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ESTUDIOS







El derecho de regreso y la insolvencia
de algun fiador en la cofianza

SUMARIO: 1. PRESENTACION DEL PROBLEMA.—2. EL RECURSO A LA
SOLIDARIDAD PASIVA.—3. LOS ARGUMENTOS DE GUILARTE ZAPA-
TERO.—4. NUESTRO PENSAMIENTO.

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Ni e articulo 2.033 de Code Napoléon, ni € articulo 1.920 del Cddice
italiano de 1865, al disponer que € cofiador que satisface la totalidad del
débito garantizado puede repetir de los otros garantes la porcion que les
concierna, contienen previsién algunarespecto a lo que sucedera, caso de que
alguno de esos cogarantes requeridos de reembolso no esté en condiciones
patrimoniales de sufragar su parte. En realidad, rigurosamente, no hace falta
una prescripcion de esa clase, al estar establecido en ambos ordenamientos
legales la solidaridad ope legis entre los cofiadores y a ser pauta normal y
diferenciadora en la solidaridad pasiva que los efectos de la insolvencia
de uno de los deudores se hace recaer entre los solventes, a objeto de que €
acreedor quede indemne. Con todo, € vigente Codigo Civil italiano de 1942
no ha considerado irrelevante e sefialamiento, y en e inciso final de su
articulo 1.954 establece que «si uno de éstos (los cofiadores) es insolven-
te, se observa la disposicion dd segundo apartado del articulo 1.299» (la que
dispone que s uno de los deudores solidarios es insolvente, «la pérdida
se distribuye por contribucion entre los otros codeudores, incluido aguel que
ha hecho € pago»).

Entre nosotros, € Proyecto de 1851, después de consignar en su articu-
lo 1.750 lavinculacion solidaria de los varios fiadores conjuntos, reconocién-
doles, empero, € beneficio de division, caso de sar «reconvenidos para €l
pago del todo», y de sancionar en el articulo 1.751 que cuando esto Ultimo
ocurra, el fiador acogido a beneficio divisorio «responde proporcional mente
de lainsolvencia anterior de los otros fiadores», concluye coherentemente en
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el articulo 1.758 estableciendo que cuando uno de los fiadores haya paga-
do € entero de la deuday ejercite € derecho de regreso contra los restantes
por lo que les corresponda, «si alguno de ellos resultare insolvente, la parte
de éste recae sobre todos en la misma proporcion.

De esta suerte € conjunto resulta arménico: solidaridad entre los cofia-
dores, beneficio de divisidn reconocido a los mismos, derecho de reintegro de
aquel que pague y asuncién proporcional por los solventes de la cuota del
insolvente. Aunque con el ligero chirrido del juego de la division facultativa
de la deuda en la esfera de la solidaridad pasiva, que no alcanza, empero, a
desnaturalizarla o a afectar seriamente su estructura, el conjunto de las rela-
ciones entre los cofiadores se mantiene coherente y con el grado preciso de
ordenacion consecuente. En relacion a dltimo extremo, €l de la asuncién por
los fiadores solventes de la parte del insolvente, GARCIA GOYENA dice que la
habia afiadido «para mayor claridad, pues aunque no se expresa en ninguno
de los Codigos modernos, estd, a no dudar, en € espiritu de todos dlos por
la misma razén del articulo 1.751» (1).

En e Cadigo Civil, textualmente a menos, e edificio ya no resulta tan
armonioso. En efecto, su articulo 1.837 parece (creemos haber demostrado
que no es asi) establecer la vinculacion meramente mancomunada de los
varios fiadores «de un mismo deudor y por una misma deuda», reco-
nociéndoles, empero, un sedicente beneficio de division (primera paradoja) y
sin mencionar qué ocurrira, caso de gercicio del mismo, s alguno de los
cofiadores resulta insolvente (segunda paradoja). A su vez, € articulo 1.844
contempla la situacién de que uno de los garantes haya satisfecho la totalidad
de la deuda, reconociéndole derecho a reintegrarse de los demés (tercera
paradoja), y € mismo precepto, ahora s, contempla que s alguno de los
fiadores resultainsolvente, su parte la asumen los solventes (cuarta paradoja).

En redlidad, si nos atuviésemos a escueta literalidad de las normas (cosa
que hace la mayor parte de la doctrina espafiola), € conjunto no puede resultar
més extravagante y cadtico. Unos fiadores conjuntos que asumen pro parte €l
cumplimiento de la obligacién garantizada, contrariando la sustancia, razén y
finalidad mismas de lafianzaplura y propiciando laincreible situacidn, adver-
tida con justeza por DELGADO ECHEVERRIA, de que puede darse el caso de que
mientras siendo solvente €l Unico fiador, el acreedor cobraria integramente
de él, «lapresencia, junto a solvente, de otros fiadores puede perjudicarle, ya
que la parte ddl insolvente no habran de cubrirlalos demés» (2). Peculiar ma-
nera de reforzar la garantia del acreedor que la cofianza, ex natura, persigue.

(1) GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios al Codigo Civil espariol,
Zaragoza, 1974, pags. 915-916 .

(2) DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, Barcelona,
1986, pag. 538.
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Unos fiadores que, a pesar de su vinculacién meramente mancomunada,
pueden esgrimir el clasico recurso defensivo latino del beneficio de division
cuando €l acreedor les reclame e todo, sin advertirse de manera suficiente
como cabe semejante reclamacion integral si los garantes lo son pro quota y
qué necesidad existe de reconocer, otorgar y acogerse a beneficio divisorio
cuando la obligacién garantizada mediante la cofianza ya estaria distribuida
ex lege entre los varios garantes.

Unos fiadores que, en e supuesto de que esgrimieren € beneficio de
division, no conocerian la aplicacién entre ellos del criterio bésico de que la
insolvencia de alguno debe cubrirse por los solventes, contrariando e origen
mismo del beneficio divisorio, que solo encaja adecuadamente en € marco de
la afeccién solidaria de los cofiadores, y pugnando con su intrinseca finalidad
de favorecer, como adveria CAMPOGRANDE, a los cofiadores, pero sin que dlo
suponga dafio para el acreedor garantizado (3).

Unos fiadores que, pese a todo lo anterior, resulta que si pueden s
demandados por €l todo, habida cuenta que e articulo 1.844 del Cadigo Civil
contempla la doble circunstancia, propiciadora de esa conclusion, de que
alguno de dlos haya satisfecho la totalidad de la deuda y de que dicho pago
se haya hecho «en virtud de demandajudicial»; algo que dificilmente puede
encajar fuerade estricto campo de la solidaridad, excluida apriori, segin se
pretende, en la formulacion principista de la cofianza.

Unos fiadores, en fin, que en € supuesto recién considerado de pago total
singularizado, «si alguno de ellos resultare insolvente, la parte de éste recaera
sobre todos en la misma proporcién». Con lo que tendriamos que cuando la
insolvencia de alguno de los cogarantes se aprecie a propdsito de su acogi-
miento a beneficio de division, los solventes no resultaran afectados y su
negativa incidencia la sufrird € acreedor, mientras que si la misma insolven-
cia se presenta ala hora en e que fiador que pag6 actUa en regreso contra sus
comparieros, entonces serd tomada en consideracion y e solvens quedara
indemne.

Y todo dlo dentro de una mismay sola figurajuridica, la de la cofianza,
tedricamente orientada a aumentar la garantia del acreedor y a generar algu-
na suerte de mayor conjuncion de los varios fiadores que la que proporciona
la simple yuxtaposicién de fianzas individuales (¢para qué ocurrir ala fianza
conjunta si la misma no va mas ala de la pluralidad de fianzas?). Con €
agravante, incluso, de que estando pensada la fianza para beneficio ddl acree-
dor y sacrificio del fiador, resulta que éste acabaria siendo tratado, en defi-
nitiva, de mejor manera que aquél, ya que la insolvencia de alguno de los
cofiadores repercutiria negativamente en € garantizado, mientras no lo haria

(3) CAMPOGRANDE, Trattato dellafideiussione, Milan, 1902, pag. 428.
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en aquel de los garantes que hubiese procedido a satisfacer la totalidad de la
deuda. Cuestion tan peregrina 'y anémala que, creemos, por si sola es sufi-
ciente para poner en entredicho la formulacion dogmaética que de la cofianza
hace la mayoria de los civilistas espafioles.

2. EL RECURSO A LA SOLIDARIDAD PASIVA

Por nuestra parte, hemos tratado de demostrar a lo largo de diversos
trabajos lo impropio de una construccion como la apuntada y lo natural y
exigible que resulta la defensa de la cofianza en nuestro sistema civil como
un mecanismo de afeccién solidaria entre si de los varios fiadores. Toda
cofianza supone pluralidad de fiadores, pero la mera pluralidad de fiadores no
supone cofianza; la variedad de garantes personales es condicidn necesaria,
pero no condicién suficiente para conformar la genuina cofianza. De otra
suerte, €l edificio entero se resquebraja, la fianza conjunta pierde su razén de
sy, lo que es mucho mas grave, resulta susceptible de ocasionar perjuicios
e inconvenientes a aquél en cuyo exclusivo beneficio estd pensado: € titular
dd derecho de crédito garantizado. Es por ello que hemos sostenido que
aungue en los respectivos ambitos del beneficio de division y dd gjercicio del
derecho de regreso entre los cofiadores, en relacion al efecto de que la cuota
del insolvente sea asumida por los solventes, se trata de dos momentos dife-
rentes, relativo, el primero, a fraccionamiento del déhito entre los distintos
fiadores que garantizaron e cumplimiento de la obligacion y referente, el
segundo, a la posibilidad de reintegro con que cuenta aquel de los fiadores
gue haya procedido a satisfacer integramente la deuda principal, estamos en
presencia de una sola situacion que debe ser tratada de la misma manera,
cualquiera que sea la forma en que se presente y que sdlo recibe cumplida
explicacion s se le contempla bajo d foco de la solidaridad.

Como ha quedado dicho, que @ fiador que se acoja aladivisién tenga que
soportar la adicion a su parte de lo que proporcionalmente le corresponda
de la porcion de los insolventes, es una consecuencia que sdlo puede expli-
carse satisfactoriamente sobre la base de que los cofiadores son deudores
solidarios entre si y de que solidaridad y beneficio de divisién no se excluyen.
Y que € fiador que, por larazén que seay no obstante contar con el beneficio
de division, hubiese procedido a satisfacer la deuda entera pueda revolverse
contra los demas garantes ajenos a pago y exigirles su parte, es también un
efecto que sdlo cabe explicar de manera adecuada en razén de considerar que
los varios fiadores conjuntos de la misma deuda son entre si deudores soli-
darios. Pensamos que ésta es la Unica forma adecuada de tener una visién
unitariay armonica de la cofianza, y de contemplar los efectos de la misma
bajo e prisma de la racionalidad y la coherencia
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Si se prescinde de esta visién unitaria, las cosas se complican de manera
extraordinaria y se hace preciso recurrir a extrafias y rebuscadas explicacio-
nes, tal como le ocurre, por ejemplo, a MANZANARES SECADES. Para este autor,
en la cofianza, lainsolvencia de un cofiador puedejugar en dos planos: frente
alareclamacién del acreedor y frente ala reclamacion del cofiador que pago
en via de regreso. En el primer caso, laregla general en los Cédigos francés
e italiano y en nuestro Derecho ex articulo 1837.2.°, es que tal insolvencia
fuera asumida proporcionalmente por los otros fiadores. En € segundo caso,
lareglaparece ser lamismatambién, pero larazon, sin embargo, es diferente,
porque mientras en uno, no admitirla significaria causar un perjuicio a acree-
dor, que antes del juego del beneficio de division habria podido reclamar
todo a cada uno de los cofiadores, en € otro, se trata de la relacion interna
de los propios cofiadores.

En consecuencia, frente alo que ocurre en los Derechos francés e italiano,
en los que larepercusion de lainsolvencia de uno de los cofiadores en via de
regreso encontraria clarajustificacion en base a laforma en que se estructura
larelacién entre acreedor y cofiadores, en el Derecho Civil espafiol, en cuan-
to dicha relacion se basa en principios distintos y el acreedor sdlo puede
reclamar a cofiador la parte de deuda que le corresponda, la insolvencia de
un cofiador frente ala reclamacion del acreedor s6lo es asumida por los otros
cofiadores cuando aguél estuviera en quiebra o concurso, idea que precisa
mente es la que condiciona la aplicacion de la regla del parrafo segundo del
articulo 1.844 del Cadigo Civil (4).

Que la situacion de que lainsolvencia de uno de los cofiadores tenga que
ser asumida por los restantes solventes pueda presentarse a propésito de la
distribucion entre los distintos garantes de la deuda por obra y gracia del
beneficio de divisién hecho valer, o cuando uno de dichos cofiadores ha
procedido a satisfacer €l débito en su totalidad y procede contra sus compa-
fieros para reintegrarse, es ago que supone, como ya se advertia, dos momen-
tos diferentes de la relacion fideiusoria, que no cabe confundir ni identificar.
En & primero, & acreedor intenta cobrar € crédito garantizado mediante la
cofianza, y en & segundo, dicho acreedor ya ha visto satisfecho su derecho,
y es e cofiador que realizd dicha satisfaccion quien ahora intenta distribuir
el pago entre todos los garantes.

Aducir que en un caso y otro larazon es diferente, es no ver més que la
superficie de las cosas y contemplar la situacion bajo la dptica exclusiva de
factores meramente accidentales, olvidando los primarios y basicos. Cuando
se dice que en & primer supuesto e cubrimiento del insolvente por los sol-
ventes debe hacerse para evitar un perjuicio a acreedor, mientras en el segun-

(4) MANZANARES SECADES, «La cofianza: Andlisis de los articulos 1.837 y 1.844 del
Codigo Civil», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1986, pags. 778-779.
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do se trataria tan sdlo de la relacion interna entre los cofiadores, se describe
algo que es real, pero que no resulta suficientemente revelador ni exacto de
manera rigurosa.

El loable proposito de evitar € dafio del acreedor no podrd cumplirse s
no existiera un mecanismo juridico gque posibilitara su materializacion. Si la
parte del fiador insolvente la asumen proporcionalmente los solventes no es,
stricto iuris, porque se quiera evitar perjuicio a acreedor, Sino por unarazon
més intima y profunda: porgue esos varios cofiadores estédn vinculados en
forma solidaria y la solidaridad permite semejante consecuencia. También
en la obligacién plural mancomunada existira interés en que € acreedor no
sufra quebranto en su derecho, ya que es conveniencia objetiva la plena y
cabal realizacion de los derechos, pero, pese a €lo, no podra evitarse que s
uno de los deudores resulta insolvente, su parte no sea cubierta por los sol-
ventes y, en definitiva, tenga el acreedor que soportar semejante secuela
patrimonia adversa (art. 1.139 del Cddigo Civil).

De la misma manera, cuando alahorade reintegro del cofiador que pagd
la totalidad de la deuda la cuota del insolvente haya de distribuirse entre los
solventes, no cabe otra explicacion véida que la de que los mismos son
deudores solidarios entre si y operan entre €llos, en consecuencia, los tipicos
efectos de la solidaridad, aungue aqui también podria arguirse la razén secun-
daria de que no resultaria razonable que, en definitiva, €l fiador que pago
acabe pagando una parte superior a la que le corresponda y los demas no.
Pero igual que en € supuesto anterior, semejante consideracion no serviria
para dotar a solvens del mecanismo de defensa adecuado.

Ese mecanismo sdlo puede proporcionarlo la situacion de solidaridad
pasiva. Acreedor que resulta afectado por €l beneficio de division aducido por
el cofiador demandado y puede exigir que la insolvencia de alguno de los
garantes sea asumida por los solventes, y fiador que ha pagado € todo y
puede obtener que alahora dd reintegro la cuota del insolvente se distribuya
proporcionalmente, es algo que, aunque orientado en uno y otro momento
a beneficiar a sujetos diferentes y presente en instantes diferenciados de la
relacion fideiusoria plural, responde a una sola configuracion juridica y no
encuentra cumplida respuesta més que a través de la naturaleza y efectos de
la obligatio in solidum.

En realidad, MANZANARES SECADES se limita en su formulacién a replan-
tear los argumentos que en su momento esgrimiera MANRESA, dulcificando
algunas de las aristas méas acusadas. Para nuestro clasico comentarista, la
circunstancia de que si alguno de los cofiadores resultare insolvente recaiga
la parte del mismo sobre todos en la misma proporcion descansa en la razén
de que, en caso contrario, recaeria sobre e que pagd latotalidad de la deuda
la parte respectiva del insolvente y resultaria evidente e injustamente perju-
dicado, toda vez que no podria reintegrarse de todas las participaciones dis-
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tintas de la suya, sino que quedaria sin reintegrarse de la cantidad con que
debiera contribuir a reintegro € insolvente (5).

Los hechos que narra MANRESA son ciertos y con toda seguridad condu-
cirian a un resultado poco conveniente y defendible, como es que € riesgo de
la insolvencia de alguin cofiador lo asumiese en su totalidad precisamente €
garante que ha procedido a satisfacer la totalidad de la deuda garantizada.
Pero de los mismos y de su resultado no cabria extraer la presencia de un
concreto y singularizado instrumento juridico orientado a pdiar los efectos
negativos, por mas que los mismos pudieran neutralizarse a través de los
recursos genéricos que el ordenamiento brinda para remediar situaciones de
ese tenor. Si ese instrumento particular existe y su juego consiste en que €
cofiador que pagd puede reclamar de los que no pagaron, no solo su origina-
ria cuota, sino también el plus de la misma que resulte de la asignacion
proporcional de laparte del insolvente, €llo no puede ser més que consecuen-
cia de que entre los varios garantes conjuntos de una misma obligacion existe,
ordinaria y mecanicamente, una situacion de vinculacién solidaria pasiva.

Lo contrario supone una tipica muestra del razonamiento circular: los
cofiadores, salvo que otra cosa hayan pactado de manera expresa, no estan
afectados entre si de manera solidaria, pero s uno de €elos paga € todo,
puede reclamar de los otros y repercutir en elos la insolvencia de alguno,
igual que s su vinculacion fuera realmente solidaria; por lo que a ocurrir las
cosas de la misma manera que se desenvuelven en @ seno de ésta, ¢qué
necesidad existe para su aceptacion s pueden conseguirse sus peculiares y
severos efectos sin tener que transgredir, en apariencia a menos, la manco-
munidad que predica la letra de la ley. El discurrir es tan enrevesado y €l
substratum iuris tan poco elegante y riguroso que dificilmente cabe su admi-
sion y juego.

Més inverosimil, si cabe, es € refuerzo que para su tesis Manresa preten-
de hallar en los principios en que se funda la fianza. Segun €ellos, dice, la
deuda asegurada mediante fianza constituye un todo, «y por latotalidad de él
gueda obligado cada uno de los fiadores», salvo que «por € derecho de
division establecido en d articulo 1.837 se divide € débito entre todos en la
parte proporcional correspondiente, en e caso de que no se haya establecido
la solidaridad entre ellos». Ahora bien, s alguno resulta insolvente, ella no
puede perjudicar los derechos del acreedor, «y de aqui que la porcidn de éste
se distribuya entre todos los demés cofiadores, obligados a pago o a cum-
plimiento de la obligacion garantizada, para que resulte integramente pagado
el débito» (6).

(5) MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil espaiiol, X1 (quinta edicién, revisada por
RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE), Madrid, 1951, pag. 341.
(6) 1Ibid., pags. 341-342.
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Dice bien que en la cofianza la deuda garantizada constituye un todo vy,
en consecuencia, cada uno de los cofiadores queda vinculado por |a totalidad
de la deuda. Realmente, una conclusién de esa clase viene impuesta no sélo
por intrinsecas razones juridicas, sino por la propia naturaleza de las cosas,
habida cuenta que si varios fiadores de manera auténoma garantizan € cum-
plimiento de una obligacion quedan sujetos, sdvo que otra cosa se haya
prevenido, a responder de la integridad del débito (argumento ex art. 1.826
del Codigo Civil), ¢qué razon valida podra esgrimirse para que no suceda
lo mismo cuando la garantia de los mismos en lugar de ser auténoma y di-
ferenciada sea conjunta y concertada? La consideracion més elemental del
supuesto debe llevar a estimar que, al menos, la vinculaciéon en este segun-
do supuesto ha de ser tan severa como en € primero.

No querer entender esto conduce de manera inexorable a un juego de
paradojas en e que se ve inmersa la mayor parte de la doctrina espafiola y,
en especial, MANRESA, porgue su actitud es todavia més ambigua, si cabe. En
efecto, defender la afeccion por la totalidad de la deuda de cada uno de los
cofiadores y considerar d mismo tiempo que por € derecho de division
establecido en d articulo 1.837 del Cdadigo Civil  déhito se distribuye entre
todos los garantes, salvo que se haya establecido |a solidaridad entre ellos, es
lo més cercano que cabe imaginar a una verdadera contradictio in adiecto, ya
que s hay sujecion por € todo, estamos en presencia de una solidaridad
pasiva; s existe solidaridad no cabe hablar de derecho de division (rectius,
division ipso iure), y la exclusion del mismo no cabe producirla mediante el
pacto de solidaridad, ya que ésta viene dada mecanicamente en € comienzo
mismo de la situacién fideiusoria plural.

Las cosas suceden de otra manera en la fianza conjunta, segln hemos
tenido ocasién de exponer de manerareiteraday a pesar de lo poco que ayuda
al respecto la deplorable redaccion del articulo 1.837 del Cadigo Civil. Cuan-
do varias personas garantizan conjuntamente la deuda ajena, su vinculacion
por € todo, esto es, su afeccion solidaria entre s, no hace falta pactarla, sino
que emana de manera espontanea de la substantia y la ratio de la cofianza
misma. Ello no empece a que por razones histéricas y de conveniencia prac-
tica del propio acreedor que no es del caso repetir ahora, tradicionamente se
haya venido reconociendo alos cofiadores la posibilidad de que, ante el dato
rea de que cualquiera de elos pueda legitimamente ser requerido por €
acreedor para el pago de la deuda garantizada en su integridad, ocurran a un
beneficio que si 1o desean permite distribuir € monto de la misma entre todos
los fiadores solventes: e beneficio de division.

Por dlo, € pretendido pacto de solidaridad, entre los acreedores que
excluiria d juego dd beneficio divisorio no es tal, aunque, en definitiva,
produzca efectivamente la no reparticion dd déhito entre los garantes. Y no
es tal, porque la solidaridad ya viene legalmente impuesta y, por tanto,
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no hace falta preverla mediante estipulacion expresa 'y porque si la division
de la deuda se contempla como lo que realmente es (un mecanismo faculta-
tivo que queda a disposicion de los beneficiarios utilizarlo o no), no tiene
sentido pactar laexclusion de sus efectos, sino 1o que procede es convenir que
el mismo no entrard a operar en & supuesto concreto de que se trate. Por €llo,
el pretendido pacto de establecimiento de la solidaridad entre los cofiadores
no es otra cosa que el convenio por e que los mismos renuncian a ejercitar
el beneficio de division; los favorecidos acuerdan que ante lareclamacion por
€l todo del acreedor no hardn uso de la posibilidad legal de pedir y obtener
ladivision de ladeuda, y, por consiguiente, que se produciran en su patrimo-
nio los efectos normales y mecanicos que origina la solidaridad pasiva.

En consecuencia, resulta por completo inexacta la afirmacién de MAN-
RESA, de quien la toma MANZANARES SECADES, de que si alguno de los cofia
dores resulta insolvente, «esto no puede perjudicar los derechos del acree-
dor», por lo que la porcion de aquél se repartira entre los demés garantes
«para gque resulte integramente pagado el débito». Perjudicar los derechos del
acreedor no debe propiciarse ni facilitarse nunca, pero una cosa es esto y otra,
perfectamente conciliable, que en ocasiones no exista conducto adecuado para
impedir semejante situacién, como ocurre de manera constante en e mundo
juridico en que determinados sujetos tienen que asumir, sin que puedan reper-
cutirlo en otros, impactos patrimoniales negativos.

Recuérdese |o que antes se advertia. Cuando estamos en presencia de una
obligacion plural mancomunada, por mas que el crédito y la deuda comunes
resulten divididos en tantas partes iguales (salvo pacto en otro sentido) como
acreedores y deudores haya, «reputandose créditos o deudas distintos unos de
otros» (art. 1.138 del Cédigo Civil), poca duda puede haber de que € derecho
del acreedor abarca e todo, comprende € todo y engloba la totalidad del
crédito, por més que larecepcidn de esa totalidad no pueda obtenerla de golpe
de uno solo de los deudores sino que ha de conseguirla mediante la acumu-
lacion de los pagos parciaes de todos ellos.

Y siendo cierto e irrebatible que el acreedor de una obligacion mancomu-
nada pasiva ostenta la titularidad de todo € crédito y tiene derecho a perci-
birlo en su integridad, resulta que si alguno de los codeudores es insolvente,
su parte no la asumen los demés solventes y es el acreedor € que tiene que
asumirla, sufriendo el perjuicio de no obtener larealizacion total de su dere-
cho (art. 1.139 del Cddigo Civil). ¢Hay aqui o no perjuicio del acreedor?
Evidentemente. ¢Debe soportarlo o no? Desde luego que si, porque el meca
nismo de la mancomunidad no permite desviar del acreedor € impacto de la
insolvencia de alguno de los obligados. Como tantas veces ocurre en Dere-
cho, hay que optar entre los dos intereses en juego y sacrificar uno de ellos:
laley considera, razonablemente, que en virtud de la afeccién meramente pro
quota de los obligados, € riesgo de la insolvencia de uno de elos no lo
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asumen los demas sino que |o soporta patrimonialmente e acreedor, dejando
sin satisfacer una parte de su derecho.

Las cosas ocurren de la manera opuesta tratdndose de solidaridad pasiva.
Aqui, en cuanto la solidaridad de deudores misma supone un refuerzo o
garantia genérica del derecho del acreedor, por més que € mismo se halle
legitimado para obtener la totalidad de la deuda, igual que el acreedor man-
comunado, puede, a diferencia, reclamar y obtener el todo de cualquiera de
los obligados, y, en consecuencia, la insolvencia de alguno de ellos no re-
percute en é, sino que tienen que asumirla los codeudores (art. 1.145 del
Cadigo Civil).

Una manera tan legitima como la anterior de solventar €l problema. La
insolvencia de uno de los deudores siempre supondrd un dafio patrimonial:
gue en e caso de obligacion mancomunada ese dafio se le irrogue a acreedor
y en € caso de obligacion solidaria ese mismo dafio lo soporten los codeu-
dores, es una forma equilibrada y razonable de repartir los riesgos. En la
obligacion parciaria prepondera € interés de los deudores, y por €lo lainsol-
vencia de uno castiga patrimonialmente a acreedor, ya que aqui la pluralidad
de obligados no entrafia situacion alguna de refuerzo del crédito, mientras en
la obligacién in solidum prepondera €l interés del acreedor, y, por tanto, la
misma insolvencia castiga a resto de los deudores, porque aqui la pluralidad
de éstos sirve precisamente para hacer més firme y seguro € derecho dd
acreedor: «forma andmala, heterodoxa, de garantia», la hemos denominado
en otro trabajo (7).

Lo que no cabe es confundir los términos, mezclar las categorias y querer
obtener por el conducto de unalos resultados de la contraria. Si cuando varias
personas garantizan conjuntamente el cumplimiento de la ajena obligacién,
las mismas quedan sujetas entre si de manera mancomunada, tal como de
manera enfética acepta MANRESA a estimar que entre todas €ellas quede «di-
vidida proporcionalmente la responsabilidad» (8); y, en consecuencia, habra
que aplicar en esa situacion € régimen propio de la mancomunidad: lainsol-
vencia de alguno de los cofiadores la debera soportar € acreedor.

S laley dice otra cosa 'y permite repercutir en los cofiadores solventes
esainsolvencia sin que alcance a afectar a acreedor, la explicacion razonable
del evento no puede estar en seguir mantenido la afeccién meramente man-
comunada de los cogarantes, ni mucho menos todavia en un evanescente e
injustificado privilegio de que no se pueden «perjudicar los derechos del
acreedor», porque ya se ha dicho que ese es el efecto normal y propio en la
esfera de la mancomunidad pasiva, sino en aceptar claramente y sin embages

(7) CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacién, Madrid, 1990,
pag. 254.
(8) MANRESA, «Comentarios...», XIl, op. cit., p&g. 286.
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gue estamos en presencia de una genuina vinculacion solidaria de los cofia-
dores. De esta manera, todo cobra claridad y coherencia, se llaman las cosas
por su hombre y la ausencia de perjuicio del derecho del acreedor cobra
explicacién por la Unica via razonable y adecuada: como estamos en presen-
cia de una solidaridad pasiva, la falta de solvencia de uno de los codeudores
no afecta patrimonialmente al acreedor, sino que golpea los patrimonios de
los restantes deudores solventes. Querer conseguir las consecuencias propias
de laobligacién solidaria pasiva sin abandonar € cauce de la mancomunidad,
aparte de una grave anomalia dogmética, es la manera segura de emborronar
la figura de la cofianza y de quedar prisionero de situaciones que nunca
podran ser explicadas de manera satisfactoria y coherente.

Con una consideracién Ultima consistente en que no se acaba de entender
la raz6n esgrimida por MANRESA de que la ley ordena el cubrimiento del
insolvente por los solventes para no perjudicar los derechos del acreedor,
cuando €l supuesto de hecho que contempla la norma es, precisamente, €l de
la plena satisfaccién de tales derechos, esto es, que dicho acreedor ha cobrado
de uno de los cofiadores y éste, a actuar en regreso frente a los demés, se
encuentra con que alguno o algunos de ellos son insolventes. Si en esta
hipétesis no se ordenara por la ley e reparto proporcional de la cuota del
insolvente, ¢como podria resultar afectado € acreedor, habida cuenta que ya
ha cobrado € todo de la deuda y que, precisamente, no cabe ni siquiera
plantearse la repercusion de responsabilidad alguna entre los cogarantes mien-
tras alguno de ellos no haya procedido a la integra satisfaccion de la acreen-
cia? Rectamente miradas las cosas, la pretendida proteccién de los intereses
del acreedor no pasaria de ser més que un flatus vocis, ya que la misma se
habria producido ex definitione.

Todavia, s cabe, es més peregrina la afirmacion final de MANRESA en
defensa de su tesis de que los fiadores solventes han de asumir la parte de los
insolventes sin necesidad de tener que acudir a la ayuda del mecanismo de la
solidaridad pasiva para explicar cumplidamente semejante situacion. En su
peculiar concepcidn de que pueden conseguirse los efectos de la solidaridad
sin la solidaridad (como si los efectos juridicos de una figura no determinaran
necesariamente la presencia de la misma), llega a decir que «en e caso del
fiador que haya satisfecho toda la deuda, tienen que venir obligados a sufrir
la carga del insolvente los demés, porque dicha parte es una de las que
integran la totalidad de la deuda, y ésta quedaria incompleta si se agregase o
se dejase de reintegrar dicha parte» (9).

Los errores son numerosos y de bulto. Primero, porque en la hip6tesis en
consideracion el acreedor ya ha visto satisfecho su crédito y no se acierta a
ver, como lineas arriba se apuntaba, en razén de qué consideraciones puede

(9) Ibid., pég. 342.
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seguir contemplando la ley la tutela de un interés ya realizado. Segundo,
porque la circunstancia de que la parte dd insolvente sea una de las que
componen la integridad de la deuda fideiusoria es por completo irrelevante a
los efectos del reparto de la misma entre los solventes, efecto este Gltimo que
no puede tener otro apoyo que el de la especial naturaleza del vinculo obli-
gatorio plural. Y tercero, porque escasamente tiene sentido considerar que la
deuda quedaria incompleta si se dejase de reintegrar la parte del insolvente,
ya que € punto de partida consiste, precisamente, en que se ha satisfecho a
acreedor por uno de los cofiadores la totalidad del débito garantizado, aparte
de que s se considera € problema desde la éptica de la plenitud de reintegro
del solvens, es obvio que a éste le corresponde asumir también una parte de
la cuota del insolvente y, en consecuencia, dicha plenitud nunca tendra lugar.

No se trata, pues, de atender ala integridad de la deuday de imponer €l
cubrimiento del insolvente en atencién a dicha integridad, que ello escasa-
mente tiene sentido ni en este punto ni en ninguno, una vez que el acreedor
garantizado harealizado la totalidad de su acreencia, sino de algo mucho mas
sencillo y elemental. Si uno de los cofiadores puede ser llevado a tener que
satisfacer la deuda integramente, s € mismo puede revolverse contra los
gue no pagaron en solicitud del reembolso de la parte de cada uno de ellos
en larelacién interna que les afecta, y S en esta tesitura la insolvencia de
alguno debe afectar en prorrateo a los solventes, ello no puede ser otra cosa
gue lameray simple manifestacion en sede de cofianza de un afigjo y cono-
cido mecanismo en e campo de las obligaciones con pluralidad de sujetos:
el de la solidaridad pasiva. Cualquier otro intento de explicacion razonable,
aparte de estar condenado, seglin se ha tenido ocasion de ver minuciosamen-
te, a la ambigliedad y la insuficiencia, produce la no estimulante impresion
de inventar lo que ya esta inventado. Obremos como s todo ocurriera igual
gue en la solidaridad de deudores, pero sin atreverse a nominar la situacion
de esta manera.

Ahora bien, si las cosas ocurren como en la solidaridad pasiva, s los
mecanismos de ésta son los presentes y s los factores se ordenan tal como
sucede en € ambito de esa forma de vinculacion plural, ¢qué sentido tiene
nominar e conjunto de otra manera o, sencillamente, no nominarlo? Escasa-
mente alguno, ya que en Derecho, como en cualquier otro orden vital, debe
rechazarse la presencia de mecanismos nuevos para explicar situaciones que
admiten cumplida explanacion a través de los conductos ya establecidos.

En redlidad, a la hora de contemplar la posibilidad de que la cuota del
cofiador insolvente se prorratee entre los garantes solventes, no cabe mas que
una de estas dos posturas coherentes: 0 se estima que dichos cofiadores, por
la naturaleza misma de la fianza conjunta, estén vinculados de manera soli-
daria, y, por tanto, aquel efecto no es otra cosa que la aplicacién en esta &rea
de un peculiar efecto genérico de toda solidaridad pasiva (art. 1.145 del
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Cadigo Civil); o se considera que los cofiadores en cuestion son simples
deudores mancomunados, en cuyo caso |o natural y obligado es concluir que
el reparto que se comenta resulta incomprensible, ya que en la esfera de la
mancomunidad se produce precisamente el efecto contrario, la insolvencia de
alguno de los codeudores la soporta € acreedor (art. 1.139 dd Cédigo Civil).
Es por ello que, aunque en nuestra opinién, equivocada, resulta mucho més
|6gica la postura de quienes, como ALBALADEJO, estiman que «en cuanto a lo
gue si alguno es insolvente su parte recaerd sobre los demas, es precepto
incongruente con el principio (mancomunidad, y no solidaridad) de que se
parte» (10).

El problema esta, en este Ultimo caso, en demostrar que se parte de
principio de la afeccion mancomunada de los varios fiadores conjuntos cuan-
do todo coadyuva en la direccién contraria de la vinculacion solidaria de los
mismos, a menos que se defienda que la expresion legal «se divide» del
articulo 1.837 del Codigo Civil tiene una fuerza configuradora tal y una
capacidad de imprimir carécter a conjunto que de nada sirven a respecto los
multiples detalles, las numerosas llamadas y las claras incitaciones en pro de
la solidaridad que de la regulacion global de la figura en € propio Cédigo
emanen con fuerza decisiva. Lo que ya no tiene tanto sentido es negar la
causa y aceptar las consecuencias o encontrar aceptables algunas de éstas y
negar otras, porque entonces el conjunto se resiente y la solucién no resulta
ajustada y coherente. Es lo que le ocurre, por gjemplo, a GUILARTE ZAPATERO,
quien, por méas que la situacion no pueda reputarse como de solidaridad, no
le hace demasiados ascos a aceptar alguna circunstancia que solo tiene cum-
plida satisfaccion s se admite € dato de la vinculacion solidaria de los varios
obligados.

3. LOS ARGUMENTOS DE GUILARTE ZAPATERO

Asi, parad profesor GUILARTE, no debe resultar dudoso que si € cofiador
paga la totalidad de la deuda, o una parte mayor de la que iniciamente le
correspondia, «esta en condiciones de exigir de los restantes la cantidad por
la que cada uno quedd obligado al constituirse la fianza o la que, conforme
a dllo, proceda en proporcidn ala mayor suma que respecto de su cuota pago
el fiador que cumplié por todos» (11). Circunstancia que resulta de muy
dificil armonizacion con su punto de partida de que la cofianza genera la
responsabilidad mancomunada de los fiadores y, por ende, solo pueden ser

(10) ALBALADEJO, Derecho Civil, 11-2, Barcelona, 1982, pag. 447.
(11)  GUILARTE ZAPATERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales di-
rigidos por M. Albaladejo, XXIII, Madrid, 1979, pag. 262.
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demandados por €l acreedor por la parte que les corresponda del total de la
deuda (12), ya que s dlo fuera asi no se acierta a ver dénde se hallaria
e apoyo de ese pretendido derecho de regreso del cofiador que pagé. S €
cofiador es un deudor mancomunado, € hecho de que pague € todo no puede
generar a su favor, salvo que se esté dispuesto a refundir mancomunidad y
solidaridad en un hibrido tertium genus, laposibilidad de que puedarevolver-
se en reembolso contra los que no pagaron.

Intentar remediar € entuerto acudiendo a la pseudo explicacion de que
ese derecho de regreso que ostenta € cofiador que paga la deuda por entero
sdlo (sic) procede cuando «se haya hecho pago en virtud de demanda judi-
cial», es proposito estéril, porque resulta obvio, tal como hemos constatado
con anterioridad, que s el acreedor puede plantear demanda por la totalidad
de la deuda es precisamente porque su derecho de crédito se extiende a toda
ella, y s e cofiador puede ser demandado y condenado por € todo es porque
esta obligado en e mismo sentido, por lo que no cabe de manera razonable
considerar que € derecho de reintegro que contempla en determinada forma
el articulo 1.844 del Cdédigo Civil haya de configurarse como excepcional o
andmalo, ya que la supuesta limitacién estructural (que el pago se haya hecho
en virtud de demandajudicial) no es tal, habida cuenta que solo puede recla-
marse procesamente o que de manera previa se ostenta sustantivamente vy,
en consecuencia, que a la hora de la verdad debe resultar por completo indi-
ferente que el pago total del cofiador se haya realizado en base a una senten-
cia condenatoria contra él dictada o en funcion de su libre, espontanea e
irrestricta voluntad solutoria. ¢O acaso no cabe actuar motu proprio aquello
gue nos puede ser impuesto imperio iudicis?

Lo curioso es que GUILARTE ZAPATERO, después de una tan peculiar con-

.cesion a juego de la solidaridad en tema de derecho de regreso, realiza una
curiosa pirueta en sentido contrario. En efecto, al comentar la norma del
parrafo segundo dd articulo 1.844 dd Cddigo Civil de que «s alguno de
elos (de los cofiadores) resultare insolvente, la parte de éste recaerd sobre
todos en la misma proporcién», encuentra que laférmulano parece admisible
sin algunas matizaciones», ya que, aunque se acepte €l criterio de ALBALADEJO
de que € precepto es incongruente con e principio de mancomunidad de que
se parte, «hay que admitir que la solucién esta en armonia con determinadas
situaciones susceptibles de producirse» (13).

Es decir, primero, el derecho de regreso del cofiador que paga opera con
amplia libertad frente a los restantes garantes; luego, por lo que respecta al
punto concreto, dentro del dmbito de actuacion del aludido mecanismo de
reembolso de la insolvencia de alguno de los fiadores, resulta que e mismo

(12) Ibid., pég. 197.
(13) Ibid., pag. 262.
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es incongruente con la conformacion del supuesto legal; y, finalmente, en un
maés dificil todavia, cabe aceptar la pauta legal de reparto entre los solventes
de la cuota dd insolvente «en determinadas situaciones susceptibles de
producirse».

Con lo que € conjunto no puede resultar mas inarmonico, porque s €
principio que informa e sistema espafiol sobre |la materia es € de que los
varios fiadores conjuntos «de un mismo deudor y por una misma deuda»
quedan vinculados de manera mancomunada, no es que resulte incongruen-
te que a la hora de plantearse € reintegro del que pago la totalidad de la
deuda se contemple €l cubrimiento de la insolvencia de alguno de €llos por
la solvencia de los demés, sino que lo que deviene absolutamente incompa-
tible y sin sentido es e derecho mismo de regreso, ya que, ex natura, un
derecho de ta indole no puede concebirse ni encajar en la esfera de la man-
comunidad.

Y alainversa, s en laférmula espafiola de la cofianza resulta que aquel
de los fiadores que paga puede devolverse en reembolso contra los que no
pagaron, 1o que no tiene sentido es considerar que en unos casos la cuota del
insolvente serd asumida por los solventes y en otros no, ya que semejante
aspecto no tiene autonomia, a no ser otra cosa que mero punto o inciden-
te dentro del campo natural de la posibilidad de exigir €l reintegro de la parte
de lo pagado gue corresponda a cada uno de los cofiadores.

Se tiene, cosa que sucede mecanicamente en sede de obligaciones solida
rias, 0 no se tiene, algo que ocurre estructuralmente también en la esfera de
las obligaciones mancomunadas, €l derecho de regreso afavor de aquel de los
codeudores que satisfizo latotalidad de la deuda o una parte superior ala que
le concernia, pero lo que no cabe es que se tenga € audido derecho y
mismo no sea susceptible de deparar todos y cada uno de los efectos que le
son propios. El reparto de la cuota del insolvente no tiene autonomia existen-
cial, ya que es mera consecuencia obligada del hecho de que existael derecho
de regreso a favor dd codeudor que pagd, circunstancia, a su vez, gque viene
impuesta por la sustancia misma de la solidaridad pasiva: s e vinculo
es solidario, € acreedor puede reclamar e todo a uno de los deudores, y por
ello mismo éste puede pedir e reembolso tras e pago a los restantes, y
por ello también lainsolvencia de alguno de ellos es asumida por los solven-
tes. Circunstancias todas, en consecuencia, que emanan fluida y necesaria-
mente del hecho de la vinculacién solidaria de los cofiadores, pero que no
pueden tener encaje ni explicacion suficiente si se parte del principio de que
la afeccion de los mismos es meramente mancomunada.

¢Y cudles son esos casos en que lanorma del parrafo segundo del articu-
lo 1.844 del Codigo Civil resultaria arménicay ajustada? GUILARTE ZAPATERO
contempla, al respecto, las siguientes situaciones. a) s € cofiador hace efec-
tivo el pago de latotalidad de la deuda y existe algun cofiador insolvente,
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pero sin que le fuera factible al acreedor reclamar la parte de éste a los
restantes cofiadores por no existir solidaridad o por haber cesado el beneficio
de divisién; b) s en d momento del pago alguno de los cofiadores se encuen-
tra en situacién de concurso o quiebra; y ¢) s en € expresado momento de
pago al acreedor todos los cofiadores fueran solventes y con posterioridad
alguno de elos dejara de serlo.

Pues bien, para el profesor GUILARTE resulta claro que en la hipétesis a)
la solucién de repartir la insolvencia de alguno o algunos de los cofiadores
entre los restantes no encuentra justificacion, porque en tal supuesto es €l
acreedor quien debe soportar la insolvencia del fiador por su cuota, ya que
el cofiador que paga excede con su actuacion negligente (sic) del interés
de los restantes cofiadores, obligados solo por su parte y no por la dd in-
solvente. Tampoco parece justificada la solucion legal en € supuesto c), por-
gue en el mismo € pago que redliza € cofiador excede también del interés
de los restantes cofiadores, ya que el acreedor sdlo estaba legitimado para la
reclamacion a cada cofiador de su propia parte, siendo todos solventes en €
momento de la reclamacion judicial. En cambio, en la hipétesis b), la solu-
cion del precepto que se considera es coherente con lo dispuesto en € ar-
ticulo 1.837 del Cadigo Civil y resulta razonable porque e pago de la tota-
lidad representa en este caso un beneficio para todos, obligados frente al
acreedor por la cuota dd insolvente.

Ante semejante catal ogacién de supuestos y la consideracion que suscitan
los mismos, no cabe extrafiar que GUILARTE ZAPATERO concluya afirmando que
la aplicacion indiscriminada de la solucién contenida en € parrafo segundo
dd articulo 1.844 ddl Cddigo Civil para € caso de insolvencia de alguno de
los cofiadores «no estdjustificada ni armoniza» con la regulacion prevista en
el mismo Cuerpo legal para otros aspectos de la cofianza. En consecuencia,
s las cosas se desenvuelven de esa maneray s ha de prevalecer la vision
sistematica de la misma, a profesor GUILARTE le resulta obligado considerar
que «la interpretacion de este apartado del articulo (€ parrafo segundo del
art. 1.844 del Cdédigo Civil) debe hacerse entendiendo que la regla que san-
ciona para € supuesto de insolvencia de algun cofiador, sera de aplicacion
siempre que la expresada insolvencia deba ser sufrida por los cofiadores y no
por € acreedor» (14). s

Conclusion dificilmente aceptable. GUILARTE ZAPATERO parece no querer
entender que s se parte, tal como é hace, dd supuesto de la vinculacion
meramente mancomunada de los varios fiadores conjuntos, plantearse el de-
recho de regreso del que paga la totalidad de la deuda y e cubrimiento de la
cuota del insolvente por los solventes no puede tener justificacion en ningin

(14) Ibid., pags. 262-263.
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caso, mientras que si se parte de la situacién contraria de vinculacién solida-
ria de los cofiadores, ambos mecanismos deban tener aplicacion en todo caso
en que se produzca e pago total del débito comin. S € punto de partida es
el de la mancomunidad y no e de la solidaridad, la conclusion obligada y
I6gica es la de considerar, d modo de ALBALADEJO, que la regla del péarrafo
segundo del articulo 1.844 del Cédigo Civil (lo mismo que la incluida en el
parrafo primero de dicho precepto), es incongruente e inadmisible, y no lade
admitir, tal como hace el profesor GUILARTE, gque «la solucion estd en armonia
con determinadas situaciones susceptibles de producirse».

Por ello, los tres supuestos que contempla, partiendo de la existencia del
pago realizado por e cofiador en virtud de demandajudicial o hallandose €
deudor principal en concurso en quiebra, resultan irreales por completo. Que
s e cofiador que hace efectivo e pago de la totalidad de la deuda, estando
alguno de sus compafieros en situacion de insolvencia, no pueda actuar en
regreso ni distribuir la cuota del insolvente entre los solventes cuando €
acreedor no pueda tampoco reclamar dicha cuota de los restantes cofiadores
por no existir solidaridad o no haber cesado el beneficio de division, aparte
de «descubrir» que € cofiador que paga hunca contara con més derechos que
los que ostentaba el acreedor garantizado, pretende excluir, en base alainexis-
tencia de solidaridad, un efecto previsto en la ley.

¢Qué es mas ldgico y natural negar una consecuencia legalmente estable-
cida en base alarazén meramente tedrica de que no se da el presupuesto que
legitimaria la misma o considerar que en cuanto se dé €l tipico efecto de una
determinada situacién juridica, ésta esta presupuesta 'y constituye el punto de
partida de |a prevision legal? En nuestra opinion, lo segundo. Si la ley reco-
noce al cofiador que paga la totalidad de la deuda los tipicos efectos de la
solidaridad pasiva en dicho supuesto es porque los varios fiadores que con-
juntamente garantizan e cumplimiento de una obligacion quedan ex le ge
vinculados de manera solidaria.

Pretender, como intenta GUILARTE ZAPATERO, que s es e acreedor quien
debe soportar lainsolvencia del fiador por su cuota, «el cofiador que paga la
totalidad excede con su actuacién negligente del interés de los restantes co-
fiadores, obligados sblo por su parte y no por ladel insolvente», es ago que
se parece mucho a la peticion de principio: post hoc, ergo hoc. Si las cosas
ocurrieren de esa manera, la regla que comentamos no podria tener lugar,
pero resulta que existe y no cabe desconocerla ni marginarla en base alo que
ocurriria s existiera la situacion juridica contraria precisamente a la que di-
mana y resulta exigida por la existencia de semejante dictado legal.

¢Cémo defender que el cofiador que paga la totalidad de la deuda es un
cofiador negligente, cuando resulta que esta pagando en base a una reclama-
cionjudicial contra él intentada en esa extension? ¢O acaso es concebible que
la ley contemplase semejante posibilidad para el caso extremo y sin impor-
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tancia de que un obligado pro quota y demandado in toto no aegase su
vinculacién escuetamente parciaria?

Aparte de que semejante situacion no necesita ni siquiera ser excepciona
da, porque s de la pretension deducida en juicio resulta que € demandado no
es un deudor solidario €l juez debe rechazar in limine litis la reclamacion a
mismo de la totalidad del débito, poca deuda puede haber de que cuando la
ley habla de que «es preciso que se haya hecho pago en virtud de demanda
judicial», bajo ningln concepto se esta refiriendo a aquel supuesto marginal,
sino a supuesto normal y ordinario de que se demanday se obtiene el pago
de la deuda en su integridad precisamente porque € demandante tiene dere-
cho a dllo, esto es, porque es acreedor en una obligacion solidaria pasiva. No
se trata, pues, de una actuacién negligente que exceda del interés de los otros
cofiadores, sino del cumplimiento estricto de un deber que le afecta 'y que
cuando lo redliza resulta en interés de los restantes codeudores, ya que todos
elos, d igua que @ solvens, estan sujetos a la gjecucion integra de la pres-
tacion adeudada .

Lo mismo cabe decir en relacion al supuesto ) que e profesor GUILARTE
excluye también de la pauta dedl parrafo segundo del articulo 1.844 del Co-
digo Civil: que en e momento de pago a acreedor todos los acreedores
fueran solventes y con posterioridad alguno de ellos dejara de serlo. Supuesto
que a citado civilistale mueve ala exclusién, en cuanto «dl pago que realiza
el cofiador excede también del interés de los restantes cofiadores ya que €l
acreedor s6lo estaba legitimado para la reclamacion a cada cofiador de su
propia parte, siendo todos solventes en el momento de la reclamacion judi-
cial», sin advertir la notable confusién en que incurre. En efecto, la circuns-
tancia de la solvencia o insolvencia de los cofiadores en e momento de la
reclamacion judicial por parte del acreedor sdlo tiene sentido cuando frente
alamisma el demandado o los demandados acuden al beneficio de division;
como se trata de deudores solidarios y, por ende, la ley quiere asegurar a
maximo a acreedor la realizacién integra de su derecho, impone que la dis-
tribucion de la deuda se haga entre los cofiadores solventes, con la finalidad
de que € acreedor perciba e todo. Si tras € pago, sobreviene la insolvencia
de alguno de €llos, ya no tiene importancia, porque € objetivo se ha cubierto
y tendrd que ser asumida por los restantes solventes a la hora del ulterior
regreso entre elos (art. 1.947 del Cddice civile).

Otra cosa ocurre en la hipétesis que nos ocupa. Aqui se trata de que uno
de los cofiadores ha satisfecho ya la deuda en su totalidad y se encuentra
cuando intenta el reembolso que alguno de sus comparieros no puede cubrir
la cuota que le concierne. ¢Se negara €l cubrimiento proporciona de la mis-
ma por parte de los solventes en base a la afirmacion de que e que pagd
excedié también el interés de los restantes cofiadores? Valgan las mismas
razones esgrimidas antes, pero, sobre todo, téngase en cuenta que es por



ESTUDIOS 793

completo indiferente en este supuesto el momento en que sobreviene lainsol-
vencia a alguno de los cofiadores, porque agui de lo que se trata tan solo es
de cumplir un minimo y necesario efecto de toda solidaridad pasiva, sin
mistificacion alguna como sucede cuando opera el beneficio de division, e de
gue € regreso del deudor que pag6 tiene que ser lo mas amplio posible; y de
la misma manera que no debe suponer ningun beneficio, tampoco debe oca
sionarle ninguin perjuicio patrimonial que no sufran los demés en la oportuna
proporcién, aungue sdlo fuera por la estimable circunstancia de que é y no
los otros es quien ha procedido a satisfacer integramente la deuda que a todos
afectaba.

Curiosamente, en cambio, GUILARTE encuentra razonable la aplicacion de
laregla del parrafo segundo dd articulo 1.844 del Cédigo Civil cuando en €
momento del pago alguno de los cofiadores se encontrase en situacion de
concurso o quiebra, «porque el pago de la totalidad representa en este caso
un beneficio para todos, obligados frente al acreedor por la cuota del insol-
vente». Si la vinculacién de los cofiadores fuera meramente mancomunada,
el hecho de que alguno de ellos se hallare en concurso o quiebra no modifi-
caria en nada la situacion, ya que el acreedor continuaria teniendo la primi-
genia potestad de reclamar a cada uno su parte y deberia asumir esa como
cualquier otrainsolvencia producida en alguno de sus deudores (art. 1.139 del
Cadigo Civil); por @ contrario, si dicha vinculacion es solidaria, no se alcan-
za a ver por qué la insolvencia de alguno de los cofiadores no afecta a los
solventes de manera genérica 'y, sin embargo, si les afecta cuando la misma
ocurre por obra del concurso o la quiebra.

En todo caso 0 en ninguno. Lo que no tiene sentido es considerar que en
unos supuestos la parte del insolvente sera distribuida entre los solventes y
en otros no, porgue si la afeccion de los cofiadores entre si es mancomunada,
no debe proceder nunca, y s, por € contrario, es solidaria, ha de operar
siempre. Afirmar que en € caso de concurso o quiebra de uno de los cofia-
dores, e pago de la totalidad de la deuda por otro cofiador constituye un
beneficio para todos, en cuanto todos estan obligados frente a acreedor por
la cuota del insolvente», significa una patente contradiccién, ya que a tratar-
se de deudores mancomunados nunca estaran sujetos por la cuota de los
insolventes, y s no le estan, ¢cémo podran resultar beneficiados por e pago
que de la totalidad haya hecho uno de los cofiadores?

Concluir de todo lo que se ha expuesto y criticado que la interpretacion
gue debe hacerse de la regla del parrafo segundo del articulo 1.844 del C6-
digo Civil es la de entender que la misma sblo sera aplicable cuando la
insolvencia de alguno de los cofiadores deba ser sufrida por los restantes y
no por e acreedor, tal como pretende GUILARTE ZAPATERO, es ago asi como
la cuadratura del circulo porque no se adivina en qué excepcional supuesto la
insolvencia de uno de los garantes ha de ser soportada por los demés, cuando
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larelacion entre elos es de mancomunidad, y tampoco se acierta a ver en qué
no menos extraordinario caso la susodicha insolvencia sera padecida por €l
acreedor, s la vinculacién de los mismos es solidaria. Con su interpretacion,
GUILARTE ZAPATERO conduce la aplicacion de la regla que legalmente esta
consagrada en € parrafo segundo del articulo 1.844 del Cadigo Civil, y de
Cuya existencia no cabe dudar por tanto, a situaciones realmente imposibles,
y ad imposibilia nemo tenetur.

4. NUESTRO PENSAMIENTO

La regla en cuestion consiste en que «si alguno de elos (cofiadores)
resultare insolvente, la parte de éste recaera sobre todos en la misma propor-
cion», Es laregla tipica de la solidaridad pasiva: € codeudor que paga tiene
e derecho a reintegro y la parte del insolvente se reparte entre los solventes,
pero ¢entre todos, incluido é mismo, o é, por € hecho de haber pagado y
como una suerte de premio, quedara excluido de semejante reparticién, de
manera que resultara indemne en dicha reparticion?

Recuerda FRAGALI que bajo € imperio del Cédigo abrogado discutian los
autores si cuando uno de los cofiadores era insolvente a tiempo del regreso,
semejante insolvencia debia recaer sobre e que habia pagado o habia que
repartirla entre todos los cofiadores, comprendido el que pagd. La mayoria se
inclinaba por esta segunda opinién que juzgaba aplicable en virtud del ar-
ticulo 1.119 ddl Cédigo Civil, aunque, como hace notar € mismo FRAGALI,
cabia cuestionar la aplicacién de dicho precepto, «en cuanto el vinculo fideiu-
sorio no tiene los caracteres tipicos de la solidaridad (15).

Hoy, el problema ha dejado de existir en Italia, porque € articulo 1.954
dd Cédigo Civil vigente, tras disponer que «s varias personas han prestado
fianza por un mismo deudor y por una misma deuda, el fiador que ha pagado
tiene accidn de repeticidn contra los otros fiadores por su respectiva porcion»,
ordena que «s uno de éstos es insolvente, se observara la disposicion del
segundo apartado del articulo 1.299». Y, a su vez, este precepto, genérico en
materia de obligaciones solidarias, tiene establecido que «si uno de éstos
(deudores solidarios) es insolvente, la pérdida se distribuye por contribucién
entre los otros codeudores, incluido aquél que ha hecho el pago». Con ta
pauta, como advierte FRAGALI, la cuestion ha quedado resuelta mediante la
puray simple aplicacién del parrafo segundo del articulo 1.299 dd Codice
civile (16).

(15) FRAGALI, «Fideiussione-Mandato de crédito», en Commentario del Codice civile
a cura di Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1961, pag. 449.
(16) Ibid., pag. 450.
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¢Y en e Derecho Civil espafiol? Ni € parrafo tercero dd articulo 1.145,
a proposito de la solidaridad pasiva genérica, ni € parrafo segundo del ar-
ticulo 1.844 dd Cadigo Civil, en relacion a la solidaridad pasiva especifica
entre los cofiadores, dicen nada a respecto. Uno y otro precepto se limitan
a establecer que la insolvencia de uno de los deudores «serd suplida por sus
codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno», y que la parte del insolvente
«recaerd sobre todos en la misma proporcion», Sin mencionar expresamen-
te entre los mismos a que reaizé € pago. ¢Debera o no incluirse a la hora
de repartir la cuota del insolvente?

La doctrina espafiola no suele pronunciarse en este punto, quiza por es-
timarlo propio de la solidaridad de deudores y juzgar que aqui nos movemos
en la esfera de la mancomunidad pasiva. Unicamente, MANRESA se pronuncia
a respecto, sosteniendo que la parte del insolvente no corre a cargo solo del
gue pagd, sino que éste ha de contribuir también a reintegro de dicha parte,
«computandose como recibida la participacion que en ella le corresponde, y
distribuyéndose entre los demas el resto como aumento de sus respectivas
cuotas» (17).

Por nuestra parte y en relacion con la genérica solidaridad pasiva hemos
resaltado en otro lugar, que mientras € articulo 1.063 del Proyecto de 1.851
establecié que «si alguno resultare insolvente, la pérdida se repartird propor-
cionalmente entre los otros codeudores y el que hizo el pago», € articulo 1.145
dd Cédigo Civil, através del Anteproyecto 1882-1888 que, asu vez, seinspird
en el Anteproyecto belga de LAURENT, guarda un sospechoso silencio sobre este
punto. ¢Vendra a decir lo mismo, no obstante, el cambio de diccion de una
férmula consagrada desde € articulo 1.214 del Code Napoleén?

Pensamos que no. El deudor solidario que en solitario hizo el pago y
precisamente porque él ha soportado semejante secuela que emana de la sol-
diaridad pasiva, queda liberado definitivamente de sufragar una parte de la
deuda comin mayor de la que le corresponda, en € supuesto de que alguno
de los otros deudores resulte insolvente, ya que serdn éstos en exclusiva
quienes deban distribuirse a prorrata la cuota del que no tenga aptitud patri-
monial para contribuir. Asi resulta del texto completo del articulo 1.145 del
Cadigo Civil, en nada choca esta regla con las intrinsecas exigencias de la
solidaridad pasiva, y asi debe entenderse el parrafo tercero de mismo, pues
«la falta de cumplimiento de la obligacion» que € mismo contempla no se
refiere a la primigenia obligacion solidaria, ya que ésta, ex definitione, se ha
extinguido por el pago hecho por € solvens que ahora reclama el reembolso,
sino alainterna obligacion de reintegro que generd e pago; y es por ello que
«sus codeudores» no son todos los que tienen esa condicién en la obligacién

(17 MANRESA, «Comentarios...», XIl, op. cit., pag. 342.
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solidaria, sino todos menos € que ya pago, en relacion a cual, precisamente,
es como se contempla la insolvencia de uno de los deudores a la hora de
proceder al reintegro por los otros obligados de las partes del débito comin
gue adelanté aguél y a €ellos incumben (18). Pues bien, en la especifica so-
lidaridad pasiva de los cofiadores, siendo larazén lamismay no variando la
norma, no hay por qué aplicar una pauta diferente.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
-Catedrético de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza

(18) CRISTOBAL MONTES, «La estructura...», 0p. cit., pag. 331 y sigs.



Efectos de la Resolucidn
de la Direccion Generd
de los Registros y dd Notariado,
desestimatoria del recurso, expresa o
por silencio administrativo

UMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. CONTENIDO.—3. LA RESOLUCION EX-
PRESA COMO FORMA DE TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO, FREN-
TE A OTROS MODOS ANORMALES DE TERMINACION DEL PROCEDI-
MIENTO DE RECURSO.—4. PLAZO DE RESOLUCION DEL RECURSO. LA
OBLIGACION DE RESOLVER.—5. LA RESOLUCION PRESUNTA DEL
RECURSO.—7. COMPUTO DEL PLAZO Y EFECTOS.

1. INTRODUCCION

Estas notas forman parte de un trabagjo colectivo y tiene por objeto rea-
lizar algunas reflexiones en torno a la eventual resolucién desestimatoria de
la DGNR, en relacion a los posibles recursos gubernativos que se puedan
interponer ante aquel 6rgano administrativo, incardinado en el &mbito orga-
nizativo del Ministerio de Justicia con el caréacter de Direccién Generdl, fren-
te a las calificaciones realizadas por los Registradores de la Propiedad o
Mercantiles. Asi las cosas, aun ariesgo de reincidir en algunas ideas, comen-
zaremos por encuadrar e tema.

No vamos a abundar en este apartado en relacion a los importantes pro-
blemas que la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Administrativas,
Fiscales y de Orden Socia, a través de la cual se da nueva redaccién a
articulo 327 de la Ley Hipotecaria, ha originado a modificar € tradicional
sistema de revision de las calificaciones realizadas por los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, y més en concreto, a la introduccion de una via
gubernativa previa a lajudicia ante los Organos Judiciales competentes del
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Orden Jurisdiccional Civil, que se sustancia ante la DGRN. Se trata de una
via gubernativa con una naturaleza juridica especifica en la medida que el
propio articulo 324 de la Ley Hipotecaria, a referirse a la tramitacién del
mismo, remite a los articulos de ese propio texto legal, que sin duda alguna
administrativizan su procedimiento de resolucion con reiteradas remisiones a
la normativa procedimental administrativa y méas en concreto a la Ley pro-
cedimental basica para las Administraciones Publicas, cual es € caso de la
DGRN. Nos estamos refiriendo a la Ley 30/1992, de 27 de noviembre, del
Procedimiento Administrativo Comun y Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas, Ley dictada ex articulo 149.1.18 de la Constitucion, y que
establece una regulacion bésicay por tanto de minimos en estas materias, y
por tanto aplicable supletoriamente a todos los procedimientos administrati-
vos, incluidos los de revision de actos administrativos en via administrativa,
cua es e caso que nos ocupa.

Ciertamente el ulterior control judicial de esa actividad de la DGRN se
atribuye a los organos de lajurisdiccion civil, pero insistimos en que este
apartado no va a dilucidar la naturaleza de esta via de revision gubernativa,
sino que simplemente se evidencia la aplicacion de normas del ambito juri-
dico-administrativo, asi como instituciones juridicas propias de este &mbito,
como lo es, sin duda alguna, la figura del silencio administrativo.

2. CONTENIDO

La Resolucion que la DGRN dicta decidiendo ese recurso frente a la
calificacion del Registrador, es una Resolucién a través de la cual se gerce
una potestad de revision en relacion con la actividad del Registrador.

Centrédndonos de nuevo en € aspecto técnico- juridico estamos en presen-
ciade una Resolucién administrativa que no tiene otro objeto mas que revisar
la conformidad a derecho de la actuacién registral que es objeto de recurso,
en este caso una calificacion negativa del Registrador competente, ya que las
calificaciones positivas no pueden ser impugnadas, tal y como establece ex-
presamente € articulo 324 de la Ley Hipotecaria

Sin duda este juicio de legalidad que realizala DGRN puede dar lugar a
unaresolucion de fondo o exclusivamente absolutoria de lainstancia si existe
algiin 6hice procedimental que impide entrar a conocer € fondo material del
asunto planteado por € recurrente. A nuestro juicio, asi aconteceria S se
produce un defecto de legitimacidn, o por gemplo, s se interpusiere e recur-
so fuera dd plazo a efecto fijado, un mes desde la notificacion de la califi-
cacién, segun sefiala €l articulo 326, parrafo segundo de la Ley Hipotecaria.
En estos y otros casos, la Administracion actuante deberd inadmitir € recurso
gubernativo interpuesto y por tanto dictar unaresolucion de contenido exclu-
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sivamente procesal que se abstenga de conocer del fondo del asunto. No
obstante es sobradamente conocida la aplicabilidad del principio pro actione,
gue nos obliga a realizar una interpretacién restrictiva de las normas que
regulan los obstéculos procesales, favoreciendo, la resolucion materia y de
fondo de las cuestiones planteadas, sentencia del Tribunal Constituciona 199/
1988, entre otras, propiciando, de esta manera, una tutela efectiva de los
derechos del ciudadano recurrente cuya pretension principal es la de entender
disconforme a derecho una actuacion registral. En todo caso s la DGRN
resuelve € fondo del asunto aln existiendo un obstaculo procesal, sin men-
cionar nada al respecto, se superard € mismo, ya que no es posible volver
contra los propios actos obstruyendo en viajudicial un acceso que no fue
detectado en forma debida por la propia Administracion cuando a ella le
correspondia.

Conforme establece € articulo 111.3 de laLey 30/1992 del PAC y RJAP,
la DGRN est4 obligada de oficio a examinar en su Resolucion s se cumplie-
ron los requisitos de interposicion, dando en su caso un plazo de diez dias
para su subsanacion, en el caso que asi pueda acontecer, de conformidad con
lo establecido en € articulo 71 de la citada Ley 30/1992 del PAC y RJAP.

Superada la eventual existencia de un escollo procedimental, la Resolu-
cion deberd resolver sobre e fondo del asunto de forma estimatoria o deses-
timatoria de ese recurso y por tanto acogiendo o desestimando la pretension
instada. También podra transcurrir €l plazo para dictar laresolucién que pro-
ceda con carécter expreso, en cuyo caso se producird unaresolucion presunta
por silencio administrativo, en este caso negativay por tanto desestimatoria
del recurso y con confirmacion de la calificacion impugnada. En este apar-
tado nos ocuparemos de las dos Ultimas posibilidades apuntadas, a saber, la
desestimacion expresa o por silencio administrativo negativo del recurso
gubernativo interpuesto.

La desestimacion expresa del recurso gubernativo frente a la calificacion
negativa del Registrador implica que no se ha detectado por € érgano encar-
gado de resolver, la DGRN, vicios de legalidad derivados de la nulidad o
anulabilidad de lamisma, tal y como sefialan los articulos 62 y 63 de laLey
30/1992 del PAC y RJAP, ya que son estos los preceptos de carécter general
que contienen aguellos vicios que le hacen merecedor de la sancion de nuli-
dad o anulabilidad, sin perjuicio de que como €l mismo articulo 62 sefida en
relacién ala nulidad de pleno derecho, otra norma de rango de Ley fije otros
motivos. En relacion a la anulabilidad, cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, en este caso especiamente de la Ley Hipotecaria, nos permitiria
afirmar que concurre € vicio.

Los efectos inmediatos de esta Resolucion expresa que confirma la ade-
cuacion a Derecho de la calificacion negativa del registrador, es que desapa-
recen las dudas de legalidad que se trataron de irrogar sobre aquella actuacion
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por la parte recurrente, sin que en ningun caso la presuncién de legaidad que
atoda actuacion administrativa le otorga e articulo 57 de la Ley 30/1992, ddl
PAC y RJAP, pueda recobrarse por la sencillarazon de que nunca desapare-
Cio, y de hecho aln impugnada, la calificacion negativa seguia desplegando
sus efectos, tal y como sefiala también el precepto citado.

En relacidn con la congruencia de la Resolucion desestimatoria, lamisma
esta prevista como requisito en los articulos 89 y 113 de la Ley 30/1992 del
PAC y RJAP, cuando establece que & érgano que resuelve e recurso estima-
ra en todo o en parte 0 desestimara las pretensiones instadas decidiendo
cuantas cuestiones se planteen en € procedimiento. Al contrario que acontece
con la resolucion estimatoria, que con la consideracion y por tanto con el
acogimiento de uno de los motivos impugnatorios, ya cumple con este requi-
sito de la congruencia (1), la Resolucion desestimatoria debe dar cumplida
repuestaatodos los motivos impugnatorios articulados, motivando uno auno
su desestimacion (2) —asi se posiciona € Tribuna Supremo en su sentencia
de 28 de febrero de 1996, que no descarta la existencia de incongruencia en
relacion a Resoluciones desestimatorias—. NO obstante esto, no incide en €
concurso de este requisito € orden en € que se argumente la Resolucion, y
por tanto no tiene que ser necesariamente € mismo que e del escrito de
recurso —sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1996.

No debe confundirse la congruencia con la motivacién. La primeratiene
un componente netamente procesal, en tanto en cuanto que la segunda, ala
que nos referiremos mas adelante, tiene un claro alcance constitucional, capaz
de causar una efectiva indefension proscrita por € articulo 24 de la Carta
Magna (3).

(1) No obstante, creemos que seria importante que el érgano administraivo que re-
suelve en via de recurso, se posicione en relacion a resto de los motivos impugnatorios
articulados, por que si bien es cierto que los requisitos de la congruenciay motivacion se
cumplirian con la consideracién Unica de aguél que sirve de soporte a la decision, no es
menos cierto que € posicionamiento en relacion a conjunto de los argumentos esgrimidos
evitard ulteriores y eventuales recursos frente a la resolucion que en ejecucion de lo
acordado en via de revision, puede reiterar algunos de los elementos discutidos también
en aguella primaria via administrativa.

(2) Los preceptos citados también contienen una referencia al trémite conocido como
planteamiento de tesis en los supuestos en que el 6rgano encargado de resolver advierta
cuestiones no aegadas por los recurrentes, s hien serd esta una cuestion que sobre todo
se producira en los recursos que den lugar a una resolucion estimatoria en base a un mo-
tivo no alegado por las partes, pero detectado en este caso por la DGRN.

(3) Sobre motivacién: Tribunal Supremo, 10 de enero de 1997, 3 de marzo de 1997,
7 de mayo de 1987. Del Tribunal Constitucional, 5 de febrero de 1987, 29 de noviembre
de 1993. Sobre congruencia: Tribunal Supremo, 24 dejunio de 1995, 30 de abril de 1996.
Dd Tribunal Constitucional, 122/1994, 88/1992, 431/1992. Es destacable la sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1996, sobre la distincién entre congruencia y
motivacion.
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La Resolucién desestimatoria ha de cumplir ademas con € resto de los
requisitos que se contienen y regulan en d articulo 89 de la Ley 30/1992, y
debera resolver sobre el fondo del asunto planteado, sin que en ningln caso
pueda producirse un non liquet, so pretexto de oscuridad o suficiencia de las
normas aplicables.

En relacion con la motivacion de las Resoluciones desestimatorias, la
obligacion no se deriva exclusivamente de la aplicacion de los articulos 89
y 113 de la Ley 30/1992, sino que € articulo 54 dd citado texto legd, d
regular con carécter general la motivacion de los actos administrativos, se
refiere expresamente a la necesidad de motivar las Resoluciones que resuel-
van recursos, cual es € supuesto que comentamos. Como sefida GARCIA DE
EntERRIA, € fundamento de la motivacién radica en la legitimidad de gerci-
cio que exige alos titulares de las potestades administrativas dar razén de sus
actos, justificarse ante los ciudadanos, responder a las eventuales quejas y
reclamaciones, demostrar que sus actos son objetivos y razonables y no arbi-
trarios y caprichosos o quiza corrompidos.

La motivacion in aliunde cobra carta de naturaleza en e apartado quinto
de este articulo 89, pero condicionada a que los informes que contengan la
motivacion acompafien a la Resolucion que ponga fin a procedimiento (4).

3. LA RESOLUJ ON EXPRESA COMD FORMA DE TERM NAQ &N
DEL PROCED M ENTQ  FRENTE A OTRCS MCDCB
ANORMAL ES DE TERM NAQ ON DEL PROCEDI M ENTO
DE REQURSO

Ta y como sefidla € articulo 113 de la Ley 30/1992, la Resolucion
expresa que resuelve e recurso sera la forma normal de terminaciéon del
procedimiento de revision, sin embargo pueden existir otros modos de ter-
minacién de este procedimiento que vamos a comentar muy someramente.
En efecto, a diferencia del procedimiento para la adopcién de una resolu-
cién administrativa, en € procedimiento de revision solo serén posibles e
desistimiento del recurso o la renuncia a derecho que se gerce, no siendo
viable la caducidad por que €l transcurso del tiempo en via de recurso tiene
otros mecanismos de superacion, aunque ya desde este momento debemos
dejar claro que la técnica de silencio administrativo no supone una forma
de terminacién del procedimiento, en este caso de revision. Nos referire-
mos, por Ultimo, a la terminacién convencional como formula alternativa a
tradicional recurso.

(4) Asi lo indicaba la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1997.
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Son estas unas figurasjuridicas que, como tales, no tienen unaregulacion
positiva en relaciéon a los procedimientos de revision en via administrativa,
por lo que hemos de acudir alas normas que los regulan en e procedimiento
administrativo ordinario para aplicarlas asi en via de recurso.

En relacion a desistimiento y a la renuncia hemos de sefidar Unicamente
que como tales medios de terminacion del procedimiento administrativo han
de ser actuados por los interesados 0 personas con poder especia a efecto,
al tratarse de un acto de voluntad especifico. Su aceptacion se supeditard a
gue no afecte a interés publico o a intereses de terceros.

Asi las cosas, tal y como ha manifestado lajurisprudencia del Tribunal
Supremo —sentencias de 23 dejunio de 1987 y 29 de noviembre de 1986—,
€l desistimiento es un acto unilateral que requiere una aceptacion de la Admi-
nistracion, en orden atutelar € interés general, que es € fin Ultimo de la acti-
vidad administrativa procedimentalizada —art. 103 de la Constitucion y 3 de
la Ley de Procedimiento—. La aceptacion de la Administracion actuante, si
gue serd un acto debido.

El problemarelativo a esta unilateralidad o bilateralidad del desistimiento
no esta ausente de importantes efectos précticos, y asi por eiemplo, en deter-
minados procedimientos administrativos —véanse |os referidos ala apertura
de oficinas de farmacia— es habitual la personacion en e procedimiento
administrativo de terceros que incluso discuten su mejor derecho frente a
recurrente, lo que hace que € desistimiento de éste pueda no ser aceptado por
aquellos terceros que pidan a la Administracion actuante que niegue la acep-
tacion del mismo.

El desistimiento puede ser total o parcial, segin afecte o no a conjun-
to de las pretensiones instadas en e procedimiento. Ademés, para € caso
que hubiese sido iniciado por dos 0 més sujetos, solo afectara a quien lo
plantee en legal forma, debiendo ser seguido de unaresolucién administrativa
gue ponga fin a procedimiento por desistimiento en relacién a quién actta
esa posibilidad, resolucion que, evidentemente, no podra contener ningin
pronunciamiento de fondo a respecto.

La renuncia es la poshilidad que tiene quien ostenta un determinado
derecho de renunciar a los efectos que tal derecho puede causar en su esfera
juridica, renuncia del derecho que por supuesto tiene directos efectos en €
procedimiento administrativo en € que eventuamente se esté haciendo valer
dicho derecho, en lamedida que larenuncia a mismo provoca e consecuente
fin dd procedimiento. La renuncia también se supedita a la consiguiente
resolucion administrativa que ademas de considerar la concurrencia de los
reguisitos formales, especialmente capacidad y poder suficiente, constate que
no existe un perjuicio parael interés publico que pueda considerar larenuncia
como prohibida por el Ordenamiento Juridico, tal y como prevé € articu-
lo 90.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun.
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Laterminacién convencional del procedimiento administrativo es, a nues-
tro juicio, uno de los principales paradigmas del Derecho Administrativo en
este cambio de siglo, y no cabe duda que se trata de una técnica en la que se
combina su gran expectativa de futuro como férmula de garantizar la adecua-
da eficacia de la actividad administrativa, con la profunda incertidumbre vy,
por qué no desconfianza, haciala misma como férmula de correcta aplicacion
anuestro sistema de Derecho Administrativo. A buen seguro que su novedad
y las propias expectativas que despiertan motivan los problemas de los que
se ve rodeada. Este trabajo no es tampoco, entendemos, € lugar adecuado
para realizar una exposicion minimamente rigurosa de las normas que la
regulan, y, sobre todo, de las diferentes opiniones doctrinales que en torno a
la misma existen. En e &mbito de larevisidn de actos en via administrativa,
el apartado segundo del articulo 107 de la Ley 30/1002, de PAC y RJAP,
recoge especificamente los cauces convencionales como alternativa a recurso
administrativo formalizado.

4. PLAZOS DE RESOLUCION DEL RECURSO.
LA OBLIGACION DE RESOLVER

Nos fijaremos ahora en la cuestion relativa a los plazos que tiene la
DGRN para resolver € recurso y los efectos del transcurso de los mismos,
adentramos, por tanto, en la regulacion que de la institucién del silencio
administrativo se contiene en las normas procedimentales administrativas
que seran el elemento normativo que nos ayude a solucionar los proble-
mas que se planteen en el ambito registral que ahora nos ocupa. La Ley
30/1992, del Procedimiento Administrativo Comin y Régimen Juridico de
las Administraciones Pudblicas dio un vuelco a la regulacion que de estas
cuestiones se haciaen lavigja Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
y precisamente hizo de la regulacion de la actividad administrativa pre-
sunta una de las instituciones estrellas de la reforma, y por qué no decirlo,
una de las més discutidas y criticadas por la doctrina. Fueron las criticas a
esta parte de la Ley 30/1992, las que precisamente, entre otras, dieron lugar
a la reforma operada por la Ley 4/1999, que va a s&r el objeto de especial
atencién en esta parte de comentario.

Debemos partir de laidea de que la DGRN tiene la obligacién de resolver
expresamente el recurso planteado, por lo que la figura del silencio adminis-
trativo no sera mas que una excepcion a principio general plasmado en el
articulo 42. La obligacion no solo es de resolver, sino también de notificar de
forma adecuada |a resolucién recaida, de forma tal que, transcurrido €l plazo
pararesolver sin que se haya notificado adecuadamente la resolucién expresa,
se producira @ silencio.
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En efecto, la Ley 4/1999 da una nueva regulacion al problema del silen-
cio administrativo en nuestro procedimiento, y buena prueba de élo es €
cambio que sufre la denominacion de actividad presunta que habia dado lugar
laLey 30/1992, paravolver a mas tradicional, y quiza més cercano alarea
lidad, de silencio administrativo, parareferirse alaficcién juridica creada por
el Derecho, cuando la Administracién no responde en tiempo y forma a las
demandas planteadas por un ciudadano y éstos han de articular su defensa
impetrando la actividad de los Tribunales de Justicia —arts. 24 y 106 de la
Constitucién—, en € concreto caso que nos ocupa, la fata de resolucion en
plazo dd recurso articulado frente a la calificacion negativa del Registrador
de la Propiedad. En esta linea vamos arealizar un recorrido por los preceptos
vigentes que regulan esta materia, sirviéndonos en ocasiones como método de
exposicion, e andlisis comparativo con la regulacion sustituida.

Asi las cosas, comenzaremos refiriéndonos a la ubicacién de la regu-
lacién, dentro de la sistemética general de la Ley, para decir de entrada que
no cambia en relacion con la de 1992. El silencio administrativo, como ya
hemos dicho, no es modo de terminacion del procedimiento administrativo y
por eso no se regula en e Capitulo 1V dd Titulo VI que lleva por ribrica
«Finalizacion del procedimiento», sino en € Capitulo | del Titulo IV de las
«normas generales de la actividad de las Administraciones PUblicas». Esto
denota una clara intencién del legislador, ya manifestada en la Ley de 1992,
de que € silencio no sea una forma de terminacion del procedimiento, intro-
duciendo en la regulacion genérica de la actividad de las Administraciones
Publicas la obligacion de éstas de poner fin a los procedimientos administra-
tivos a través de una resolucion expresa, obligacion genéricay principal que
en caso de incumplimiento tendra como efecto unaficcidn, cual es e silencio
administrativo.

Esta obligacion de resolver que ahora sigue contemplando € articu-
lo 42.1, se ve aumentada, como ya hemos apuntado mas atrés, con un plus
de carga para la Administracion actuante, por cuanto que junto con la obli-
gacion de resolver tendra la de notificar la resolucién dictada, notificacion
que ha de realizarse de conformidad con lo establecido a respecto por €
articulo 58 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun, también
reformado por la Ley 4/1999, que precisamente afiade un nuevo apartado 4.°
a su diccién en relacion con las notificaciones a los efectos previstos en €
articulo 42, es decir, alos solos efectos de tener cumplida la obligacion de
notificar dentro de plazo méximo de duracion de los procedimientos. A
nuestro juicio, sin duda la obligacién primaria sera la de notificar la resolu-
cién que ponga fin a procedimiento en la forma general establecida por el
articulo 58 y sdlo podra acudirse a la formula de notificacion del apartado 4
cuando esté cerca e momento de cumplirse d plazo de caducidad, siendo las
consecuencias de tal notificacion la enervacién de los efectos de la falta de
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resolucién en plazo (5). Laintroduccion de la obligacion de notificar aumenta
la seguridad juridica y los derechos de los ciudadanos en orden a dar certeza
de la eficacia de la actuacion administrativa, la cual queda ademas supeditada
por @ articulo 57.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun a su
notificacién reglamentaria. En consecuencia, interpuesto el recurso de alzada
frente a la calificacion registral ante la DGRN, ésta ha de resolver expresa-
mente el mismo, ya que le alcanza plenamente la ya referida obligacion de
resolver.

5. LA RESOLUQ 'GN PRESUNTA DEL RECURSO

Debemos centrarnos a continuacién en € tema central del plazo para
resolver expresamente €l procedimiento y notificar la resolucién que recaiga.
El articulo 327, en su pérrafo noveno, prevé un plazo de tres meses para
resolver de forma expresa €l recurso y notificar la resolucion recaida, de
formatal que transcurrido €l plazo referido sin la notificacion se produce €
silencio administrativo y por tanto laresolucion presuntadel mismo. El silen-
Cio €S en este caso negativo y por tanto el recurso se entendera a todos los
efectos desestimado. Esta es la consecuencia fundamental de lafalta de reso-
lucion del procedimiento en e plazo fijado a efecto.

En cuanto a la forma de acreditar la existencia de la resolucidn presunta
por silencio administrativo desaparece la certificacion de acto presunto como
Unica forma de hacer valer la falta de resolucién en tiempo de la Adminis-
tracion, y elo porque € articulo 43.5 sefiala que la acreditacion de la pro-
duccion dd silencio administrativo podra realizarse por cualquier medio de
prueba admitido en derecho, incluida esa certificacién emitida por € drgano
competente para resolver, certificado que debera emitirse en € plazo maximo
de quince dias desde su solicitud.

Directamente relacionada con la cuestion anterior esté €l problema de las
resoluciones administrativas tardias y sus efectos. Aunque se trata de una
cuestion que se regula en la Ley en relacion a la terminacion de los proce-
dimientos administrativas y paralavia de revision, si consideramos necesario
realizar algunas reflexiones a respecto. El silencio administrativo negativo se
configura como una ficcion juridica que tan sdlo tiende un puente para abrir
el ulterior control judicial de la actuacion huérfana de resolucion expresa. En
efecto, € incumplimiento de la obligacién de resolver no puede suponer que
el ciudadano afectado debe seguir esperando esa resolucion expresa y por
tanto € derecho imagina una especie de resolucion presunta que le abre de

(5) Sobre esta cuestion, puede verse el trabajo de FERNANDEZ Vav VERDE, RAFAEL, «De
nuevo sobre el silencio administrativo», EN REDA, nim. 105, pdg. 79 y sigs.
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forma cierta, bajo la ficcién o apariencia de la existencia de aquella resolu-
cion presunta, e control judicial de la misma. Sin embargo, esta considera-
cién del silencio como ficcion, solo 1o serd en aquello que resulte perjudicia
para e interesado, ya que s € slencio es positivo, la solucién sera otra
distinta. Si e silencio es negativo, laficcion en nada impide que la Adminis-
tracion que incumplié su obligacion de resolver pueda cumplir con esta obli-
gacion dictando una resolucion expresa en sentido contrario a silencio pro-
ducido, y por tanto estime € recurso interpuesto. Si e silencio fuera positivo
no podra dictar una resolucion expresa pero extemporanea, en sentido contra-
rio aun silencio que ya dio lugar a un derecho consolidado en el patrimonio
del interesado.

En este sentido € articulo 43.4 establece que la resolucion expresa tardia,
en los casos de estimacion por silencio administrativo, solo podrd dictarse de
ser confirmatoria del mismo, y en los casos de desestimacion, la resolucion
extemporanea podra dictarse en el sentido que se considere adecuado, sin que
exista vinculacion alguna a sentido del silencio producido. De esta manera
la regulacién se hace eco de la insistente opinidn doctrinal que limita las
posibilidades de la resolucion expresa extemporanea en virtud de los limites
al efecto recogidos en los articulos 102 y 103 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comin y Régimen Juridico de las Administraciones Publicas,
en orden alarevision de oficio de los actos administrativos por €ellas dicta-
dos y que en caso de no ser declarativos de derechos o de ser de gravamen
pueden ser revocados en cualquier momento, a salvo siempre su conformidad
con el ordenamiento juridico.

La traslacién de esta consecuencia a recurso gubernativo ante la DGNR
se plasma en que una vez producida la desestimacion presunta por silencio
administrativo del recurso gubernativo nada impide que transcurrido el plazo
para resolver se dicte unaresolucién expresa en sentido contrario a ese silen-
Cio negativo y, por tanto, estimatoria del recurso, que dejaria sin efecto la
calificacion realizada.

6. COMPUTO DEL PLAZO Y EFECTOS

El plazo de tres meses que tiene la DGRN para resolver € recurso, ta y
como establece € articulo 327 de la Ley Hipotecaria, se computara desde que
se interpone € recurso, de forma tal que transcurrido ese plazo sin que se
resuelva el mismo y se notifigue dicha resolucién, se producird la desestima-
cién presunta por silencio administrativo del recurso. Como sefidla e articu-
lo 327 de la Ley Hipotecaria, € recurso se interpone en e Registro de la
Propiedad o Mercantil cuya calificacion es impugnada, o ante cualquiera de
las oficinas publicas a que se refiere e articulo 38.4 de la Ley 30/1992,
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también en cualquier Registro de la Propiedad y por supuesto en la DGRN.
El diainicial o dies a quo para computar € plazo de tres meses en que se ha
de producir la notificacion de resolucién sera €l de la entrada del recurso en
€l Registro de la Propiedad cuya calificacion ha sido impugnada, asi se des-
prende de parrafo cuarto dd articulo 327 de la Ley Hipotecaria. Considera
mos que este plazo se computara desde la interposicion del recurso en ese
registro que calific, yaque s e mismo se presentd en cualquiera de los otros
lugares en los que es posible la misma, a saber, las oficinas y registros
previstos en € articulo 38.4 de la Ley 30/1992 del PAC y RJAP, u otro
Registro de la Propiedad, estos 6rganos receptores han de remitir en todo caso
el escrito de interposicién a Registro de la Propiedad que calific6. En con-
secuencia, ese plazo se iniciara a partir del dia en € que se recepciona €
escrito de interposicion en el Registro autor de la calificacion impugnada. Los
principios que inspiran esta formula de computo del plazo se asimilan a los
contenidos en € articulo 42.4 de la Ley 30/1992, d establecer que € plazo
del silencio se computara desde que la solicitud llegue al érgano competente
para su tramitacién. El dia final del computo o dies ad quem sera aquel en
gue se produzca la notificacién en la forma prevista en los articulos 58 y
siguientes de la Ley 30/1992, siendo suficiente en todo caso la notificacion
con los requisitos previstos en el apartado cuarto del articulo 58. EI computo
de los plazos anteriormente sefialados se realizara en la forma recogida en €
articulo 48 de laLey 30/1992, y a & remite € articulo 326 in finede la Ley
Hipotecaria, precepto en cuyo comentario no vamos a incidir salvo para se-
fialar que en los plazos fijados por meses no se computa e dia de la notifi-
cacion, siendo €l dies ad quem para interposicion del recurso € que coincida
en nimero con el dia siguiente a aquél en que tenga lugar la notificacion y
publicacion del acto, y que si no tuviera equivalente en e mes del vencimien-
to, serd e dltimo diadd mes, y que s fuere inhabil se consideraré prorrogado
el plazo al primer dia hbil siguiente —asi por todas, la sentencia del Tribu-
nal Supremo del 26 de febrero de 1991.

La falta de resolucion del recurso en € plazo apuntado no exime a la
Administracion de su obligacion de resolver, articulo 43.4.b) de la Ley 30/
1992, y por tanto, pudiera producirse una resolucion extemporanea que,
como hemos dicho, puede ser estimatoria. Para el caso que fuera desesti-
matoria, se rehabilitarian los plazos que recoge e articulo 328 de la Ley
Hipotecaria para inicio de la via judicial que se iniciarian desde la notifi-
cacion o publicacién de esa resolucion extemporanea —sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de julio de 1996—. En relacién a plazo para inter-
poner ese recurso ante e Organo Judicial Civil competente, e articulo 328
de la Ley Hipotecaria establece el plazo de dos meses en € caso de la Re-
solucion de la DGRN, y un afio si fuere presunta. En relacion a este proble-
ma del computo de los plazos frente a la resolucién desestimatoria presunta,



808 ESTUDIOS

se plantean varios problemas en los que no nos vamos a detener en este
momento (6).

El efecto de la resolucién desestimatoria del recurso, sea expresa 0 sea
presunta por silencio administrativo negativo, produce €l agotamiento de
la via administrativa, y por tanto, la calificacion registra causa estado en la
via administrativa, no cabiendo ningln tipo de recurso frente a la misma.
Queda asi expedita la viajudicial que se iniciard, como hemos visto anterior-
mente, ante los 6rganos de lajurisdiccion civil, articulo 328 de la Ley Hi-
potecaria.

La resolucion administrativa que agoté aquella via causando estado tiene
efectos erga omnes, y no precisara de su publicacion en el BOE, al contrario
de lo que ocurre con la estimatoria. El efecto desestimatorio del recurso
supondra la declaracion de conformidad a derecho de la calificacion realizada
por e Registrador de la Propiedad o Mercantil sobre la que se despejan las
dudas de legalidad que habiairrogado €l recurso interpuesto, todo €llo a salvo
del ulterior control judicial que puedan demandar los interesados.

JESUS CHAMORRO GONZALEZ
Magistrado especidista de lo contencioso-administrativo

(6) Puede verse a respecto, CHAMORRO GONZALEZ, JESUS MARIA y ZAPATA Hirar, JUAN
CARLOS, La incidencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el proceso contencioso-
administrativo, pag. 91 y sigs. Aranzadi, Pamplona, 2003.
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I.  INTRODUCCION. LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD
DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

En el ordenamiento juridico espafiol, los conyuges estan facultados para
determinar, conforme a su particular voluntad, el concreto régimen econémi-
co matrimonial encargado de regir las actuaciones patrimoniales que, por los
mismos, se lleven a cabo, conteniendo esta posibilidad, no sblo el derecho a
precisar el especifico régimen de entre los legalmente previstos, sino también
la de modificar las reglas no imperativas establecidas en e concreto elegido
de los anteriores o, incluso, la de crear uno propio para el caso concreto (1).

(1) Asi lo sefida la sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de septiembre de 1999
(RJ 1999, 7274) que precisa como «e articulo 1.325, asi como € 1.315, vienen a consa-
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Estos pactos, parapoder ser validosy eficaces, deberan insertarse necesaria-
mente en | as capitul aciones matrimonial es, que habran de constar en escritura
publica (2).

Pero tal libertad en la materia advertida debe conllevar, como contrapar-
tida, la existencia de un medio de publicidad adecuado de |as capitul aciones
en las que se concretalaeleccion, dadalatrascendencia que posee tal hecho,
por la posibilidad de existenciade relaciones, de formacomun o individual,
entabladas por los conyuges contercerosy cuyas consecuenciasy régimen de
responsabilidad podrian verse afectados por elo (3); incluso esta exigencia
depublicidad se ponede manifiesto en algunaresoluciénjurisprudencial, que
precisa como las capitulaciones matrimonial es «han de constar, con exigencia
derequisito ad solemnitatem en escriturapublica, inscribible en los Registros
Publicos Civil, Mercantil e Inmobiliario, paraque surtan efectos frente ater-
ceros, quienes han de estar interesados en la extension y profundidad de la
responsabilidad que pueda derivarse de sus relaciones juridico-econémicas
con los conyuges» (4).

Por todo €ello, se ha de justificar la necesidad de esta publicidad en la
importancia que posee, tanto para los propios esposos como paralos terceros,
la eleccion de un concreto régimen econémico matrimonial. Ademaés, dado
que € régimen de responsabilidad de los bienes conyugales dependera del
concreto acordado para la regulacion de sus relaciones patrimoniales, sera
trascendente su publicidad pues, segin el adoptado, los bienes de los conyu-

grar la autonomia de los cényuges para establecer su régimen matrimonial y, dada la
naturaleza contractual de las capitulaciones, el precepto autoriza a sustituir o modificar
dicho régimen en el ambito de las previsiones legales, es decir, a disefiar una situacion
juridica distinta».

(2) Lasentenciadel Tribunal Supremo, de 3 dejulio de 1999 (RJ 1999, 4902) indicd
a respecto que «tiene declarado esta Sala, en sentencias como la de 6 de diciembre de
1989, que €l requisito que establece € articulo 1.327 del Cadigo Civil (constancia en
escritura publica) es de ius cogens o de observancia ineludible, determinante de la propia
validez de las capitulaciones y de su contenido en los términos del articulo 1.325 del
mismo cuerpo legal, mientras que el del articulo 1.333 es un requisito de garantia o, como
regla de terceros, en estricta dogmética hipotecarista como un efecto de mera publicidad
y no de eficacia, y no, obvio es, de alcance constitutivo, como e de la escritura determi-
nante de la viabilidad juridica de mentada modificacion capitular».

(3) Por tanto, como oportunamente sefiala CARBAJO GONZALEZ, pag. 33, € interés de
la publicidad de las capitulaciones para los terceros que contraten con personas casadas,
sejustifica por contenerse en las mismas € régimen patrimonial de las relaciones elegido,
las posibles modificaciones a las normas genéricas rectoras del mismo, la precision de la
titularidad sobre determinados bienes y la, en su caso, concesién de facultades de admi-
nistracion de un cényuge sobre los bienes del otro.

(4) Dicha argumentacion fue expuesta por la sentencia del Tribunal Supremo, de
7 de noviembre de 1990 (RJ 1990,654), reflejandose en tal texto la importancia y nece-
sidad del establecimiento de un adecuado sistema de publicidad para esta concreta actua-
cién, ante la trascendencia que posee.
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ges que podran ser atacados por las posibles deudas existentes frente a terce-
ros, ya sean personales 0 comunes, variaran segun la calificacién que posean
a expensas de lo acordado en €l pacto capitular; por tanto, tal y como indica
GULLON BALLESTEROS, «este dato interesa sobremanera a tercero que contrata,
adquiere o, en genera, se relacionajuridicamente con los conyuges, para que
asi pueda saber exactamente sus ambitos de poder y responsabilidad» (5).

[I. LA PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES
EN LOS REGISTROS DE LA PROPIEDAD Y MERCANTIL:
SU CARACTER LIMITADO

1. CUESTIONES GENERALES

Con d fin de lograr las vias adecuadas de conocimiento de los terceros
de las capitulaciones matrimoniales, e sistema juridico espafiol establece
un triple régimen de publicidad de las mismas, a través de tres concretos
Registros preexistentes y cuyo objeto no es, por tanto, publicar exclusivamen-
te tales pactos conyugales, siendo éstos el Registro Civil, € de la Propiedad
y e Mercantil.

Sin embargo, pese a la existencia de estas tres vias diversas de publicidad
para las capitulaciones matrimoniales, alaluz de la normativa general regu-
ladora de cada uno de €llos, se aprecia répidamente que dos de los mismos,
el Registro de la Propiedad y € Registro Mercantil, no son medios aptos para
lograr, en relacion a tales pactos conyugales, de una manera plenamente sa
tisfactoria e fin pretendido de su publicidad, encamindndose ésta de una
forma genérica, por tanto, a Registro Civil, tal y como explicitamente se
indica por alguna resolucién jurisprudencial (6).

Realizadas dichas afirmaciones, en este momento han de indicarse las
causas que motivan la exclusion de los Registros antes indicados como me-
dios adecuados para otorgar la publicidad general debida para los terceros de
las capitulaciones matrimoniales.

(5) Cfr. GULLON BALLESTEROS, pag. 96. Con posterioridad reitera lo advertido con
otras palabras, a indicar que la trascendencia de dicha publicidad deriva de que, por tal
hecho, es posible conocer «si € conyuge esta capacitado o legitimado para obrar, y qué
bienes responden del cumplimiento de las obligaciones que asuma».

(6) Asi lo manifestd la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de 1998
(RJ 1998, 1042), al sefalar que sera € Registro Civil €l que haré publico para todos el
régimen econdmico matrimonial. Sin embargo, cuestion distinta y sobre la cua nos pro-
nunciaremos con posterioridad, es si éste es el modo idoneo o no de redizarlo y en caso
de serlo, s laregulacion actual es apta para € logro del fin perseguido.
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2. PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES Y
REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Del estudio de las normas rectoras del Registro de la Propiedad, se apre-
cia el carécter inadecuado del mismo para lograr el fin expuesto, pues la
publicidad que de é se desprende, a los efectos de las capitulaciones matri-
moniales, es de carécter parcia y limitada a diversos supuestos.

Esto es asi dado que € articulo 75 del Reglamento Hipotecario establece
que se tomard nota en € Registro de la Propiedad de las capitulaciones
matrimoniales «en cuanto contengan respecto a bienes inmuebles, 0 derechos
reales determinados, alguno de los actos a los que se refieren los articu-
los 2 de la Ley Hipotecaria 'y 7 de su Reglamento», normas en las que se
limita, por tanto, el ambito de la inscripcién (7).

Todo elo nos conduce a advertir que la publicidad que realiza de las
capitulaciones este 6rgano es incidental e insuficiente dado que, en primer
lugar, las capitulaciones en si mismas no son actos inscribibles; ademasy en
segundo lugar, en € Registro de la Propiedad se inscriben sdlo los derechos
sobre bienes inmuebles y los actos de nacimiento, modificacion o extincién
de los mismos, accediendo las capitulaciones sdlo en aquellos casos en que
afecten adichos derechosy, por Ultimo, los efectos de la publicidad derivados
de dicho Registro tienen exclusivamente la eficaciaparael ambito propio que
el mismo otorga.

Esta situacion provoca que, tanto la doctrina como lajurisprudencia, de
un modo pacifico y acertado, defiendan un pronunciamiento de rechazo de la

(7) En € articulo 2 de la Ley Hipotecaria se sefida que sdlo se inscribiran en el
Registro de la Propiedad, «los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmue-
bles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos, los titulos en que se consti-
tuyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habi-
tacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales, los actos y
contratos en cuya virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales,
aunque sea con la obligacion de transmitirlos a otro o de invertir su importe en objeto
determinado, las resolucionesjudiciales en que se declare laincapacidad legal para admi-
nistrar, la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras por las que se modifique la
capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes, los contratos
de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de
los mismos, los titulos de adquisiciéon de los bienes inmuebles y derechos reales que
pertenezcan a Estado, 0 a las corporaciones civiles 0 eclesidsticas, con sujecion a lo
establecido en las leyes o reglamentos». Resume dicho precepto el articulo 7 del Regla-
mento Hipotecario, a indicar que «conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley, no
solo deberan inscribirse los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita,
modifique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos parrafos se mencio-
nan, sino cuaesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza, asi como cual-
quier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho,
modifique, desde luego, o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes
inmuebles o inherentes a derechos reales».
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publicidad del Registro de la Propiedad como modo adecuado y genera para
el publico conocimiento de estos pactos conyugales (8), dado que ademas, tal
y como sefidla LASARTE ALVAREZ, de encargarse e Registro de la Propiedad
de la tarea indicada, se destinaria a publicar algo para lo que no fue creado,
ya que «d sistema de folio rea es perfecto para lo que se pretendio con €l
Registro de la Propiedad: la proteccion de los adquirentes onerosos de buena
fey laerradicacion de las cargas ocultas, pero dicho sistema no puede servir
para publicar €l régimen econdmico matrimonial» (9).

3. LA PUBLICIDAD EN EL REGISTRO MERCANTIL
DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Similar es la situacion que se deriva de la regulacion sobre la publicidad
de las capitulaciones en € ambito de la normativa rectora del Registro Mer-
cantil, dado que la inscripcion de las capitulaciones en €l necesita la concu-
rrencia de un presupuesto previo: la condicién de comerciante de, al menos,
uno de los otorgantes, al ser este hecho necesario para acceder a dicho Re-
gistro; pero ademas de tal condicion personal, debe indicarse que la inscrip-
cién de todo comerciante individual, a excepcion del naviero, es facultativa,
por tanto, slo accederia a este Registro el pacto capitular de estar registrado
previamente & comerciante que lo otorgd, hecho voluntario con la excepcion
mencionada, siendo igualmente libre el acceso de las capitulaciones alahoja
relativa al comerciante, que de estar inscrito no esta obligado aintroducir en
su folio registral este hecho.

De lo indicado, por tanto, se deriva que este medio de publicidad capitu-
lar es absolutamente rechazable como forma genérica, y no solo porque sélo
accederdn a mismo quienes ostenten determinada condicion personal, sino

(8) Asilo expresan diversos autores como DE Los Mozos, pag. 80; LACRUZ BERDEJO,
Los regimenes econdmicos matrimoniales y la publicidad registral, pag. 593, y BLASCO
GASCO, péag. 206. Lajurisprudencia también se pronuncia en tal sentido, asi la sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1994 (RJ 1994, 4585) aclar6 como «las inscrip-
ciones en el Registro Civil no alteran el régimen de publicidad registral inmobiliario,
respecto a los inmuebles concretos afectados por las capitulaciones matrimoniales». Pos-
teriormente, y siguiendo estos postulados, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, de 16 de abril de 1997 (AC 1997, 998) declara que «la mera mencién en e
Registro Civil no viene a suplir la falta de inscripcién en el Registro de la Propiedad»,
aplicando de este modo el argumento antes referido por el Tribunal Supremo. Por Gltimo,
la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998,1042) reiteré que
«si falta publicidad o es discordante con el Registro de la Propiedad como consecuencia
del establecimiento de un nuevo régimen econémico matrimonial, los terceros de buena
fe, especialmente protegidos por el registro inmobiliario, no veran aterada su posicion
juridicax.

(9) Cfr. LASARTE ALVAREZ, péags. 367-368.
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porque ademés sitla la publicidad de las capitulaciones a expensas de un
doble acto de la voluntad del comerciante: la previa inscripcion personal y
la posterior de las capitulaciones que hubiese otorgado. Por tanto, de igua
manera que ocurre respecto a Registro de la Propiedad, de la inscripcion de
las capitulaciones en e Registro Mercantil no se deriva un medio genera apto
para la publicacion, de cara a conocimiento de los terceros de las mismas,
pues sdlo afectaran a éstos de estar inscritas; pero ademas, en tal caso, dicho
efecto se reduce, exclusivamente, a ambito propio de los principios que
gobiernan la eficacia de lainscripcion en e ambito mercantil, por lo que, sblo
gozaran de los efectos de la publicidad en € Registro Mercantil las actuacio-
nes patrimoniales realizadas por € conyuge comerciante en e gercicio de su
actividad mercantil (10).

4. LA IMPROCEDENCIA DE TALES REGISTROS COMO ViA DE PUBLICIDAD GENERICA
DE LAS CAPITULACIONES. CARACTER LOGICO DE ESTA SITUACION

De este modo y ante la realidad expuesta, debe concluirse que los medios
hasta ahora analizados se muestran ineficaces para lograr € pleno cono-
cimiento de los terceros, con caracter general, de una redidad de tanta tras-
cendencia, como es la determinacion del concreto régimen econémico matri-
monial que rige las relaciones patrimoniales de los conyuges derivada de la
eleccion realizada en capitulaciones.

Sin embargo, este hecho es absolutamente |6gico, pues dichos Registros
tienen por objeto dotar de publicidad a cuestiones distintas de las relativas al
ambito patrimonial de una relacion matrimonial, las cuales podran acceder a
los mismos cuando incidan en algun bien o derecho cuya inscripcién en ellos
Sea propia, pero No por ser una actuacion per se susceptible de inscripcion.
De este modo, la publicidad derivada de €llos para € ambito planteado es
incidental y circunstancial, pero este hecho, aunque provoca que haya que
desecharlos como medios adecuados para resolver de forma genérica € pro-
blema tratado, por otra parte es coherente con la realidad de los Registros
mencionados y ante la finalidad perseguida con los mismos.

(10) Asi lo indico SOTO BISQUERT, pég. 525, a afirmar que «el hecho de que €
legislador haya establecido un sistema de publicidad para el comerciante de sus capitu-
laciones, a través de su inscripcion en la hoja abierta a aquél, no determina que tal
publicidad haya de tener caracter general respecto a toda persona. Ello obligaria a que
contrata una relacion puramente civil, ademés de a cerciorarse por los medios ordinarios
de su régimen matrimonial, atener que indagar si la persona con quien contrata es comer-
ciante, con las dificultades que ello conlleva», afiadiendo posteriormente cdmo «si €
Registro Mercantil es para los comerciantes, su objetivo principal es la publicidad de
ciertos datos de importancia basica para el trafico mercantil y, por tanto, a lo que esta
dentro de este tréfico debe atenerse».
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Ante dicha realidad, corresponde ya el andlisis y valoracion de la situa-
cion relativa a la publicidad a través del Registro Civil, para precisar si €l
mismo lleva a cabo certeramente esta tarea.

I1l. LA PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES EN EL REGISTRO CIVIL

1. EVOLUCION HISTORICA DE LA NORMATIVA APLICABLE

Para lograr una adecuada comprensién de la problematica que se plantea
respecto a la publicidad en & Registro Civil de las capitulaciones matrimo-
niales, es necesario hacer referencia, en primer lugar, a la evolucion norma-
tiva existente en la materia, paralo cual se partira de la codificacion espafiola
y se continuara hasta llegar a nuestros dias.

En la redaccién originaria del Codigo Civil del afio 1889 se hizo referen-
cia a esta cuestion en € articulo 1.322, si bien la misma, aunque apuntaba a
la imperatividad del acceso al Registro Civil de las capitulaciones, fue tan
escasa de contenido que podria afirmarse que esta materia quedd sin una
regulacion minima, sefialando LASARTE ALVAREZ como posible justificacion
del desinterés del legidador civil hacia esta materia, el hecho de la previa
regulacién sobre esta cuestion realizada en relacion a los comerciantes en el
anterior en el tiempo Codigo de Comercio, aungque descarta que tal posibili-
dad haya de considerarse como certera, a llegar a la conclusién de que ta
hecho se motivo, preferentemente, por la escasa importancia existente para €
legislador en esa época hacia las capitulaciones (11).

Consciente de la escasa eficacia del texto de 1839 a los efectos de la
publicidad de las capitulaciones matrimoniales, con la Ley de 8 dejunio de
1957 del Registro Civil se intenté una mejora del sistema, reconociéndose en
la propia Exposicion de Motivos de esta norma cémo la publicidad de las
capitulaciones, y de régimen econdmico matrimonial, se encontraba muy mal
tratada en los textos precedentes, motivo por € cua con dicha norma «se
procedia a establecer un sistema de publicidad que fuera acorde con los fines
pretendidos». Se encargé de intentar € logro de tal fin €l articulo 77, pero de
su simple lectura es facilmente deducible como la indicacion referida a la
publicidad de las capitulaciones configuraba un sistema en el cual el acceso
de éstas al Registro Civil era de cardcter meramente facultativo y no obliga-

(11) Cfr. LASARTE ALVAREZ, pég. 363. El articulo 1.322 del Cddigo Civil, en su
redaccion originaria, sefialaba que «en toda inscripcion de matrimonio en el Registro Civil
se hara indicacién, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubieran otor-
gado, asi como de los pactos modificativos».
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torio, motivo por el cual seguia sin lograrse una regulacién vinculante para
todos los supuestos posibles; igualmente la eficacia de la publicidad era muy
débil, a s la otorgada simplemente de carécter negativo, consistiendo la
misma en privar alo no inscrito frente a los terceros de buena fe, pero sin
garantizar la veracidad de lo publicado (12).

Con posterioridad se procedié a desarrollo de tal referencia normativa
registral civil derango legal en e Reglamento del Registro Civil de 1958, que
vino a complementar lo manifestado en € articulo 77 de laLey del Registro
Civil, volviendo aincidir en unaredaccién que otorga un carécter no obliga-
torio alaindicacién de las capitulaciones, ad sefialarse que la misma solo se
extendera «a peticion del interesado». Sin embargo, la redaccion originaria
de dicho precepto ha sido objeto de posterior modificacion y, en la actua
lidad, e vigente articulo 266 del Reglamento del Registro Civil, aungque
mantiene lo antes advertido, exige que se exprese € tomo y folio de dicho
Registro en el que constainscrita o indicada lareferencia alas capitul aciones
cuando se pretenda llevar a cabo inscripciones en cualquier otro Registro,
obligandose asi por tanto para ello ala inscripcion previa de las capitulacio-
nes en € Registro Civil (13).

Afos después, en concreto en 1981, se produce una modificacién termi-
nolégicay numérica dd articulo regulador de esta materiaen e Cadigo Civil,
en virtud de la cua se sustituye la palabraindicacion por lade mencion y se
integraexplicitamente €l texto dereferenciaen el articulo 1.3-33. En € mismo
se indica que la mencién se hara de las capitulaciones, de o que puede
desprenderse €l intento por implantar, de este modo, un régimen obligatorio
que acabara con € facultativo derivado de la Ley del Registro Civil, reafir-
mandose por elo en este punto tal norma en lo previsto en la redaccion
originaria del Cadigo Civil.

(12)  Vid. Diez PICAZO Y GULLON, péag. 192. El articulo 77 de la Ley del Registro Civil
sefiala que, «a margen también de la inscripcién del matrimonio podra hacerse indicacion
de la existencia de los pactos, resoluciones judiciales y demas hechos que modifiquen el
régimen econémico de la sociedad conyugal. Sin perjuicio de lo dispuesto en € articu-
lo 1.322 del Cdédigo Civil, en ningln caso €l tercero de buena fe resultara perjudicado,
sino desde la fecha de dicha indicacion». Tal referencia a articulo 1.322 debe entenderse
realizada al vigente articulo 1.333, precepto que rige las cuestiones insertas en el mismo
en la actualidad tras la reforma del Caédigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de
modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econé-
mico del matrimonio.

(13) Originariamente se ocuparon de esta materia los articulos 264 y 265 del Regla-
mento del Registro Civil, encontrandose modificados por el Real Decreto 1917/1986, de
29 de agosto, que establecio su actual redaccion y situacion numérica, en concreto, en el
articulo 266. En € mismo se sefiala que la indicacion registral del régimen econémico
solo se extenderd a peticion del interesado, constando en la misma la naturaleza del hecho,
el régimen econémico pactado, € documento auténtico o resolucidn en cuya virtud se
extiende el asiento y, en forma destacada, su caracter de indicacion.
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Por tanto, corresponderd a continuacion analizar las consecuencias deri-
vadas de esta reforma del Codigo Civil para valorar si la misma soluciona la
cuestion objeto del presente trabajo o s, por € contrario, en vez de resolver
la problematica planteada ha creado una mayor, a chocar € carécter impe-
rativo de la normativa codificada con el facultativo de la registral civil que
sigue vigente, en cuyo caso habria de llevar a cabo las propuestas de reformas
necesarias para cumplir con el fin de la efectiva publicidad pretendido.

2. LA DENOMINADA MENCION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES:
VALOR JURIDICO Y CARACTER

La actual redaccién del Cédigo Civil indica que, en toda inscripcién del
matrimonio, se hard mencién de las capitulaciones matrimoniales, modifican-
dose de esta forma e medio por € cua se dejaba constancia de éstas en €l
Registro Civil con anterioridad, a decretarse hasta ese momento por la nor-
mativa que, de las capitulaciones, se haria indicacién en dicho Registro.

Pese a esta variacion terminolégica, se entiende pacificamente por la
doctrina que la misma no es mas que un mero cambio de nomenclatura,
siendo por tanto la modificacion irrelevante en cuanto a fondo del asunto,
pues no se trata con dlo de establecer una nueva forma de inscripcion, al ser
la mencién simplemente una forma de constatacion registral, distinta de la
inscripcién y de la anotacion (14). Por tanto, el dato de mayor importancia
a determinar en este punto consiste en precisar qué tipo de asiento del Regis-
tro Civil representa la actual mencion, antes denominada indicacién, y sus
caracteristicas principales.

Las menciones, segun sefiala LINACERO DE LA FUENTE, son un tipo peculiar
de asiento, previstas para dar publicidad de datos que no afectan a estado
civil, careciendo dd valor probatorio privilegiado propio de las inscripciones,
s bien tienen la €eficacia probatoria que corresponde, en su caso, a los docu-
mentos publicos de los que derivan, por lo tanto, estan consideradas como
asientos de valor informativo (15). Por ello, aunque las inscripciones en €l
Registro Civil tienen valor fundamentalmente presuntivo y acreditativo, las
indicaciones relativas a los regimenes econémico matrimoniales, segiin ROCA
MATEO, carecen completamente de él, constituyendo, en todo caso, un débil
principio de prueba, y no referido al contenido del régimen, sino exclusi-
vamente a su existencia (16). Sin embargo, a pesar de la aparente intrascen-

(14) Asi lo indican diversos autores como GULLON BALLESTEROS, pag. 98; DE LOS
Mozos, pag. 80, y GARCIA CANTERO y CastAN VAZQUEZ, pég. 327.

(15)  Cfr. LINACERO DE LA FUENTE, pdg. 93.

(16) Cfr. MORA MATEO, pags. 10332 y sigs.
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dencia ante lo expuesto de las mismas, no es posible negarles cierta tras-
cendencia, pues a su existencia se condiciona, como veremos, la eficacia
frente a terceros de los pactos capitulares.

Una vez centrada la naturaleza de la mencion, conviene hacer referencia
a la cuestion que, en esta materia, mayor discusion ha levantado en la doc-
trina, siendo ésta el caracter que posee en el Registro Civil y ello porque, por
un lado, debe advertirse que, s se realiza una interpretacion literal del con-
tenido de las normas registraes-civiles y de las dd Codigo Civil reguladoras
de lamisma, se aprecia una contradiccién entre ellas dado que, por un lado,
el articulo 1.333 del Cdodigo Civil parece indicar que la mencidn posee caréac-
ter obligatorio mientras que, por € contrario, los articulos 77 de la Ley del
Registro Civil y 266 de su Reglamento de desarrollo hacen depender ésta de
un acto de la voluntad de las partes, por tanto, otorgan un carécter facultativo
o voluntario a este hecho. Esta situacion provoca la existencia de una fuerte
discusion doctrinal en relacion a esta cuestion, sin existir postura unénime en
los autores espafioles.

Ante lo expuesto, podemos encontrar en la doctrina cémo, por un lado,
se posicionan agquellos que defienden un criterio basado, en todo caso, en la
obligatoriedad de la mencidn, rechazando su carécter voluntario, paralo cud
fundamentan su defensa del mismo en varios argumentos, tales como la con-
version de facultativa a obligatoria de la mencién en virtud del contenido del
articulo 1.333 del Cddigo Civil que, a ser posterior a la normativa registral,
ha venido a modificar implicitamente esta regulacion, convirtiendo en impe-
rativo lo que antes era facultativo; el carécter general y bésico de la publici-
dad en e Registro Civil para esta cuestion tras la reforma de Cédigo Civil
y, por ultimo, la terminologia utilizada por el Cddigo, que recoge e cambio
de espiritu relativo a la publicidad de las capitulaciones y su opcién por la
obligatoriedad de la mencion (17).

Sin embargo, pese a las autorizadas voces que postulan la obligatoriedad
de la mencién, otra parte de la doctrina entiende que dicha conclusion no es
admisible a la luz de la normativa vigente y, por tanto, considera que la
publicidad en el Registro Civil de las capitulaciones matrimoniales posee
un carécter eminentemente facultativo y voluntario. Los argumentos esgri-
midos para ello se sustentan en la redaccion del contenido de la Ley de
Registro Civil, no modificada pese a las variaciones en el Codigo Civil; en
no estar en juego € interés publico desde e punto de vista conceptual, como
en la inscripcién de los hechos que afectan a estado civil de las personas,
dado que la indicacion textual del Cadigo Civil de hacer mencién funciona

(17) Son partidarios de dotar de imperatividad a la mencion de las capitulaciones
matrimoniales, GARCIA CANTERO y CastAN VAZQUEZ, pags. 330 y sigs.; LASARTE ALVAREZ,
pags. 370 y sigs., y GULLON BALLESTEROS, pég. 96.
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exclusivamente como requisito de inoponibilidad frente a terceros y no como
requisito constitutivo del acto y, por dltimo, que en caso de no acceso a Re-
gistro Civil de las capitulaciones, este hecho se traduce, ssmplemente, en no
gozar de los efectos erga omnes derivados de la publicidad, sin sancién al-
guna de otro tipo (18). Incluso afirma contundentemente GOMEZ FERRER-SA-
PINA que hoy en dia «no tiene sentido mantener la polémica, a ser indudable
€l cardcter puramente voluntario de la indicacion» (19).

Esta ausencia de solucion pacifica se reproduce en € ambito de las reso-
luciones, ya sean administrativas o judiciales, que tratan materias relativas a
esta cuestion, pues si bien las administrativas provenientes de la Direccion
General de los Registros y del Notariado son partidarias de este ultimo cri-
terio, por e contrario, alguna sentencia del Tribunal Supremo, de forma ex-
plicitay literal, manifiesta que la mencion en la actualidad posee un carécter
imperativo. .

En favor de la tendencia facultativa de la mencién se pronuncian dos
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, dic-
tadas ambas tras entrar en vigor la modificacion del Codigo Civil, y en las
gue se afirmé cémo la indicacion registral del régimen econdmico matrimo-
nial «solo se extendera a peticion del interesado, no de oficio, por no regir
aqui la proteccién del principio de concordancia del Registro con la rea-
lidad, que impone un mayor abanico de personas que pueden solicitar la
constancia registral del hecho» (20), advirtiendo otras resoluciones implici-
tamente de tal caracter, a sefidar que la peticion de parte para que accedan
las capitulaciones a Registro Civil pueden hacerla los otorgantes en la escri-
tura de capitulaciones, en € sentido de solicitar que se haga constar en €
Registro Civil € régimen econdmico matrimonial pactado, ya sea originaria-
mente o para modificar otro preexistente (21).

Pero, por e contrario, es posible encontrar inserta en alguna sentencia del
Tribunal Supremo la afirmacién en la que se advierte como la mencion fa-
cultativa, al margen de la inscripcién de matrimonio, autorizada por €l ar-
ticulo 77 de la Ley del Registro Civil, se ha transformado en imperativa en

(18) Se posicionan a favor del caracter voluntario de la mencion diversos autores,
como DE LOS Mozos, pag.79; CaBaniLLas SANCHEZ en Comentario al articulo 1.333 del
Cadigo Civil, pég. 615, reiterando tal criterio con posterioridad en La mutabilidad del ré-
gimen econémico matrimonial, pag. 163; AMOROS GuarbioLa, pag. 1561; MORA MATEO,
pag. 1033, y PRETEL SERRANO, Comentario al articulo 266 del Reglamento del Registro
Civil, pag. 524.

(19)  Cfr. GOMEZ FERRER-SAPINA, pag. 493,

(20) Estas, en concreto, son las Resoluciones de la Direccién Genera de los Regis-
tros y € Notariado, de 6 de mayo de 1977 y 7 de enero de 1983. Cfr. ROCA SASTRE Y
MOLINA, pégs. 1026 y sigs.

(21) Taes Resoluciones son de fecha 7 de enero de 1983 y 2 de enero de 1992,
recogiéndose su contenido por LINACERO DE LA FUENTE, pag. 92.
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virtud de la norma del articulo 1.333 del Codigo Civil, reguladora de la
inscripcion de las capitulaciones, dentro del sistema econémico matrimonial
establecido por la Ley de 13 de mayo de 1981 (22).

Ante esta situacion es evidente que existe una contradiccion en la norma-
tiva que regula esta cuestion. Pero nos parece mas certera la postura de-
fendida por la doctrina contraria a su naturaleza obligatoria pues, si bien lo
deseable seria laimperatividad de la mencién, por la trascendencia que posee
en e ambito patrimonial e concreto régimen rector de las relaciones de esta
natural eza acordadas con los cdnyuges, existen datos que nos hacen rechazar
dicha conclusion conforme a la regulacién juridica vigente.

El primero de dlos es que, para que asi fuera, debiera expresarse de
manera pacifica en las normas, circunstancia que no acontece en modo algu-
no puesto que, la terminologia empleada suscita la duda acerca del concreto
carécter imperativo o potencial de la misma, no pudiendo ser criterio valido
el que indica € caracter posterior del texto codificado, pues s bien ello es
cierto respecto alas normas de rango legal mencionadas, no lo es en relacion
con € Reglamento dd Registro Civil, que mantiene €l criterio facultativo
registral en reformas realizadas con posterioridad a la del Codigo Civil afec-
tante a este ambito; ademas, incluso de cefiirnos a articulo 1.333 del Codigo
Civil, faltariaen tal caso la concreta determinacién de las personas obligadas
arealizarla, si podrian hacerlo solo los conyuges, o seria factible, igualmente
para €l notario y los terceros. Igualmente debe tenerse en cuenta que € ca
récter obligatorio de los datos a reflejar en € Registro Civil se produce en
aquellos gque afectan a interés publico, esto es, los relativos al estado civil de
las personas, siendo las restantes cuestiones que acceden a mismo comple-
mentarias de las anteriores, de ahi que no se consideren de imperativa y
necesaria mencion a estos Ultimos, entre los que se encuentran ineludiblemen-
te las capitulaciones matrimoniales.

Por ello, parece que @ articulo 1.333 del Cadigo Civil espafiol se limitaa
apuntar € hecho deseable, pero sin adoptar las medidas debidas para €llo, por
tanto, no puede deducirse del mismo una modificacion absoluta del sistema a
favor de laimperatividad de la mencion y, derivado de ello, una transforma-
cién y derogacion tacita de la normativa registral para acoger tal criterio.

3. EL CONTENIDO DE LA PUBLICIDAD OTORGADA A LAS CAPITULACIONES

Posiblemente, de manera conjunta con la anterior, la cuestién que mayor
polémica genera en esta materia, es larelativa a la determinacién de los datos

(22) Caso de la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1998 (RJ
1998, 6799).
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gue van a aparecer reflejados de las capitulaciones matrimoniales en la men-
cion a redlizar en el Registro Civil.

Desde un primer momento debe advertirse que, a pesar de los intentos le-
gislativos para la obtencion de un adecuado sistema de publicidad de las capi-
tulaciones matrimoniales, en virtud de la actual regulacion, laefectividad de la
misma resulta muy discutible, ante la realidad existente y que se desprende de
lanormativa aplicable, dado que lapublicidad es insuficiente, al no dar noticia
alguna a los terceros del desarrollo del concreto régimen econdmico matrimo-
nial y limitarse ésta a consignar los datos de denominacion del concreto pacta-
do, asi como el documento auténtico o resolucion en cuya virtud se extiende el
asiento; de este modo, la publicidad que se logra con la mencion se refiere
exclusivamente a hecho del otorgamiento de las capitulaciones y aladenomi-
nacion ddl régimen acordado, en su caso, pero no a su contenido ni alos pactos
particulares que modifiquen parcialmente su desarrollo (23).

Por tanto, de lo anteriormente indicado se desprende que aguello que va
a gozar de publicidad para los terceros, via mencion en e Registro Civil, es
e hecho del otorgamiento de las capitulaciones y no € contenido del docu-
mento en e cua éstas constan, pues la mencién se limitard a precisar su
otorgamiento por parte de los conyuges en determinada fechay en presencia
del notario que se indique y, en su caso, € régimen elegido.

Por ello, quien esté interesado en conocer € contenido de las capitulacio-
nes en materia patrimonial no tendra bastante con los datos publicados en €l
Registro Civil, pues debera consultar directamente los documentos en que
aquéllas constan, dificultandose de este modo lo pretendido con la publicidad
de régimen econdmico matrimonial, que no es otra cosa que, por via directa,
sea accesible el conocimiento de tal dato para los terceros; ademés ante esta
situacion, éstos se encontrardn con una dificultad afiadida, pues debe tenerse
en cuenta que segun los articulos 224 y 250 del Reglamento Notarial, €l
protocolo notarial goza de carécter secreto, pudiendo solicitar copia del mis-
mo o la lectura de su contenido sdlo aquellos que acrediten interés legitimo,
hecho cuya valoracion quedara ajuicio del notario (24).

(23) Asilo sefida la doctrina espafiola de forma unanime, encontrandose entre los
autores que lo advierten, DIEZ PICAZO Y GULLON, pag._172; AMOROS GuaRDIOLA, pdg. 1561;
CARBAJO GONZALEZ, pag. 34, y GOMEZ FERRER-SAPINA, pég. 499. LINACERO DE LA FUENTE,
pag. 92, precisa al respecto como «la mencion se limita, en la practica, a recoger € nom-
bre del régimen pactado, sin que sea posible reproducir el contenido integro o incluso el
resumen de las clausulas o capitulaciones». Igualmente se pone de manifiesto dicha rea-
lidad por la sentenciadel Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 6799)
gue advierte como «la publicidad que se obtiene por la via del Registro Civil se refiere
a régimen capltular y a sus modificaciones, pero no a contenido o estipulaciones que
establecen el régimen econémico».

(24) Reflejan esta idea tanto CARBAJO GONZALEZ, pag 34, como PRETEL SERRANO,
Comentario al articulo 77 de la Ley del Registro C|V|I pag. 817.
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Tal ausencia de constancia del contenido podria salvaguardarse s € ac-
ceso a los datos notariales en los que constan fuera libre, pero tal situacion
no solo no es la existente, sino que ademés no seria deseable, pues € pacto
capitular puede contener datos personales cuya publicidad no es de interés
para el tercero, por tanto, dicha restriccién, aun cuando dificulta el camino a
seguir ante la realidad legislativa sefialada, esta correctamente adoptada, por
ello, los cambios normativos debidos para lograr un adecuado conocimiento
dd contenido rector del régimen econémico acordado, no deben atacar el
carécter secreto del protocolo notarial.

A la vista de todo €llo, se aprecia como € intento de dotar de publici-
dad a pacto capitular va a quedar en eso, en una mera intencién, pues no
se conforma un mecanismo de facil acceso y, ademas, se hace especialmente
dificil & conocimiento del contenido del concreto documento en € que se
halle e desarrollo de la capitulaciéon pues, a plasmarse en € Registro Civil
solo su existencia, aquel que desee, por voluntariedad, necesidad o precau-
cién, conocer e desarrollo de éstas, no le sera bastante con acudir a Registro;
tras €ello, y en base a los datos obtenidos relativos a otorgamiento, debera
continuar su investigacion a través dd notario asistente, lo cua dificulta
sobremanera € real conocimiento para los terceros. De esta forma, s por
medio del Registro Civil se trata de facilitar la publicidad de las capitulacio-
nes, en la actualidad, a lo Unico que conduce la regulacién vigente es a dar
conocimiento de su existencia, pero no de su contenido, por tanto, resuelve
de forma improcedente esta cuestion.

Pero esta circunstancia no es la Unica de interés derivada del concreto con-
tenido aintegrar en lamencion registral de las capitul aciones, pues debe tener-
se en cuenta que tal hecho ocurrird en caso de existir las mismas pero, en caso
contrario, debiera advertirse qué ocurrira respecto a aquellos supuestos en los
gue no se otorgue tal pacto capitular, por lo cual, se regiran por e régimen
supletorio aplicable. Esta cuestién, de sar éste univoco para todo € territorio
de nuestro pais no plantearia problema, pues se podria solucionar mediante una
configuracién imperativa de la mencién y una prevision que, en concordancia
con la anterior, advirtieracomo, afaltade ésta, el matrimonio se regiria por las
disposiciones previstas supletoriamente por €l Codigo Civil paratal caso, esto
es, por €l régimen de la sociedad de ganancialesy laregulacion del mismo (25).

Sin embargo, esta aparente facilidad en la resolucion de dicho problema
no es posible en la practica en €l territorio espafiol dado que, conjuntamente

(25) Algunos autores se muestran partidarios de la consagracion de un precepto que
determine de un modo explicito que la falta de publicidad de capitulaciones da lugar a
la existencia, para terceros de buena fe, del régimen legal. Asi lo sefialan DIEZ PICAZO,
pag. 170; GULLON BALLESTEROS, pag. 97, y PRETEL SERRANO, Comentario al articulo 77 de
la Ley del Registro Civil, pag. 817.
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con € régimen comun previsto en e Caédigo Civil, existe la presencia de otras
normas de caracter foral que se hacen eco de la cuestion y que son de apli-
cacion a diversas partes del territorio. Ta hecho no plantearia problemas
s estas normas fueran coincidentes con las del Cédigo Civil en esta materia,
pero a no acontecer esto, dado que en alguno de ellos se aplica a falta de
pacto regimenes supletorios diversos, como € de separacion, no es posible
una remision igual paratodos los casos a un régimen supletorio comun, pues
éste dependera de la concreta norma aplicable a matrimonio, la Comin o
la Foral.

Por tanto, la aparente intrascendencia de este hecho no es tal, pues ante
la diversidad de regimenes econémicos de posible aplicacién supletoria a lo
largo del territorio espafiol, no estaria de mas, cuanto menos, la indicacion
sobre la ausencia de capitulaciones y cua seriala forma de publicidad de ta
hecho, pues de ese modo podria determinarse segln las concretas circunstan-
cias personales de los conyuges éste en ausencia de pacto y se facilitaria su
conocimiento para los terceros, evitandose posibles conflictos de aplicacion
normativa ante la diversidad de la regulacion existente, ya que asi se le
dotaria al procedente de la debida publicidad, tan trascendente en esta materia
y mas ante la situacion compleja creada a respecto dada la pluralidad de
normativas existentes en Espafia.

4. EFECTOS DE LA PUBLICIDAD DE LAS CAPITULACIONES EN EL REGISTRO CIVIL

De la situacién advertida es l6gico deducir que, puesto que los datos
publicados en el Registro Civil, relativos a las capitulaciones matrimoniales,
no son aptos para facilitar el conocimiento completo de su contenido patri-
monial afectante al régimenjuridico elegido, los efectos que deriven de dicha
publicidad deberan ser, con carécter general, limitados y no plenos. Precisa-
mente esto sera lo que ocurra en el ordenamiento comin espafiol.

Asi, de la concreta normativa del Registro Civil aplicable a la materia,
esto es, los articulos 77 de su Ley y 266 del Reglamento, se desprende que
para oponer a terceros las capitulaciones, éstas han de constar en é. De este
modo, € efecto derivado de la mencion de las capitulaciones en € Registro
Civil se limita a la inoponibilidad de lo no inscrito frente a los terceros de
buenafe, por lo que la mencién va a funcionar, exclusivamente, como requi-
sito de oponibilidad, gozandose de tal efecto desde la fecha del asiento de
indicacion o mencién.

Por €ello, la publicidad que concede € Registro Civil actualmente es de
carécter negativo, pues no garantiza que sea cierto € contenido de lo refle-
jado, careciendo por tanto en este ambito de los efectos de legitimacion o fe
publica que caracterizan los sistemas de publicidad positiva, dado que simple-
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mente se garantiza que, en ningln caso, Se causara perjuicio a tercero de
buena fe sino desde la fecha de la indicacion registral (26).

Es precisamente esta materia de la eficaciay, principamente, e momento
en que se otorga €l efecto derivado de la publicidad a las capitulaciones, €
aspecto sobre €l que han recaido mayores pronunciamientos jurisprudencia-
les, los cuales reiteran lo antes expuesto y defendido unanimemente por la
doctrina, dando lugar, por tanto, a una consideracion pacifica de los operado-
resjuridicos respecto alas consecuencias que se derivan de la publicacion de
las capitulaciones en @ Registro Civil ante d régimen juridico vigente.

Asi lajurisprudencia, de forma unénime, sefialatal efecto de la inoponi-
bilidad, precisando la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11
de mayo de 1994, expresamente que, para que las capitulaciones puedan
afectar a terceros es necesaria su mencion en el Registro Civil (27), tras lo
cua indica de forma clara la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de marzo
de 1998, que los efectos de la indicacion registral se limitan a la inoponibi-
lidad de lo no inscrito frente a terceros de buena fe (28).

De producirse modificacion de régimen econdmico matrimonial por me-
dio de capitulaciones, laultimade las resoluciones citadas afirmaque «cuando
no conste, conforme a articulo 77 delaLey del Registro Civil laalteracion del
régimen econémico, el tercero de buena fe se halla plenamente protegido, de
modo gue no pueden oponerse al mismo las consecuenciasjuridicas del nuevo
régimen econdmico», expresandose en idéntico sentido poco tiempo después la
sentenciadel Tribunal Supremo, de 18 de noviembre de 1998 (29), reiterando
lasentenciadel Tribunal Supremo, de 25 de septiembre de 1999, que «los efec-
tos de las modificaciones capitulares para terceros se produciran a partir de la
fechade su inscripcion» (30). La ltima sentencia del Tribunal Supremo, que
vuelve amanifestar tal efecto, es lade 5 de febrero de 2003 (31).

(26) Tras la admision de la mutabilidad del régimen econémico matrimonial por
medio de las capitulaciones, una vez contraido el vinculo matrimonial, posibilidad vedada
en nuestro ordenamiento hasta la reforma del Codigo Civil del afio 1981, e efecto gené
rico sefidlado sera de aplicacion igualmente para estos casos, por lo cua las modificacio-
nes producidas en virtud de un pacto capitular de las preexistentes, o € otorgamiento ex
novo de ellas, de no existir previamente, provocaran el efecto antes citado, si bien igual-
mente sdlo desde su constancia registral y no desde su otorgamiento.

(27) AC 19%4, 962.

(28) RJ 1998, 1042.

(29) RJ 1998, 9693.

(30) RJ 1999, 7274. Por €llo, diversas sentencias del Tribunal Supremo, como las de
15 de marzo (RJ 1994, 1787) y 13 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7482), 7 de noviembre
de 1997 (RJ 1997, 7937) y 29 de julio de 2003 (RJ 2003, 6964) establecen que «la
modificacion del régimen econémico matrimonial realizada durante el matrimonio no
puede perjudicar a los derechos ya adquiridos por terceros».

(31) RJ 2003, 848.
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Conviene, a afectar a este ambito, advertir de la mencion reaizada sobre
esta cuestion por la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, de 29 de mayo de 1993, en la cual se autoriza a dejar constancia
marginalmente a lainscripcién del matrimonio, aunque lainscripcién de éste
estuviera cancelada en virtud de sentencia de nulidad matrimonial o, incluso,
en € supuesto de no existencia de la inscripcion del matrimonio, de un pacto
capitular previo no inscrito con posterioridad, incluso, a la propia vigencia
dd matrimonio, a entender la Direccién que existia fundamento para ello,
por la posible afectacion de dicha modificacion a terceros (32).

Un Ultimo dato a destacar es la eficacia del inciso final del articulo 266
del Reglamento del Registro Civil, que sefidla la obligatoriedad previa de la
mencion en el Registro Civil para el acceso al resto de Registros de las
capitulaciones matrimoniales. Con €llo se trata de perfeccionar € sistema de
publicidad, obligando a realizar notas de la indicacion 0 mencion practicada
en @ en los Registros Inmobiliarios y Mercantiles, como requisito necesario
previo para € acceso a ellos de las capitulaciones, debiendo suspenderse la
inscripcién en ellos, por defecto subsanable, si no se acredita haber efectuado
la previa inscripcién en € Registro Civil.

Respecto a acance de esta necesaria nota, la Resolucion de la Direccién
General de los Registros y € Notariado, de 5 de julio de 1995, siguiendo a
la de 16 de noviembre de 1994, mantuvo que «la exigencia del Reglamento
del Registro Civil se refiere sdlo a los supuestos en que sean las mismas
capitulaciones o0 €l mismo hecho, que afecte a régimen econémico matrimo-
nial, e que haya de reflgjarse en € Registro de la Propiedad, por afectar €
cambio de régimen econémico a la titularidad de un derecho inscrito o ins-
cribible» (33).

Por tanto, pese a intento de potenciar la publicidad del pacto capitular,
convirtiendo a Registro Civil en €l principa €e de la materia, sin embargo,
como se ha analizado, no es posible satisfacer esta pretension a la luz de la
regulacion vigente, pues los efectos que se desprenden de ésta se limitan a su
caracter necesario en caso de su inscripcién en otro Registro y a la inoponi-
bilidad de lo no inscrito a los terceros.

(32) RJ 1993, 5234. Para adoptar tal decisién, en el Fundamento cuarto de dicha
Resolucién se indicd que «no es indiferente conocer y dar publicidad a las vicisitudes que
haya experimentado el régimen de bienes del matrimonio anulado, através del asiento es-
pecifico previsto en € articulo 77 de la Ley del Registro Civil. No importa, en € plano
sustantivo, que el matrimonio sea nulo, porque hay un interés general en probar un hecho
pasado, a la vista que desde la fecha de la indicacion queda afectado el tercero de buena
fe». El siguiente Fundamento aclara como «la cancelacion no ha de impedir la extension
de un asiento registral sobre un hecho anterior cuya validez y eficacia no puede ser
controlado por el encargado del Registro Civil».

(33) Citada por MORA MATEO, péag. 10335.
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IV. POSIBLES SOLUCIONES PARA LA MEJORA
DEL SISTEMA EXISTENTE

Ante la situacion expuesta, es unanime la critica a la realidad normativa
apuntada, dada la ineficacia del régimen existente en la actualidad en mate-
ria de publicidad de las capitulaciones matrimoniales, pues por el mismo no
se logra € fin pretendido, ante la limitacidn de los efectos advertidos, de ahi
gue sea mayoritaria la opinidn que considera necesaria su reforma para, de
este modo, garantizar la plena publicidad de la materia relativa al régimen
economico matrimonia de las capitulaciones otorgadas (34).

Nuestra doctrina, seguin las concretas soluciones planteadas, se divide en
este punto en dos grupos, a existir por un lado un sector partidario de la
creacion de un registro ad hoc especifico, cuya mision exclusiva sea dar a
conocer las capitulaciones matrimoniales existentes y su contenido, tal y como
ocurre en paises como Alemania, Suecia, Holanda o Noruega; por el contra-
rio, la segunda tendencia defiende una solucion basada en € empleo de un
Registro preexistente, si bien modificando su normativa rectora, para asi lo-
grar de forma adecuada la produccion de una efectiva publicidad del régimen
econdmico matrimonial, en tesis partidaria de seguir la senda marcada por los
estados de nuestro entorno y tradicion juridica, como Francia o Italia

El primer criterio fue defendido originariamente por LACRUZ BERDEJO, que
afirmé expresamente que € sistema de publicidad registral més perfecto es el
de los registros especificos, e indicando que esto era asi, sobre todo y con
mayor razon, en caso de permitirse la mutabilidad del régimen econémico
matrimonial, precisamente cuestion vedada en e momento de expresarse tal
opinion, pero posible en la actualidad en nuestro pais, hecho por e cua
retoma interés esta manifestacion en nuestro tiempo (35). Si bien € autor
citado es & impulsor de la defensa de tal tesis, no sera € Unico que predique
una solucion en dicho sentido, existiendo otros igualmente partidarios de una
modificacion legal de estas caracteristicas. Para dlo, los partidarios de la
misma la fundamentan, rebatiendo las criticas que reciben, en diversos ar-
gumentos (36).

(34) Advierten y reconocen esta realidad Diez PICAZO Y GULLON, pég. 171, a indicar
que, si bien con la modificacion del Codigo Civil, el legislador quiso decir algo mas de
lo expresado en el articulo 77 de la Ley del Registro Civil, queriendo imponer un sistema
de publicidad del régimen econémico matrimonial, sin embargo, afirman estos autores que
el sistema ha fracasado, pues no se ha desarrollado por normas adecuadas que establecie-
ran realmente la intentada obligatoriedad.

(35) Cfr. LACRUZ BERDEJO, pégs. 593 y sigs. )

(36) Esgrimen este criterio, ademés del antes citado LACRUZ, igualmente AMOROS
GUARDIOLA, pags. 1561 y sigs.; MORA MATEO, pag. 10335, y CABANILLAS SANCHEZ, La
mutabilidad del régimen econdmico matrimonial, pags. 163 y sigs.
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Asi, en primer lugar, se indica frente a las principales objeciones que
entienden que no se asimilaria en nuestra sociedad tal Registro particular,
que su admisién no plantearia ningln tipo de problemas, de igual manera que
se han asimilado otro tipo de Registros, siempre que su funcionamiento fuera
el adecuado.

En segundo lugar, ante las posibles criticas que entienden que la pesa-
dez y complgjidad caracterizaria € funcionamiento de un Registro especial,
se advierte cdmo no hay que olvidar que este Registro vendria a sustituir la
publicidad que actuamente se despliega, con escasa eficacia, en e Registro
Civil, por tanto, no se trataria con €ello de afiadir nuevas formalidades a las
ya existentes, sino de reemplazar alguna de €llas.

Por dltimo, y ante el rechazo a este criterio basado en la indiscrecion que
podria generar € contenido publico de los datos pactados en capitulaciones, se
justifica su procedencia por sus partidarios al sefidlar que esto ya ocurre en la
actualidad, pues en € vigente sistemade publicidad es indudable que ladiscre-
€ion no es absoluta, sin que tampoco parezca un ataque injustificado alainti-
midad de los cényuges la publicacion del régimen econdémico matrimonial.

Ademas, lalabor de la doctrina en este punto no se limita a advertir de esta
posibilidad y dejustificar las causas que la motivan, sino que existe alguna
opinién que profundizaen ello, a sefialar igualmente cdmo debiera organizar-
se dicho Registro especia para ser efectivo y asi conseguir lafinalidad que se
le encaminara, postulandose por AMOROS GuaRDIOLA SU organizacion mediante
métodos informéticos, en los que constasen todas las escrituras de capitulacio-
nes o modificaciones de las mismas otorgadas en Espafia, cuya consulta fuera
répiday facil, siendo deseable para ello que se precisara el caracter obligatorio
de lainscripcion registral, hecho se podria conseguir, segin sefiala este autor,
imponiendo a los notarios € deber de remitir los datos del otorgamiento a
mismo, tal y como ocurre en materia testamentaria notarial para su constancia
en el Registro Genera de Actos de Ultima Voluntad (37).

De esta forma consideran los defensores de esta tendencia que la ventaja
gue se obtendria con €lla, a diferencia del actual sistema de publicidad a
través del Registro Civil, consistiria en la creacién de un mecanismo de
publicacion especialmente encaminado para una funcion especifica, circuns-
tancia que generaria una mayor seguridad en el trafico juridico.

Por el contrario, aquellos que defiende la publicidad a través de Regis-
tros preexistentes, no ven problema para €ello y entienden que, por ta via,
es posible lograr € fin pretendido. Dejando de lado para lograr esta labor a
Registro de la Propiedad y a Registro Mercantil, por lo ya indicado, es
evidente que €l correcto para esta funcién habria de ser el Registro Civil. Pero

(37)  Cfr. AMOROS GUARDIOLA, pay. 1562
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para que €elo fuera factible seria requisito necesario la modificacion de la
actual regulacién para, de este modo, solucionar € problema de la volunta-
riedad del acceso de las capitulaciones ad mismo, lo cua se obtendria segin
postulan legitimando, no sdlo a los conyuges, sino también a notario y d
juez, los cuales, de participar o tener conocimiento del otorgamiento de las
capitulaciones, quedarian obligados a promover la oportuna mencién, con
independencia del deseo 0 no de las partes para dlo.

Los autores partidarios de esta tendencia rechazan la anterior por diversos
motivos, tales como, en primer lugar, que agquella solucion choca con la his-
téricamente adoptada en nuestro ordenamiento juridico para la materia; en
segundo lugar, porque la misma contribuiria a complicar € sistema, a crear
un nuevo Registro para una materia en la cual es factible el uso de alguno de
los ya existentes y, por Ultimo, puesto que la solucion consistente en la crea-
cion de un Registro ad hoc no solventaria nada, de no acompafiarse de los
medios adecuados para asegurar € real acceso a él de todas las capitulaciones
gue existan.

Ante la situacion expuesta y dadas las posibilidades de mejora apuntadas
por la doctrina, la primera conclusion que se habria de adoptar a respecto
para solventar adecuadamente la misma debiera exigir, en todo caso, la obli-
gatoriedad de la constancia de las capitulaciones en € Registro que corres-
ponda, paralo cual sera necesario activar las medidas procedentes para €llo,
pudiendo ser védlidas en tal caso cualquiera de las tesis antes citadas sobre €
concreto Registro que dotaria de publicidad a este hecho, pues asi se lograria
la efectividad de ésta respecto del contenido patrimonial de las capitulacio-
nes, evitdndose que quede a arbitrio de los conyuges su acceso a Registro
pertinente.

Con dicha afirmacién se trata de apuntar que lo trascendente para el logro
de una adecuada publicidad de la existencia de las capitulaciones y de su
concreto contenido, no es que estos datos consten en Registro concreto o en
Registro genérico, sino que efectivamente se plasmen en € que se considere
oportuno, para lo cual es esencia que ello se requiera de forma indudable-
mente imperativa pues, de nada sirve la creacion de registro particular s las
normas reguladores del acceso de las capitulaciones a éste son facultativas o,
aun siendo imperativas, no accede el contenido de las mismas y solo se tiene
conocimiento o noticia del simple hecho de su otorgamiento, tal y como
ocurre actualmente. Por tanto, lo trascendental para lograr e fin del conoci-
miento publico del contenido de las capitulaciones matrimoniales en su as-
pecto patrimonial no sera e concreto Registro en el que se inserten, sino la
via que se establezca para dlo.

De este modo, el dato destacado seré precisar como serd posible lograr tal
fin. Para dlo, lo primero sera articular una medida en virtud de la cual sea
posible garantizar €l acceso, en todo caso, al Registro pertinente de las escri-
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turas en las que consten los pactos conyugales relativos a régimen econémi-
co matrimonia insertos en las capitulaciones matrimoniales, por tanto, a
exigirse para la existencia de las mismas tal forma especifica, se considera
gue seria € camino adecuado y méas seguro, para no dejar ademas tal dato a
la voluntad de los propios conyuges, a los cuales les podria interesar que
se desconociera este hecho, que € notario ante € cual se otorgaran diese
trasado del mismo d Registro, de manera similar a como acertadamente se
apunté con anterioridad por AMOROS GUARDIOLA y se hace en @ Registro
General de Actos de Ultima Voluntad con los testamentos notariales.

Pero evidentemente esta situacion per se no solucionaria € problema
pues, si bien se tendria constancia en todo caso de dicha realidad, para lograr
que realmente se conociera ésta, seria necesario que, igualmente, con tal dato
se trasladara el contenido patrimonial de los pactos realizados que afectan a
régimen econdmico matrimonial acordado y no sélo € hecho de su otorga-
miento, pues en caso contrario nos encontrariamos con idéntica situacion a la
existente en la actualidad, publicacion de la existencia, que no del contenido
del pacto capitular.

Para ello consideramos que seria € notario quien debiera extraer del con-
tenido de | as capitulaciones aquellas cuestiones que afecten al régimen elegido,
sin necesidad de transmitir integramente al Registro pertinente e contenido
completo de las mismas, dado que existen multiples datos que podrian insertar-
se en las capitulaciones y exceder del ambito propio indicado en la presente
obra. Por dlo, se considera que tal control o calificacion la debiera redizar €
propio notario pues, con ello, ademas se evitariala transmision de latotalidad
de los pactos conyugales y un posible conocimiento por terceros en esa trans-
mision de cuestiones no atinentes a régimen econémico matrimonial.

Una vez seatrasladado al Registro este dato y su contenido esté a dispo-
sicion del encargado del mismo, segln su concreta naturaleza, éste debiera
revisarlo alos efectos de plasmar y publicar solo aquellas cuestiones patrimo-
niales que ciertamente tengan relacion e incidencia con €l concreto régimen
adoptado y los pactos que, derivados de ello, afecten a mismo, establecién-
dose de este modo un nuevo filtro que tendria por objeto tratar de cefiir €
contenido material de la publicidad a ambito pretendido. De este modo, se
lograria que la publicidad sea auténticamente efectiva y de interés para los
terceros y que asi estos puedan conocer larealidad de la situacion econémica
matrimonial de los cényuges.

Por tanto, parece que lo més adecuado serd, mas que la concreta modifica-
Cion dd sistema, la busgqueda del acceso a Registro pertinente del contenido
patrimonial de las capitulaciones que se otorguen; de lograrse, seria perfecta-
mente admisible cualquiera de los dos sistemas propuestos, si bien parece que
casa méas con nuestra tradicion normativa € empleo del Registro Civil para, a
través de €, efectuar lapublicidad de las capitulaciones matrimoniales.
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V. CONCLUSIONES

1. La necesidad de adecuar un medio de publicidad efectivo para las
capitulaciones matrimoniales, se deriva de la posibilidad otorgada a
los cényuges en nuestro ordenamiento para la precision de su régi-
men econémico matrimonia por tal via

2. Ni € Registro de la Propiedad ni € Mercantil son aptos para generar
lapublicidad capitular genérica de la que deben gozar |as capitul acio-
nes matrimoniales a tal fin, a tener la otorgada en elos para este
pacto un caracter y unos efectos limitados y particulares a su propio
ambito.

3. El medio general que prevé nuestra normativa parallevar a cabo esta
actuacion es su mencién en e Registro Civil, pero en éste no se da
publicidad de su contenido, sino de su existencia, por lo tanto, € dato
trascendental que debe conocerse, € contenido acordado para el ré-
gimen pactado, queda fuera de la mencién. Dicha mencion posee en
laregulacion codificadaun carécter imperativo, adiferenciade lo que
ocurre con lanormativaregistral civil, de la cua parece desprenderse
su carécter meramente voluntario, lo que genera una importante y
trascendente contradiccion doctrinal sobre su naturaleza, que debiera
ser resuelta con la precision de tal dato en los textos normativos.

4. Dos Unicos efectos se derivan de la mencion en e Registro Civil de
las capitulaciones, siendo la inoponibilidad de lo no inscrito frente
a los terceros de buena fe, efecto que se produce no desde la fecha
del otorgamiento de la capitulacion, sino desde € momento de su
acceso a Registro por primera vez, y la necesidad de la acreditacién
de la realidad de tal mencion como requisito previo necesario para
el acceso de las capitulaciones a los Registros de la Propiedad y
Mercantil.

5. En caso de modificacion por las capitulaciones de régimen pre-
existente, la publicidad de ésta produce idénticos efectos que en
el caso anterior, esto es, desde el momento de su nueva constancia
registral.

6. Es conveniente una modificacion de la regulacion vigente, que trate
de determinar medios certeros por los que se pueda lograr la publi-
cidad plena de las capitulaciones existentes, obligando a acceso de
cuanto afecte a ambito patrimonial matrimonia inserto en éstas a
Registro. De lograrse, no seria necesario crear un registro especifico
para esta materia, a ser apto, de cumplir la mencionada premisa, €l
Registro Civil, criterio que seguiria nuestra tradicion normativa, aun-
que no se generaria problema en caso de optarse por la creacion de
Registro especifico, pues o que habra de lograrse seré la publicidad
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del contenido de las capitulaciones y no de su existenciay, paratal
fin son aptas ambas vias.

7. Para el logro de tal fin, se entiende que podria emplearse una via
similar alaprevista para € Registro Genera de Actos de Ultima Vo-
luntad en cuanto a su forma, esto es, laremision a Registro pertinen-
te de los datos que afecten a esta materia por parte del notario y no
s6lo del hecho del otorgamiento de las capitulaciones, a considerarse
que, con €lo, se dotaria de la publicidad debida para |los terceros a
régimen elegido, pues se tendria acceso real a su concreto contenido.
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Problemasrelativos a acance
temporal delaprohibicion
testamentaria de partir

SUMARI O |. PLANTEAMIENTO.—II. ANTECEDENTES DE LA QUESTI O\

A) EL DERECHO ROMANO. B) DERECHO INTERMEDIO. C) LA cobiFicacioN.—III. LA
DURACION DE LA PROHIBICION DE PARTIR: A) LA TESIS DE LA DURACION
LIMITADA: 1. El plazo de diez afios. 2. El plazo de veinte afios. B) LA TESS DE LA
DURACION INDEFINIDA: 1. Exclusion de la aplicacion anal6gica del articulo 400
del Cédigo Civil. 2. El caréacter auténomo del articulo 1.051 del Codigo Civil:
a) El diverso régimen juridico; b) La distinta finalidad perseguida.—IV. LOS
LIMITES A LA DURACION DE LA PROHIBICION: A) PROHIBICION SIN FIJA-
CION DE PLAZO: 1. Plazo maximo de duracién. 2. Posibilidad de particion antes
del transcurso del plazo. B) PROHIBICION CON FIJACION DE PLAZO: 1. Plazo expreso.
2. Plazo implicito. 3. Extincién de la prohibicion antes del transcurso del plazo
fijado—V. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.—VI. LA CUESTION EN
EL AMBITO DEL DERECHO CIVIL TERRITORIAL: A) EL CODIGO DE SUCE-
SIONES POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO CiviL DE CATALUNA. B) LA LEY DE
SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE DE ARAGON. C) LA COMPILACION DEL DERECHO
CIVIL FORAL DE NAVARRA.

PLANTEAMIENTO

Resulta relativamente frecuente sefialar la insuficiencia de las normas del

Cadigo Civil reguladoras de la particion hereditaria, asi como la imprecision
de muchas de sus disposiciones en esta materia. Insuficiencia normativa que
ala postre ha generado, amén de una notable riqueza doctrinal y jurispruden-
cial, una constante dificultad a la hora de encontrar soluciones seguras a
muchos de los variados problemas que se suscitan con ocasion de la division
de la herencia (1). Uno de los temas en los que es posible apreciar esa falta

(1) La parquedad de nuestro Cédigo Civil en lo tocante a la particion, es algo que

amenudo ha llamado la atencién. Ya MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil
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de certidumbre generada por la escasa atencion que le presta e Cadigo, no
obstante la importancia de la institucidn, es e relativo a la prohibicién de
partir impuesta por e testador contemplada en € articulo 1.051 del Codigo
Civil. El precepto, después de consagrar € derecho de todo coheredero a
poner fin ala comunidad hereditaria («ninglin coheredero podréa ser obligado
a permanecer en la indivision de la herencia»), a semejanza de lo que hace
en d articulo 400 dd Cadigo Civil respecto a la comunidad ordinaria («nin-
gun copropietario estard obligado a permanecer en la comunidad»), excep-
ciona € caso de que € testador haya prohibido expresamente la divisién;
para, a continuacion, advertir que aun mediando la prohibicidn, la particidn
tendra lugar si concurre alguna de las causas por las cuales se extingue la
sociedad, remitiendo con €llo la eventual eficacia de la cléusula a las reglas
contenidas en los articulos 1.700 y siguientes de este cuerpo legal.

No otra mencion, ni aclaracion, afiade €l legislador para esta materia, de-
jando en € aire cuestiones tan importantes como las relativas a quiénes pueden
ser afectados por unalimitacién de esta naturaleza: ¢s0lo los coherederos o cabe
que afecte a personas gue en principio no ostentan tal cualidad? Igualmente,
dado que no se sucede de lamismamaneray en las mismas condiciones segiin
lacondicion del sucesor, ¢de qué forma vinculara a quienes ostenten, respecti-
vamente, la condicion de heredero y legatario? ¢O qué alcance tendra en fun-
cion de que se proyecte sobre los tercios de legitima estricta, mejora o libre
disposicidn? ¢Es decir, de qué manera debe cohonestarse con e principio de
intangibilidad cualitativa de la legitima, consagrado en e articulo 813.2 de
Cddigo Civil? Otros problemas que asimismo quedan sin responder en laletra
del Cdadigo, a menos de forma directa, estan ligados a la expresion misma de
laclausula: ¢esimprescindible que en todo caso aparezca en testamento? ¢(Pue-
de hacerse constar técitamente o es necesaria una disposicion expresa del tes-
tador? ¢Debe estar informada la estipulacion por la existencia de un interés
legitimo quejustifique tan fuerte restriccion a supremo derecho de los cohere-
deros a poner fin ala comunidad hereditaria? Como puede apreciarse, se trata
de cuestiones que encierran un indudable interés cientifico y préactico, y que
conecta directamente esta fase del fendmeno sucesorio con aspectos de capital
importanciarelativos al aplazamiento de lo que, en definitiva, constituye € fin

espaiiol, V', Madrid, 1972, pag. 362, advertia que la regulacion de la particion heredita-
ria era ya insuficiente, antes incluso de la publicacién del propio Cédigo Civil, e cual
tan sdlo vino a recoger los principios y reglas sentados por la préctica 'y lajurisprudencia
para suplir las deficiencias normativas. Por su parte, ROCA SASTRE, Estudio sobre sucesio-
nes, |, Madrid, 1981, pag. 64, extendia la critica no solo a las normas sobre particion, sino
a todas las comprendidas en el Titulo Il del Libro Ill, destinadas a regular € fenémeno
sucesorio. Por €l contrario, SCAEVOLA, Codigo Civil, XVIII?, Madrid, 1954, pags. 301 y
302, alabd la sencillez y economia expositiva del legislador en esta materia, considerando
un verdadero acierto e limitar la regulacion de la particion a tan escaso nimero de
articulos.
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Gltimo de la particion, es decir, la materializacion del objeto del derecho de
propiedad individual de cada sucesor.

Pero aun siendo significativos los problemas sefialados, los que vienen a
ocuparnos en estas lineas son otros también ligados a supuesto de la prohi-
bicién testamentaria de partir. Nos referimos a los relativos a la duracion de
una disposicion de tal especie. En principio, no indica e Codigo cua pueda
ser su alcance temporal y este silencio, como en los casos anteriores, es
precisamente |o que provoca una clara confrontacion doctrinal, sostenida entre
quienes defienden la posibilidad de establecer una duracion ilimitada en €
tiempo y quienes consideran que la vigencia y la eficacia de la prohibicion
deben ser por sistema limitadas. Debate que en cierta medida cobra mayor
dificultad por la remision que hace d articulo 1.051 del Cdédigo Civil a las
causas por las que se extingue la sociedad, habida cuenta de que € articu-
lo 1.700 del Cédigo Civil establece como primera causa extintiva la expi-
racion del término por € que fueron constituidas. Tampoco lajurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, como tendremos ocasion de ver, ha dado una
respuesta contundente a estos interrogantes en las ocasiones que se ha pro-
nunciado a respecto, estando sus declaraciones en cierta medida condiciona-
das por la vinculacién de estos problemas con otros relativos a la interpreta-
cion testamentaria 0 a la compensacion por el gravamen de la legitima.

Todo dlo conduce a resultado de no encontrar soluciones cientificamente
seguras por la disparidad de criterios doctrinales. Aungue es posible proponer
algunas ideas o respuestas que sirvan para ayudar a clarificar las dudas que
suscita € presente tema. A las posiciones méas relevantes desde e punto de
vista cientifico y jurisprudencial, acompafiamos una somera vision de los
aspectos mas destacables en este punto en lalegislacion civil foral o especial,
por contener en lo que hace a esta materia ciertas disposiciones que, a abor-
dar con mayor detenimiento esta situacion, ofrecen un mayor nivel de certi-
dumbre y merecen al menos una pequefia exposicion.

Il. ANTECEDENTES DE LA CUESTION

Si bien no tuvo e contenido con que hoy la conocemos, la prohibicién de
partir la herencia fue una figura conocida, con carécter general, en € antiguo
derecho. Asi, laposibilidad de dejar sin partir € cauda hereditario fue prevista
en e Derecho romano, aunque fuertemente mitigada por €l reconocimiento y la
préctica de la actiofamiliae erciscundae, que se generalizo en la etapa clésica
En e derecho comin medieva sera objeto frecuente de estudio por los autores,
merced a influjo de los elementos provenientes de la experienciajuridica ger-
manica. Y seraen € periodo codificador, con el renacer de latradicion roma-
nista, cuando se atempere su gercicio y se someta a fuertes limites.
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A) EL DERECHO ROMANO

El mantenimiento de la indivisién hereditaria fue una situacién que tuvo
amplio predicamento en su etapaprimitivay vino representado principal men-
te por un consortium domesticum, constituido a la muerte dd pater familias,
que se configuré como unaforma muy rudimentaria de sociedad familiar (2).
Es € denominado consorcio ercto non cito, 0 lo que es lo mismo, que per-
manece sin dividir, al que audia Garo en Instituciones (3). En esta situacion
cada comunero podia disponer con efecto para los demas de las cosas perte-
necientes a la herencia. Dos notas caracterizaban este estado. De una parte,
la existencia de un iusprohibendi, afavor de cada comunero para vetar las
actuaciones nocivas en € patrimonio comin. Y de otra, lainexistenciade una
accién que permitiese a los coparticipes solicitar la division de la communio;
es decir, no contaban los comuneros con una accion de particion en e sentido
en que hoy la entendemos (4). Probablemente, la ausencia de una accién
divisoriafuese € resultado de tratarse de un consorcio voluntario, que no era
impuesta por € decuius.

En cualquier caso, lo cierto es que de toda esta situacion no se deduce
la existencia de un verdadero derecho a favor del causante para mantener la
indivision hereditaria, pero vale lareferencia como testimonio de unaindivi-
sibilidad sucesoria en € derecho antiguo, siquiera de caracter convenciona y
gue separa este consortium de la comunidad ordinaria posterior.

Con € paso del tiempo, € concepto romano de la familia experimentd
una paulatina desintegracion que supuso € debilitamiento de los vinculos
entre sus miembros. El desarrollo econémico de los siglos u y i a.C., trajo
consigo €l decaimiento del consortiumy € régimen comunitario cedio terreno
frente ala progresiva penetracién de una tendencia individualista que acabd

(2) No es pacifica, sin embargo, la aceptacién de la figura como verdadera comuni-
dad hereditaria. En contra se pronuncié BonranTe, Corso di Diritto Romano, 11-1, Milano,
1966, pdg. 254, para quien esta situacion solo reflgjaria una simple costumbre socia
sin trascendenciajuridica. En parecido sentido, BRETONE, Consortium e communio, Labeo,
VI-1 (1960), pags. 164 y 165, puso de manifiesto |a frecuente generaizacion con que fue
contemplada la figura, hasta € punto de confundir lo que no era més que una simple
relacion asociativa de carécter familiar con una verdadera comunidad de patrimonio.

(3) Inst. ll, 154, @): «Est autem aliud genus societatis propium civium Romanorum.
Olim enim mortuo pater familias inter suos heredes quaedam erat legitima simul et na-
turalis societas quae appellabatur ercto non cito, id est dominio non diviso».

(4) No obstante, pese a la amplia aceptacion de la indivisibilidad de esta situacién,
BURDESE, «Divisione», ED, XIII, Milano, 1964, pag. 412, sostuvo la posibilidad de poner
fin a consorcio mediante acuerdo de todos los coherederos. En contra, ALBERTARIO,
«Appunti sul consorcio familiare romano», RDC, XXXII (1934), pag. 228, y GOBEAUX,
Etude sur la clause d’indivision forcee et perpetuelle en Droit civil frangais, Paris, 1910,
pégs. 23 y 24, mantuvieron el caracter indefinido y perpetuo de esta clase de agrupa-
ciones.
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por atribuir a cada participe una porcion ideal o cuota sobre la cosa comun,
para cuya efectividad se instituye una accion divisoria especial: la actiofa-
miliae erciscundae (5).

De laexistencia de este remedio procesal se da cuenta en Digesto, donde
se sitlian sus origenes en la misma Ley de las Doce Tablas (6). Una vez
consagrada la accién divisoria, las alusiones a derecho a poner fin ala co-
munidad hereditaria son constantes en los textos, percibiéndose la presencia
de una casuistica que reitera la posibilidad de extinguir dicha comunidad en
el marco de relaciones juridicas de diferente naturaleza y que conocidé su
maxima expresion en la etapa post-cléasica. Asi sucedié en materia de servi-
dumbres, fideicomisos o legados (7). Hasta e punto de terminar por hacer
depender € gercicio de lafamilae erciscundae de la smple voluntad de
cualquiera de los comuneros, frente ala que no valian prohibiciones u opo-
siciones del resto de los coparticipes (8).

A pesar de todo se acepto, por un lado, la validez de un pacto entre los
coherederos, de caracter meramente temporal, dirigido al mantenimiento del
estado de indivision (9); y por otro, también que € testador pudiera impo-
ner a sus herederos, por via condicional, la continuacion de la comuni-
dad surgida a su fallecimiento, en analogia con la sociedad constituida
sobre cosa futura (10). Pero mas alla de esta posibilidad, €l derecho a poner
fin a estado sucesorio vino a constituirse en € principio capital de toda
comunidad (11).

(5) Cfr. BIONDI, Diritto Ereditario Romano. Parte General, Milano, 1951, pég. 451.
En la base de esta transformacién se encuentra, entre otros factores, el paso de una eco-
nomia agraria a otra mercantil més pujante, el predominio de la sucesion testamentaria y
el reconocimiento de derechos hereditarios a favor de extrafios. Circunstancias, en suma,
que supusieron la evolucion de la comunidad hereditaria hacia formas més liberales y
amplias.

(6) D. X, 2, 1, Pr. (Gaius libro VII ad Edictum provinciale). Sin embargo, de acuer-
do con FREZZA, «Actio familiae erciscundae», NDI, 1-1°, Torino, 1957, pags. 265 y 266,
la primitiva formulacion de la accion de particion, de acuerdo con Galo, Instituciones, 4,
17 @), se encuentra en la legis actio per iudicis arbitriue postulationem.

(7) D. VI, 2, 26 (Paulus libro 15 ad Sabinum); D. XXXI, 77, 20 (Papinianus libro
octavo responsorum); y D. XXXIII, 3, 4 (lavolenus 9 epistola).

(8) D. X, 2, 43 (Ulpianuslibro 30 ad Sabinum).

(9) D. X, 3, 14, 2 (Paulus libro tertio ad Plautium).

(10) D. XXVIII, 7, 4, Pr. (Ulpianus libro octavo ad Sabinum). «S qui ita sint ins-
tituti: 'S socii una bonorum meorum permanserint usque ad annos sedecim, heredes
sunto”, inutilem €sse institutionem secundum verborum significationem Marcellus ait:
lulianus autem, quoniam et ante aditam hereditatem iniri societas potest quasi rei futurae,
valere ingtitutionem, quod est verum».

(11) C. I, 37, 5 (Imperatores Diocletianus, Maximianus).



838 ESTUDIOS

B) DERECHO INTERMEDIO

En e contexto del Derecho comun, la posibilidad de que € causante
impusiese la permanencia en la comunidad fue tradicionalmente admitida por
los autores. Asi, BARTOLO, tomando como punto de partida la prevencién
contenida en un pasaje ded Digesto (12), aceptd la viabilidad del mandato
paterno por el que se obligaba a los hijos a mantenerse juntos en indivision
durante cierto tiempo, hasta treinta afios. A partir de esta cita encuentra una
solucion favorable para que a los hijos pudieran imponérsdes vélidamente la
continuacion de la comunidad durante cierto tiempo, aunque sdlo fuera res-
pectu bonorum et habitationis personarum. No importaba que € texto no
planteara €l tema de s podia disponerse la indivision hereditaria, ni que los
autores de esta regla tampoco lo trajeran a colacién d tratar la clausula. Tal
vez dicha solucidn resulte del comentario del mismo Pomponio, en e que
deja entrever que este género de menciones tenia por finalidad la conserva-
Cién de la autoridad del difunto en la medida que no perjudicase injustifica-
damente los derechos de los afectados por ella

De esta manera pudo aceptarse, aunque no de forma absoluta, la prohibi-
cion testamentaria de partir, como también la admitieron CAEPOLLA, ALEXAN-
DRO o MARSILIO, aun cuando la limitaran en € caso de que la division se
pidiera aliqua ex causa o se efectuara por consenso unanime. O como en €
caso de BOERIO, se estimara que € padre pudiera imponer esta comunidad a
sus hijos con carécter temporal, mas nunca a perpetuidad.

En € ambito del derecho territorial de la Peninsula Ibérica se hizo sentir,
en una primera época, €l fuerte influjo de la tradicion germanica que trajo
consigo una considerable pérdida de importancia de los principios y criterios
procedentes de las antiguas leyes latinas (13). De esta suerte, a menudo se
hara depender la divisién de la herencia no de la sola voluntad de uno de los
coherederos, sino de la mayoria de ellos (14). Paralelamente, € estado de
comunidad forzosa impuesta por € padre a los hijos sobre determinados
bienes es, como sefiadlaHINOJOSA, una situacion bastante habitual, alaque se
suele recurrir bajo la formula et alias hereditatem habeant communiter (15).

(12) D. XXXIII, 1, 7 (Pomponius libro octavo ad Quintum Mucium). «Filiifiliaque
meae ibis unto, ubi eos mater sua esse volet, iisgue heres meus, in annos cingulos, inque
pueros puellasque singular dafiinas esto dare cibarii nomine aureos decem».

(13) Cfr. Garcia-GaLLo, «El problema de la sucesién monis causa en la ata Edad
Media espafiola», AAMN, X (1959), pag. 259.

(14) Vid. MARTINEZ Guon, «La comunidad hereditaria y la particion de la herencia
en el Derecho medieval espafiol», AHDE, XXII-XXIII (1957-1958), pags. 227 a 236, con
especia referencia a Fuero Juzgo y a Fuero Real.

(15) HINOJOSA, «La fraternidad artificial en Espafia», Obras, |, Madrid, 1948,
pag. 268.
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Sin embargo, a partir del siglo xm comienza a experimentarse una fuerte
desafeccion por lavida en comunidad que, paulatinamente, se va traduciendo
en d favorecimiento de la particion. En consonancia con dlo, los fueros
extensos solo consideraran vélidos los acuerdos por los que se mantiene tem-
poralmente €l estado de indivisién (16). El punto culminante de este devenir
lo representan Las Partidas, en donde se consagra € derecho a solicitar y
obtener la division de la herencia sin que valgan pactos ni prohibiciones en
contra (17).

C) LA CODIFICACION

El proceso codificador supuso, tanto con caracter general en Europa, como
en particular en e caso espafiol, la asuncion del modelo latino de absoluta
divisibilidad de la herencia. En este sentido, €l Code napolednico sanciond en
su primitivo articulo 815 € derecho a provocar la particién en cualquier caso,
a pesar de prohibiciones o convenciones en contra. Quedando a salvo, en e
mejor de los casos, los pactos entre coherederos que no excedieran de cinco
afios. En parecidos términos se pronuncio € articulo 984 del Cdodice italiano
de 1865, con la savedad de que € testador podia imponer la prohibicion
cuando alguno de los herederos fuese menor de edad, y hasta que alcanzase
la mayoria. Facultad que quedaba bajo la salvaguarda del juez, quien podia
no obstante ordenarla s las circunstancias asi 0 aconsgjasen. Este mismo
espiritu se mantuvo en e Cddigo de 1942, cuyo vigente articulo 713 faculta
a testador para excluir la particion, de toda la herencia o de parte de los
bienes, por un periodo no superior a cinco afios, a semejanza del caso francés.

Correlativamente, la codificacion espafiola siguié en lo esencia los mis-
mos pardmetros marcados por la francesa. Sin embargo, puede apreciarse
como el Proyecto de 1851 fue incluso mucho més radical que el codigo galo,
pues no admitia ninguna excepcion o limitacién a eercicio de la accion de
particion (18). Fue el Proyecto de 1882 € que, apartandose de su antecedente,
contempl6 la posibilidad de que la particion fuese prohibida por € testador
y, con ligeras variantes, se convirtié en € definitivo articulo 1.051 del actual

(16) MARTINEZ Guon, o.c., pags. 237 a 239, con referencia en concreto a Fuero de
Cuenca y a Codigo de Tortosa.

(17) " P. VI, 15 12y 22

(18) Como indica GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codi-
go Civil espariol, 1l (ed. facs.), Barcelona, 1973, pag. 261, en la primera redaccion se
habian adoptado las disposiciones del codigo francés y sardo sobre duracion del pacto
prohibitorio de la particion y para ser menor de edad uno de los coherederos; pero la
Comision descart6 tales excepciones, y las palabras «en cualquier tiempo» rechazan todo
pacto, aunque sea por tiempo limitado.
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Cadigo Civil. Segin sus redactores, este precepto fue tomado de los articu-
los 4.041 del Cadigo mexicano y 942 del Anteproyecto de Cédigo belga de
Laurent, aunque es de notar que ninguno permitid la previsién en contrario
del testador y el Anteproyecto de Laurent solo permitié el pacto por tiempo
Nno superior a cinco afos.

En realidad, frente a la tendencia de los codificadores en esta materia,
consistente en recoger la tradicion juridica monis causa, consagrada en las
Partidas y en € Ordenamiento de Alcala, la posibilidad de que €l testador
prohiba la division de la herencia constituye una verdadera innovacion en
nuestro ordenamiento civil. En este sentido, la disposicion del articulo 1.051
del Codigo Civil viene a significar una muestra de los intentos conciliado-
res del codificador espafiol por armonizar los principios romanos con los cri-
terios que reflejaban el sentir de nuestro derecho historico (19).

I1l. LA DURACION DE LA PROHIBICION DE PARTIR

Como ya indicamos, €l silencio del Cédigo en torno a esta cuestion sus-
cita la duda de s la prohibicion de partir la herencia tiene, aungue no se
exprese, una vigencia tempora acotada y, en su caso, cua seria su término
maximo. O bien, si este mutismo es manifestacion del deseo del legislador de
conceder al causante €l derecho de establecer laindivision de la herencia por
un periodo de tiempo ilimitado. En otras palabras, se trataria de dar respuesta
ala siguiente situacion: s € testador no ha puesto término final a su prohi-
bicion; o si este término no se corresponde con una fecha determinada, sino
gue se hace depender de un acontecimiento incierto; o incluso, s establecido
un plazo, éste supera los diez afios, ¢habra de considerarse nulay tenerse por
no puesta la disposicion, o ha de reducirse hasta e méximo permitido en €
articulo 400.2 del Cddigo Civil o, acaso, es totalmente licito y permitido, a
no estar sujeto a dicho limite temporal? (20). En esta linea, las afirmaciones
més habituales han girado en torno a dos posturas claramente enfrentadas:. la
de restringir la duracion de la prohibicion y la de considerar que e Cédigo
no limita temporalmente su existencia.

(19) Explica MANRESA Y NAVARRO, o.c., pag. 372, que los autores de la Ley de Bases,
y con ellos los redactores del Codigo, adoptaron un término medio que, ampliando bas-
tante las facultades del testador, impidieran a la vez que quedara abandonada a su capri-
cho la suerte futura de sus hijos o de las personas ligadas a mismo por los vinculos méas
poderosos de la sangre. :

(200 MORENO TRUJLLO, La indivisién voluntaria en las comunidades de bienes por
cuotas, Barcelona, 1994, pag. 54.
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A) LA TESIS DE LA DURACION LIMITADA

Sus partidarios conciben la prohibicion de partir la herencia como una
facultad temporalmente limitada. En esencia, se estima que a pesar de que la
ley explicitamente no sefida un plazo méximo, si tiene a menos € espiritu
implicito de ponerlo. Lo cua se deriva de la propia concepcidn de la comu-
nidad como un estado transitorio (21).

Asl, tanto para la hereditaria como para la ordinaria, € legislador habria
guerido que fuese una situacion provisional, [lamada a desaparecer con € tiem-
po. Lo gque se comprueba en la constitucion de la accién divisoria (communi
dividundo o familiaeerciscundae, segln los casos) como principio fundamen-
tal en lamateria. De formaque las limitaciones a gercicio de esta accion estan
referidas exclusivamente al elemento temporal, pero nunca afectan alafacul-
tad esencial de acabar con la comunidad. Por este motivo, se ha considerado
que d articulo 1.051 dd Cddigo Civil no es més que la reproduccion de lo
dispuesto en € articulo 400 del Codigo Civil; y que laomision en aquél de un
especifico limite temporal no es sino un defecto de redaccion, pues nunca se
quiso atribuir a de cuius la facultad de crear una comunidad perpetua (22).
Esta circunstancia es facilmente comprobable si se contempla la facultad del
articulo 1.051 del Cdédigo Civil alaluz de lo prevenido en € articulo 1.052
del mismo Cadigo, donde se afirma con rotundidad que todo coheredero que
tengalalibre administracion y disposicidn de sus bienes, puede pedir «en cual-
quier tiempo» la particion de la herencia. De suerte que no existen derogacio-
nes sustanciales a principio fundamental en la materia, sino més bien limita-
Ciones que trabajarén estrictamente sobre el margen temporal, pero nunca sobre
lafacultad esencia de acabar con la comunidad sucesoria (23).

Ahora bien, aceptado que la prohibicién de partir la herencia tendré un
plazo de vida limitado, restaria por decidir cudl serd el periodo maximo que
el disponente puede fijarle. En este sentido, se podria entender que € plazo
maximo vendria determinado por lo que e Cddigo previene con caracter
general para la comunidad de bienes, esto es, un plazo no superior a diez o
a veinte afios, en funcion de la interpretacion que se haga del contenido del
articulo 400 del Cddigo Civil.

(21) Entre otros, SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, VI-2%, Madrid, 1910,
pag. 1983; FERRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, Barcelona, 1954, pag. 163;
SANCHO REBULLIDA, Estudios de Derecho Civil, |, Pamplona, 1978, pdg. 500; y ALBALADEJO
GARCIA, Derecho Civil, V-1°, Barcelona, 1994, pdg. 302. Més recientemente, también
LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, VII’, Madrid, 2003, pag. 393, y VAZQUEZ
IRUZUBIETA, Particiones hereditarias, liquidacion de gananciales y demandas judicia-
les, IV, Madrid, 2002, pags. 905 y 906.

(22)  Cfr. SANCHEZ ROMAN, o.c., pdg. 1984

(23) Puic PENA, Tratado de Derecho Civil Espafiol, V-3, Madrid, 1965, pag. 197.
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1. El plazo de diez afios

Setrataria, en este caso, de admitir unaplenaidentidad del sentido y alcan-
ce de los articulos 400 y 1.051 del Cadigo Civil. De manera que, queriendo
expresamente que €l pacto de indivisién suscrito entre los comuneros tenga un
plazo no superior adiez afios, ho puede por menos gque desear este mismo plazo
paralaindivisién impuesta por € causante a sus coherederos, aunque € articu-
lo 1.051 del Cédigo Civil guarde silencio al respecto. Ciertamente, a pesar de
gue €l articulo 400 dd Cadigo Civil establece una norma de indivision dima-
nante de pacto y no de una declaracion de Ultima voluntad, es preciso estable-
cer unaregla de caracter general paralas indivisiones, habida cuentalarestric-
cién ala capacidad dominical que este fendmeno juridico impone (24).

A esta conclusion se llegatomando en cuenta que la ratio legis de ambas
disposiciones es la misma, por lo que para determinar € plazo de vigencia de
la prohibicién de partir habra de aplicarse anal6gicamente € articulo 400 del
Cadigo Civil. La explicacion de esta interpretacion estaria en que del examen
del Cddigo no aparece ninguna razon para otorgar un mayor poder en esta
materia al testador que a los propios herederos (25). Asi, ha de entenderse
que, s pretendiendo los propios interesados una indivision més larga, no se
les permite pactarla, menos razén habra para tolerar que laimponga quien por
muy causante que Sea, Y por mucho que sean suyos los bienes que deja alos
coherederos a quienes les impone la indivision, no tiene mas sefiorio sobre
sus cosas del que tienen sobre las suyas |os comuneros cuyos bienes comunes
no proceden de haberlos heredado de nadie. Y, por consiguiente, no puede
consentirse al testador que éste pueda obligar a sus herederos a més de lo que
€ellos podrian obligarse aunque quisieran (26).

Esto no significa que se desconozca el valor que en e Derecho sucesorio
tiene la voluntad del causante, sino la reduccién de dicho valor a sus justos
limites. De acuerdo con €llo, la soberania del testador no jugaria en estos
casos; lo que se comprobaria con sdlo observar las legislaciones en las que,
reconociéndose la facultad de prohibir la particion, paralelamente se fija un
limite tempora de duracién a la misma (27). En definitiva, no se trata de
obviar € poder constitutivo de la voluntad del causante como ley de la su-

(24) En este sentido, MARTINEZ ESPIN, «Comentarios a los articulos 1.051 a 1.087»,
en Comentarios al Codigo Civil, coordinados por R. BERCOVITZ, Pamplona, 2001, y VAZ-
QUEZ IRUZUBIETA, oc., pag. 906.

(25)  FERRANDIS VILELLA, o.c., pég. 164

(26)  Cfr. ALBALADEJIO Garcia, o.c., pag. 302

(27) Es lo que sucede, como tendremos ocasion de ver, en las legislaciones territo-
riales, en las que se sanciona el poder del causante para excluir la particion (reconociendo
con €ello la soberania de su voluntad), pero al mismo tiempo se establece un tope madximo
de duracién alaindivisibilidad establecida por €l testador. Asi, ocurre con la Ley 331 de
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cesién sino, respetando dicha autoridad, reconducirla a los limites que le son
propios (28).

2. El plazo de veinte afios

Por dltimo, cabe indicar que de manera completamente residual y aislada,
una antigua doctrina sostuvo que esta prohibicion de partir sdlo podia acan-
zar el término méximo de veinte afios (29). Esta idea parte también de con-
siderar que € articulo 1.051 del Cddigo Civil no es mas que una simple
aplicacion, a caso concreto de la herencia, de laregla general consignada en
el articulo 400 del Cadigo Civil. Por ello, a no especificar e legislador
en sede de sucesiones la duracion de esta facultad, es necesario acudir en via
analogica a lo establecido para la comunidad ordinaria.

El hecho de que se extienda hasta veinte afios el plazo maximo de prohibi-
cion tendria su explicacion en que e articulo 400 del Cédigo Civil estaria ad-
mitiendo exclusivamente una sola prérroga del pacto de indivisién. Lo que
resultaria de las propias palabras del legislador quien, a referirse alarenova-
cién del acuerdo, 1o hace en singular, hablando de «nueva convencion»; que-
riendo indicar, entonces, que sdlo cabe una prérroga. De esta manera, sumado
el plazo legal inicialmente permitido (diez afios), con € que se autoriza a pro-
longar (otros diez anos), se acanzaria el término maximo de veinte afios que,
ya sea fruto del acuerdo de los copropietarios, ya de la voluntad del testador,
no puede sobrepasar e estado de indivision de los bienes (30).

Por otra parte, esta limitacion se justificaria en que € periodo de veinte
anos seria suficiente para la realizacion de todos y cada uno de los intereses
juridicos y econdmicos que hayan tenido presente, bien los condéminos, a
suscribir € pacto, bien € propio causante de la sucesion, a disponer la
prohibicién en su testamento. De otra manera, si |os sujetos desean prolongar
su unién mas ala de los veinte afios, es porque buscan la obtencion de un fin
de utilidad o ganancia no caracteristica de la comunidad, sino de la sociedad,
por lo que deberian proceder a la conversion o transformacién de la comu-
nidad en sociedad (31).

la Compilacién de Navarra, € articulo 50 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte
de Aragon y el articulo 45 del Codigo de Sucesiones por Causa de Muerte del Derecho
Civil de Catalufia )

(28)  Cfr. SANCHEZ ROMAN, o.c., p4y. 1984, y FERRANDIS VILELLA, o.c., p&g. 164.

(29) Es € caso, entre otros, de SCAEVOLA, o.c., pég. 33L 3

(30) Defendieron también esta postura, BELTRAN DE HEREDIA CASTANO, La comunidad
de bienes en €l Derecho espariol, Madrid, 1954, pags. 341 y 342; y Puic BRUTAU, Funda-
mentos de Derecho Civil I1I-2%, Barcelona, 1979, pags. 37 y 38.

(3)) BELTRAN DE HEREDIA CASTANO, o.c., pag. 342
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B) LA TESIS DE LA DURACION INDEFINIDA

Suele ser édta la teoria mayoritariamente sostenida por la doctrina cien-
tifica, que entiende que no existe limitacion de ningun tipo a derecho del
causante parafijar un plazo de vigencia, mayor o menor, ala prohibicion de
partir la herencia entre sus herederos (32). Las razones que se ofrecen para
ello son distintas y van desde negar la posibilidad de una aplicacion anal 6gica
de lo previsto en € articulo 400 del Cédigo Civil parala comunidad de bienes
in genere, hasta redlizar una interpretacion teleolégica del precepto del ar-
ticulo 1.051 del Cdédigo Civil, de la que resultaria esa ausencia de limitacion.

1. Exclusion de la aplicacion analégica del articulo 400 del Cédigo Civil

El primer argumento que se utiliza para excluir € limite temporal fijado en
¢ articulo 400 ddl Caédigo Civil es laimposibilidad de aplicar anal 6gicamente
este precepto a supuesto de la comunidad hereditaria. Los motivos para ello
estarian apuntando ala necesidad de independizar el estudio dd articulo 1.051
del Cédigo Civil y no ligarlo a régimen impuesto por e articulo 400 del
Cadigo Civil, puesto que ambos preceptos contemplan comunidades con un
origen diverso (33). Asi, € articulo 400 del Cédigo Civil toma en cuenta una
indivision que nace del pacto o acuerdo, bilateral o plurilateral, suscritoy asu-
mido por los comuneros, es decir, por los propios titulares de la situacién co-
munitaria. Mientras, el articulo 1.051 del Codigo Civil se sitllaante un negocio
juridico en € que no existen intereses contrapuestos, sino un Unico interés: €
del testador, que debe ser defendido a ultranza. Es decir, en este caso no esta-
mos ante un pacto, Sino ante una imposicién (34).

(32) Una antigua doctrina, representada entre otros por COVIAN, «Particién de heren-
cia», EJE, XXI1V, Barcelona, sf., pag. 338, y por MANRESA Y NAVARROQ, o.c., VII’, Madrid,
1956, pag. 690, ya sostuvo esta tesis. Mé&s modernamente, también la han seguido, entre
muchos, CRESPO ALLUE, La division de la comunidad de bienes, Madrid, 1993, pags. 115
y 116; LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, V°, Barcelona, 1993, pag. 134 (tam-
bién sus continuadores, en Elementos de Derecho Civil, Madrid, 2001, pag. 105); MIQUEL
GONZALEZ, «Comentarios a los articulos 400 a 406 del Caédigo Civil», en Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, V-2, Madrid, 1985,
pag. 466; MUNOZ DE Dios, «La divisibilidad de la herenciay sus posibles limitaciones: por
prohibicion del testador y por acuerdo de los coherederos», en Estudios de Derecho Civil
en Homenaje del Profesor Castan Tobefias, |, Pamplona, 1969, pags. 631 y 632; PRATS
ALBENTOSA, Derecho de Sucesiones, dirigida por F. CAPILLA y A. M. LOPEZ, Valencia,
1992, pags. 603 y 604. )

(33) DE LA CAMARA ALVAREZ, «El legado de cosa ganancial», ADC, V-2 (1952),
pags. 546 y 547. También MUNOZ DE Dios, o.c., pag. 630.

(34) MORENO TRUJLLO, o.c., pag. 55
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Esto admitido, ha de concluirse que e limite de diez afios del articulo 400
del Cadigo Civil no puede ser aplicado por analogia, ya que habra quedado
excluido por la voluntad del legislador, cuyo silencio en € articulo 1.051 del
Cddigo Civil ha sido buscado de propdsito con el deseo de no someter la
prohibicion del testador a un plazo de vida determinado, y menos ain al
establecido en € articulo 400 del Codigo Civil (35).

2. El caracter auténomo del articulo 1.051 del Cddigo Civil

Otra circunstancia, directamente relacionada con la inconveniencia de
aplicar analégicamente & articulo 400 del Cadigo Civil, es la naturaleza
especia y autonoma del articulo 1.051 del Cddigo Civil. Extremo que tam-
bién sirve para probar la inexistencia de limite temporal a la facultad del
testador (36).

a) El diverso régimen juridico

En estalinea, € articulo 1.051 del Cadigo Civil es unaregla especia que
contempla, como yaindicamos, un supuesto netamente distinto a previsto en
el articulo 400 del Cadigo Civil. Asi, de la misma manera que a la division
de la copropiedad ordinaria se aplican las reglas de la particion de herencia
(art. 406 del Codigo Civil), no se encuentra en el Codigo ningun precepto que
obligue a aplicar a laindivision hereditaria todas las reglas de la comunidad
ordinaria (37). Ademas, la comunidad surgida por efecto de la sucesion lo ha
hecho con una reglamentacién propia, especifica, emanada de la voluntad del
causante de la misma; una comunidad en definitiva que, en cumplimiento de
lo establecido en d articulo 392 del Cadigo Civil, debera ser respetada en
cuanto se rige por verdaderas disposiciones especiaes (38).

b) Ladistintafinalidad perseguida

Un argumento también que justifica ese caracter especia y auténomo del
articulo 1.051 frente al articulo 400, estaria en € distinto fin que persiguen

(35)  Cfr. MIQUEL GONZALEZ, o.c., pég. 466.

(36) Asi lo expone DOMENGE AMER, Las prohibiciones voluntarias de disponer,
Madrid, 1996, p4g. 166.

(37) En este sentido, LACRUZ BERDEJO, o.c., pag. 134.

(38) GITRAMA, La administracion de la herencia en e Derecho espariol, Madrid,
1950, pag. 405.
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ambas disposiciones. El pacto de indivision en la comunidad ordinaria preten-
de satisfacer los intereses de los mismos sujetos que los suscriben; pero la
prohibicion de partir, beneficie o no alos sucesores, en principio esté prevista
en interés de quien la establece, esto es, del causante (39).

Por eso, e articulo 1.051 no remite a 400, lo que habria dado pie para
justificar una limitacion temporal. Por € contrario, reenvia a otro régimen
normativo: € de la extincion de la sociedad, que es e contenido en los ar-
ticulos 1.700 y siguientes del Cddigo. Y admitido que, en la sociedad, los
socios son plenamente libres para fijar la duracion del contrato suscrito entre
ellos, también debe serlo @ testador a la hora de establecer la duracion de la
prohibicidn entre sus sucesores, Sin sujecion a plazo de ninguna clase (40).

Asi pues, s se aceptara e limite temporal sefialado en d articulo 400 se
estaria impidiendo la realizacién de la finalidad pretendida por € articu-
lo 1.051. Como explica LACRUZ (41), la naturaleza especial de la disposicion
en estudio puede deducirse incluso del Proyecto de 1851, donde faltaba una
norma como la que estudiamos. Al contrario, no permitia a testador prohibir
la division. La nueva regla que vino a establecer el Codigo persigue unas
finalidades concretas que no podrian acaso cumplirse s existiera la limita-
cion temporal del articulo 400. Y s en e segundo péarrafo del propio articu-
lo 1.051 hay una limitacién temporal especifica, sin ausién alguna a la de
los diez afios, es que dicho precepto ha de interpretarse autGnomamente y sin
ponerlo en relacion con € relativo a la copropiedad, dirigido en dltimo tér-
mino a resolver cuestiones distintas (42).

En otras palabras, en € articulo 1.051 se prevén unas causas especificas
para evitar la vinculacion perpetua de los coherederos en la comunidad he-
reditaria, entre las cuales no se encuentra la ddl articulo 400. Asi, la concu-
rrencia de alguna de las causas expresamente previstas seria suficiente para
quebrar los deseos de indivision del testador, sin tener que acudir a una apli-
cxcion forzada, y posiblemente menos ventajosa, del articulo 400. Menor
ventaja que resulta del riesgo més que probable de frustrar la finalidad per-
seguida por €l testador al establecer la clausula, si se interpreta que transcu-
rrido un plazo determinado cualquier heredero pudiese pedir la particion (43).

(39)  Cfr. CRESPO ALLUE, o.c., pag. 117. )

(40) Son de esta opinién, entre otros, Diez-Picazo y GULLON, Sstema de Derecho
Civil, TV’, Madrid, 2001, pags. 570 y 571; MORENO TRUJLLO, o.c., pég. 54; y también se
pronuncio, en este sentido, ROCA SASTRE, «Anotaciones de Derecho espafiol» a la obra
Tratado de Derecho Civil, de T. Kipp, V-22, Barcelona, 1976, pag. 270.

(41) LACRUZ BERDEJO, o.c., pég. 134

(42) En el mismo sentido, y con apoyo en €l dato histérico que supuso la novedad
del Codigo de 1889, puede verse CRESPO ALLUE, o.c., pag. 116.

(43) MORENO TRUJLLO, o.c., pag. 55, y DE LA CAMARA ALvarez, «Comentarios a los
articulos 1.051 a 1.087 del Cadigo Civil», en Comentarios del Codigo Civil del Ministerio
de Justicia, I, Madrid, 1993, pag. 2468.
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En definitiva, puede afirmarse que, bien por unos motivos o por otros, 10
cierto es que no existe inicialmente restriccion alguna en € limite tempora de
laprohibicién de partir laherencia. El causante es, pues, libre parafijar el tiem-
po por el cual debe durar lamisma; o parano fijar ninguno, dandole asi carac-
ter indefinido. Sin que ello signifique, al mismo tiempo, que la comunidad
hereditaria se torne perpetua, ya que podra ser reconducido en su deseo me-
diante € juego de algunade las causas por las que se extingue la sociedad (44).

IV. LOS LIMITES A LA DURACION DE LA PROHIBICION

Aceptado, entonces, que el Cédigo no impone limites a la facultad del
causante para determinar el tiempo por € que haya de prolongarse la prohi-
bicion, no por elo debe admitirse que se le faculta para crear una comunidad
perpetua. Porque una cosa serd que € testador sea libre para fijar e plazo
durante e que la comunidad puede subsistir y otra, muy distinta, que la
indivision asi constituida pueda durar eternamente. Pues esto seria contrario
alaregla general de natural divisibilidad de la comunidad y a principio por
el que quedan prohibidas las vinculaciones perpetuas (45).

Yahemos indicado que €l propio articulo 1.051 reenvia a las causas de di-
solucién de la sociedad, y e articulo 1.700 prevé como primer motivo de extin-
cion, laexpiracién del término por € que fue constituida. Con €ello se pone de
manifiesto que € legidador ha querido, cualquiera que hubiese sido € deseo
dd testador, que la prohibicién no fuese imperecedera. Ocurre, sin embargo,
gue éste puede haber fijado un plazo especifico, o que tal vez no haya sefidlado
ninguno. Segun qué casos, & funcionamiento de las causas extintivas seradife-
rente. Por ello conviene distinguir ambos supuestos por separado.

A) PROHIBICION SIN FIJACION DE PLAZO

Esta situacion puede resultar de que € causante no lo haya fijado, limi-
tédndose a establecer la prohibicién sin mas, o porque € plazo no resulte de

(44) DOMENGE AMER, o.c., pag. 166. MANRESA Y NAVARRO, o.c., VII, pag. 690, lleg6
a sefidlar que, por efecto de esta clausula, los coherederos venian a quedar obligados, aun
contra su voluntad, a permanecer en la indivision o a dejar de ser herederos.

(45) Cfr. PRATS ALBENTOSA, o.c., pag. 603. Igualmente, el Tribunal Supremo parece
sostener este criterio. Asf, en STSde 25 enero 1996 (RA 319) y STS de 9 octubre 1997
(RA 7107), ha reconocido que la comunidad hereditaria puede tener una duracion indefi-
nida, sin que ello suponga la constitucion de una relacién juridica de caréacter perpetuo;
sino que, por € contrario, en tales casos siempre serd posible poner término a dicha si-
tuacion, pues es opuesto a Derecho que las partes permanezcan siempre vinculadas.
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la naturaleza del negocio. Cuando la prohibicidn carece de plazo de duracién,
porque no se haya establecido ni directa ni indirectamente, es preciso deter-
minar hasta dénde puede alcanzar dicha vinculacién.

1. Plazo maximo de duracion

En tales casos la prohibicion durard como maximo la vida de los comu-
neros, pues fallecido uno nada obstara a derecho a pedir la division de acuer-
do con lo prescrito en € articulo 1.680 dd Cddigo Civil («La sociedad dura
por e tiempo convenido; a falta de convenio, por € tiempo que dure €
negocio que haya servido exclusivamente de objeto a la sociedad, s aquél
por su naturaleza tiene una duracion limitada; y en cualquier otro caso, por
toda la vida de los asociados, salvo la facultad que se les reserva en €
art. 1.700 y lo dispuesto en € art. 1.704»). Por tanto, éste sera e limite
ultimo de duracién de la restriccion y determina e momento (fallecimiento
de cualquiera de los coparticipes) a partir del cua € coheredero es libre para
solicitar y obtener la division de la herencia (46).

2. Posibilidad de particién antes del transcurso del plazo

Pero incluso dentro de ese plazo podra tener lugar laparticion si cualquie-
ra de los sucesores hace uso de la facultad que se les reserva en e Ultimo
inciso del articulo 1.680, en relacidn con € numero 4 dd articulo 1.700 del
Cadigo Civil; esto es, la denuncia unilateral. Aunque se debera gjercer con las
condiciones establecidas en los articulos 1.705 y 1.707 del Cddigo Civil, es
decir, de buena fe, en tiempo oportuno y por una causajustificada (47).

Por consiguiente, s € testador hubiera guardado slencio en torno a la
duracion de la prohibicion de partir que impuso a sus herederos, cualquie-
ra de éstos podra pedir que se divida la herencia, siempre que justifique la
existencia de mativos que hagan conveniente y hasta necesaria la particion.
En otro caso la prohibicion se extenderd a lo largo de la vida de los comu-
neros; y d fallecimiento de cualquiera de ellos, los demés serén plenamente
libres para gjercer la accion de particidn, sin quedar sujetos ajustificaciones
0 exigencias de ninguna clase (48).

(46) MUNOZ DE Dios, 0., pég. 631, y DOMENGE AMER, 0.c., pég. 167.

(47) Asi, PRATS ALBENTOSA, o.c., pag. 603, y CRESPO ALLUE, o.c., péags. 116 y 117.

(48) Digz-Picazo y GULLON, o.c., pag. 571,y DE LA CAMARA ALVAREZ, Comenta-
rios..., cit., pag. 2468.
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Parece, pues, que en estos casos € legislador ha buscado que sean los
sucesores quienes determinen €l verdadero final de la comunidad, en funcién
de su propia autonomia de la voluntad: sin restricciones de ningln tipo a
partir del fallecimiento de uno de dlos, y condicionado a la concurrencia de
buena fe y justa causa s quisieran ponerle fin antes de tal hecho. Se pretende
con esto Ultimo que, por € mero deseo de uno de los coherederos, no se haga
ilusoria e ineficaz desde un primer momento la voluntad del testador. Dicho
de otra manera, se puede presumir que €l testador, a no sefidar un plazo
expreso o técito (la duracion del negocio), ha querido dejar €l término de la
comunidad hereditaria a la libre voluntad de cualquiera de los comuneros,
permitiendo que puedan desligarse de ella en cualquier momento. Pero el
legislador, por otra parte, con €l fin de que laindivision no quede a arhitrio
y capricho de los coherederos, ha querido establecer un freno a desarrollo de
la accion divisoria, exigiendo que se acredite que ésta se gjercita de buena fe,
en tiempo oportuno y con notificacidn alos demas comuneros, segin dispone
el parrafo segundo del articulo 1.705 del Cadigo Civil (49).

Sin embargo, en ocasiones se ha opuesto a esta teoria la incorreccién de
aplicar de una forma automética los principios que rigen las sociedades, pues
ello supone la aplicacion, de manera rigida e intransigente, al fenébmeno su-
cesorio de unos criterios concebidos para una realidad juridica totalmente
distinta. De suerte que laremision a aquellas disposiciones es sdlo orientativa
y en tanto no contradiga principios especiales de la institucién hereditaria. En
este caso, con la aplicacion analdgica de los articulos 1.680, 1.705 y 1.707 del
Cddigo Civil, se corre € riesgo de complicar las cosas, a restar capacidad
dominical a los herederos que tendrian que mantener un permanente estado
de indivision de sus cuotas, en contra de |la garantia de intangibilidad de las
legitimas (50).

B) PROHIBICION CON FIJACION DE PLAZO

En estos casos, 1o comin serd que la prohibicion deje de surtir efectos
unavez transcurrido el tiempo por e que fue establecida. Sin embargo, puede
que la indicacion de este momento se haya efectuado de manera expresa y
determinada o, por € contrario, que se hiciera de forma implicita, por refe-

(49) MURNOZ DE Dios, o.c., pag. 631, y LASARTE ALVAREZ, o.c., pég. 423.

(50) VAZQUEZ IRUZUBIETA, o.c., 906. También CORBAL FERNANDEZ, «Comentarios alos
articulos 1.051 a 1.055», en Comentarios del Codigo Civil, coordinados por IGNACIO SIE-
RRA GIL DE LA CUESTA, V, Barcelona, 2000, pag. 526, se hace eco de la dificultad de aplicar
en bloque, en sede de comunidad hereditaria, los articulos 1.700 y siguientes del Codigo
y la necesidad de llevar a cabo una labor de adecuacién que contemple las caracteristicas
especificas de la comunidad.
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rencia a circunstancias concretas. En ambos supuestos las consideraciones
serén diversas.

1. Plazo expreso

Lo normal en esta situacion es que la prohibicion cese una vez transcu-
rrido € plazo durante el cual se quiso que fuese efectiva. Sin embargo, €l
principal problema que se plantea es s ha de respetarse por entero un plazo
gue, en términos generales, pudiera resultar desorbitante. El hecho de ser
excesivo puede venir determinado por la circunstancia de que su observacion
supondria que € bien o bienes en cuestion quedaran, en la préactica, fuera de
trafico econdémico; 1o que ha querido impedir e Codigo a toda costa (51).

En tales casos se considera, como tendremos ocasién de ver, que existe
también un tope méximo que cohonesta la genuina intencién del causante, de
gue su patrimonio permanezca unido, con las no menos legitimas aspiraciones
de los sucesores a obtener, en un momento determinado, una porcion del
caudal relicto.

2. Plazo implicito

La especificaciéon implicita de un plazo durante el cual rijala limitacion
puede venir dada porque €l causante haya ordenado la indivision en funcion
de la concurrencia 0 mantenimiento de determinadas causas. Lamultiplicidad
de estas Ultimas es evidente, pues sera la voluntad del disponente la que
sefide e hecho determinante del fin de la prohibicion (52).

Asi, se han considerado supuestos tipicos de esta situacion fijar como
duracién la de cierto negocio (a la que alude especialmente el art. 1.680 del
Cadigo Civil), € tiempo que falte hasta que un coheredero acance la mayoria
de edad (situacion tipica que contempla el art. 713 ddl Cadice italiano), e
incluso mientras viva el cényuge supérstite (que constituye una hipotesis
bastante socorrida en esta materia). Se trata, en general, de indivisiones que-
ridas por el testador en funcion de una determinada finalidad (53).

En cualquiera de estas situaciones, asi como en todas aquellas otras en las
gue analogamente se establezca un plazo implicito, es evidente que € tope
maximo de la indivision estara determinado por la pervivencia de la causa
sefialada por e de cuius. De manera que la extincién de ésta llevara consigo

(51) Cfr. MANRESA Y NAVARRO, o.c., VII", pég. 691, y CRESPO ALLUE, o.c., pag. 118.

(57 Cfr. SANCHO REBULLIDA, o.c., pig. 50L y DOMENGE AMER, o.c., pay 168

(53) Asi, DE LA CAMARA ALVAREZ, El legado..., cit., pag. 547, y Diez-Picazo y Gu-
LLON, o.c., pig. 571
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la ineficacia de la prohibicion. Vencimiento que podra tener lugar, bien por
e cumplimiento de los motivos que impulsaron a su establecimiento, bien
porque se acredite que sera imposible su realizacion (54).

3. Extincién de la prohibicion antes del transcurso del plazo fijado

Como ya indicamos, la fijacién de un plazo, sea explicito o implicito, en
ocasiones puede significar, por su excesiva duracién, un inaceptable estado de
indivision que vulnere € derecho de los sucesores a obtener la parte de los
bienes que les corresponda en la sucesion. Para evitar tales resultados, por
demés indeseables, se suele considerar que el limite temporal maximo debe,
en ultimo término, acoplarse a establecido en € articulo 781 para las susti-
tuciones, por la remision que ad mismo se hace en € nimero 2.° del articu-
lo 785 de Cédigo Civil. De forma que la prohibicion sdlo puede tener efecto
durante la vida de los coherederos o no pasando del segundo llamamiento,
como si fuera una prohibicién de enajenar (55).

Se degaen favor detal limitacion la aplicabilidad del precepto alas prohi-
biciones y limitaciones temporales impuestas por €l testador sobre los bienes
gue deja a sus herederos, ya en propiedad individual ya en régimen comunita-
rio, y que produzcan en € terreno practico un efecto andlogo al que traen con-
sigo las sustituciones, cual es € de larestriccion en lalibre circulacion de las
cosas. O en otros casos, porque puedan integrar ese efecto eguivalente al de
las sustituciones, otros resultados igual mente rechazables, como puedan ser la
desnaturalizacion del derecho o laimprevision de futuro (56).

Pero ademés, y en consonancia con € régimen extintivo al que reenvia €
propio articulo 1.051 del Codigo Civil, es decir, a de la sociedad, también
se ha apuntado la posibilidad de que, existiendo un plazo fijado por € cau-
sante, sea de aplicacion e articulo 1.707 del Cédigo Civil («No puede un
socio reclamar la disolucién de la sociedad que, ya sea por disposiciéon del
contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido constituida por tiempo
determinado, a no intervenir justo motivo, como € de faltar uno de los
comparieros a sus obligaciones, el de inhabilitarse para los negocios socia-
les, u otro semejante, ajuicio de los tribunales»); y, en consecuencia, quede
sin efecto la prohibicién cuando un justo motivo, apreciado por €l juez, haga
necesaria la particion (57). No obstante, para dlo sera necesario interpretar

(54) MUNOZ DE Dios, o.c., pég. 635.

(55)  ARMERO DELGADO, Testamentarias y Particiones, |, Madrid, 1951, pag. 484, y
Puic PENA, o.c., pag. 199

(56) Asi, MUNOZ DE Dios, o.c., pag. 632, y DOMENGE AMER, o.c., pag. 168.

(57)  Cfr. PRATS ALBENTOSA, o.c., pég. 603.
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con relativa amplitud el «justo motivo» contemplado en dicho precepto, y no
circunscribirlo alos estrechos margenes que resultan de los escasos supuestos
previstos en € articulo, cuya aplicacion a la comunidad hereditaria, por lo
demas, sera harto complicada (58).

V. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En las ocasiones que nuestro Alto Tribuna se ha pronunciado al respecto
del problema debatido, no ha acostumbrado a dar una respuesta concluyente,
al menos hasta hace escasos afios. En general se ha tratado de casos en que
lo verdaderamente enjuiciado eran cuestiones en cierto sentido gjenas a la
imposicion de una prohibicién de partir la herencia. En general se contempla-
ban situaciones donde lo buscado por e testador era el mejoramiento de una
determinada persona —a menudo € cényuge superviviente—, 0 de ciertos
bienes. Para lo cual incorporaba a su testamento disposiciones de distinta
naturaleza, encaminadas a obtener o garantizar la consecucion del fin pro-
puesto. En tal contexto es frecuente encontrarse con el establecimiento de
cautelas o con particiones practicadas por €l propio testador, de todo o parte
de sus hienes, a las que se afiaden algunas prohibiciones a los herederos,
como la de solicitar la intervencién judicial, la de impugnar la particion
practicada o esta misma de solicitar la division de la herencia. En todo caso,
siempre se articulan como medio parala consecucion del fin dltimo propuesto
por e testador que, como decimos, suele consistir en € mejoramiento o
proteccion de determinados familiares, o de ciertos bienes que se pretende
permanezcan en e patrimonio familiar. Es decir, la prohibicién de partir va
a tener por lo comin un carécter instrumental y su configuracion y eficacia
va a estar sumamente condicionada por €l fin a que esté llamada a servir. De
suerte que para la interpretacion de la clausula sera necesario, como tendre-
mos ocasién de ver, atender a la finalidad buscada por € disponente.

Asi, una alusion a la eficacia de la prohibicion de partir impuesta por el
testador, la encontramos en la STS de 12 diciembre 1958 [RJ 3828]. En esta
resolucion se resolvia, entre otros extremos, sobre la subsistencia de una
comunidad de bienes impuesta por € causante, cuya redidad era discutida
por la actora. En el caso en cuestion, e testador habia dispuesto que su

(58) En este sentido, CRESPO ALLUE, o.c., pags. 118y 119,y CORBAL FERNANDEZ, o.c.,
pag. 527. En contra de esta postura milita la restringida inteligencia que se hace en
nuestro Derecho del articulo 1.707 del Cdédigo Civil, que impide la admision de otros
supuestos que no sean los especificamente previstos en € precepto. Asi, CAPILLA RONCERO,
«Comentarios a los articulos 1.665 a 1.708 del Cadigo Civil», en Comentarios al Cédi-
go Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. ALBALADEJO, XXI-1, Madrid, 1986,
pag. 687.
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herencia permaneciera sin dividir mientras viviera su esposa y madre de los
herederos. Con €l tiempo, los descendientes otorgaron un documento transac-
ciona en € que pretendieron dar solucion a la confusion de patrimonios
originada a consecuencia de la explotacion y administracion de los bienes de
la herencia paterna llevada a cabo por uno de los hermanos. La demandante,
una de las hijas del difunto testador, entendia que la comunidad originaria
continuaba existiendo, por cuanto no se habia producido el hecho determinan-
te de la particion, cual era la muerte de la madre. El resto de los herederos
estimaban que, tras el deceso del administrador, el otorgamiento del docu-
mento transaccional se habia creado una nueva comunidad de naturaleza
contractual, que extinguia la anterior de caracter hereditario, impuesta por €
padre de los litigantes, de suerte que aquella comunidad habia desaparecido
no obstante la prohibicion establecida inicialmente. Entre la apertura del tes-
tamento y la transaccién habian transcurrido mas de treinta afios. La Audien-
cia Territorial absolvié a los demandados y no acogi6 la tesis de la subsis-
tencia de la comunidad hereditaria

El Tribunal Supremo, por su parte, casd la sentenciarecurrida a entender
que se habia vulnerado € articulo 1.051 en relacién con € articulo 1.700 del
Cadigo Civil, por errénea interpretacion de su contenido, asi como por in-
adecuada valoracién de las pruebas obrantes. Se daba la circunstancia de
gue en el propio documento de transaccion se hacia mencion a patrimonio
dejado por e padre de los litigantes, mediante una estipulacion en la que se
aclaraba que dichos bienes «continuarian bajo la administracién de la madre,
sin que sus hijos ni los hijos de su hijo fallecido puedan pedir su division
mientras viva su expresada madre y abuela, respectivamente». Consideré €l
Alto Tribunal que tal cldusula constituia la corroboracién de la estipulacién
testamentaria en la que se prohibia que se dividiese € caudal mientras viviese
su mujer, estableciendo una sancion para € que reclame la legitima, con-
sistente en la privacién de la parte correspondiente a tercio de mejora. En
este sentido, el Tribunal Supremo afirmé que del documento de transaccion
«se desprende paladina y evidentemente, que existio, en principio, impues-
ta por €l testador, la comunidad de bienes rélictos —por determinacién del
art. 1.051—, comunidad no extinguida y que ha quedado después respetada
por la voluntad expresa de los herederos... demostrando la subsistencia de
esta comunidad, € que no se ha procedido a la apertura de la sucesién por
la muerte del que la instituyo, ni haberse dado el supuesto del fallecimiento
de la viuda, caso previsto en el testamento para interesar la division».

Como puede apreciarse a la luz de esta afirmacién, el Tribunal Supremo
admite la validez de la clausula por la que se prohibe la particion de la
herencia por toda la vida de una persona. Ciertamente, la mayor o menor
duracién de la prohibicién no era en sentido estricto la cuestion a dilucidar
en e caso de autos, pero de manera indirecta se acoge tal interpretacion en
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la medida en que se reconoce validez a la clausula en que se establece y se
hace valer la circunstancia de la supervivencia de la esposa como elemento
que imposibilita la apertura de la division. A mayor abundamiento, vuelve a
afirmar e Tribunal que la efectiva obtencién de los beneficios hereditarios
derivados de la sucesion solo podra tener lugar cuando se produzca la cesa-
cion de la comunidad por division de la herencia, 1o que sucedera bien cuando
se produzca € fallecimiento de la madre de los herederos, bien antes de tal
momento s lo consiente la propia beneficiaria de la prohibicion.

El Tribunal Supremo no entrd en este caso a discutir si cabia establecer
un plazo cierto o incierto, dando por sentada la eficacia de la clausula con
fijacién de un plazo indeterminado, incertus quando, aunque cierto en su
acaecimiento, certus an. El nuicleo central de la discusion, como se ha visto,
era la pervivencia de la comunidad cuya division habia sido prohibiday, a
estimar que la misma subsistia en tanto la esposa supérstite no habia falleci-
do, estaba reconociendo la validez de un plazo implicito con independen-
cia de su mayor o menor duracién. Es de ver asimismo que en esta situacion
laindivision no es establecida de manera arbitraria o caprichosa, sino respon-
diendo a una finalidad seria y legitima como era la de mantener unido €l
patrimonio en aras de una mejor y mas provechosa gestion de los bienes, en
concreto de una explotacion agricola (59).

En € supuesto planteado hemos visto que € vehiculo para imponer la
prohibicion testamentaria no se limité a una ssimple declaracion del causante,
sino que se protegid su deseo mediante su vinculacion a una cautela soci-
niana. Este medio, como ya advertimos, constituye un recurso socorrido ala
hora de instrumentar el establecimiento de prohibiciones de partir, pues
la amenaza de la pérdida de la parte correspondiente a mejora o a tercio de
libre disposicion suelen ser eficaces garantias para que los legitimarios se
abstengan de gjercer la accion divisoria. En ocasiones incluso se anuda a esta
prevencion la prohibicion igualmente de intervencion judicial en la testamen-
taria, con igual pena de pérdida de las partes correspondientes a los tercios
de mejoray libre disposicién. Asi sucedid, por jemplo, en € caso enjuiciado
por la STS de 8 de marzo de 1989 [RJ 2023]. En & supuesto, € nicleo
esencial de la cuestion litigiosa debatida se reducia a determinar s cabia la
posibilidad de gjercicio por uno o varios herederos forzosos de la accién de
complemento de legitima antes de haberse practicado la particion del caudal
hereditario. Divisién que habia sido excluida por €l causante en su testamen-
to, a impedir que sus hijos o descendientes pudieran pedir la division de la
herencia en vida de la esposa sobreviviente; estableciendo para e caso de que
contraviniese su mandato, la pérdida de lo que pudiera corresponderle mas

(59) Sobre la importancia de la finalidad buscada por €l testador a imponer la pro-
hibicién de partir, vid. DE LA CAMARA ALVAREZ, El legado..., cit., pag. 547.
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ala de su legitima estricta. Con la misma sancién, se conminaba a respetar
la prohibicion de intervenciénjudicial en latestamentaria que, en su momen-
to, se llevard a cabo. En € caso en cuestion, e Tribunal Supremo, al margen
de decidir lo que era objeto dd pleito, admiti6 laplenavalidez de la clausula,
lo que refuerza la idea de la eficacia de un plazo superior a los diez afios
determinados por € articulo 400 del Cadigo Civil y, en consecuencia, la
inaplicabilidad por via analégica ddl limite contemplado en este precepto.

Otra de las ideas que puede extraerse de lajurisprudencia de nuestro Alto
Tribunal es larelativa a la posibilidad de dejar sin efecto la prohibicién de
partir antes de la llegada del término, cuando tanto los herederos como la
persona beneficiaria de lainstitucién (a menudo, e conyuge supérstite), con-
sienten en proceder a la division de la herencia no obstante la prevision
testamentaria en contra. Al respecto de este extremo tuvo ocasion de pronun-
ciarse la STS de 16 defebrero de 1977 (RJ 368). En € caso en cuestion, €
testador impuso una prohibicién de partir en beneficio de su esposa, con la
intencion de que ésta siguiera disfrutando de la situacién econémica en que
Vivio constante el matrimonio. Asimismo, nombré contadores-partidores cuyo
encargo debia comenzar una vez faleciese la viuda. No obstante, la esposa
solicité a los contadores que procedieran a llevar a cabo las operaciones
particionales, renunciando a legado de usufructo vitalicio de los bienes que
se le concedia en el testamento. Algunos herederos impugnaron dicha parti-
cion por estimar que se infringia lo establecido en € testamento de su cau-
sante, entendiendo que lo realizado por los contadores no era valido, puesto
gue su mandato no habia comenzado cuando procedieron a reparto de los
bienes, ya que e cumplimiento de su encargo no podia iniciarse antes del
ohito de la viuda.

El Tribunal Supremo, entre otras consideraciones, entendié que «la vo-
luntad del de cuiusfue la de proteger a su conyuge después de su muerte, de
forma tal que ésta pudiera seguir disfrutando de su saneada situacion eco-
némica y deducir de ello que semejante beneficio era renunciable por parte
de su titular y que, por consiguiente, las operaciones particionales practica-
das eran vélidas a pesar de haberse efectuado dos afios antes del ébito de la
Ultima». Como es de ver, dos son los aspectos destacables de esta afirmacion.
De un lado, € énfasis que se pone en la finalidad protectora de la clausula,
hasta el punto de convertirse en razén justificadora de su establecimiento. De
otro, que por tratarse de un beneficio personal se configura como un verda-
dero derecho subjetivo cuya titularidad corresponde a la persona beneficiaria
de la prohibicion, quien en definitiva podra renunciar a mismo y, en conse-
cuencia, dejarla sin efecto antes del plazo previsto testamentariamente.

Asi, explica € propio Tribunal que «la permanencia en la indivision
hereditaria se concedio en beneficio de la referida esposa, la que, por con-
siguiente, podia renunciarla, conforme a lo prevenido en €l articulo 6, nime-
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ro 2 dd Coédigo Civil, por no contrariar €l interés o e orden puiblico, ni
perjudicar a terceros, como asi 10 hizo, al solicitar de los contadores que
llevaran a efectos las particiones, renunciando al legado de usufructo vita-
licio de bienes y aprovechamiento de masa de arbolado que le concedia la
clausula octava del testamento, e incluso a una parte de bienes que, por su
caracter de gananciales, pudieran corresponderles; con lo que, lejos de per-
judicar a los herederos, obtuvieron éstos el beneficio de entrar en posesion
de sus bienes con una anticipacion de cuatro afios al momento en que les
hubiera correspondido, obteniendo ademés algunas otras ventajas economi-
cas de las que no hubieran disfrutado hasta el fallecimiento de la esposa del
testador».

Como puede observarse, para que larenuncia sea efectiva no es necesario
ni siquiera e consentimiento o participacion dd resto de los herederos, toda
vez que la plena recuperacion por éstos del derecho a partir antes del trans-
curso dd plazo establecido por el testador, implica de por si un beneficio
patrimonia en la medida en que podran entrar ant|C|padamente en posesion
de lo que les cupiere en la sucesion.

En el conjunto de las sentencias plasmadas es de advertir que no es obje-
to de decision € plazo durante € cual puede durar vadidamente la prohibi-
cién de partir la herencia. No obstante, no dejan lugar a dudas de que e Tri-
bunal Supremo reconoce validez, a menos, a la disposicion cuando la dura-
cion de ésta estd vinculada al acaecimiento de un suceso futuro y cierto,
aungue se ignore cuando tendra lugar; lo que en ocasiones puede prolongar
durante bastantes afios la efectividad de la prohibicion.

Finalmente, en los dltimos afios e mismo Tribunal ha tenido ocasion
de abordar directamente e problema del alcance temporal de este tipo de
prohibiciones. Ello ha tenido lugar en la STS de 21 de diciembre de 2000
[RJ 9336], en la que e objeto de discusion lo constituia precisamente qué
duracion como maximo podia alcanzar una estipulacién de las analizadas. En
€l caso, € testador dispuso que mientras viviese su esposa la herencia quedara
sin partir, con lafinalidad principalmente de que se llevasen a cabo una serie
de obras de mejora en la finca en cuestion, que tendrian lugar una vez que
la propiedad se consolidase mediante la extincion del usufructo correspon-
diente a la esposa ddl testador y que, a la postre, serviria para dar un trato
igualitario a los herederos en la distribucion de los bienes. Uno de los hijos
dd fallecido promovi6 juicio voluntario de testamentaria y e resto de los
sucesores, incluida la esposa del causante, respondieron demandando la de-
negacién de operaciones particionales. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo la pretensién ddl solicitante de la division. Apelada esta sentencia, la
Audiencia Provincial revocd la misma, declarando no haber lugar a iniciar
laparticion, si bien limitando tal espera d fallecimiento de la viuda, siempre
y cuando éste tuviera lugar dentro del plazo de diez afios previsto en e ar-
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ticulo 400 del Cdédigo Civil, o € de la prorroga convenida por los coherede-
ros, contados a partir ddd momento del fallecimiento del testador. Tanto los
herederos no interesados en dividir como la viuda interpusieron recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia, por entender que e tribunal
habia procedido a interpretar errébneamente el articulo 400 en relacién con
el articulo 1051.1.° del Cddigo Civil, pues estimaban que la limitacion tem-
poral contenida en aquél no era aplicable a supuesto contemplado en sede de
sucesiones.

El Tribunal Supremo dio larazon alos recurrentes y, después de procla-
mar que dentro de las facultades dispositivas del testador esta la de prohibir
la divisién de los bienes hereditarios, siempre que lo haga por tiempo deter-
minado, afirmo que «el testador estaba en su perfecto derecho en fijar tal
plazo de indivisién y ello obliga a los herederos —hijos—, a la indivision de
lafinca —objeto hereditario— hasta que no se produzca €l fatal hecho de la
muerte de su esposa». Considera el Tribunal que ello es asi aunque el articu-
lo 400 del Codigo Civil determine la validez del pacto de indivision limitado
a los diez afios (més la prorroga dd referido plazo), explicando que debe
permitirse el establecimiento de un plazo dependiente de un hecho futuro y
cierto, como es el fallecimiento de una persona, aun cuando tal plazo abarque
un periodo de tiempo superior a previsto en € articulo 400 del Cddigo.

Ha de ponerse de relieve que & Tribunal pone el acento en la finalidad
buscada con la prohibicion, que estaria respondiendo a la existencia de un fin
serio y legitimo. En tal sentido, se establece en la sentencia que e manteni-
miento de laindivision, con € fin de proceder en su momento al mejoramiento
de la explotacién, consistente en la realizacion de unas obras de regadio en la
finca, que no podrian tener lugar hasta la plena consolidacién de la propiedad
en manos de |os herederos, constituye un «planteamiento absolutamente |6gico
y que va en beneficio del aprovechamiento social y econdmico de la tierra, y
gue debiera dar por supuesto que €l plazo de indivisién debe durar hasta el
obito antedicho». Asi pues, parece inclinarse nuestro Alto Tribunal por la opi-
nidn de quienes creen que €l limite temporal previsto en el parrafo segundo del
articulo 400 del Cédigo Civil no es aplicable a supuesto previsto en € articu-
lo 1.051 del Cddigo Civil, merced ala distinta finalidad perseguida por uno y
otro precepto (60). Pues el pacto de indivision en la comunidad ordinaria busca
satisfacer los intereses de los mismos sujetos que los suscriben, mientras que
en la prohibicion de partir —exista 0 no beneficio para los sucesores—, en
principio se estaria protegiendo e interés de quien la establece, esto es, de
causante. Interés este Ultimo que, en cual quier caso, debe responder aunafina-
lidad legitimay tutelable; bien sea, como hemos podido ver, la proteccién eco-
nomica del conyuge supérstite, bien la realizacion concreta de fines sociales,

(60) Cir. CRESPO ALLUE, o.c., pay. 117, y LACRUZ BERDEI, o.c., pig. 1%
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en consonancia con € cumplimiento de la superior funcién socia a que esta
sujeta la propiedad de acuerdo con € articulo 33 CE.

En resumen, conforme alaopinién del Tribunal Supremo puede concluir-
se afirmando que éste no solo admite la validez de una duracion superior a
los diez afios del articulo 400 del Cadigo Civil, sino incluso la prevision de
un plazo de duracion incierta, con tal que € evento sea cierto en su acaeci-
miento. Pero, ademas, que la eventual eficacia de un término de tales carac-
teristicas va a estar condicionado a cumplimiento de una finalidad digna y
protegible.

VI. LA CUESTION EN EL AMBITO DEL DERECHO CIVIL
TERRITORIAL

Al contrario de lo que sucede con nuestro Cédigo Civil, en e contexto
de las ordenaciones civiles especiaes existe una regulacion mas completa de
esta cuestion, al menos en aguellos cuerpos legales que tratan la posibilidad
de diferir la division de la herencia. Esto sucede ad menos con e Derecho
aragonés, €l Derecho Foral navarro y € Derecho Civil catalan. Cada uno de
ellos prevé la posibilidad de que la herencia quede sin partir por mandato
ddl testador. Sin embargo, la respuesta que dan en cada caso en torno a tiem-
po por €l que el patrimonio hereditario puede permanecer indiviso no es ho-
mogeénea.

A) EL CODIGO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO CIVIL
DE CATALUNA

Inicialmente, la Compilacion de Derecho Civil de Catalufia, dentro del
Capitulo VI («De la colacién y particién»), del Titulo V («Disposiciones
comunes a la sucesion testada e intestada»), del Libro |l («De las sucesio-
nes»), regulaba la posibilidad de que € testador estableciera una prohibicién
de partir la herencia por un plazo determinado que no podia exceder de los
diez afios a contar desde la apertura de la sucesion (61). Esta prevision se
mantuvo en € Codigo de Sucesiones por causa de muerte, aprobado por la
Ley 40/1991, de 30 de diciembre, del Parlamento catalan. Sin embargo, €
nuevo precepto amplia la regulacién anterior, enriqueciendo y mejorando su
contenido. Ahora, € articulo 45 del Cadigo de Sucesiones (dentro del Capi-

(61) Articulo 274, parrafo 1.°: «El causante podra ordenar y los herederos unanime-
mente convenir que no se proceda a la particién de la herencia por un plazo que no
exceda de diez afios a contar de la apertura de la sucesion».
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tulo VI —«La particion»—, dd Titulo | —«Disposiciones generales»—),
establece que «Todo coheredero, 0 su representante legitimo, podré pedir, en
cualquier tiempo, laparticion de la herencia. Sn embargo, €l causante podra
ordenar, y los herederos convenir unanimemente, que, tanto respecto a la
herencia como a bienes concretos de ésta no se proceda a la particion du-
rante un plazo que no podra exceder de diez afios a contar desde la apertura
de la sucesién. Este plazo podra llegar a los quince afios respecto al inmue-
ble que sea residencia habitual de uno de los coherederos si éste es conyuge
0 hijo del testador. S sefija un plazo superior, éste se reducird en cuanto
al exceso. Aungue haya prohibicion o pacto de indivision, e juez podra
autorizar la particion a instancia de cualquier coheredero, si concurre una
causa justa sobrevenida.

Como puede verse, la nueva regulacion mejora sensiblemente, desde un
punto de vista técnico, la normativa anterior, y puede resultar incluso més
ventajosa que la contenida en e propio Cédigo Civil (62). En principio, €
legislador parece haber querido agotar las distintas posibilidades que pueden
presentarse. A diferencia del articulo 1.051 del Cédigo Civil, permite que la
indivision se establezca no solo con respecto a toda la herencia, sino también
en cuanto a bienes concretos. Lo que en determinados casos puede suponer
una clara ventaja a efectos de la gestién comin de determinados bienes he-
reditarios cuya productividad desaconseja su reparto entre los herederos.
Igualmente, la norma no deja lugar a dudas en cuanto a cua pueda ser su
duracion, pues se establece con caracter general un plazo maximo de diez
afos y, excepcionalmente, s se trata de la vivienda habitual del cényuge o
hijo del testador, permite la ampliacion del término hasta los quince afios.
Como puede verse, € fin de tutela de determinados miembros de la familia
esta en la base de esta ampliacién.

Otro dato destacable lo constituye la necesidad de reduccién del plazo a
término legal en caso de establecerse una duracion superior a la permitida en
el precepto, optando el legislador por la conservacion del negocio antes que
por la nulidad de la clausula. Por dltimo, existe la posibilidad de que la
particién sea autorizada judicialmente, aun con anterioridad al transcurso
del plazo por e que se prohibié, si concurre una causajustificada. En este
extremo no sigue €l criterio previsto en el Cédigo Civil que, paralaparticion
anticipada, remite alas causas por las que se extingue la sociedad. El Codigo
de Sucesiones parece en esto més cercano a la regla contenida en € articu-
lo 713 del Codice italiano, que autoriza a juez para acordar la particion
—o parareducir € plazo de espera— cuando asi |0 aconsgjen «graves cir-

(62) Cfr. GARRIDO MELERO, Derecho de Sucesiones. Un estudio de los problemas
sucesorios a través del Cédigo Civil y del Codigo de Sucesiones por causa de muerte en
Catalufia, Madrid, 2000, pags. 820 y 821.
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cunstancias»; idea que puede estimarse equivalente a la concurrencia de una
causajusta (63).

B) LA LEY DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE DE ARAGON

La Compilacion del Derecho Civil de Aragon no contemplaba de manera
expresa € mantenimiento de laindivision sucesoria por mandato del testador,
aunque no faltaban supuestos especiaes de prolongacién de la vida comuni-
taria més ala de la muerte del causante, como podia suceder en los casos
de la comunidad conyugal continuada o del consorcio foral. Con posteriori-
dad, la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte,
aprobada por las Cortes de Aragon, procedio a ordenar de manera especia las
normas concernientes a la sucesion, con derogacion del Libro Il de la Com-
pilacién. La nueva regulacién contempla de manera expresa la situacion gque
nos ocupa, optando decididamente por someterla siempre a limites temporales
concretos. El mismo Preambulo de la Ley 1/1999 deja claro que tanto las
prohibiciones de partir como los pactos de indivision han de tener necesaria-
mente caracter temporal.

Ahora, € articulo 50 de la Ley de Sucesiones dispone que: «1. Todo
titular de una cuota en una herencia o porcion de €ella tiene derecho a pro-
mover en cualquier tiempo la division de la comunidad. 2. No obstante, €
disponente podra ordenar que tanto respecto a la herencia como a bienes
concretos de ésta no se proceda a la particion durante un tiempo determina-
do, que no podré exceder de quince afios a contar desde la apertura de la
sucesion, 0 por e tiempo en que los bienes estén sujetos al usufructo del
viudo. Igualmente, 10s participes podrén convenir unanimemente la indivi-
sion por un plazo méximo de quince afios. En ambos casos, podréa prorrogar-
se la indivision por acuerdo unanime de los participes por término que, cada
vez, NO Sea superior a quince afios. 3. Aunque haya prohibicion o pacto de
indivision, e Juez puede autorizar la particion a instancia de cualquier
participe s concurre una justa causa sobrevenidax.

Las novedades, pues, son evidentes. A semejanza de |o que sucede con €
Derecho catalan, prevé la posibilidad de prohibir la particion tanto con res-
pecto a toda la herencia como solo a bienes determinados. Pero, a diferencia
de aguel otro ordenamiento, en € que Unicamente se prevé € establecimien-
to de un plazo concreto y determinado (diez o quince afios), la legislacion

(63) Articulo 713, parrafo 4.°: «Incluso en ambos casos, la autoridad judicial, cuando
graves circunstancias lo exijan, puede, a solicitud de uno o de més coherederos, consentir
gue la division se efectlie sin demora o después de un término menor del establecido por
e testador».
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aragonesa admite que la duracion de la prohibicidn pueda quedar sometida a
un plazo indeterminado, aungue cierto en su acaecimiento, como es € deter-
minado por €l tiempo que dure € usufructo del cényuge viudo. Debe notarse
que, estableciéndose de ordinario la prohibicion con una finalidad protectora,
resulta positiva la contemplacién de esta posibilidad y no someterla a los
estrictos margenes temporales de Codigo de Sucesiones catalan.

En cuanto a plazo de tiempo concreto, se fija en quince afios a contar
a partir de la apertura de la sucesion. Con ello se eliminan las dudas sobre
la aplicabilidad en Aragén del parrafo segundo del articulo 400 dd Codi-
go Civil alacomunidad hereditaria, a diferencia de lo previsto en €l Derecho
Civil comun que, como hemos tratado, no admite la aplicaciéon de aquella
regla en sede sucesoria (64). El articulo se cierra estableciendo la posibilidad
de que, por justa causa sobrevenida, se pueda soslayar la prohibicién (o e
pacto, en su caso), quedandole reservada la decisién a Juez. En esto, como
ocurre con el Derecho catalan, podria interpretarse lajusta causa como mo-
tivo grave que impida la continuidad de la comunidad.

C) LA COMPILACION DEL DERECHO CIVIL ForaL DE NAVARRA

El Derecho navarro contiene en su Compilacion una disposicion destina-
da a regular la figura en estudio. La Ley 331, dentro del Capitulo Primero
(«Disposiciones generales»), del Titulo XX («De la particion de herencia»),
del Libro Il («De las donaciones y sucesiones»), establece que «Cualquiera
de los herederos podra exigir en todo tiempo la division de la herencia,
excepto en los casos siguientes: 1. Cuando e causante hubiere ordenado la
indivisién, bien por todo € tiempo que dure el usufructo defidelidad afavor
del conyuge viudo, bien por e tiempo que falte para que € heredero de
menos edad tome estado o, aun sin contraerlo, llegue a los veinticinco afios,
bien, en cualquier otro caso, por un plazo méximo de diez afios a contar del
fallecimiento. 2. Cuando los herederos lo acuerden por € tiempo y en cual-
quiera de los supuestos previstos en € nimero 1. Mediante nuevo acuerdo,
estos plazos podrén prorrogarse por término que, cada vez, no sea superior
a diez afos».

En & caso dd Derecho Foral de Navarra, la posibilidad de prohibir la
particion de la herencia puede alcanzar una duracién variable en funcién de
las circunstancias en gque se haya establecido. Este régimen juridico es asi €
mas amplio y versatil dentro de los Derechos Civiles territoriales. Cuando

(64) SancHo-ARROYO Y LoPEz-RioBoO, «Ley de Sucesiones. Comentarios breves por
los miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil», RDCA, V-1 (1999), pag. 21,
considera que con ello se concede prevalencia a principio de libertad civil, a la carta.
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€l testador ordene la indivision de la herencia sin fundarse en otra razon que
su propio deseo, podra acanzar como maximo d tiempo de diez afios. Regla
que parece congruente con €l espiritu latino de transitoriedad de la comunidad
de bienes, que no consiente la permanencia excesivamente prolongada en la
indivisiéon (ex art. 400 del Cddigo Civil). Sin embargo, cuando € designio
gue guia al testador es la proteccion de algunos miembros del nicleo familiar,
entonces € plazo no puede tener caracter absoluto, sino que alcanzara deter-
minados periodos en funcion del motivo que justifica la imposicién de la
traba a partir. El primer caso (durante todo e tiempo que dure € usufructo
de fidelidad), se evita al conyuge viudo la liquidacion de la sociedad matri-
monial. Dado que dicho usufructo recae sobre la totalidad de los bienes del
causante, esto evita los malestares y desavenencias con € resto de los here-
deros por causa de la particion (65). Esta prohibicién podra alcanzar incluso
por toda la vida del usufructuario, como sucede en & Derecho comdn, s la
prohibicién se establece por toda la vida del conyuge viudo, como tuvimos
ocasion de ver.

El otro caso (por € tiempo que falte para que €l heredero de menos edad
tome estado o llegue alos veinticinco afios), nos coloca ante una situacion en
la que se busca que los herederos mas jévenes puedan alcanzar la suficiente
madurez para decidir quién y como de entre ellos continuaré con la casa. El
limite de los veinticinco afios se corresponde con la edad en que antiguamente
se acanzaba la mayor edad. El supuesto se considera propio del Derecho
consuetudinario de Navarra que, en consideracion a la continuidad de la casa
y alafuncién familiar de los bienes, permitia establecer una indivision mas
prolongada de lo ordinario cuando respondia a estos fines tuitivos. Si bien, e
supuesto, a menos en o concerniente a la proteccion de los hijos menores de
edad, no es exclusivo de la legislacion foral. Ya € Codigo Sardo de 1838
previo en su articulo 1.038 que d testador, dejando hijos menores de edad,
prohibiese la particion hasta la expiracion del afio siguiente a la mayoria de
edad de més joven. De ahi pasd d Cadice de 1865, y de éste a de 1942,
manteniéndose en la actualidad tal prevision (66).

LuisA. Gopo Y DOMINGUEZ
(Profesor de Derecho Civil - ULPGC)

(65) Cfr. MEZQUITA Garcia-GrANERO, «Comentarios a los articulos 331 a 345», en
Comentarios al Fuero Nuevo. Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, Pamplo-
na, 2002, pag. 1041.

(66) Vid. PALAZZO, Le successione, 11, Milano, 1996, pag. 50y sigs., y Cicu, Derecho
de Sucesiones. Parte General, Bolonia, 1964, pags. 702 y 703.
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Fundacion y actividades economicas
directas. apuntes en torno a un
modelo (*)

SUMARIO: |. PLANTEAMIENTO.—II. LA REALIZACION DIRECTA DE AC-
TIVIDADES ECONOMICAS EN LA LEGISLACION DE FUNDACIONES.—
I1l. EL MODELO DE LA «FUNDACION SANTA MARIA LA REAL-CENTRO
DE ESTUDIOS DEL ROMANICO».—IV. A MODO DE CONCLUSION.

. PLANTEAMIENTO

La presente comunicacion pretende constituir una aportacion a tema de
la realizacién directa de actividades econdmicas por parte de las fundaciones,
tomando como referencia un modelo concreto: la «Fundacion Santa Maria la
Real-Centro de Estudios dd Romanico», constituida como tal con domicilio
en e Monasterio de Santa Maria la Real de Aguilar de Campoo (Palencia),
conforme a la Carta Fundacional de 24 de junio de 1994 (1).

De todos es sahido que las fundaciones han dejado hace ya mucho tiempo
de configurarse como patrimonios estéticos de supervivencia, dependiente de
aportaciones gjenas y rentas propias para pasar a concebirse como realidades
dinémicas capaces de generar por si mismas recursos econdmicos que no solo

(*)  Comunicacién presentada en la Jornada: «Fundaciones y realidad socioecont-
mica: andlisis de la cuestion», celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Santiago de Compostela € 6 de abril de 2005.

(1) Otorgada por don JOSE Maria DE PRADA GONZALEZ, Notario del llustre Colegio de
Madrid, nimero 1382 de protocolo, y ratificada por otra escritura de 12 dejulio de 1994,
ante e mismo notario, nimero 1553 de protocolo.

La segunda parte de la denominacion de la Fundacién, «Centro de Estudios del Ro-
manico», es consecuencia de la incorporacion posterior de dicho Centro a la Fundacion
y, concretamente, fruto de un acuerdo del Patronato de 17 de diciembre de 1994, que
obligé a la modificacion del articulo 1 de los Estatutos. Cfr. la escritura de protocoliza-
cion de acuerdos fundacionales de 3 de abril de 1995, otorgada por don CARLOS LEON
MATORRAS, Notario de Aguilar de Campoo (Palencia), nimero 331 de protocolo.
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garanticen su conservacion sino que, ademas, coadyuven a una mejor Consecu-
cion delos finesfundacionales. De hecho, lalegislacién vigente ha superado la
conceptuacion clésica de estos entes como «patrimonios» adscritos aun fin de
caracter dtruista para pasar a considerarlos prioritariamente como «organiza-
ciones» destinadas alarealizacién de fines deinterés genera (art. 2.1 delalLey
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, en adelante LF) (2).

Pues bien, dentro del amplio panorama de actividades econémicas que es
susceptible de acometer una fundacion en la actualidad, destaca sin duda toda
la problematica relativa a la realizacién directa de las mismas, en supuestos,
por tanto, en que lafundacion obtiene ingresos, no através de empresas cuya
titularidad se ostenta total o parcialmente (3), sino asumiendo €ella misma la
gestion de la actividad, problemética esta que viene en buena parte alimen-
tada por las exigencias legislativas, estatales y autondmicas, de que exista un
mayor 0 menor grado de relacion, segin los casos, entre € objeto de tales
actividades econdmicas y los fines fundacionales.

Il. LA REALIZACION DIRECTA DE ACTIVIDADES ECONOMICAS
EN LA LEGISLACION DE FUNDACIONES

El articulo 24.1 pérrafo primero LF consagra un reconocimiento expreso
de la posibilidad de que las fundaciones lleven a cabo directamente «activida-
des econdmicas», S hien con la condicion de que su objeto «esté relacionado
con los fines fundacionales 0 sean complementarias 0 accesorias de las mis-
mas» (4), y con sometimiento en cualquier caso «alas normas reguladoras de
la defensa de la competencia.

Esta declaracion normativa, que se presentd como una de las novedades
més significativas de la LF (5), permite deducir dos posibilidades de actua-
cién dd ente fundacional:

— La que se refiere a la redizacion de actividades econdmicas cuyo
objeto guarde relacidn directa con los fines de interés genera estatu-

(2) De aplicacién general atodo €l territorio nacional, dado su caracter basico (Dis-
posicion Final Primera 1 LF), y semejante a su antecedente articulo 1.1 de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general. )

(3) Sobre e tema, vid. GARCIA RUBIO, M.* P./Trico GARCIA, B., Fundacion, entes
societarios y patrimonio familiar, Comunicacion presentada a las X1 Jornadas de la Aso-
ciacién de Profesores de Derecho Civil, «Asociaciones y Fundaciones», Alicante, 2004,
inédita.

(4) Esta dltima mencion parece haber tenido su origen en e articulo 36.5) de la
Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

(5) Cfr. Exposicion de Motivos, lI.
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tariamente asumidos, con lo cual habria quedado consagrada legal
aunque no formalmente la viabilidad en nuestro ordenamiento juridi-
co de la llamada «fundacién-empresa» funcional, o, lo que es lo mis-
mo, de aquellos supuestos en que la fundacion realiza sus objetivos
directamente através del gercicio de una actividad mercantil que es
representativa por si misma de un fin de interés general (6).

— Laque se refiere alarealizacion de actividades econdmicas comple-
mentarias 0 accesorias de las anteriores, coadyuvantes, por tanto, en la
mejor consecucion de otras de objeto si directamente vinculado con
la satisfaccion de los fines fundacionales (7).

Llama la atencidn este criterio restrictivo del legislador que dejaa mar-
gen la posibilidad de que las fundaciones realicen directamente actividades
economicas cuyo objeto sea gjeno por completo a los fines fundacionales,
maxime cuando la precedente Ley 30/1994, que no se referia literalmente a
este tipo de actividades pero cuya admisibilidad se deducia claramente de su
articulado (8), no estableciatal limitacién sino Unicamente unaprecaucion a
efectosfiscales queimpediaacogerse a régimen especial masfavorable cuan-
dolas actividades mercantiles desarroll adas, directao indirectamente, fueran
de carédcter «principal» o, no siéndolo, carecieran de relacion con los fines de
interés general propios de la fundacién (9).

(6) Vid. VALERO AGUNDEZ, U., Lafundacién comoforma de empresa, Universidad de
Valladolid, Secretariado de Publicaciones, Valladolid, 1969, pags. 120 y sigs.

(7) Asi, mientras en el primer caso podriamos pensar, por ejemplo, en la explotacion
de una editorial por una fundacién que tenga por fin la promocion de la cultura, en este
Gltimo podria considerarse actividad accesoria de la misma la explotacion de la imprenta
gue sirve a dicha editorial. Vid. GONZALEZ CUETO, T., Comentarios a la Ley de Fundacio-
nes, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 198.

Sin embargo, e acance cualitativo de la «complementariedad» 0 «accesoriedad», a
que se refiere el legislador, es dificil de determinar. En este sentido, vid. REAL PEREZ, A.,
Fundaciones, actividades mercantiles e impuesto de sociedades. algunas reflexiones a
propdsito de las Leyes 49/2002 y 50/2002, Comunicacion presentada a las X1 Jornadas de
la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, «Asociaciones y Fundaciones», Alicante,
2004, inédita. Desde €l punto de vista cuantitativo, téngase en cuenta el articulo 7.11.°,
parrafo segundo de laLey 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales a mecenazgo, a efectos de la exencién del
Impuesto sobre Sociedades.

(8) Cfr. los antiguos articulos 17.1, 19.2 y, sobre todo, 23.6, de acuerdo con €l cual
«la contabilidad de las fundaciones se gjustara a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio
cuando realicen directamente actividades mercantiles o industriales». En el mismo sen-
tido, la Disposicion Adicional 1 del Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por & que
se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin
fines lucrativos.

(9) Cfr. los derogados articulos 42.2, 48 y 49.5 de la Ley de Fundaciones e Incen-
tivos Fiscales de 1994.
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En la actuaidad, sin embargo, la ley estatal restringe la posibilidad de
realizar actividades ajenas alos fines fundacionales a los supuestos en que €l
beneficio econdmico se obtenga indirectamente a través de la participacion en
sociedades no personalistas, cuyo objeto podra ser cualquiera (art. 24.1 parra-
fo segundo LF), privandose con ello, en principio, a las fundaciones de la
posibilidad de obtener ganancias que repercutan igualmente en la consecucion
de los fines fundacionales a partir de la realizacion directa de negocios cuyo
objeto sea totalmente gjeno a los mismos (10): € limite a esta posible ajenei-
dad se encuentra en € audido carécter de complementariedad o accesoriedad
con respecto a otras actividades si relacionadas con los fines fundacionales.
Al respecto, ademés, € articulo 3.3.° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
condiciona la aplicacion del régimen fiscal especifico que regula a que «la
actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econémicas
gjenas a su objeto o finalidad estatutaria», entendiendo cumplido este requi-
sito cuando el importe neto de la cifra de negocios obtenido por dichas ac-
tividades econémicas genas a los fines fundacionales que deberdn estar
marcadas por €l carécter de complementariedad a que nos referimos, no ex-
ceda del 40 por 100 de los ingresos totaes del ente (11).

Esta ténica de la legidacion estatal es también la de la normativa auto-
nomica. Asi, por poner un gjemplo, € articulo 22 de la Ley 13/2002, de 15
dejulio, sobre Fundaciones de Castillay Lebn (12), dictada a amparo de la
competencia exclusiva que e articulo 32.1.27 del Estatuto de Autonomia
atribuye a esta region en materia de fundaciones que desarrollen principal-
mente sus funciones en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma (13),
contiene una norma en la materia que nos ocupa aun mas restrictiva que la
prevista en la legidacion estatal (14). Asi, dicho articulo 22 prevé en su

(10) Lo que dogméticamente se denomina, desde VALERO AGUNDEZ, cit., «fundacion-
empresa» 0 fundacion como forma de empresa en sentido «dotacional».

(11) A taes efectos, se especifica que tiene la consideracién de explotacion econd-
mica la «ordenacion por cuenta propia» de medios de produccion y recursos humanos con
la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios.

(12) Modificada por Ley 12/2003, de 3 de octubre, con la finalidad de incorporar a
la normativa autonémica «algunas de las innovaciones introducidas para las Fundaciones
de competencia estatal por la Ley 50/2002» en materia de organizacion interna del ente
fundacional.

(13) Téngase en cuenta € articulo 2 de la LO 9/1992, de 23 de diciembre, sobre
transferencia de competencias a las CCAA que accedieron a la autonomia por la via del
articulo 143 CE, que atribuyd competencias exclusivas a Castillay Ledn en esta materia.
Vid. TORRES GARCIA, T. F.,, «Congtitucion testamentaria de fundaciones en la Ley 13/2002,
de 15 dejulio, de Fundaciones de Cadtillay Leon», en Revista Juridica de Castillay Ledn,
num. 2, febrero de 2004, pags. 77 y 78.

(14)  Cfr. Disposicion Fina primera de la Ley 30/1994, vigente todavia en € momen-
to en que se dictd la norma autonémica, a proposito del ambito de aplicacion de la legis-
lacion estatal, y la Disposicion Final primera de la actual LF.
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nimero 1 que «las fundaciones pueden realizar actividades econdmicas coin-
cidentes con los fines fundacionales o relacionadas directamente con el cum-
plimiento de los mismos», limitandose seguidamente la posibilidad de reali-
zar actividades mercantiles independientes de dichos fines fundacionales a los
supuestos de participacion en sociedades y, por supuesto, de naturaleza no
personalista (art. 22.2, 3 y 4). Con dlo, las actividades econdmicas directas
guedan descartadas en todos los supuestos en que falte esa estricta coinciden-
cia de su objeto con los fines fundacionales, entre elos, aquéllos que la
legislacion estatal si acoge por considerar que constituyen actividades com-
plementarias 0 accesorias de las anteriores.

I1l. EL MODELO DE LA «FUNDACION,SANTA MARIA LA REAL-
CENTRO DE ESTUDIOS DEL ROMANICO»

En relacién con esta problemética, la «Fundacion Santa Maria la Real-
Centro de Estudios del Romanico» representa un modelo interesante a efectos
de poner de relieve e aveces forzado encuadre de las actividades econémicas
realizadas directamente por las fundaciones en los fines estatutariamente asu-
midos a que aboca la legidacion vigente, particularmente en este caso, la
legislacion estatal, a cuyo régimen se somete por tratarse de unafundacion de
ambito naciona (15).

El articulo 6 de los Estatutos de esta Fundacién establece como fines del
ente una serie de objetivos respecto de los que puede sefialarse como comun
denominador e desarrollo de actividades de carécter cultural relacionadas
con € entorno historico del Monasterio Santa Maria la Real de Aguilar de
Campoo, algunos tan concretos como la conservacion del Monasterio y de su
entorno, preferentemente romanico, € fomento de los estudios sobre € arte
romanico y la cultura medieval, la divulgacion de las actividades funda-
cionales mediante su edicidn en todo tipo de soporte, la divulgacién del idio-
ma castellano, la defensa y enriquecimiento del patrimonio, o la activacion de
un museo del territorio que sirva para dar a conocer la actividad histérica
de la zona. Complementariamente, la Fundacién asume también objetivos
relacionados con € desarrollo de la region en la que se enmarca e Monas-
terio, y asi los Estatutos se refieren a la realizacion de actividades de indole
socia a través de programas de formacion y empleo dirigidos a la consecu-
cién de un aumento de la poblacion, a la promocion de empresas culturales,

(15) Asi, segin el articulo 4 de sus Estatutos. Cfr. articulo 1 del Reglamento de
fundaciones de competencia estatal, aprobado por Real Decreto 316/1996, de 23 de febre-
ro, que considera que lo son las que «desarrollen principalmente sus funciones en el te-
rritorio de més de una Comunidad Auténoma», como es €l caso.
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turisticas y artesanales que propicien € desarrollo sostenible, y alareaiza
cion de planes de ecodesarrollo. Finalmente, la Fundacion también asume
otros fines de indole social, enunciados de manera muy genérica, que son los
gue, como veremos, sirven de cobertura para la realizacion de actividades
mercantiles que, en principio, No parece que sean representativas de sus ob-
jetivos caracteristicos: la contribucion «a desarrollo econdmico y socia
mediante la prestacion de servicios que favorezcan la integracion de los di-
ferentes colectivos que conforman la comunidad», mencion ésta que, curio-
samente, figura como fin de la fundacion no desde su constitucion en 1994
sino a raiz de una modificacion estatutaria formalizada con fecha de 12 de
enero de 2001 (16).

Pues bien, entrando en las actividades econdmicas que la Fundacion rea
liza directamente, por si mismay no através de una empresa (17), hay que
destacar, con una plena adecuacion entre el objeto de estas actividades y los
fines fundacionales, su actividad editorial, dirigidaalapublicacién de libros
de temética relacionada con €l arte roméanico y la historia medieval (18); su
actividad organizadorade cursosy seminarios, encaminadosigualmente hacia
la profundizacion en e conocimiento del romanico y de su entorno cultu-
ral (19), y la explotacion del Museo dedd Roménico en el propio Monasterio
de Santa Maria la Real (20).

Sin embargo, la Fundacion también tiene asumida, desde junio de 2001,
la explotacién directa de una Residencia para personas mayores, gestionada
bajo el nombre comercial de Residencia «Tercera Actividad», que pudiendo
enmarcarse en la genérica mencién contenida en sus Estatutos ala contribu-

(16) Cfr. la escritura de tal fecha, por la que se eleva a publico e acuerdo del
Patronato, de 24 de noviembre de 2000, de modificar en este sentido € articulo 6 de los
Estatutos de la Fundacion, otorgada por don JESUS MANUEL PEREZ YUSTE, Notario de Agui-
lar de Campoo (Palencia), nimero 37 de protocolo.

(17) LaFundacion también participa, con carécter de socio Unico, en dos socieda
des de responsabilidad limitada unipersonales cuyos objetivos, fomentar el estudio, pro-
teccion y promocion del patrimonio historico, son plenamente coincidentes con los fines
fundacionales antes descritos. Se trata, en primer lugar, de «Ornamentos Arquitecténicos,
S. L.», que se dedica a la reproduccion artesanal a escala de monumentos, edificios y
detalles escultéricos de nuestro Patrimonio histérico-artistico, e, incluso, a la fabricacion
de joyas inspiradas en detalles romanicos, con su correspondiente comercializacion en
ambos casos; y, en segundo lugar, de «Patrimonio y Restauracion, S. L.», empresa cons-
tructora que se dedica a la restauracion de viviendas en entornos rurales y de las propias
iglesias romanicas de la comarca de Aguilar de Campoo, fomentando e uso de materiales
y técnicas tradicionales.

(18) Cfr. en www.santamarialareal.org/libros.html. Entre ellos, hay que hacer es-
pecial mencion a la Enciclopedia del Roméanico de Castillay Ledn, en circulacion desde
2003. Vid. Presentacion de la Memoria de Actividades correspondiente a afio 2003,
pags. 23 y 24.

(199 Cfr. en www.santamariaareal.org/cursos.html.

(20) Cfr. en www.santamarialareal.org.
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cion «a desarrollo econdmico y socia mediante la prestacion de servicios
que favorezcan la integracién», susceptible de abarcar la redlizacién de acti-
vidades de contenido amplisimo, no parece gque se corresponda realmente con
los fines que son propiamente caracteristicos de esta Fundacion, fomentar el
desarrollo cultura de la comarca de Aguilar de Campoo en torno a su patri-
monio historico.

Es cierto que el desarrollo cultural requiere un paralelo desarrollo socia
y econdmico, a igual que lo es que la Residencia «Tercera Actividad» supone
una apuesta también por € patrimonio, en este caso, humano (21), pero su
encaje resulta un poco forzado dentro de lo que constituyen los objetivos
propios de la Fundacion (22). De hecho, la aludida modificacion de Estatu-
tos operada con la finalidad de incluir esta mencion a «desarrollo socia» de
la comarca no puede presumirse casual en € sentido de haber venido moti-
vada Unicamente por una voluntad de ampliar los fines fundacionales, sobre
todo teniendo en cuenta e tiempo tan cercano en que se hizo con respecto a
la apertura a publico de la Residencia, los seis meses que mediaron de enero
ajunio de 2001. Més hien parece que se habria buscado una ubicacion de esta
concreta actividad fundacional entre los fines perseguidos por e ente con €
objetivo de que la misma resultara, aparte de econémicamente rentable, fis-
calmente beneficiosa, pues, recordemos, s bien las normas sustantivas de
1994, vigentes en aguel momento, no exigian la existencia de relacion entre
el objeto de la actividad econdmica ejercitada directamente por la fundacion
y sus fines de interés general, la legislacién fiscal establecia como requisito
para poder beneficiarse de un régimen especial € que los rendimientos fueran
obtenidos en € gjercicio de actividades constitutivas de lafinalidad especifica
de la fundacién (23).

IV. A MODO DE CONCLUSION

Las consideraciones previamente expuestas no hacen sino poner somera-
mente de relieve las dificultades a que puede abocar una legislacion excesi-
vamente preocupada por la existencia de relacion entre los fines asumidos por

(21) Asi, en la Memoria de Actividades 2003, cit., pags. 63 y 66.

(22) La Fundacion se constituyd, segin consta en la citada Carta fundacional, como
fundacion «Cultural», y su misma denominacién incluye la mencién «Centro de Estudios
del Romanico» (art. 1 de los Estatutos). Precisamente por esta labor de indole cultural se
le han otorgado ademas diversos galardones, €l mas reciente, e Premio Cadtillay Ledn
de la Restauracion y Conservacion del Patrimonio 2004, otorgado por la Junta de Castilla
y Ledn e 15 de febrero de 2005. Cfr. en www.santamarialareal .org/pcyl2004.htm.

(23) En concreto, a efectos de la exencion del Impuesto de Sociedades. Cfr. los de-
rogados articulos 48 y 49.5 de la Ley de Fundaciones e Incentivos Fiscales de 1994.
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la fundacion y € objeto de las actividades econémicas desarrolladas por la
misma. En este sentido, seria deseable la adopcidn de un criterio més abierto,
pues tan legitimo puede ser gercer directamente una actividad mercantil que
por si mismaimplique larealizacién de un fin fundacional como desarrollarla
con € Unico propdsito de obtener recursos econdmicos con los que financiar
y, por tanto, satisfacer en Ultimo término igualmente, e cumplimiento de
tales fines. Nos encontrariamos, en definitiva, ante la aplicacion de un criterio
instrumental semejante a que rige la posibilidad de que la fundacién participe
en sociedades mercantiles no personalistas con independencia del objeto de la
actividad econdmica que estas Ultimas asuman.

Laausenciafinal de animo de lucro que es consustancial ala persecucién
de objetivos de interés general, entendida en € sentido de inexistencia de
sujetos particulares entre los que repartir las ganancias generadas por la ac-
tividad econdmica (24), y la consecuente garantia de utilizacion mayorita-
ria de los beneficios econdmicos obtenidos en la satisfaccion de dichos
fines (25), justificaria suficientemente una eventual permisividad de las acti-
vidades econdmicas directas de la fundacion cuyo objeto carezca de relacion
con los fines fundacionales e, incluso, la aplicacién a las mismas con caracter
general de un régimen fiscal ventajoso (26). '

MARTA PEREZ ESCOLAR
Profesora de Derecho civil
Universidad de Valladolid

(24 Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L./SancHo REBULLIDA, F. DE AJ/LUNA SERRANO, A./
DELGADO ECHEVERRIA, J./Rivero HERNANDEZ, F/RAMS ALBESA, J., Elementos de Derecho
Civil, 1, volumen segundo, Dykinson, Madrid, 2004, pags. 319 y 320.

(25) Cfr. articulos 27.1 LF, que determina la obligatoriedad de que se destinen a
cumplimiento de los fines fundacionales un minimo del 70 por 100 de los ingresos netos
que se obtengan, debiendo ir a parar €l resto a incrementar la dotacion o las reservas, y
35.1.f) LF, sobre las funciones de control del Protectorado en relacién con esta cuestion.

(26) Oftra cosa ya es la necesidad de una regulacidn especifica que tenga en cuenta
las particularidades de estos supuestos, tanto desde el punto de vista estructural como del
control de sus actuaciones.
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I. LA LEGISLACION HIPOTECARIA DE 1861 Y 1869

El precioso trabajo de GALLEGO DEL CAMPO publicado en e nimero 186
de la Revista Critica sobre €l tema que da titulo a esta colaboracién, vuelve
a poner de actualidad un apasionante tema civil y registral que nunca ha
dejado de tenerla. A é dedico magistrales paginas GARCIA GARCIA, primero en
los Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
ALBADALEJO, en & Tomo VII, volumen 4 de 1999, y después en & Tomo Il
de su Derecho Inmobiliario Registral de 2002.

Las presentes paginas no pretenden ser un repaso a toda la dogmética al
respecto, sino Unicamente dar la opinion personal del firmante, con incorpo-
racion de lajurisprudencia que pueda ser oportuna. Y tras dlo, terminar con
la sugerencia practica de futuro. Paralo cual es necesario un breve repaso a
la evolucion histérica.

En la parte que aqui interesa, € articulo 35 de nuestra primera Ley Hi-
potecaria de 1861, decia asi: «la prescripcion no perjudicara a tercero s,
requiriendo justo titulo, no se hallara éste inscrito en € Registro. El término
de la prescripcion empezara a correr, en tal caso y para dicho efecto, desde
la fecha de la inscripciony.

Sobre este precepto laluminosa exposicion de motivos de laindicada Ley
poca luz arroja. En definitiva, se trataba de una medida que, a exigir otro
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requisito para la usucapion (la inscripcion dd justo titulo), tendia a proteger
al tercero hipotecario. De otro lado, se estaba refiriendo a la prescripcion or-
dinaria, que es la que requeria titulo.

En la modificacion de 1869 de aguella primera Ley, € articulo 35 pasa
a tener ahora esta redaccion: «La prescripcion que no requierajusto titulo no
perjudicard atercero si no se halla inscrita la posesion que ha de producirla.
Tampoco perjudicara a tercero la que requiere justo titulo si éste no se halla
inscrito en e Registro. El término de la prescripcion principiara a correr, en
uno y otro caso, desde la fecha de la inscripciony.

Tampoco en este caso la exposicion de motivos de la Ley de reforma
da luz sobre la introducida en dicho articulo. Sobre la base de que la pose-
sién tenia acceso al Registro, se introduce un nuevo requisito en la prescrip-
cion extraordinaria (el que esté inscrita la posesion) gque en Ultima instancia
supone favorecer a titular registral.

Ahora bien, aunque en la prescripcién extraordinaria no es necesario que
exista titulo, no puede descartarse que éste exista. Pues aun asi, S no hay
buena fe, no estaremos ante la de tipo ordinario. No detalalaley s enta
caso ese titulo habria de estar inscrito (como ocurre en la ordinaria) ademés
de que conste inscrita la posesion en si. Aunque €ello podia tener cierto sen-
tido, tal vez la interpretacion puramente literal del articulo 35 lleva a la
negativa.

Il. EL IMPACTO DEL CODIGO CIVIL

Llegamos al momento fundamental de lapromulgacion de nuestro Cadigo
Civil en 1889. El articulo 1.949 establece lo siguiente: «Contra un titulo
inscrito en e Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcion ordi-
naria del dominio o derechos reales en perjuicio de tercero, sino en virtud de
otro titulo igualmente inscrito, debiendo empezar a correr € tiempo desde la
inscripcién del segundo.

El articulo 1.959 tiene esta redaccion: «Se prescriben también e dominio
y demas derechos reales sobre los bienes inmuebles por su posesiéon no inte-
rrumpida durante treinta afios, sin necesidad de titulo ni de buenafe, y sin
distincion entre presentes y ausentes, salvo la excepcion determinada en e
articulo 539».

Asi como en € primer caso, para la usucapién ordinaria, se recoge €
requisito de que € titulo esté inscrito, cual exigia la legislaciéon hipotecaria,
en el supuesto de la extraordinaria no se preveia exigencia alguna de inscrip-
cion, a pesar de que en 1869 se habia introducido esa condicion.

No cabe decir que era materia registral y por €lo se omitid, puesto que
también lo era lade 1.949 y se incluyd expresamente € requisito. Ante la
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diferencia de trato cabria entender que € Cddigo Civil, como norma pos-
terior, habia modificado € articulo 35 de la Ley Hipotecaria, dejandolo cual
en 1861

Era la opinion de BIENVENIDO OLIVER. El articulo 1.959, a tratar de la
prescripcion extraordinaria, no exige €l requisito de la inscripcién de la po-
sesién. La derogacion de la doctrina de la Ley Hipotecaria es evidente, o no
puede ser més terminante. A menos que se pretenda aplicar la regla consig-
nada en € articulo 1.938, en cuyo caso era ociosa la disposicién contenida en
e 1.949.

Esa remisién genérica del 1.938 a otras leyes para supuestos distintos de
prescripcion no impedia la conclusién de OLIVER. Y a ela se sumaba MORELL
Y TERRY que también entendia haberse modificado la Ley Hipotecaria. Sobre
gue & Cddigo Civil podia hacerlo, no cabe duda alguna.

[1l. LA LEY HIPOTECARIA DE 1909

Tan podia € Cadigo modificar que por eso la Ley Hipotecaria de 1909
traté de adaptar la de 1869 alas innovaciones de nuestro primer cuerpo civil.

Pero curiosamente al publicarse e texto de 1909, en € articulo 35 la
redaccion se conservd exactamente igual que tras la reforma de 1869. Por
ello, ROCA SASTRE en su Derecho Hipotecario incluye como critica a esa Ley
de 1909, € que conservara la redaccién del articulo 35, cuando € 1.959 del
Caodigo Civil no exige que la posesién esté inscrita para que la usucapion
extraordinaria perjudique al tercero.

Y hay que tener en cuenta que la Ley de Reforma Hipotecaria, de 21 de
abril de 1909, en su Disposicion Transitoria 6.2 cuando autorizé una nueva
edicién oficial de la Ley Hipotecaria (que fue la de 16-XII de ese afio) era
para que se suprimieran los articulos de la anterior (la de 1869) que estan
derogados por & Caédigo Civil y por lade 21 de abril, armonizando los textos
restantes que resultaran contradictorios.

Mal puede, pues, pretenderse que esa Ley Hipotecaria de 1909 hubiera
derogado o modificado € articulo 1.959 del Cédigo Civil, cuando en la de
21 de abril nada se trataba de ello y cuando la refundicion era para adaptar
la normativa hipotecaria a nuevo Cdadigo Civil y nunca para derogar éste..

Por eso MANRESA, en sus Comentarios al Codigo Civil, al tratar del articu-
lo 1.949, indica que lo que éste exige no es aplicable a la prescripcion ex-
traordinaria dd 1.959. Porque s para ésta no es necesario titulo, desde luego
se comprende que no puede surtir efecto alguno, ni € que tenga agquel contra
quien se intente la prescripcion, ni el que pudiera corresponder a que lalleve
a cabo, siendo, por lo tanto, indiferente que se halle o no inscrito en € Re-
gistro € de primero.
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Por tal razon entendemos que la regulacion dd Cadigo Civil estuvo vi-
gente hasta la ulterior reforma hipotecaria de 1944. En dltimo extremo, tam-
poco tiene excesivaimportancia que se mantuvieralavigencia de laredaccion
del articulo 35 de la Ley de 1909; porgue lo que nos interesa es sobre todo
la situacion posterior a 1944, o sea, la actual.

IV. SOBRE LA SUBSISTENCIA DEL ARTICULO 1.959

En todo caso, lajurisprudencia del TS entendia que € articulo 1.959 no
habia siddo modificado. De €elo recogeremos algunas sentencias.

Es la primera la sentencia de 24 de enero de 1907. Indica que d articu-
lo 1.949 es aplicable a la prescripcion ordinaria, y en € caso de autos se
trataba de la extraordinaria del articulo 1.959, no siendo por tanto de aplica-
cién el primero, aunque se prescindiera de la condicién de tercero que exige.
Con todo, esta sentencia es anterior a la reforma de 1909 y por tanto sin
mayor relevancia

Més la tiene la sentencia de 17 de diciembre de 1910. En la instancia se
habia estimado la excepcidn de prescripcion. En la casacion se invocd
articulo 35 de la Ley Hipotecaria, que requiere la inscripcion del titulo de
quien prescribe. El TS rechaza el recurso indicando: para prescribir contra
el verdadero duefio no es necesario tener titulo inscrito en € Registro de
la Propiedad y ni siquiera titulo escrito cuando la prescripcion opuesta es la
extraordinaria, como acontece en el presente juicio. Pero también aqui cabe
que laLey de 16 de diciembre de 1909 no se hubiera alegado por las fechas
dd pleito.

La tercera es la sentencia de 29 de octubre de 1915. Invoca & TS d
articulo 1.959 del Cddigo Civil (cuerpo legal posterior a la legislacion hipo-
tecaria): pero no es lo mismo en cuanto a la prescripcion extraordinaria del
articulo 1.959, porque en ese caso la falta de inscripcion especial afecta a
gravamenes que, como €l discutido, se constituyen legitimamente sin necesi-
dad de titulo inscribible. Cabria restar trascendencia a pronunciamiento por-
que s e gravamen se congtituia sin titulo, mal podria exigirse la inscripcion.
Aunque a €llo cabe replicar que €l articulo 35 de la Ley Hipotecaria lo que
requeria es que se inscribiera la posesion.

Enorme importanciatiene la sentencia de 20 de octubre de 1941. Se habia
debatido sobre € articulo 35 de la Ley Hipotecariay e 1.949 del Cdédigo
Civil. Pero la afirmacion fundamental es ésta: «Siendo de advertir, ademas,
que reconociendo las trascendentales consecuencias del estado posesorio, la
sentencia de esta Sala, de 17 de diciembre de 1910, declaré que para prescri-
bir contrael duefio no es necesario fundarse en titulo inscrito, ni aun en titulo
escrito cuando la prescripcidn opuesta es la extraordinaria, como ocurre en €l
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caso del presente litigio». Y no cabe duda que en esa altura de 1941, la Ley
Hipotecaria a tener en cuenta era la de 1909.

Finalmente cabe mencionar la sentencia de 10 de marzo de 1956. Segun
ella, la prescripcion de carécter extraordinario de que se ocupa € 1.959 no
requiere justo titulo ni buena fe para producirse, y si solo el tiempo predeter-
minado para su adquisicion, siendo innecesario el requisito de la inscripcion,
tanto en el duefio como en el prescribiente, afectando a uno y otro y a sus
sucesores dicho término, por cuya razén el dltimo duefio es € que sufre la
negligencia de los anteriores, a no haber solicitado € reconocimiento del
sefiorio que le pertenece como duefio del dominio directo, y € Ultimo posee-
dor es el que reline para si todos los derechos que de modo sucesivo vinieron
adquiriendo por la posesion los que precedieron en € disfrute del dominio
atil. Y la sentencia citada invoca el criterio de otras anteriores, como las de
17 de diciembre de 1910 (antes mencionada), la de 22 de octubre de 1919 y
la de 17 de diciembre de 1933.

V. LA REFORMA HIPOTECARIA DE 1944-1946

Creemos que la antedicha era la situacién con que se enfrento laLey de
reformade 1944. Y precisamente porque aquélla dejaba bastante que desear,
era por lo que la modificacién aparecia como necesaria.

La reforma hipotecaria abordd directamente el tema de la prescripcion y
el Registro. Fruto de ella fueron los articulos 35 y 36, que pasan a texto
refundido de 1946 con minimos retoques de redaccion. Hay que decir que la
Disposiciéon Adicional 2.2 de la Ley de 30 de diciembre de 1944 autorizd esa
nueva edicion de la Ley Hipotecaria, en la que se procederia a armonizar
debidamente los textos legales vigentes. El texto refundido aprobado por De-
creto de 8 de febrero de 1946, en su Disposicion Final derogé la Ley Hipo-
tecaria de 1909 y la de reforma de 1944.

Sobre que esta Ultima abord6 directa y cumplidamente el tema de las
relaciones entre prescripcion y Registro poca duda puede caber. Precisamente
en su exposicion de motivos el asunto que mas ampliamente se toco fue €
indicado. Y entendemos que abarcaba a todo tipo de prescripcion, como por
lo demés habia sido la tonica en las Leyes Hipotecarias precedentes de 1869
y 1909.

Varios parrafos de la exposicion de motivos resultan ilustrativos al res-
pecto. Asi cuando dice: «Lapossessio ad usucapionem tiene claramente re-
gulados sus efectos en los articulos 35 y 36 y, en genera, en e Titulo XII,
Ilegandose a reconocerle en muchas ocasiones un valor predominante, incluso
contra el mismo titular». Parece claro que ese valor predominante, si aaguna
debiera atribuirse, es a la usucapién ordinaria.
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Maés adelante insiste: «La prescripcion, uno de los fundamentales modos
de adquirir, no puede ser ignorada por los regimenes inmobiliarios. Los
canones de nuestros textos positivos la tratan con evidente imprecision. Aco-
modar sus diversos preceptos plantea temas erizados de dificultades». Estos
términos no son facilmente conciliables con una reforma que se limitara solo
a una de las clases de usucapion.

Finalmente, «la prescripcion, tan ampliamente admitida dentro de
los confines de esta Ley, no puede, por razones de equidad y seguridad
juridica, afectar a los derechos que no impliquen facultad de inmediato
disfrute sobre el que se halle prescribiendo». La frase inicial transcrita
no se compadecia con una regulacion legal fragmentaria en punto tan im-
portante.

Porque de las dos modalidades hay que entender que la que tiene mas
trascendencia es la prescripcion ordinaria. La extraordinaria es algo residual
y como ultimo remedio. Por tanto, no resulta l6gico que la amplia regulacion
de la nueva Ley se limitase sdlo a lo que es lo excepciona y marginal.
M#éxime cuando la extraordinaria, al poder estar carente de buena fe y justo
titulo, bordea lo claramente ilicito y sblo es admitida por e derecho por
poderosas razones de seguridad juridica.

VI. PRETENDIDA VIGENCIA DEL ARTICULO 1.949

Los articulos 35 y 36 de la Ley Hipotecaria han venido a modificar en lo
pertinente la regulacion dd articulo 1.949 del Cédigo Civil. Aunque no haya
habido una derogacion expresa, es claro que la nueva y detallada venia a
sustituir a la precedente. Y muy concretamente se ha suprimido el requisito
del articulo 1.949 de que € titulo del usucapiente ordinario estuvierainscrito
en e Registro de la Propiedad.

Para defender lo contrario se ha citado una sentenciade la Sdla 2. del TS,
de 9 de junio de 1955 (RA 1723). El considerando 3.° de la sentencia no
apoyata parecer. En primer lugar porque afirma que el problema planteado
en el caso se daba entre partes y no frente a tercero, con lo que la normativa
hipotecaria seria intrascendente. Y en todo caso porque cuando en e supuesto
de autos se consumd una usucapion ordinaria entre presentes (desde 1919 a
1929) e que se oponia a ella no era titular registral, porque & no inscribio
su derecho hasta 1937.

En cambio, si hay que examinar mas despacio la sentencia de 31 de
marzo de 1992 (RA 2314). La invocan expresamente GARCIA Y GARCIA y
GALLEGO DEL CAMPO. En su Fundamento de Derecho segundo se contiene la
afirmacion de que en contra del tercero, € articulo 1.949 del Codigo Civil no
permite € inicio de la prescripcién adquisitiva ordinaria contra tabulas, ad-
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mitiéndose solo a partir de la inscripcion dd titulo que ampara la posesion del
usucapiente. Requisito que no recoge la Ley Hipotecaria.

El comentario de la sentencia requiere una precision sobre los hechos. De
un primer propietario, don Ambrosio, un matrimonio adquiere la mitad indi-
visa de una finca en escritura de compra de 4 de diciembre de 1968, que se
inscribié en € Registro de la Propiedad € 11 de agosto de 1969.

El titular don Ambrosio hipotecd su finca afavor de una Caja de Ahorros.
Ejecutada tal hipoteca, la finca se adjudicé a una S. A. en escritura de 13
septiembre de 1974. Esta sociedad, por otra escritura de 30 de octubre de
1974 aportd la finca a una segunda compafiia mercantil. Esta segunda insto
expediente de dominio en fecha 17 de octubre de 1984, que fue denegado por
el juzgado porque la solicitante no habia justificado €l dominio de la otra
mitad de la finca, como habia alegado en oposicion el matrimonio que com-
pré la mitad indivisa. Ante ello, la segunda compafiia entablé demanda frente
a tal matrimonio que fue definitivamente desestimada. La actora no habia
logrado inscribir su adquisicion y la prescripcion adquisitiva que alego no fue
estimada.

Siendo claras las fechas relativas a matrimonio (escritura de 4 de diciem-
bre de 1968 e inscripcion e 11 de agosto de 1969), lo que en absoluto esta
nitido es lo referente a la hipoteca que constituyé don Ambrosio y que seria
la base del derecho de la demandante. Y no esta claro, porque he aqui lo que
dice la sentencia en € Fundamento de Derecho primero: «préstamo que,
segUn parece, se formalizé con fecha 29 de diciembre de 1969, resultando en
los autos muy dudosa esta fecha, asi como la de su inscripcion en € Registro
e 4 de enero de 1968».

Esa relacion es de por si antindmica. Porque s € préstamo se constituy6
en 1969, mal pudo inscribirse en 1968. Por otro lado, si € préstamo hubiese
sido efectivamente anterior a 1968, entonces la gecucion hipotecaria habria
arrastrado la pérdida de dominio del matrimonio adquiriente, pues éste seria
titular con fecha posterior atal hipoteca. Y en tal caso los que adquirieron en
subasta no hubieran tenido problemas en inscribir su adquisicién ni habrian
necesitado € expediente de dominio.

Por tanto, lo que parece légico es que, siendo la hipoteca de 29 de diciem-
bre de 1969, su inscripcion en € Registro fuera posterior. Y ya para entonces
constaba en aquél la compra de la mitad indivisa a favor del matrimonio
(inscrita en agosto de 1969). Por eso es por lo que la hipoteca sblo pudo
extenderse a la mitad que aln seguia siendo de don Ambrosio, y por lo que
el expediente de dominio no prosperé a favor del adquiriente en subasta en
cuanto a esa mitad cuya propiedad no justificaba.

Ante estos hechos es claro que la pretensién de la demanda nunca podria
prosperar, pues a demandante le faltaba todo titulo en cuanto ala otra mitad
de lafinca. Laresolucién del expediente de dominio fue premonitora. Y s la
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Unica base era una posible usucapién de lamitad indivisa, de laque eratitular
€l matrimonio, es cierto que esa prescripcion nunca hubiera podido prosperar
por aplicacion de las normas de derecho civil.

VIL MAS SOBRE LA SENTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1992

Y decimos esto porque, estandose ante un caso de copropiedad (pues €
matrimonio era duefio de una mitad indivisa), no cabia la usucapién por
el otro comunero. En la sentencia del TS, de 17 de noviembre de 1911, s
alegaba como motivo de casacion la doctrina mantenida en las sentencias
de 6 de marzo de 1891, 6 de diciembre de 1898 y 31 de mayo de 1904. Y
asi el TS estimo6 € recurso. En efecto, al ser titulares de una parte eso impide
otra adquisicion que no sea en beneficio de la sociedad. La pura indivision
excluye el descuido, la toleranciay e abandono en que ha de descansar la
usucapion, la cual no puede producir sus efectos legales cuando la cosa per-
tenece a todos y a cada uno de los participes.

Lo mismo sienta la sentencia de 27 de noviembre de 1923, aunque con
cita de la legislacion precedente al Codigo Civil. Porque no pueden prescri-
birse por tiempo las cosas poseidas en coman, aunque uno de los duefios las
haya tenido, y que siendo la prescripcion un modo de adquirir el dominio de
las que no nos pertenecen, no puede verificarse la prescripcion de aquéllas
gue son comunes y nos corresponden en participacion.

Lo cua es lo que desde otro angulo sienta nuestro Codigo Civil cuando
en el articulo 1.933 establece que la prescripcion ganada por un copropietario
0 comunero aprovecha a los demas. Con lo que mal cabria prescribir en
contra de éstos.

En definitiva, en esa sentencia de 1992 a que alegaba la prescripcion le
faltaban todos los requisitos. Primero € titulo, porque s la hipoteca solo
puede ser de la mitad, a egecutarse la misma sdlo puede adjudicarse esa
mitad. Después la buena fe, porque la adquisicion de esa mitad por € matri-
monio habia sido inscrita en € Registro de la Propiedad. Y, finamente, la
aptitud de la cosa para ser prescrita, puesto que en la copropiedad no cabe esa
usucapion por un comunero.

Y s en la sentencia lo que puede dar lugar ajurisprudencia es la ratio
decidendi, la razén por la que se sentencidé en un sentido determinado, no
cabe inducirla de una afirmacion de un considerando cuando € supuesto de
hecho habia de ser decidido univocamente en sentido desestimatorio por una
serie de razones de tipo sustantivo.

En esa direccion es expresivo lo que afirmala sentenciadel TS de 27 de
mayo de 1967. La concurrencia de los requisitos exigidos por la Ley civil
para la adquisicion del dominio por usucapion constituye presupuesto inelu-
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dible para la posible eficacia ddd modus en contra del titular registral. Por
ello, s llega a comprobarse la ausencia de los requisitos civiles de la pres-
cripcién adquisitiva, seriatarea totalmente vacuay estéril lainquisicion acer-
cade si concurren los requisitos requeridos por la legislacion hipotecaria. Por
ello la decision de 1992 carece de fuerza determinante.

El que hayamos defendido que la reforma hipotecaria de 1944-46 se
extiende a las dos clases de usucapion y e que entendamos se ha suprimido
el requisito de la inscripcién del titulo que exigia € articulo 1.949 del Codi-
go, no quiere decir que se afirme que e contenido de esa reforma sea total-
mente acertada.

VIIl. SOBRE LAS SOLUCIONES DEL ARTICULO 36 DE LA LEY
HIPOTECARIA

Curiosamente, 1o que més se ha criticado en e articulo 36 es la exigencia
de unabuenafereforzadaen €l titular registral, puesto que puede perder aqué-
Ila s tuvo elementos racionales para conocer la posesion ad usucapionem. Y
sin embargo, apesar de las multiples opiniones en contrario, empezando por la
clara de ROCA SASTRE, pensamos que en ese punto la reforma era defendible.

Porque, a pesar de la trascendental importancia que el Registro tiene,
tampoco cabe minusvalorar la que encierra esa institucién de la usucapion
que halla su ultimo fundamento en las exigencias de la seguridad juridica.
Cuando en nuestro ordenamiento hipotecario no se adopt6 € sistema de fuer-
za probante absoluta del Registro y ni siquiera se llegd a la exigencia de la
inscripcion constitutiva, el escogido de la meramente declarativa no puede
desconocer unainstitucion como la usucapién que exige tantos requisitos. Si
es la ordinaria, a los de buena fe y justo titulo se unen unos plazos amplios
de diez o veinte afios. Y paralaextraordinaria, e dilatadismo de treinta afios.
Un desconocimiento o inaccién por tanto tiempo del titular registral tampoco
merece proteccion absoluta.

No obstante, es posible que la solucion legal, apesar de estar bien intencio-
nada, no haya acertado totalmente y se incline més de lo debido afavor de la
usucapion. En tal sentido van las observaciones que siguen y sugerencias.

IX. UNA PIONERA PROPUESTA

La primera fue propuesta por ROCA SASTRE. Consistia en que € plazo
concedido a titular registral para que procedierajudicialmente, a efecto de
hacer cesar € estado posesorio base de la usucapion, fuera no de un afio,
como harecogido e articulo 36, sino de dos afios a contar de la adquisicion.
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Tiene tanto més interés esa propuesta cuanto que €l legislador espafiol la
adopt6 en € Decreto de 10 de diciembre de 1949, relativo a la organizacion
de la propiedad en Africa occidental. En efecto, en e articulo 83 de ese
Decreto se recoge con pequefiisimas variantes de redaccion la sugerencia del
maestro. Y qué duda cabe que el ampliar de esa forma el plazo de reaccion
del titular suponia un importante aumento de garantias para € mismo.

Es verdad que € plazo del afio que siguid € articulo 36 esta en conse-
cuencia con € de prescripcion de las acciones posesorias. Pero aqui no se esta
ante una defensa de la posesion, sino ante la reaccion dd titular registral
frente a una situacién opuesta a su derecho.

De otraparte, el plazo del afio puede resultar corto en algunas circunstan-
cias. El duplicarlo era una medida de prudencia. Esos dos afios son los que
adopta € articulo 72 de la nueva ley concursal para el gercicio de la accion
rescisoriay referidos al momento anterior ala declaracién del concurso. Pero
es mas, que esos plazos anuales pueden resultar peligrosos nos lo ha demos-
trado recientemente € Cédigo Civil catalan que en € articulo 121-21, parala
accion por responsabilidad extracontractual, eleva atres afios el tradicional de
uno de nuestra legislacion civil. Es posible que tres fueran demasiado; pero
los dos propuestos por ROCA estarian en la justa medida.

X. SOBRE LA BUENA FE DEL POSEEDOR

Punto que se ha debatido respecto a articulo 36 es la posibilidad de que
€l poseedor ad usucapionem pueda serlo de buena fe cuando estan en contra
los pronunciamientos del Registro. Aqui cabria invocar esa publicidad legal
del Registro de que hablaba ROCA SASTRE y conforme a la cual € contenido
de los asientos se presume conocido por todos. Lo que ocurre es que un
mandato semejante no existe en lalegislacion hipotecaria. Curiosamente si 1o
estuvo en e Reglamento del Registro Mercantil de 1956, pero ese precepto
desaparecié con la reforma legal de 1989 y ya no figura en los sucesivos
Reglamentos de aquella institucion. .

Es cierto que €l Registro es piblico y que la publicidad formal se facilita
cada vez més. Pero de €llo no cabe deducir que en todo caso exista mala fe
en e poseedor ad usucapionem. Desde luego la normativa no contiene pro-
nunciamiento en tal sentido. Y por principio lamala fe no puede presumirse,
maxime cuando podria haber circunstancias en la inscripcion registral que
hicieran maés dificil tal presuncioén.

Sin embargo, es en este punto donde posiblemente la reforma hipote-
caria de 1944-46 no guardd € justo medio. Y asi la mayoria de los autores
exponen el contrasentido de que a titular registral se le exija una buena fe
pluscuamperfecta y en cambio al poseedor se le permita una buena fe en
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contra de los pronunciamientos del Registro. Aqui pues cabria sugerir algan
temperamento.

Asi en el articulo 36, tras €l parrafo relativo a la prescripcion comenzada
y antes del referente a las relaciones entre duefio y prescribiente regidas por
el Derecho Civil, podriaintroducirse otro de tenor parecido a éste. En cuanto
a poseedor para prescribir, € hecho de la inscripcién en e Registro no
implicara automaticamente su mala fe, aunque ésta pudiera desprenderse vis-
tas las circunstancias del caso. En definitiva, seria remitir e asunto a la
decision de los tribunales, pues la buena o mala fe es cuestién de hecho.

Mas laférmula podriainvertirse parabuscar esamayor proteccion de titu-
lar registral. En tal caso, en e lugar antes indicado €l parrafo a afiadir seria
similar aéste: lainscripcion afavor del titular registral presume lainexistencia
de buenafe en &l poseedor ad usucapionem, amenos que por las circunstancias
objetivas y subjetivas del caso se derivase la conclusion contraria.

En este supuesto es cierto que la postura del titular registral se reforzaria
claramente, pues la ley establecia una presuncion de mala fe en el poseedor
gue echaria sobre éste la carga de la prueba en contrario. De no darse ésta,
no cabria una usucapién ordinaria a faltar la buena fe.

Por supuesto que lo indicado no valdria para la prescripcién extraordina-
ria, donde por definicion no es necesaria la buena fe. Pero al exigir la misma
e dilatado plazo de treinta afios, da un margen muy amplio de reaccién a
propietario.

Xl. CONCLUSION

En conclusién, pensamos que sobre la base del actual articulo 36 de la
Ley Hipotecaria, la solucion quedaria mas equilibrada con las sugerencias
que se han expuesto. La ampliacién del plazo de reaccion a dos afios, cual
anticipd ROCA, vy la referencia a la buena fe del poseedor, estableciendo la
presuncién contraria (iuris tantum) en base a la fuerza del Registro.

Para que lareforma suprimiese todas las vacilaciones, habria de afectar de
algunamaneraa Cadigo Civil. En cuanto a articulo 1.959, relativo alausuca-
pién extraordinaria, no serianecesario retoque alguno. En cambio, en e 1.949,
como no es cosa de repetir en é lo que dice € articulo 36 de laLey Hipoteca-
ria, podria darsele una redaccion de mera remision. Y asi cabria dijera que en
cuanto a las relaciones de la prescripcion con € Registro de la Propiedad se
estard alo que disponga la legislacion hipotecaria. Que es lo que tantas veces
hace nuestro Codigo. Y se conseguiria con €llo esta adaptacién y armonia de
los dos cuerpos legaes que tanto ha dado que hablar ala doctrina.

PEDRO Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado
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1. INTRODUCCION: LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
CONTRACTUAL EUROPEO
1.1.  ¢(UN NUEVO ws COMMUNE!

En d afo 1814 se celebrd en Europa € Congreso de Viena, con d que
se trataban de reordenar los pardmetros constitucionales de este continente
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tras las guerras napolednicas, con € fin de instaurar un sistema politico es-
table que pudiera asegurar una paz duradera.

La Revolucion francesa y las guerras napolednicas habian acabado con
el Sacro Imperio Romano Germanico. Pero no sélo se habia desmoronado e
sistema politico existente hasta entonces, sino que también las instituciones
que eran compartidas préacticamente por toda Europa se hallaban en franco
declive.

Como sefidla REINHARD ZIMMERMAN, «una de estas instituciones era €
ordenamiento juridico-privado vigente en Europa central y occidental desde
los tiempos de la recepcion: € ius commune romano-candnico, que habia
proporcionado los fundamentos para la irrupcion de una cienciajuridica eu-
ropea unificada en lo esencial. Sin embargo, € ascenso del racionalismo y
empuje de los Estados-nacion provocaron su decadencia». En definitiva, tras
el Congreso de Viena, «laidea de un Derecho comun europeo basado en las
fuentes romanas parecia, por €llo, tan muerto como el Sacro Imperio Romano
Germanico a que tradicionalmente venia asociado» (1).

En el mismo afio 1814 se publicé en Alemania un escrito programético de
A. F. J. THIBAUT, titulado «Sobre la necesidad de un Derecho Civil general para
Alemania», asi como la obra de FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, titulada «De la
vocacion de nuestro siglo para lalegidacion y laciencia del Derecho». El pri-
mero era partidario de utilizar e méodo de la codificacion para lograr la uni-
ficacion juridica en Alemania, mientras que € segundo era partidario de la
«organizacion progresiva de la ciencia del Derecho». Sin embargo, en ambos
casos se sentia la necesidad de conseguir la unidad juridica en Alemania como
paso previo ala creacion de un futuro Estado nacional aleman.

Sefiala ZIMMERMAN que «nuestra situacién hoy en Europa es compara
ble en diversos aspectos a la que se vivia en la Alemania de principios del
siglo xix, puesto que también estamos sumergidos en una época de transi-
cion». Y que «esta compartimentacion naciona de la cienciajuridica es hoy
tan anacrénica como e particularismo de las fuentesjuridicas en la Alemania
de principios dd siglo xix» (2).

Por tanto, el Derecho privado ha entrado en e debate de la construccion
europesa, y existen autorizadas opiniones tanto afavor y en contra de unaeven-
tual unificacion juridica a nivel comunitario, como sobre los medios que han
de utilizarse para que dicha unificacion juridica sea llevada a cabo (codifica
cién, elaboracion de unos principios abiertos a modo de «restatement», €tc.).

Como ha sefialado CAMARA LAPUENTE, «el Derecho privado, como factor
cultural de primera magnitud, podria erigirse en una nueva sefia de identidad

(1) ZIMMERMAN, R., Estudios de Derecho Privado Europeo, trad. espafiola de ANTONI
VAQUER ALQY, Ed. Civitas, Madrid, 2000, pags. 20-21.
(20 ZIMMERMAN, R., ob. cit., nota 1, pags. 26-27.
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de una Union Europea que trata de renovar sus originarios ropajes mercan-
tiles. Frente a ello, la riqueza que supone la diversidad cultural y, por ende,
juridica, las ventajas de la competicion entre ordenamientos legales, las pro-
clamas sobre la esencia de Europa como ente pluricultural (“lo que nos une
es lo que nos diferencia’, etc.), traen a debatejuridico algo més que los ecos
del conflicto de la globalizacién versus la diversidad» (3).

1.2.  LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS COMO METODO DE UNIFICACION JURIDICA

Hasta ahora, € medio empleado en Europa para ir avanzando hacia una
progresiva unificacion juridica ha sido € de las Directivas comunitarias. Pero
este método ha sido objeto de severas criticas por la doctrina, debido a la
desintegracion y la desarmonia que dichas Directivas producen en los Dere-
chos internos de los paises comunitarios.

En este sentido, se aega que «se ha producido un aumento de la indeter-
minacion, conectado con la falta de una estructura sistematica del Derecho
€europeo, gue seguin algunos autores, se ha identificado con e “Wild West"
del desarrollo del Derecho», ya que «las Directivas muestran una falta de
coherencia entre ellas, que seguramente se agrava cuando el legidlador nacio-
nal las traspone en e ordenamiento interno» (4).

Como consecuencia, «cada materia se ha convertido en un microcosmos,
sin una claray reconocible conexion con los restantes microcosmos ni con €l
ordenamiento juridico general... De ahi el peligro de que ni la unidad siste-
mética de nuestros ordenamientos ni los valores fundamentales que los infor-
man sean tenidos suficientemente en consideracion» (5).

Continlia sefialando ZIMMERMAN que «esta desintegracion puede conducir
facilmente a un generalizado cinismo juridico ... debilitandose la creencia en
€l Derecho como una disciplina autonoma ... Con ello, surge € peligro de que
la cienciajuridica se convierta en un mero juego intelectual, mientras que la
préctica juridica se hunde hasta € nivel de simple oficio» (6).

(3) CAMARA LAPUENTE, S, «Un Derecho Privado o un Cédigo Civil para Europa
Planteamiento, nudo y (esquivo) desenlace», en Derecho Privado Europeo, CAMARA LA-
PUENTE (coord.), Ed. Colex, Madrid, 2003, pag. 47.

(4) Digez-Picazo, L.; ROCA TRIAS, E., MORALES, A. M., Los Principios de Derecho
Europeo de Contratos, Ed. Civitas, Madrid, 2002, pég. 99.

(5) ZIMMERMAN, R., ob. cit.,, nota 1, pag. 31.

(6) ZIMMERMAN, R., ob. cit., nota 1, pags. 31-32.
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13 Los PRINCIPIOS DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO COMO PRIMER PASO
HACIA UNA VERDADERA ARMONIZACION DEL DERECHO DE CONTRATOS

Hasta ahora las Directivas han sdo € medio empleado para llevar a cabo
una progresiva unificacién juridica en Europa. Sin embargo, como se ha
puesto de manifiesto en e punto anterior, tal medio se ha revelado como
insuficiente e insatisfactorio, puesto que produce una cierta desintegracion y
desarmonia en los Derechos nacionales, cuya unidad sistemdtica y valores
fundamentales no son tenidos suficientemente en consideracion.

Ante esta situacion, en 1989 € Parlamento Europeo adoptd una Resolucion
(Resolucién de 26 de mayo de 1989, DOCE, nim. C 158/401, de 26 dejunio
de 1989) solicitando que se iniciaran los trabajos preparatorios para redactar
un Caédigo Europeo de Derecho Privado. En e Predmbulo de la misma se se
fialaba que la unificacion deberia realizarse en aguellos ambitos del Derecho
Privado que resultaran de gran trascendencia para el desarrollo del Mercado
Unico. Y esta demanda fue repetida en virtud de Resolucion de 1994 (Resolu-
cion de 6 de mayo de 1994, DOCE, ndm. 205 [519] de 25 dejulio de 1994).

Como consecuencia de este impulso desde las instituciones comunitarias,
los Principios de Derecho Contractual Europeo («Principies of European Con-
tract Law», en adelante «<PECL») fueron publicados a mediados del afio 2000
y presentados con los ilustres nombres de los profesores OLE LANDO y HUGH
BEALE. Estos Principios nacen como consecuencia del trabajo de un grupo de
expertos en materia de contratos, y pretenden constituir un primer paso hacia
la unificacion o armonizacién del Derecho Europeo en dicho ambito.

El fundamento para la elaboracién de unos Principios de Derecho Con-
tractual de ambito europeo ha sido € de facilitar la libre circulacion de per-
sonas y mercancias en € seno de la Unién Europea, uno de los objetivos
del Tratado de la CEE. En este sentido, Dirz-Picazo, ROCA TRIAS y MORA-
LES MORENO han sefidlado que «en la Union Europea se estan produciendo
cambios profundos en su estructura econémica que llevan o deben llevar
a cambios profundos en la estructurajuridica de la Unidn y que provocaran,
lo queramos o no, otros cambios en la estructurajuridica» (7).

De acuerdo con lo anterior, los PECL tratan de ser un nuevo medio para
facilitar las relacionesjuridicas entre nacionales de distintos paises miembros
de la Unién Europea. Y es que estableciendo medidas de armonizacién de las
reglas juridicas en materia de contratos se pretenden eliminar los inconve-
nientes que estorban € eficaz desarrollo de los negocios transfronterizos en
e seno de Europa

En particular, OLE LANDO y HUGH BEALE destacan como objetivos que
tratan de servir los Principios de Derecho Contractual Europeo los siguientes;

(7) DIEZ-PICAZO, L.; ROCA TRIAS, E., MORALES, A. M., ob. cit., nota 4, pag. 9.
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a) Servir de basejuridica parala futuralegislacion europea; b) Ser Utiles para
las partes de diferentes Estados que deseen que sus relaciones juridicas se
basen en unas reglas neutras que no se basen en ningun ordenamiento juridico
nacional; ¢) Constituir una formulacion moderna de la lex mercatoria que se
pueda aplicar por arbitros para los contratos que se rijan por principios acep-
tados a nivel internacional; d) Servir de modelo para € desarrollo judicial y
legislativo del modelo de contratos; €) Servir de base para la armonizacién
del derecho de contratos.

Respecto alos beneficios que se pueden lograr con los PECL, los citados
autores citan los siguientes: a) € fomento del comercio transfronterizo dentro
de Europa; b) la creacidon de una infraestructura para leyes comunitarias que
rijan en sede de contratos; c) la prevision de unas guias para tribunales na-
cionales y civiles, y d) la construccion de un puente entre el Civil Law y €
Common Law (8).

En definitiva, «la armonizacion de unos principios de Derecho de contra-
tos tiene especia importancia para el buen funcionamiento del mercado Unico
europeo, cuya esencia principal es un enfoque ampliamente unitario del
Derecho y de la reglamentacién que supere los obstéculos al comercio y las
distorsiones del mercado resultantes de las diferencias entre los Derechos
nacionales de los Estados miembros con consecuencias para € comercio
dentro de Europa» (9).

Por dltimo, no puede olvidarse que los PECL no constituyen mas que uno
de los intentos de armonizacion del Derecho Contractual Europeo de los que
se encuentran en curso. Y es que también revisten particular importancia e
proyecto del «Cddigo Europeo de Contratos», obra del Grupo de Pavia enca-
bezado por e profesor GANDOLFI, o el «Grupo de Trento», dedicado al «NU-
cleo comin del Derecho Privado Europeo». Sin embargo, en este trabajo se
prestara exclusiva atencion a los Principios de Derecho Contractual Europeo.

14, PRINCIPALES OPCIONES DE POLITICA JURIDICA RECOGIDAS EN LOS PRINCIPIOS
DE DERECHO CONTRACTUAL EUROPEO

Dentro de los PECL existe una constante referencia a elementos que
podrian incluirse dentro de lo que se ha denominado un «neoliberalismo
intervencionista» (10) 0 una «concepcion social del contrato». En este sen-

(8) LANDO, O., BEALE, H., Principios de Derecho Contractual Europeo, Partes |y Il
(Los trabajos de la «Comision de Derecho Contractual Europeo»), trad. de PILAR BARRES
BENLLOCH, Ed. Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2003, pags. 27-32. '

(9 LANDO, O., BEALE, H., ob. cit, nota 8, pag. 28.

(100 Diez-Picazo, L.; ROCA TRIAS, E., MORALES, A. M., ob. cit., nota 4, pég. 9L
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tido, los PECL responden a la «actual instrumentalizacion del Derecho Pri-
vado en funcion de los fines perseguidos por € ordenamiento publico de la
economia» (11), lo que se traduce en un incremento considerable de las
normas imperativas en detrimento de las meramente facultativas.

De acuerdo con lo anterior, en los PECL «hay referencias claras a normas
imperativas (mandatoryrules); hay una insistencia bastante clara en que la
negociacion, la formacién del contrato y su gecucion y cumplimiento, se
realicen observando reglas no legales, pero derivadas de la buenafe y de la
lealtad, asi como una insistencia reiteradisima en que las posiciones que las
partes adopten, las decisiones que tomen y los actos que realicen cumplan €
requisito de ser razonables, 1o que probablemente es una nueva traduccion del
principio general de la buenafe, como lo es también € reconocimiento de que
€l contrato crea mas deberes y obligaciones de aquellos que resultan de las
estipulaciones estrictas de las partes porgque, como dice el Derecho espafiol en
e articulo 1.258 del Cddigo Civil, "hay derechos y obligaciones derivados de
la buena fe y de los usos™» (12).

En segundo lugar, es comin la referencia a sistemas de «autoayuda pri-
vada» con los que se trata de evitar la necesidad de un constante recurso a
los tribunales dejusticia. Asi, los PECL recogen € criterio a que ya se habia
Ilegado por la jurisprudencia espafiola a pesar del tenor literal del articu-
lo 1.124 del Cdédigo Civil, consistente en permitir la resolucién de los con-
tratos mediante la simple notificacion a la otra parte, sin necesidad de acudir
a los Tribunales de Justicia.

La anterior regla se extiende en los PECL ala anulacion de los contratos,
de forma que € articulo 4.112 de estos Principios dispone que «la anulacién
requiere ser comunicada a la otra parte». Por dlo, tanto la resolucién como
la anulacion de los contratos se producirén por la mera comunicacion unila-
teral de la parte perjudicada por el incumplimiento o por la causa de nulidad,
de forma que en caso de acudir alos Tribunales de Justicia, éstos se limitaran
a declarar si la resolucion o anulacion ya promovidas fueron correctas.

1.5. OTRAS OPCIONES RECOGIDAS EN LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
CONTRACTUAL EUROPEO

Los PECL son unos Principios sobre e Derecho de contratos, en general,
por lo que no pretenden distinguir ni entre contratos civiles y mercantiles, ni
entre contratos en general y contratos de consumidores.

(11) MENENDEZ, A., Constitucién, Sistema econémico y Derecho mercantil, Univer-
sidad Auténoma de Madrid, 1982, pag. 55.
(12) Diez-Picazo, L., ROCA TRIAS, E., MORALES, A. M., ob. cit, nota 4, pag. 91
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Respecto al abandono de la distincidn entre contratos civiles y contratos
mercantiles, no puede olvidarse que es una distincién desconocida en gran
nimero de ordenamientos juridicos, y que en aguellos en los que subsiste
dificilmente pueden encontrarse diferencias significativas entre una y otra
clase de contratos.

Tal supresion de ladistincion entre contratos civiles y mercantiles respon-
de alos conacidos fendmenos de la «generalizacion del Derecho Mercantil»,
0 «comercializacién del Derecho Civil», puesto que, como dice GEORGES Ri-
PERT, «todo € mundo practica e comercio sin saberlo» (13), y esto se traduce
en una tendencia hacia la flexibilidad y € antiformalismo, a necesitar el
espiritu mercantil de la circulacion répida y segura de los bienes.

En términos similares se expresaba GIRON TENA, cuando sefialaba que «en
el plano de los hechos econdmicos, 10 mas significativo, desde € angulo
del Derecho Mercantil, es lo que pudiéramos Ilamar desaparicion dd signi-
ficado distinto del comercio, en € conjunto de la organizacion econémica,
por la generalizacion del fundamento de fondo de su especialidad. En el
conjunto de la vida econémica, € comerciante dgjara de estar en una posicién
especial» (14).

En este sentido, JOAQUIN GARRIGUES propugnaba la unificacion del Dere-
cho de Obligaciones y la reduccién dd Derecho Mercantil como Derecho
especial (15). Por tanto, la supresion de la distincion entre los contratos
civiles y los mercantiles es plenamente coherente con e fenémeno de la
[lamada «generalizacién del Derecho Mercantil» o «comercializacion del
Derecho Civil».

En cuanto a la supresion de la distincion entre los contratos en general
y los contratos de consumo, como ha sefidado DE LOS Mozos, «el Derecho de
CoNsumo se presenta como un nuevo Derecho social, y por tanto, especial,
pero que, como todo Derecho especial, tiende a regresar a Derecho comuin,
como regresd el hijo prodigo, arrepentido y contrito, a la casa del padre, en
la famosa parabola evangélica; pues bien, sdlo en este momento es cuando lo
més significativo de sus normas, en cuanto responden también a la Ultima
ratio de la aequitaspacti, puede incorporarse al mismo sin producir desgjus-
tes sistematicos» (16).

(13) RIPERT, G., Aspectosjuridicos del capitalismo moderno, traduccion de JOSE QUE-
RO MOLARES, Ed. Bosch, Buenos Aires, 1950, pag. 346.

(14) GIRON TENA, J.,, Tendencias generales en el Derecho Mercantil actual (Ensa-
yo interdisciplinario), Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1985,
pag. 34.

(15) GARRIGUES, J., Temas de Derecho Vivo, Ed. Tecnos, Madrid, 1978, pag. 90.

(16) DE LOS Mozos, J. L., «El anteproyecto de Cadigo Europeo de Contratos de
la Academia de Pavia», en Revista Juridica La Ley, Madrid, 2002, Tomo V, p4g. 1773
(ndm. de 9-10-2002).
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Sin embargo, como sefidlan Diez-Picazo, ROCA TRIAS y MORALES MORENO,
€l hecho de que las normas contenidas sean aplicables a todos los contratos
se entiende sin perjuicio de que «esporadicamente aparezcan normas pensa-
das bésicamente para consumidores, aungue los correlativos preceptos no o
[leguen a decir, como son las relativas a clausulas no negociadas individual -
mente 0 a clausulas abusivas, a lado de otras que requieren la contratacion
entre profesionales, 0 comerciantes, como, por ejemplo, en la llamada contra-
tacion entre condiciones generdes» (17).

16, OBSTACULOS PARA LA UNIFICACION JURIDICA EUROPEA

Latareade la unificacionjuridica europea en materia de contratos presenta
muchas resistencias y notables obstaculos. Entre elos, la inexistencia de una
terminologiajuridica uniforme, que debera crearse sobre la base de unalengua
juridica comun (¢dl inglés?), las diferencias entre la cultura del civil law con-
tinental y e common law anglosajon, y el hecho innegable de que esta unifica-
cion requiere una vinculacion politica y constituye un problema de soberania,
por lanatural resistencia de los Estados a perder mayores parcelas de lamisma.

Respecto ala diferencia entre € civil lawy & common law, € estudio de
estos sistemas nos muestra «las desiguales estructuras cognoscitivas y los
distintos modos de razonamiento juridico que les son propios... de modo que
se puede afirmar que existe una «fosa epistemol dgica» (segun el jurista fran-
cés LEGRAND) entre ambos sistemas» (18).

Pero aparte de las diferencias de razonamiento juridico, existen diferen-
cias concretas de regulacion entre ambos sistemas, las mas importantes de las
cuales son el principio de labuenafe (losjuristas del common law propenden
a un cumplimiento estricto de los contratos), las cldusulas penales (solo ad-
mitidas en € Derecho anglosajén con funcion sustitutiva de laindemnizacion,
y no punitiva), o la pretension de cumplimiento especifico de la prestacion o
specific performance, que en & Derecho angloamericano sdlo se concede de
manera excepciona por lainvocacion de lateoria del incumplimiento eficien-
te (acudiendo a argumentos econdémicos) y por la influencia dd Derecho
romano a través de la maxima omnis condemnatio pecuniaria. Como carac-
terigticas del Derecho anglosajén, también pueden mencionarse la prohibicion
de los contratos a favor de tercero o € hecho de que la indeterminacion del

(17) Digz-Picazo, L.; ROCA TRIAS, E., MORALES, A. M., ob. cit., nota 4, pag. 88.

(18) SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, 1., «La unificacién del Derecho Privado Europeo:
Los principios de Derecho Contractual Europeo de la Comisién Lando», en La coopera-
cion judicial en materia civil y la unificacion del Derecho Privado en Europa, Ed. Dy-
kinson, Madrid, 2003, pag. 295.
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precio no sea razén suficiente para negar el reconocimiento del contrato,
como sucede también en & Derecho aleman, y contrariamente al Derecho
francés y a espafiol.

En todo caso, lo que es evidente es que € debate estd abierto, y s bien
algunos autores opinan gue las diferencias entre ambos sistemas son irre-
ductibles e insalvables, Basi. MARKESINIS ha hablado de una «convergencia
gradual» y JAMES GORDLEY de una «diferencia evanescente» entre ambos Sis-
temas (19), teniendo en cuenta que, seglin BURKE, «las leyes de todas las
naciones de Europa derivan de unas fuentes comunes» (20) (21).

En segundo lugar, el camino hacia una futura unificacion juridica en-
trafia un problema de soberania, por lo que se reguiere una vinculacion poli-
tica de los Estados de la Unién Europea para avanzar en este proceso. En este
sentido, es evidente que la unificacién del Derecho de contratos implicaria la
pérdida de un identificador nacional de suma importancia para los Estados.

Asi, «es precisamente la contradiccién entre € codigo como expresion
cultural nacional o como expresién cultural europea la que ha planteado pro-
blemas especialmente en aquellos paises con una tradicién juridica nacional
muy arraigada, como es €l caso de Francia. Adoptar una nueva legislacion
europea supone sacrificar la propia legislacion nacional; se presenta en oca
siones como traiciéon a la propia cultura nacional simbolizada en €l cuerpo
legislativo del Cadigo» (22). Y eso sin tener en cuenta los propios Derechos
particulares que subsisten en algunos paises comunitarios, como es €l caso de
los Derechos forales en Espafia. Por tanto, existen dificultades importantes
para avanzar hacia la unificacion juridica en Europa.

Sin embargo, por otro lado, los PECL tienen en su haber e distinguirse
por «un elevado grado de fle