAS en relaciéon con el Gerente estatutario
(aunque sin expresar el fundamento de por qué tiene que darse tal ca-
racteristica), ni, lo que es mas decisivo, ese Gerente tiene que ser nece-
sariamente administrador, ya gque se dice que puede ser persona ajena
a la Sociedad. Por tanto, si no es administrador, no cabe aplicar las
normas sobre el érgano administrativo, que son las que a su vez la doc-
trina dice que se deben aplicar al Gerente estatutario. De lo que, en
definitiva, resulta que no estamos ante un Gerente estatutario.

Lo cual no quiere decir que estemos en el caso concreto ante un ver-
dadero Gerente, sino que del examen de los Estatutos no se desprende
base suficiente para hablar sin mas de un Gerente estatutario. Pero
écual es la naturaleza de ese denominado Gerente? ¢No estaremos mas
bien ante un verdadero Consejero-Delegado? Entiendo que es asi como
hay que responder en este caso, con lo cual se llega por otro camino a
esa conclusidon de que estamos ante un 6rgano administrativo en este
caso concreto. Pero, hay que insistir una vez mas, no porque los Estatutos
prevean necesariamente un organo administrativo o un Gerente estatu-
tario, sino porque las notas que caracterizan a la persona que actda
en este caso inclinan a la configuracién de la misma como Consejero-
Delegado, por lo menos, mientras no se desvirtie tal configuracién con
los documentos aclaratorios y complementarios correspondientes De ello
me ocupo en el siguiente epigrafe.

e) Indicios interpretativos en el caso concreto respecto a la califica-
cion conio Consejero-Delegado a quien es denominado Gerente~—Las
notas antes .sefialadas del Gerente nos permitirAin ahora determinar si
en el presente caso estamos o no ante dicha figura La resolucién, cuando
parecia iba a dar la razon al Registrador, pues en el quinto Considerando
estima «justificadas las reservas» del mismo, por el «confusionismo de
los preceptos estatutarios transcritos» y parecer que «se estd ante un
verdadero Consejero al que se han delegado las correspondientes facul-
tades»; y en el «primer Considerando» dice que no «pueden tenerse en
cuenta documentos posteriores que no fueron examinados por el Regis-
trador». Cuando parecia, digo, que todo iba a su favor, surge ese «no
obstante» del «Considerando» sexto que nos deja perplejos, ya que, por
un lado, arremete contra el Notario autorizante, exigiéndole mayor pre-
cisidén, pero, por otro lado, termina decidiendo que estamos ante un
apoderamiento y consiguientemente ante un Gerente.

Pero no existe ni un solo argumento que apoye esta posicién de la
resolucién, pues esa referencia que hace el articulo 25 de los Estatutos
en relacién con el articulo 77 de la Ley no resulta convincente, segin
ahora se vera.

Ante todo hay que determinar cudles son los datos o documentos a
tener en cuenta para la calificacién registral, a propésito de esta cues-
tién. Ellos son estos tres: los Estatutos de la sociedad, el documento
del que resultan las facultades y, en tercer lugar, la escritura de hipoteca
otorgada por el denominado Gerente. Los principales datos han de resul-
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tar de los primeros documentos, pues en la escritura de hipoteca el
Notario ha de limitarse a recoger los datos que resultan de aquellos dos,
sin que esté permitido ese afiadido que pretende la resolucién consis-
tente en que «habia sido nombrado simultaneamente tanto para el cargo
de miembro del Consejo de Administracién como para el de apoderado»,
pues seria una declaracién unilateral del interesado o una apreciacién
del Notario que quiza no fuera concordante con aquellos dos documentos
claves en la cuestién. Por eso, no creo que con ello hubiera «disipado
las dudas eixstentes sobre el particular», aparte de que tales dudas sélo
podrian disiparse aportando los documentos complementarios correspon-
dientes (Considerando primero) o bien otorgando las escrituras de acla-
racién o subsanacién pertinentes.

Pues bien, entrando en el primer documento a calificar, o sea, lo que
resulta de los Estatutos de la sociedad, hay que tener en cuenta que
el articulo 25 antes transcrito propende, dentro de su confusionismo,
mas bien a la equiparacién entre Consejero-Delegado y Director-Gerente,
al menos cuando la cuestiébn se plantea, como en este caso, ante un
Gerente que es al mismo tiempo administrador. La resolucién, sin em-
bargo, hace el siguiente razonamiento: «se deduce, por reduccién al
absurdo, que tal precepto estatutario esta referido inicamente al supuesto
de apoderamientos que el Consejo de Administracién puede realizar en
base al articulo 77 de la Ley». Pero esto no es convincente, ya que el
citado precepto estatutario se estd refiriendo a dos posibilidades y no
a una sola. a saber: 1* Que el denominado indistintamente Consejero-
Delegado o Director-Gerente sea miembro del Consejo de Administra-
cién; 2. Que dicha persona sea ajena al Consejo de Administracién. La
denominacién es idéntica en ambos supuestos, pero en el segundo, sélo
cabe interpretar que se trataria de un Gerente al que habria que con-
ferir un apoderamiento; y en cambio, en el primero se mantiene la duda
v mas bien la indiferencia sobre la distincién entre Consejero-Delegado
v Gerente.

Por tanto, no cabe hacer sin mas la deduccién que hace la resolucién,
sino estas otras: 1.* Que cuando la persona en quien se delegan facultades
es miembro del Conseio de Administracién, como aqui sucedid, subsiste
la duda de si estaremos ante un Consejero-Delegado o un Gerente, y para
deshacer esa duda no cabe insistir méas en los Estatutos, si no es para
comprobar la equiparacién y confusién terminolégica entre ambos, lo
que no favorece precisamente la solucién de la Direccién. Por el con-
trario, hay que acudir a las notas que doctrinal y legalmente caracterizan
a una y otra figura, especialmente, a efectos de representacién, a la
distincién entre «delegacién», tipica del Consejero-Delegado, y «apodera-
miento», base fundamental del Gerente. Pues bien, en este caso se pro-
duce lo que habria que llamar el fantasma del «poder», al no aparecer
€ste por ninguin lado y si el concepto de «delegacién»; 2.* Que cuando la
persona en quien se delega esa facultad es persona ajena a la sociedad,
lo que aqui no sucedio, podria intentarse, como la resoluciéon hace, un
esfuerzo interpretativo en el sentido de que estariamos ante un Gerente
al que habria que conferir un poder para actuar. Pero esta interpreta-
cién corresponderia hacerla en el momento de la concesién de faculta-
des. En su momento, el érgano correspondiente (Consejo de Adminis-
tracién o Junta general, segin los casos) apoyandose en tal interpreta-

13
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cién constructiva, podria decir que «confiere un poder general al Gerente
tal, que es persona ajena a la Sociedad». Pero esto no sucedi6 en este
caso, y ademas el documento en que consta la designacién ahora se
vera cuales son sus términos. En cualquier caso, con esas consideracio-
nes y distinciones he pretendido demostrar que el argumento de reductio
ad absurdum que da la resolucién es un sofisma, al pretender imaginar
que sélo cabe la segunda de las dos posibilidades indicadas.

En cuanto al segundo documento a tener en cuenta para calificar, es
aquel en que constaba la concesién de facultades. Pues bien, este docu-
mento no debia ser muy expresivo dados los términos en que se produ-
ce la nota calificadora y la necesidad que tuvo el Presidente de la Audien-
cia de pedir documentos complementarios que luego la Direccién califica
como de extemporaneos e inoperantes en el recurso, dado que hubieran
temdo que presentarse a la calificacién del Registrador. De entrada
esto ya da idea de que el Registrador tenia toda la razén. Pero todavia
cabe decir mds, examinando los términos del documento, segiin exposi-
cién del propio recurrente, que dice que la delegacidn de facultades del
articulo 25 de los Estatutos es clara «mediante su designacién como
Director-Gerente, delegdndole todas las facultades del articulo 24». De
estos términos se desprende una vez mas que no estamos ante un apodera-
miento, sino ante una delegaciéon. El poder es una figura juridica con
un nombre tradicional y unico, por lo que si se utiliza el concepto de
«delegacién» es que estamos ante la figura del Consejero Delegado. Ob-
sérvese que era el momento mds adecuado para que el érgano que desig-
né el cargo podia haber interpretado el articulo 25 de los Estatutos en
un sentido o en otro, es decir, como delegacién o como poder, y, sin
embargo, insiste en el primer concepto, que ademas es el empleado en
los Estatutos. Por eso, decia antes que existe aqui un fantasma de apo-
deramiento. Estamos, en definitiva, ante un Gerente que sélo tiene de
tal el nombre, y aun éste no es significativo cuando los propios Estatutos
lo identifican terminolégicamente con el Consejero-Delegado.

¢Qué mas faltaba para inclinar la balanza en favor de esta ultima
calificacion, en lugar de favorecer la tesis del Gerente, como hace esta
resolucién?

Lo méas que se podria conceder es que estamos ante un caso muy du-
doso. Pues bien, la finalidad cautelar del Registro de la Propiedad respec-
to a los contratos que tienen acceso al mismo habria de llevar a suspen-
der la inscripcién, como acertadamente hizo el Registrador, mientras no
se aportasen los documentos que deshiciesen la referida duda. Hay que
tener en cuenta que cabria una nueva calificacién en su dia mediante la
nueva presentacion del documento acompaiiado de los complementarios
pertinentes (concretamente los que tuvo en cuenta el Presidente de la
Audiencia). Y si éstos no fuesen convincentes, seria necesario un pro-
nunciamiento del érgano que hizo el nombramiento de esa persona, cuya
naturaleza no se sabia a ciencia cierta en qué consistia.

Por todo ello, la critica a la presente resolucién es desfavorable en
este primer problema planteado. Pero esa critica ha de ser mas fuerte
en relacién con el segundo problema, es decir, el del 4mbito de facultades
que comprende ese «fantasmal» poder (mds bien delegacidn), segin se
examina a continuacién.
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B) AMBITO DE LA REPRESENTACION VOLUNTARIA DEL PODER CONCEDIDO A UN
GereNTE.—Desde el punto de vista de la resolucién, que entiende que
estamos ante un poder (delegacién del érgano, al que la resolucién llama
poder), se plantea ahora una cuestién diferente a la anterior: ¢se com-
prende dentro de las facultades conferidas al Gerente la facultad de hi-
potecar, no mencionada de modo expreso?

La resolucién entiende que si, pero para llegar a tal errénea conclu-
sién ha tenido que ir confundiendo una serie de cuestiones, como los
conceptos de mandato general y mandato en términos generales, o el
factor con poder y el factor notorio; ha desenfocado las especialidades
de la representacion en Derecho mercantil, ha mitificado la idea de «giro
y trafico del establecimiento», sin preocuparse, por otra parte, de su
concepto y ambito de aplicacién, y ha olvidado, en fin, el articulo 139
de la Ley Hipotecaria, que ni siquiera es citado en los «vistos».

Examinaré esa serie de cuestiones que se plantean en relacién con
este segundo aspecto de la resolucién, para concluir diciendo que el poder
para hipotecar ha de ser expreso, tanto en el ambito civil como en el
mercantil.

a) Mandato general y mandato en términos generales.—Dice la reso-
lucién en su desafortunado pentltimo «considerando» que «para deter-
miar las facultades que ostente el apoderado, habra que estar a los
términos del mandato conferido, con aplicacién de los preceptos conte-
nidos en los articulos 1.712 —que distingue entre mandato general y es-
pecial— y 1.713, que, a su vez, lo hace entre mandato concebido en térmi-
nos generales y mandato expreso, lo que dio lugar a que la doctrina se
plantease si esta disparidad de redaccién se debe a que se trata de una
clasificaciéon diferente o, por el contrario, es la misma, si bien con el
empleo de distintas denominaciones, siendo esta ultima la postura acer-
tada».

Hay que disentir terminantemente de este planteamiento de la reso-
lucién. No cabe confusién entre mandato general y mandato en términos
generales, y la doctrina mayvoritaria no los ha confundido, sino que pre-
cisamente se ha preocupado de marcar el criterio distintivo entre uno
y otro concepto. Es cierto que a veces la doctrina no se pronuncia con
claridad acerca de cudl es el concepto de mandato general, pero lo que
si es claro es el propdsito de diferenciarlo, en todo caso, del mandato
en términos generales.

Veamos una lista de autores:

CasTAN (pag. 484 del tomo IV de su Derecho civil..., 9. edicién, 1961),
refiriéndose a la distincién del articulo 1.713 (mandato en términos ge-
nerales y mandato especificado), dice: «A esta distincibn —que no es
equivalente a la anterior (la del 1.712), puesto que un mandato congebido
en términos generales puede referirse a todos los negocios 0 a un nego-
cio determinado del mandante (por ejemplo, se da un poder para todo
cuanto concierne a una finca), se refiere el articulo 1.713...».

Puic PeENA sefala lo siguiente: «Esta amplitud (del mandato) puede
referirse o al asiento (léase aspecto) objetivo de la actuacién (mimero
de negocios del mandante) o al margen juridico de la misma (operacio-
nes que estd autorizado a realizar). Desde el primer punto de vista, el
mandato puede ser general o especial, segun comprenda todos los nego-
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cios del mandante o uno o varios negocios determinados (art. 1.712). Con
arrcglo al segundo criterio, el mandato puede estar concebido en térmi-
nos generales o referido sélo a uno o varios actos en particular. Las dos
distinciones —a primera vista se confunden, pues se concibe perfecta-
mente un mandato concebido en términos generales para un asunto de-
terminado (como cuando, por ejemplo, se constituye para todo lo con-
cerniente a una finca o establecimiento mercantil) .» (pag. 242, tomo IV,
Contratos, de su Compendio de Derecho civil, 2* edicién, 1972). Prescin-
diendo de una posible errata en el ultimo parrafo, por omisién de alguna
frase y del ejemplo del establecimiento mercantil, no muy afortunado,
es clara la posicién de Puic PERA respecto a la distincién entre mandato
gcneral v mandato en términos generales.

Puic BruTau (pag. 364 de sus Fundamentos, tomo II, vol. 2.°, Barcelo-
na, 1956) dice terminantemente: «Resulta, pues, que el mandato general
v el mandato concebido en términos generales no son la misma cosa».
Y después abunda en la opinién de Puic PeNa.

Diez Prcazo y GULLON (pag. 541 del vol. I de sus Instituciones de De-
recho civil, 1974), refiriéndose al mandato en términos generales, opinan:
«Es perfectamente compatible con un mandato general o especial. Se
refieren éstos al objeto sobre el que recae la gestién del mandatario,
v aquél, a los actos juridicos que dentro del mandato estd autorizado a
efectuar dicho mandatario. Piénsese en un mandato para ‘gestionar’
o ‘cuidar’ una finca del mandante. Aqui tendriamos un mandato espe-
cial, pero concebido en términos generales. Con razén se ha dicho que
el mandato en cuestion equivale a mandato en ‘términos imprecisos’
o ‘en términos vagos' (Mazraup). Es, en suma, un mandato en el que no
se especifica o determinan bien las facultades del mandatario».

ALBALADEIO (Derecho de obligaciones, 11, parte especial, 1972, pag. 251)
resume asi el estudio que hace sobre ambas clasificaciones: «Asi, pues,
las dos clasificaciones: mandatos en términos generales y especificados,
v mandatos generales y especiales, se basan: la primera, en los actos
que el mandatario se obliga a realizar respecto del asunto a que el man-
dato se refiere; la segunda, en estos propios asuntos, segin que el man-
dato alcance a una generalidad de ellos o sélo a alguno o algunos en
particular». «Por tanto, dentro de que el mandato sea general o especial,
si est4d concebido en términos generales, sélo obliga a la administracién
del asunto, de los asuntos o de la totalidad de asuntos a que se refiera.»

Lacruz explica la cuestién de este modo: «La distincién que establece
este ultimo precepto (art. 1.713) entre mandato concebido en términos
generales y mandato expreso no es equivalente a la del articulo 1.712
entre mandato general y especial, ya que en aquélla atiende el precepto
a la clase de contratos que el mandatario puede (y debe) realizar, y en
ésta al numero de relaciones del mandante (negocios) gestionadas por el
mandatario. Asi, el mandato concebido en términos generales —es decir,
en términos vagos e imprecisos, en su ambito— puede ser general, como
si convengo con Pedro que administre mis bienes, o bien especial: que
administre mi finca tal. Y el mandato expreso —por ejemplo, para ven-
der— puede asimismo recaer sobre todos los objetos que me pertenecen
o0 uno solo» (pdg. 214 de sus Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de
obligaciones, vol. TII, 1979).

Incluso MaNRESA, que es el autor mas proclive a la confusién de ambas
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clasificaciones, dice lo siguiente: «De ordinario uno y otro se confunden,
mas puede ocurrir que un mandato general autorice para la enajenacién;
deducese de aqui que la verdadera y sustancial diferencia entre unos
v otros poderes estribard no en el nimero de actos o negocios conferidos
al mandatario, sino en la naturaleza de los actos juridicos que puede
realizar» (MANRESA, tomo XI, pag. 444).

De toda esta exposicién cabe deducir lo siguiente: 1.° La doctrina ma-
yoritaria es partidaria de distinguir entre mandato general y mandato
c¢n términos generales, por lo que no se explica esa referencia de la
presente resolucién a la doctrina que entiende que se trata de una
misma clasificacién con distintas denominaciones 2° El mandato en tér-
minos generales no comprende la facultad de hipotecar bienes inmue-
bles, pues para ello se necesita poder expreso. 3° La doctrina de los
autores no acaba de producirse con demasiada conviccidén. respecto al
concepto de poder general, a pesar de lo cual no existe ninguna disculpa
para esta resolucién en cuanto a la confusién que pretende entre man-
dato general y mandato concebido en términos generales.

En nuestra opinién, la distincién entre ambos conceptos es muy clara:
en el poder en términos generales estad en juego la forma de expresion:
se trata de un poder en términos genéricos. En cambio, en el poder
general, como contrapuesto a especial, se plantea el problema del dm-
bito objetivo del mismo. Y para comprobar que se trata de clasificacio-
nes diferentes, que hasta pueden llegar a ser contrapuestas, no sélo han
de tenerse en cuenta los ejemplos que senala la doctrina, sino el supuesto
mas claro en la practica, que es el denominado poder general, que no lo
es en términos generales, sino con expresiéon detallada de todos los actos
y negocios que puede realizar el apoderado, a través de una lista casi
interminable que agota todas las posibilidades de actuacién. Ese poder,
que en la practica se denomina acertadamente poder general, es un poder
especificado y no estd concebido en términos generales. La presente re-
soluciéon parece desconocer este tipo de poder, tan frecuente en la préc-
tica. Precisamente el contenido del mismo es tan detallado porque pre-
tende ser un poder general no concebido en términos generales y asi
evitar el juego del articulo 1.713.

La mera existencia de dos preceptos distinlos para una y otra clasi-
ficacién deberia ser suficiente para comprender que estamos ante cues-
tiones diferentes, en contra del criterio de la resolucién. En cualquier
caso, todo lo dicho anteriormente deja al descubierto el error padecido
en la misma.

Entrando ya en el concepto de poder general, existen ciertamente
algunas especialidades en Derecho mercantil, sin que por ello haya que
concluir que en esta rama juridica se confunde con el poder concebido
en términos generales.

Por de pronto, dentro del Derecho civil, la doctrina no acaba de re-
dondear el concepto de poder general. He dicho que en relacién con él1
se plantea un problema de dmbito objetivo del mismo, debiendo contra-
ponerse al poder especial, segtin el articulo 1.712 del Cédigo Civil. Pero
mientras la doctrina dominante parece referirse, al definirlo, al objeto
de las relaciones juridicas, poniendo una serie de ejemplos que parecen
presuponer que sbélo estamos ante un poder general cuando se refiere
a todas las fincas o bienes del poderdante, en mi opinién, hay que exa-
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minar el problema desde dos perspectivas. Y es que cabe hablar de
poder general en dos sentidos, segun el ambito objetivo que se plantee.
En un primer sentido, es poder general aquel que se refiere a la totalidad
de bienes o fincas del poderdante; y poder especial aquel que se refiere
a alguna finca concreta. Pero cabe un segundo sentido: también es poder
general aquel que se refiere a una totalidad o grupo de facultades, deta-
llando o especificando éstas para que no se trate de un poder concebido
cn términos generales; y puede ser considerado poder especial aquel que
sin precisar los objetos a que se refiere, se otorga respecto a una unica
determinada facultad, la de hipotecar, por ejemplo.

b) Especialidades del poder general en Derecho wmercantil—La reso-
lucién cae en un segundo error a propésito del poder general, que con-
siste en interpretar que el concebido en términos generales en Derecho
mercanti] faculta «para realizar todo tipo de contratos, siempre que re-
caigan sobre objetos comprendidos en el giro y trafico del establecimien-
to», y para fundamentar esto cita los articulos 281, 283, 284 y 286 del
Cédigo de Comercio. En seguida se verd que estos preceptos no pueden
servir de apoyo a tal interpretacién y no se oponen para nada a la regla
dada por el articulo 1.713 del Cédigo Civil, aplicable como Derecho comun
supletorio del Cédigo de Comercio, y, por consiguiente, también en Dere-
¢cho mercantil el poder dado en términos generales sélo comprende la
facultad de administrar y no la de hipotecar, que exige poder expreso.
lLas especialidades del poder en Derecho mercantil no van por ese cami-
no y son otras bien distintas.

Asi, el articulo 281 del Cédigo de Comercio se limita a decir que «el
comerciante podra constituir apoderados o mandatarios generales o sin-
gulares para que hagan el trafico en su nombre y por su cuenta en
todo 0 en parte, o para que le auxilien en éls. De este precepto no se
deduce de ninguna manera que el poder en términos generales sea un
poder general ni que comprenda todas las facultades incluso la de hipo-
tecar. Se trata de una mera clasificaciéon de «apoderados del comercian-
te», distinguiendo los generales y los singulares, sin prejuzgar nada acerca
del problema del articulo 1.713 del Cddigo Civil, que a nadie se le habia
ocurrido decir que es contrario a ese articulo 281.

En cuanto al articulo 283, dice lo siguiente: «El gerente de una em-
presa o establecimiento fabril o comercial, por cuenta ajena, autorizado
para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas concernientes
a él, con mis o menos facultades, segin haya tenido por conveniente el
propietario, tendra el concepto legal de factor, y le serdn aplicables las
disposiciones contenidas en esta Seccién». Este precepto tampoco se
opone al articulo 1.713 del Cédigo Civil, pues no dice que el poder del
factor que esté concebido en términos generales comprende la facultad
de administrar, dirigir y contratar sobre muebles e inmuebles, sino que
se reficre claramente al caso de estar «autorizado para administrar, diri-
gir y contratar sobre las cosas concernientes al establecimiento», y ade-
mads, se dice «con mas o menos facultades, segun haya tenido por con-
veniente el propictario», de todo lo cual se desprende que se trata de
un poder otorgado por el propietario que tendrd las facultades que el
poderdante haya querido conceder, y que si ha sido autorizado para «ad-
ministrar, dirigir y contratar» no es que entonces ese poder concebido
en términos generales comprende la facultad de hipotecar, sino que la
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persona que ha obtenido ese poder es definido como «factor», frente a
los poderes dados a dependientes y mancebos a que respectivamente se
refieren los articulos 292 y 293 del mismo Cédigo de Comercio.

Por lo que ataiie al articulo 284, también citado por la resolucién,
basta leer su texto sin mas comentario, para comprender que nada tiene
que ver con el problema del articulo 1.713 del Cédigo Civil, pues se
limita a decir que «los factores negociardn y contratardn a nombre de
sus principales, y, en todos los documentos que suscriban en tal con-
cepto, expresaran que lo hacen con poder ¢ en nombre de¢ la persona
o Sociedad que representen».

La resolucién también cita el articulo 286, que es el unico que apa-
rentemente podria ofrecer algin apoyo para la solucién que pretende.
Pero debidamente examinado se observa que se refiere exclusivamente
al llamado «factor notorio» que nada tiene que ver con el «factor con
poder inscrito», y que es perfectamente compatible con la aplicacién a
este ultimo del articulo 1.713 del Cddigo Civil, en su caso, como se com-
prueba ademas por la existencia en el propio Cédigo Civil de otro pre-
ceplo similar a ese articulo 286, como es el articulo 1.717, péarrafo 2.,
cuando dice: «exceptdase el caso en que se trate de cosas propias del
mandante». ;Cémo se puede hablar de especialidad del Derecho mer-
cantil cuando esa misma especialidad esta en el Cédigo Civil? Los matices
y aplicaciones concretas son naturalmente distintos, pero la doctrina es
la misma, la del mandatario aparente sin tener poder Y ello nada tiene
que ver con la clasificacién del articulo 1.713, por lo que si el articu-
lo 1.717, parrafo 2.°, no neutraliza ni es incompatible con el 1.713, tam-
poco el articulo 286 del Cédigo de Comercio puede decirse que neutralice
o contradiga la doctrina del articulo 1.713 sobre el poder concebido en
términos generales.

No obstante, el examen del referido articulo 286 exige un estudio
previo del concepto de «giro o trafico del establecimiento», que también
cita la presente resolucién, por lo que volveremos sobre aquél una vez
estudiado ese otro concepto.

Antes de hacerlo, conviene exponer cuales son las especialidades del
puder general en Derecho mercantii, distintas de ias que la resolucion
apunta.

La especialidad consiste—aparte de otras comunes a todo tipo de
poder, como son las relativas a sustitucién y a subsistencia en caso de
muerte de]l mandante—en una distinta perspectiva del concepto de poder
general. No es que e confunda con el poder en términos generales, segin
sc ha repetido ya, sino que en Derecho mercantil se ve todavia mas
clara esa diferente perspectiva conceptual que puede tener el poder
general. Este no es sélo aquel que se refiere a todas las cosas o bienes
del poderdante, sino que puede definirse también desde otra perspectiva,
como aquel que comprende una serie de operaciones del trafico del
establecimiento y no algunas de ellas. Asi se desprende de la contrapo-
sicién entre el citado articulo 283 (poder para administrar, dirigir y
contratar sobre las cosas concernientes al establecimiento, con mas o
menos facultades) y los articulos 292 y 293 (poderes dados con caricter
singular a dependientes respecto a alguna o algunas gestiones propias
del trafico dentro del ramo que tuvieren encomendado, y poderes dados
a mancebos respecto a una operacién mercantil o alguna parte del giro
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y trafico del principal). Otra especialidad que resulta deriva de la ante-
rior A diferencia de la definicién resultante del articulo 1.712 del Cédigo
Civil, que define el poder especial como el que comprende «uno o maés
negocios determinados» frente al poder general que comprende «todos
los negocios», en Derecho mercantil puede hacerse una distinta matiza-
cién, ya que cuando el ambito del poder es muy amplio, aunque no sea
total, hay base para configurarlo como poder general, sin que sea obs-
taculo el hecho de que existan algunas limitaciones o algunas operaciones
que quedan excluidas Caben limitaciones al poder del factor (art. 283)
sin que por ello deje de ser general.

Estas especialidades repercuten en la inscripcién en el Registro Mer-
cantil, que es obligatoria tratandose de poderes generales, y no han de
excluirse de tal concepto aquellos que enumeran toda una amplia gama
de posibilidades, aunque no incluyan todas.

Pero estas especialidades nada tienen que ver con €l problema del
poder concebido en términos generales que es concepto distinto del
poder general en Derecho civil y en Derecho mercantil.

c) El tépico del «giro y trdfico del establecimiento».—La resolucién
trata de apoyar su interpretacién en esa idea que planea a lo largo de
algunas instituciones de Derecho mercantil, sin que se sepa a ciencia
cierta en qué consiste.

Existen dos tendencias en relacién con el concepto de «giro y trafico
del establecimiento mercantil»,

La opinién mayoritaria nos dice que es un concepto a determinar en
cada caso por los usos mercantiles Ya se comprende que desde esta
perspectiva es totalmente inttil acudir al mismo. Al menos por lo que
se refiere al trafico juridico inmobiliario, que ahora nos ocupa, pues un
concepto a extraer de los usos mercantiles es inadecuado para propor-
cionar la seguridad de los terceros. Lo paradéjico es que los autores que
patrocinan este concepto quieren apoyarse en la seguridad del trifico
mercantil. Pero en seguida se comprueba que hay contradiccién en esta
posicién, como ahora se vera. Efectivamente: veamos lo que dice GARRI-
GUES, al comentar e] articulo 76 de la Ley de Sociedades Anénimas, donde
se habla del «giro o trifico de la empresa» a propésito de los adminis-
tradores: «Parece necesario concluir que el Ambito de los poderes de los
administradores debe de coincidir exactamente con la esfera de las
operaciones a que la sociedad dedique su capital (v. Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 16 de junio de 1964 y de 3 de febrero de 1965, y Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros de 17, 25 y 26 de abril
de 1972). Y no es necesario que los terceros acudan al Registro Mercantil
para conocer exactamente cudl sea el objeto social. El 4mbito normal
de las actividades de una sociedad que se dedica a un determinado género
de comercio es cosa sobre la que decide la opinién de los comerciantes
v de los industriales. Quien, sobre la base de la buena fe y del uso mer-
cantil, contrate con los representantes de una determinada sociedad,
debe tener la seguridad de que contrata bien si el negocio pertenece al
giro o trafico de la empresa en cuestién. Aun teniendo un conocimiento
completo de los estatutos, obtenido a través del Registro Mercantil o por
cualquier otro medio, siempre puede suscitarse la duda acerca de si
una determinada operacién pertenece o no a ese giro o trafico, y en
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definitiva serdn los Tribunales de justicia los llamados a decidir el pro-
blema. Mas el criterio objetivo de la ley protege mejor el trifico de buena
fe al dispensar a los terceros contratantes de la necesidad de acudir al
Registro para saber hasta doénde alcanzan los poderes del representante,
a fin de no traspasar los limites que los estatutos o que los acuerdos
de la Junta general hayan tenido a bien establecer» (10).

Después de leer este pérrafo, no hay méas remedio que decir: Aliquando
dormitat Homerus. Parece como si GARRIGUES estuviese sofiando con la
edad dc piedra del trafico juridico, y aun alli quiza existan antecedentes
del Registro. Se olvida GARRIGUES de que precisamente para no tener que
acudir a los Tribunales de justicia a cada momento, se fomenté la exis-
tencia de los Registros juridicos. Para el tercero es mejor contratar sobre
la base segura de lo que dice el Registro Mercantil, antes que embarcarse
en una cuantiosa operacidn a la ventura de qué sera lo que los Tribunales
de justicia opinen en un caso concreto, conforme a los usos mercantiles,
acerca de si se estd o no ante el «giro y trafico del establecimiento».
Ademads, GARRIGUES no tiene en cuenta que en la practica del trafico ju-
ridico inmobiliario de las sociedades, lo que se hace precisamente es
acudir al Registro Mercantil, en lugar de embarcarse en un pleito. Y ello
serd asi mientras no se defina legalmente lo que ha de entenderse por
«giro o trafico del establecimiento». Otra cosa sucede en el trafico de
mercaderias, pero no es éste el supuesto de estudio.

Por eso tiene toda la razén BERGAMO frente a GARRIGUES, cuando nos
dice lo que ha de hacerse mientras no se fije el concepto de «giro y
trafico de la empresa»: «Los usos mercantiles sobre el particular son
escasos y, muchas veces, contradictorios. Normalmente, quien se dispon-
ga a concluir una operacién importante con la compaiia preferird con-
sultar los asientos del Registro, antes que escudarse en un precepto
dogmatico que no ha tenido todavia el suficiente desarrollo por parte
de la doctrina y de la jurisprudencia» (11). Y mas adelante sefiala las
siguientes conclusiones: «Mientras no se cuente con una copiosa juris-
prudencia acerca del alcance del ‘giro y trafico’, sera aconsejable: 1.° Apli-
car las normas del Codigo de Comercio que disciplinan las actividades
del factor, permitiendo la limitacién de sus pederes, con efectos frente
a lodos en virtud de la inscripcion, y 2° Encerrar el ‘giro y trafico’ en
el drea puramente administrativa, sin que comprenda actos de disposi-
cién que, para inscribirse, deben ser objeto de un previo juicio califi-
cador» (12).

Estas ideas de BERGaMO sobre el concepto de «giro y tréfico» en rela-
cién con los administradores de la sociedad (no ya sobre los apoderados,
sobre lo que luego hablaremos) son totalmente convincentes, pues se
apoya en la regulacién -existente acerca del Registro Mercantil, y concre-
tamente en los principios de legalidad, publicidad material y de legitima--
cidn, recogidos respectivamente en los articulos 49, 1 a 3 del Reglamento
del Registro Mercantil. Pero es que, ademds, afiadimos nosotros, el Re-
gistro Mercantil ha sido objeto de especial atencién por el propio Cédigo
de Comercio en la ultima reforma, de cuyos articulos 21-6° y 29 se
desprende la importancia que para los poderes tiene la inscripcién en

(10) Comentarios a la Ley de Sociedades Anbnimas, 11, 3.8 ed., 1976, pig 124
(11) Ob cit, pag 110
(12) Ob c1t, pig. 117.
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aquel Registro, por lo que toda la interpretacién en materia de repre-
sentantes de sociedades ha de hacerse en relacién con estos preceptos
vy la eficacia del Registro Mercantil, sin que sea convincente la afirma-
ci6n—no argumentacién—de GARRIGUES de que el Registro Mercantil sélo
cuenta para la inscripcion de las personas que actllan como represen-
tantes de la sociedad, no respecto al contenido, que es tipico e inderoga-
ble. Aqui no interesan las meras afirmaciones, sino las argumentaciones,
y en ese aspecto, BERGAMO actua con ventaja respecto a GARRIGUES.

Deciamos antes que existian dos concepciones sobre el «giro y trafico
del establecimiento», una de las cuales es la que se remite a los usos
mercantiles patrocinada por GARRIGUES, que se acaba de exponer y cri-
ticar. Pero hay otra posicién algo mas convincente sobre aquel concepto
que es la de CAMARA, no obstante lo cual parece que no ha sido recibida
por la doctrina, ni por la jurisprudencia.

Segun esta segunda interpretacién, el concepto de «giro y trafico» hay
que relacionarlo con aquellos actos que directamente concurren a la
realizacion del objeto social, no todos los actos relacionados de cualquier
forma con el objeto de la sociedad.

En este sentido dice CAMARA lo siguiente: «Actos de giro o trafico de
la empresa son los que directamente concurren a la realizacién del fin
social. Difieren de ellos los que se llevan a cabo para facilitar el cum-
plimiento del objeto de la sociedad, aunque directamente no lo realicen.
Como hemos expuesto en otra ocasién—contimia CAMARA—, hay actos
que claramente estan incluidos dentro de las actividades que constituyen
el objeto de la empresa social, por ejemplo, la venta de productos ela-
borados, la compra de materias primas, las operaciones normales de
descuento, etc. Pero hay otros que, pese a ser convenientes o aun nece-
sarios para que la sociedad cumpla su objeto, no constituyen el cumpli-
miento de éste. Imaginemos la adquisicién de terrenos para la construc-
cion de una fabrica o la compra de bienes de equipo. Estos actos,
obviamente, no constituyen el giro o trifico de la sociedad» (13).

Si nos atenemos a esta interpretaciéon de CAMARA y la relacionamos
con el caso concreto, se comprobard que la constitucién de hipoteca no
es un acto comprendido en el objeto social ni por ello en el giro y trafico
de la empresa. Pero en cualquier caso, hay que tener en cuenta, respecto
a la opinién de CAMARA que: 1° Representa una opinién aislada, no
recibida todavia por la doctrina, segin se dijo antes, y que el propio
GARRIGUES la rechaza terminantemente, aunque como también se expuso,
sin ningun tipo de razonamiento; 2.° Nos conduce a otras imprecisiones,
pues el concepto de «objeto social» tampoco es muy preciso a estos
efectos de la seguridad del tercero, y mucho menos lo es esa distincién
entre lo que «directamente» tiende a la realizacién del objeto y lo que
«indirectamente» se relaciona con él.

Pues bien, la presente resolucién utiliza como «talisman» ese concepto
de «giro y trafico», a modo de tépico, pues no se preocupa de decirnos
qué es lo que entiende por esas expresiones, ni si sigue la interpretacién
amplia de GARRIGUES matizada por la referencia a los usos mercantiles,
o la interpretacién estricta de CAMARA, en conexién con el objeto social.
En el ultimo «Considerando» se habla del «objeto social» de ambas so-
ciedades, sin decirnos cudl es en el caso concreto y si el giro o trafico

(13) Estudios de Derecho Mercantil, 1, volumen ptimero, afio 1972, pig. 444.
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ha de relacionarse o no con aquél, aunque ya se comprende que la cons-
titucién de hipoteca es algo que escapa al objeto de una sociedad, pues
no es facil imaginar que se dedique a hipotecar sus propias fincas.
También se habla en ese «Considerando» de la «gestién social» en sentido
amplio e impreciso, por lo que parece que se prefiere seguir una inter-
pretaciéon amplisima o por mejor decirlo, lamentablemente vaga e in-
opcrante.

Pero es que, ademas, el dmbito de aplicacién del concepto de «giro
v trafico» no puede hacerse en relacién con los apoderados, pues no
hay ninguna base legal para ello. La Ley de Sociedades Anénimas se
refiere al «giro y trafico» respecto a la representacién orgianica, no en
cuanto a la representacién voluntaria. Seria lamentable que después de
haber patrocinado esa distincién como elemento clave a tener en cuenta
en las sociedades, se produjese una confusién en este aspecto Y el
.Cdédigo de Comercio alude al «giro y trifico» no en relacién con los
apoderados, sino en relacién con «el factor notorio», que nada tiene que
ver con el «poder», pues se trata de un «factor sin poder», segin resulta
del articulo 286 del Cddigo de Comercio, del que a continuacién me
ocuparé.

Quiere todo esto decir que, aun para los partidarios del concepto
o tépico del «giro y trafico», no les estaria permitido llevarlo al dmbito
de las personas que actian en base a una representaciéon voluntaria o
por poder, pues no existe ninguna base legal para ello. En la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada aparece clarisimamente la po-
sicion contraria, cuando se dice en el articulo 11 que «serd ineficaz
contra terceros cualquier limitacién de las facultades representativas
de los administradores, sin perjuicio de los apoderamientos que se
puedan conferir a cualquier persona, cuyas facultades' se medirdn por
la escritura de poder». Ahora me interesa resaltar esta ultima frase
subrayada, aunque en relacién con los administradores conviene repetir
lo dicho por BERGAMO, es decir, la necesidad de una interpretacién siste-
mética de la Ley en relacién con los preceptos del Cédigo de Comercio
sobre el Registro Mercantil.

Por tltimo, no se desconoce que en las legislaciones europeas predo-
mina la idea de atender al giro ¢ trifico del establecimiento. Pero
aparte de que no existe una unanimidad total en las legislaciones, hay
que tener en cuenta: 1.° Que sélo se aplica a la representacién orgdnica,
no a los apoderamientos voluntarios, que son precisamente los que esta-
mos examinando en este epigrafe, desde la perspectiva de la propia
resolucién; 2.° Que, en cualquier caso son legislaciones que no pueden
ser tenidas en cuenta todavia para interpretar la legislacién espafio-
la, pues ésta ha de resultar de los textos legales vigentes, no de una
copia servil de modelos europeos, no suficientemente conocidos, por
otro lado, en el detalle de su regulacién.

d) Referencia al llamado «factor notorior».—Como la resolucién sefalé
desde el principio las diferencias entre representacién orgénica y volun-
taria. era absurdo, desde su propia perspectiva, que fundase sus argu-
mentos sobre el giro y trafico como dmbito del poder del Gerente en la
normativa de la representacién organica, y por eso busca otra salida,
consistente en la aplicacién del articulo 286 del Cédigo de Comercio, que
alude también al «giro y trafico del establecimiento».
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Antes vimos la inconsecuencia de citar los articulos 281, 283 y 284 del
Cédigo de Comercio en relaciéon con el caso planteado. Ahora vamos a
comprobar que la cita del articulo 286 tampoco tiene nada que ver con
el supuesto de representacién voluntaria del Gerente.

El articulo 286 dice lo siguiente: «Los contratos celebrados por el
factor de un establecimiento o empresa fabril o comercial, cuando noto-
riamente pertenezca a una empresa o Sociedad conocidas, se entenderan
hechos por cuenta del propietario de dicha empresa o Sociedad, aun
cuando el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlos, o se
alegue abuso de confianza, transgresiéon de facultades o apropiacién por
¢l factor de los efectos objetos del contrato, siempre que estos contratos
recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trifico del estableci-
miento, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obré
con orden de su comitente, o que éste aprobd su gestién en términos
expresos o por hechos positivos».

¢<Qué tiene que ver este precepto con el caso de un poder dado al
Gerente, desde la perspectiva de la resolucién? Son dos cuestiones muy
diferentes como no podia ser menos al comprobar que en el caso del
articulo 286 no hay «poder» (factor notoric) y en el caso que quiere
examinar la resolucién si lo hay (factor con poder), al menos desde su
propia perspectiva (para mi ya he dicho que se trata de una dele-
gacién).

Es como si se dijese, dentro del Cédigo Civil, que no importa la
existencia del articulo 1.713 del Cdédigo Civil, ni siquiera si el mandatario
tiene o no poder, si en el supuesto concreto se trata de asuntos propios
del mandante (aplicacidén del art. 1.717, parrafo 2°). ¢A quién se le iba
a ocurir ese disparate, dentro del ambito registral? La contemplatio
domini opera extrarregistralmente en aquellos supuestos en que el ter-
cero lo alegue ante los Tribunales. Pero en el aspecto registral, hay que
estar al articulo 1.713 y a los términos del poder.

Pues bien, lo mismo sucede en relacién con el articulo 286 del Cédigo
de Comercio. Es un precepto que no lo puede tener en cuenta el Regis-
trador de la Propiedad, sino los Tribunales de justicia cuando se les
plantee algun asunto relacionado con el giro o trafico del establecimiento.
El Registro de la Propiedad, a efectos de la inscripcién de la hipoteca,
ha de estar a los términos del poder concedido, no a supuestas aparien-
cias derivadas de un también supuesto «factor notorio».

Esto es evidente. Pero por si hubiera dudas, ya que la resolucién
sigue una posicién contraria, el articulo 1.280, niumero 5°, del Cédigo
Civil exige escritura publica cuando se trate de un poder que tenga por
objeto un acto redactado o que deba redactarse en escritura publica (la
hipoteca en este caso). El articulo 29 del Cédigo de Comercio dice que
los «poderes no registrados», «no podrian utilizarse en perjuicio de
tercero». Y el articulo 90 del Reglamento del Registro Mercantil exige
también escritura publica para la inscripcién del poder, siendo obliga-
toria la inscripcién en el Registro Mercantil, segiin el articulo 95 de dicho
Reglamento. De todos estos preceptos se desprende que la apariencia que
pueda resultar de una supuesta «notoriedad» del factor sin poder o
sin poder suficiente, no ha de ser tenida en cuenta a efectos registrales,
pues el Registrador de la Propiedad ha de tener en cuenta exclusiva-
mente lo que conste en la escritura publica de poder inscrita en el
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Registro Mercantil. Esto sin perjuicio, segin queda dicho, de que un
tercero, fuera del mecanismo del Registro, pueda acudir ante los Tribu-
nales para utilizar en su favor la notoriedad del factor regulada por el
articulo 286 del Cédigo de Comercio.

La doctrina también es partidaria, en su mayor parte, de diferenciar
€l «factor con poder inscrito» del «factor notorio del articulo 286».

Asi, por ejemplo, BERGAMO nos dice lo siguiente: «Tanto la doctrina
«como la jurisprudencia estiman, con significativa unanimidad, que la
representacién legal (o sea, la de contenido tipice) tnicamente es apli-
-cable en toda su rigidez al denominado «factor notorio»; no al factor
<con «poderes limitados inscritos en ¢l Registro». El factor notorio se
presume investido de un apoderamiento general, que le permite des-
arrollar todas las operaciones comprendidas dentro del giro o trafico
de la empresa. Por el contrario, el factor con poder limitado inscrito en
el Registro, no puede rebasar las atribuciones que le han sido conferidas.
Ya el articulo 175 del Cédigo de Comercio de 1829 admitié la posibilidad
«de que el comerciante redujese en el documento de poder las facultades
normales del factor. Y la Sentencia de 30 de septiembre de 1960, aun
aceptando que el factor notorio vincula al empresario por los actos y
contratos comprendidos en el tréfico de la empresa, estima también que
las limitaciones inscritas al poder del factor surten efectos frente a ter-
ceros» (14).

Y Urfa nos ensefia lo siguiente: «Mas, en nuestra opinién, el articu-
To 286 no constituye obsticulo para que el principal pueda ampararse
frente a tercero en las limitaciones establecidas en el poder inscrito en
<! Registro. porque ese precepto se refiere exclusivamente al denominado
‘factor notorio’, y no al factor con poderes inscritos. La distincién entre
csos factores ya era admitida por la doctrina mercantil cldsica, que ha
venido sosteniendo al efecto que la representacién del factor podia traer
su origen de un acto expreso y publicado o de un consentimiento tdcito
del principal que habria de apoyarse en la notoriedad o fama publica
adquirida por el factor al venir rigiendo el establecimiento ‘a ciencia y
paciencia del sefior sin él lo contradecir’. Partiendo de esa distincién
se estimaba que asi como la actuacién dcl factor con apoderamiento
expreso so6lo obligaba al principal en los términos del poder, la del
segundo. por el contrario, le obligaba en todos los asuntos pertenecientes
al trafico del establecimiento, porque el poder ticitamente conferido, al
no expresar limite alguno, debia de reputarse comprensivo de las facul-
tades necesarias para llevar a cabo todos esos asuntos. Esa doctrina es
la que pasé al Cédigo de Comercio de 1829 (que en su art. 175 admite
explicitamente que el principal reduzca en el poder las facultades del
factor, al tiempo que el art. 178 concuerda casi literalmente con el ar-
ticulo 286 del Cédigo vigente), y a través de ese primer Cédigo penetra
<cn el actual en la forma que ya hemos visto (arts. 283 y 286). Y la
razén de que el Cédigo siga un criterio diferente frente a un factor y otro
es facil de explicar. Cuando se trata de factor con apoderamiento ins-
crito en el Registro, los terceros pueden conocer las limitaciones del
‘poder v la ley presume que las conocen; mientras que en el supuesto del
factor notorio la ley ha tenido que reputarle dotado de un poder general
comprensivo de todas las operaciones concernientes al giro o trafico del

(14) Ob cit, pdg 115
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cstablecimiento, precisamente en defensa de esos terceros que no pue-
den conocer el ambito de] poder ticitamente otorgado. Para proteger a los
lerceros por lo que no se admiten eventuales excepciones del principal
fundadas en supuestos abusos o transgresiones de facultades que no han
tenido la consiguiente publicidad registral; y por esa misma razén se
declara obligado al principal aun cuando el factor no haya declarado al
contratar que actuaba en nombre del propietario o prnicipal del estable-
cimiento a que notoriamente pertenezca». Y contintia después URfA con
la ya citada Sentencia de 30 de septiembre de 1960, que recoge la tesis.
de dicho autor (15).

Todo esto no ha sido tenido en cuenta por la presente resolucién,.
que por lo mismo merece también en este punto critica desfavorable.

e) El articulo 139 de la Ley Hipotecaria.—A quien todavia le queda-
ran algunas dudas sobre la solucidén de esta resolucién, le invitamos a
leer o recordar —pues es un precepto fundamental, de sobra conocido—
el articulo 139 de la Ley Hipotecaria: «Los que, con arreglo al articulo
anterior, tienen la facultad de constituir hipotecas voluntarias, podran
hdcerlo por si o por medio de apoderado, con poder especial bastante».

Habiamos dicho que el articulo 1713 del Cédigo Civil era aplicable
en Derecho mercantil como derecho supletorio. Pero lo que no tiene
duda es que el articulo 139 de la Ley Hipotecaria es aplicable a toda
hipoteca, sea civil 0 mercantil, pues es la legislacién especifica que se
ocupa de esta institucién, al no referirse a ella el Cédigo de Comercio.
Pues bien, de este precepto se desprende que para hipotecar es nece-
sario «poder especial», no bastando el poder general.

Todavia hay mds. El parrafo segundo del articulo 4 de la Ley de
Hipoteca Naval dice: «Los que con arreglo al parrafo anterior tienen
la facultad de constituir hipoteca voluntaria, podran hacerlo por si o por
medio de apoderado con poder especial para contraer este género de
obligaciones, otorgado ante Notario publico o Agente mediador de co-
mercio colegiado». Recordatorio: el buque es materia mercantil.

Hay, pues, una doctrina uniforme respecto al poder hipotecar, sea
materia civil o mercantil, y esa doctrina es la que se deduce de los
articulos 1.713 del Cédigo Civil, 139 de la Ley Hipotecaria y 4 de la Ley
de Hipoteca Naval.

Por todo lo dicho en este comentario, es de esperar que no se produz-
ca en el futuro una doctrina similar a la de esta resolucién. De momento-

¢s aislada, y es mejor que quede olvidada dentro de su aislamiento pre-
visible.

J.M. G* G-

(15) Ob cut, pigs 46y 47.



II.  Sentencias del Tribunal Supremo :

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JuaN pE MoLINA JuyoOL,
Francisco Josgé FLoORAN Fazio,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CASTRO LUCINI

II. DERECHOS REALES

NULIDAD DE COMPRAVENTA. TERCERIA DE DOMINIO. ACCION DE
RECONVENCION (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1979).

Hechos.—Doiia Vicenta U. F. presenté demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia de Zaragoza, contra la Administracion General del
Estado y contra don Alfonso F. B., sobre terceria de dominio, suplicando
se dictase sentencia por la que se declare que las 598 acciones nominativas
de «Construcciones Cinca, S. A.», son propiedad de la actora, c¢cn pleno
dominio, ordenando alzar la traba de embargo que sobre ellas pesa en
el procedimiento de apremio de la Recaudacién de Contribuciones, ins-
truido contra el contribuyente don Alfonso F. B, esposo de la deman-
dante, por el Impuesto General de la Renta de las Personas Fisicas.

Que el Abogado del Estado contesté a la demanda alegando: 1.° Que
en el expediente de apremio se embargaron como Unicos bienes del
deudor don Alfonso F. B., esposo de la demandante, las acciones nomi-
nativas de «Construcciones Cinca, S. A.», cuya titularidad constaba como
de su pertenencia en la escritura de capitulaciones matrimoniales, en
la que se pacté, al amparo del articulo 26 de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, el régimen econémico de separacién de bienes.

2° Que dos dias después que el sennor don Alfonso F. B. hubiera con-
seguido de la Inspeccién de Hacienda un plazo para consultar ciertos
extremos y seis dias antes de firmar las Actas de Inspeccién e Invitacién,
simulé vender a su esposa las referidas acciones, con el propdsito de
quedar insolvente. Por todo ello, el Abogado del Estado suplicé se dictase
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sentencia por la que se declare la nulidad absoluta de la referida com-
praventa.

El demandado don Alfonso, después de alegar que la Delegacién de
Hacienda sabia por las declaraciones del Impuesto sobre la Renta, que
¢l habia transferido las acciones a su mujer y que ésta seguia viviendo
con €l en régimen de separaciéon de bienes, terminé suplicando al con-
testar a la demanda, que se le tuviese conforme con los pedimentos de
la misma.

Evacuados por las partes los tramites de réplica y duplica y practi-
cada la prueba pertinente, el Juez de Primera Instancia estimé la de-
manda. Sentencia que fue confirmada en apelacién por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza.

Doctrina de la sentencia~—El Abogado del Estado interpuso recurso
de casacién por infraccién de ley y de doctrina legal y el Tribunal Supre-
mo, siendo ponente el Magistrado Excelentisimo sefior don José Antonio
Seijas Martinez, dio lugar al mismo y en su segunda sentencia, estimando
la demanda, declara la nulidad absoluta de la compraventa de las accio-
nes de «Construcciones Cinca, S. A.», formalizada por don Alfonso F. B. en
favor de su esposa. Dicha sentencia se basa en los siguientes, entre otros:

Considerando que la existencia de todo contrato viene impuesta por
1a concurrencia de los tres requisitos esenciales que el articulo 1.261 del
Cédigo Civil exige, de tal modo que la falta de cualquiera de ellos deter-
mina la inexistencia del mismo por lo que a la vista de este precepto
legal y del articulo 1445 del mismo Cuerpo legal, que especificamente
establece los requisitos del contrato de compraventa, ha de enjuiciarse
el contrato que la parte ejecutante, y demandada en este procedimiento
de terceria, impugna por falta de uno de dichos elementos, o sea, la
causa del contrato, constituida en la compraventa por el precio, teniendo
en cuenta que en los contratos onerosos, como lo es éste, la causa para
cada parte es la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la
otra, ya que la accidén ejercitada es la de nulidad por inexistencia del
negocio juridico del que la demandante pretende traer causa, la supuesta
adquisicién de las acciones cuya propiedad reclama.

Considerando que el articulo 1.277 del Cédigo Civil establece una pre-
suncién legal a favor de la existencia y licitud de la causa en los con-
tratos, presuncién juris tantum que admite prueba en contrario, la que
puede llevarse a efecto por cualquiera de los medios probatorios admi-
tidos en Derecho, incluso a través de otras presunciones, como asi viene
admitido por constante y uniforme doctrina jurisprudencial —Senten-
cias, entre otras, de seis de febrero de mil novecientos cuarenta y ocho,
veintidds de febrero de mil novecientos sesenta y tres y treinta de
mayo de mil novecientos sesenta y ocho—, y a la vista de lo expuesto,
sc han de analizar los hechos plenamente probados que en las actuaciones
constan y que son: el matrimonio existente entre vendedor y compradora,
ambos de vecindad aragonesa que, celebrado el tres de junio de mil
novecientos sesenta y nueve, bajo el sistema de comunidad foral, en
veintitrés de febrero de mil novecientos setenta y uno, adoptaron el
régimen de separacién de bienes, declarando que el marido continuari
siendo propietario de las 598 acciones de «Construcciones Cinca, S. A.»,
¥y la mujer de los muebles, enseres y ajuar doméstico; la adquisicién por



JURISPRUDENCIA 1573

la mujer, demandante, de 598 acciones de la citada entidad por venta
que dice le hizo su marido, el ejecutado demandado, siendo, segiin las
manifestaciones de ambos, el importe de la venta de seiscientas cuatro
mil noventa y cinco pesetas que, afirman, se entregé al contado, lo que
se llevé a efecto el diez de abril de mil novecientos setenta y cuatro;
el marido es requerido por ultima vez por la Inspeccién de Hacienda de
Zaragoza para presentar los documentos que se le exigen a fin dc com-
probar las declaraciones presentadas sobre el Impuesto sobre la Renta
correspondiente a los ejercicios de mil novecientos setenta y mil nove-
cientos setenta y uno, comparecencia que tuvo lugar el dia ocho del
propio mes y afio antes expresados.

Considerando que los hechos plenamente probados, antecedentemente
expuestos, son los que sirven a la légica presuncién a deducir, que no
es otra que la inexistencia del contrato de compraventa, porque tales
hechos —a los que cabe anadir la no justificacién de tener en su poder
la demandante una tan elevada suma de dinero a que ascendid, segin
consta en la correspondiente podliza extendida por Corredor de Comercio
colegiado, el precio de la supuesta venta, dada su carencia de bienes, a
excepcidén de los que como de su propiedad quedaron al acogerse al ré-
gimen de separaciéon de bienes, y de fuente de ingresos alguna—, conjun-
tamente apreciados, llevan a esa conviccidn, inexistencia contractual
determinada por falta de los requisitos que exige el articulo 1.445 del
Coédigo Civil para el contrato de compraventa, y tan concluyente afirma-
cién viene impuesta porque es evidente se cumplen las condiciones que
los articulos 1249 y 1.253 que dicho Cédigo sustantivo requieren para
admitir la fuerza probatoria de las presunciones, ya que de tales hechos
es logico inferir la inexistencia de precio, tanto por las circunstancias
personales de la tercerista, como por la ausencia de toda justificacién
de una entrega real y efectiva del precio fijado y de la inversién dada
al dinero percibido por el vendedor y, por tanto, procede declarar simu-
lada, con simulacién absoluta o inexistente, referida enajenacién, por
deducirse asi conforme a las reglas del criterio humano, pues se trata
de un negocio que tiene una apariencia contraria a la realidad, pero
inexistente por faltar un elemento tan esencial como lo es la causa, al
ser simulado el precio, hecho con la finalidad de sustracr un bien patri-
monial a la perseguibilidad de un tercero, como lo es la Hacienda, legiti-
ma acreedora de su codemandado por los conceptos anteriormente ex-
presados.

ADJUDICACION DE DERECHOS HEREDITARIOS. DERECHOS DEL
ADJUDICATARIO (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1979).

Hechos.—Don Gregorio L. M. formulé demanda de mayor cuantia ante
el Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Madrid, contra dofia Maria
del Carmen S. C., dofia Blanca G-A y dofia Marfa Piedad G-A, como
herederas y usufructuarias del fallecido don Juan G-A y M. sobre reivin-
dicacién de bienes, fundindose en los siguientes: Primero: Celebrada
subasta publica de los derechos hereditarios que correspondian a dofia
Maria del Carmen G-A., hija y hermana de los hoy demandados, en la

14
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herencia de su difunto padre don Juan G-A. y M., en ella al demandante
se le adjudicaron los referidos derechos hereditarios, como licitador de
los mismos. Segundo: El examen de las operaciones particionales de don
Juan lleva a considerar a que ha habido una oculiacién con relacién a
ciertos bienes muebles. Por todo ello se solicitaba en la demanda el
reconocimiento de tales derechos y la obligacién dc los demandados de
asi reconocerlo, absteniéndose de realizar acto dispositivo de la clase
que sea.

Los demandados, después de alegar su falta dec personalidad, pues
lo adjudicado fueron los derechos que correspondian a su hija y herma-
na rcspectiva, dofia Maria del Carmen y la prescripcién de la accidon res-
cisoria, negaron que hubiese habido tal ocultacién, suplicando se dictase
sentencia desestimando la demanda.

Evacuados los tramites de réplica y daplica y practicada la prueba
pertinente, el sefior Juez de Primera Instancia dicté sentencia desesti-
mando las excepciones alegadas por la parte demandada y estimando en
la parte la demanda.

Apelada la anterior sentencia, la Sala Primera de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Madrid, dicté sentencia, confirmando la apelada en
cuanto desestima las excepciones, pcro revocindola en el sentido de
absolver a las demandadas.

El demandante interpone recurso de casacién por infraccidén de ley,
fundandose en la violacién de los articulos 336, 511 y 1.461 del Cédigo
Civil.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, estima el recurso por los
siguientes, entre otros:

Considerando que abstraccién hecha de la terminologia y sintaxis
mas o menos afortunadamente empleadas por el recurrente, entonces
demandante, asi como por la providencia de adjudicacién de 13 de di-
ciembre de 1975. que alude a «los derechos hereditarios» que corresponden
a Ja demandada Maria del Carmen G-A. en la herencia de su padre, es
lo cierto que la peticién del primero se concreta y especifica con la refe-
rencia a su contenido, no otro que el conjunto de derechos que, derivados
de la particién de bienes del causante y del convenio suscrito por todos
los herederos, se otorgan a la heredera e interesada cedente relacionados
en dicho acuerdo, objeto del embargo o traba y luego, tras su ejecucién
v venta en publica subasta, adjudicados y adquiridos en la misma por
¢l comprador recurrente, el cual, como se ha dicho, no emplea en su
demanda la expresién «derecho hereditario» que pudiera dar pie a la
interpretacién dogmatica de su concepto y contenido, sino la de «el
derecho adquirido en publica subasta», con la suplica de que ese derecho,
es decir, 1o subastado y adjudicado, se declare judicialmente que le per-
tenece a él y no a la ejecutada Maria del Carmen.

Considerando que en armonia con lo expuesto es claro que la peticion
o demanda no se refiere a «algo carente de realidad y existencia», segin
se dice en la sentencia recurrida, por entender la Sala de Instancia que,
al reclamarse el «derecho hereditario», éste ya no existia por haberse
practicado la particién, sino a los derechos y bienes concretos derivados
de ésta atribuidos a uno de los herederos, y al no haberse entendido asi
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y, consiguientemente, no haber dado valor y eficacia juridica a la trans-
misién operada por la venta publica judicial, ni adquiridos esos dere-
chos y bienes por el comprador recurrente es evidente que aquélla infrin-
gié tanto el articulo 1.461 decl Cddigo Civil —que obliga al vendedor a la
entrega de la cosa— como los que complementan su contenido en cuanto
a los derechos adquiridos —rentas, nuda propiedad, etc.— y su posibilidad
de trafico juridico, preceptos que son los que se citan como violados en
los tres motivos del recurso, al amparo del nimero primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil: el primero por violacién
del articulo 336 del Cdédigo Civil, que otorga la condicién de cosa mueble
a las rentas y pensioncs; cl segundo por violacién del articulo 511 e inapli-
cacion del 467, ambos del Cédigo Civil, relativos al usufructo y deber del
usufructuario de notificar al nudo propietario cualquier acto perjudicial
de otro, y el tercerc a la violacién del ya aludido 1.461 del Cédigo Civil,
v que al haber sido desconocidos por la Sala de Instancia en cuanto a su
vigencia, contenido, alcance y correcta aplicacién a los hechos y derechos
debatidos, ha de provotar todo ello su acogimiento y la estimaciéon del
recurso como legal consecuencia.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo, confirma la sentencia
de primer grado en todos sus pronunciamientos.

RETRACTO ENFITEUTICO. NEGOCIO SIMULADO (SENTENCIA DE 22 DE
JUN1O DE 1979).

Hechos.—Don Juan F. R. promovi6é ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Tortosa, juicio sobre retracto enfitéutico contra las hermanas
dofia Olga, dofia Lidia y dofia Josefa R. E. por razén de la venta que
su padre como duefio de tales, les hizo a cada una de ellas, de una parcela
de tierra, cuyo dominio directo correspondia al demandante. Se consigné
en la mesa del Juzgado el precio de cada una-de las ventas, prometiendo
no separar los dominios directo y util en el plazo de seis afos.

Las demandadas se opusieron, afirmando de una parte que el deman-
dante no podia ostentar tal dominio directo y de otra parte que el
negocio juridico no habia sido de venta, sino de donacién que a favor de
cada una de ellas, hizo su comin padre.

Unidos a los autos las pruebas practicadas y celebrada la vista, el sefior
Juez dicté sentencia en la que declaraba la procedencia del referido re-
tracto. Dicha sentencia fue confirmada en apelacién por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto por la parte demandada recur-
so de casacion por infracciéon de Ley, el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado don Gregorio Diez Canseco y de la Puerta, no da lugar al
recurso, por los, entre otros, siguientes:

Considerando que el primer motivo del recurso, amparado en el ni-
mero tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
cia la violacién, por inaplicacién, del articulo 359 de la misma Ley, en
cuya infraccién segin los recurrentes incurre la sentencia recurrida al
no decidir sobre la excepcién de prescripcién que oportunamente alega-



1576 JURISPRUDENCIA

ron en el juicio, motivo que es desestimable, porque la resolucién impug-
nada condena conforme a lo solicitado en la demanda, teniendo decla-
rado reiteradamente esta Sala, que no es necesario que al absolver o
condenar tenga que hacerse pronunciamiento expreso sobre todas y cada
una de las excepciones alegadas, ya que siempre que se estima la accién
se entienden desestimadas por el mismo hecho las excepciones del de-
mandado.

Considerando que los cinco motivos restantes del recurso, se fundan
en el namero primero del indicado articulo 1.692, sosteniéndose en el
segundo de ellos que se ha operado la prescripcién extintiva y en el
tercero la adquisitiva o usucapion del censo enfitéutico de que se trata,
ambos son igualmente desestimables, porque incurren en una peticién
de principio al estar construido con base a unos presupuestos de hecho
que la sentencia combatida no declara como existentes, y que las recu-
rrentes ni siquiera intentan introducir en el recurso por la via adecuada
al efecto, esto cs, por la del nimero séptimo del mencionado articu-
lo 1.692.

Considerando que la Sala sentenciadora, apreciando el conjunto de
los elementos probatorios aportados a las actuaciones, declara probada
la certeza de la aseveracién actora, o sea, su dominio directo sobre el
dominio dtil de sus contrarias respecto de las tres fincas objeto del pro-
.ceso, y asimismo la concurrencia de los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 1.636 del Codigo Civil, sin que, por otra parte, aparezca acredita-
miento alguno que permita sostener que se estd en presencia de una
donacién y no de una compraventa, asi como tampoco de la diferencia
senalada respecto al precio hecho constar en la escritura y el verdadera-
mente real, que excluye, por tanto, toda posibilidad de admitir el acusado
enriquecimiento injusto por parte del,demandante, declaraciones todas
ellas de caracter factico y de las que se hace caso omiso en los tres
motivos restantes del recurso, en los cuales no se respetan los hechos
quec declara probados la sentencia recurrida, y se aprecia la prueba de
modo distinto a como lo hizo la Sala sentenciadora, por todo lo cual
procede su desestimacién.

CONTRATO VERBAL DE COMPRAVENTA. VALORACION DE LOS ME-
DIOS DE PRUEBA (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1979).

Hechos—El seiior Abogado del Estado formulé ante el Juzgado de
Primera Instancia de Oviedo, demanda de juicio declarativo de menor
cuantia contra don Isidro F. M., don Diego F. M., dofia Concepcién M. A.
y dofia Maria de los Remedios P. A., sobre nulidad de titulos de propie- ~
dad, estableciendo en sintesis los siguientes hechos:

Primero: Que el Estado fue declarado tnico y universal heredero
abintestato de don Jacinto G. P. y en el tramite de investigacién seguido
por la Delegacién de Hacienda se personé la demandada dofia Maria de
los Remedios y manifesté que don Jacinto era pariente en grado muy
lejano de la exponente, el cual dos dias antes de su fallecimiento le habia
cedido la nuda propiedad de su patrimonio a cambio de la asistencia
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personal y alimentos de por vida, habiéndose posteriormente documen-
tado las fincas a través de una escritura notarial de retroventa.

Segundo: Que adjudicados los bienes de don Jacinto al Estado, como
su unico heredero, no han podido ser inscritos por existir inscripciones
en el Registro de la Propiedad a nombre de don Isidro y dofia Maria de _
los Remedios P. A. referentes a los mismos bienes.

Por todo ello suplicaba que se dictase sentencia, declarando que los
titulos de los demandados son nulos y en consecuencia ordenar la can-
celacion de las inscripciones contradictorias que figuran en el Registro
de la Propiedad a nombre de aquéllos.

Los demandados se opusieron a la demanda, alegando como titulo de
dominio el contrato verbal con don Jacinto y la simultdnea tradicién de
los bienes objeto del mismo.

Unidas a los autos las pruebas practicadas, el sefior Juez dictd senten-
cia en la que estimaba en su integridad la demanda.

Dicha sentencia fue revocada en apelacién por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Oviedo, ordenando la cancelacién de la anota-
cién preventiva de demanda practicada a instancia de la parte actora.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por infrac-
cién de Ley por el sefior Abogado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo
ponente el Magistrado don Carlos de la Vega y Benayas, declaré no haber
lugar a tal recurso, fundandose en los siguientes:

Considerando que al amparo del articulo 1.692, num. 7°, de la Ley
Procesal Civil, se alega por el Estado recurrente error de derecho en la
apreciacién de la prueba con violacién del articulo 1.232 del Cédigo Civil,
motivo que es forzoso rechazar porque no basta aducir violaciéon para
sentar que a la prueba de confesién no se le haya dado el valor que se
pretende en el recurso, ya que no hay norma que obligue al juzgador
a dar valor preferente a una prueba sobre otra —en este caso la de
confesién, ya no reina de las pruebas: Sentencias de 10 de marzo de 1966,
7 de junio de 1969 y 18 de noviembre de 1969— dado el principio de libre
apreciacion judicial vigente en nuestro sistema, pues la Sala de Instancia,
sin hacer una apreciaciéon conjunta de la prueba, basé su decisién en la
testifical, tan valida y eficaz como las demas, apreciandola de modo cri-
tico al analizar sus matices personales y circunstanciales en relacién con
¢l parentesco lejano del vendedor y compradora, y obteniendo de ella la
conclusiéon que ha de mantenerse por no ser ni incorrecta ni arbitraria,
ni siquiera en un sentido profundo estar en pugna o contradiccién con la
confesién del matrimonio recurrido, ya que al admitir éstos que las
fincas compradas otra vez en escritura publica «pertenecian en realidad»
al primer causante y transmitente, no contradice segun ellos la segunda
transmisién operada en su favor por el otro matrimonio, puesto que
desde un principio reconocieron que esta segunda venta fue simulada
a los solos fines de instrumentar fehacientemente la primera y acceder
- al Registro de la Propiedad, dada su condicién verbal y el fallecimiento
del primer vendedor.

Considerando que la desestimacién de los motivos anteriores llevan
de modo natural, por su légica dependencia, a la de los restantes, ya
que en definitiva, el Juzgador no se hizo cuestién alguna del medio de
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prueba documental, ni entré en el analisis e interpretacién del contrato
de compraventa escriturado publicamente, por lo que, consecuentemente,
mal se pueden violar los articulos 1.261, 1.274, 1.275, 348, 1.281 y 1.282 del
Cédigo Civil, cuya vigencia y alcance no se desconocen al fundarse el
fallo en la prueba testifical, no eficazmente combatida, a la que el
Juzgador se acoge para sentar la existencia de un contrato transmisivo
de propiedad a favor de los recurridos, cuya validez y eficacia tampoco
se enerva, acaso, preciso es rcconocerlo, por la dificultad que para ello
-supone el estrecho marco de este recurso.

DOCUMENTO AUTENTICO. CERTIFICACION DE UNA CONFEDERA-
CION HIDROGRAFICA. LITIS CONSORCIO CON RELACION A UNA
COMUNIDAD (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1979).

Hechos.—El Ayuntamiento de V. formuld ante el Juzgado de Primera
Instancia de Carrién de los Condes, demanda de juicio ordinario de
mayor cuantia contra don V. O. P. sobre accién reivindicatoria de terre-
nus, suplicando se dictase sentencia, estimando y declarando: a) Que el
terreno determinado en la demanda es propiedad del Ayuntamiento, asi
-como los drboles ecxistentes cn el mismo —cortados y vendidos por
-don V.— en comunidad o consorcio con la Confederacién Hidrogrifica
del Duero y en todo caso la posesion de ese terreno como de pertenencia
del Ayuntamiento. b) Que el sefior O. P. ha de devolver esos terrenos o al
menos su posesidén al Ayuntamiento. ¢) Que el sefior demandado ha de
devolver el valor de los arboles cortados y su interés y d) si preciso
‘fuera, declarar nula la inscripcién practicada en el Registro de la Pro-
piedad en favor de don V. en la parte nccesaria, acordando su can-
‘celacion.

Contesté el demandado solicitando que la demanda fuere integra-
mente desestimada.

Evacuados los tramites de réplica y duplica y unidas a los autos las
pruebas practicadas, el sefior Juez de Primera Instancia dicté sentencia
de acuerdo con lo solicitado por el demandado.

Apelada la sentencia, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
'de Valladolid dicté sentencia, estimando en su casi totalidad los pedi-
mentos de la demanda.

Docirina de la sentencia—Interpuesto por don V. recurso de casacion
por infracciéon de Ley, el Tribunal Supremo, siendo ponentc el Magistra-
do don Antonio Sénchez Jauregui, declara no haber lugar a tal recurso,
fundandose, entre otros, en los siguientes:

Considerando que en relacién con el pronunciamiento del fallo de
la sentencia de la Audiencia por el que se condena al recurrente a indem-
nizar al actor, Ayuntamiento de Villoldo, en interés o para la Comunidad
o consorcio que mantenia con la Confederacién Hidrografica del Duero,
el valor de los arboles cortados, se alzan los dos primeros motivos del
recurso, articulados con fundamento, el primero al amparo de lo pre-
ceptuado en el ordinal 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cn error de hecho en la apreciacién de la prueba que resulta del
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documento auténtico unido al folio 89 de los autos, consistente en una
certificacion de la Confederacién Hidrografica del Duero librada en
relacién al expediente donde consta el consorcio con el Ayuntamiento
de Villoldo para repoblacién forestal de la finca «Entre Rios», propiedad
de dicho Ayuntamiento, y el segundo aducido con base a lo dispuesto en
€l numero 1° del propio articulo 1.692 de la citada Ley Procesal, infrac-
cién por violacién del parrafo 1° del articulo 1.281 del Cdédigo Civil, in-
fraccién cometida al interpretar el contenido del antes citado documento,
siendo denominador comun para la resolucidon de ambos motivos los
que determina la circunstancia de que la sentencia objeto del recurso
analiza en sus considerandos el contenido del cuestionado documento
vy establece su alcance conjugindolo con otros elementos probatorios,
imponiéndose por ello la conclusién de su procedente desestimacién, por
cuanto respecto al primer motivo, no son documentos auténticos a efec-
tos de casacién los que, como fundamentales del litigio, fueron objeto de
andalisis e interpretacion por el Tribunal a quo, segin ha declarado con
reiteracién la doctrina legal sancionada por las Sentencias de esta Sala
de 16 de diciembre, 24 y 9 de octubre de 1975, 28 de enero de 1977 y 11
de mavo de 1979, entre otras muy numerosas, ¥ por lo que respecta al
segundo, es también reiterada doctrina legal de que la interpretacién
de los contratos es facultad privativa de los Tribunales de Instancia,
cuyo criterio debe prevalecer en casacién siempre que sea racional, por
lo que afirmando la sentencia recurrida que los arboles cortados por el
recurrente lo fueron de la plantaciéon existente en la finca «Entre Rios»
del Ayuntamiento de Villoldo, no es dable admitir la conclusién de que
tales arboles no fueran de los plantados por la Confederacién dicha
en consorcio con el Ayuntamiento, por el hecho de que en 1973 se subas-
taran y adjudicaran, al no constar que dicha adjudicacion llegase a ser
definitiva, ni fuese ejecutada, a todo lo que es de anadir que el oficio
de la Confederacién en que el recurso se fundamenta no es un contrato
en el sentido técnico juridico contemplado en el articulo 1.281 del Cédigo
Civil y si sélo un elemento de prueba sobre el que no es licito en casacién
pronunciarse aisladamente cuando, cual sucede en el caso de la sentencia
impugnada. la prueba se aprecio en su conjunto, combinandoia con otras
y especificando que el terreno donde estaban plantados los arboles corta-
dos era de la propiedad del Ayuntamiento.

Considerando que en el tercer motivo del recurso, formulado al am-
paro de lo preceptuado en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se supone infraccién por violacién de la jurispru-
dencia sancionadora de la doctrina del litis consorcio necesario, enten-
diendo que la Confederacion por su interés como poseedora del terreno
y vendedora de la plantacién de los arboles debia estar en el litigio como
actora o demandada, no siendo licito condenar al recurrente a que pague
al Ayuntamiento, sin oir a la Confederacion, pero olvidando al argumen-
tar asi que la sentencia recurrida en congruencia con las pretensiones
de la demanda ejercitada por el Ayuntamiento, pretensiones que lo fue-
ron «actuando por si y en interés de la Comunidad o consorcio formado
con la Confederacién Hidrografica del Duero», establece que la indemni-
zacion del valor de los arboles aludidos a la que condena es a favor de
dicho Ayuntamiento, pero en interés de la Comunidad o consorcio que
mantiene con la Confederacién, razones por las que en €l supuesto de
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la litis en el que existe una Comunidad sobre el derecho de aprovecha-
miento del suelo de una finca, es correcta la tesis mantenida por la sen-
tencia de la Audiencia en el sentido de ser de aplicacién la doctrina
legal sancionada, entre otras, por las Sentencias de esta Sala de 15 de
noviembre de 1968, 26 de mayo de 1955 y 18 de abril de 1952, en el
sentido de que cualquiera de los participes puede comparecer en juicio
¢n asuntos que afectan a los derechos de la Comunidad, ya para ejerci-
tarlos, ya para defenderlos, en cuyo caso la sentencia dictada aprovechara
a los demés comuneros, sin que le perjudique la adversa, estando, en su
consecuencia, vdlidamente constituida la relacién juridica procesal al ac-
cionar el Ayuntamiento por si y en interés de la Comunidad expresada,
lo que impone la desestimacién de este motivo del recurso.

OBLIGACIONES DEL USUFRUCTUARIO. REQUISITOS DE SU CUM-
LIMIENTQO (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1979).

Hechos.—Don Rafael M. formuld ante el Juzgado de Primera Instan-
cia de Badajoz numero 2, demanda de juicio declarativo ordinario de
mayor cuantia, contra doiia Maria de la Concepcién G. de C., en la que
solicité se dictare en su dia sentencia definitiva por la que: a) Se condene
a la demandada a formar, a su costa y con citacién del propietario, in-
ventario de todos los bienes que perteneciendo en pleno dominio al de-
mandante, fueron cedidos en usufructo a dofia Maria de la Concepcidn.
b) Se condene a la demandada a prestar fianza proporcional al valor de
los bienes cedidos en usufructo. ¢) Se declare que, en caso de incumpli-
miento de tales obligaciones, procede entregar los bienes usufructuados
al demandante, quien abonara el producto liquido de tales bienes, dedu-
cida la suma que por administracién sea fijada. d) Por el mal uso o
abuso de la cosa usufructuada, se proceda entregar al demandante, las
fincas rusticas descritas.

La demandada contesté dando su conformidad a la formalizacidon del
inventario y prestacién de fianza, si bien limitadas tales obligaciones a
s6lo parte de los bienes y negando la procedencia de las demas peti-
ciones.

Evacuados los traslados que para suplica y duplica fueron conferidos
vy unidas a los autos las pruebas practicadas, el sefior Juez dicté senten-
cia estimando en parte la demanda. Dicha sentencia fue confirmada y
revocada en parte por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Caceres.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacidn, el Tribunal
Supremo, siendo ponente el Magistrado don José Beltrdn de Heredia
Castaino, dicté sentencia dando lugar al recurso de casacién interpuesto
por infraccién de Ley por la parte demandante.

En su segunda sentencia, el Tribunal Supremo, estimando en parte
la demanda y desestimando la reconvencién, declaré: a) Que procede
condenar y condenamos a la demandada a formar a su costa y con citacién
del propietario o su legitimo representante, inventario de todos los bienes
que, perteneciendo en pleno dominio al actor, fueron cedidos en usufructo
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a la demandada y que constan en el cuaderno particional extendido con
participacién del actor, con la tnica salvedad de que la participacién del
actor en el ajuar doméstico queda concretada a una quinta parte del
total del mismo, disponiendo que tal inventario ha de ser tasando los
muebles, detallando el nimero y caricter de los semovientes y descri-
biendo el estado de los inmuebles comprendidos en los bienes usufruc-
tuados, asi como qué el inventario sobre la riqueza cinegética de la
finca rustica sea confeccionado por el Servicio de Pesca Continental,
Cuaza y Parques Nacionales (hoy ICONA) dependiente del Ministerio de
Agricultura y si por cualquier causa este Organismo no pudiese realizar
dicho inventario, éste sera practicado en la forma ordinaria por la pro-
pia usufructuaria. b) Que procede condenar y condenamos a la deman-
dada a prestar fianza proporcional al valor de los bienes cedidos en
usufructo por el actor, comprometiéndose la usufructuaria a cumplir las
obligaciones que le incumben. ¢) Que caso de no prestar la usufructuaria
demandada la fianza exigida y no formar inventario a su costa y con
citacién del propietario o su legitimo representante, de todos los bienes
cedidos en usufructo por el actor, procede condenar y condenamos a la
demandada a entregar los bienes usufructuados al nudo propietario de
los mismos, a fin de que por éste se ejerza la administracién de ellos,
con la obligacién de entregar al usufructuario su producto liquido, dedu-
cida la suma que por dicha administracién se convenga o judicialmente
se senale.

FALTA DE PERSONALIDAD DEL DEMANDADO (SENTENCIA DE 11 DE
JuLio pE 1979).

Héchos.—Don Martin B. G. presenté demanda en el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Talavera de la Reina contra don Maximo G. M. y
don Justo de la R. sobre accién negatoria de servidumbre, suplicando
gue se dictase sentencia por la que se declare que la finca de su propie-
dad no esta gravada con ninguna servidumbre de paso a favor de los
demandados para transitarla o usarla.

Admitida la demanda y emplazados los demandados después de afir-
mar la existencia del camino litigioso, que data de tiempo inmemorial
y no ha podido ser construido por el propietario de la finca Las Cérdobas
—perteneciente al actor— sobre terreno de su propiedad, alegaron que
era cierto, como decia el demandante, que don Maximo G. M. no es
duefio de finca rustica alguna. Que conociéndose este hecho, resultaba
sorprendente que hubiese sido demandado quien no era propietario
vy haya dejado de serlo la verdadera duefia. Al demandar al esposo de la
duefia y no a ésta, quedara clara la falta de legitimaciéon pasiva que
respecto a don Maximo se ha incurrido.

Que evacuados los tramites de réplica y duplica y practicada la prueba
propuesta, el sefior Juez dicté sentencia en la que estimaba, sin entrar
en el fondo del asunto, las excepciones aludidas de falta de personalidad
y defectos legales en el modo de proponer la demanda. Apelada dicha
sentencia, fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid.
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Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magis-
trado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso con
arreglo a la doctrina contenida en el siguiente:

Considerando que con independencia de la cuestién de si lo denunciado
resulta ser cuestién de fondo o de forma lo que resulta evidente es que
declarada por el Tribunal a guo la falta de personalidad en uno de los
demandados el posible vicio de tal declaracién no puede, con arreglo a la
constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, contenido entre
muchas, en Sentencias de 23 de diciembre de 1939, 28 de junio de 1943
y 28 de septiembre de 1950, ser denunciado al amparo del nimero segundo
del articulo 1.693, ya que el mismo se refiere al caso en que indebidamente
sc reconoce en juicio personalidad a quien carece de ella, pero no al
contrario.

RETRACTO DE COLINDANTES. PLAZO DE CONSIGNACION DEL PRE-
C/O (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1979).

Hechos.—Dona Marta C. C. promovié ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia namero 8 de Barcelona, demanda de retracto de finca rustica
contra don Luis F. S, hoy sus albaceas, funddndose en los siguientes
hechos: Que el dia nueve de febrero, en que tuvo lugar el primer acto
del juicio de interdicto de recobrar y retener la posesién, promivido por
el demandado, llegé a su conocimiento que dicho sefior era propietario
de unas fincas ruasticas, con una extensién inferior a la hectirea, las
cuales colindaban con una de su propiedad, también de naturaleza
rustica.

Que fue en el referido dia nueve y no antes, cuando la demandante
pudo conocer las circunstancias de la compraventa de las referidas
fincas por parte del demandado y en este mismo dia, la actora presenté
cn Barcelona la correspondiente papeleta de conciliacién, por la cual se
ejercitaba el derecho de retracto, estando dispuesta a consignar el precio,
lo que tuvo lugar el dia diecinueve de febrero al celebrarse el acto de
conciliacién, en el que no comparecié el demandado. Por todo ello, dofia
Marta suplicaba se dictare sentencia dando lugar al retracto.

El demandado contesté negando la rusticidad de las fincas de autos,
enclavadas en zona urbanizada, afirmando al mismo tiempo que el re-
tracto habia sido ejercitado fuera del plazo legal.

Unidas las pruebas a los autos, el sefior Juez de Primera Instancia
dicté sentencia dando lugar a la accién de retracto legal de colindantes,
la cual fue revocada, en apelacién, por la Audiencia Territorial de Bar-
celona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por infrac-
cién de Ley por la parte actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente
cl Magistrado Excelentisimo sefior don Manuel Gonzédlez Alegre y Bar-
bardo, declaré no haber lugar al recurso, fundiandose en el siguiente:

Considerando que al declarar la recurrida sentencia que enterado el
actor y hoy recurrente, de la venta y sus condiciones, de la parcela sobre
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‘la que ejercita el derccho de retracto el dia 9 de febrero de 1976, pre-
sentando la papeleta de conciliacién el dia siguiente pero no consignando
el precio de la venta hasta el 19 del propio mes, no cumplié con los
requisitos para que el mismo prosperara, es claro que no incidié en
ninguna de las infracciones que se acusa en cada uno de los dos motivos

.con los que se articula el recurso--pucs-es doctrina establecida -por esta -

Sala, reiteradas sentencias, la de que, si bien el acto de conciliacién de-
~ducido en el plazo preclusivo que la Ley sefiala, constituye medio idéneo
¥y modo adecuado de ejercitar aquél derccho, por entendersc sustituye,
a los perseguidos efectos, a la interposicién de la demanda, lo ha de
scr, ya que constituye obligacién ineludible, consignando al mismo tiem-
'po, o en todo caso dentro de este plazo legal de los nueve dias que sefialan
los articulos 1.524 del Codigo Civil y 1.618 de la Ley Procesal Civil, el
precio de la venta, pues de no hacerlo pierde su eficacia en orden a dicho
fin, como declaré la recurrida sentencia, por lo que el recurso ha de ser
desestimado; con imposicién de costas a la parte recurrente, por precep-
tiva del articulo 1.748 de dicha Ley procesal la que no tuvo que constituir
el depésito al no ser conformes las sentencias de primera y segunda
instancia.

'ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE. APRECIACION DE LA
PRUEBA. DOCUMENTOS AUTENTICOS (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO
DE 1979).

Hechos—Doia Angeles P. M. asistida de su esposo y don José Maria
vy don Carlos M. P. promovieron en el Juzgado de Primera Instancia
numero 1 de los de Valladolid juicio de mayor cuantia contra la entidad
mercantil «Anselmo Ledn, S. A.», y contra cualquier persona natural o
juridica desconocida, que pudiera verse afectada por los derechos cuya
«declaracion se pretende, sobre declaracién de derechos y accién nega-
toria de servidumbre.

En la demanda se suplicaba, se dictase sentencia, por la que se de-
clare: Que los demandantes son duefios de la finca, en la forma que
resulta de las escrituras piblicas que se acompafian. Que la propiedad
dc la finca no se encuentra gravada con servidumbre alguna. Que el
camino que une el caserio propiedad de los actores con los pinares del
Estado, discurre integramente por el interior de dicha finca, no encon-
trandose gravado con servidumbre de paso alguno.

Los demandados contestaron a‘'la demanda, oponiéndose a la misma
y solicitando su desestimacion.

El sefior Magistrado, Juez de Primera Instancia, estimé la demanda
'de acuerdo con lo solicitado por los demandantes, la cual fue confirmada
-en apelacién, por la Audiencia Territorial de Valladolid.

Docirina de la sentencia—Interpuesto el recurso de casacién por in-
fraccién de Ley, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
-Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, no ha lugar al mismo, fundindose,
entre otros, en los siguientes:
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Considerando que como bien sintetiza la recurrida sentencia, la ratio
litis lo es, si el camino que atraviesa la parcela de regadio de la finca
de los actores, que une el caserio de ésta con los pinares del Estado, forma
parte integrante de dicha finca y estd destinada a su exclusivo servicio
—tesis de los actores— o, por el contrario, es de dominio y uso publico
—tesis de la Sociedad demandada—; cuestién a la que se refiere el cuarto
dc los considerandos de la sentencia de Primera Instancia, que al ser
todos ellos aceptados por la recurrida, han de tenerse por incorporados
a ésta y en su conformidad, de la conjunta apreciacién de la prueba
documental y testifical o incluso propio reconocimiento de la parte de-
mandada, da por resuelta en favor de la tesis sentada por la parte actora,
a haber probado su propiedad sobre la finca por la que discurre, o atra-
viesa, el camino, que como declara la recurrida, ni pertenece al Estado
como bien de dominio y uso publico, tampoco es provincial ni local, de-
claracién para la que tiene en cuenta, ademas del conjunto probatorio, la
concreta referencia a la diligencia de reconocimiento judicial, la certifica-
cién de la Diputacién y el Acta del Ayuntamiento, pues aunque sometida
a sesién del pleno, «no se hace la mdas remota alusién a que el camino
pudiera pertenecerles.

Considerando que los tres primeros motivos, de los cuatro con los
que se articula el recurso, por la via del numero séptimo del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente denuncian
crror en la apreciacién de la prueba, de hecho en el primero y de derecho
en el segundo y tercero, con violacidén, en este segundo, de los articu-
los 1.232, parrafo primero, y 1.234 del Cdédigo Civil y violacién en el
tercero, del articulo 1.249 del propio Cdédigo; mdas haciendo consistir
dicho error, en el de hecho, en la existencia y naturaleza del camino dis-
cutido en la litis, al no atribuirle la condicién de’ publico, el motivo ha
de ser desestimado, al tratar de evidenciarlo con documentos que no
tienen el caracter de auténticos a esos pretendidos fines, pues ni la dili-
gencia de reconocimiento judicial es documento auténtico, ni se le pucde
reconocer a los planos aportados a los autos y certificacidon expedida por
cl Ayuntamiento de Pedraja, pues aparte de haber sido objeto de examen
por el Juzgador, es que, de si mismos, no puede llegarse a semejante
declaracién; como también han de ser desestimados el segundo y terce-
ro, toda vez que por la simple circunstancia de expresarse que el camino
atraviesa la finca y corroborarlo en confesién, que el Juzgador no des-
conocid, se pretende, bajo una interpretacién subjetiva y no menos inte-
resada deducir que dicho camino nacia y llegaba mas alld de la finca
y, consecuentemente, no era ni integrante de la misma ni destinado a su
exclusivo uso, cuando la conclusién contraria la deduce el Juzgador del
conjunto de la prueba practica contra la que no puede prevalecer dicha
interpretacién y no menos la irrevocabilidad de dicha confesién en el
sentido que se le quiere atribuir por el recurrente, cuando el Juzgador
de su apreciacién conjunta con el resto de la prueba determina su verda-
dero alcance y contenido; todo ello por lo que respecta al segundo de los
motivos, y en cuanto al tercero, porque si los hechos a los que llega el
Juzgador con consecuencia de prueba directa y, por tanto, sin necesidad
de acudir a la indirecta, esto es, a la via presuntiva, no puede decirse
haya sido violado €] invocado precepto en dicho motivo.
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PROPIEDAD HORIZONTAL. MODIFICACION Y DESAFECCION DE ELE-
MENTOS COMUNES. BUENA FE (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1979).

Hechos—Don Antonio G. B. promovio ante el Juzgado de Primera
Instancia numero 6 de Madrid juicioc de mayor cuantia contra don
Jesus S. D. y dofa Maria Isabel R. L. sobre realizacién de obras y res-
titucion de elementos comunes, en un inmueble sito en la calle del
Carmen de Madrid, en el cual, el demandanle habia adquirido una
tienda, haciendo uso del derecho de retracto, que le correspondia como
arrendatario de la misma.

Los demandados se opusieron, alegando que las variaciones y mejoras
se hicieron antes que el demandante ejercitara el retracto, cumpliendo
todos los requisitos que por ello exige la Ley de Propiedad Horizontal.

Que tanto la sentencia dictada por el sefior Juez, como la que la
Audiencia Territorial dicté en apelacién, fue desestimando la demanda y-
absolviendo a los demandados.

Doctrina de la sentencia—Que el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Excelentisimo Magistrado don Jaime Castro Garcia, no da lugar al
recurso de casaciéon por infraccién de Ley, interpuesto por el deman-
dante, funddndose, entre otros, en los siguientes:

Considerando que son hechos establecidos en la instancia e inaltera-
dos en la casacién, de marcado relieve para decidir la controversia, los
siguientes: 1° La comunidad de propietarios de la finca niumero veinte
de la calle del Carmen, de esta capital, en acuerdos tomados por unani-
midad y reflejados en el libro de actas correspondiente, autorizé a don
Jesus Saenz Diez para la realizacién de importantes obras en el inmueble
segun proyecto técnico, consistente fundamentalmente en la sustitucién
de elementos estructurales dado el mal estado del edificio, revocacién de
la fachada, arreglo del tejado, cubrir un patio interior, supresién de
puertas que daban a la via ptblica y perforar y abrir huecos en el muro
mcdianerc con la casa contigua, propicdad del rccurrido, ademds de otras
de menor entidad, facultandole para utilizar como dominio privativo el
espacio antes destinado a porteria y el patio referido. 2.° Todas las obras
han sido ejecutadas con anterioridad a la fecha en que el demandante y
recurrente adquiridé, por ejercicio del derecho de retracto legal, la «finca
numero o tienda izquierda» de la citada casa, que ocupaba en condicién
de arrendatario. 3.° El recurrente conocié o debid conocer la practica de
las obras y los cambios introducidos en los elementos comunes (porte-
ria, patio, muro medianero y fachada), sin embargo de lo cual realizé
la adquisicién consciente de que la disposicién de las cosas y su des-
cripcién no podia coincidir con lo figurado en el Registro.

Considerando que rechazada en ambas instancias la demanda enca-
minada a lograr la condena del recurrido a la eliminacién de las altera-
ciones fisicas introducidas en el edificio, volviéndolo a su primitiva si-
tuacién, el primer motivo del recurso, amparado en el ntimero 1° del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, denuncia infraccién por violacién del
articulo 1281, parrafo primero, del Cédigo Civil, y de la doctrina legal
recaida en su aplicacién; pero su improsperabilidad es clara, pues cons-
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tituye doctrina jurisprudencial reiterada la de que ha de ser mantenido
en casacién el resultado interpretativo del negocio juridico obtenido por
¢l Tribunal a quo, salvo que se trate de una exégesis desorbitada o arbi-
traria cn pugna con la ldgica y el sentido de los textos o clausulas objeto
de examen, aun cuando pudiere caber duda sobre la absoluta exactitud
de las conclusiones del Juzgador (Sentencias de 22 de junio de 1968, 2 de
junio de 1969, 5 de octubre de 1973, 28 de junio y 9 de octubre de 1976
y 6 de junio de 1977, entre otras), posible error en la tarea hermenéutica
no cometido por la Sala de Instancia, porque confirmando la resolucién
recaida en el primer grado jurisdiccional, se atuvo a la norma directriz
del articulo 1.281, en relacién con el 1.282, del Cédigo sustantivo, conce-
diendo a los acuerdos de la Junta de propietarios todo el alcance que
las actas proclaman en lo referente a la realizaciéon de las obras innova-
doras de la estructura de la fabrica del edificio y desafectacién de aque-
llos elementos comunes «segin proyecto de los Arquitectos don Angel
y don Ceferino», cuya minuciosidad y amplitud demuestran la importan-
cia de las innovaciones a introducir en el vetusto inmueble (folios 66 y
siguientes de los autos) y en cuya realizacién no se ha extralimitado el
condueiio demandado, segin también se deduce de conformidad tacita
prestada por el otro titular dominical.

Considerando que a diferencia de los elementos comunes que por
razén de su propia esencia o naturaleza no pueden en ningin supuesto
dejar de serlo, como acontece con el solar y las cimentaciones, otros
son susceptibles de transformarse en partes privativas y convertirse en
departamentos independientes, siempre que la decisién comunitaria ma-
nifestada con la inexcusable unanimidad acuerde su desafeccién de modo
definitivo, alterando el titulo constitutivo y separando el elemento o
dependencia de que se trata de su adscripcién o destino originario atri-
buyéndolo con exclusividad a uno de los duefios, segin asi lo autoriza
¢l principio de la autonomia de la voluntad proclamada en el articulo 1.255
del Cédigo Civil aplicable a la materia, como se desprende del ultimo
parrafo del articulo 396 del mismo Cédigo y lo tiene declarado la juris-
prudencia (Sentencias de 16 de mayo de 1967, 14 de marzo de 1968, 12
de noviembre de 1969 y 27 de abril de 1976), cuando la desaparicién de
esa cualidad comin se produce por consentimiento de todos los copro-
pietarios conforme a lo prevenido en los articulos 5°, dltimo parrafo,
11 y 16, regla primera, de la Ley especial; que es lo acaecido en el caso
de litis, pues por decisién concorde de los propietarios que entonces lo
eran se adopté el acuerdo de tornar en dependencia privativa con utili-
zacién exclusiva por el recurrido el espacio correspondiente a la desapa-
recida porteria y un patio interior (que ninguna relacién ni contacto
guarda con la «finca namero dos o tienda izquierda», de veintitrés metros
con noventa y ocho decimetros cuadrados, ocupada a la sazén como
arrendatario por el recurrente, duefio desde el veinticinco de febrero
de mil novecientos setenta y seis por virtud del ejercicio de su derecho
de preferencia adquisitiva), sin duda como contraprestacién a los cuan-
tiosos desembolsos que don Jesas realizé para reparar el afioso edificio
y dotarle de la conveniente seguridad, autorizacién igualmente vélida
para proceder a la apertura de huecos de comunicacién y acceso en la
parcd medianera (Sentencia de 9 de diciembre de 1966), con lo que se
advierte la inviabilidad del motivo segundo del recurso, que por el
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mismo cauce alega violacién del citado articulo 11 de la Ley sobre
Propiedad Horizontal, precepto observado por la Junta de propietarios a
la hora de consentir las innovaciones y de transformar elementos de
servicio comuin en dependencias privativas, y es manifiesto que la licitud
de tales decisiones no desaparece por la circunstancia de que no’'se hu-
bieran recogido todas las especificaciones que la norma indica, por
cuanto el reajuste en los coeficientes de la cuota de participacién del
actor recurrente, expresién proporcional y aritmética de su obligacién
de contribuir a los gastos generales y participar en los beneficios (art. 3.,
parrafo b), 5¢, parrafo segundo, y 9°, regla quinta), puede ser pretendido
en cualquier momento si acaso la innovacidén altera en ese punto la si-
tuacién precedente.

Considerando que tampoco puede alcanzar éxito el motivo tercera,
que amparado igualmente en el numero primero del articulo 1.692, aduce
violacién del articulo 609 del Cédigo Civil en relaciéon con el 1.261 del
propio Cuerpo legal, producida en sentir del recurrente al tener la Sala
por adquiridos unos elementos comunes sin titulo bastante para deter-
minar el desplazamiento patrimonial; pero dicho queda que ha mediado
un verdadero negocio juridico de indole dispositiva por parte de la Junta
de propietarios con indudable concurrencia de todos los requisitos ge-
néricos y especificos para alcanzar eficacia plena y, por lo tanto, también
de la capacidad y consentimiento, amén de los elementos objetivos y
causales, ello aparte de que se trata de cuestidn no planteada en la
instancia_y, por consiguiente, nueva en el recurso en contravenciéon de
lo establecido en el nimero quinto del articulo 1.729 de la Ley Rituaria.

Considerando que también es desestimable el motivo cuarto, inter-
puesto por la misma via de los precedentes y basado en violacién de los
parrafos tercero y cuarto del articulo 5° de la Ley especial, en relacion
con el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, que se dice ocasionada al intro-
ducir modificaciones en la composicién de la finca sin la correlativa
reedificacién registral; pues la presuncién de exactitud del Registro,
como iuris tantum que es, queda destruida con la demostracién de que
su contenido no concuerda con la realidad juridica, vy por otra parte, mal
puede ser invocada la fuerza legitimadora de la constancia tabular por el
recurrente siendo asi que la Sala sentenciadora declara, sin que su apre-
ciacién haya sido combatida, que don Antonio, en cuanto arrendatario que
cra del local, ha tenido que conocer por fuerza las modificaciones intro-
ducidas y las obras en que la demanda se apoya, llevadas a cabo con
incuestionable anterioridad al ejercicio del retracto por el impugnante,

Considerando que por todo lo expuesto debe ser rechazado el recurso,
con los pronunciamientos preceptivos en cuanto a la imposicién de costas
y la pérdida del depésito (art. 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

J. M. J.
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PROPIEDAD INDUSTRIAL

1° Es prueba la visualizacién de una determinada pelicula comercial
en cuanto a ciertos objetos que en la misma se exhiben, frente a la
reivindicacién de un modelo de utilidad.

2° La determinacién del lugar en que la pelicula se encuentra, y de
aquel en que puede ser visionada es suficiente precisién del medio de
prueba para su admisién (Sentencia de 2 de febrero de 1981).

Antecedentes de hecho—Don G. J. L. y otro demandan la nulidad de
determinado modelo de utilidad y entre otras pruebas proponen la
visualizacién de determinada pelicula comercial en la que ya aparecia
un objeto igual al modelo de utilidad reivindicado por el demandado
con anterioridad a la fecha de la reivindicacién. La prueba propuesta
se calific6 como pericial y consistia en que dicha pelicula fuera visuali-
zada por un Ingeniero Industrial que determinara si al tiempo de
exhibicién de la pelicula en cines comerciales era factible que el objeto
que en ella aparecia fuera fabricado en Espafia con los medios técnicos
existentes. Denegada la practica de la prueba y el recurso de reposicién
fue confirmada la decision del Magistrado por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial, por lo que se interpuso recurso de casacién por
infraccién y quebrantamiento de forma; el Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso fundamentalmente por la doctrina del conside-
rando siguiente:

Considerando que, a la vista de los antecedentes facticos expuestos
en el presente Considerando, procede declarar haber lugar al recurso de
casacién por quebrantamiento de forma de que se trata, al darse el
supuesto prevenido en el numero quinto del articulo mil seiscientos
noventa y tres de la Ley de Enjuiciamiento Civil, consistente en denega-
cién de la admisién de la diligencia de prueba pericial propuesta, en
tiempo y forma, por los demandantes, ahora recurrentes..., referida a
que un Perito, Ingeniero Industrial, designado de acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, previo estudio del expediente
administrativo del Modelo de Utilidad niimero... y de los documentos
acompaniados por dichos demandantes, previo visionado de la pelicula
citada en dicha demanda..., dictaminase sobre los extremos referentes
a si es cierto que la cortina para bafio que aparece en diversas secuencias
de aquella pelicula presenta las caracteristicas reivindicadas en el men-
cionado Modelo de Utilidad nuimero... y que una persona experta en la
materia podia confeccionar en nuestro pais, con anterioridad a diciembre
de mil novecientos setenta la expresada cortina reivindicada en el aludido
Modelo de Utilidad por el simple visionado en la citada cortina que
aparece en diversas secuencias de la meritada pelicula, puesto que siendo
de aplicacién al procedimiento planteado en materia de admisién y prac-
tica de prueba las normas establecidas por la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de conformidad con lo normado en la regla trece del articulo dos-
cientos setenta del vigente Estatuto de la Propiedad Industrial aprobado
por Real Decreto-Ley de veinticinco de abril de mil novecientos vein-
tiocho, concretindose el medio probatorio de que se viene haciendo



JURISPRUDENCIA 1589

‘mencidn a los hechos fijados definitivamente cn los escritos de demanda
y contestacién, no confesados llanamente por la parte a quien perjudi-
quen, cual requiere el articulo quinientos sesenta y cinco de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y determindndose claramente, con la remisién que
en tal medio de prueba propuesto, cuya admisiéon fue denegada, se hace
al escrito inicial de demanda y a los documéntos a ella acompaifiados,
el objeto sobre el cual debia recaer el reconocimiento judicial consistente
en la visidon de la pelicula..., que se detalla la que es, persona que la
tiene en su poder y lugar en donde se encuentra, asi como los particulares
sobre que ha de recaer el dictamen a su vista en relacién con el meritado
Modelo de Utilidad..., indudablemente conduce a la apreciacién de los
requisitos de claridad y precisién del objeto sobre el cual deberia recaer
el reconocimiento judicial que exige el articulo seiscientos once de la
precitada Ley de Tramites Civil, produciendo, en consecuencia, la impro-
«cedencia de la inadmision decretada en el correspondiente tramite proce-
sal, susceptible de rectificacién a medio de este extraordinario recurso
de casacién por quebrantamiento de forma, en acogida del meritado
numero quinto del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y dado que la subsanacién de la falta ha sido
adecuadamente instada, al haber sido agotados los recursos y remedios
-procedentes, como requiere el articulo mil seiscientos noventa y seis de
aquel Cuerpo legal, aunque sin éxito, asi como que la circunstancia de
que la denegacién de la expresada diligencia de prueba pericial admisible
puede producir indefensién, segin previene el examinado motivo quinto
del articulo mil seiscientos noventa y tres de la tantas veces aludida Ley
Procesal Civil, se revela como realmente existente al afectar a un supuesto
‘factico esencial a tener en cuenta en orden a la solucién que deba mere-
cer la controversia entablada.

F.J. F. F.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO: NO DEDUCIENDOSE LA PRORROGA DEL CONTRATO,
DE PRUEBA DOCUMENTAL O PERICIAL, NO PUEDE CONSTITUIR
SU NO ADMISION EL ERROR DE DERECHO QUE DE LUGAR A LA
REVISION PRETENDIDA (SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 1979).

Ante el Juzgado de Torrijos se interpone demanda de desahucio por
extincién del plazo pactado en el contrato de arrendamiento rustico,
alegando el arrendatario que ha notificado al propietario verbalmente su
derecho de prérroga. Tanto el Juzgado como la Audiencia estimaron la
demanda.

Tampoco prospera el recurso de revisién. Los errores de forma en la
celebracién del juicio no produjeron indefensién en el demandado, que
comparecid en tiempo y forma al juicio. En cuanto a la pretendida pré-

15
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rroga del contrato hay que tener en cuenta que el articulo 52, 4.°, 4, del
Reglamento vigente exige que el error resulte acreditado por prueba
documental o pericial mientras que el recurrente lo deduce de las pruebas
de confesidn o testifical que no sirven para el fin pretendido.

CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO: AL NO ESTAR
PAGADAS NI CONSIGNADAS LAS RENTAS EN EL MOMENTO DE
INTERPONER EL RECURSO DE APELACION NO CABEN LA RE-
VISION NI LA CASACION (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1979).

Al ser requerido el aparcero para abandonar la finca, éste interpone
demanda ante el Juzgado de Medina de Rioseco, solicitando se declare
su derecho a continuar al término de la aparceria como arrendatario,
a lo que se opuso el propietario, que, como reconvencién, opone la extin-
cidn del contrato primitivo. El Juez admitié la reconvencién y desestimé
la demanda, declarando extinguida la aparceria, lo que confirma la
Audiencia de Valladolid.

No triunfa el recurso de revisién, ya que la cuantia de la renta segiin
el articulo 52, nimero 4, del Reglamento hace que la resolucién impug-
nada no sea susceptible del recurso de revisién ni de casacién por tra-
tarse de resolucién dictada en incidentes de juicios o procedimientos que
no los admite contra la principal. Por otra parte, al interponer la apela-
cién el aparcero, estaban pendientes las rentas de dos afios no satisfechas
ni consignadas en aquel tiempo por lo que, conforme al articulo 54,
numero 3, del Reglamento, en relacién con los articulos 1.566 y 1.567 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y reiterada jurisprudencia, se debe tener
al recurrente por desistido del recurso con la consiguiente nulidad del
proveido que, indebidamente, lo admitid, teniéndose por firme la senten-
cia, a cuya ejecucién se procedera.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LA PRORROGA DE UN ARREN-
DAMIENTO NO SUPONE MODIFICACION QUE IMPLIQUE LA NO-
VACION EXTINTIVA DEL CONTRATO PRIMITIVO (SENTENCIA DE
14 pE MAYO DE 1979).

Ante el Juzgado nimero 1 de Valladolid se solicita la resolucién del
arrendamiento por extincién del plazo contractual, admitiéndose la mis-
ma, lo que confirmé la Audiencia de la misma capital.

No tiene éxito el recurso de revisién. No hay novacién del contrato
primitivo porque la prérroga de un contrato no supone la extincién del
mismo, sino la prolongacién de su vida y la modificacién de la cuantfa
de la renta a partir de la prérroga no determina que se extinga, por lo
que se pucden novar una o varias obligaciones de un contrato sin que
éste pierda su naturaleza propia, la que constituye la novacién modifi-
cativa, quedando vigente el contrato con nuevo contenido. En esta nova-
cién, las partes sélo han querido el efecto mdas débil continuando la
rclacién obligatoria como antes de la modificacién de la clausula refe-
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rente al precio, con el deseo de conservar el vinculo y no de extinguirlo.
La novacién extintiva en cuanto es un acto intencional significativo de
alteracién de condiciones del contenido de un negocio juridico, se trata
de una cuestion de hecho de la apreciacién de la Sala sentenciadora y
mientras aquélla no se desvirtie adecuadamente, vincula su interpreta-
cién. Es precisa una manifestacién clara que evidencie el animus novandi,
pues en otro caso se ha de suponer querida sélo la modificacién no
extintiva de la obligacion. Por otra parte, vencidas las prérrogas legales,
no se precisa para la viabilidad decl desahucio por expiracién del término
la asuncién del compromiso de permanecer en la explotacién directa de
‘las fincas seis afios como minimo, ya que esa obligacién se contrae
tnica y exclusivamente al caso de inicio de las prérrogas, pero no en
este caso, ya que no puede tener vida una prorroga cuando el ordena-
miento juridico no la admite.

DESAHUCIO: DEBEN APLICARSE LAS NORMAS DE LA LEGISLACION
ARRENDATICIA Y NO LAS DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1979).

Expirado el plazo del arrendamiento, se requirié al colono para que
dejase las fincas a disposicién del propietario por proponerse éste el
cultivo directo de las mismas, interponiendo demanda de desahucio ante
el Juzgado de Toro, que desestimé la demanda, pero la Audiencia de
Valladolid declaré extinguido el contrato.

No se admite el recurso de revisién, que se funda en la Ley de En-
juiciamiento Civil, con olvido de la normativa especifica del Reglamento
de Arrendamientos Rusticos, siendo como son las normas procesales de
ius cogens y, por tanto, examinables de oficio por el Tribunal, segin
reiteradas sentencias del Tribunal Supremo.

DESAHUCIO: LA ADMINISTRACION JUDICIAL DE LA TESTAMEN-
' TARIA ESTA LEGITIMADA PARA ENTABLAR LA ACCION RESO-
LUTORIA DEL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1979).

Vencido el plazo contractual y su prérroga, se solicita el desahucio
del colono por la administracién judicial de la testamentaria del arren-
dador y tanto el Juzgado de Aranjuez como la Audiencia de Madrid
estimaron la demanda.

No prospera el recurso de revisién, que se basa en si la administra-
dora de la testamentaria estd o no legitimada para ejercitar la accién
resolutoria del arrendamiento y la respuesta ha de ser afirmativa porque
el arrendamicnto es un acto de administracién, salvo que se trate de
arrendamiento inscribible y de lo dispuesto en los articulos 1.097, 1.098
y 1021 de la Ley de Enjuiciamiento claramente se infiere que el adminis-
trador juridico de la testamentaria puede dar en arriendo las fincas en
los casos a que se refiere el articulo 1.021 y, por ende, puede también
ejercitar las acciones que procedan en orden al cumplimiento y resolu-
cién de tales contratos, por lo que procede desestimar el recurso.
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RESOLUCION DE CONTRATO: NO PROCEDE PORQUE SE TRATA DE
UN NUEVO CONTRATO Y NO DE UNA PRORROGA DEL ANTERIOR
(SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1979).

El propietario solicita el desahucio por expiracién del término con-
‘tractual de tres afios, ya que el aprovechamiento exclusivo de las fincas
es el ganadero, sin que la posterior convencién, prorrogando por un
afo mas la relacién arrendaticia, venga sujeta por la Ley a un plazo
minimo de duracion, como prérroga voluntaria que es, sometida al mutuo
acucrdo de las partes El demandado alegd que esta convencién no supo-
nia prérroga de la anterior, sino un nuevo contrato de arrendamiento al
que se fijé una vigencia ilegal de un afio, cuando el minimo de la Ley
cs de tres afios. El Juzgado de Puertollano estimé la demanda, pero la
Audiencia de Albacete estimé parcialmente el recurso desestimando las
excepciones del demandado y también la demanda, absolviendo a aquél
de todas las pretensiones en su contra deducidas.

Se rechaza el recurso de revisién, ya que la sentencia recurrida con-
sidera que se estd en presencia de dos contiratos independientes, -sin
relacion del uno con el otro, sin que el recurrente ataque el examen
comparativo que de ambos contratos hace dicha sentencia y ademas,
en el segundo contrato, no se hace refercncia alguna a la existencia del
primero y regula con gran minuciosidad la relacién obligatoria que es
propia de su naturaleza, todo lo cual pone de manifiesto la voluntad de
las partes al celebrar un nuevo contrato independiente dcl anterior,
difiriendo ambos en la cuantia de la renta que de las 277.000 pesetas
anuales pasa a ser de 400.000 y en el pago de los seguros sociales, asi
como por lo que respecta a la clase y cantidad de ganado que el arren-
datario puede tener en la finca arrendada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RECLAMACION DE CANTIDAD: ES COMPETENTE LA JURISDICCION
CIVIL PARA FIJAR LA INDEMNIZACION, AUNQUE EL HECHO
QUE LA ORIGINE TENGA SU ORIGEN EN UN PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1979).

Se reclama a la propiedad la indemnizacién debida por los arrenda-
tarios de un edificio, que ha sido incluido en el Registro de Solares. El
Juzgado nimero 2 de Ledn estimé en parte la demanda, condenando a la
demandada a que abone unas cantidades a los arrendatarios, pero la
Audiencia revocd en parte la sentencia, condenando a pagar cantidades
inferiores a los demandantes.

No se admite el recurso de casacién por infraccién de Ley. Es compe-
tente Ja jurisdiccién civil para resolver el tema indemnizatorio, aunque
el hecho que haya dado lugar a esta indemnizacién tenga su origen en
un procedimiento administrativo derivado dc la Ley del Suelo, segin
reiterada jurisprudencia de esta Sala, como lo corrobora el que el pre-
cepto legal, haciendo referencia a derechos de indole privada, establece
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una indemnizacién a cargo del favorecido por su extincién sin reglar el
procedimiento para hacerlo efectivo, es decir, que no atribuye el conoci-
miento y decisién del asunto a un 6rgano o autoridad distintas de la
jurisdiccién ordinaria. Los contratos de arrendamiento se encontraban
en periodo de prérroga contractual cuya afirmacién hecha por la senten-
cia de Primera Instancia no ha sido combatida adecuadamente. Se alega
duplicidad de conccptos indemnizatorios y que esto es contrario al ar-
ticulo 73, 3, de la Ley de Arrendamientos, pero este precepto no establece
con caracter exhaustivo los criterios estimativos a conjugar para fijar
la indemnizacién, como lo demuestra el que expresamente diga que
pueden tenerse en cuenta cuantas circunstancias se consideren oportunas,
no existiendo duplicidad de conceptos cuando se concede lo que es
importe minimo de la indemnizacién, segin dispone el dltimo inciso del
precepto que se supone infringido y, al propio tiempo, se tienen en
cuenta otros factores cuya aplicacién no prohibe la norma legal, por lo
que se impone la desestimacion del recurso.

DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DEBE REGIR
EN CUANTO A LA EXPIRACION DEL PLAZO LA LEGISLACION
COMUN Y NO LA ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1979).

Alquilado un local para dedicarlo a cine y teatro en 1975, por un
plazo de once meses, transcurrido éste, se negd la entidad arrendataria
a dejar el local, por estimar tenia derecho a la prérroga del contrato. El
Juzgado numero 2 de Cdérdoba concedid el desahucio y la Audiencia de
Sevilla lo confirmé.

No triunfa el recurso de casacién. El recwrrente argumenta que este
contrato es uno mas de los celebrados entre las partes desde 1951, de-
biendo considerarse todos como uno solo, pero esto no puede admitirse
porque es facultad privativa de los Tribunales de Instancia la interpreta-
cién de los contratos y su criterio ha de prevalecer en casacién, siendo
como es correcta, al afirmar la total autonomia e independencia del
contrato de arrendamiento dc 1975, sin conexién alguna con lo convenido
en los antes citados contratos, que no lo fueron de arrendamiento al
faltar la determinacién del precio cierto del canon arrendaticio, ya que
consiste en un tanto por ciento de los ingresos, siendo mas bien de
aparceria o atipicos, carentes de las notas caracteristicas del contrato
locativo, por lo que la sentencia impugnada no infringié ninguno de los
articulos del Cédigo al declarar que el contrato en cuestién es de arren-
damiento de industria o negocio sin conexién con los contratos anteriores,
que aparecen extinguidos por mutuo acuerdo de las partes en las fechas
previstas en los respectivos documentos. El arrendamiento de industria
esta excluido de la Ley arrendaticia y procede el desahucio solicitado,
conforme a los articulos 1.565 y 1.569, causa 1., del Cédigo Civil. Por
discutirse sélo lo relativo a la expiracién del término contractual de un
arrendamiento regido por la legislacion comuin no cabe duda que las
normas relativas al juicio de desahucio son las adecuadas para este caso,
ya que no hay la complejidad pretendida por el demandado, por lo que
hay que desestimar los restantes motivos del recurso.
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OBRAS INCONSENTIDAS: LA AUTORIZACION DADA AL ARRENDA-
TARIO PARA REALIZAR OBRAS DE ADAPTACION EN EL LOCAL
ARRENDADO NO HA DE ENTENDERSE HECHA SIN LIMITES OB-
JETIVOS NI TEMPORALES (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1979).

El arrendamiento se hizo en 1965 y en 1973 se solicita la resolucién
por obras hechas por el I. R. Y. D. A, inquilino, sin autorizacidén del
arrendador, que, a juicio de éste, alteran la estructura del inmueble. El
Juzgado numero 1 de Palencia desestimé la demanda, pero la Audiencia
de Valladolid revocd la anterior y admitié la resolucidn.

El recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado es
desestimado por el Alto Tribunal. La Sala de la Audiencia distingue tres
grupos de obras: «) las de adaptacién indispensables ultimadas en 1969;
b) las posteriores que no se incorporan a la fabrica del edificio v que
carecen de entidad para generar una accidén resolutoria; ¢) innovaciones
introducidas en 1973 de evidente trascendencia, consistentes en la demoli-
cién de tabiques y levantamiento de otros, haciendo una nueva habitacién
con su puerta correspondiente de lo que antes era vestibulo, dividido en
dos ademas, abriendo comunicacién en una de las habitaciones con otro
despacho contiguo, obras de considerable importancia. Con base en éstas
se decreta la resolucién y rechazando la opinién del I. R. Y. D. A. de que
la clausula de autorizacién de obras se hizo sin limites objetivos ni tem-
porales; en cualquier caso, la interpretaciéon de los contratos es facultad
atribuida a los Tribunales de Instancia, cuyo juicio ha de prevalecer
siempre que el resultado exegético resulte racional. El arrendatario no
puede modificar la configuracién de los locales sin que el arrendador
lo autorice de manera inequivoca y la autorizacién hecha al comienzo
del contrato no tiene vigencia indefinida, sino que se circunscribe a las
obras de instalacién o puesta en marcha, atendiendo al principio de
que se cede siempre lo menos, siendo correcta la interpretacién de Juez
de Instancia. La modificacién de la configuracién del inmueble ha de
referirse a la existente antes de las obras modificativas y no a la existente
al construirse el edificio. El simple conocimiento de las obras no implica
un acto volitivo de querer o consentir, segin lo declarado por la juris-
prudencia, aunque el arrendador viva en la misma casa. No hay diferencia
entre «forma» y «estructura» a efectos de asimilar ambas expresiones
a la de configuracién, salvo los casos en que por légica exigencia de los
términos en que ha sido plasmada la autorizacién del arrendador es
obligado ceiiir la expresién «estructura» al aspecto meramente arquitec-
ténico de los elementos esenciales, sustentadores del edificio.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: SON VALIDAS LAS OBRAS
POR NO AFECTAR A LAS «CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL
LOCAL», UNICA LIMITACION QUE SE CONTENIA EN EL DOCU-
MENTO AUTORIZANDOLAS (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1979).

_ Se pide la resolucién del arrendamiento por realizacién de obras que
modifican la configuracién de la nave arrendada y la resistencia de los
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materiales empleados. Tanto el Juzgado nimero 6 de Barcelona como
la Audiencia desestimaron la demanda.

Tesis que es aceptada por el Tribunal Supremo. Segin se recoge en
la sentencia del Juzgado y de la Audiencia, las obras efectuadas por el
arrendatario en el local arrendado no exceden de las autorizadas por
la actora en el documento que se acompafia a la demanda, para instalar
la industria que habia de desarrollarse en el local sin que afectaran a las
«caracteristicas esenciales del mismo» Unica prohibicién que se contiene
en el indicado documento, por lo que la resolucién impugnada intcrpreta
el alcance de la autorizacién en el sentido que ha de prevalecer sobre el
particular del recurrente El hijo de la arrendadora fue el que otorgd
la autorizacién, como administrador de aquélla, siendo indudable que
venia gestionando como mandatario de su madre la actora en relacién
al arrendamiento que nos ocupa; al concretarse el mandato al negocio
de arrendamiento, aunque fuera concebido en términos generales, habia
de comprender las necesarias facultades para la conclusién de tal negocio
juridico, entre ellas la posibilidad de autorizacién de las obras necesa-
rias para que el arrendamiento tuviera virtualidad.

TRASPASO ILEGAL: AL NO TENER PAGADAS NI CONSIGNADAS LAS
RENTAS EL ARRENDATARIO, AL INTERPONERSE EL RECURSO
DE APELACION, NO PUEDE ADMITIRSE LA CASACION, SIN QUE
"ESTO SUPONGA EXCESIVA RIGUROSIDAD EN LA INTERPRETA-
CION DE LAS LEYES (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1979).

El arrendatario traspasé el negocio a una sociedad mercantil sin auto-
rizacién del propietario, por lo que se solicita la resolucién del arrenda-
miento. El Juzgado ntmero 11 de Madrid estimé la demanda, lo que
se declaré firme por la Audiencia, al entender mal admitido el recurso
de apelacion.

No tiene éxito el recurso de casacién. Al tiempo de interponerse el
recurso de apelacién no se justificé tener satisfechas las rentas ni con-
signadas, por Jo que el Juez debid rechazar tal pretensién, ya que al ser
el tltimo dia habil no cabia subsanar dicho defecto, porque lo habia de
ser fuera de plazo para recurrir, no siendo competente el Juzgado de
Primera Instancia para conceder nuevo plazo sin que ello sea demasiada
rigurosidad en la interpretacién, pues otro criterio hubiese beneficiado
los derechos del arrendatario y perjudicado los del arrendador tan dig-
nos de protecciéon como los de aquél, al conculcar un terminante precepto
legal.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LOS ARRENDAMIENTOS DE
FINCAS MIXTAS HAN DE REGIRSE POR LA LEGISLACION APLI-
CABLE AL ELEMENTO PRINCIPAL DEL OBJETO ARRENDADO
(SENTENCIA DE 30 DE JuNio DE 1979).

El objeto del contrato era un solar con un pozo y un almacén existen-
tes en €l, por tiempo indefinido, lo que invalida el arrendamiento por
falta del requisito de tiempo determinado, motivo por el que se pidié la
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nulidad radical del contrato y, subsidiariamente, que el contrato de 1971
queddé resuelto en 1976, apercibiendo de lanzamiento al demandado. El
Juez de Ibiza desestimé la demanda declarando improcedentes ambos
impedimentos y aplicable la Ley de Arrendamientos. La Audiencia de
Palma estimé parcialmente el recurso, en cuanto a la aplicabilidad de
la Ley arrendaticia y la resolucidn del contrato, debiendo dejar libre el
fundo al demandado en noviembre de 1976.

No triunfé el recurso de casacién. La sentencia recurrida dice que
el principal de los tres elementos objeto del arrendamiento, es el pozo,
al ser la finalidad de la locacidn el uso de sus aguas con fines industriales,
teniendo el arrendador los permisos necesarios de la Jefatura de Minas;
en el contrato se establecia que la efectividad del mismo se condicionaba
a que el arrendatario pudiera obtener los permisos necesarios, por lo
quc decaen los motivos del recurso que se fundan en que, al comprenderse
el almacén en el arrendamiento debia considerarse como de local de
negocio sometido a la Ley de Arrendamientos Urbanos con olvido de la
doctrina establecida por esta Sala en Sentencia de 3 de junio de 1963,
consistente en que cuando los arrendamientos versan sobre fincas mixtas
que forman unidad arrendaticia, deben regirse por un solo ordenamiento
juridico que debe ser el que norme el elemento principal y preponderan-
te en atencién al principio de accesoriedad, siendo en este caso accesorio
el almacén respecto al pozo, por lo que la legislacién aplicable debe ser
la comun, criterio mantenido por la sentencia recurrida.

C.R. R.

TITULOS NOBILIARIOS. DISTRIBUCION. NORMATIVA: Real Decreto
de 25 de mayo de 1912, Ley de 21 de septiembre de 1920, Ley de 4 de
mayo de 1948 y Decreto de 4 de junio de 1948 (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE
pE 1980).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Antonio Fernandez Rodriguez declara haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante
contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Madrid, que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia
numero 8 de esa capital, conforme a las siguientes consideraciones, de las
que se deduce el objeto de la litis:

Considerando que son antecedentes de hecho esenciales para decidir
sobre la cuestién planteada, determinante del recurso de casacién de que
se trata, con valor eficiente en cuanto son reconocidos por las partes en
los escritos rectores del proceso, y que sirven de base a la sentencia recu-
rrida, los siguientes: A) Que el excelentisimo sefior don M. O. M., padre
de demandante y demandado, fallecido el tres de mayo de mil novecientos
cuarenta y dos, otorgé testamento, que es el rector de su sucesién heredi-
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taria, ¢l vcintiuno de abril de mil novecientos cuarenta y uno, ante el
Notario don T. G. B, por el que, entre otras clausulas intrascendentes en
orden a la actual contienda juridica, se dispone que «es deseo del testador
que ordena a su hijo don B. —ahora demandado— qué lo cumpla, ya que
ha de sucederle en los titulos que ostenta, ceda a su elecciéon a su her-
mano M. —ahora demandante— los correspondientes a una de las tres
casas de A., Al. o B,, con todos los titulos anejos y lega en concepto de
mejora a aquel de sus hijos que ostente el titulo de Marqués de B., los
tapices conocidos per la cama de B.» {cldusula III dc dicho testamento),
asi como que «ruega a su hijo don B., que si quisiera hacer cesién de
alguno de los titulos que le corresponden, a sus hermanas, no lo realice,
hasta que éstas hayan contraido matrimonio y sélo en el caso de que la
eleccion de esposos haya sido de su agrado, con arreglo al modo de
pensar del testador, y en caso de hacer esa cesidn, encarga que ceda uni-
camente los titulos de Marqués de Ar. o los procedentes de la casa de Ag.»
(cldusula IV del referido testamento) y «desea el testador que se acate en
absoluto lo que con caracter preceptivo deja ordenado en este testamento»
(clausula XIV del mismo); que, por escritura otorgada el dos de octubre
de mil novecientos cincuenta y dos, ante el Notario, con residencia enton-
ces en Madrid, don A. B. LI, el excelentisimo sefior don B. O. D., ahora
demandado, «cede gratuitamente a su hermano don M. O. D. el titulo de
Marqués de B., con cuantos usos, derechos y prerrogativas le sean inheren-
tes, haciendo constar que efectiia esta cesion en cumplimiento de la volun-
tad de su padre, expresada en su ultimo testamento» {clausula primera de
dicha escritura) y «don M. O. D. acepta la cesién, se subroga en el lugar
y uso del cedente y tributa a éste su mas cumplido reconocimiento» (clau-
sula segunda de la mencionada escritura); y B) Que de conformidad con
lo preceptuado en el Real Decreto de veintisiete de mayo de mil novecien-
tos doce y segunda disposicién transitoria del Decreto de cuatro de junio
de mil novecientos cuarenta y ocho, previa deliberaciién del Consejo de
Ministros y a propuesta del de Justicia, se consolidé la sucesién concedida
por la Diputaciéon de la Grandeza de los Titulos de Duque de A., con
Grandeza de Espaifia, y Marqués de B., con Grandeza de Espafia a favor
de don B. O. D. —ahora demandado—, vacante por fallecimiento de su
padre don M. O. M,, previo el pago del impuesto especial y demds requisi-
tos complementarios (documento del folio cuarenta y uno de los autos),
expidiéndose con fecha veintitrés de abril de mil novecientos cincuenta
y cuatro, carta de sucesién de tales titulos a nombre del referido don B.
(documento de los folios cuarenta y dos a cuarenta y cinco de los autos).

Considerando que también es de tener en cuenta, en orden al recurso
en cuestién, que por Ley de cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta
y ocho, desarrollada por disposiciones legales posteriores, se restablecié
la normativa existente con anterioridad al catorce de abril de mil nove-
cientos treinta y uno en las Grandezas y Titulos del Reino, actualmente en
vigor, contenida, segln - tiene reconocido este Tribunal en Sentencia de
dos de julio de mil novecientos veinticinco, por la Ley Segunda, Titulo XV,
de la Partida Segunda; Ley Primera, Titulo XXVIII, de la Partida Segunda;
Ley Octava, Titulo XXVI, de la Partida Cuarta; Leyes Primera y Segunda
de la Partida Séptima; Ley Cuarenta de Toro, que se incluyé en la Quinta,.
Titulo XVII, Libro X, de la Novisima Recopilacién; Ley Cuarenta y cuatro-
de Toro; Ley Cuarta, Titulo XVII, Libro VIII de la Novisima Recopilacién;
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Ley de veintisiete de septiembre de mil novecientos veinte; Real Decreto
de veintiocho de diciembre de mil novecientos cuarenta y seis; Ley de
dicecisiete de junio de mil ochocientos cincuenta y cinco; Real Decreto de
primero de octubre de mil ochocientos cincuenta y ocho; Real Decreto
de veintisiete de mayo de mil novecientos doce, con fuerza de Ley por
la de Presupuestos de veintinueve de dicicmbre de mil novecientos catorce
y Real Decreto de ocho de julio de mil novecientos veintidés, ademas de
otros complementarios.

Considerando que las consideraciones de hecho y la normativa vigente
que se indica en los precedentes considerandos, conduce a la estimacién
del primero de los motivos en que se basa el recurso de casacién de que
s¢ trata, formulado al amparo del nimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en violacién del
articulo trece del Rea] Decreto de veintisiete de mayo de mil novecientos
doce, asi como del articulo trece de la Ley de veintisiete de septiembre de
mil ochocientos veinte, de adecuada aplicacién al supuesto ahora contem-
plado, porque establecido por el excelentisimo senor don M. O. M., cau-
sante de demandante y demandado, poseedor entonces de los Titulos del
Reino correspondientes a cada una de las tres casas de A, Al. o B.. en el
testamento recto de su sucesiéon que otorgd el veintiuno de abril de mil
novccientos cuarenta y uno, ante el Notario don T. C. B., que ordena a su
hijo don B. —ahora demandado— que de los titulos en que éste ha de
suceder al mencionado causante, entre los que figuran los referidos de A.,
Al. y B, ceda a su eleccién a su hermano don M. —ahora demandante—
los correspondientes a cada una de las mencionadas tres casas, clara-
mente determina que el aludido poseedor de los precitados titulos, don
M. O. M,, lo que hizo, mediante tal disposicién testamentaria, fue distribuir
entre sus expresados dos hijos don B. y don M. los titulos del Reino que
poseia, con cumplimiento de reserva del principal para su inmediato su-
cesor don B., en el caracter éste de primogénito, lo que es plenamente
valide de conformidad con lo prevenido en el articulo trece del Real
Decreto de veintisiete de mayo de mil novecientos doce, reflejador de
lo yva normado al respecto en igual articulo de la Ley de veintisiete de
septiembre de mil ochocientos veinte, previsores de que el poseedor de
una o varias Grandezas de Espafia o Titulos del Reino podrédn distri-
buirlos entre sus hijos o descendientes directos, reservando el principal
para el inmediato sucesor, de tal manera que la escritura otorgada por
el demandado don B. O. D., Duque de A., ahora demandado, €l dos de
octubre de mil novecientos cincuenta y dos, ante el Notario, con residen-
cia entonces en Madrid, don A. B. Ll., mediante la que aquél cedié gra-
tuitamente a su hermano don M. O. D. el titulo de Marqués de B., con
cuantos usos, derechos y prerrogativas le sean inherentes con expresa
constancia por dicho cedente que esa cesién la efecttia en cumplimiento
de la voluntad de su padre, expresadas en su ultimo testamento, y que
el cesionario acepta, con expresién de subrogacién y reconocimiento,
no es cn realidad un acto de cesién espontdnea del meritado don B,
que contempla el articulo doce del referido Real Decreto de veintisiete
de mayo de mil novecientos doce, sino simplmente un acto de efectividad
de la actividad distributiva de los titulos de que se viene haciendo men-
cién llevada a cabo por el tan mencionado causante don M. O. M., en
la que sélo cabfa a su hijo primogénito don B. O. D. la facultad electiva
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de cual de los tres Titulos de las casas de A. Al y B. deberia asignarse
a su hermano don M. O. D, cumplimentando el claro mandato testa-
mentario distributivo de aquellos titulos, por su entonces poseedor, como
precisa e inevitable asignacién de uno de ellos al hijo don M., si bien
con facultad meramente electiva del primogénito don B. de cual de ellos
habria de ser, en la evidente intencién del mencionado causante de que
fuese precisamente dicho primogénito el que, por exclusién del asignado
a don M., en relacidén con los que retuviese, determinare el que tuviese
el caracter de principal para el inmediato sucesor, dando cfectividad a la
precisa reserva que impone el invocado articulo trece del Real Decreto
de veintisiete de mayo de mil novecientos doce, por entender, légicamente,
que el citado hijo primogénito don B., beneficiado por tal reserva, era
quien, en definitiva, pudiera decidir sobre ese aspecto de caracter prin-
cipal, solventando toda duda que su padre, el referido causante, pudiera
tener al respecto; aparte que, en todo caso, la sentencia recurrida no
atribuye ese cardcter de principal, de entre los titulos en cuestién, al
de B. asignado a don M, con lo que implicitamente admite que lo son
los retenidos por el repetido hijo primogénito demandado, lo que, por
olra parte, no es controvertido en la litis planteada.

Considerando que la consistencia dc la solucién acogida en el prece-
dente, de aplicacion al supuesto contemplado de la normativa contenida
en cl examinado articulo trece del Real Decreto de veintisiete de mayo
de mil novecientos doce, reflejador en definitiva de lo que ya habia sido
regulado en el también articulo trece de la Ley de veintiuno de septiem-
bre de mil novecientos -veinte, no puede entenderse desvirtuado con la
tesis, erroneamente sostenida por la sentencia recwrrida, de que el acto
electivo de concreto titulo, de entre los tres designados —A., Al. y B.—
a realizar por don B. O. D. a favor de su hermano don M. O. D., por
mandato testamentario de su padre, don M. O. M,, no suponga el acto
de distribucién autorizado por dicho articulo trece del Real Decreto de
veintisiete de mayo de mil novecientos doce, sino un mero comporta-
miento de delegacién no permisible por ser aquélla una potestad de
caracter personalisimo y extraordinario, en primer lugar, porque al dis-
poner el tan repetido causante en el mencionado testamento rector de
su sucesién, en su cldusula tercera, que «es deseo del testador que ordena
a su hijo don B. que lo cumpla, ya que ha de sucederle en los titulos
que ostenta, ceda a su eleccién a su hermano M. los correspondientes
a una de las tres casas de A., Al. o B., con todos los titulos anejos y
lega, en concepto de mejora a aquel de sus hijos que ostente el titulo de
Marqués de B., los tapices conocidos por la cama de B.», con comple-
mento expreso en la clausula decimocuarta que «desea el testador que
se acate en absoluto lo que con caricter preceptivo deja ordenado en
este testamento, como asimismo lo que... que si por algin heredero no
s¢ acatase o se impugnase alguna o alguna de las disposiciones de este
testamento .. el heredero que tal hiciere, y por ello contradijere €l deseo
del testador se entendera por ese solo hecho privado de todo legado y de
toda participacién en la herencia», esta poniendo de manifiesto, con toda
nitidez, que el meritado causante no establecié una delegacién. en Ia
distribucién de los titulos, correspondientes a las tres casas aludidas,
sino que, por el contrario, realizé precisa distribucién de ellos entre sus
dos hijos aludidos, con asignacién forzosamente de uno a dicho don M.
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por eleccién que al respecto efectuara el primogénito don B., para que
quedase, en definitiva, cumplimentada en su real efectividad la exigencia
de reserva a su favor del titulo que considerase principal, sin originacién
de controversias que a tal particular pudieran producirse por la desig-
nacién que sobre ello hiciere directamente el causante poseedor de los
titulos, ademds que la consideracién personalisima distributiva que san-
ciona el tan aludido articulo trece del Real Decreto de veintisiete de
mayo de mil novecientos doce, surge de la disposicién de preceptiva y
posesoria distribucién de tres titulos referidos por el indicado causante
don M. O. M. en su aludido testamento que rige su sucesién, con obligada
adjudicacién de uno de ellos a su hijo don M. y los restantes a don B.,
y no de la eleccién que le confirié, dado que ésta es un mero comple-
mento de efectividad de aquella manifestacién distributiva; en segundo
lugar, en razén a que si éste podia hacer lo mas —designar directamente
cl titulo a adjudicar a su hijo don M., en uso de la facultad distributiva
que le conferia el indicado articulo trece del Real Decreto de veintisiete
de mayo de mil novecientos doce—, indudablemente podia hacer lo menos
—adjudicar uno de sus varios titulos a un hijo con atribucién al primo-
génito de eleccién del que se asignase a su hermano don M., con implicita
fijacién de los que aquél se reservaba por considerarlos principales—,
en ortodoxa aplicacién del principio de derecho de quien puede lo maés
puede lo menos (Sentencia de este Tribunal de diez de marzo de mil
novecientos tres, entre otras), y mayormente en cuanto que esa facultad
dc eleccién conferida a don B. O. D. es, como queda dicho, una actividad
meramente complementaria de la efectividad concreta de la distribucién
ya realizada testamentariamente por su padre, poseedor de los relacio-
nados titulos distribuidos, puesto que lo en esencia requerido por el
tantas veces mencionado articulo trece del Real Decreto de veintisiete
de mayo de mil novecientos doce es que el poseedor haga distribucién
de las varias Grandezas de Espafia y Titulos del Reino que posea, con
reserva del principal por el inmediato sucesor, y esto viene cumplido en
el supuesto contemplado, ya que el caridcter personalisimo de la dispo-
sicién distributiva, una vez mds sea dicho, viene determinado por el
mero acuerdo de que esa distribucién forzosamente se produzca con lo
que queda agotado el ejercicio de tal facultad al respecto, aunque esa
efectividad se desplace al inmediato sucesor para su real y concreta pre-
cisién determinando concretamente cuales son los titulos principales a
fines de la juridica efectividad del acto distributivo; en tércer lugar,
a causa de que la criticada institucién testamentaria no da opcién al
hijo primogénito don B. O. D. para decidir o no si ha de ceder a su
hermano don M. O. D, si que para asignar a éste forzosamente uno de
los ya relacionados, por lo que el no cumplir con esa regla testamentaria
lo mismo supondria vulnerar el esencial principio en materia de Derecho
sucesorio de respeto a la voluntad e intencién del testador que acoge
el articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo Civil (Sentencias de
csta Sala, entre otras, de seis de marzo de mil novecientos cuarenta
y scis, tres de junio de mil novecientos cuarenta y siete, doce de no-
viembre de mil novecientos cuarenta y ocho, cuatro de marzo de mil
novecientos cincuenta y dos, tres de abril de mil novecientos sesenta y
cinco y doce de febrero de mil novecientos sesenta y seis); en cuarto
lugar, porque la realidad del acto distributivo llevado a cabo en su me-
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witado testamento por don M. O. M., y su consiguiente imperatividad a
cargo de su hijo primogénito, lo viene a revelar el contenido de las ya
«citadas clausulas tercera y decimocuarta de dicho acto de ultima volun-
‘tad, que lo establece como orden y caracter preceptivo, en contraste con
<l contexto de la cldusula quinta del propio testamento, que tratando de
«cesién de titulos que pudiera tener el referido don B. O. D. a sus hermanas
lo deje, no a su eleccién con imperatividad de adjudicacién, sino con
supeditacién a que aquéllas hayan contraido matrimonio y para el caso
de que la eleccidon de esposc haya sido del agrado del mencionado hijo
primogénito don B. O. D. con arreglo al modo de pensar del testador,
lo que ciertamente, a diferencia de lo que sucede en relacién con don
.M. O. D, no es un acto de distribucién, sino de rigurosa delegacién y asi
lo ha venido a reconocer el propio don B. con aspecto vinculante para él
derivada de los actos propios, cuando por la invocada escritura publica
de cinco de octubre de mil novecientos cincuenta y dos hizo cesién a su
aludido hermano don M. del referido titulo de Marqués de B. precisa-
mente con expresa manifestacion de que lo afectaba en cumplimiento
de la voluntad testamentaria de su padre, y, finalmente, en consideracién
a que la obligacién creada por el tantas veces meritado causante don
M. O. M. a cargo de su hijo primogénito don B. y a favor de su también
‘hijo don M., para que aquél entregase a éste el que eligiese de entre
los varios titulos relacionados poseidos por dicho causante, genera, en
.definitiva, por modo analédgico, la naturaleza y efectos de las obligaciones
alternativas con especifica proyeccién al legado alternativo que contem-
pla el articulo ochocientos setenta y cuatro, en relacién con el mil ciento
treinta y uno a mil ciento ireinta y seis del Cédigo Civil, en cuanto el
.don B. quedé constreiiido a la prestacidn de una determinada prestacién
-de entre las varias previstas como posibles, que se extinguen por la
ejecucién de la una o de la otra, por el particular fenédmeno juridico de
la concentracién, productor de que lo que inicialmente viene establecido
- como obligado, aunque de modo indeterminado, se concrete de modo de-
finitivo, por derivacién de la concepcidén dominante de que toda obliga-
cién alternativa constituye no una suma de obligaciones determinada
por la pluralidad de sus posibles objetos, sino una obligacién tinica en
la que se debe una sola prestacién, que aun cuando inicialmente pueda
aparecer indeterminada dentro de los limites trazados en su creacién,
queda precisada al tiempo de darle cumplimiento (concentracién por. el
Ppago) o con anterioridad, al tiempo de ser elegida la prestacién (concen-
tracién por la eleccién).

Considerando que tampoco es obstaculo a la casacién de la sentencia
recurrida, por acogida del motivo primero en que se soporta el recurso
de que se trata, la circunstancia de que el aludido articulo trece del
Real Decreto de veintisiete de mayo de mil novecientos doce, cuando
trata de la facultad que confiere al poseedor de dos o mas Grandezas
.de Espafia o Titulo del Reino para distribuir entre sus hijos o descen-
dientes directos, con reserva del principal para su inmediato sucesor,
Tequiera la aprobacién de Su Majestad, pues aparte que esta formalidad,
no expresamente contemplada en el articulo trece de la Ley de veintisiete
de septiembre de mil novecientos veinte, antecedente de igual precepto
del precitado Real Decreto de veintisiete de mayo de mil novecientos
doce, al tiempo en que se produjo en dos de octubre de mil novecientos
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cincuenta y dos la efectividad de la distribucién de los titulos en cuestion
estaba atribuida al entonces Jefe del Estado, segun lo regulado en el
articulo primero de la Ley de cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta
y ocho y Disposicién Final primera del Decreto de cuatro de junio de
mil novecientos cuarenta y ocho, es lo cierto, como ya admite la sentencia
recurrida, que no es preciso, por no venir exigido, proceda al acto de
distribucién, asi como que, al afectar a una autorizacién complementaria
de indole administrativa, mal podria ejercitarla en ese ambito don
M. O. D, que no podia pretender la concesién a su favor del Titulo de
Marqués de B. cuando antes su hermano don B. O. D. habia solicitado
lo mismo y la administracién lo habia aceptado concediéndoselo y que es
precisamente lo determinante del pleito seguido entre ambos hermanos
que origina el recurso de casacién examinado, desde el momento, de una
parte, que el mismo lo que plantea no es el aspecto de aprobacién por
el Jefe del Estado, hoy Su Majestad el Rey, de la distribucién de titulos
efectuada por don M. O. M. en favor de sus hijos don B. y don M, al
amparo de lo normado en el tan citado Real Decreto de veintisiete de
mayo de mil novecientos doce, sino simplemente, conforme a la peticién:
formulada en la suplica del inicial escrito de demanda, complementada
en el pedimento A) de la stiplica del escrito de réplica, al reconocimiento,
por consecuencia de aquella distribucién, de ser mejor y preferente, frente
al propio derecho del demandado don B. O. D., el derecho del deman-
dante don M. O. D,, para llevar, usar y poseer, con sus honores y prerro-
gativas, el Titulo Noble de Marqués de B., en virtud de la voluntad
desvinculadora de dicho titulo contenido en el testamento del padre
comin de ambas partes, don M. O, M., plenamente validas a tales efectos;
y, bajo otro aspecto, en razén a que, dada la singularidad de los proce-
dimientos en materia de Titulos Nobiliarios, aquella formalidad de apro-
bacién por Su Majestad de la tantas veces mencionada facultad distribu-
tiva de dos o mas Grandezas de Espana o Titulos del Reino por su
poseedor, con base en el meritado articulo trece del Real Decreto de
veintisiete de mayo de mil novecientos doce, que como queda dicho es.
meramente complementaria de la distribuciéon y para el logro de su
definitiva efectividad de hecho y juridica, puede ser instada en cualquier
momento, al no venir supeditado por el legislador, a uno determinado,
ni menos previamente al acuerdo de distribucién, si se tiene en cuenta
que lo antcriormente resuelto en el procedimiento judicial entablado es
el mejor derecho del demandante don M. O. D. al Titulo de Marqués de B.,
con relacién al pretendide por su hermano don B. O. D., por causa de la
distribucién de titulos hecha por su padre comun, el excelentisimo sefior
don M. O. M., al amparo del tan citado articulo trece del Real Decreto
de veintisiete de mayo de mil novecientos doce, por ser eficaz a tales
efectos, pues la separacidon que tienen los procedimientos sobre Titulos
Nobiliarios en sus dos fases procesales tipicas —la declarativa y la eje-
cutiva-—, por cl caracter discrecional y graciable de la merced, se mantiene
tras la sentencia judicial, como uno de los ejemplos vivos de la tesis
que sostienc que la ejecucién no es necesariamente en todo caso solucién
inherente a la fasc declarativa o a los érganos jurisdiccionales, quedando
en consecuencia ésta supcditada a la cxigencia formal, prevcenida en el
referido articulo trece del Real Decreto de veintisiete de mayo de mil
novecicntos doce, de la aprobacién por Su Majestad el Rey a la distri-
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bucién de titulos efectuada al amparo de tal precepto, por su poseedor
don M. O. M,, en virtud del principio de libertad dispositiva ciertamente
poseido al respecto por la Corona, que siempre autorizé a pensar que
la libertad tanto de creacion como de adjudicacién de Titulos Nobiliarios
no sufre excepcién por el hecho de que medie una resolucién en via
jurisdiccional, que al particular sélo es declarativa de derechos en el
campo estrictamente civil, y no de la instauracién de prerrogativas his-
toéricas como las en el presente caso contempladas, que de siempre se sus-
trajeron a las exigencias de los limites de competencia estatales, dado
que quien posee potestad para lo mas, como es crear, suprimir y hasta
transmitir el derecho, la tiene para lo menos, como es de suspenderlo,
y puesto que el sometimiento de la Corona a los expedientes tramitados
sobre la materia de Titulo Nobiliario lo fue como a un mero procedi-
miento de control y buen gobierno de los principios inspiradores del
sistema, pero no como una exigencia que le obligue a respetar, porque
en tal caso su poder ya no seria lo absoluto que la gracia o merced im-
plica, lo que practicamente ya viene reconociendo por la Real Orden de
veintiuno de octubre de mil novecientos veintiddés al declarar que «cuando
cl titular de una rehabilitacién resulte vencido en juicio... el litigante
victorioso podra impetrar de la Corona la efectividad del derecho decla-
rado segun los tramites que se relacionan», y por el Real Decreto de
trece de noviembre de mil novecientos veintidds, previsor de que el su-
cesor «podra instar del Ministerio de Gracia y Justicia —hoy Justicia—
la revocaciéon de la Real Orden sucesoria que ha sido atacada en juicio
y previa cancelacién de la Real Cédula expedida a favor de otra a su
favor», como expresién del poder moderador generante de los titulos,
que mantiene siempre viva la potestad de conservarles y otorgarles a
quien su Real Merced estima conveniente, salvo supuesto de excepcién
no apreciable en el presente caso, y cuya solicitud, por consecuencia de
lo decidido en esta sentencia, queda facultada para ejercitar el deman-
dante recurrente don M. O. D., con el cumplimiento adecuado, en su
caso, de la aprobacién de Su Majestad a la tantas veces meritada distri-
bucién de titulos realizada por su poseedor don M. O, M. mediante el
testamento de veintiuno de abril dc mil novecientos cuarenta y uno que
rigc su sucesion.

Considerando que tampoco es impedimento a la estimacién del recur-
so, con fundamento en el primero de los motivos en que el recurrente
lo sustenta, la circunstancia de que el referido articulo trece del Real
Decreto de veintisiete de mayo de mil novecientos doce supedite la viabi-
lidad de la distribucién de titulos que autoriza a las limitaciones y
reglas establecidas expresamente en las concesiones respecto al orden
de suceder, porque como ya reconoce la sentencia recurrida, siguiendo
doctrina sancionada por esta Sala en Sentencia de veintidés de noviembre
de mil novecientos sesenta y tres, no habiéndose aportado la carta fun-
dacional se presume que el orden de suceder en el supuesto contemplado
es el regular, que en este caso no consta venga alterado, se hace innece-
sario entrar en el examen del segundo, pues ésta parte del supuesto de
que no se aprecie con eficacia la distribucidon realizada de los titulos en
cuestién por su poseedor el excelentisimo sefior don M. O. M., y si sola-
mente una mera situacién de cesién de titulo realizada por su hijo
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don B. O. D., que no se acepta por reconocerse aquella situacién de dis-
iribucidon eficiente.

Considerando que, por lo expuesto, es de declarar haber lugar a la
casacién pretendida, por acogida del primero de los motivos en que se
basa cl correspondiente recurso, y procede dictar, por separado, sentencia
sobre los extremos objeto del pleito respecto de los cuales recae dicha
casacion, con devolucién del depdsito constituido; y todo ello cual pre-
viene el articulo mil setecientos cuarenta y cinco de la Ley de Enjuicia-
miento Ctvil.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por don M. O. D, por
acogida del primero de los motivos en que se soporta, contra la senten-
cia dictada, con fecha tres de junio de mil novecientos setenta y ocho,
por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid,
en las actuaciones de que se trata, con devolucién a aquél del depdsito
constituido y sin hacer especial declaraciéon en cuanto a las costas pro-
ducidas en dicho recurso; y a su tiempo comuniquecse esta resolucién y
la que a continuacién se dicte a la expresada Audiencia con devolucién
a la misma de las actuaciones que remitié

Y en la segunda sentencia se resuelve congruentemente con lo expuesto:

Considerando que los razonamientos consignados en la sentencia de
casacién que precede, y que se dan por reproducidos, llevan a la solucién
estimatoria de la suplica del inicial escrito de demanda, complementado
con lo instado en el epigrafe A) de la suplica del escrito de réplica, en
cl sentido de declarar que es mejor y preferente, frente al propio derecho
del demandado —don B. O. D.— el derecho del demandante —don M.
0. D—, para llevar, usar y poseer con sus honores y prerrogativas, el
Titulo Noble de Marqués de B., en virtud de la voluntad desvinculadora
de dicho titulo contenida en el testamento del padre comiin de ambas
partes, don M. O. M,, plenamente eficaz a tales efectos; y sin que, en
consecuencia, procede pronunciarse en orden al pedimento inserto en el
epigrafe B) de la indicada suplica del mencionado escrito de réplica, al
ser formulada alternativamente con lo solicitado en el referido epigra-
fe A) del propio escrito y, por tanto, para el supuesto de inadmisién de
éste no producida.

Considerando que no se aprecian méritos para hacer una especial de-
claracién sobre costas en ninguna de las instancias.

Fallamos que revocando la sentencia apelada, dictada con fecha once
de mayo de mil novecientos setenta y siete por el Magistrado-Juez de
Primera Instancia numero ocho de Madrid, en el juicio de que el pre-
sente recurso dimana, y, en su consecuencia, estimando la demanda
rectora de dicho juicio complementada con el epigrafe A) del escrito de
réplica, formulado por don M. O. D. contra don B. O. D., declaramos que
es mejor y preferente, frente al propio derecho del demandado —don
B. O. D.— el derecho del demandante —don M. O, D.— para llevar, usar
y pasear, con sus honores y prerrogativas, el Titulo Noble de Marqués
de B., en virtud de la voluntad desvinculadora de dicho titulo contenida
en el testamento del padre comin de ambas partes, don M. O. M., plena-
mente eficaz a tales efectos, sin hacer especial declaracién en cuanto
a las costas causadas en primera y segunda instancia.
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Asi. por ésta nuestra sentencia definitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.

SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN CATALUNA. CUARTA TREBE-
LIANICA (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Don J. O. V., abuelo del actor, apelado y recurrido, J. O. O., fallecié
en Barcelona el 20 de agosto de 1862 en estado de casado con doiia C. B. D.,
bajo testamento otorgado el 7 de noviembre de 1879 ante el Notario de
dicha ciudad, don E. M, en el que nombrd albaceas, ordendé diversos
legados en pago de legitimas y, a los efectos que ahora interesan, insti-
tuyé heredero universal a su hijo I. O. B., padre del actor en este pleito,
con la obligacién de mantener a los demas hijos o hijas del causante,
mientras no hubiesen cobrado su citada legitima, en su casa y compaiiia,
darles de comer, beber, calzar y vestir, tanto en sanidad como en enfer-
medad, trabajando empero ellos en lo que pudieran, a utilidad de la
casa; de cuya herencia, si el citado I. muriese dejando hijos, uno o mas,
legitimos y naturales y de su legitimo y carnal matrimonio procreados,
podra disponer libremente a favor de los mismos hijos del modo que
mejor le parezca; y para el caso de morir sin hijos, podra disponer sobre
sus bienes de la cantidad de mil libras catalanas, o sea, 2.666,66 pesetas,
vy de los demas bienes al mismo I., sustituyé y en herederos universales
suyos instituyé a los demas hijos suyos varones que, nacidos o péstumos,
en el dia de su muerte, tal vez existieran, no a todos juntos, sino al uno
después del otro, orden de primogenitura guardado, con las mismas
obligaciones y condiciones que impuso a su primogénito...».

La viuda hizo inventario de los bienes relictos en el que se incluyd la
finca urbana sita en V., objeto del pleito, la cual fue vendida por el
heredero fiduciario don I. O. B., al que se le habia adjudicado en tal
concepto, a los demandados, apelantes y recurrentes, E. C. A,y J. F. B,
contando en el Registro de la Propiedad sin cancelar la sustitucién fidei-
comisaria ordenada por don J. O. V.

El vendedor de la finca, don 1. O. B., hijo y heredero fiduciario del
primitive causante don J. O. V., fallecid, a su vez, en Barcelona, el 13 de
febrero de 1952, bajo testamento otorgado el 7 de julio de 1949, en el que
«a todos los efectos de la condicién con que el testador fue instituido
heredero por su padre don J. O. V..., declara que dispone de tales bienes
a dichos efectos. . a favor de su hijo J. O. D.», el actor, apelado y recu-
rrido en este litigio, quien, en consecuencia, vino a suplicar al Juzgado:
1° Se declare extinguido a partir de Ia muerte del fiduciario don O. V. B.
el dominio revocable y sujeto a gravamen sustitutorio de la finca des-
crita en el hecho tercero de la demanda; 2.° Se declare, asimismo, que el
dominio de la propia finca corresponde a partir de la fecha en que ocu-
rrié el fallecimiento del indicado fiduciario, al actor don J. O. O.; y los
demdas pedimentos consecuencia de los expuestos.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Hospitalet de Llobregat
estimé la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona. El Tribunal Supremo,
en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don José-Maria
Gémez de la Barcena y Lépez, declara no haber lugar al recurso de

16
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casacidn por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y
apelante, conforme a las siguientes consideraciones:

Que por el cauce del nuamero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil se articula el dnico mo-
tivo del recurso, en el que se denuncia como infringido, por el concepto
de violacién por inaplicacién el parrafo primero del articulo ciento no-
venta y ocho de la Compilacién de Derecho civil de Cataluna, al soste-
nerse en el cuarto de los considerandos de la scntencia impugnada, que
por no ejercitar el fiduciario el derecho que le confiere el antes mentado
precepto legal renuncié al mismo, expresando en el desarrollo del motivo,
que el fiduciario don I. O. B. tenia derecho a detraer la cuarta trebe-
lidnica, tanto por actos inter vivos como mortis causa, en disposicién
testamentaria, por lo que, una cuarta parte del caudal relicto del primer
causante, don J. O. V., por imperativo legal, dadas las caracteristicas del
testamento, asi como por el hecho del fallecimiento del sefior O. B. con
hijos, no estaba sujeto a la cldusula del fideicomiso familiar; que al
tener el fiduciario pleno derecho a la cuarta trebelidnica, al no haberlo
prohibido el testador en cl testamento otorgado en mil ochocientos se-
tenta y nueve, y haberse aceptado la herencia fideicomitida por el fidu-
ciario, practicindose el oportuno inventario, ha de entenderse que la
finca cuya reivindicacidn sc pretende estaba integrada en la cuarta tre-
belidnica, y que, como quiera que su valor no excede de la cuarta parte
del valor total del caudal relicto, el tal motivo debia ser acogido y casada
la sentencia dictada por la Sala Segunda de a Audiencia Territorial de
Barcelona.

Que en el considerando cuarto de la sentencia impugnada. la Sala
viene a establecer que «la cuarta trebelianica constituye una facultad que
puede ejercitarse por el fiduciario si el testador no lo prohibié; pero que
tal derecho no fue ejercitado por aquél en su vida ni cuando dispusc
testamentariamente del fideicomiso; por todo lo cual debia considerarse
que renuncié tacitamente al mismo, tal como hoy presume el dltimo
apartado del articulo doscientos de la Compilacién catalana»; considera-
cién a la que la Sala llega a la vista de las disposiciones testamentarias
que examina y por via de la interpretacién de los preceptos que cita, por
lo que esta fuera de toda duda que tales afirmaciones sélo por la via del
numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Pro-
cesal podia haber sido atacadas, pero no por la del primero que ha
sido la indebidamente utilizada.

Que aunque por el cauce del ntimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley adjetiva pudiera pretenderse la casacion
dec la sentencia impugnada, lo cierto es que la infraccién que se denuncia
no puede ser acogida, ya que si bien es cierto que el articulo ciento
noventa y ocho de la Compilacién de Catalufia reconoce al heredero
fiduciario, que hubiere aceptado la herencia y practicado el debido in-
ventario, el derecho a la cuarta trebelidnica, si el testador no lo hubiere
prohibido, circunsiancias que si concurren en el caso enjuiciado, no lo
es menos que el tal derecho, de acuerdo con el parrafo Gltimo del
articulo doscientos, se extingue por renuncia expresa o tacita, entendién-
dose esta ultima producida si el fiduciario o sus herederos, con conoci-
miento de tal derecho, cntregan al fideicomisario la posesion de la he-
rencia, o, en el fideicomiso puro, si el fiduciario efecttia su transmision
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sin reserva alguna en ambos casos, y tal ticita renuncia ha de estimarse
se ha producido, como la Sala acertadamente sostiene, desde el momento
en que el heredero fiduciario no ejercitdé el potencial derecho a detraer
la cuarta trebelidnica en el curso de su vida, ni a ello hizo referencia
expresa al disponer testamentariamente del fideicomiso.

CoMENTARIO.—Con toda claridad se produce esta sentencia, ya que no
podia ser otra la solucién a la vista de los articulos 198 a 203 de la
Compilaciéon catalana, de acuerdo con los cuales la cuarta trebelidnica
puede ser definida como el derecho a detraer la cuarta parte de los
bienes relictos del fideicomitente —una vez deducidas ciertas deudas,
gastos y las legitimas— que tiene el primer fiduciario y por transmision
sus herederos o los fideicomisarios sucesivos gravados de restitucion,
siempre que el testador no lo haya prohibido, hayan aceptado la herencia
v hayan practicado el debido inventario en tiempo y forma oportunos.

Se rige por las reglas que establece el testador y, en su defecto, por
los preceptos de la Compilacién relativos a ella (arts. 198-203), completa-
dos por los relativos a la cuarta falcidia (arts. 225-234).

Tienen derecho a la misma, el fiduciario, sus herederos y cada uno de
los sucesivos fideicomisarios inmediatos gravados si los anteriores, pu-
diendo detraerla, no lo hicieron y manifestaron su voluntad de favore-
cerles, respectivamente, con ella. El coheredero tiene derecho a una parte
proporcional a su cuota.

Los requisitos son:

1. Que el interesado haya aceptado la herencia.

2. Que no haya renunciado a la trebelidnica expresa ni tacitamente.
Esto ultimo, si, con conocimiento de tal derecho, entrega al fideicomisario
la posesion de la herencia o efectia su transmisién sin reserva alguna.

3. Que el testador no la haya prohibido en testamento o codicilo,
expresamente cuando el fiduciario sea su descendiente, 0 manifestando
su voluntad de que no la perciba, expresando que la sustituciéon debe
producirse sin detraccidn alguna o sélo con la de determinados bienes
y cantidades, cuandc e! fiduciaric no sca su descendicnte. No implica
prohibiciéon la simple manifestacién de que la sustitucidén sea de todos
los bienes.

4. Que el fiduciario practique el debido inventario o lo haga cual-
quiera otra persona, judicial o notarialmente, dentro de ciento ochenta
dias naturales o, excepcionalmente, de un afo, si el testador hubiere
fallecido o tenido su residencia habitual en el extranjero o el fiduciario
no residiere en el domicilio en que radiquen la mayor parte de los bienes
hereditarios.

5. Que e}l fiduciario no lo sea en virtud de heredamiento otorgado en
contemplacién a su matrimonio o con caracter mutual entre conyuges.

Puede detraerse de una vez o en varias, en dinero o en otros bienes
de la herencia que no sean los de mejor condicién, pudiendo obtener el
favorecido la anotacién marginal de su derecho en el Registro de la
Propiedad. A diferencia de lo que sucede en Mallorca, no parece que
el fiduciario goce del derecho de retencién.

F.C. L.



2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por R. SANCHEZ DE FRuUTOS

I. COMERCIANTES Y AUXILIARES

LAS CERTIFICACIONES EXPEDIDAS POR AGENTE DE CAMBIO Y
BOLSA NO SON DOCUMENTOS PUBLICOS (SENTENCIA DE 20 DE OCTU-
BRE DE 1980).

Como ya dijo la Sentencia de 8 de febrero de 1921, el articulo 93 del
Cédigo de Comercio, al determinar que los libros y pdlizas de los Agentes
haran fe en juicio y el 1.216 del Cédigo Civil, al conceder la condicién de
documentos publicos a los autorizados por Notario o funcionario con las
solemnidades requeridas por la Ley, no reconoce a las pélizas y certifi-
caciones de los libros respectivos otra fuerza probatoria que la prevista
en el articulo 1.218 del mismo Cdédigo Civil... Las certificaciones expedi-
das por Agentes de Cambio y Bolsa sélo acreditan, en cuanto a tercero,
el hecho que origina su otorgamiento, en este caso la venta de acciones
en Bolsa por el referido Agente mediador, ya que la fe puablica de que
éstos se hallan investidos no alcanza, segun expresé la Sentencia de esta
Sala de 30 de enero de 1947, a adverar la verdad intrinseca de las decla-
raciones de voluntad que contienen.

II. SOCIEDADES

A) SOCIEDADES ANONIMAS

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES CONFIRMATORIOS DE
OTROS ANTERIORES (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1980).

Tiene declarado esta Sala en su Sentencia de 2 de octubre de 1972 que
no pueden impugnarse los acuerdos de una Junta de contenido totalmente
confirmatorio de los que se tomaron en una Junta anterior, habiendo
pasado con exceso los plazos sefialados en el articulo 67, en relacién con
el 68, referidos a aquellos primeros acuerdos, a pesar de estar dentro del
plazo respecto de los de la segunda Junta.
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Aunque puede impugnarse un acuerdo sin necesidad de esperar a que
la lesion se produzca... la tal lesién no se entiende automaticamente cau-
sada por la adopcidén de aquél, ya que el cumplimiento de la carga pro-
cesal del resultado lesivo es exigida al impugnante en las reiteradas Sen-
tencias de esta Sala de 4 de octubre de 1956, 16 de abril y 22 de diciembre
de 1970 y 10 de enero de 1973.

ADMINISTRADORES. SU SEPARACION Y NOMBRAMIENTO PUEDE
SER ACORDADO EN CUALQUIER MOMENTO POR LA JUNTA GE-
NERAL, SIN PERJUICIO DE QUE PUEDA SER IMPUGNADO EL
ACUERDO EN QUE SE DECIDA CONFORME AL ARTICULO 67 DE
LA LEY (SENTENCIA DE 18 DE MaRzO DE 1981).

III. TITULOS VALORES

ACCION PERSONAL Y ACCION EJECUTIVA (SENTENCIA DE 26 DE ENERO
DE 1981).

Ejercitada una accién personal derivada de un contrato de préstamo,
ha de estimarse que prescribe a los quince afios, y no a los tres por el
hecho de existir letras de cambio expedidas en garantia del acreedor pres-
tamista; y esto aunque se hayan satisfecho intereses desde la fecha de
protesto por falta de pago de tales cambiales y sea condenado el deudor
prestatario a satisfacer los gastos de protesto.

[}

R. S. pE F.



JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

]
Por Jesus GONZALEZ SALINAS

RETROACCION DE ACTUACIONES POR DEFECTO DE NOTIFICACION
EN LA APERTURA DE INFORMACION PUBLICA DE LOS ESTATU-
TOS DE UNA JUNTA DE COMPENSACION (SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 22 DE ABRIL DE 1980).

I. ANTECEDENTES

' 1. Tramitado el Proyecto de Estatutos de la Junta de Compensacion
del Poligono L del Plan Especial de la Avenida de la Paz, éstos reciben
definitiva aprobacién de la COPLACO el 12 de mayo de 1971.

2. Doifia Felisa C. C., propietaria de una finca en dicho Poligono, en
momento alguno recibe citacién o notificacién personal al respecto.

3. Al no haberse incorporado la mencionada dofia Felisa a la Junta
de Compensacién dentro del plazo, queda planteado el tema de la expro-
piacidn de su finca a favor de dicha Junta, integrada, precisamente, por
los propietarios redactores del Proyecto y los incorporados dentro de
plazo.

4. Dona Felisa interpone recurso contra aquella aprobaciéon de CO-
PLACO, siendo estimado por resolucién del Ministerio de la Vivienda el
17 de octubre de 1975. En dicha resolucién se acuerda la anulacién y que
se retrotrayeran las actuaciones al momento procedimental oportuno al
efecto de que dofia Felisa sea citada a informacién publica y los acuerdos
adoptados también notificados personalmente.

5. La indicada Junta de Compensacién del Pinar de Chamartin inter-
ponc cntonces recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién,
siendo desestimado por la Sala Tercera de la Territorial de Madrid en
Sentencia de 25 de enero de 1978.

6. Promovida apelacién por la Junta recurrente, la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo la desestima aceptando en la sentencia los consideran-
dos de la apelada.
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II. La SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1980

En esta sentencia, de la que fue Magistrado ponente el excelentisimo
sefior don J. L. Ponce de Ledn y Belloso, se aceptan los considerandos de
la apelada:

«1° Que por la Junta de Compensacién del Poligono niime-
ro 1 del Plan Especial de la Avenida de la Paz, también deno-
minada abreviadamente Junta de Compensacién Pinar de Cha-
martin, se impugna la resolucion del Subsecretario del Minis-
terio de la Vivienda, adoptada en ejercicio de competencias
delegadas por el Ministro del Departamento, estimatoria del
recurso de alzada entablado por la condenanda en este proceso,
Dotia Felisa C. C. contra el acuerdo de la COPLACO, de fecha
12 de mayo de 1971, que aprobd definitivamente el Proyecto de
Estatutos y de Construccién de la Junta de Compensacién del
mencionado Poligono, acto administrativo que ademas ordené
retrotraer las actuaciones para llevar a cabo la citacién personal
de. la indicada sefiora, propietaria de una finca integrada en el
Poligono, a fin de que la misma pudiera manifestar su voluntad
de incorporacién a la Junta.

2° Que la fundamentacion juridica de la estimacidén del re-
curso de alzada se encuentra en la infraccién de los articu-
los 42.1 de la Ley del Suelo de 1956 y 80.3 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, pues .ninguno de los actos administrativos
de aprobacién inicial, provisional y definitiva de los invocados
Proyectos han sido notificados personalmente a quien —como la
codemandada— tenia la condicién de propietario de terrenos
comprendidos dentro del &rea espacial afectada por aquéllos,
habiéndose comunicado los mismos mediante publicaciones en
Boletines Oficiales y anuncios en tablones de anuncios y perié-
dicos, lo que no es bastante en el supuesto controvertido, ya que
la primera de las normas citadas exigen, repetimos, la notifica-
cién personal de los propietarios.

3° Que frente a tal argumentacién, la parte demandante
sostiene: 1° Que la publicacién llevada a cabo en la forma ante-
dicha cumple por completo con lo exigido por el articulo 42.1
de la Ley del Suelo y articulo 80 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo; 2° Que los datos registrales no eran suficientes
para dar a conocer el domicilio de la codemandada, pues este
extremo no luce en la inscripcion de la finca, y 3° Que el em-
padronamiento de tan repetida sefiora en el Ayuntamiento de
Madrid era completamente desconocido por la COPLACO y por
la Junta recurrente, por todo lo cual llega a la conclusién de la
inexigibilidad de la notificacién personal y de la suficiencia de
las publicaciones efectuadas por tratarse de personal con igno-
rado domicilio, de suerte que aquélla ya no podra adherirse
a la Junta de Compensacién, quedando sujeta (art. 1253 de la
Ley del Suelo) al expediente de expropiacién forzosa de la
finca de su propiedad.
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4° Que la tesis actora es por completo rechazable, pues como
va informd la Ascsoria Juridica del Ministerio de la Vivienda (en
16 de octubre de 1975), el concepto de domicilio desconocido
s6lo puede referirsc al hecho dec que el desconocimiento con-
tinlle, no obstante las averiguaciones racionalmente hechas al
efecto, no pudiendo legitimamente considerarse desconocido el
domicilio de un titular registral y, por tanto, otorgante de la
escritura publica que determiné la inscripcidén en el Registro
de la Propiedad de la finca afectada por el expediente, donde
necesariamente constara tal domicilio, maxime si, como resulta
de la certificacién aportada al expediente librada por la Secre-
taria del Ayuntamiento de Madrid, dicha persona interesada
(articulo 23.b. de la Ley de Procedimiento Administrativo y ar-
ticulos 295 y 296 R. O. F.) esta debidamente empadronada como
nacida en Madrid, con residencia continuada en esta capital
durante sesenta y tres afios y con inalterable domicilio detalla-
damente seialado.

52 Que cuando se exige la notificacién personal (arts. 42.1
de la Ley del Suelo y 23.3 y 25 del Decreto 1006/1966) no es sufi-
cienle la publicacion del acto administrativo, pues dice el ar-
ticulo 315 del R. O. F. que ‘la falta de notificacién no podra
suplirse con la publicacion del acto o acuerdo en el Boletin,
sino en el caso de que se ignore el domicilio de la persona a
quien haya de notificarse una resolucién’, ignorancia que no es
posible mantener en el supuesto controvertido; la omisién de
tal tramite constituye un defecto de forma determinante de in-
defensién, y por ello, de anulabilidad del acto definitivo (articu-
los 48.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo y 293 del
R. O. F.) y como asi lo ha entendido la resolucion impugnada
resulta clara su conformidad a Derecho, con la consiguiente
desestimacién del recurso.

6.° Que no se aprecian razones determinantes de expresa
imposicién de costas».

El Tribunal Supremo insiste en considerandos propios:

Primer considerando: Quc el tema que se suscita en esta
apelaciéon esencialmente radica, en si resulta adecuado lo re-
suelto por el acto administrativo que por la Entidad recurrente
se impugna y que a su vez fue ratificado en la sentencia que se
recurre, que ordend retrotraer las actuaciones practicadas al mo-
mento de tener que notificar personalmente a la aqui interesada
y propietaria de la finca integrada en el Proyecto de Estatutos de
Constitucién de la Junta de Compensacién del Poligono a que
este recurso se refiere el mismo, puesto que, aprobado, era requi-
sito esencial llevar a cabo tal notificaciéon a fin de que tal inte-
resada manifestara su voluntad del derecho que le asistia con
respecto a dicho Proyecto; o si por el contrario, de acuerdo con
la tesis que sc sostiene por la Entidad apelante, por tratarse de
persona la expresada propietaria con ignorado domicilio, toda
vez eran insuficientes los datos que existian sobre el mismo, no
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era cxigible la indicada notificacidn personal, siendo entonces
suficiente la forma de publicidad llevada a efecto en este caso
para su cumplimiento, con arreglo a la legalidad dispuesta en
este supuesto, y por tanto no podia ya adherirse a la citada Junta
de Compensacién, habiendo de quedar por tanto sometida a la
correspondiente expropiacion forzosa de la finca de su propie-
dad, conforme fue resuelto por la COPLACO.

Segundo considerando: Que planteada en los anteriores tér-
minos la cuestion litigiosa, es imprescindible cumplir con lo dis-
puesto en el articulo 42, nimero 1°, de la Ley de Régimen del
Suelo de 12 de mayo de 1956 v que estd reproducido en el ar-
ticulo 54, nimero 1.°, de su Texto Refundido de 9 de abril de 1976,
segin los que los planes y proyectos se elevaran al Ayuntamiento
y seran tramitados conforme a lo previsto en la Seccién 4., con
citacidon personal para la informacién publica de los propietarios
de los terrenos comprendidos en aquéllos, por lo que se trata
de un trdmite esencial el de la informacion publica y por tanto
el de la citacion personal de tales propietarios, y por consi-
guiente, es tndudable que su omision produce asimismo la in-
defension de los afectados, y en consecuencia, determina su anu-
labilidad, segun lo previsto en el articulo 48, parrafo 2°, de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, y
aun en ¢l caso de haberse prescindido de dicha citacién personal
alegando desconocimiento de su domicilio, es también impres-
cindible haberse dado amplia y detallada publicidad informativa
de los planes o provectos de que se trata, para el debido conoci-
miento de cuantos sean interesados en los mismos, y bajo la
declaracion en otro caso de incurrir de igual modo en su anula-
bilidad por falta del adecuado cumplimiento de.dicho tramite
esencial del procedimiento.

Tercer considerando: Que a la vista de ello resulta, que al
propio tiempo y en defecto de la mencionada citacién personal
a la interesada, siempre serian exigibles para su debido cumpli-
miento las formalidades establecidas en estos casos por el ar-
ticulo 80, numero 3, de la referida Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo cuando dispone, que si los interesados en un procedi-
miento son desconccidos ¢ se ignora su domicilio, la notificacién
se hara por medio de anuncios en el Tablén de Edictos del Ayun-
tamiento de su udltimo domicilio o residencia, as{ como en el
Boletin Oficial del Estado o de la Provincia, mas esta forma
subsidiaria de realizarse esa notificacion cuando debia ser la
misma personal, necesita reunir determinados requisitos forma-
les para que surta efectos y que en este caso, desde luego, no
se han cumplido conforme resulta del propio examen de su
publicacion, pues entonces dicho incumplimiento dara lugar a un
defecto de tramite y consiguiente indefensién, de tal modo que
dicha notificacién no serda valida a tenor del citado articulo 48,
numero 2.°, de la expresada Ley procedimental, y a fin de evitar
con ello se produzca una situacién de incertidumbre para tales
interesados con los naturales perjuicios para sus legitimos dere-
chos y que originarian las pertinentes acciones impugnatorias;
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de todo lo cual se desprende la necesidad en el acto objeto de
esta impugnacién, de que a falta de su citacién personal siempre
su notificacién habria de haber tenido la debida y adecuada pu-
blicidad, tanto en el Tablén de Edictos del Ayuntamiento de su
tltimo domicilio o residencia —cuando hubiera constancia de
csto segln ocurre ¢n ¢stc casc—, como asimismo, indistintamente
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado o de la Pro-
vincia, con los requisitos formales pertinentes para que sea
eficaz tal publicidad, especialmente con la debida determinacion
y concrecion de los bienes afectados y la identidad de sus res-
pectivos propietarios, datos precisos para su adecuada eficacia y
validez y que en este caso resulta se omitieron al haberse pres-
cindido de los mismos en los respectivos anuncios oficiales, por
lo cual tampoco, y aun a falta de la citacién personal que corres-
pondia realizar, es posible tener por fehaciente dicha notificacion
subsidiaria, a los efectos de]l cumplimiento del indicado requisito
formal.

Cuarto considerando: Que una vez sentado lo que antecede,
la légica conclusién ha de ser la que se sustenta en la sentencia
apelada y que también es la que comparte el Ministerio de la
Vivienda, puesto que cualquiera que sea el supuesto aqui aplica-
ble con respecto a la constancia o no de la residencia y domicilio
de la propietaria afectada, siempre ]la forma de llevar a cabo su
citacién y notificacién adolece de ser defectuosa conforme a los
preceptos legales reguladores de esta materia en estos casos, y
por tanto, resulta evidente el acordar a causa del incumplimiento
de dicho esencial tramite y consiguiente indefensién para la
interesada, la anulabilidad del acto que indebidamente lo resol-
vi6 y en su consecuencia confirmar la sentencia apelada y la
resolucién administrativa impugnada ante esta via jurisdiccional,
que de este modo asi se han pronunciado.

Quinto considerando: Que no se aprecian motivos en los liti-
gantes determinantes de una expresa imposiciéon de costas en
ninguna de las instancias, a tenor de los articulos 81 y 131 de la
Ley Jurisdiccional.

TIT. COMENTARIO

1. Inmtroduccidon: Valor del andlisis de sentencias

La funcién de los Jueces no consiste en hacer literatura, ni en resol-
ver los litigios con estética y légica juridica incuestionables; més senci-
llamente los Jueces deben impartir justicia.

No obstante, la importancia y trascendencia de sentencias, como las
del Tribunal Supremo, por ejemplo, debiera hacer que los Magistrados
se cuidaran de ofrecer con claridad la doctrina que con ocasién del
concreto litigio establezcan o reiteren.

Conocida es la manipulacién de que son objeto las sentencias del
Tribunal Supremo con la finalidad de fundamentar determinadas posi-
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‘ciones argumentales de las partes en los contenciosos. No estaria de mds
en este sentido que los propios Magistrados evitaran ambigiiedades y
.oscuridad en sus pronunciamientos.

A un lado la calidad lingiistica, gramatical o literaria de las resolu-
ciones, resulta inexcusable que la doctrina ofrecida lo sea con claridad.
Claridad, que exigiria una exposiciéon del supuesto de hecho del que
partiria y en el que se fundamentaria la argumentacién juridica de la
resolucién, asi como una argumentacion integrada por los suficientes
v necesarios pasos légicos que, a su vez, deberian darse sobre bases
suficientemente fundadas.

Hay sentencias de una estética y ldgica admirables, cuya simple y
primera lectura ofrece un panorama nitido del tema que tratan.

Otras, sin embargo, son dificiles y exigen un cierto esfuerzo: el cami-
no argumental utilizado no resulta trazado con exactitud, en determina-
«dos pasos se advierte inestabilidad de la base escogida, incluso el punto
“de partida no se expone suficientemente, ni se fija con exactitud. Tales
sentencias, aunque en su fallo resulten totalmente justas y ajustadas al
Ordenamiento Juridico, no dejan de plantear problemas a la hora de
ser utilizadas como precedente judicial, por ejemplo. Pero tales sentencias
«ofrecen un interesante ejercicio equiparable a cualquier pasatiempo:
rellenar lo que aparece en blanco, detectar los posibles errores, recons-
truir los pasos dados, averiguar el significado de lo que se expone...

De lo expuesto, que quede de manifiesto la importancia que cualquier
-analisis de jurisprudencia tiene para adquirir e incrementar la inexcusa-
ble sensibilidad juridica de quienes con mas o menos profesionalidad
~dedican algun tiempo al Derecho. ’

Ejemplos de lo que se ha dicho pueden encontrarse en cualquier
comentario de jurisprudencia que esta Revista, por ejemplo, viene ofre-
~ciendo.

"2. Exigencia de notificacion

a) Notificacion de actos de trdmite a quienes wio iniciarcn
el procedimiento administrativo

Segun el apartado 1° del articulo 79 de la Ley de Procedimiento Ad-
‘ministrativo (L. P. A):

«Se notificardn a los interesados las resoluciones que afecten
a sus derechos o intereses».

Dejando a un lado el tema de la eficacia, juridico-material o procesal,
-del acto notificado en relacién con el notificador, algo resulta patente
del precepto transcrito: que las resoluciones deben notificarse a los
interesados Ello en los términos de los siguientes apartados del mismo
articulo y del siguiente (1).

(1) Secgin los apartados 2, 3 v 4 del articulo 79 de la L P A :

«2, Toda notificacién se practicard en el plazo mdximo de diez dias a partir de la reso-
lucién o acto que se notifique v deberd contener el texto integro del acto, con la indica-
caén de si es o no definitivo en la via administrativa y, en su caso. la expresién de los
recursos que contra la misma procedan, drgano ante el que hubieran de presentarse y plazo
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Dos temas, sin embargo, se plantean. Uno seria el de concretar el
concepto de interesados, ya que so6lo a éstos es preceptivo notificar. Otro
tema es el de la notificacién de actos administrativos que no sean reso-
luciones, es decir, si es preceptivo notificar actos de tramite.

El concepto de interesados, asi como su posicidn en el procedimiento
administrativo, explica claramente el ordenamiento general sobre el pro-
blema. Veiamoslo

Segun el articulo 23 de la Ley de Procedimicnto Administrativo:

«Se consideraran interesados en el procedimiento adminis-
trativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o inte-
reses legitimos.

b) Los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten de-
rechos que puedan resultar directamente afectados por la deci-
sién que en el mismo se adopte.

c¢) Aquéllos cuyos intereses legitimos personales y directos
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva».

Dejando a un lado a aquellos interesados que, por serlo, puedan ini-
ciar un procedimiento y, ademas, lo inician (apartado a), el tema es el
de la posicién juridica de aquellos otros administrados que no inician
el procedimiento (por haberse incoado por otros o de oficio).

Muy sintéticamente podria decirse que la posicién de los interesados
cn el procedimiento se concreta en la posibilidad de intervenir en el
mismo. Intervencién que tiene un doble aspecto.

Por un lado, informarse (2). Segin el articulo 62 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo:

«Los interesados en un expediente administrativo tendran de-
recho a conocer, en cualquier momento, el estado de su tramita-
cién, recabando la oportuna informacién de las oficinas corres-
pondientes».

©

para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan ejercitar cualquier otro que
estimen perttnente.

Las notificaciones defectuosas surtirdn, sin embargo, efecto a partir de la fecha en
que se haga manifestacién expresa en tal sentido por ¢l intcresado o se interponga el re-
curso pertinente

4  Asimismo surtirdn efecto por el transcurso de seis meses las notificaciones practi-
cadas personalmente al interesado que, contentendo ‘el texto integro del acto, hubiera omi-
udo otros requisitos, salvo que se hubiera hecho protesta formal, dentro de eswe plazo,
en solicitud de que la Administraciédn rectifique la deficiencia.»

Y segin el articulo 80 de la misma Ley .

1 Las notificaciones se realizardn mediante oficio, carta, telegrama o cualquier otro
medio que permita tener constancia de la recepcidn, de la fecha y de la idennidad del acto
nottficado, y se dingirdn en todo caso al domicilio del interesado o al lugar schalado por
éste para las nouficaciones Si se tratase de oftcio o carta se procederd cn la forma pre-
venida en el nidmero 3 del articulo 66, uniéndose al expediente el resguardo de! certificado.

2. De no hallarse presente ¢l interesado en el momento de entregarse la nouficacién,
podrd hacerse cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en ¢l domicilio y
haga constar su parentesco o la razén de permancncia en el mismo

3 Cuando los interesados cn un procedimiento scan desconocidos o se ignore su do-
micihio, la notificacion se haréd por medio de anuncios en ¢l tablén de edictos del Ayun-
tamiento de su tltimo domicilio y en el Boletin Oficial del Estado o de la provincia »

(2) Sobre el tema traté el comentario aparecido en ¢l nimero 538 de csta Revista
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Por otro lado, hacer alegaciones. Segun el articulo 83 de la misma
Ley:

«Los interesados podran, en cualquier momento del procedi-
miento y siempre con antcrioridad al tramite de audiencia, adu-
cir alegaciones que seran tenidas en cuenta por el érgano com-
petente al redactar la correspondiente propuesta de resolucién».

y segun el articulo 91:

«1. Instruidos los expedientes, e inmediatamente antes de
redactar la propuesta de resolucién, se pondran de manifiesto
a los interesados para que, en un plazo no inferior a diez dias
ni superior a quince, aleguen y presenten los documentos y jus-
tificaciones que estimen pertinentes.

2. La audiencia serd anterior al informe de la Asesoria Juri-
dica o al dictamen del Consejo de Estado.

3. Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no
figuren en el expediente ni sean tenidos en cuenta en la resolu-
cién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas
por el interesado».

Pero volvamos al concepto de interesado. Del articulo 23 (apartados b)
y c¢) se desprende una distincion entre titulares de derechos y simples
ostentadores de un interés cualificado. A los primeros se les considera
interesados sin mas. Sin embargo, a quienes no son titulares de un
verdadero derecho que pueda resultar directamente afectado por la reso-
lucién, para considerarles interesados es preciso que se personen en el
procedimiento.

Esta distincién ofrecida por el articulo 23 de la Ley de Procedimiento
Administrativo tiene un claro reflejo en la posicién juridica que cada
tipo de administrado tiene en ¢l procedimiento. Y es que, efectivamente,
si, como acabamos de indicar, se trata de administrados que no han
iniciado el procedimiento, aunque sean interesados, para que pueda con-
siderarse efectiva su posibilidad de informarse y hacer alegaciones, io
primero que deben saber es que tal procedimiento se ha iniciado. Pues
bien, a este respecto dispone el articulo 26 de la Ley de Procedimiento
Administrativo lo siguiente:

«Si durante la instruccién de un procedimiento que no haya
tenido publicidad en forma legal se advierte la existencia de
interesados comprendidos en el apartado ») del articulo 23 y que
no hayan comparecido en el mismo, se comunicara a dichas per-
sonas la tramitacién del expediente».

Es decir, que a los titulares de derechos (apartado b) del art. 23) debe
notificarseles la tramitacion del procedimiento y, con independencia de
que se personen o no en el mismo, tienen «derecho» a conocer la existencia
del procedimicnto. Y, por el contrario, los ostentadores de un interés cuali-
ficado, que no llega a ser derecho subjetivo (apartado c) del art. 23), aunque
pueden informarse y hacer alegaciones, no tienen «derecho» a conocer,
mediante notificacién, la existencia del procedimiento, debiendo, consi-
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guientemente, enterarse por otras vias Sélo desde que se personen en el
procedimiento tendrin ese «derecho» a las notificaciones de actos de tra-
mite que les afecten.

b) El tema de las informaciones ptiblicas

En algunos procedimientos la informacién publica aparece como tra-
mite obligado. Su significacién tiene distinto alcance segun los casos.

En términos generales, y en primer lugar, la informacién piblica viene
a significar una apertura del procedimiento a quienes no son «interesados»
segln el concepto legal: el publico puede informarse y hacer alegaciones.
Ello implica que, ldgicamente, el medio de poner en conocimiento la
eixstencia del procedimiento y la posibilidad de informarse e informar
sea la publicacion.

La cxistencia de informacién publica, significa, ademds, que a los in-
teresados no titulares de derechos, pero interesados segun el concepto
legal (apartado c) del art. 23, y art. 26 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo), se les da oportunidad de conocer la existencia del procedimien-
to por medio de aquella publicacidn.

Lo dicho, desde el punto de vista de la ampliacién de perspectivas a los
administrados. Ahora bien, la existencia de informacién publica ofrece
también una perspectiva contraria, al menos como posible planteamiento.

Aparte la concrecién en el tiempo o periodo de informacién puablica
que supone para la informacién, receptiva o activa, por parte de los inte-
resados en relacién con el tema de las notificaciones personales la cues-
tién es patente. ¢A los titulares de derechos debe notificarseles personal-
mente la existencia del procedimiento? ¢Basta respecto de ellos la publi-
cacién? Por otro lado, ¢a quienes se personen en el procedimiento deben
notificarseles los tramites y actos, en cuanto interesados?

En el supuesto de la sentencia comentada todo el tema se resume en
el de la notificacién a un titular de derecho subjetivo, en un procedimien-
to especial en el que hay informacién publica: Aprobacién de los Estatu-
tos de una Junta de Compensacién (3).

c) Necesidad de notificar a los propietarios del Poligono
la apertura del trdmite de informacion publica
de los Estatutos de una Junta de Compensacion

La sentencia comentada entiende preceptiva la notificacién a los pro-
pietarios cuando se abre la informacién publica con base en el articu-
lo 42-1 de la Ley del Suelo de 1956 (actual art. 54-1 del Texto Refundido).
Asi, en el principio del quinto considerando de la apelada y en el segundo
propio del Tribunal Supremo. En la sentencia apelada también se hace
referencia a los articulos 22-3 y 25 del Reglamento de Reparcelaciones.

Segtin el articulo 41-1 antiguo, y actual 54-1 de 1a Ley del Suelo:

{3) Al tema de la informacién piblica en el procedimiento de aprobacién de Planes de Urbanismo
y, en especial, de la citacién a los propictarios hizo referencia al comentario del nimero 539 de esta
Revista, plantedndonos entonces problemas préximos a los del presente comentario.
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«Los Planes y Proyeclos se elevaran al Ayuntamiento y seran
tramitados conforme a lo previsto en la Seccién cuarta, con
citacién personal para la informacién publica de los propietarios
de los terrenos comprendidos en aquéllos».

Es de notar al respecto que, aunque clara, la exigencia de citacién
lo es con referencia a Planes y Proyectos. Proyectos sin cualificar, pero
que del contexto de la norma (el art. 52-1 se refiere a los Proyectos de
urbanizacion) resultaria torzado entender incluidos los de compensacion.
Sin embargo, la conclusién es correcta: No por ser posible una inter-
pretacién del precepto que incluya en el mismo los proyectos de com-
pensacién. Tampoco por la posibilidad de analogia entre tramitacidén de
estos proyectos y las de los Planes y otros proyectos. Mas sencillamente,.
la solucién es correcta, porque el articulo 124 de la Ley de 1956, en su
apartado 5 disponia claramente que:

«la aprobacidn de los proyectos de compensaciéon requerira los.
mismos tramites que los de los Planes de ordenacién urbana».

Esta es la pieza que falta a la sentencia comentada para poder com-
prender el tema en su amplitud (4).

Por otro lado, la sentencia apelada, que no el Tribunal Supremo en
sus propios considerandos, hace referencia a los articulos 23-3 y 25 del
Reglamento de Reparcelaciones.

Segun el articulo 23-3 del citado Reglamento:

«Se notificara la aprobacién (inicial) a los interesados a que
se refiere el articulo 20-1-d)... y, en su caso, se estard a lo dis-
puesto en el articulo 25-2».

Los interesados a que se refiere el 20-1-d), son los propietarios y titu-
lares de derechos reales y situaciones juridicas sobre las fincas, respecto
de las que en ei expediente se exige indicacidn de sus nombres y apellidos,.
domicilio y datos de la inscripcidn de sus derechos, salvo que fuesen
desconocidos, en cuyo caso se hard constar asi en el expediente.

Resulta claro, por tanto, que es necesario notificar personalmente a
los propietarios, pero en el caso de Proyectos de Reparcelacion.

Aqui, la analogia resulta necesaria y clara. Ademas de ser exigible la
notificacién con base en lo dispuesto para los planes por remisién ex-
presa de la Ley, lo es también si se tiene en cuenta que lo es en los
supuestos de Reparcelacién, ya que el Proyecto de Compensacién no es.
sino el equivalente en el sistema de compensacién a aquel proyecto en
el sistema de cooperacién. Asi lo ve la sentencia apelada en su quinto

{4) Es de sefialar que el vigente texto de la LS. respecto de la aprobacién de los proyectos de
Bases y Estatutos de las Juntas de Compensacién dice que
«Con "anterioridad a la resolucién que se adopte se dard audiencia a los demds propie-
tartos» (los que no presenten dichos proyectos)
Es decir, que segin el vigente Texto legal hoy queda fuera de duda la exigencia de la cuacién, dado-
el sentido que en el contexto del ordenamiento tiene la «audiencia». Articulo 91 de la L. P. A., por-
ejemplo. ,
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considerando y asi lo acepta el Tribunal Supremo, aunque éste no utilice
expresamente tal argumentaciéon complementaria (5).

A lo anterior cabe afadir la referencia que la sentencia apelada hace
(final del cuarto considerando) al articulo 23-b) de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, significandose que, ademas de la legislacién espe-
cial, principios generales del ordenamiento juridico administrativo, segin
antes vefamos, empujan a entender exigible la notificacién.

3. Notificacion a personas de ignorado dowmicilio

a) EIl apartado 3 del articulo 80 de la Ley de Procedimiento
Administrativo

Segun el apartado 3 del articulo 80 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo:

«Cuando los interesados en un procedimiento sean desconoci-
dos o se ignore su domicilio, la notificacién se hara por medio
de anuncios en el tablén de edictos del Ayuntamiento de su ulti-
mo domicilio y en el Boletin Oficial del Estado o de la Provincia».

Logicamente, si se desconoce al interesado o se desconoce su domici-
lio, no sera posible la notificacién «personal», con cumplimiento de los
requisitos de los apartados 1y 2 del citado articulo 80. Ahora bien, para
poder utilizar la publicacién como medio de notificacion, 1égico es que
concurra alguno de los supuestos de hecho que la posibilitan: descono-
cimiento del interesado o de su domicilio.

Visto que la existencia de informacién publica no excusa de la notifi-
cacién personal en el caso, se trata ahora de ver si a dofa Felisa se la
debié de notificar o no.

b) Aplicabilidad del apartado 3 del articulo 80 de la Ley
de Procedimiento Administrativo al procedimiento especial
del supuesto de hecho

Segun se vio antes, la Ley del Suelo de 1956 no regula especialmente
el procedimiento de aprobacién de los Estatutos de las Juntas de Com-
pensacién; remite la regulacién a la de los planes de ordenacién urbana.

(5) Es de sefialar que el Texto reglamentario actualmente a tener cn cuenta es el Reglamento de
Gestién Urbanistica aprobado por Decreto 3288/78, de 25 de agosto

En el Reglamento vigente se regulan como dos fases, en principio, diferenciadas, primero, la apro-
bacién de las Bases y Estatutos, que culmina con la Constitucién de la Junta de Compensacién (articu-
los 161 y ss fundamentalmente), y luego la aprobacién del concreto proyecto de compensacién, redac-
tado y tramitado dentro de la Junta (arts. 172 y ss. fundamentalmente)

Pues bien, segin comienza diciendo el apartado 3 del articulo 161

«El acuerdo de aprobacién micial, con los proyectos de Estatutos y bases de actuacidn,
se publicard en el Boletin Oficial de la provincia y se notificaré ademds individnalizada-
mente a todos los propietarios afectados por el sistema de actuacién, en cuya notificacién
se hard mencidén del Boletin Oficial en el que se inserte el aludido acuerdo »

Con referencia al Proyecto concreto, el articulo 174 comenzari diciendo que,

«El Proyecto de compensacién sc someteid, previa audiencia de todos les afectados por
plazo de un mes, a aprobacién de la Tunta »

Dichos afectados serdn, cn principio, los miembros de la Junta, aungue cabria plantear
la posibilidad de que existan propietarios no incorporados a la Junta y que mantengan su
titularidad sobre las fincas afectadas por no haber sido todavia expropiadas (art. 168 del
R. G.; también art. 169).

<
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Pues bicen, en la rcgulacién del procedimiento de aprobacién de planes
de ordenacién urbana no se prevee expresamente el supuesto de que los
propietarios a quienes se deba efectuar alguna notificacién o citacién in-
dividual sean desconocidos o su domicilio se ignore. La aplicabilidad,
aqui, por tanto, del apartado 3 del articulo 80 de la Ley de Procedimiento
Administrativo debe fundarse en el caracter general y supletorio de la
Ley de Procedimiento Administrativo no desvirtuado por ninguna espe-
cialidad en el supuesto (tanto de planes, como de Estatutos de las Juntas
de Compensacién) (6). Tal es lo que la sentencia comentada da a entender
implicitamente.

Por otro lado, también seguin  antes veiamos, la sentencia apelada
utilizaba la analogia con el supuesto de Proyectos de Reparcelacién en
orden a exigir la notificacién. Pues bien, para este aspecto del tema la
analogia es perfectamente utilizable, ya que segun el articulo 23-3 del
Reglamento de Reparcelaciones la citacién a informacién publica de los
propietarios del poligono, en su caso, se hard en los términos del articu-
lo 25, apartado 2. Y segin éste:

«Cuando no constaren los domicilios o hubiere interesados
desconocidos o incomparecientes se estara a lo dispuesto en el
articulo 2-2 de este Reglamento en relacién con el 80 de la Ley
de Procedimiento Administrativos.

Admitida, por tanto, la analogia con la reparcelacién, la conclusién
es claramente afirmativa sobre la aplicacién de la Ley de Procedimiento
Administrtivo en este punto (7). Asi lo da a entender la sentencia apelada
(considerando quinto) y asi lo acepta el propio Tribunal Supremo.

c) El concepto de domicilio desconocido

En la sentencia apelada se llega a la conclusién de que el domicilio
dc dofa Felisa no podia considerarse desconocido y consiguientemente
la netificacién personal no podia entenderse suplida por la publicacién.
Al tema se dedica el cuarto considerando, aceptado por el Tribunal Su-
premo, y €n el que se rebate la argumentacién de la parte demandante
(considerando tercero).

Del analisis del mentado considerando pueden extraerse las siguientes
puntualizaciones.

De la lectura, dificil por demas, de dicho considerando, parece des-
prenderse que el hecho de que dofia Felisa tuviese su finca inscrita en
el Registro de la Propiedad significa que su domicilio tiene necesaria-
mente que ser conocido.

Al respecto, de entrada, hay que puntualizar que en el Registro no
tiene porqué constar necesariamente el domicilio del titular registral
(articulo 51, regla novena, del Reglamento Hipotecario).

Si la anterior afirmacién es la que ha querido verterse en la sentencia

(6) En el vigente texto de la Ley del Suelo ocurre lo musmo.

(7) El Reglamento de Gestién Urbanistica no conticne precisién alguna al respecto No seria
forzado en base a ello sostener que resulta vigentc en este punto el Reglamento de Reparcelaciones y la
analogia respecto del sistema de compensacién operar{a en los mismos términos que antes.

17
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apelada, habria que criticarla. Ahora bien, de la confusa redaccién de la
misma también podria darse a entender que de hecho en la inscripcién
constaba el domicilio de dofia Felisa, que, consiguientemente, éste debe-
ria constar en el expediente administrativo y que el hecho de la anti-
gitedad de la inscripcién no justificarfa prescindir y dar por desconocido
tal domicilio. Esta parece ser la realidad del supuesto de hecho si con
minuciosidad se lee cl farragoso tercer considerando del Tribunal Supre-
mo; del mismo parece desprenderse que hay constancia en el expediente
del ultimo domicilio o residencia de dona Felisa. Pues bien, si esto fuera
asi, no hubiera estado de mas hacerlo constar claramente en los consi-
derandos de la sentencia, y en este sentido es criticable tal oscuridad.

Con independencia de lo anterior, y después del esfuerzo interpreta-
tivo a que la sentencia obliga, lo que si resultaria atinado es la conclusién
que parece desprenderse. Tal conclusién, aunque no expresamente ex-
puesta, debiera ser la siguiente: que constando (o debiendo haber cons-
tado) un domicilio en el expediente debiera haberse efectuado la notifi-
cacién en el mismo y s6lo después de averiguar que tal no era el actual
domicilio del interesado (de dofa Felisa) proceder a sustituir la notifica-
ciéon por la publicacién.

Otro aspecto de interés es el de la Certificacion Municipal a que hace
referencia el mismo considerando. Al respecto se plantea la misma con-
fusién que rige todo el contexto de la sentencia.

¢Constaba tal certificacién en el expediente administrativo? Si asi
fuera sobraba cualquier elucubracién, ya que el domicilio era perfecta-
mente conocido.

Dcscartada tal hipétesis, por el absurdo que supondria, habria que
entender que dicha certificacién es aportada como prueba (ya sea en
el Contencioso-Administrativo, ya en el recurso estimado de alzada ante
el entonces Ministro de la Vivienda). Pues bien, ahora el problema lo
plantea el contenido de tal certificacién. De la misma parece deducirse
que dofia Felisa, en los sesenta y tres afios de vida, desde que nacié en
Madrid, no ha alterado su domicilio. Entonces, si coincide el domicilio
registral con el real sobran hacer averiguaciones acerca del mismo. ¢Qué
sentido tiene, entonces, exigir que el desconocimiento contimie no obs-
tante las averiguaciones racionalmente hechas al efecto. de determinar
el verdadero? )

De nuevo hay que interpretar las palabras de la sentencia apelada
en el.sentido, de significar que en el supuesto de hecho, aunque se cono-
cia el real y verdadero domicilio ni siquiera se efectué la notificacién,
en el mismo, en orden a averiguar si tal era el real, dadas las dudas
sobre tal extremo. .

.En definitiva: s6lo con las anteriores matizaciones y puntualizaciones
es posible dar algin sentido a la doctrina que con base en la sentencia
apelada, admite el Tribunal Supremo.

d) El tema de los requisitos de la notificacion mediante publicacion

En el tercer considerando propio del Tribunal Supremo se aborda el
tema del epigrafe.

Lo primero que tiene que hacerse notar es la misma existencia del
tema en la sentencia. Lo que viene a decir el Supremo es que, al no reunir



JURISPRUDENCIA 1623

la repetida publicacién los requisitos exigibles, el acto resolutorio det
procedimiento es anulable. Ahora bien. ¢En qué quedamos? ¢Acaso no
era conocido el domicilio de dofa Felisa? Aunque no lo fuera ¢acaso
no resultaba claro de la sentencia apelada que no se hicieron las racio-
nales averiguaciones que hicieran posible sustituit la notificacién por
la publicacién? ¢A qué viene, por tanto, argumentar que la publicacién
no reunié los requisitos exigibles? Si debié notificarse y no se hizo,
sobra cualquier otra consideracién (8).

Por demas, y aparte el tema de la calidad de la redaccién, el conside-
rando analizado no fija con claridad el supuesto de hecho. Supuesta la
publicidad mediante el Boletin Oficial. ¢Se publicaron o no los edictos
en el tablén de anuncios del Ayuntamiento de ultima (?) residencia de
doia Felisa?

Seglin el 80-3 de la Ley de Procedimiento Administrativo, tales serian
los requisitos de esta notificacién subsidiaria. Y una de dos: si se publi-
caron los edictos, sobra la referencia al tema; caso de no haberlo sido,
no deja de ser paraddjico que el tema se enfoque como incumplimiento
del 80-3 de la Ley de Procedimiento Administrativo y no del articulo 23-3
del Recglamento de Reparcelaciones, de aplicacién analégica segian se
vio y segun el cual... ’

«En cumplimiento de la informacién publica se insertaran
anuncios en el Boletin Oficial de la provincia y en el del Ayunta-
miento, si lo hubiere, y se expondrdn en el tabldn del Ayuntamien-
to y en el del 6rgano actuante si quiere otro. En dichos anuncios
constara la delimitacién de la zona y el lugar y circunstancias en
que podra examinarse el proyecto».

Lo que si resulta claro del considerando analizado es que, en el su-
puesto, la publicacién efectuada no contenia una determinacién y con-
crecién del bien y la identidad de su respectivo propietario, doiia Felisa.
Y segun cl Tribunal Supremo ello era especialmente debido. Debido,
segin se desprende, en base al 80-3 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, que no dice nada al respecto, pero que con acierto es interpre-
iado en el sentido de exigir dicha concrecién para que sea eficaz tal
publicidad.

Insistiendo en esta idea, es de sefialar que del articulo 80-3 de la Ley
de Procedimiento Administrativo lo mas que puede desprenderse, en una
consideracién aislada, es que el contenido de la publicacién debe ser el
mismo que el de la notificacién que sustituye. Al exigirse, por tanto, que
en el anuncio de informacién piiblica se hagan constar, ademas de los
generalmente debidos, los datos de las fincas y de sus propietarios, caso
de ser conocidos, pero de ignorado domicilio, se esta dando una especial
significacién al tema en el contexto del procedimiento especial: no basta
dar oportunidad a dona Felisa de conocer la apertura de la informacién
publica de una manera impersonal; debe aparecer en la publicacién su
nombre y los datos de su finca. El considerando, asi destilado, ofrece
una interesante doctrina.

(8) Quizd el Supremo haya querido salir al paso de cierta corriente jurisprudencial que ha llegado
a admiur que la citacién a los propictarios puede entenderse sustituida por la publicacién de los
anunctos de la informacién piblica (sobre el tema, en esta Revista, el comentario del nam. 539, p4-
ginas 986 y ss.). Ahora bien, si eso era lo que se queria y pretendia, no hubiera estado de mds ha-
berlo expresado claramente.
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4. Apreciacidn de la indefension

Tanto la sentencia apelada (considerando quinto, i. f) como el propio
Tribunal Supremo (considerandos segundo, tercero y cuarto), no dudan
en apreciar indefensién respecto de dona Felisa determinante de la
trascendencia invalidatoria de la infraccién formal cometida (Ley de
Procedimiento Administrativo art. 48-2). La primera, por entender que no
se produjo la notificacién personal debida. El segundo, al tiempo, por
entender que la publicacién no reunia los requisitos debidos para operar
como citacién subsidiaria.

Aparte cual sea la infraccién determinante de la indefensién, en cual-
quier caso resulta importante que ésta se haya apreciado y dado a dofia
Felisa no sélo la oportunidad de incorporarse a la Junta de Compensa-
cién, evitando asi la expropiacién de su finca, sino también la posibilidad
de hacer alegaciones criticas respecto de los Estatutos de la Junta antes
de que éstos sean aprobados por la Administracién.

La automaticidad de la conexién entre defecto de citacién e indefen-
siéon en el tema de Constitucién de Juntas de Compensacién, €s otra
importante aportacién de la sentencia comentada y en otros puntos de
esforzada comprension.

J. G. S.
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COLMENAR VALDES, S., y STAMPA SANCHEZ, L.: Tributacion eclesidstica.
Congregaciones, fundaciones, fieles. Editorial Derecho Financiero.
Madrid, 1980.

Llega a mis manos, con una amable dedicatoria de uno de los autores,
este estudio de una materia que puede producir extrafieza en aquellos
que todavia recuerdan la tradicional férmula del quinto mandamiento de
la Santa Madre Iglesia: «pagar diezmos y primicias a la Iglesia de Dios»,
que, tras el Concilio, se ha quedado en eso de «ayudar a la Iglesia en
sus necesidades». Si, por supuesto, existe una tributacién eclesidstica en
un conjunto de supuestos a los que el estudio se refiere especificamente
desarrollando el Convenio Econémico celebrado para las relaciones Igle-
sia-Estado el 3 de enero de 1979 y que toca esencialmente la regulacién
‘fiscal de las mismas.

Esta publicacién inicia la serie de «Cuadernos Fiscales» que la Edito-
rial EDERSA brinda al publico bajo la idea de «comentar aquellas dis-
.posiciones que, por la extensién de su estudio, superen la normal de un
articulo de revista, sin que lleguen a la acostumbrada para que formen
.un libro, aunque el resultado supere al propdsito». Buen propésito si
con ello se logra otra de las finalidades que la editorial pretende: enfo-
car la materia fiscal para encuadrarla, en forma exigente, dentro de
las directrices mas exactas del Derecho. Deseemos buen camino a estos
planes de EDERSA —nombre comprimido en respuesta a la brevedad
urgente de nuestros tiempos— como hace poco se los dediqué a la
guipuzcoana NICOLASA —nombre sin comprimir y tradicional del buen
comer— para que siga su vieja tradicién.

Son once los capitulos de la obra, precedidos de un prélogo y seguidos
de dos apéndices legislativos: los acuerdos econémicos y juridicos entre
Ja Santa Sede y el Estado espafiol. Creo que es importante el enfoque
inicial que los autores dan al tema, pues la «doble realidad» de la
Iglesia obliga a contemplar los Convenios que ella ha celebrado con el
Estado desde las dos facetas. Estoy de acuerdo en que hemos llegado
a la «estacién término» y que al tranvia o la locomotora que nos ha
llevado hasta los topes que frenan su impulso hay que darle la vuelta
en esas plataformas giratorias —estilo San Francisco de California— para
intentar recuperar esa espiritualidad dejada en el camino de ida. Al pue-
blo hay que hacerle leer, racionarle el opio televisivo y llenarle de ideas,
limitdndole los gestos... y, se me olvidaba, a los afiliados al partido
comunista o socialista, recomendarles que cuando les hagan una entre-
vista no contesten en plural: nosotros los comunistas opinamos. Ser

persona y tener personalidad es mas importante que pertenecer a un
partido.



1628 LIBROS

En el capitulo II se exponen las notas generales del convenio y la
diversa personalidad de la Iglesia. Se destacan los caracteres del caracter
provisional y la férmula legitimadora anterior basada en el pasado des-
amortizador, de los acuerdos, asi como los supuestos que no originan
obligacién de contribuir, las exenciones v los beneficios fiscales. Igual-
mente en forma muy sintética se encuadran la multiple representacién
social de la Iglesia y su diversa personalidad.

El capitulo III estd destinado a los recursos econdémicos de caracter
normal de la Iglesia: las donaciones. Los autores examinan los articu-
los 1 y 3 del Convenio, donde se plantea la no sujecién de las limosnas,
obligaciones y la adquisicién de objetos para el culto a los impuestos de
la renta, gasto y consumo. Igualmente se comprende el examen del
articulo 4 y las relaciones que el mismo ofrece en torno a las donacio-
nes a la Iglesia y a los entes eclesiasticos, las plusvalias del donante y las
deducciones por donacién.

El capitulo IV aborda el problema de las herencias y legados hechos
directamente a la Iglesia y a los entes o personas eclesidsticas que tam-
bién se recogen en el articulo 4 del Convenio citado. Especialmente se
estudia la institucién o legado a favor del alma del testador y la posible
cxistencia de plusvalias generales por el fallecimiento del causante.

El capitulo V recoge el estudio de la tributacién de las personas o
entes eclesiales a través de la figura de las retenciones, cesién de elemen-
tos patrimoniales y ejercicio de actividades empresariales, ganancias de
capital y aumentos y disminuciones de patrimonio.

El capitulo VI esta destinado a Ja tributacién por ganancias de las
mismas personas y fundamentalmente el tema principal es el de las
enajenaciones de bienes eclesiasticos.

El capitulo VII se refiere a la tributacién de las fundaciones ecle-
siasticas (beneficios, instituciones pias, fundaciones pias y capellanias
colativas) a las cuales debe aplicarse el tratamiento fiscal especialisimo
sobre las fundaciones de caracter benéfico.

Los capitulos VIII y IX se refieren a diversos impuestos que pueden
o no afectar a las entidades eclesiasticas como son el Impuesto de So-
ciedades (con la distincién entre rendimientos sujetos a retencién y ren-
dimientos derivados de la cesién del uso del patrimonio) y los incremen-
tos de patrimonio, rendimiento de explotaciones econémicas y el Impues-
to sobre Personas Juridicas.

El capitulo X se refiere a la imposicién indirecta que comprende el
doble estudio de los impuestos sobre el Trafico de las Empresas, Im-
puesto sobre el lujo, transmisiones patrimoniales y valor afadido, asi
como las exacciones municipales sobre contribuciones e impuestos mu-
nicipales. Cierra la obra el capitulo XI, que examina la jurisdiccién
competente.

Jost Maria CHico Y ORTIZ
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EscoBAr Fornos, IVAN: Casos prdcticos de Derecho inmobiliario regis-
tral. Nicaragua, 1980.

Me llega de Nicaragua, la Nicaragua «sandinista», esta obra que viene
especialmenie dedicada por su autor a mi persona. Y no ya por corres-
pondencia, sino por fervor a la amistad que con el autor me une, quiero
recensionarla sin apearme de mi inquebrantable sentido objetivo en estas
tareas. El autor es Abogado y Notario, Profesor de la Universidad, Miem-
bro del Instituto de Derecho Registral de la Universidad Notarial Argen-
tina y ex Registrador y ex Magistrado. Pero creo que esos titulos no
significan nada al lado de su cultura, de su sentido deportivo hacia el
estudio, de su dimensiéon humana y de su gran deseo de extender sus
conocimientos hacia quienes los quieran recoger. Todavia en mis entra-
fiables recuerdos vive y vivira siempre el de las cuatro jornadas en las
que IVAN brindé a un grupo de espafioles su hospitalidad, su hidalguia
v su amabilidad dandonos la gran lecciéon de su sefiorio. Todas estas
cosas ya las digo en el prélogo de su obra que creo ha sido o estd a
punto de ser publicada.

Situado el autor y «la media filiacién» que con él me une, vaya por
delante mi sincero aplauso por haber logrado con esta publicacién el
tan deseado equilibrio entre la teoria y la practica que la aplicacién del
Derecho exige. En mi larga esperiencia de preparador de opositores a
Notarias, Registros, Judicatura, etc., he comprobado con auténticos tem-
blores cémo el opositor al pasar de los temas tedricos, que es preciso
aprenderse de memoria, a los ejercicios practicos sufre una especie de
trauma que es preciso salvar a base de comprensiéon y comprender es
descender, para iluminar en el abstracto conocimiento la realidad viva
del caso al que el mismo es aplicable. Ahi es donde creo que la obra
cobra su tremenda eficacia y desde donde hay que arrancar para extraer
de la misma todos sus valores. Utilizando una metafora, a la que ESSErR
era tan acostumbrado, podriamos decir que el autor de este trabajo ha
sabido echar tierra en el gran foso que separa la teoria v la practica del
Dcrecho.

En otra ocasién creo haber recensionado algiin otro libro de practica
juridica y era entonces cuando hacia mencién de algunos famosos que
habia tenido en mis manos y que figuran en mi biblioteca —entre los
cuales esti el de CASTAN Problemas de Derecho civil—, pero ahora no
quiero «ascender» a la erudicién de las citas, sino valorar la forma y
planteamiento que la obra ofrece. La obra tiene dos partes diferenciadas.
En la primera se van exponiendo los diferentes supuestos tedricos o lo
que el autor denomina «planteamiento» del problema, y en la segunda,
cosa insdlita en estos libros de practica juridica, se ofrece la solucién, se
brindan unas consideraciones y se aporta legislacién aplicable y juris-
prudencia. IVAN ha hecho realidad mi suefio de haber publicado una
especie de guja practica con casos reales, soluciones discutibles, legisla-
cién y jurisprudencia vy, si ello fuera posible, bibliografia aplicable. Pero
para eso se necesita lo que IvAN tiene: calma, tiempo, orden y experien-
cia... y a mi me esta invadiendo la prisa. Soy una «colonia» de la urgencia.

Los temas tratados en la obra, primorosamente editada y con un



1630 LIBROS

cmotivo dibujo en la portada, enfocan los principales problemas del
Derecho hipotecario, o como IvAN los llama, Derecho inmobiliario regis-
tral. Hay tres puntos claves que responden al estudio de los elementos
esenciales de la relacién juridico-hipotecaria: los bienes, derechos y titu-
los inscribibles, la finca y sus modificaciones y la constatacién libraria
hecha patente a través de los asientos registrales. En esa linea se com-
pieta la materia con el examen de diversos efectos de algunos derechos
inscribibles, de la inmatriculacién de las fincas y del problema que la
posesién y la prescripcién ofrecen frente al Registro. Un segundo punto
de materias suponen el gran «tronco» dc la publicacién al recoger en él
los principales principios de la legislacién hipotecaria: inscripcién, publi-
cidad, rogacién, legalidad, tracto sucesivo y prioridad. En una especial
concesion final se brindan ciertos problemas referidos a la organizacién
del Registro.

Doscientos cincuenta y tres casos se aglutinan en torno a los temas
apuntados y a ellos se responde con doscientas cincuenta y tres solucio-
nes y consideraciones. Ni qué decir tiene que todo ello estd ajustado al
Derecho «vernaculo» de Nicaragua, pero no debe olvidarse —aparte de
la influencia que nuestro sistema haya podido tener— que el autor utiliza
bibliografia espafiola en su mayor parte. He solido criticar mucho la
falta de imaginacién que ciertos autores han tenido al ofrecer formularios
o casos practicos en los que al utilizar apellidos puede dar lugar —sobre
todo en el primer caso— que upna determinada persona figure en uno
como casado y en otra como recién nacido. Bien, aqui el autor ha tenido
e! buen cuidado de utilizar nombres sin apellidos, aunque uno vuelva la
vista atrds en esas referencias a Ulises, Aquiles, David, Napoleén, etc.,
que por esos «pagos» pueden tener todavia vigencia.

Yo creo, IvAN, y este es mi mensaje, que vas a conseguir tu propésito:
inquietar a las autoridades universitarias sobre la conveniencia de im-
plantar en la Facultad este nuevo tipo de ensefianza complementaria,
como dices en tu introduccién. La enhorabuena ya te la daré en la carta
que te escriba, aparte de agradecerte la dedicatoria.

Josg MaArRfA CHico Y ORTIZ

Funpacion CaLousTE GULBENKIAN: A agricultura latifundiaria na Pe-
ninsula Ibérica. Editado por el Instituto Gulbenkian de Ciencia. Oei-
ras, Lisboa, 1980. Un tomo de 500 pags.

Por iniciativa del Centro de Estudios de Economia Agraria del Insti-
tuto citado se reunieron, en diciembre de 1979, investigadores y profeso-
res de diversas nacionalidades para estudiar el sistema latifundiario en
la Peninsula y ahora se publican, en sus idiomas originarios, los trabajos
aportados. ’

Esta forma de la agricultura domina vastas regiones del sur de la
Peninsula y representa un acusado trazo diferenciador frente al resto
de los paises europeos, excepto Italia.

Las comunicaciones recogidas en este libro giran en torno a tres
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términos: a) Génesis de la agricultura del latifundio; b) Desenvolvimien-
to del capitalismo y evoluciéon de la agricultura latifundiaria, y ¢) Lati-
fundismo y desarrollo.

La comunicacién de apertura, bajo el titulo «O latifundio: Tentativa
de caracterizacao econdmica», se presentd por el profesor HENRIQUE DE
.Barros, el cual en su calidad de economista agrario intenta encontrar
un concepto del latifundio. Parte de la doble idea del gigantismo em-
presarial v de la extensién exagerada de los sistemas de produccién adop-
.tados, lo que produce una explotacién insuficiente. Otra caracteristica es
la llamada «asimetria econémica» o dualidad social, que consiste en la
contraposiciéon dc dos cstratos: uno rico y dominante y otro pobre y
‘dominado.

La actual empresa agricola capitalista proviene principalmente del
engrandecimiento fisico v econdmico de la antigua empresa campesina
v en muy escasos supuestos de la intensificacién de los sistemas de
produccién tradicionalmente aplicados a los latifundios. Estudia seis
diversos criterios de distincién para caracterizar los grandes sistemas
de organizacién de la economia agricola Frente al méximo lucro que
-remunera legitimamente al capital de empresa, segin BARROS, lo que
unicamente interesa al latifundista es extraer del funcionamiento de su
empresa el rendimiento suficiente para mantener su nivel de vida y su
.posicién en la pirdmide social. En las relaciones humanas, sigue diciendo
BarRros, el latifundista estd mas lejos del contacto con la gente a su
.servicio que el tipico empresario. Estudia los demdés criterios tratando
de obtener datos distintivos que permitan comparar con la empresa
técnica y administrativamente modernizada, lo que puede resultar fe-
cundo y capaz de permitir una aplicacién préctica.

El espanol EpuarRpo SEVILLA-GUZMAN, en su trabajo «Reflexiones tedri-
cas sobre el concepto socioldgico del latifundismo», da una imagen un
tanto exagerada de la figura al definir al latifundismo como una estruc-
tura socioecondmica en la que se da un predominio de explotaciones de
gran extensién que, formando parte ecolégicamente de la comunidad
Tural, crean sobre la misma un sistema local de dominacién de clase
-ejercido por el grupo de terratenientes que monopoliza los medios de
produccién agraria con la fiel asistencia, a través de unas especificas
relaciones sociales de dependencia, de un sector de la comunidad com-
puesto por unas clases locales de servicio en cuyas manos se encuentran
las instituciones econémicas, culturales y politicas que controlan a nivel
local la vida de la comunidad, creando en la misma un especifico orden
social cuya organizacién econdmica determina la explotacién del cam-
pesinado.

Aunque después trata de explicar a su modo estos conceptos clave
y dice que vienen en iultimo término determinados por el grado de
apropiacién de la tierra v la posibilidad de acceso a los medios de vida
desarrollada en la comunidad, creemos que se cargan demasiado las
tintas y no se ha conseguido un retrato del latifundismo, sino una defor-
mada caricatura.

CARLOS DA SILVA aporta un estudio «Acerca da génese das relagoes de
producao caracteristicas do latifundio em Portugal», en el que trata de
identificar los factores que originan el fenémeno de la concentracién
de la propiedad ristica que caracteriza al latifundio, entendiendo que
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puede estar ligado a ciertas condiciones geoclimaticas (hay una Iberia
seca y otra Iberia himeda); también puede haber influido el condiciona-
miento histérico de las relaciones técnicas del cultivo o la ganaderia. En
cuanto a este ultimo factor, SiLvA hace un cuidadoso estudio de las re-
laciones de produccién, tanto en su evolucién en las diversas épocas
como en la actualidad, presentando estadisticas y cuadros expresivos,
sobre todo de las regiones meridionales de Portugal.

Tomando como base el «Inventario de fincas expropiables» llevado
a cabo por el Instituto de Reforma Agraria en 1933, JuAN MuRNo0Z, ANGEL
SERRANO Yy SANTIAGO ROLDAN hacen un estudio de aproximacién sobre
«La estructura de la propiedad de la tierra y la reforma agraria de 1932
en Andalucia». Dicho inventario, llevado a cabo por los Registradores de
la Propiedad y que actualmente se encuentra en el IRYDA, consta de
254 volumenes y contiene la necesaria informacién sobre los propietarios,
datos fisicos y juridicos de las fincas y sus respectivos cultivos y es una
magnifica fuente para analizar la reforma agraria republicana y obtener
un completo estudio de la propiedad de la tierra y su distribucién en la
primera mitad del siglo Xxx.

Con estos datos, que los autores cifien solamente a Andalucia, consi-
deran que la reforma hubiera afectado a mas de 8.000 propietarios, con:
una superficie expropiable que representa el 27 por 100 del total de la
region. La mayor partc de las fincas afectadas pertenecian a grandes
propietarios, aunque también la pequefia y mediana propiedad se vio
afectada por la base V de la Ley; concretamente, 4.743 propietarios, o sea,
el 56,75 por 100 del total; esta inclusién fue desafortunada desde el punto
de vista operacional, pues este numeroso grupo de expropiados se en-
frenté directamente a la reforma. Los resultados obtenidos muestran
con toda claridad que la Ley afectaba a un colectivo muy numeroso de
propietarios con menos de 100 hectareas, que aportaban una cantidad
muy reducida de tierras Las provincias andaluzas mdas afectadas fueron
Sevilla y Cérdoba. En cuanto a los grandes propietarios, los terratenien-
tes de mas de 5.000 hectareas en Andalucia eran 39; en la cuspide de la
pirdmide destacan las sociedades anénimas y la nobleza; si se consideran
también los familiares mdas directos de los propietarios-nobles, la exten-
sién de las fincas comprendidas en el grupo aumenta sustancialmente.

Es de especial interés, en relacién con la estructura de la propiedad,
el examen de los motivos de afectacién establecidos en la base V de la
Ley de Reforma Agraria:

1. La mayor parte de las tierras afectadas lo fueron por el aparta-
do 13, o sea, las grandes fincas: el 77,59 por 100.

2. Después, las explotadas sistematicamente en régimen de arrenda-
miento: el 37,38 por 100.

3. Las del «ruedo» de las poblaciones, o sea, las situadas a distancia
menor de dos kilémetros del cerco de los pueblos menores de 25.000 ha-
bitantes, el 14,26 por 100.

4. Los bienes de las corporaciones y establecimientos publicos no
cxplotados directamente por ellos, el 1,35 por 100.

5. Fincas compradas para la especulacién, el 0,57 por 100.

6. Las no cultivadas o manifiestamente mal cultivadas, que sélo al-
canzaban a 25 propietarios, con unas 11.000 hectareas.
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El francés MicHEL DraIN empieza su trabajo «Latifundium et trans-
formation des structures sociales agraires» preguntandose si aiin existe
€l latifundio. Si se atiende exclusivamente a un criterio de extensidn,
Espafia estd caracterizada por la importancia que conservan los grandes
patrimonios; es la opinién del autor, basada en los datos conocidos que
.aportara PascuaL CARRION. Pero nos aclara que el latifundio no es sélo
una gran finca, sino mas bien un modo de llevarla que no asegura la
-explotacion del potencial agricola de su suelo ni ocupa racionalmente la
mano de obra agricola de la localidad. Por eso entiende que en una eco-
nomia de base agricola en la cual ]la naturaleza sea el medio normal de
produccién, el fenémeno latifundiario consiste en la puesta en juego
-de un monopolio fundiario concentrado en pocas manos frente a un nume-
roso proletariado para obtener lo esencial de los recursos de la tierra.
En estas condiciones, el factor dimensional de la propiedad es menos
importante de lo que puede parecer; la dimensién mas bien caracteriza
al feudalismo, evoca un arcaico capitalismo agrario que pervivié en la
mitad meridional de la Peninsula Ibérica hasta mediados del siglo xx.
Pero en los ultimos afios se han modificado las condiciones necesarias
para pervivencia del latifundio y asi se nota una gran disminucién de
la plusvalia de la tierra y el cambio de naturaleza del trabajo campesino,
quc de ser superabundante ha pasado a ser escaso. Como secuelas del
latifundio sefala el autor el subempleo y la emigracién, por un lado; y,
por otro, el abandono de las comarcas menos rentables, toda vez que la
mecanizacién obliga a reducir al maximo los costos de la mano de obra.

Otro francés que intenta comprender nuestros problemas es BERNARD
Roux, con su articulo «L'evolution de Uagriculture latifundicire dans le
systeme capitaliste: Les transformations de la grande exploitation en
Andalousie». Hace un estudio de economista, limitdndose a la observa-
-cién de los sistemas de produccién y los resultados econdémicos de la
gran explotacién, con los que intenta explicar su evolucién en funcién
«de las relaciones con los demas elementos del sistema ccondémico. En
estc estudio desarrolla sus particulares puntos de vista sobre la gran
explotacién en un capitalismo poco desarrollado al principio del siglo xx
'y sobre la transformacion de estas explotaciones en la reciente €poca del
desarrollo de la década de los 60, para acabar con un intento de ensayo
'sobre la naturaleza del latifundismo. Concluye que la gran explotacién
actual es bien distinta de su antecesora latifundista: bajo el impulso de
presiones exteriores se ha transformado en busca de la rentabilidad del
capital y con técnicas de acuerdo con la nueva etapa de las fuerzas pro-
ductivas.

José MaNUEL NARepo hace un balance sintético de la cuestién genérica,
bajo el titulo «Algunas precisiones sobre la nocién de latifundio y el
devenir de la agricultura latifundista». Segin él, en un sentido estricta-
mente etimoldgico, el término latifundio estd desprovisto de juicio de
valor y significa simplemente finca de gran extensién; pero el empleo
«del término va acompafiado usualmente de connotaciones peyorativas
sobre aprovechamiento ineficiente o sobre su caracter «antisocial».

Es dificil fijar un limite por encima del cual la finca se considere
latifundio y la extensién varia seguin los criterios. Por tanto, la cuestién
debe responder a las condiciones en que se desenvuelve el funcionamiento
de la gran explotacién de la sociedad agraria tradicional, que se sostenia
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sobre una mano de obra abundante y un bajo nivel de salarios. Pero
el concepto de latifundio ha evolucionado y el criterio superficial ya no
cs significativo, siendo necesario buscar criterios técnico-econdmicos mas
adecuados a la nucva situacién. También resulta contradictoria la nocién
de latifundio como gran finca mal cultivada, puesto que la evolucién
hacia técnicas productivas intensivas en capital, con el consiguiente in-
cremento de productividad, ha puesto en tela de juicio esta segunda
acepcidén del latifundio.

En la década de los 70 las grandes fincas se cultivaban en su gran
mayoria bajo el modelo de «agricultura moderna» y, por la emigracién,
desaparecia el exceso de mano de obra en el campo, por lo que la «cues-
tiéon agraria» parecia estar a punto de resolverse por si misma. Pero en
los ultimos afios la situacién se ha alterado sensiblemente: La crisis ener-
gética, ecoldgica y econdémica ha puesto en cuestién la tecnologia y los
criterios de gestién de la gran empresa agraria que hasta entonces per-
manecian indiscutidos, a la vez que el aumento del paro acentuaba nue-
vamente la presién de los trabajadores sobre la tierra. Concluye que la
cuestién no se reduce a un simple problema de «reparto» o al de una
reforma que trate aisladamente al sector agrario, sino que se inserta en
una crisis de civilizacién en la que se cuestionan tecnologias y criterios.
de gestién que hasta ahora se consideraban validos.

«Le latifundium en Espagne et au Portugal» es un estudio compara-
tivo aportado por MICHEL DRAIN que considera la existencia de una
linea continua, que cruza la frontera luso-espaiiola, separa aproximada-
mente un tercio de la Peninsula Ibérica, delimitando un espacio en el
que convergen las condiciones que le dieron vida. Sin embargo, la evolu-
cién reciente del sistema ha sido divergente en las dos naciones:

— En Espafia, a partir de los afios 60 el rapido desarrollo econémico-
y la emigracién abrieron nuevos horizontes de trabajo, incitando a los.
agricultores a reemplazar la mano de obra por maquinas.

— En Portugal se dio parecido fenémeno, pero con cierto retraso vy,
sobre todo, con un desarrollo menos amplio, sujeto a la vez a las con-
diciones econdémicas generales y a su potencial agricola, ambos mas limi-
tados que los del pais vecino.

Delimita la regién latifundiaria de la Peninsula Ibérica estudiando su
formacién y comparando la evolucién contemporinea, diferenciada por
factores como la revolucién portuguesa y la desigualdad en el potencial
agrario y econdémico.

Termina opinando que la resolucién del problema agrario supone:

— No contentarse con un aumento de la produccién agricola; deben
buscarse’ nuevas formas de empleo en el campo para luchar contra el
paro.

— No limitar la reforma agraria solamente a las estructuras territo-
riales, sirio hacer que sea parte de una transformacién global de la
economia y la sociedad.

Epwarn MALEFAKIS, el norteamericano que ha estudiado mds a fondo
nuestras cuestiones sociales de este siglo, hace una comparacién entre
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la reforma agraria espafiola y la portuguesa en un articulo en inglés
titulado «Two iberian land reforms compared: Spain, 1931-36 and Portu-
gal, 1974-78», que puedo resumir gracias al trabajo de traduccién de mis
hijos.

Nos dice MALEFAKIS que la reforma agraria ya no tiene importancia
en muchos paises de la Europa occidental, pues no daba lugar a conflic-
tos desde la segunda mitad del siglo Xix. Pero la Peninsula Ibérica se
diferencia a este respecto: La reforma agraria dominé la politica espa-
fiola en la década de los 30 y ha llegado a ser muy controvertida la de
Portugal en los afios 70 de este siglo.

¢Qué similitudes y diferencias hubo entre las dos?:

Como similitudes, Espafia y Portugal se parecen en la estructura so-
cial rural; en la Peninsula Ibérica el pequefio campesino no predomina,
pero tampoco lo hacen los grandes terratenientes. Portugal ofrece un
ejemplo dramatico en 1975: en el Alentejo los campesinos ocupaban las
tierras, mientras que en el norte, gran mimero de labriegos trabajaban
contra las tendencias socialistas. En Espafia, los campesinos andaluces
eran socialistas o anarquistas, mientras los de Castilla y Ledén hicieron
publica su hostilidad a la legislacién de Azaifia, votando en contra en 1933
v participando en la guerra al lado de Franco. Esta realidad central de
la clase rural de la Peninsula Ibérica supone una gran paradoja: los
campesinos descontentos han armado bastante ruido, pero sus protestas
no han tenido entidad suficiente para originar un cambio estructural.

Los dos factores de la diversidad rural y la ambivalencia politica y
social pueden ayudar a explicar las similitudes:

1) Los campesinos no contribuyeron a Ia formacidén de aquellos re-
gimenes politicos. Ni en la republica ni en la revolucién portuguesa inter-
vinieron los campesinos.

2) La coalicidn triunfante incluyé personas o grupos que tenian una
orientacién revolucionaria; pero, en cualquier caso, los campesinos per-
manecieron al margen para definir las posiciones predominantes.

3) La pasividad del campesinado continué durante todo el periodo
de formulaciéon de estos programas agrarios.

4) Los primerocs conflictos rurales ocurrieron cou motivo de proble-
mas de trabajo y no por la reforma agraria en si.

5) El impacto social de estas dos grandes etapas era contradictorio:
Se tendia a dividir a los proletarios y ademdas se volvié a los pequeiios
empresarios contra los trabajadores. También tuvo su importancia que
se elevaran los costes de la produccién.

6) Las primeras ocupaciones de tierras se hicieron fuera del ambito
de las organizaciones obreras.

7) La premura de la primera ocupacién fue impuesta no sélo por la
necesidad de tener tierras para el invierno, sino por la aparente radica-
lizacién de los gobiernos espafiol y portugués en.sus respectivas épocas:
el primero como consecuencia de la sublevacién de Sanjurjo y el portu-
gués por el movimiento del 28 de septiembre de 1974.

8) La legalizacidén gubernamental de las ocupaciones de tierras no se
produjo en un periodo de accién radical del Estado, sino por las pre-
siones recibidas en cada gobierno.

9) La abstencién gubernamental en el frente agrario también vino
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dada por el hecho de que cada uno de los nuevos regimenes entraron
tardiamente en unos complejos esfuerzos internos y este retraso fue
dramatico.

10) Mientras lentamente se desarrollaba el conflicto en el campo,
el extremismo fue posteriormente en aumento ayudado por. el triunfalismo
de los obreros.

11) EIl esfuerzo cada vez mas activo de los jornaleros fue apoyado
por los inequivocos soportes que empezaron a recibir de los oportunistas
partidos politicos.

12) Este grado inicial de desenvolvimiento de los dos procesos de
reforma agraria terminé por los acontecimientos politicos generales de
cada nacidn,

Diferencias—En este punto, las reformas agrarias de los dos paises
en estudio se distinguen dramaéticamente.

El factor diferenciador, en Portugal, fue el ejército, como responsable
de la caida del régimen Salazar-Caetano, constituyéndose en guardian de
la revolucién. Las manifestaciones sociales de este esfuerzo extraordina-
riamente complejo se dicron en el campo; cn Beja, Evora y Portalegre,
los tres principales distritos del Alentejo, empezaron las ocupaciones de
tierra. El gobierno, predispucsto en favor de una solucién radical, no
intenté anular esas ocupaciones, sino que aceleré una solucién legal para
confirmarlas. Los comunistas defendieron las redistribuciones de tierra,
sosteniéndolas como la mas palpable muestra de la eficiencia de la revo-
lucion portuguesa. La Ley Barreto de septiembre de 1977, supuso un
freno: dio fin a la paga de salarios a las «nuevas unidades de produccién»,
(NUP) con cargo a los fondos del Estado y rebajo la cantidad de tierra
que podia ser retenida legalmente por los colectivos; la nueva ley con-
solidé el cambio de direccién en la politica gubernamental.

Las restituciones tuvieron lugar poco a poco y el esfuerzo de los tra-
bajadores e idedlogos ha sido seguido por una larga batalla de desgaste
que todavia no ha acabado. ¢Cual ha sido el resultado? Las estadisticas
de tierras devueltas a los duefios son tan divergentes que no se pueden
usar por inseguras, pero parece claro que las NUP retienen atin la gran
mayoria de las tierras ocupadas al principio.

La reforma agraria portuguesa se hizo rapidamente por la actitud be-
nevolente del gobierno y sus legalizaciones ex post facto. Pero las ocupa-
ciones terminaron, aunque sin violencia, en noviembre de 1975, al cambiar
el régimen portugués.

En cambio, la reforma agraria esparicla de los afios 30 fue diferente:
Primero vino el periodo inicial con la Ley de Bases de 1932; después la
llamada «contrarreforma» en 1934 y la ultima fase fue revolucionaria al
triunfar el Frente Popular en febrero de 1936, con una primavera de ocu-
paciones y violencias que desembocaron en la guerra civil. Con la victoria
de Franco, en 1939, desaparecié la reforma agraria y el radicalismo en el
campo; la reaccién fue rotunda, los colectivos fueron disueltos y los pro-
pietarios recuperaron sus fincas. Como es historia conocida para nosotros,
no hay que extenderse mas.

En resumen, las reformas agrarias siguieron distintos caminos en
Espainia y Portugal:
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1) La revolucién no fue un proceso autdnomo en sociedades con
una poblacién rural homogénea.

2) El radicalismo en el campo fue sélo una fuerza minoritaria limi-
tada a ciertas regiones de ambas naciones.

3) El Estado pudo dominar el proceso reformista y el radicalismo
rural fue derrotado.

4) Las presiones de la reforma agraria en ambas naciones iberas
fueron lo bastante fuertes como para prevenir una salida revolucionaria
a la cuestién campesina y dar lugar a scr removida por la accién po-
litica.

Hemos resumido los trabajos mas importantes que se contienen en
esta publicacién francamente interesante. Hay algunos otros que omiti-
mos, tanto por no hacer farragosa ni repetitiva la recensién, como porque,
a nuestro juicio, o no tienen demasiado interés para los lectores por
tratar aspectos muy particulares, o porque rozan los limites de la dema-
gogia, a que tan facilmente se presta esta materia.

Francisco CorRRAL DUERNAS

IsTiTuTO NAZIONALE DI Sociorocia RUrRALE: Cooperative di produ-
zione e agricoliura di gruppo. Edicién de Franco Angeli, Milan, 1981.
Un tomo de 420 pdgs.

La agricultura asociativa o de grupo es un medio al que acuden, bajo
diferentes formas, sobre todo los medianos y pequefios agricultores y
por el que pretenden superar los defectos estructurales de sus explota-
ciones, para obtener un aumento en la productividad. Los motivos que
aconsejan esta unidén, a veces de modo perentorio, suelen ser mualtiples;
entre Jos mas corrientes estan la dificultad de mecanizarse de modo
individual., la falta de mano dc obra familiar o asalariada, la vejez cada
vez mas acentuada de los campesinos, la existencia de un porcentaje ele-
vado de propietarios femeninos, la emigracidén creciente a zonas urbanas
o industriales y otros varios.

Las formas posibles de asociacion son variadisimas, desde la comu-
nidad familiar o parroquial hasta sociedades civiles o mercantiles cons-
tituidas con objeto de llevar una explotacién agricola. Pero la coopera-
tiva es la forma que goza de mayor predicamento en los ambientes
doctrinales y desde el punto de vista legislativo constituye el instrumento
preferido para llevar adelante la agricultura de grupo en la mayorfa de
paises.

El «Instituto Nazionale di Sociologia Rurale» de Italia ha recogido
en el volumen que vamos a comentar varios trabajos de diversos autores
que contemplan el desenvolvimiento, en la ley y en la practica, de las
tendencias asociativas de los agricultores. En la primera parte se exami-
nan distintos paises de Asia, Africa y Europa, con detencién mayor en
Francia y Espafia. Para la segunda parte se deja el estudio especial del
fenémeno de la agricultura de grupo en Italia.

18
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1. La cooperativa agricola en el mundo

BogusLaw GaLeEskl hace un estudio general indicando que podemos
encontrar una gran variedad de nombres: agricultura colectiva y coope-
rativa, agricultura asociativa, agricultura de grupo, agricultura comun,
compacta, etc. Esta diferencia ¢n los nombres no carece de significado,
sino que revela el verdadero nivel de la cooperacién y de todos modos las
definiciones de cooperativa que encontramos en las enciclopedias o dic-
cionarios de ciencias sociales no suelen servir de gran ayuda. Si tomamos
al pie de la letra los principios adoptados por la Rochdale Society of
Equitable Pioneers no encontrariamos muchas cooperativas en el mundo.
Aunque estos principios sean un tanto utdpicos, hay que preguntarse
por qué vienen a ser introducidos casi siempre en el articulado de los
estatutos. Es necesario distinguir las formas fundamentales de este fe-
némeno heterogéneo, pues un estudio mdas analitico requiere un examen
separado de todos los modelos en cada uno de los paises, extrayendo los
datos del Anuario de la F. A O.

En los paises de planificaciéon central, o sea, la U. R. S. S. y el
C O. M. E. C. O. N, el rapido crecimiento de la agricultura estatal en
los ultimos diez afios viene a significar que algunas haciendas se encuen-
tran en un periodo transitorio; funcionan todavia oficialmente como
koljés, pero ya estan organizados como sovjdés. En Bulgaria y Alemania
del Este el proceso de formacién de la mayor unidad compuesta de ha-
cienda estatal y colectiva crea grandes dificultades. Aunque en menor
medida, los mismos procesos integradores ocurren en Checoslovaguia y
Rumania. En términos aproximados, en estos paises cerca del 60 por 100
de la tierra (el 65 por 100 en Rusia) pertenece al Estado, otro 30 por 100
a explotaciones colectivas y menos del 10 por 100 incluye parcelas priva-
das, pero llevadas por miembros de explotaciones colectivas.

La situacién no cambia mucho en Albania, con una agricultura plena-
mente colectivizada, o en Polonia y Yugoslavia, que aunque tienen agri-
cultura privada, conocen un rapido desarrollo de la estatal.

Fuera de la Europa oriental estos programas gubernativos de sociali-
zacién de la agricultura se han introducido en Cuba, Tanzania y algunos
paises asiaticos como China, Mongolia, Corea del Norte, Vietnam y
Laos.

En la Europa occidental la agricultura colectiva se ha introducido
principalmente como instrumento de desarrollo rural después de una
reforma fundiaria o como modo de organizar la agricultura en terrenos
destinados al cultivo (conversién en regadio, mejoras, roturaciones, etc.).
En la mayor parte de los casos esta agricultura de grupo forma parte
de un programa gubernamental orientado hacia una finalidad particular
y no a una reconstruccién global del ambito rural. Por ejemplo, en Italia
en algunas regiones se experimentaron diversas formas asociativas; en
Portugal la asociacién va unida a la reforma agraria; en Espafia se han
articulado dos figuras, las coopertivas y los Grupos Sindicales de Colo-
nizacién, y en Francia destacan los Groupements agricdles d’exploitatién
en commun (G. A E. C.). Otros paises como Inglaterra, Benelux Alemania
v Escandinavia, han fomentado bastante bien un amplio sistema de
cooperativas rurales; lo mismo ocurre en Suiza y Grecia.

Tgualmente, en Asia la agricultura de grupo se relaciona ya con refor-
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mas agrarias ya con programas de desarrollo rural y en particular con
planes de regadio a largo plazo. Desde este punto de vista, Israel no
constituye una excepcién, pues la agricultura no seria posible alli sin las
previstas transformaciones- en regadio: cerca del 40 por 100 de su tierra
de labor esta en el régimen de Kibbutz y el 26 por 100 en el de Moshavim
o comunidad cooperativa familiar. En los paises darabes del Oriente
Medio, como Siria, Irak e Irian, se organizaron algunas formas de explo-
taciéon colectiva en atencién a programas de reforma agraria. En la
India se consideré el asociacionismo como instrumento importante de
desarrollo agricola, promovido por el gobierno desde 1951, También se
contempla el fendmeno en Bangladesh, Skri Lanka, Japén, Corea del Sur,
Formosa y Filipinas.

En Africa la agricultura de grupo viene casi siempre asociada a las
transformaciones fundiarias; las familias que quieren obtener tierras o
aguas deben asociarse en una cooperativa para organizar y controlar toda
la operacién agricola. Se dan cifras al respecto en cuanto a Tunez, Argel,
Egipto, Angola y Etiopia. En otros paises, con la excepcién de Tanzania,
el cooperativismo ha obtenido unos resultados mas escasos que los del
Norte de Africa.

La dltima parte del mundo donde se aprecian cifras significativas de
agricultura asociativa es Iberoamérica. En el pasado, el mayor nimero
de explotaciones colectivas se daba en Méjico, bajo la forma de ejidos,
y otro pais de gran arraigo es Chile. En Bolivia y Perii se adjudicaron
tierras en colectivo como consecuencia de reformas agrarias. El porcen-
taje asociativo es muy escaso en otros paises sudamericanos como Co-
lombia, Venezuela, Costa Rica, Guatemala y El Salvador.

Concluye el autor confesando que no ha tomado en consideracién
todas las formas existentes de explotacién en comun. En Estados Unidos,
Canada, Australia y algunas regiones de Oceania podriamos encontrar
bastantes haciendas colectivas. Por otro lado, deben sefalarse las explo-
taciones sujetas a una economia de rigida planificacién centralizada como
en Rusia o en China; aqui no cabe pensar en la transformacién en agri-
cultores individuales de los simples niimeros o miembros que integran
las fincas colectivas. Por eso, nos dice, no es posible profundizar a nivel
mundial la diversa tipologia dc la coopceracién agricola, las normas que
la rigen y los métodos de funcionamiento. El movimiento cooperativo,
segin los datos de la F. A. O, representa a nivel mundial del 35 al
40 por 100 de los agricultores activos, del 15 al 20 por 100 de la superficie
labrada y también del 15 al 20 por 100 de la produccién total agraria.

2. Francia: Los «G. A. B. C.»

La creaciéon en Francia de los «Groupements agricdles d’exploitatién
en commun» (G. A. E. C.) se inscribe en la politica de estructuracién
cuyas lineas se trazaron en la «Ley de Orientacién» de 1960, segiin opi-
niéon de PHILIPPE MAINIE, autor de este trabajo. El término «productivi-
dad», nos dice, habia tenido su mayor esplendor en la época inmediata
a la postguerra, respondiendo al doble objetivo de estimular la produc-
cién y dejar libre mano de obra para el desarrollo industrial. El éxodo
rural es fuerte y la estructura fundiaria evoluciona lentamente; en tales
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condiciones, las varias formas de asociaciéon de las explotaciones familia-
res debian tener como fin asegurar un aumento de la productividad.

Una Ley de 1962 conforma los G. A. E. C. como sociedades civiles per-
sonalistas y las primeras nacen en 1965. siendo promulgado su estatuto-
tipo por un Decreto del Ministerio de Economia y Finanzas en 1966.

La personalidad juridica de los G. A. E. C., que aparece clara en los
textos legales, respeta la corriente doctrinal que existia a su creacién. La
Ley de 1962 establece como principio fundamenta] el caricter familiar de
estos grupos, que constituyen la categoria a la cual estd destinada la
formula de modo exclusivo, sea respetando el tamafio de la explotacién
o en los estatutos. Los grupos agricolas de produccién no pueden com-
prender mas de diez cultivadores y su extensién no debe superar en
diez veces la superficie de la explotacidn individual de referencia que se
define en la Ley de Orientacién.

En lo que respecta al estatuto de asociado, el caracter de explotacién
familiar se manifiesta en la figura del socio, coadyuvante o asalariado,
sea en su funcidén atribuida, en la gestién o en el trabajo. Para disfrutar
del status de socio debe aportar dinero, bienes y trabajo sobre todo,
puesio que cualquiera que sea su contribuciéon monetaria, el socio debe
participar de un modo efectivo en el trabajo comun. La participacién de
los socios va ligada con la responsabilidad en los resultados de la explo-
taciéon. Y en cuanto a su retribucién, el trabajo estd netamente privile-
giado frente al capital.

En sintesis la legislacién francesa en esta figura contiene los siguien-
tes propdésitos:

1. Dar al G. A. E. C. una caracteristica técnica, una estructura social,
un funcionamiento econémico que no altere de modo fundamental el
caracter familiar de las explotaciones que lo han constituido, y

2. Revalorizar el trabajo frente al capital.

A continuacién el autor recoge datos estadisticos sobre el niimero de
grupos, socios que lo integran y superficies cultivadas, asi como sus
caracteres sociolégicos y estudia el caso del G. A. E C. constituido sola-
mente por padres e hijos, férmula irénica pero efectiva, equivalente a lo
que en nuestros campos es llamada «pareja sindical».

En resumen, los G. A. E. C. representan una figura humana que corri-
ge el tipo de asociacién puramente capitalista, donde rige la ley del
mas fuerte y hay exceso de burocracia. Son colectivos de cultivadores
directos con una dimensién suficiente para hacer frente a una explota-
cién con asalariados y a la vez lo bastante limitada como para permitir
a todos sus miembros la participacién en las‘decisione‘s.

N . !
iy & v o- )

3. Espania: Agricultura de grupo

Este capitulo estd redactado por el Ingeniero espafiol MIGUEL BUENO,
Jefe del Gabinete de Estudios del I. R. Y. D. A,, el cual considera bajo
el rétulo genérico de «Agricultura de grupo» a las sociedades que tienen
estas caracteristicas:

— Asociacién voluntaria de sus miembros por tiempo determinado.

— Copropiedad de todos o parte de los medios de produccién.
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— Gestién unica colegiada de la explotacién.

— Reparto de los productos de acuerdo con la aportacién en capital
o trabajo de los socios.

— Segun la legislaciéon espafiola, que adopten las formas juridicas de
cooperativas o Grupos Sindicales de Colonizacién.

No existiendo en Espaiia una legislacion peculiar de estas figuras aso-
ciativas, fue necesario adoptar entre las formas vigentes las dos que mas
se parecian a la nueva realidad, aunque no se identifiquen con este
particular fendmeno asociativo. En efecto, la Ley de Coperativas de 1942
y el Decreto del Ministerio de Hacienda de 1954 que clasificaba los tipos
de cooperativas agricolas, no contemplaba la situacion de cooperativas
para el cultivo en comun.

En cuanto a los Grupos Sindicales de Colonizacién, nacen juridica-
mente en el 1941, agrupando a los agricultores que desean realizar obras
de mejora especificamente determinadas en la legislacién de colonizacién
local, contando para ello con los auxilios técnicos y econdmicos del
Estado; inicialmente tenfan una exclusiva finalidad econdémica y una
duracién limitada.

Tras sefialar las diferencias de ambas figuras por el namero de socios,
modos de distribuir las ganancias y su distinto encuadre administrativo,
MicueL BUENO estudia la raiz de este fendmeno asociativo que esta, a su
juicio, en la crisis generalizada que en la década de los 60 afecta a la
explotaciéon familiar, junto con el estimulo que la Administracién Piblica
presta a este movimiento agrupador. La explotacién tradicional, basada
en la familia, no podia subsistir como tal; el éxodo rural priva al titular
de la mano de obra necesaria y no dispone de capacidad econémica por
si solo para mantener la empresa; por ello, dicho titular tiene necesidad
de asociarse con otros para poder obtener un cierto nivel. No se trata,
por tanto, de un impulso promovido por solidaridad o por ideologia po-
litica o religiosa, sino simplemente una solucién para sobrevivir. La accién
de la Administracién en varios aspectos como la lucha contra el mini-
fundio y las ayudas para la introduccién de maquinaria, prepard psicolé-
gicamente a los labradores para trabajar en comin; también ayudd la
posiura ioleranie dei Minslerio de Hacienda desde ei punto de vista
fiscal, dando a estos grupos un tratamiento equiparado a las cooperati-
vas; por ultimo, deben resaltarse los estimulos econémicos del Ministerio
de Agricultura. ’

Enumera a continuacién las diversas medidas y vicisitudes: En el
trienio 1966-68 nacieron 875 agrupaciones cerealistas, con 10.382 agricul-
tores y 205.158 hectareas de extension, correspondiendo: 234 hectareas
por grupo.

MiIcUEL BUENO sefala los elementos positivos y negativos del proceso
reformador:

— Una tendencia a la racionalizacién de la produccién agraria como
consecuencia del desarrollo general de Espaiia que entonces se iniciaba
y que permiten disminuir los fuertes vinculos tradicionales entre el
hombre y la tierra, ofreciendo a los agricultores la posibilidad de traba-
jar fuera del sector primario.

— Una no ingerencia de tendencias politicas en el nacimiento y des-
arrollo de este movimiento.
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— Una fuerte autoridad a nivel nacional, provincial y local permitié
remover algunos obsticulos juridicos y socioldgicos.

— Un buen plantel de personal joven con formacién adecuada y con
vocacion agraria, con gran sentido de la disciplina, propio del ambiente
de la época.

— Una legislacién incompleta, confusa e inorganica, que, si bien per-
mitié la formacién de algunos falsos grupos, facilité por su amplitud la
creacién de los auténticos.

— Una organizacién de cultivadores poco adecuada para garantizar
la representatividad auténtica de la categoria encuadrada de hecho en el
movimiento asociativo.

En cuanto a su desarrollo, MIGUEL BUENO dice que es muy dificil la
cuantificaciédn y por eso solo recoge los datos de las zonas de actuacién
det I. R. Y. D. A,, mostrando unas tablas de las que se deduce una cierta
correlacién entre este fenémeno asociativo y dos hechos concretos: el des-
arrollo econémico espafiol y la actividad especifica del citado I. R, Y. D. A.
En efecto, de 1966 a 1969 coincide el maximo desarrollo cooperativo con
€l crecimignto econdémico de Espafia y el mayor impulso dado por los
planecs de desarrollo econdmico y social.

Segun los datos del I. R. Y. D. A, para los afios 1966-1969:

— La férmula juridica del Grupo Sindical de Colonizacién predomina
'sobre otros postbles.

— Hay un incremento de la superficie media por empresa.

— Disminuye el nimero de socios.

— Se produce un aumento de la mecanizacién.

— Mas del 70 por 100 de las explotaciones cultivaban la tlerra en
comun.

Después de 1974 el nimero de explotaciones unidas se reduce grande-
mente, sea por la incidencia de la crisis econémica general, sea por la
llegada de un nuevo sistema politico, pasando de autoritarioc a demo-
cratico.

En cuanto al presente y futuro de la agricultura agrupada, BuUENo
cree que este cambio institucional ha influido m4s en los érganos repre-
sentativos a nivel nacional que en la propia vida de cada una de las
asociaciones. Se han disuelto la Obra Sindical de Cooperacién y la de
‘Colonizacién, dependientes de la Organizacién Sindical, tnica existente
en el pasado régimen, en donde estaban encuadradas las cooperativas y los
grupos.

Transitoriamente las explotaciones asociadas dependen ahora de la
Administracién Central: el Ministerio de Trabajo para las cooperativas
y el Ministerio de Agricultura para las agrupaciones agrarias.

La nueva Ley de Cooperativas reconoce la existencia de la explota-
cién en comin de la tierra y ordena que el reglamento desarrolle este
tipo especial de cooperativa. Por desgracia, es un comentario nuestro,
va se ha publicado el reglamento v no hay nada que se parezca a la
esperada regulacién.

Los Grupos Sindicales de Colonizacién han cambiado su nombre como
consecuencia de la nueva regulacién sindical, pasando a llamarse Socie-
dades Agrarias de Transformacién, en dependencia del Instituto de Rela-
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ciones Agrarias del Ministerio de Agricultura. Hay diversos proyectos
legislativos para regular estas sociedades en general y la explotacién en
comin de la tierra en particular, previéndose normas transitorias para
que los antiguos Grupos Sindicales de Colonizacién puedan adoptar la
forma cooperativa o la de las nuevas Sociedades Agrarias de Transfor-
macién.

Termina MIGUEL BUENO su estudio contemplando el aspecto econémico-
social y dice que en los programas de los partidos politicos se suelen
incluir incentivos a la cxplotacidén asociativa de la tierra y que otra
tendencia es combinar la produccién con la transformacién y comercia-
lizacion tanto como el aumento de superficie de las haciendas asociadas.

4. Los «Jovenes de Longo-Mai»

CRISTINA DI CARPEGNA nos expone que en 1972 un grupo de jévenes de
diversos paises europeos dio vida a una comuna agricola en Provenza.
La llamaron Longo-Mai y en el curso de pocos afios ha multiplicado su
actividad. La juventud de sus socios (entre los veinte y los treinta afios)
ha contribuido a la informalidad de su sistema de vida. Se rechazan la
autoridad y la familia; después de los tres aios, los nifios son educados
todos juntos y se les inculca sobre todo la solidaridad y la igualdad.

No es la primera comuna utdpica, ni sera la ultima. Hasta ahora nin-
guna ha perdurado. ¢Pasari igual con la Longo-Mai?

I1. Italia

Compuesto el libro por el «Istituto Nazionale di Sociologia Rurale»
del Ministerio de Agricultura italiano, es natural que se dedique en esta
segunda parte del libro, la mas extensa, a recoger los trabajos de los
distintos autores que estudian los aspectos del fenémeno asociativo en
Italia.

GI0oRrRGI0 AMADEI estudia la historia y el concepto de las cooperativas
dc explotacién diciéndonos que las primeras se constituyeron en los
afios de la crisis agraria ochocentista, cuando la alteracion de los precios
y cl paro en el campo originan la idea de organizarse sindicalmente.
Entre 1890 y principios del siglo xx se expanden las cooperativas de
explotacién El fascismo frend su desarrollo, pero éste se vigoriza des-
pués de la IT gucrra mundial, sobre todo en las explotaciones familiares.
En enero de 1978 el numero de cooperativas de explotacidn en comun
era en Italia de 857, con una superficie de 122.987 hectareas.

Las cooperativas de braceros son estudiadas por Guipo CORAZZIARI,
el cual opina que su modelo dominante es hoy el de la explotacién con
una direccién técnica eficiente y especializada y con notable capacidad
de inversién. Los braceros prefieren el cultivo a pleno campo con alto
rendimicnto por hectarea y buenas inversiones en maquinaria. A la alta
produccidén por hectdrea se contrapone una baja por socio; esto es
debido probablemente a que su base social es mds amplia que la empe-
nada en el trabajo de la asociacién. Existe a veces una masa indiferente
de socios que pide a la hacienda ocasién de trabajar, ya de modo inme-
diato o como reserva para ser utilizada en caso necesario.

Las cooperativas de explotaciones familiares son objeto de otro ar-
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ticulo de Giorcio AMaper Esta realidad se consideraba dificil por el
fuerte contenido empresarial de las cooperativas familiares. Tienen por
objeto el uso de instrumentos comunes para reunir mas tierra, fundar
empresas, reducir el empleo de trabajo, racionalizar el capital y, en
una palabra, promover la eficacia productiva de la empresa colectiva
agraria.

ARIANNA MONTANARI presenta dos trabajos, uno sobre el aspecto hu-
mano de los cooperativistas y otro sobre el tema genérico de la agricul-
tura de grupo. En cuanto a lo primero, de las cooperativas analizadas,
resulta que algo mas de la mitad de sus socios son miembros activos
de la explotacion; los que no trabajan son sobre todo los ancianos y los
deficientemente preparados, mientras que la mayoria de los socios jé-
venes y los titulados si estdn empleados en la explotacién. El trabajo de
la misma autora en cuanto al hecho asociativo debe ponerse en relacién
con la agricultura de grupo a través de la sociedad simple o de facto,
por la que se unen los agricultores a su explotacién participando conjun-
tamente en productos y riesgos.

El movimiento juvenil de las comunas agricolas en Italia es analizado
por ORIETTA BERNARDI. La comuna surgida de la contestacién juvenil
de 1968 se ha inspirado de un lado, en valores misticos (una especie de
religién oriental) y de otro, mas proximo en su propia identidad con una
diversa presencia social y politica. En Italia se han constituido 57 de
estas comunas, en las que viven 267 personas, cultivando 771 hectareas.
Los comuneros tienden a actuar rotando en los diversos cometidos para
cvitar la divisién del trabajo y la especializacién que consideran propias
de sistemas capitalistas.

1. «Cosi e problemi»

Para terminar el libro y bajo este rétulo, equivalente al de «cajén
de sastre», se recogen seis trabajos de diversa factura:

Los obstaculos para la constitucién de cooperativas en el ambiente
rural, a juicio de GruLiaNo CESARINI, son el respeto a la tradicién y el
individualismo. La gestién societaria tiene también otra dificultad deri-
vada de la desviacién del aparato administrativo externo que debia esti-
mularla. El autor piensa que los peligros para la sobrevivencia de la
cooperativa han de buscarse en su dimensién, en la gestién y en la
técnica.

Duccto TaBET contempla algunos problecmas de los llamados establos
sociales, recopilando los datos de una cooperativa ganadera de la pro-
vincia de Bolonia. También se refieren a cooperativas individualizadas
los trabajos de PIRANT, MaNzo, CRISTINA DI CARPEGNA y STLVIA TESTA.

Al final del libro se incluye un discurso de GIULIANO VECCHI, secretario
de la Confederacién Cooperativa italiana, cuya idea central es dque la
explotacién en comun de las tierras es parte de la forma asociativa que
1iende a facilitar los procesos de modernizacién de la hacienda agricola;
asi se contribuye a adaptar la dimensién de la explotacién misma y de su
cultivo facilitando la utilizacién de las técnicas mds modernas y se
equilibran los factorecs de la produccién, con referencia particular al
factor humano.

FraNcisco CorRAL DUENas
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1l Registro delle imprese. Publicacién del «Consiglio Nazionale del No-
tariato» relativa a las actas de la Convencién celebrada en Parma los

dias 24 y 25 de marzo de 1979. Editada el mismo ano por Giuffre,
de Milano.

En una economia de mercado el crédito constituye un eje fundamen-
tal, casi la misma columna vertebral del sistema. Las informaciones re-
lativas a existencia, sede, objeto. representacién, patrimonio, responsa-
‘bilidad, limitaciones dispositivas (incluso las dimanantes de regimenes
conyugales) y estados de insolvencia de las empresas, como otros mu-
chos, permiten el juego del crédito al facilitar la emisién de juicios de
valor respecto a su capacidad juridica y técnica, solvencia econdémica,
marcha regular y hasta honestidad, la proporcién entre su capital de
riesgo y el de crédito y, con ello, fluidez y seguridad en el trafico con
-los consiguientes desarrollo econémico y prosperidad general.

Tales informaciones pueden ser obtenidas de fuentes particulares, con
relativas garantias y costes algo elevados. Pero dada su trascendencia,
tratando de hacerlas mas asequibles, facilitando rapidez, economia y
ciertas garantias, se han creado servicios publicos que acostumbran a
denominarse Registros Mercantiles o de Comercio que permiten la facil
accesibilidad a los datos indicados, en cuantia reducida, y cuya existencia
-representa una victoria para los terceros en la lucha sostenida con
aquellos empresarios cuyo interés se halla centrado en mantener en la
penumbra los informes que puedan influir en su crédito negativamente.

Tales registros estan implantados en muchos de los paises del civil
law, pero no en los de la zona del common law, que se reducen a meros
registros de sociedades, ya que no existc distincién entre comerciantes
y no comerciantes. No obstante, las diferencias son mas aparentes que
reales, pues mientras en algunos Estados, como Espafa, las disposiciones
relativas a comerciantes individuales carecen de sancién practica, por lo
quc sus regisires, esencialmente, lo son casi exclusivamente de sociedades
(y en este sentido fue emitido el informe laborado para la C. E. E. por
GapEBOIs y DE LA HAYE), en otros, como Inglaterra (que posee un mara-
villoso registro de compafias para gran parte de la isla, con base en
Cardiff), las informaciones de sociedades se complementan con fuentes
privadas cuya autoridad, por su solvencia y extensidén, es comparable
a la de los registros oficiales dotados de efectos juridicos.

Esquematicamente las funciones asignadas a tales institutos son las
de control en la creacién de sociedades u otras personas juridicas, que
acostumbra a ser riguroso y cuya publicidad se denomina constitutiva,
ya que con la registracion simple, 0 complementada con anuncios en
determinadas publicaciones, se entiende erigido el nuevo ente. La publi-
cidad legal hace que informaciones facilitadas por el registro y claramente
determinadas se presuman conocidas y ciertas v surtan efectos, con eficacia
positiva y negativa, a favor y contra de interesados y terceros, estable-
ciendo posiciones en orden a riesgos y pruebas procesales. Y la publici-
dad-noticia. sin efectos juridicos, que constituye zona de cada dia mas
acentuados horizontes al compés del desarrollo técnico y las necesidades
econdémicas pues, como ha concretado GHIDINI a titulo ejemplar, aun
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cuando los terceros puedan tener a su disposicion a través del registro
un balance anual, lo que no ocurre en todos los registros, ello se conirae
a una fotografia momentdnea: una pelicula permitiria constatar, a lo
niejor, como breves dias antes o después su situacién era muy diversa.
Por ello estima que el desideratum debe posibilitar a los interrogadores,
no sélo varios balances anteriores, sino otros datos de considerable inte-
rés: intereses pasivos permanentes, numero y costo del personal, rela-
cién entre produccién y venta... Muchos de ellos son indispensables para
el responsable ejercicio mercantil. Y en tales fuentes beben no sélo los
particulares, sino también la administracién publica, que los utiliza a
efectos de estadisticas y ulteriormente para asistencias, programaciones,
fines fiscales o administrativos de otra indole. Incluso para la escueta
politica general, el registro, debidamente equipado y organizado, puede
ser un valiosisimo instrumento.

Hay que buscar la cuna de ellos en el siglo xIi1, en especial en Italia
y en las matriculas de los gremios que al federarse y dar lugar a Univer-
sita o Mercanzia extienden en sus anotaciones, que pasan a ser publicas,
no s6lo a nombres y datos de los titulares de denominaciones comerciales,
sino a apoderamientous, capitulaciones matrimoniales y hasta estados de
insolvencia. A partir del siglo xviii, particularmente en el mundo germa-
nico, los registros se desarrollan considerablemente, estado evolutivo que
permanece en nuestros dias, con ritmo mas acelerado.

Curiosamente Italia, a pesar de los indicados antecedentes y de con-
tar cn la materia figuras tan recientes y prestigiosas como las de FERRI,
GHIDINI, SAPORI, BoOCCHINI, PAvONE LA Ro0sa, PUGLIATTI, BUONOCUORE,
AFrFerRNI, CONORTI y MINERVINI, cabeceras de una cxtensa relacion, carece
de este tipo de registro. Lo creé el Cédigo Civil de 1942 con el nombre de
«Registro delle Imprese», quedando su regulacién a cargo de un Decreto
que todavia no ha aparecido. Como régimen transitorio sus disposiciones
de aplicacién remiten al Cdédigo de Comercio de 1872 y tal conjunto,
amalgamado con normas complementarias, aclaratorias y contradicto-
rias, aparecidas principalmente a partir de 1968, fecha de la Primera Di-
rectiva sobre la materia de la C. E. E., constituye un batiborrillo del
que, en medio de lagunas y oscuridades, mana una publicidad rudimen-
taria que se alcanza a través de un procedimiento lento, dificil y costoso.
Aunque entre las ponencias que obran en las Actas objeto de recensién
figura una de ARTSTOTELE MORELLO dedicada a «Disfunzioni e costi dell’at-
tuale sistema di publicitda commerciale», titulo que es ya un poema, limi-
témonos a apuntar que en otra de BoccHINI, de alta calidad y fines
meramente expositivos no se duda en referirse a las normas como hijos
de Saturno que se devoran unas a otras y al total proceso como «trama
propia de un film de Charlot».

El iter, arcdico e ingénuo, exige que previa la homologacién del Tri-
bunal (en constituciones de sociedades de capitales y cooperativas) se
inscriban los actos a ellas relativas, que no son todos los que afectan a
sociedades, pero si todos los homologados y otros, en los Registros de
la Cancilleria, lo que tiene lugar mediante depdsito de un duplicado, re-
daccién de un asiento y, en ciertos casos, publicacién de un anuncio.
A tales efectos el Registro se entiende dividido en tres departamentos:
de Orden o de peticiones de inscripcién, de Fasciculos o depdsitos de
copias y de Sociedades con folios nominativos independientes en los que
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se anota la documentacién en forma histérica. Los anuncios aparecian
en el F. A. L. u Hoja de Anuncios Legales, ademds del B. U. S. A, las
sociedades andnimas, y del B. U. S. C., las coperativas. Pero hace unos
afios se suprimidé el primero y el segundo pasé a comprender las socie-
dades de responsabilidad limitada, denominarse B. U. S. A. R, L. y subdi-
vidirse en regional y nacional. Es dudoso el momento cn quc rcalmente
se produce el nacimiento de una persona juridica, si el de la inscripcién
o el de la publicacién del anuncio, cosa algo grave, pues tales boletines
aparecen con anos de retraso, con numeros saltados y otras anomalias.
Una aventura algo quijotesca que no ha impedido el desarrollo industrial
italiano.

Segun el nuevo Cdédigo estarian sujetas al Registro de Empresas las
individuales, salvo las de reducidas dimensiones; las sociedades mercan-
tiles y de tipo comercial, quedando excluidas las agrarias y civiles; las
cooperativas y los entes publicos y consorcios, con ciertas excepciones.
Pero inefectivo todavia, en pldcida hibernacién en su sarcéfago, un hecho
inesperado revolucioné el panorama y abrié la tapa levantando al Lazaro
que llevaba casi ocho lustros dormitando. Con motivo de las «concerta-
ciones» para el traspaso a las Regiones Auténomas de los servicios co-
rrespondientes a las Camaras de Comercio se reavivé el tema del citado
registro elaborandose en poco tiempo varios anteproyectos y proyectos
de ley en los que, con unanimidad, se encargaba de la gestién del mismo
a las Camaras de Comercio, bajo la inspeccién de un Juez delegado y sin
perjuicio de la correspondiente homologaciéon a cargo del Tribunal, cuan-
do correspondiera. Ademds se estructuraba su modernizacién hasta ex-
tremos tan increibles que la reliquia se metamorfoseaba en nave espacial
con ansias de surcar velozmente por el mundo de las galaxias.

La explicacién se alcanza al constatar que dichas Cimaras desde 1910
tienen establecido un registro de denominaciones mercantiles o Ditte,
que realmente es mucho mas que un simple instrumento anagrafico.
RuceIERO lo califica de verdadero sucedianeo del Registro de Empresas
durante la dilatada vacuidad referida. Tiene en su haber una impresio-
nante experiencia personal adiestrado con modernisime equipo que,
aunque no totalmente establecido en este momento, implica un circuito
o red informatica que permite suministrar informes o formular interro-
gatorios a un banco central, archivo nacional, desde cualquiera de las
94 Cémaras.

BruNo P1aANA y ANGELO GALIZIA lo describen con fruicién: el archivo
contiene los datos de casi 1.200.000 empresas o firmas comerciales «vivas»,
eliminandose con facilidad las extinguidas; pueden localizarse por el
numero de inscripcion, el nombre de un administrador cualquiera o un
solo vocablo de los que integran el nombre comercial; contabiliza y deta-
lla protestos, halldndose hasta el momento, archivados los datos de doce
millones de ellos y admitiendo preguntas sobre los protestos levantados
a determinada empresa durante los tltimos cinco afios; también cotiza-
ciones de Bolsa, en lo relativo a acciones; los indices que ha elaborado
del B. U. S. A. R. L. regional permiten fécil acceso a su contenido, hecho
notable si'se tiene en cuenta que antes de ello constituia una verdadera
proeza en muchos casos; facilita datos sectoriales, topograficos y de
otra naturaleza de las actividades empresariales, dispone de otros rela-
tivos al comercio exterior y se estd preparando el enlace con la
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EURONET para facilitar los de varios paises de Europa occidental. Su
prestigio es tan destacado que en el Consejo Permanente de Cadmaras de
Comercio de la C. E. E. se ha asignado a Italia la presidencia de la Sec-
ciéon de Informatica. Un speculum impensable para la legal fantasy.

Pese a la prdactica coincidencia de criterios apuntada, no han faltado
reparos doctrinales respecto a la llevanza del Registro de Empresas.
Servicio ptblico o funcién publica, se ha escrito, debe ser asumida direc-
tamente por el Estado. Las Camaras son organismos privados, relativos
a determinada calegoria social, constituidos sobre la base de represen-
tacién. Las propuestas formuladas tienden a regresar a la wmatricula
mercatorum. Sus directrices tienen mas base politica que juridica.

Frente a tal tesis «privatista» se oponen las que pueden englobarse
como «administrativistas»: las Camaras son organismos semi-ptblicos,
de reconocida seriedad y de cuya imparcialidad nadie duda. Ofrecen ven-
tajosisimos elementos, en el momento actual y en paises como Holanda,
donde se acaba de estructurar un registro ejemplar, a ellas ha sido con-
fiado sin reparo alguno. Cierto que tradicionalmente funcionarios mas
o menos relacionados con la justicia como el Greffier o el Rechtspfleger
tienen asignada la llevanza, pero la justicia tiene horizontes fundamental-
mente contenciosos y escapan a su Orbita no sélo la gestién de registros,
sino aun la misma jurisdicciéon voluntaria, que pueden encargarse a otros
funcionarios administrativos como ocurre con los registros espaiiol o
inglés, mercantil y de compaiias, mientras otros como de Hipotecas,
Venta a Plazos, Automdviles, Naval, etc.,, es normal que estén alejados
de la organizacién judicial.

Ademas, como observéd en una intervenciéon el Magistrado Angelo
Januzzi, a los Tribunales se les exige que con modestisimos medios eco-
némicos y un personal mas reducido todavia, realicen funciones gigan-
tescas para las que se encuentran simplemente imposibilitados. Ello es
constatable con los registros referidos y sobre todo en su faceta de acceso
al publico. Ademads, en los proyectos elaborados no desaparece la homo-
logacién en su forma actual, nt siquiera un cierto control a través de un
Jucz delegado. Otro Magistrado asistente a la Convencién, Enzo Salafia,
hablé incluso de la supresién de la homologacidén judicial y aun de la
homologacién.

El disefio del registro resultante de la Primera Directiva de la C. E. E.
no encaja exactamente con los proyectos italianos. Por una parte, dicha
directiva, acaso por desconfianza en la ficcién registral que sustituye el
conocimiento real, da una cierta prevalencia a la publicidad de hecho,
y con ello al juego de la exceptio doli, frente a la publicidad legal del
registro. Ademds mantiene el registro de fasciculos, de copias, aunque
admite la transcripcién en folios. Algunos participantes coincidieron en
diagnosticar que la directiva, de 1968, vive los tiempos de la palec-infor-
matica, en los que el ordenador era «el visén del Director-Gerente», y
que posiblemente sus esquemas variarian considerablemente en la actua-
lidad. Pero dada la posibilidad de introducir datos erréneos en el orde-
nador, donde llegan s6lo mdédulos esquematicos, no disgusta mantener
el registro de fasciculos, aunque en su versién de microfilmado, de escaso
espacio y facil manejo. Todo ello con vista a certificaciones.

El uso del ordenador a los fines registrales, que en esencia coinciden
con los de organizacién y gestién de un archivo, con especial acento en
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el abstracting o introduccién del nicleo informativo, supone un proceso
'que, esquematicamente, podria ser el siguiente:

Presentacién del documento sujeto a inscripcién, con la consiguiente
anotacién a efectos de orden; microfilmado para el registro en fasciculos
y expedicién de certificaciones, fundamentalmente; extracto o confeccién
del nucleo a introducir en el archivo, labor fundamentalmente juridica,
con los oportunos indicadores externos o elementos para indices que
permitan facil acceso a los datos, tarea que requiere colaboracién de
juristas e informaticos; codificacién del nucleo para la adecuada intro-
duccién; oportunidad de lecturas opticas; introduccién en el ordenador
o registro, el cual deber4 verificarlo en los puntos adecuados, detectando
posibles errores en la informacién suministrada. Posibilidad de efectuar
la introduccién y consultas desde diversos terminales emplazados en
distantes puntos geograficos.

La facilidad en la interrogacién implica la ‘supresién, por inuatiles, de
boletines u otras publicaciones con anuncios.

ANGELO GALIZIA, que narra todo ello con el énfasis de un canto épico,
hace una referencia a la considerable bibliografia sobre ello acumulada
en el Instituto para la Documentacién Juridica de Florencia y a las ex-
periencias dimanantes del Centro de Documentacién de Milan y los no-
tariales C. R. I. D. O. N. de Lyon y C. R. E. D. O. C. de Bruselas.

El nuevo planteamiento italiano abarca muchos aspectos en los que
debemos limitarnos al enunciado. Preocupa si deben refundirse o actuar
‘paralelamente Registros de Ditte y de Imprese; la futura delimitacién
del comerciante individual y la aplicacién de la doctrina del Musskauf-
mann; también el supuesto del Loueur de fonds de commerce francés;
atrae la organizacién holandesa, destacandose sus registros de Asociacio-
nes, Fundaciones y Contratos Matrimoniales y sefialando que los dos
‘primeros entes deben inscribirse en el Mercantil cuando ejerzan activi-
dades de esta indole y de los ultimos debe tomarse razén en el propio
‘registro en cuanto afecten a comerciantes individuales. Una de las po-
nencias es de Derecho comparado. Espafia aparece en una simple nota,
después de exponer el sistema portugués, aungue se alega no haher sido
recibido el inforrhe oportunamente. La poncncia estd presentada por
MARCELLO DI FABIO y, aunque no extensa, sus trazos breves pero enérgicos
y representativos la hacen interesante, pero no lo suficiente como para
olvidar la tesis de HERVE CORVEST, sobre los Registros aleman, francés
y espanol, que resehamos en el Boletin del Colegio en 1976.

Bastantes de los ponentes han sido ya enunciados. Los restantes, asi
como otros participantes cuyas actuaciones constan en la obra recensio-
nada, contribuyen a realizar y dar un acusado resplandor de dignidad
a la Convencién. Catedraticos, Magistrados, Notarios, dirigentes de ca-
maras, técnicos de alta categoria ofrecen un magnifico esfuerzo de pro-
yeccién cultural sobre problemas vivos de las instituciones de nuestro
tiempo.

No hay que olvidar una referencia a la Cuarta Directiva de la C. E. E,,
«que en forma indirecta insiste en'la importancia mercantil de la publici-
dad-noticia. A ella se contrae un interesante estudio de MARIO CERA apa-
recido en el dltimo fasciculo de 1980 de la Riv delle Societa. En el propio
marco se encuadra la interesantisima conferencia de BENAVIDES DEL REy
relativa a la publicitacion de estados financieros, en especial en el nonnato
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Registro Central, prescrito por el anteproyecto de Ley de Sociedades
Anénimas, cuya conferencia aparece en el numero 543 de esta REVISTA.

Todo ello invita a meditar. Tal vez haya que remontarse a la prepa-
racién del funcionario administrativo, denominado Registrador, en el que
se resalta ‘excesivamente su aureola académica y sus funciones de censor,
en detrimento de la publicitaria, que es la esencial. Algo similar ocurre
con los Bibliotecarios, a los que se exige sélida formacién humanista y
aun técnica de ordenacién, pero no se les imbuye que su funcién pri-
mordial es facilitar el acceso a los fondos que tienen confiados y no
dificultarlo en aras a su conservacién.

Parece que tampoco hay que olvidar que aunque en estos momentos
muchas instituciones como catedrales y cruzadas, caballerias, misiones
e imperios gocen de mala prensa, la centralizacidén, que se incluye entre
las indicadas, constituye un valor permanente y un simbolo de eficacia
y economia, base ineludible para un futuro desarrollo. Prevalece la mio-
pia minifundista, con sus fragmentaciones politicas, juridicas y adminis-
trativas, pero los resultados, que reconducirin a la ruta abandonada,
mostraran su condicién de cuenta de cristal, degeneracién que sélo puede
crecer en ambientes en que mdas que la ciencia prevalecen los spots ele-
mentales al alcance de las masas.

Finalmente, también hay que recordar que en la conciencia social,
pese al auge colectivista, permanece una profunda conviccién de que
sector publico equivale a desinterés, carestia y desastre. La administra-
cién del others people money es economia sin politica empresarial. Nues-
tros Registros, en singularisima postura, conjugan acertadisimamente
funciones publicas y regencias auténomas y el esfuerzo debe encaminarse
hacia la meta de aumentar su base, con adecuadas ampliaciones, y poten-
ctar su eficacia con ineludibles centralizaciones. Ello ha de contribuir a
dignificar el Estado en estos delicados momentos en que parece quebrar
su prestigio y hasta que la historia patria la estén escribiendo unos espa-
fioles que hayan dejado de amarse. La esperanza siempre perdura, pues
siempre, y no distante, aparece una nueva aurora.

Josg M. PINOL AGUADE
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El defecto o vicio de consentimiento
en los capitulos candnicos de nu-
lidad, por Juan José Garcfa Fail-
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dad, por Alfonso Pérez Gordo,
paginas 85 a 127.

El orden contencioso-administrativo
en el proyecto de Ley Orgdnica
del Poder Judicial, por Pedro Luis
Serrera Contreras, pags. 129 a 137.

I'mplicaciones procesales de la soli-
daridad derivada del ilicito culpo-
so civil, por Francisco Soto Nieto,
paginas 139 a 191.

Los procesos de infanzonia en el
reino de Aragdn, por Benito Vi-
cente de Cuéllar, pags. 193 a 247.

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Mayo de 1981

Solidaridad entre el causante mate-
rial del ilicito culposo y el res-
ponsable por «hecho de otro», por
Francisco Soto Nieto, pags. 435
a 453.

Un caso especial de «possessio
iuris» en D. 19, I, 35, por Antonio
Fernandez, pags. 454 a 459.

Junio de 1981

Algunas consideraciones en torno al
desarrollo historico del Derecho
internacional privado en la Grecia
de las ciudades, por José Maria
Espinar Vicente, pags. 547 a 568.

Derechos f[undamentales del hom-
-bre. Derechos fundamentales del
cristiano, por Piero Bellini, pagi-
nas 569 a 385.

La teoria de la institucion y el posi-
tivismo socolégico, por Lino Ro-
driguez-Arias Bustamante, paginas
386 a 594.

Julio-agosto de 1981

El matrimonio candnico en el pro-
vecto de ley por el que se modi-
fica la regulacion del matrimonio
en el Codigo Civil vy se determina
el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién y
divorcio, por J. Giménez y Fer-
nandez de Carvajal, pags. 659 a
668.

La accesion bien mueble a inmue-
ble. Una interpretacion del ar-
ticulo 361 del Cddigo Civil, por
Eduardo Serrano Alonso, péaginas
669 a 688.

Sobre el cobro del salario mediante
talon 1 otra wmodalidad similar,
por José Ignacio Garcia Ninet,
paginas 689 a 698.

La interpretacion de la norma ca-
nonica y la concrecién del tipo,
por Carmen Serrano Postigo, pa-
ginas 699 a 712.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Num. 72, marzo-abril de 1981

Las bases fundamentales del niicleo
de poblacién, por Maria Blanca
Blanquer Prats, pags. 13 a 30.
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La dialéctica «adaptacion-revision»
de los planes generales de orde-
nacion urbana, por Alvaro de Die-
go, pags. 31 a 49,

Num 73, mayo-junio de 1981

Régimen y naturaleza de las actua-
ciones concertadas en materia de

urbanisnio, por José A. Lopez Pe-
llicer, pags. 13 a 48.

Serviduinbre y limitaciones deriva-
das de la Lev del Régimen del
Suelo v Ordenacion Urbana, por
Juan Arroyo Garcia, pags. 49 a 75.

El urbarusmo desde la técnica, por
Olegario Llamazares Gémez, pagi-
nas 77 a 88.
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