Curso de Conferencias en la Academia
Matritense del Notariado

Durante los meses de mayo y junio se ha desarrollado
en la Academia Maftritense del Notariado el Curso de
Conferencias que habitualmente organiza el Colegio
Notarial de Madrid.

Por su gran interés, insertamos a continuacién un
resumen de cada una de ellas.

Donacién con reservas de facultad de disponer, por don Antonio
Rodriguez Adrados, Notario de Madrid.

Frente a lo que proclama el adagio francés «donner et retenir
ne vauts, con frecuencia lo que quieren los donantes es precisa-
mente dar y retener, con diversas finalidades, no sélo licitas, sino
encomiables y dignas de protecciéon por el Ordenamiento juridico,
¥y que no pueden enteramente satisfacerse ni con la donacion
«reservato usu fructo», ni con la donacién con prohibicién de
disponer completada entre partes con documento privado. A este
interés practico del articulo 639 del Coédigo civil se une un inte-
rés histérico, al demostrar la originalidad del Proyecto de 1851 y
del Cédigo civil, que inspirandose en los articulos 946 del Codigo
de Napoleén y 1.069 del Codigo italiano de 1865, tan directamente
que un observador superficial calificaria, como tantas veces, de
mera labor de traduccidn, sin embargo, con una modificacion en
la consecuencia juridica del supuesto, con ordenar que en caso de
que el donante falleciera sin haber usado de la facultad reser-
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vada de disponer los bienes afectados por ella pertenecerian al
donatario y no a los herederos del donante como en los prece-
dentes extranjeros, instauraron un sistema no sélo distinto, sino
contrapuesto al francés, acorde con nuestra tradicion juridica, y
cuya superior calidad ha venido a ser corroborada por la vigente
Codificaciéon italiana, que en el nuevo articulo 790 sigue un siste-
ma semejante al espafiol.

Comienza, pues, por estudiar los precedentes franceses del ar-
ticulo 639, elevandose al estudio de la regla «donner et retenir ne
vauts, del que la regulaciéon francesa de la donacidén con reserva
de la facultad de disponer es mera consecuencia. Expone el sen-
tido originario de la misma, esto es, la necesidad de tradicién
corporal en la donacién y su evoluciéon al moderno significado,
«cuando el donante se ha reservado el poder de disponer libre-
mente de la cosa donadas, para decirlo con las palabras del ar-
ticulo 274 de la Costumbre de Paris. Las definiciones de la dona-
ci6n del articulo 894 del Coédigo francés y del 1.050 del italiano
del 65, al exigir al donante un despojo actual e irrevocable, pare-
cen acoger este segundo sentido del adagio, y las consecuencias
estan patentes en su articulado, segin las respectivas doctrinas:
nulidad de la donacion de bienes futuros, nulidad de la donacion
bajo condicion potestativa «a parte donantiss, nulidad de la do=
nacién bajo condicién de pago por el donatario de deudas futu-
ras del donante y regulacion de la donacion con reserva parcial
de la facultad de disponer; expone y estudia sucesivamentz los
preceptos del Cédigo de Napoledn (arts. 943, 944, 945 y 946) y del an-
tiguo Cédigo italiano (arts. 1.064, 1.066, 1.067 y 1.069) y su doctrina,
deteniéndose especialmente en 1os ultimos el 946 francés y el 1.069
jtaliano: si la donacién bajo condicion potestativa «a parte do-
nantis» es nula, igualmente 1o serd aquella en que €l donante se
ha reservado la facultad de disponer de todos los bienes donados
o0 de todo su valor; por ello, el supuesto de hecho de estos pre-
ceptos tiene que ser el de la reserva parcial, en que la donacién
es valida en cuanto a la parte no afectada por la reserva, pero
es evidentemente nula en cuanto a la parte reservada; nulidad
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parcial, pues, pero radical o absoluta, sin posibilidad de pacto
contrario ni de confirmacién; los bienes donados en la parte com-
prendida en la reserva, precisamente por ser la donacién nula,
siguen siendo propiedad del donante; la consecuencia que estos
preceptos deducen es obvia: si el donante fallece sin haber ejer-
citado la facultad de disponer, los bienes se transmiten del do-
nante a sus herederos, sin que quepa pactar que para tal evento
sean adquiridos por el donatario.

Pasa a estudiar la cuestion en nuestro Derecho histérico, en
los Proyectos de 1851 y 1882 y en el Cddigo civil, demostrando que
entre nosotros siempre ha sido valido donar y retener. Se detiene
en el concepto de donacién del articulo 618 del Coédigo civil, en
que no se menciona el despojo actual e irrevocable; no existe en
nuestro Derecho, ni ha existido nunca, una «<irrevocabilidad espe-
cial» de las donaciones, mas rigurosa, sino que las donaciones son
irrevocables como cualquier otro acto juridico bilateral. En con-
secuencia, es valida la donacién bajo condicién potestativa de
parte del donante (art. 641) y es valido el pacto de pago de deu-
das futuras (art. 642); bien es verdad que es nula, también entre
nosotros, la donacién de bienes futuros (art. 635), pero ello nada
tiene que ver con que sea 0 no valido donar y retener, como soOs-
tienen la doctrina francesa e italiana, sino que es debido a que la
donacién es en nuestro Derecho un acto de disposicién, no gene-
rador de obligaciones, y, por tanto, no un contrato en el sentido
del articulo 1.254, que es lo que haria posible la prestacién de
cosas futuras (art. 1.271).

Esta repulsa del donar y retener no vale; esta también patente
en la regulaciéon que de la donacion con reserva de facultad de
disponer hace el articulo 639 del Coédigo civil; frente al sistema
francés de nulidad, se acoge un sistema de validez; la donacién
es valida incluso en la parte afectada por la reserva; 10s bienes
pasan, en su virtud, del patrimonio del donante al del donatario,
que los adquiere con la carga de la reserva, a favor del donante,
de la facultad de disponer; si el donante muere sin haber ejerci-
tado la facultad reservada, la adquisicion del donatario se puri-
fica; de aqui que el Cédigo se limite a disponer que, para tal caso,
los bienes perteneceran al donatario, y no, como en Francia, a
los herederos del donante.
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Finalmente expone las razones histéricas que dieron origen al
axioma en el Derecho francés, y, con la debida critica, los argu-
mentos racionales en que se ha pretendido fundarle, asi como la
crisis del principio en el moderno Derecho italiano y en la misma
doctrina francesa.

Entrando en los problemas concretos que plantea el articu-
lo 639, estudia con separacién los dos tipos de reserva que el pre-
cepto admite, de bienes y de cantidad con cargo a ellos. Admite
con gran amplitud la reserva de la facultad de disponer de bienes,
defendiendo que, en principio, estAn comprendidos todos los actos
de disposicién, cualquiera que sea su objeto (dominio pleno, parte
indivisa, parte dividida con facultades previas de segregacion,
constitucion de derecho real, arrendamiento) y cualquiera que
sea su naturaleza juridica (actos «inter vivos», a titulo oneroso,
con adquisicion de la contraprestaciéon por el donante o por el
donatario, y a titulo gratuito, e incluso actos «mortis causa»s), si
bien en concreto sera problema de interpretacion de voluntad el
determinar qué actos han sido reservados. Sefiala las dificultades
que presenta la reserva de disponer de cantidad con cargo a los
bienes donados y estudia los diversos supuestos (hipoteca, carga
v, dudoso, obligacién personal del donatario).

En uno y ofro casos la reserva solo puede hacerse a favor del
donante mismo, no de sus herederos, ni del enajenante por acto
juridico distinto de la donacién, estudiando la Resolucion de 8 de
octubre de 1924. En cambio, el acto dispositivo puede ser realizado
a favor de cualquiera, si bien suela limitarse en la escritura este
ambito subjetivo a determinados parientes del donante o del do-
natario, sobre todo cuanto es gratuito o «¢mortis causas; por excep-
cién, cree no admisible de manera directa el acto dispositivo a
favor del donante mismo—caso en el que juzga aplicable el ar-
ticulo 641 y no el 639—, aunque si de manera indirecta, mediante
acto oneroso con facultad del donante de hacer suya la contra-
prestacién,

Dudoso es, en cuanto a la extension cuantitativa de la reserva,
el problema de la admisibilidad de la reserva total, esto es, com-
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prensiva de todos los bienes donados o de cantidad que suponga
todo su valor, supuesto silenciado por el articulo 639 por su ins-
piracién en los preceptos extranjeros del sistema francés, en que
no cabia plantearle; estudia las diversas posturas de nuestra doc-
trina y de la moderna italiana, en que la cuestiéon ha sido am-
pliamente debatida (BaLei, TORRENTE, BIonbDI, efc.), y acaba incli-
nandose, en tesis general, por la no admisibilidad ‘de la reserva
total en nuestro Derecho. Ello conduce a la exigencia de la deter-
minaciéon de los bienes o cantidad afectados por la reserva; ex-
pone la doctrina de la mera determinabilidad, dominante en Ita-
lia a partir de Ascorr, que rechaza, tratandose de inmuebles, en
virtud del articulo 633 del Cdédigo civil, y, en su caso, del princi-
pio hipotecario de especialidad. La exclusion de la reserva total
y el principio de determinacién de la parcial hacen inadmisible
la aplicacién del articulo 639 a la donacion manual de cosa mue-
ble. Esta parte de la conferencia que resumimos concluye con el
estudio de las consecuencias juridicas de la indeterminacién: teo-
rias de la nulidad de la reserva s6lo con validez de la donacién
(Ascorr, Maror y la generalidad de los autores franceses), y de la
nulidad de la donacién misma (COVIELLO, SCUTO).

Ya conocido el sentido y principales cuesiones que plantea el
articulo 639, cree llegado el momento de referirse a los problemas
ce naturaleza juridica. Expone y critica las principales teorias que
han surgido sobre la naturaleza de la donacién con reserva de la
facultad de disponer de bienes, especialmente la dominante, que
la concibe como una donacién bajo condicién resolutoria potes-
tativa, con sus variantes, la de la donacién «mortis causa» y la
de la reserva del «jus disponendi» integrante del dominio, en para-
lelismo con la donacion con reserva de usufructo, y, en cuanto a
la reserva de disponer de cantidad, se fija especialmente en la
teoria de la donacién no condicional, sino onerosa, estando afec-
tada la carga por una condicién suspensiva potestativa «a parte
creditoris. ’

Examina igualmente la naturaleza juridica del derecho o fa-
cultad reservado por el donante, que, en el Derecho francés, no
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es otro que la propiedad misma, que el donante no pierde por ser
la donacién nula; en nuestro sistema, afirma que es un derecho
potestativo o de modificacion juridica, de naturaleza real, inno-
minado, excepcionalmente permitido por la Ley, de caracter per-
sonalisimo, intransmisible por actos «inter vivos» y «mortis causas
y de ejercicio libérrimo por parte del donante, inembargable, no
susceptible d€ ejercicio por los acreedores del donante por accién
subrogatoria, y, en si mismo, sin valor econémico.

Con todos estos datos, fija las respectivas posturas del donan-
te, y del donatario o sus herederos, en la situacién de pendencia;
ademas la del adquirente, cuando el donante ejercita la facultad
de disponer reservada, y, finalmente, la de todos los interesados,
cuando el donante fallece sin haberla ejercitado.

Trata, por ultimo, de la donacién de bienes gananciales con’
reserva de la facultad de disponer; hace referencia a 10s casos
excepcionales en que puede donar gananciales el marido solo (ar-
ticulos 1.409 y 1.415), o uno de los cényuges con el consentimiento
del otro (art. 1.419, II), que, al existir un solo donante, no plan-
tean problemas a efectos del articulo 639; y centra su atencién
en el supuesto normal de donaciéon de gananciales por ambos
conyuges en el mismo plano: la reserva ha de hacerse a favor de
los dos conyuges donantes, y el ejercicio de la facultad dispositiva
se regira por las normas del acto de que se trate, no por las de la
donacion.

El problema mas grave surge al fallecimiento de uno de los
conyuges sin que se haya hecho uso de la facultad de disponer;
sostiene que la facultad de disponer es extrafia a la distincién de
bienes gananciales y privativos, por carecer en si misma de valor
econdémico, por su intransmisibilidad a los herederos del donante
y por el caracter libérrimo que para el donante tiene ejercitarla
0 no; en la liquidacién de 1a sociedad de gananciales no podria ser
inventariada, porque no puede adjudicarse al haber del premuer-
to, ya que sus herederos no podran ejercitarla, ni al del sobrevi-
viente, porque no se le puede obligar a usar de ella ni a sufrir las
consecuencias economicas de su falta de ejercicio. ¢Podra, sin
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embargo, ser ejercitada por el cényuge superviviente? La cuestion
no ha sido resuelta, ni siquiera tocada, por la sentencia de 4 de
enero de 1965, contra lo que ha dicho alguna publicacién juridica;
-entre las soluciones posibles (permitir su ejercicio al sobreviviente
en cuanto a la totalidad de los bienes afectos a la reserva, o solo
en cuanto a la mitad de los mismos; o declarar extinguida la fa-
-cultad reservada por ser imposible su ejercicio), el conferenciante
se inclina, a titulo puramente personal y considerandolo extre-
madamente dudoso, por la admisibilidad del ejercicio total por el
cényuge superviviente, en virtud de argumentos de analogia y de
justicia; pero bien entendido que si la disposiciéon fuere onerosa
y el donante hiciese suya la contraprestacién, ésta si tendria ca-
ridcter ganancial y habria que adicionarla a la liquidacién de la
sociedad conyugal.

I

Problemdtica juridica de las wurbanizaciones privadas, por don
Joaquin Sapena, Notario de Valencia.

El Notario, en su labor creadora del Derecho, recoge de la
Tealidad el hecho diario, el hecho social, y juridicamente 1o plas-
ma, configura y regula. Y asi han salido del estudio notarial, per-
filadas y aptas para la sancién legislativa, instituciones y figuras
en aquel quehacer formadas. Una de ellas es, hoy en génesis in-
cipiente, pero que crece a marchas forzadas, l1a urbanizacién pri-
vada que pretende proporcionar al mejor coste el apartamento
© vivienda en el campo o en la playa.

Por urbanizacién privada se ha de entender aquella en la que
cabe una regulacién de tipo colectivo o comunal, pero particular,
es decir, sin sometimiento a normas de derecho publico. Por 1o que
s6lo sera posible en 1o que la Ley del Suelo califica de suelo rus-
tico y no en el urbano ni en el de reserva urbana, que necesaria-
mente han de quedar sometidos a un plan administrativo que
trastoca los bienes de servicio comiin en bienes de uso o servicio
publico. Lo cual, por la misma imperativa de sujecién al plan
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administrativo, sucede también en los Centros de interés turis-
tico. Ahora bien, en todos estos casos es posible la urbanizacion
de tipo mixto, esto es, la enclavada en un plan de Derecho publi-
co, pero permitiendo la existencia de bienes de servicio colectivo
privado junto a los de uso o servicio publico, urbanizacién mixta
cuya problematica es la misma de las totalmente privadas o de
tipo particular puro.

El fin primordial de toda urbanizaciéon particular ha de ser
la garantia para el adquirente de una parcela, edificio o depar-
tamento de que el ordenamiento de la zona perdurard en las mis-
mas condiciones en que inicialmente se ha plasmado, tanto sobre
los derechos y limitaciones de las propiedades particulares como
sobre el uso de los elementos comunes. Lo que exige en su conte-
nido normativo una adecuada reglamentacion sobre las limita-
ciones de uso, destino y construcciéon en las parcelas, por una par-
te, v, por otra, respecto a los elementos de uso comun para lograr
la, seguridad de su perpetuo destino al servicio que les incumbe,
conseguir la permanencia en el mismo mediante su adecuada con-
servaciéon y alcanzar, en el maximo grado posible, la exclusividad
en tal uso para las parcelas o propiedades de la zona, con exclu-
sién de los extrafios a la misma.

Concretadas asi las finalidades, hay que buscar los medios
juridicos mas aptos para conseguirlas. En cuanto a las limitacio-
nes de las propiedades particulares, establecidas con caracter re-
ciproco, .y, por tanto, pesando sobre cada una en provecho de las
demas, no cabe duda que la figura mas apta de las hoy consa-
gradas es la servidumbre real, positiva o negativa, generalmente
reciproca, salvo casos especiales, y que aunque, continuas por
esencia, fisicamente sean no aparentes, juridicamente 1lo.seran
siempre por su extrema publicidad escrituraria y registral. Pero
respecto a la regulacion de los elementos comunes, su problema-
tica es ardua, surgiendo ya las dudas en cuanto a quién debe os-
tentar su titularidad.

La adscripcién de tales elementos al uso y servicio de las par-
celas o edificios de propiedad privada, nos compele también al uso
de la figura de la servidumbre real para dar caracter perpetuo e
inmutable a tal adscripcion. Pero precisamente por tal razén la
existencia de un predio o predios sirvientes comporta necesaria-
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mente la titularidad de los mismos. Y en cual sea la mas apta,
esta el problema.

Como solucioén sencilla, y aparentemente la mas adecuada, se
nos presenta la del condominio por los propietarios de la zona, en
régimen de comunidad romana y en la misma proporcién en que
lo sean de la servidumbre que absorbe su propiedad. Solucién que
tiene un grave inconveniente practico: el de que la titularidad
de la parcela y sus derechos en la urbanizacién se plasma regis-
tralmente en dos—la de la propia parcela y la de la cuota indivisa—
en los elementos comunes, 10 que con el tiempo nos lleva al aban-
dono en la transmisién formal de esta ultima y consecuente des-
acuerdo entre la realidad registral y la extrarregistral. Otro in-
conveniente, el de la imposibilidad legal de enervar la accién de
divisién de la cosa comun, a mas de que tedéricamente pudiera ser
superado, practicamente deja de serlo en cuanto tal divisién de
bienes, cuyo disfrute esta agotado por la servidumbre que sobre
ellos pesa, a nada conduce.

La conveniencia de que la titularidad de los elementos comu-
nes sea paralela a la de las parcelas particulares, compele a otra
solucion mas perfecta: la de la Sociedad civil, cuyo objeto sera
llevar a cabo la actuacién necesaria para lograr y mantener la
efectividad del Ordenamiento juridico de la urbanizacién, por lo
que su gobierno es casi idéntico al que corresponderia a una comu-
nidad organizada de los titulares de la zona. Sociedad que, en la
linea de lo expuesto, puede ser la titular de los elementos comunes,
pero que también ha sido construida como titular de unos predios
dominantes de servidumbres limitativas del uso y construcciéon en
las parcelas particulares—predios sirvientes—, siendo su objeto tan-
to mantener tales limitaciones como administrar los elementos co-
munes, que de este modo cumplen su misién no tanto por exigencias
de una relacién de servidumbre como por razén de la propia regla-
mentacién social.

El punto de apoyo de esta Sociedad estriba en configurar la titu-
laridad de la cuota social, y por tanto la condicién de socio, como
aneja a la propiedad de una parcela o departamento de la zona.
Desde el punto de vista de la titularidad de la parcela, no hay
obstaculo para tal conexién, pues si ésta lleva anejos ciertos dere-
chos de servidumbre sobre las demdas parcelas y los elementos co-
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munes, la necesaria pertenencia a la Sociedad puede ser una con-
secuencia de la reglamentacion de los mismos. Mas desde el otro
lado, desde el de la condiciéon de socio, cabe preguntarse si es po-
sible adscribirla a la titularidad de determinado bien.

Surgen dos obstiaculos fundamentales: el de que la Sociedad
es un contrato intuitu personae, caracteristica violada en cuanto la
condicién de socio la determina un titulo de propiedad, y la falta
del animo de lucro, requisito por definicién exigido por el legisla-
dor. En cuanto al primero, cabe argumentar en contra que si el
mismo Coédigo sustituye el intuitu personae por un intuitu fami-
lige al permitir la transmision «mortis causa» de la cuota social
como excepcion a la norma general prohibitiva (arts. 1.704 y 1.696
del Codigo civil), lo que en la practica suele pactarse en contem-
placién a un objeto social que no exige la adscripciéon de la Socie-
dad a personas determinadas, sino que interesa la perduracion
de la misma en beneficio de las familias de los socios, tal intuitu
personae puede ser sustituido por un intuifu rei, cuando el fin
social es mantener determinadas condiciones de unas propiedades
particulares.

Respecto a la falta de dnimo de lucro, no hemos de olvidar
que el Codigo civil contempla una Sociedad de tanto vigor y vigen-
cia como la mercantil, pero las condiciones actuales, tan distintas
de las de los tiempos codificadores, han dejado aquélla relegada
de tal modo frente a la Sociedad mercantil, que casi, casi, est4d en
desuso. Pero que podria recobrar su pujanza si de la misma nos
sirviéramos como molde y cauce de contratos asociativos atipicos,
cada dia mas florecientes. Lo que no es ningun suefio: la indiscu-
tida viabilidad, en proéspero auge, de las comunidades de aprove-
chamientos de aguas privadas subterraneas que en la huerta va-
lenciana adoptan la forma de sociedad civil, siendo el sostén de
ricas zonas de nuevos regadios, asi lo prueba.

Todo 1o cual, unido a las posiciones doctrinales y jurispru-
denciales que en estos puntos han minado el rigor del Codigo, nos
lleva a la conclusién de que esta Sociedad civil es viable. Pero lo
dudoso es que para cubrir y salvaguardar los inconvenientes de
una comunidad valga la pena embarcarse en los problemas que
la solucién societaria, como se ve, comporta, sin olvidar los de
caracter fiscéal que indudablemente surgirian. Mas cuando si, como
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se vera, cabe encontrar el camino apto y especial para esta nueva
figura. )

Otra solucién simplista—y la mas adecuada en muchos casos
a las finalidades que se pretenden conseguir—sobre la titularidad
de los elementos comunes, es la de adscribirla al propio promotor.
Que puede tener para el mismo ventajas indiscutibles en cuanto
lo vincula para siempre a la urbanizacién, dandole un derecho de
veto—el del propietario de la finca gravada—sobre disposicién de
los elementos comunes contraria a su finalidad inicial, aunque
todos los usuarios estén conformes en, ello; o bien le permite dis-
poner de los mismos, con las limitaciones que se hayan plasmado,
para incluir la urbanizacién en un plan administrativo, para ob-
tener la declaracién de centro de interés turistico o para ampliar-
la adscribiendo nuevos terrenos a la misma. Surgiendo como prin-
cipal inconveniente de esta solucion el de dar salida al promotor
que luego quiera separarse, si bien esto podria soslayarse confi-
gurando a priori su libre y posible renuncia a la titularidad de los
elementos comunes como una renuncia traslativa que los trans-
fiere a la comunidad formada por los propietarios de la zona.

Una variante de la Sociedad civil es la solucion cooperativista,
pues mediante la creacién de una persona juridica intermedia
mantiene la titularidad econémicamente en los propietarios de la
urbanizacién. Solucion restringida en cuanto las unicas Coopera-
tivas de la Ley contempla en esta materia son las llamadas de
viviendas protegidas, a cuyo objeto escapan las urbanizaciones de
tipo veraniego o residencial, estando en entredicho por otra parte
su brillante sefiuelo de proteccion fiscal.

Finalmente, en sendas de picardias juridicas, caben aquellas
soluciones en que, con desaparicién registral de los terrenos des-
tinados a los elementos comunes, su titularidad se adscribe a la
de las parcelas. Como es la de describir cada una con sus lindes
exactos, pero expresando que de su total superficie una—Ia propia
de ella—es de uso particular, y la otra—la parte que en aquellos
elementos le corresponda—esta destinada al serviclo comun.

- En todas dichas soluciones, cualquiera que fuere la aceptada,
la complejidad de las relaciones nacidas exige una regulacién
clara y detallada, precisa y firme: la configuracién juridica de la
zona en suma.
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Su titulo sera el constitutivo de la urbanizacion, continente de
las reglas que la conforman. Estas, sea cual sea la denominacion
que se les dé, precisan de plena eficacia y para ello de su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, requiriéndose, por tanto, la
escritura publica. Pero, en la basica y referida relacién de servi-
dumbre, su nacimiento juridico exige la dualidad de titulares (ar-
ticulo 530 del Codigo civil), mas esto no impide que previamente
puedan tener acceso al Registro como circunstancias de la tinca
o fincas, como signo aparente, juridico-escrito en este caso. que
dé lugar al nacimiento de ladservidumbre cuando aguella dualidad
se produzca (art. 541 del Cédigo civil).

Aun inscritas todas las reglas de la urbanizacion, en teoria
podria distinguirse entre normas con efectos reales y otras mera-
mente personales. Diferenciacién que no s6lo seria perniciosa, sino
que incluso debe estimarse imposible: en cuanto todas tales re-
glas afectan al contenido de unos derechos reales, son, necesaria-
mente, de naturaleza real. Y como tienen todas igual exterioriza-
cién, igual publicidad, igual es también su eficacia.

Dentro de la urbanizacién puede haber, y de hecho casi siem-
pre las habra, junto a las propiedades ordinarias, otras de tipo
horizontal. En tal caso, segun cual sea el tipo de construccién
predominante, debera fijarse la distribucién de las cargas de la
zona. Si es el chalet con una o pocas viviendas, 1as parcelas deben
ser las unidades terminales de responsabilidad, con distribucién
interna de la cuota que les corresponda entre sus diversos depar-
tamentos en su caso. Y si 1o fuere el edificio con departamentos,
éstos—cada departamento en si—deben ser los responsables, con
adscripcion diferenciada e independiente de cuota, frente a la
total comunidad.

Las cuotas de responsabilidad deben fijarse, por otra parte, se-
gun el tipo de urbanizacién. Si se trata de parcelas de distinto ta-
maifio y situacién, con construcciones aisladas, que implican una
desigualdad de valores, conforme a éstos, y con criterio de equi-
tativa proporcionalidad, deben sefialarse las cuotas. Pero si la
situacion y tamano carecen de relevante importancia, cual sucede
en aquellas en que predomina el edificio o bloque de departa-
mentos, lo aconsejable sera la cuota igualitaria, por parcela-chalet
o departamento, es decir, por unidad residencial.
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Uno de los puntos de mayor interés en la normativa de estas
urbanizaciones es el de la exigibilidad de las cargas economicas,
pues la seguridad del cobro de los dividendos pasivos es presu-
puesto necesario de su estabilidad. La solucién esta en la propia
configuracion del derecho a los elementos comunes como de ser-
vidumbre real. Y en la complejidad, en forzosa unidad por inte-
gracion, del supuesto. Pues el duefio de cada parcela, al tiempo que
titular activo de unas servidumbres, es titular pasivo de otras.
Como titular del predio dominante debe contribuir a los gastos
necesarios para el uso y conservacién de la servidumbre en pro-
porcién al beneficio que le reporte (art. 544 del Codigo civil). De
obra habla el C6digo, obras en este caso perfectamente reguladas
en el titulo de la urbanizacion, desde la administracién hasta la
reconstruccion, estando ya fijado el moédulo de participaciéon en
las mismas., Carga ésta derivada de un derecho real: carga real
en suma. Que en el supuesto especial de la urbanizacién se ve re-
forzada en su obligatoriedad, porque si bien deriva de una titula-
ridad activa, puede considerarse también como secuencia de la
pasiva, con imposibilidad practica—no conceptual—de separar una
de la otra.

Como la servidumbre se extingue por renuncia del duefio del
predio dominante, aunque se trate de un derecho en comunidad,
puede preguntarse si por tal renuncia es posible liberarse de las
cargas de la urbanizacién. En estos casos (arts. 546, 5.°, y 395 del
Codigo civil) el legislador contempla siempre una relacién desde
el lado activo, mientras que en el nuestro dichas cargas no se
derivan simplemente de la servidumbre, sino que nacen de la
propia condicién de las parcelas, de la titularidad dominical de
las mismas, por el complejo de relaciones de naturaleza real que
la benefician y gravan, que al tiempo que amplian sus derechos
los limitan.

En cuanto a la posibilidad de modificar los elementos de uso
comun, si bien cada uno de los propietarios tiene un derecho
inderogable a los mismos, cuando en el titulo constitutivo se fijan
delimitaciones y permisos concretos para ciertos elementos como
actos que en el conjunto urbanistico pueden ser considerados de
administracion, la mayoria podra decidir sobre ellos. Pero -si tanto
con relacién al bien concreto como a toda la zona, por la funcién

11
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que aquél cumple en la misma, la modificacion entrafia un acto
de disposicién, se precisara la unanimidad de los conduefios.

Finalmente, en cuanto a las reglas contenidas en el titulo cons-
titutivo, cabe decir que la determinaciéon de la exclusividad en el
uso de los elementos comunes por los propietarios de la zona, es
perfectamente posible; que es muy conveniente regular los dere-
chos del promotor cuando alguno se reservare, y que igualmente
deben fijarse con la mayor claridad las reglas sobre la adminis-
traciéon de la zona.

Queda claro que con los medios juridicos de que hoy se dispone
se puede alcanzar la perfecta o casi perfecta regulacién de una
urbanizacién privada, pues para ello basta con combinar habil-
mente las figuras en uso gue se han examinado. Pero no hay que
quedarse satisfechos. Frente a la realidad social que contempla,
no encajable exactamente en ninguna de las figuras que conoce
y maneja, el jurista procede a analizarla y descuartizarla, apli-
candole por partes soluciones adecuadas. Pero no basta. Pues si
la fuerza del hecho obliga a su repeticién en una linea constante,
surge la figura exigente de una reglamentacién, no como amal-
gama, de las normas de otras, sino como conjunto de las propias.
Y no—tampoco—por la sola razén de ese repetirse que pudiera
quedarse en machaconeo, sino porque por ser asi se configura, se
delimita, se perfecciona y en suma se purifica: se sedimenta, se
plasma. Y a esa figura sui generis que la realidad social nos da no
debe el Derecho negarle su reconocimiento.

Queda visto que los pilares fundamentales en esta materia son
la propiedad privada de las parcelas o departamentos, sujeta a
una reglamentacién general que deriva de la unidad urbanistica,
con propiedad o disfrute comun de los elementos a tal fin desti-
nados, que consecuentemente se traduce desde el lado pasivo en
soportar las cargas correspondientes. Esto no es propiedad hori-
zontal, pues no encaja ni en el articulo 396 del Cédigo civil ni en la
Ley de 1960, ya que en estas normas se parte de un supuesto de
hecho especial y concreto: el edificio dividido en departamentos
singulares por la construccién en planos horizontales. Pero en la
‘relacién entre los condueiios el caso es similar: el'conjunto en
que una y otra figura se integran, exige normas que ‘lo regulen
como’ unidad, limitando de tal modo los ‘derechos de'los propie-
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tarios singulares que los convierten en propiedades especiales, tan-
to por ser su objeto los departamentos que forman 'parte de un
"mismo edificio como por serlo los trozos acotados de una misma
urbanizacion.

Sin paradoja ninguna, la propiedad horizontal es consecuen-
cia de la verticalidad en la construccion, mientras que la urba-
nistica, con propiedades en vertical-—usque ad sidera—lo es de la
horizontalidad en su planteamiento. (Qué se ha hecho? Tumbar
la propiedad horizontal: las escaleras y ascensores se han con-
vertido en caminos y viales; las terrazas y patios de luces, en zo-
nas verdes y de recreo; los departamentos, en parcelas, y hasta
los porteros de la verticalidad en sus funciones han pasado a
guardas, con vigilancia en horizontal.

Cierto que la razén sustancial de la propiedad horizontal esta
en su propio ser, en la unidad sustancial del edificio, mientras
que én la urbanizacion, la unidad nace del destino, por lo que,
desaparecido éste, subsistiendo el objeto material, cesa la unidad,
cuando en la propiedad horizontal para que se extinga ha de de-
jar de existir el propio edificio. Pero en uno y otro caso la perma-
nencia estd en el suelo, sustenticulo comin; la urbanizacién se
descompone y el edificio se derrumba cuando fallan sus respec-
tivas estructuras juridica y material, mas en uno y otro caso se
trata de un hecho social con idéntica motivaciéon: no se puede
lograr tan buena vivienda urbana ni departamento o chalet ac-
tuando por separado como adscribiéndolos, respectivamente, a un
edificio en propiedad horizontal y a una urbanizacién privada. La
distincién ciertamente existe, pero por razén de destino llegamos
a una identificacion, si bien por ésta no se justifica la aplicacién
o trasplante de las normas de propiedad horizontal, aunque de
ellas podamos servirnos por analogia.

Plasmada la urbanizacion particular en el articulo correspon-
diente, nos encontramos ante una regulacién de la propiedad, y st
bien no se trata de figura reconocida o mentada por la legislacién
"registral, tiene su entrada abierta como inscripcién de un acto
relativo al dominio de una finca, titulo declarativo del mismo que
ex novo lo configura y regula como uno de aquelios que modifica
"algunas de las facultades dominicales sobre bienes inmuebles - (ar-
tiéulos 1.y 2°, L. H, y 7° R: H.). ..o que no se-separa:del sentir
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doctrinal y jurisprudencial que restringe el numerus apertus le-
gislativo en verdadero numerus clausus, pues los motivos que a
ello compelen no se dan aqui. Ya que ni estamos ante una cons-
truccion caprichosa, ni ante una amalgama de distintos derechos
reales—de ello precisamente se trata de huir—, ni en un caso en-
cajable en figura sancionada, sino precisamente ante una situa-
«<ién que viene del mundo de lo real y que en su exigencia de uni-
«dad, si bien hoy no encuentra otro camino que el del conglome-
rado de normas, nos debe forzar a los juristas a abrirle y cons-
truirle el que, como propio, sea su via adecuada, una mas de las
tantas que de nuestros protocolos han surgido.

La finca general, como unidad fisica o de destino, debe ser una
sola registral. De ella se segregan trozos para formar fincas inde-
pendientes, sujetas, como partes de un todo, a la regulacion fijada
para aquélla. Estas reglas sobre derechos y cargas, conforme a la
interpretacion actual de las normas sobre inscripciones y -segre-
gaciones registrales deben reproducirse en el asiento por el que
cada parcela se separa y abre folio. Pero en interpretacién pro-
gresiva y por analogia con las inscripciones separadas de los de-
partamentos en propiedad horizontal, debe bastar con su refe-
rencia a la de la finca matriz de que procede.

También conforme a las normas vigentes cada segregacion
obliga a una disminucién de la pertinente cabida de la finca ma-
triz. Lo que no sucede en la propiedad horizontal ni tampoco de-
biera ser aqui: 1a expresion de que se dispone por separado de una
parcela, abriendo folio a ésta, no debe alterar la inscripcion de
la finca matriz mas que en cuanto a constatar que aquel hecho
Se ha producido, pero sin alterar su cabida, comprensiva de todas
las parcelas, ni sus lindes.

La solucion esta en contemplar la total zona de urbanizacion
<como la finca general de la que se separan para formar fincas in-
dependientes las parcelas de propiedad particular, pero que con-
tinuan integradas en aquélla y sujetas a la reglamentacion que
el Registro acoge en el folio de la finca madre. Solucién viable
incluso cuando por haberse dispuesto ya de todas las parcelas no
.queda titular de la finca matriz, pues el caso es el mismo del
edificio en propiedad horizontal con todos los pisos separados en
folios: no hay titulares de aquél, sino de los pisos que lo integran.
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El camino es sencillo. Si Notarios y Registradores lo quieren,
dando una vez mas prueba de su buena voluntad y mejor arte, se
conseguira. El éxito aqui 56lo0 depende de querer lograrlo. De no
esperar comodamente a que el legislador o la jurisprudencia nos
lo den hecho; se puede y se debe hacer: hay que ir a por ello.

III

La mujer casada y la disposicion de sus bienes, por don Angel
Martinez Sarrion, Notario de Barcelona.

I. La realidad ambiente.—Los cambios experimentados en el
transcurso de los ultimos decenios en nuestras instituciones ci-
viles han ido agigantando la disociacién en lo que se refiere a las
relaciones familiares y, por tanto, con repercusiones sobre la es-
fera patrimonial, en forma tal que ha sido dable el poder cons-
tatar como todo lo que afecte a fiscalizaciéon o intervencion de
actuaciones de uno cualquiera de los cényuges por el otro, puede
decirse, en linea de principios, que va en contra del espiritu de
los tiempos.

Juega para ello por un lado la experiencia de 1os casos prac-
ticos que brinda el despacho notarial, y de otro lo que la doctrina
y singularmente la jurisprudencia han puesto de manifiesto, con
la multiplicacién de las separaciones de hecho, que si bien en el
afno 1932 podian parecer caso insélito para nuestro Tribunal Su-
premo, que llegd a afirmar que «la separacién es opuesta al deber
que el articulo 56 impone a los conyuges», muy pronto ha tenido
que rendirse a la evidencia de un proceso que cada vez se va «nor-
malizando», cualesquiera que sean los principios que se profesen,
para dejar de manifiesto esa ruptura de la estabilidad de la fa-
milia con el agigantamiento de la separacién entre el sistema ju-
ridico y la realidad que la vida impone. Fenémenos hoy ya natu-
rales a los que hay que unir, de manera mas 0 menos circuns-
tancial, la emigracién en busca de trabajo de la poblacion cam-
pesina, y el que la mujer tenga que hacer frente a las necesi-
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dades del hogar y de los hijos, e invertir los ahorros, si no en las
inversiones mas rentables, si en las mas utiles.

A esta situacion conviene recordar la facilidad de camblar de
vecindad civil, para, adquiriendo la catalana o balear, poder pres-
cindir del requisito de la licencia marital, y es que, cuanto menos
efectivos son los sistemas intervencionistas, mas suelen oprimir.

II. El principio de una normacion.—Nuestro sistema juridico,
mantenido hasta no hace mucho tiempo con una uniformidad
formal, ofrece en la actualidad un verdadero abanico de precep-
tos, que, sin género de duda, desde una mera consideracién ex-
terna, pueden calificarse de discordantes. :

El examen de estos preceptos en nuestra legislaciéon civil lleva
a la necesaria consideracién de casos aislados recogidos en los va-
rios Cuerpos legales:

1. Existe una regla general de incapacidad de la mujer, al
menos en lo que a su formulaciéon se refiere, en el articulo 1.263,
3.°, del Codigo civil.

Aunque la Ley de 22 de julio de 1961 sobre derechos politicos,
profesionales y de trabajo de la mujer, parece que ha venido a
cambiar de signo a lo existente, sin embargo basta recordar su
articulo 5.° para darse cuenta de que no ha penetrado en la esfe-
ra de las relaciones civiles, pues que con un mayor criterio rigo-
rista, si cabe, exige «cuando por Ley se requiera autorizacion ma-
rital, ésta debera constar en forma expresa», llegando a la con-
clusion el conferenciante que con ello viene a dar la razén a los
que sostienen que todas las revoluciones que no se traducen en
el Derecho privado son mas platénicas que efectivas, mas efecti-
vistas que consolidadoras.

2. La necesidad de efectuar actos dispositivos con licencia ma-
rital, exigida en general por el articulo 61 del Cédigo civil, y en
especial por el articulo 1.387 respecto a los parafernales.

Partiendo de los «bona recepticias en el matrimonio «sine
manuy a que Se refiere la Oratio de Catén de 169 a. de C. y con
referencia a textos clasicos de Cicerén y Marcial y el fragmento
de Ulpiano en D. 23, 2, 9, 3, asi como a la regulacién que de los
bienes parafernales hicieron Teodosio y Valentiniano el 450 después
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de C., se puede apreciar el sistema completo de autonomia que
sobre ellos competia a la mujer. Ni se comunicaban. al marido, ni,
por ende, se requeria intervencién, licencia o autorizacién alguna
de él. «In his rebus, quas extra dotem mulier habet, quas Graeci
parapherna dicunt, nullam uxore prohibente habeat communio-
nems» (Codex, 5, 14, 11).

La necesidad de la licencia marital respecto a los bienes para-
fernales viene impuesta por las Leyes 55 a 59 de Toro; principio
que hara exclamar a los Comentarista que <ista licentia mariti, et
sine ea uxor nihil potets facere por nostras leyes». Esta posicion
ha sido la que inalterada ha informado la doctrina de nuestra le-
gislacién, que ha abierto ain mas las puertas con el articulo 60
del Codigo civil, precepto que ha servido de argumento base a
todas las reclamaciones de los maridos que invocando los sacra-
tisimos derechos de sus indefensas mujeres se han convertido en
paladines de sus particulares y personalisimos intereses, por lo
que convendria recordar a la hora de las aplicaciones, cosa que
no siempre suele hacerse, la sentencia de 26 de febrero de 1956, en
ponencia de don CELESTINO VALLEDOR, que afirma que la norma del
articulo 60 del Cédigo civil, a tenor de la cual corresponde al ma-
rido la representacién de su mujer, no es absoluta, ya que refe-
1ida a un bien parafernal, habra de ser utilizada con el consen-
timiento e intervencion de la mujer.

3. Los articulos 6.° y 7.° del Cédigo de Comercio, que parecen
agrandar la posibilidad de actuacién de la mujer casada comer-
ciante, por la amplitud de responsabilidad que establece el ar-
ticulo 101 del mismo. En ello estd acorde toda la doctrina mercan-
tilista.

Sin embargo, no se presta atencién a un problema fundamen-
tal: A la serie de posibilidades que nuestro Codigo de Comercio
pone en manos del marido con bienes privativos abundantes para
que diestramente pueda devenir empresario oculto. Se viene a es-
tar en presencia de una figura intermedia entre el comerciante
individual con responsabilidad ilimitada y el comerciante indi-
vidual con responsabilidad limitada, que se podria llamar con
<responsabilidad concretadas.
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4. Los supuestos especiales del articulo 44 del Apéndice de
Derecho aragonés, que recoge integramente la Ley 54 de Toro con
mayor pureza que el Derecho castellano y el criterio rigido de
licencia minuciosamente detallada que campea en el Proyecto de
Fuero Compilado de Navarra, obra de la Comision presidida por
don FELIPE ZaLBa, que dedica los articulos 29 a 32.

5. La supresién de la licencia marital por el articulo 49-2.°
de 1a Compilacién del Derecho civil de Catalufia y el articulo 4.°-2.°
de la de Baleares.

El Derecho del Principado no conocié la licencia marital hasta
que fué introducida por una sentencia del Tribunal Supremo de 12
de mayo de 1966, y en este sentido nuestra Direccién General, en
Resolucion de 29 de abril de 1865, declard inscribible una escri-
tura de venta de bienes parafernales, otorgada en Cataluiia por
una mujer casada sin intervencion de su marido, criterio recogido
por la Ley de 19 de junio de 1934, siguiendo el Anteproyecto de
MALUQUER y VIDALOT, en el que intervinieron los Notarios Roca
SASTRE y PAR TUSQUETS.

Ahora bien, la reforma no ha sido completa, y si en los terri-
torios del Coédigo civil la puerta abierta venia dada por el ar-
ticulo 60, aqui se ha dejado sin construir un tabique: el ocupado
por la presuncién muciana recogida por el articulo 23, de suerte
que, si bien no serad necesaria la licencia, quiza convendria me-
ditar sobre las razones que abonan la intervencién marital para
deshacer el signo de la presuncién, mediante una auténtica con-
Tesion extrajudicial.

ITI. Los nuevos horizontes juridicos.—Un gran paso hacia la
unificacién de los criterios civiles en torno a la supresion de la
licencia marital se puede apreciar en el panorama europeo. La
Ley alemana de 21 de junio de 1957 ha buscado cohesionar la
gestién familiar y las supresiones de la licencia y modificaciones
de los regimenes de bienes en las Leyes holandesa de 14 de junio
de 1956, belga de 30 de abril de 1958, francesas de 18 de febrero
de 1938, modificadora del articulo 213 del Code, completada con
la del régimen legal de 13 de julio de 1965, que un ministro fran-
cés llamé de c«descolonizacién de la mujer», sin olvidar los pre-
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cedentes de la italiana de 17 de julio de 1919, que modificé el
articulo 134 del viejo Codice civile y recogida en el nuevo. Y es
que mantener el requisito de la licencia marital ha venido a ser
sinénimo de pais subdesarrollado.

IV. La licencia marital en el régimen supletorio del articu-
lo 1.315 del Codigo civil—Después de examinar las teorias que
afirman la existencia de un patrimonio en comun en la sociedad
de gananciales, que dice han partido todas ellas de dar por bueno
el patrimonio en comun, que es precisamente lo que hay que so-~
meter a juicio, mantiene que lo que verdaderamente entrafia la
expresion «sociedad de gananciales» es lo que las fuentes roma-
nas exponian sin la menor vacilacién: una comunicacién de bie-
nes del patrimonio de la mujer al del marido. No existe un patri-
monio independiente, ni es tampoco la manera adecuada de ex-
presar el resultado que con el matrimonio respecto a los bienes
gananciales se obtiene, sino una ampliacién patrimonial origi-
nada a consecuencia de una ampliaciéon de las titularidades de
goce y dispositivas, aunque limitadas, que se confieren al marido.
{Qué razones militan para que la dote pase al patrimonio marital
y no suceda igual con las ganancias y lucros obtenidos «constan-
te matrimonio»? Hay una ampliacién de titularidades en el espa-
cio, semejantes a las que en el tiempo se producen respecto a los
bienes fideicomitidos, en el periodo en que su titularidad la os-
tenta el fiduciario. Ciertamente, tiene que transmitir—mas que
conserva, como decia (GONZALEZ PALOMINO, €S reserva—, mas no hay
que establecer un patrimonio comun, aunque la titularidad com-
partida con los fideicomisarios imponga restricciones e incluso
actos de disposicién conjuntos. De analoga forma es el marido el
que hace suyos todos los bienes, no por derecho propio, sino por
comunicacion establecida en la Ley, con una finalidad y alcance
previamente fijados: la de que al fallecer cualquiera de ellos, y
en general, a su disolucién, entrari en juego el articulo 1.392 y
habra de entregar o le seran detraidos a sus herederos la mitad
matematica de ellos, porque es entonces precisamente cuando la
titularidad se normaliza. Y ahora no es que se transforme en
comunidad romana, si no es que no puede ser de otra manera,
porque siempre que hay indivisién existe comunidad. Piénsese que
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esta ilusion oOptica, vamos a llamarla asi, hizo por mucho tiempo
sostener a los juristas que entre los <¢sui» y el «pater» habia una
comunidad en los bienes que integraban la <«hereditas». En defi-
nitiva, respecto a los bienes gananciales, juega plenamente el
aforismo romano, reducido a la dote, y que ampliado a todos los
bienes juega asi: «Constante matrimonio dos in bonis maritii est».

Ahora bien, permaneciendo sin comunicaciéon alguna con el
patrimonio del marido los bienes parafernales, que continilan en
poder de la mujer, ¢para qué es necesaria la licencia? Se ha des-
bordado la funcién marital a bienes que le estan sustraidos, sin
que pueda esgrimirse seriamente el argumento de que sus frutos
estan sujetos en Ultimo extremo al levantamiento de las cargas del
matrimonio. Esto es, como si todo accionista de una Sociedad se
le obligase a mantener un capital de reserva por si acaso la Socie-
dad necesitaba emplearlo para evitar caer en quiebra.

v

Actos dispositivos realizados en contravencion del articulo 1.413 del
Codigo civil, por don Francisco Escrivd de Romani y de Olano,
Director General de los Registros y del Notariado.

Se tratan en la conferencia tres problemas fundamentales:
el de la naturaleza juridica del consentimiento «uxoris», es de-
cir, del consentimiento que la mujer ha de prestar en la ena-
jenacion de bienes inmuebles y establecimientos mercantiles ga-
nanciales a partir de la reforma del articulo 1.413 del Coédigo civil
por Ley de 24 de abril de 1958; el de la posibilidad de convalidar
el acto o negocio juridico al que le falta el consentimiento <uxoris»
v, por ultimo, el de los efectos generales del acto o negocio carente
de tal consentimiento.

I. La naturaleza juridica del consentimiento «uzoris» ha oca-
sionado una extensa literatura juridica. Se pueden citar las siguien-
tes tesis fundamentales:
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1. Tesis de la codisposicion, seguin la cual, el marido y la mu-
jer disponen conjuntamente, actiian en un mismo plano. En este
sentido, La Rica, en sus Comentarios a la reforma del Reglamento
Hipotecario, pag. 100, nota 17. '

2. Tesis del consentimiento a la disposicion ajena. Segun esta
tesis, el consentimiento que presta la mujer es un consentimiento
a la disposicion ajena que viene a encuadrarse entre los negocios
de asentimiento. Sostuvo este punto de vista RoODRIGUEZ ADRADOS,
en Disposicion onerosa de bienes gananciales, «Revista de Dere-
cho Notarials, tomos 21 y 22, pag. 194.

3. Asentimiento a la disposicién del marido como eguivalente
a licencia marital. Esta tesis se basa en que ni en la licencia ni en
el consentimiento «uxoris» se trata de remediar incapacidades y
en que, en ambos casos, cabe acudir al remedio judicial supletorio.
La tesis ha sido sostenida por MaANUEL pE LA CAMARA en El nuevo
articulo 1.413 del Cédigo civil, «Anuario de Derecho Civil», to-
mo XII, num. 2, pag. 465.

4. Requisito habilitante de la disposicion del marido. Una po-
sicion bastante parecida a la anterior es la que considera que el
consentimiento de la mujer no atribuye a ésta ningin poder de
disposicién sobre los bienes gananciales y es, tan sélo, un requisito
habilitante para la disposicién que hace el marido. Tesis de Sanz
en Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad. Cente-
nario de la Ley del Notariado, seccion 3.7, vol. I, pag. 323.

5. Posicion propia.

A) Terminologia. La terminologia del articulo 1.413 del Cédigo
civil, al exigir que la mujer preste «consentimiento», es correcta
y viene a coincidir con la empleada en los articulos 1.359, 1.363,
1.383 y 1.416 del Cédigo civil.

B) Cardcter esencial de consentimiento de la mujer. El con-
sentimiento de la mujer no esta en paridad con la licencia mari-
tal en la enajenacién de los parafernales, sino que es un consen-
timiento esencial que es parte del acto mismo, que no adquiere
plena eficacia hasta que ha sido prestado. La situacién es pare-
cida a la regulada en los articulos 597 y 1.259, parrafo 2.° del Co6-
digo civil.
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Hasta que no recae el consentimiento de la mujer estamos ante
un acto incompleto, ante un acto al que le falta algo: el consen-
timiento <uxoris» que actiia como «conditio iuris» de eficacia. La
situacién es similar a la del acto o negocio juridico bajo condicion
suspensiva en el periodo de «pendente conditione».

C) El consentimiento como veto. En su aspecto negativo «el
no consentimiento de la mujer» tiene la eficacia de un verdadero

veto.

D) Argumentos en favor de nuestra tesis. Pueden destacarse
los siguientes argumentos:

1. El marido necesita nada menos que el «consentimientos
de su mujer. La mujer no se limita a completar una capaci-
dad del marido, sino que consiente el acto mismo. La termi-
nologia coincide con la del articulo 1.261 del Coédigo civil.

2.° Si se hubiera querido asimilar la posicién de la mujer
a la que tiene el marido que da su licencia, se hubiesen refor-
mado los articulos 1.300 y siguientes del Coddigo civil, especial-
mente el articulo 1.301, y asimismo se hubiese incluido en el ar-
ticulo 94 del Reglamento Hipotecario, entre los actos inscribibles,
a pesar de ser anulables, el de enajenacién de los bienes ganan-
ciales sin consentimiento de la mujer, aprovechando la reforma
de 27 de marzo de 1959, que retoco dicho precepto.

3.° El articulo 1.413 del Codigo civil parte de la base de que ta-
les actos «no podran perjudicar a la mujer». Pero si se obliga a la
mujer a ejercitar una accién de nulidad, resulta notablemente
perjudicada.

4.° La asimilacién a la licencia tampoco puede admitirse si se
tiene en cuenta que cuando el marido otorga aquélla en la enaje-
nacion de los bienes parafernales, la mujer es la unica propietaria,
pero cuando otorga ésta su consentimiento en la enajenacién de
los gananciales, es cotitular de los mismos.
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II. Convalidacion a «posteriori> de los actos realizados sin con-
sentimiento de la mujer.

Entre los varios procedimientos de convalidacion pueden citarse:

1. Consentimiento prestado por la mujer en momento poste-
rior a la enajenacién. Es el procedimiento normal.

2. Autorizacion judicial subsidiaria «posterioris. Esta posibi-
lidad, negada por la doctrina, debe, sin embargo, admitirse en ca-
sos especialmente justificados. Piénsese en la negativa caprichosa
de la mujer a consentir una enajenacion totalmente necesaria, o
muy util, ya realizada por el marido.

3. La gestion de negocios ajenos como forma de convalidacion.
Si 1a sociedad de gananciales se aprovecha de las ventajas de una
enajenacion, hay que entenderla convalidada al amparo del ar-
ticulo 1.893, parrafo 2.° del Cédigo civil.

Asimismo, hay que admitir tales convalidaciones cuando se trata
de evitar «cualquier perjuicio inminente y manifiesto» al amparo
del articulo 1.893, parrafo 2.° del Cédigo civil.

En ambos casos la gestion del marido debe considerarse con-
validada a «posteriori».

4. Convalidacion por consentimiento tdcito. Cuando la mujer
presta su consentimiento tacito en la enajenacién, que se dedu-
cira de sus propios actos, 1a convalida a «posterioris.

5. Aplicacién de la colacion del articulo 1.419 del Cédigo civil.
También en este caso si la mujer o sus herederos admiten esta co-
lacién se produce una convalidacion a «posterioris.

6. Renuncia a la sociedad de gananciales. Si por aplicaciéon
de los articulos 1.364, 1.394 y 1418, 1.°, del Cédigo civil la mu-
jer o sus herederos renuncian a la sociedad de gananciales, tam-
bién deben considerarse convalidados los actos dispositivos del
marido.

7. Adjudicacion del bien enajenado en el lote del marido o de
sus herederos al liquidar la sociedad. También en este caso, por



:994 CURSO DE CONFERENCIAS EN LA ACADEMIA...

aplicaciéon del principio del articulo 399 del Codigo civil, debe con-
siderarse convalidado el acto de enajenacion.

III. Efectos de la enajenacion realizada sin consentimiento
de la mujer.

El acto no puede considerarse inexistente ni radicalmente nulo,
porque evidentemente la prestacion del consentimiento del marido
y de las personas que con €l contrataron debe producir algunos
efectos y, como quedé ya consignado, puede convalidarse «a pos-
teriori».

Tampoco la rescisién, que es un medio de impugnacién subsi-
diario y excepcional (arts. 1.293 y 1.294 del Cédigo civil), debe con-
siderarse aplicable.

El acto tampoco debe considerarse anulable por falta de ana-
logia entre el consentimiento que presta la mujer y la licencia que
da el marido.

En nuestra opinion, €l acto realizado por el marido sin consen-
timiento de su mujer reane las siguientes caracteristicas:

1* El acto existe y no es radicalmente nulo.
2.* El acto no es rescindible.

"3.* El acto no es simplemente anulable (aunque asi lo afirme
el Tribunal Supremo).

4* El acto es incompleto con situacién parecida a la del ar-
ticulo 597 del Codigo civil, produciendo efectos obligacionales en-
tre el marido y el tercero.

52 La mujer puede limitarse a desconocer el acto sin necesi-
dad de impugnarlo.

6.2 No se producen efectos 7und1co -reales ni transmisién de
la propiedad.-

75 El acto puede devenir vdlido «a posteriori» por diversas
causas.

8* Se produce una situacién parecida a la recoglda en el ar-
ticulo 1.259, pdrrafo 2.°, del Codigo civil,
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Nuestra posicién lleva consigo las consiguientes consecuencias.

A) El acto obliga al marido y al tercero que contrata con él,
pero no hay transmision del dominio ni eficacia juridico-real de
ninguna clase, por tratarse de un acto incompleto.

B) La posiciéon de la mujer se caracteriza porque:

a) La mujer es extrafia al acto y puede limitarse a descono-
cerlo sin impugnarlo.

b) La mujer goza de accion declarativa de simple constata-
ci6n de la ineficacia del acto y de la nulidad de todos sus efectos,
tales como escrituras, inscripciones, etc., que puede ejercitarse
mientras dura el matrimonio y quizia durante quince afios mas.

¢) También goza de acciéon reivindicatoria si ha perdido la
posesion, ya que la propiedad continta en la sociedad de ganan-
ciales.

d) También parece que goza de los interdictos de retener y
recobrar la posesion, en su caso.

e) La mujer goza de diversas acciones contra el marido, tales
como la de indemnizacion de dafios y perjuicios, y en ciertos su-
puestos la de incapacitacién por prodigo.

También puede solicitar las medidas judiciales de asegura-
miento a que se refiere el articulo 1.413, parrafo 2.°, del Codigo
civil.

/) Puede optar por la colacién del articulo 1.419 del Cédigo
civil, antes aludido.

C) Posicion del marido.

a) El marido queda obligado por el acto de disposicién, ya que
‘nadie puede ir contra sus propios actos.

b) Parece que el marido no puede impugnar el acto realizado
por él mismo por aplicacién analégica del articulo 1.302 del C6-
digo civil.

¢) Es dudoso que el marido pueda negarse a cumplir o consu-
mar el acto dispositivo, en beneficio de la sociedad.
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D) Posicion del tercero que contrata con el marido.

a) En principio no adquiere el dominio o derecho real de que
se trate.

b) Puede adquirir el bien de que se trate por «usucapiéns,
sirviendo de justo titulo el negocio adquisitivo incompleto, salvo
casos excepcionales en que deba considerarsele poseedor de mala fe.

¢) Puede revocar o resolver el acto al amparo de los articu-
los 1.259, parrafo 2.°, y 1.124 del Codigo civil, respectivamente,
mientras no recaiga el consentimiento de la mujer.

E) Posicion de los subadquirentes. No pueden quedar nunca
protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues el acto
no es inscribible.

F) Inscripcién en el Registro de la Propiedad. El acto no es
inscribible al amparo del articulo 94 del Reglamento Hipotecario
que no puede ampliarse por analogia. Solamente sometiendo el
acto dispositivo a la condicién suspensiva de que recaiga el con-
sentimiento <«uxoris», podria inscribirse de conformidad con los
articulos 9.°, regla 2.* y 23 de la Ley Hipotecaria y 56 de su Re-
glamento. El acto se registraria como condicional con todas sus
consecuencias.

IV. Estudio de la eficacia del acto dispositivo segun la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo ha abordado esta materia en las sen-
tencias de 7 de febrero, 13 de marzo y 21 de abril de 1964. Los
puntos mas importantes que han quedado resueltos son los si-

guientes:

1. La potestad de administrar y enajenar reside exclusiva-
mente en el marido.
- 2° Se rechaza, expresamente, la tesis de la codisposicién.

3.° La mujer no es parte en el acto dispositivo.

4° La mujer se limita a sancionar los efectos del acto dispo-
sitivo en su propia esfera juridica. :
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5.° El consentimiento de la mujer es equivalente a un negocio
de asentimiento.

6. El consentimiento de la mujer tiene un estrecho paren-
tesco y paralelismo con la licencia marital, por lo que se le pueden
aplicar, por analogia, las normas de esta institucién.

7.° La mujer puede, en relacién con el acto dispositivo, con-
firmarlo, ratificarlo o impugnarlo.

8.2 La legitimaciéon activa de la accién de impugnacién, que €s
una accién de anulabilidad, s6lo corresponde a la mujer 0 a sus
herederos.

9.° El marido es responsable frente al que contraté con él, y
aunque se obtenga la declaracién de nulidad, subsisten las obli-
gaciones y responsabilidades del marido sin perjuicio de que pueda
destruirse el efecto fundamental del acto, o sea, el efecto dispo-
sitivo.

10. El tercero que contraté6 con el marido puede exigir el cum-
plimiento del contrato en tanto no haya sido ejercitada la accion
de nulidad por la mujer, pero sin que tenga que demandar para
ello a ésta, contra la que carece de accion (esta posicién del Tri-
bunal Supremo que choca contra el articulo 144 del Reglamento
Hipotecario deja en realidad a la mujer privada de toda defensa,
dentro de los cauces de la acci6én de cumplimiento).

11. El tercero puede actuar también mediante accion de re-
solucién, cuando el marido incumple su deber de procurar que el
contrato reuna todos los requisitos y presupuestos necesarios para
lograr la plenitud de sus efectos.

12. No parece que la mujer pueda actuar mediante reconven-
cién, interviniendo asi en la accién de cumplimiento, aunque nada
diga sobre esto et Tribunal Supremo.

13. Aunque tampoco se pronuncia sobre ello el Tribunal Su-
premo, no creemos que pueda intentar la mujer una terceria de
dominio 0 de mejor derecho, ya que ni la mujer es duefia de los
bienes enajenados ni parece que se le conceda otro derecho que
el de ejercitar una accion de nulidad. '

12
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14, Si parece factible, al amparo de los articulos 161, nums. 2.°
y 5.2, y 162, num. 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que la
mujer ejercite la accion de nulidad en forma simultinea a la
accién de cumplimientb intentada por un tercero, solicitando la
acumulacion de los autos de ambos juicios.

15. Aunque tampoco se haya pronunciado sobre este punto el
‘Tribunal Supremo, parece que en esta clase de procedimientos no
se aplica la cosa juzgada, pues, aunque exista sentencia firme fa-
vorable al tercero que pidié el cumplimiento del negocio disposi-
tivo, 1a mujer puede ejercitar, en todo momento, mientras dure el
matrimonio y durante cuatro afios mas, la accién de nulidad.



