FICHAS DE DICTAMEN
	1. SOCIEDAD CONYUGAL Y CONCURSO


La presente cuestión se plantea en torno a la resolución de la DGRYN de 24 septiembre de 2010, y es sobre la posibilidad de que la sociedad conyugal pueda ser declarada en concurso y poder tomar anotación de mismo.

¿Puede la sociedad conyugal ser declarada en concurso y tomarse anotación preventiva del mismo?

A FAVOR

· El artículo 25.3 de la ley concursal permite la solicitud conjunta de concursos de personas físicas, por lo que permite la solicitud conjunta de concurso de los cónyuges, y con ello de la sociedad conyugal

· La práctica judicial admite una interpretación extensiva de los supuestos en que procedería una declaración del concurso conjunto de ambos cónyuges, no solo en concurso necesario, sino también en los voluntarios.

· Se debe facilitar la posibilidad de que los acreedores vean cubiertas sus legitimas expectativas

EN CONTRA

· La sociedad conyugal no tiene personalidad jurídica, por lo que no puede instarse su concurso.

· El art 25.3 es excepcional, de interpretación restrictiva, por lo que es el juzgado quien debe declarar de manera inequívoca que estamos ante un supuesto de concurso conjunto de ambos cónyuges.

· La declaración conjunta del concurso de los cónyuges implica una tramitación acumulada desde su solicitud, pero no confunde los concursos, sino que unifica su administración concursal.

Rafael Bescansa

	2.DERECHO DE USO Y EJECUCION DE HIPOTECA


► ¿Puede ejecutarse una hipoteca sobre una finca en la que posteriormente a la inscripción de la misma se adjudicó por divorcio  el uso  al cónyuge no hipotecante?
Es decir ¿Qué prevalece el derecho de uso del artículo 96 Cc o la hipoteca?

 A FAVOR DE QUE PREVALEZCA LA HIPOTECA:
1)  Se puede aducir el carácter real del derecho de uso. O incluso un derecho de carácter familiar que por proteger a la familia en virtud del principio constitucional del art. 39 debe prevalecer sobre el derecho de hipoteca. 
2) Que conforme al último párrafo del artículo 96 Cc “Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda al cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorización judicial.” De manera que como la ejecución de la hipoteca implicará la enajenación de la vivienda se precisará el consentimiento de la titular del uso.

EN CONTRA:
1.- Como dice la STS 8 de octubre 2010 “no es el uso un derecho real sino familiar como se desprende de la ubicación sistemática del art. 96 cc y que a diferencia del derecho catalán no diga el derecho común que se trata de un derecho inscribible en el registro de la propiedad.” 
            Además entendemos que no tiene sentido entrar a discutir si es o no 
Un derecho real porque aunque lo fuera al ejecutar la hipoteca se purgarían las cargas posteriores.
2.- La STS 8 de octubre 2010 nos añade, que  “en el caso de que el impago y la posterior ejecución hubiese tenido lugar constante matrimonio, se hubiera producido el lanzamiento de los cónyuges como consecuencia de la adjudicación del inmueble al tercero adquirente, argumento que lleva a afirmar que no pueden alterarse las reglas de la ejecución hipotecaria en el caso en que se haya adjudicado el uso del inmueble a uno de los cónyuges”.

Este es el argumento fundamental de la sentencia.

3.- También se nos ocurre que se podría añadir el argumento que ha permitido a la jurisprudencia justificar que en caso de que los cónyuges vivieran en precario en la vivienda podrían recuperarla su verdadero dueño y a pesar de la existencia del uso. Que el uso no altera la naturaleza del derecho por el que se autoriza a habitar la vivienda y el deber de atender a la familia no puede recaer en quien no es parte de la misma. 

Carlos Pérez Ramos (notario de Montellano).
	3. SUSPENSIÓN DE LA FE PÚBLICA REGISTRAL. EL ARTÍCULO 28 DE LA LEY HIPOTECARIA.


Artículo 28. LEY HIPOTECARIA

Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado, no surtirán efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos años desde la fecha de la muerte del causante. Exceptúanse las inscripciones por título de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos.

El precepto establece la suspensión de la aplicación del artículo 34 LH, de carácter temporal, respecto de las adquisiciones por causa de muerte. Es decir, quien adquiera de quien a su vez adquirió del causante, no quedará protegido por la fe pública registral, aún cuando reuniese las condiciones y requisitos del citado artículo 34. 

El problema que plantea el precepto es el de determinar si esta suspensión juega en beneficio de cualquier tercero que hubiese adquirido del causante antes de su muerte o si , mas restringidamente, está establecida en beneficio exclusivo de quien resulte ser heredero real del causante. Es decir, si  el tercero hipotecario sólo se ve amenazado por la eventual aparición de un heredero de mejor derecho que el de su transmitente.

TESIS PRIMERA.- La suspensión juega en beneficio y para la protección de los derechos e intereses de quién resulte ser el heredero real o de mejor derecho del causante, que los haga valer en el plazo indicado.

Como argumentos a favor de esta tesis se aducen los siguientes:

· La finalidad del precepto, que se explica por la indeterminación subjetiva que se da en el proceso sucesorio, porque de alguna manera quién haya de ser el heredero es o puede ser incierto (cabe la aparición de un nuevo testamento-ológrafo, por ejemplo- o la impugnación y posterior anulación del último o único, etc.). Por eso, durante cierto plazo, se suspende la fe  pública para que quién era heredero y no concurrió a la partición y adjudicación pueda hacer valer sus derechos sin que estos se frustren por razón del juego del 34 LH en beneficio del tercero hipotecario.

· La excepción de la suspensión respecto de los legitimarios (es decir, no se verán afectados por la eventual aparición de otro heredero quienes adquieran de dichos legitimarios con las condiciones del art. 34) se explica por lo anterior: en el caso de éstos, hay una mayor posibilidad de coincidencia entre el heredero real y el aparente. Además, en muchos casos, la aparición de otro heredero no afectará a su condición de tales, aunque si puede afectarles en el aspecto cuantitativo.

· El artículo 28 es una excepción de las reglas generales  y como tal, debe interpretarse restrictivamente.

· Defender que la excepción juegue en beneficio de terceros distintos del heredero real (adquirentes anteriores del causante) no está plenamente justificado. Quien adquirió del causante pudo inscribir, y si no lo hizo, problema suyo. La suspensión de la fe pública trata de evitar los problemas derivados de la posible colisión entre títulos sucesorios, de los posibles defectos o errores del RGAUV, de la eventual existencia de ológrafos, etc…, y sólo en la medida en que las adquisiciones hereditarias puedan verse alteradas por tales circunstancias, estará justificada.

TESIS SEGUNDA. La suspensión juega en beneficio y para la protección de cualquier adquirente anterior (que, lógicamente, reúna las condiciones del 34 LH).

Como argumentos a favor pueden señalarse:

· El propio tenor literal del artículo 28 LH, que no hace distinciones ni matices. Y es doctrina mayoritaria que todas las referencias que al tercero se hagan en la legislación hipotecaria han de entenderse referidas al del 34.

· La ratio legis del precepto, la finalidad del precepto, que corrige a menos su literalidad. Se trata de no sólo combatir la indeterminación subjetiva inherente al fenómeno sucesorio, sino también  atender a la indeterminación objetiva que se produce como consecuencia de dicho fenómeno. Es decir, cuando una persona muere, la extraordinaria conmoción que sufre lo que era su patrimonio aconseja el establecimiento de una suerte de periodo de espera que permita clarificar las relaciones jurídicas existentes en aquel patrimonio en el momento del fallecimiento, para que queden perfectamente determinados los elementos no sólo subjetivos, sino también objetivos del proceso sucesorio.

El artículo establece una excepción a favor de las adquisiciones realizadas por los legitimarios del causante. Dice concretamente que “Exceptúanse las inscripciones por título de herencia testada o intestada, mejora o legado a favor de herederos forzosos”. Ello significa que cuando un tercero adquiere de un legitimario que inscribió su adquisición hereditaria, a título oneroso, e inscribiendo su derecho en el Registro, queda automáticamente amparado por la fe pública registral sin necesidad de esperar el periodo de dos años. Ahora bien, ¿sólo en cuanto a lo adquirido en concepto de legítima o también en cuanto exceda de ella?

El artículo 28 no habla de lo percibido en concepto de legítima, sino de lo que reciban los legitimarios. En otras palabras, la excepción a la regla del artículo (que es a su vez una excepción de la regla general) se califica no por el objeto adquirido por el tercero, sino por el sujeto transmitente. La justificación que ha de darse a esta contraexcepción es la de que en el círculo de los legitimarios, dado su carácter reducido y su (al menos supuesta) cercanía con el causante, se reduce el riesgo de indeterminación subjetiva y objetiva anteriormente indicada. 

Luis L. Bustillo Tejedor (Notario de Felanitx)
	4.PRINCIPIOS Y FUNDAMENTOS DEL REGISTRO MERCANTIL:


Finalidad, valor y efectos de la institución registral mercantil:
Cuestiones prácticas problemáticas:

1.- Inscripción de cargos sociales, para que los actos realizados por los mismos a nombre de la sociedad se inscriban en el Registro de la Propiedad; ¿está condicionada la inscripción de una CV o HIP a la previa inscripción del cargo en el Registro Mercantil?:

a) A favor, algunos Registradores aducen el art. 51.9ª del RH.

b) En contra; 

- arts. 125 LSA y 58 LSRL, surte efectos desde la aceptación, sin perjuicio de la obligatoriedad de la inscripción.

- el acto del administrador será válido y eficaz si el cargo está vigente.

- no está investido el RM de ningún efecto legitimador especial vinculado a la publicidad registral mercantil.

- una cosa es que el RM proteja a 3º  que confía en lo inscrito o no puede oponérsele lo no inscrito, pero no a los que conozcan que actúan con representante de entidad no inscrito.

2.- Negación a la inscripción de acuerdos sociales adoptados por S.L.U si no ha inscrito previamente su situación de unipersonalidad.

 En contra( Martínez Gil) no compete al Registrador Mercantil controlar la composición subjetiva de las sociedades capitalistas, pues ni la transmisión de acciones ni la de participaciones está sujeta a inscripción en dicho Registro. Ninguna norma legal condiciona la inscripción de los acuerdos sociales tomados por decisión del socio único a la previa inscripción de unipersonalidad, cuya única consecuencia por la falta de inscripción es la responsabilidad del socio único por deudas sociales contraídas durante la situación de unipersonalidad.

La fe pública registral plantea una serie de cuestiones prácticas:

1.- ¿ el socio en S.A. o S.L. puede alegar estar protegido por el RM ante la declaración judicial de nulidad de un precepto estatutario ya inscrito al tiempo de la adquisición de sus acciones o participaciones?

2.- ¿es tercero protegido el nuevo accionista de una sociedad en el caso expuesto?¿o el adquirente de acciones emitidas en un aumento de capital social que luego es declarado judicialmente nulo?

3.- ¿hasta donde alcanza el efecto “legitimador del RM?.

3-Objeto del Registro Mercantil: 

Se encuentra tipificado en el art. 17 Ccom. La problemática es: ¿es posible que por vía Reglamentaria se amplíe el elenco de casos? ¿por aplicación analógica de otras normas?¿por semejanza con otros sujetos inscribibles?.

En contra, en el ámbito de inscripción de lo que llaman “potestativa” si, pero no en el elenco de sujetos inscribibles. La problemática en este caso se traslada a los efectos, es decir, si la oponibilidad general de los inscrito es predicable o no de los sujetos o actos atípicos inscribibles.

A favor, se admite una ampliación tanto por vía reglamentaria como por decisión prudencial del Registrador. Cualesquiera sujetos o entidades que actúen en el tráfico como empresarios(universalistas o expansionistas). Es inscripción meramente potestativa sin quedar clara la eficacia frente a terceros.

Conclusión: la doctrina mayoritaria se muestra favorable a un númerus clausus.

Al hilo del numerus clausus hay que referirse a un tema que causó conmoción: “posibilidad de que una prenda de participaciones fuera inscribible en el Registro de Bienes Muebles, y ello con el propósito de tener mayor garantía de eficacia y oponibilidad frente a terceros:

A favor, RDGRN 15 de julio de 2002: admitió la posibilidad de inscripción en el RBM de actos de gravamen y transmisión de acciones o participaciones e incluso de cualesquiera otros bienes muebles identificables sobre la cláusula general “otros bienes muebles” de la DA ÚNICA apartado 5º RD1828/99.

En contra, que ya existen en el tráfico normas sobre la legitimación basadas en la mera posesión de los títulos o en registros de anotaciones en cuenta, libro registro de socios. Y así la DG dio marcha atrás con la RDGRN 29 de Nero de 2003 sosteniendo la existencia de un numerus clausus de bienes y actos inscribibles en el RBM.

4-.Excepciones a la necesidad de documento público para inscribir:

 arts 142, 147, 148, 151 RRM: solo es necesaria certificación del órgano con facultades para ello con firma legitimada notarialmente. Crítica: el acuerdo escapa al control del notario, se autoriza sobre la base de una documentación meramente privada falta de control.

5-.Publicidad material del RM: 

Ejemplo: persona que contrata con un apoderado de sociedad mercantil cuyo poder está revocado mediante la correspondiente escritura pero todavía no inscrita en el RM. Al tercero no le es oponible, para él el poder está vigente y el contrato tiene plena eficacia vinculante para la sociedad. 

La revocación consta en escritura pública, y hace prueba contra tercero del hecho que motiva su otorgamiento(art. 1218 Cc).

En el caso de poderes civiles la regla de protección a terceros viene dada por el art. 1219 Cc.

No obstante por encima del efecto legitimador de la escritura está la regla general de lo inscrito.

Cristina Denis Real (Notario de Mijas)
5.- EL PAGO POR TERCERO

El Cc dedica a este artículo una variadísima regulación, los artículos 1158, 1159, 1209; y normas especiales como la fianza, u obligaciones solidarias.

El artículo 1158 parte de que todo tercero puede ofrecerse al cumplimiento íntegro de la obligación ya lo conozca y lo apruebe; ya lo ignore el deudor; y el rechazo por el acreedor puede combatirse mediante la consignación de la cantidad debida; y a todo solvens (o pagador) le surgen derecho de regreso, que pueden revestir distintas formas:

· acción de reembolso( 1158.II)

· acción de enriquecimiento( 1158.III)

· acción de subrogación(1210)

· y tres especiales: 1145(codeudor solidario) 1838( fiador) 1844(cofiador).

SUPUESTOS EN QUE PROCEDE CADA ACCIÓN: 

A) Acción de reembolso.- Surge cuando el tercero “paga por cuenta de otro”(art. 1158.II),ello da lugar a interpretaciones doctrinales: a) que pagar por cuenta ajena, cubre tanto pagos consentidos como ignorados, ya que el único supuesto en el que se excluye es el de pago “contra” voluntad del deudor; b) sólo al que paga con aprobación del deudor( el que lo hace con ignorancia sólo tiene acción para repetir la utilidad). Para todos el conocimiento de la intención de pago sin oposición= aprobación tácita.

B) Acción de enriquecimiento.- sólo en el caso de 1158.III, acción residual.

C) Acción subrogatoria.- Tenemos varias cuestiones a resolver:

· ¿Admite nuestro derecho la subrogación convencional?. La mayoría admite la subrogación convencional, aun contra la voluntad del deudor, ello hace que se asemeje a la cesión de créditos, art. 1526 y ss del cc. Pero existen diferencias, por ejemplo en pago parcial, la cuantía de la subrogación no puede extenderse como ocurre en la cesión al importe nominal del crédito, sino limitarse a lo desembolsado.

· ¿Cuál es la naturaleza de las presunciones del art. 1210? Para DIEZ PICAZO es una presunción iuris tantum de subrogación convencional, y solo ope legis en caso de declaración tajante como art. 1839.I o 1897. Sin embargo la doctrina mayoritaria considera que son casos de subrogación legal, sin contar con la voluntad del acreedor. Dispone de dos acciones y ha de optar por una de ellas, es discutido el momento de elección: a)la mayoría: por el hecho del pago adquiere la titularidad de ambas acciones, y decidir en cualquier momento posterior cual de ellas ejercer; b)solo se subroga cuando paga el que tiene interés, y por tanto son subrogaciones iuris tantum; y c) Bercovitz son supuestos de subrogación legal, y la elección debe realizarse en el momento del pago.

· ¿Qué significado tenemos que atribuir al art. 1159? En una primera aproximación, hay que negar el efecto subrogatorio del pago, pero choca con la razonabilidad técnica, y la analogía con la fianza. La mayoría opina que el artículo 1159 es el reverso del 1210: es decir el de pago por tercero no interesado, que paga en nombre del deudor, ignorándolo éste(la única tacha a la interpretación, que  a sensu contrario, pago con oposición de tercero no interesado, daría lugar a la subrogación, lo que es absurdo). El art. Se aplica a los pagos sin aprobación ni expresa ni tácita.

RÉGIMEN DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL PAGO POR TERCERO.-

A) acción de reembolso.- Es una acción nueva, distinta e independiente de la que correspondía al acreedor originario. Su ejercicio no se ve reforzado por derechos accesorios del crédito; su cuantía no puede ser superior a lo satisfecho; el deudor no puede alegar excepciones derivadas del crédito primitivo( ej: prescripción, esta ha de predicarse de la propia acción de reembolso, 1964.2 Cc); ; otros opinan que el deudor puede reclamar todo lo que hubiese pagado correctamente(pagada, condonada, o prescrita); en cuyo caso debe reclamar del acreedor el cobro de lo indebido; y la aplicación analógica del art. 1198 Cc.

B) Acción de enriquecimiento.- También un derecho distinto del crédito originario. Comparte las características anteriores, con una variable, el obligado sólo tiene que reembolsar aquella porción de lo pagado que redundara en su provecho: “utilidad del pago”: aquel desembolso que el deudor podría haber eludido mediante oposición de excepciones( BERCOVITZ incluso habla de utilidad objetiva y subjetiva, como la que deriva de las relaciones estrechas comerciales entre deudor y acreedor).

C) Acción subrogatoria.- Subsiste la relación obligatoria originaria, y enta el solvens en la posición jurídica del antiguo acreedor. El crédito se transfiere al subrogado, con los derechos a él anexos, contra todos. Hay que cuestionarse si el solvens puede reclamar el valor total del crédito aunque exceda de lo pagado: a) desde un punto de vista dogmático, si el efecto de subrogarse es la persistencia del crédito originario, la propia cuantía del crédito ha de permanecer inalterada(pudiendo un tercero intervenir en el pago con fines lucrativos); b) otros opinan que la cantidad desembolsada por el tercero constituye el techo de su reclamación, por aplicación analógica de 1839.II Cc(fianza); y c) si el tercero realiza un pago parcial, entender que el resto del crédito subsiste frente al acreedor primitivo; o que el remanente ha sido condonado y es inexigible(SANCHO REBUDILLA).

Pueden oponérsele al solvens todas las excepciones relacionadas con el crédito, tanto anteriores como posteriores al pago.(Algunos autores matizan, no puede oponer las puramente personales).

SUPUESTOS DE PAGO SIN SUBROGACIÓN.-

· el tercero que paga con aprobación del deudor tiene acción de reembolso, 

· el tercero que obra con desconocimiento o contra expresa voluntad del deudor, solo cuenta con acción de utilidad de lo obtenido por le deudor.

Tesis de los pagos por tercero ignorándolo el deudor: 

a) Mayoritaria, acción de reembolso semejante al que paga con aprobación. Crítica: No se tiene en cuenta las excepciones que podrías haber utilizado el deudor, y verse desfavorecido por le intervención de un tercero. Motivos de equidad. Y con apoyo en artículos como 1840 Cc relativo a la fianza; y si se puede lo más se puede lo menos; o artículos como la gestión de negocios ajenos( comparar el 1728 y 1893 del cc, lo que reclama el mandatario y el gestor oficioso). Además parece que la ley solo reserva esa acción al que actúa en interés y con autorización de otro, así lo dispone el art. 1158: “por cuenta de otro” que admite una doble lectura: - que actúa en interés del solvens o – por voluntad del deudor. La primera acepción englobaría el supuesto de pago con inetrés y desconocimiento; pero es la segunda la que esté en la mente del legislador, quien en el art. 1709 Cc trata como equivalentes las expresiones “ por cuenta y encargo de”(HERNÁNDEZ MORENO). El propio TS reconoce que el pago por tercero con desconocimiento de deudor sólo origina repetición de la mera utilidad(STS 12 noviembre de 1987 y 30 de abril de 1987). En contra de esta última postura CAMPUZANO TOMÉ: porque de seguir esta postura el precepto quedaría reducido a la mera figura del mandatario lo cual es absurdo, el 1158 contempla un supuesto de extinción del crédito inicial, y el 1159 de subrogación en el inicial(por cuenta de y en nombre de, respectivamente).

b) Otros, tertium genus entre el derecho del tercero que paga con conformidad y del que paga contra voluntad, “acción de reembolso suavizada”, ya que cabe oposición de excepciones por el deudor. Crítica: un pago es inútil para el obligado cuando mediante excepciones hubiere podido frenar las reclamaciones eventuales del acreedor. Por ejemplo: la proximidad de la prescripción extintiva, no es un extremo que pueda alegar el deudor frente al solvens, aunque hubiera desaprobado su intervención. No cabe ver dos regímenes en un mismo párrafo del art 1158.

SUPUESTOS DE PAGO CON SUBROGACIÓN.-

· Subrogación por voluntad del deudor.- Supuesto de hecho del art. 1158.II, y 1210.2º. Y ello hace que algunos autores estimen que el que pague puede optar por uno de los dos sistemas(unos en el momento del pago y otros a posteriori).Crítica: los artículos contemplan supuestos similares pero no idénticos, en ambos el deudor admite el pago por tercero, pero con distintas razones y condicionamientos. Y para distinguirlo hay que atender a la calificación jurídica de la aprobación del pago, la doctrina mayoritaria lo subsume en un “acto jurídico”, no en una “declaración de voluntad negocial”. Hay declaración de voluntad pero con efectos determinados por la ley. Pero en la medida en que el deudor puede oponerse al pago del solvens, circunscribiendo de este modo la acción al campo del art. 1158.III; es lógico que pueda también consentir el pago bajo condición de que el mismo produzca un efecto determinado (sólo acción de reembolso o sólo subrogación).Dos casos específicos: 

· El deudor cifra la obligación en una suma determinada, decide extinguirla y encarga a un tercero que efectúe el pago: MANDATO.

· El deudor prefiere que el solvens ocupe la posición del antiguo acreedor: SUBROGACIÓN.

· Subrogación del solvens que ostenta un interés propio relevante.- Contemplado en el Cc en los apartados 1º y 3º del art. 1210, incluyendo en el último los casos de fiador y deudor solidario, y es que la subrogación puede en estos casos ser improcedente: a) cuando en el interés del solvens esté ausente el elemento subjetivo o el objetivo.

Para BERCOVITZ y HERNÁNDEZ MORENO al solvens hay que exigirle que en el momento del pago haya definido su posición y actúe por cuenta del deudor( renunciando tácitamente a la subrogación) o por cuenta propia( rechazando el mandato, no acción de reembolso).Matización: la ley prefiere presumir la subrogación mientras no se demuestre la existencia de mandato. 

Contenido de la acción derivada de la subrogación.- 

A. subrogación convencional: su contenido es dispositivo, los art. 1526 y ss son aplicables directamente, siendo la voluntad prima facie la de transferir el crédito por el importe nominal, aunque el desembolso sea inferior, no siendo aplicable a la subrogación convencional la doctrina de SANCHO REBUDILLA( el pago parcial implica mantenimiento de parte de crédito o condonación de la parte). No será válido un acuerdo que implique un mayor gravamen para el deudor sin consentimiento de éste, arts. 1198.II y 1527 y 1198.III.

B. régimen de subrogación cuyo único título es la aprobación del deudor(1210.2º), para algunos autores tiene un contenido íntegramente dispositivo: a) respecto de los derechos accesorios, debe aplicarse el 1212; b) de existir pago parcial, el accipiens o reclamará el resto; o si no la reclama, el determinará si el pago ha sido correcto; c)excepciones, sólo puede hacer valer el deudor las conocidas, no las oscuras, sólo conocidas por él.

C. Subrogación en interés del solvens: su contenido es íntegramente normado, pero no emana exclusivamente del art. 1212, a) se subroga en todos los derechos anexos del crédito pagado; b) el importe de lo reclamado, no podemos premiarlo con cobrar más de lo pagado, aplicación analógica de los arts. 1839.II Cc y 43 dela Ley del Contrato de Seguro; c) régimen de excepciones, art. 1840 Cc.

PRESCRIPCIÓN DEL CRÉDITO ORIGINARIO, SUBROGACIÓN Y ACCIÓN DE ENRIQUECIMIENTO.- Es indudable que la prescripción de crédito consumada después del pago, puede ser aducida frente a la acción derivada de la subrogación, de lo contrario se privaría de contenido al art. 1212. En este caso de prescripción la acción de enriquecimiento del art. 1158.III parece más atractiva:, como mecanismo subsidiario cuando el acreedor carece  de otras acciones, y es que sólo cuando el crédito ha prescrito surge en el deudor un enriquecimiento. El solvens negligente que no ejerce en tiempo su acción por pasividad no puede venir a peor situación que el que pagó sin interés y contra voluntad.

REGÍMENES ESPECIALES.- codeudor y fiador solidarios.

· art. 1145.II y 1844.I el que paga sólo puede reclamar la parte que a estos corresponda satisfacer.

· Art. 1145.II y 1838 otorgan acciones indemnizatorias( intereses y anticipo, gastos, daños y perjuicios).

Tesis acerca de estos regímenes: 

A) Para algunos estamos ante acciones de distinta naturaleza, que otorgan derechos distintos y excluyentes( repetición, ex novo; frente a crédito originario). Aquí además están los partidarios de consideran que funciona en ámbitos distintos; o que el solvens puede optar.

B) Reconoce que existe una única acción que se ve reforzada mediante la adición de los derechos accesorios que acompañarán al crédito.

BIBLIOGRAFÍA: “Consideraciones sobre los efectos del pago por tercero” Javier Serra Callejo. Abogado. Diario La Ley pág. 1082, tomo 2.

Cristina Denis Real

Notario de Mijas

Almería 2 de septiembre de 2010.

6.-AUTOCONTRATACIÓN Y CONFLICTO DE INTERESES

Hay autocontrato siempre que una persona que concentre el poder de disposición sobre dos o más patrimonios crea por su voluntad relaciones entre ellos, obrando en el marco de las facultades que tiene atribuidas. Abarcaría tanto los supuestos de contrato consigo mismo (por ejemplo, el comisionista que compra para si lo que se le encargó vender por cuenta de su comitente), como los de múltiple representación, que son todos aquellos en los que el apoderado de dos o más sujetos distintos, los vincula en uso de los respectivos poderes.

Tratamiento legal del autocontrato

1º.- artículo 1459 CC

2º.- artículo 163 CC

3º.- artículo 299 CC

4º.-artículo 267 CCom

5º.- artículo 26 de la Ley de Fundaciones

6º.- artículo 128 LSRL

7º.- artículo 10  LSRL

Punto de vista doctrinal

La tesis más generalizada es la de su admisibilidad, siempre que no exista conflicto de intereses entre los patrimonios que van a quedar afectados, es decir, que no haya posibilidad de daño de uno de los patrimonios que se vinculan en beneficio del otro. El conflicto propiamente dicho es el potencial o posible, y esa sola posibilidad impide el autocontrato, con independencia de que en la práctica, con la concreta actuación de que se trate no se derive un daño efectivo y actual.

Esto se desprende claramente por inferencia de los artículos citados: los casos de prohibición obedecen al propósito de evitar el conflicto; si no lo hay, nada debe impedir el autocontrato como forma lícita y simplificadora del tráfico. Y no lo habrá en los siguientes casos:

· Cuando el poderdante lo ha autorizado, mediante la correspondiente cláusula de salvado de la autocontratación.

· Cuando en el poder se han objetivado las condiciones de la operación, de suerte que el apoderado actúe como un mero nuntius.

· Y lógicamente, cuando dadas las circunstancias concurrentes no hay posibilidad de perjuicio para el apoderado. Por ejemplo, si el apoderado afianza con su propio patrimonio, y de forma gratuita, un préstamo concedido al poderdante que él mismo suscribe como apoderado: hay múltiple representación, pero todo el perjuicio lo es para el apoderado, el patrimonio del poderdante no se verá perjudicado, antes bien, resulta beneficiado.

¿Qué ocurre cuando, existiendo conflicto de intereses en los términos anteriores,  se autocontrata? Se trataría de un supuesto incluible en el artículo 1259 CC, es decir, actuación sin poder, determinante de la nulidad del acto, si bien esa nulidad puede ser salvada mediante la posterior ratificación del poderdante.

Todo  lo anterior debe entenderse referido exclusivamente a la representación voluntaria (incluyendo la orgánica, propia de las personas jurídicas). En el ámbito de la representación legal, los intereses subyacentes a la prohibición de autocontratar que contiene el artículo 221 CC así como las propias características de  la representación legal imponen la imposibilidad de salvar el conflicto y conducen a afirmar la no posibilidad de convalidar la nulidad.

La DGRN ha confirmado las tesis anteriores en múltiples resoluciones. Recojo aquí el resumen de una de ellas,  de 15 de junio de 2004 

Se presenta en el Registro de la Propiedad copia autorizada de una escritura de compraventa en la que una persona, actuando en su propio nombre y en el de la vendedora, compra para sí el usufructo de una finca. El apoderamiento conferido por el transmitente faculta a la apoderada para enajenar, con las condiciones que estime pertinentes, estableciéndose, además, que todas las facultades del poder podrán ejercitarse aunque se produzca una contraposición de intereses o se incida en la figura jurídica de la autocontratación.

            El Registrador suspendió la inscripción por entender que dicha compraventa se produjo en contra de la prohibición de los artículos 1459.2.o y 1.449 del Código Civil.

            La DGRN revoca la calificación del registrador y se plantea si nuestro ordenamiento jurídico admite la autocontratación en sede de representación voluntaria y admitida ésta precisa a qué requisitos debe sujetarse la actuación representativa para que la autonegociación revista las apariencias de validez y eficacia que la hagan merecedora de formalización en escritura pública y, a su virtud, de inscripción registral.

            Para resolver esta cuestión la DGRN establece que el problema de la autocontratación, así como el de los poderes irrevocables o de los dotados de subsistencia de efectos, se halla inseparablemente conectado con la postura que se adopte en relación a la causa del apoderamiento y a la relevancia que se atribuye al interés gestionado y se hace eco de la doctrina mayoritaria que es causalista distinguiendo entre relación subyacente o básica, y relación representativa, asignando a aquélla la significación de causa del propio negocio de apoderamiento, que es contemplado como negocio ejecutivo que tiene su causa en el negocio inicial del que emana (v.gr. contrato de arrendamiento, trabajo, sociedad, mandato, etc.). Consecuentemente, y en virtud de esta tesis causalista, las vicisitudes del negocio subyacente afectan al apoderamiento, si bien con el matiz fundamental de que los terceros deben sujetarse a los límites formales establecidos en el título formal del apoderamiento, salvo que se tenga constancia cierta de que el contenido de la relación básica queda contrariado.

            Y en cuanto a la relevancia del interés gestionado, es elemento esencial del fenómeno representativo, lo que lleva a la doctrina mayoritaria a concluir que la representación sólo es tal cuando su ejercicio es expresivo de la defensa de un interés legítimo del representado o de un interés compartido entre éste y su representante. Por ello: la doctrina mayoritaria interpreta los artículos 1.459.2.o del Código civil y 267 del Código de comercio, como preceptos concordantes, de lo que se desprende que el comitente o el mandante se hallan investidos desde luego del poder jurídico de autorizar previamente o de ratificar la autocompra verificada.

            La autocontratación es válida y eficaz:

            - Cuando viene precedida por la licencia o dispensa del poderdante.  

            - Cuando con la misma no se produce conflicto de intereses.

            Seguir el criterio contrario sería tanto como admitir la censura extrajudicial de la actuación realizada bajo la licencia o dispensa del «dominusnegotii» y ello podría llevar a desoír los preceptos que emanan de la autonomía privada.

            Cuanto antecede no implica que el hecho de haber concedido tal dispensa, no permita la posibilidad de que el poderdante reaccione ante el posible abuso que cometa su representante al autocontratar, por cuanto que aquél tiene abierta la vía jurisdiccional para impugnar los negocios abusivos que haya podido concertar su apoderado, ya que la dispensa no puede ser interpretada como una renuncia anticipada al ejercicio de las acciones correspondientes. 

Examen de ciertos supuestos desde el punto de vista jurisprudencial.

1º.- Liquidación de sociedad conyugal y partición de herencia.

a.- res. DGRN de 30 de mayo de 1930

Escritura de partición de herencia en que un sujeto interviene en tres conceptos: como heredero, como cesionario de los derechos de otro heredero y como representante de otro. Se estima que hay conflicto de intereses en las valoraciones que puedan hacerse por el compareciente y, en consecuencia, en la formación de los lotes. No lo habría si se procede a adjudicar todo en proindivisión.

b.- res. DGRN de 26 de septiembre de 1951

Escritura de partición de herencia en la que el único compareciente interviene como defensor judicial del heredero y como apoderado del padre de éste. Hay autocontrato y conflicto de intereses que no fueron salvados por el poderdante ni son subsanables por la aprobación judicial de la partición que se hace con posterioridad.

c.- resolución DGRN de 27 de enero de 1987

En una escritura de partición de herencia comparece una madre en su propio nombre y en representación de dos hijas menores de edad, adjudicando proindiviso en las cuotas resultantes del testamento las dos fincas que formaban el caudal, que pertenecían al causante, que estaba casado en separación de bienes.

No hay conflicto tanto por que la cuota ya se fijó en el testamento como por el hecho de que haya adjudicación proindiviso, de forma que no hay posibilidad de daño para las hijas, pues la valoración que se haga de los bienes en nada cambiará su posición relativa en cuanto a la propiedad del bien. Realmente, el acto sólo implica una mutación de la naturaleza jurídica de la situación existente: de comunidad hereditaria a romana por cuotas.

A mi juicio pone de manifiesto esta resolución que, si bien el conflicto hay que tomarlo como posibilidad potencial de perjuicio para uno de los patrimonios afectados por la actuación del representante, no debe desvincularse del caso concreto. Esto es, debe apreciarse si hay conflicto en relación con el concreto negocio que se pretende llevar a efecto. Dice en efecto el Centro Directivo que “es cierto que, de acuerdo con la doctrina científica y con reiterada jurisprudencia, existe contradicción de intereses en una partición de herencia en la que aparezcan interesados como copartícipes el cónyuge viudo y sus hijos menores. Ahora bien, es necesario descender de esta afirmación general al examen del caso específico, en el que únicamente se unifica la aceptación de la herencia y la adjudicación de dos fincas hereditarias en las mismas cuotas indivisas que se corresponden con la proporción fijada por el testador”.

d.- resolución DGRN de 14 de marzo de 1991

Viuda que interviene por sí y por sus hijos en escritura de disolución de de gananciales y manifestación y adjudicación de herencia. Hay conflicto porque existen bienes presuntivamente gananciales, y no puede admitirse la sola declaración de la madre, en la medida en que esa presunción se puede desvirtuar.

e.- resoluciones DGRN de 10 de enero de 1994 y de 6 de febrero de 1995. Similares a la de 27 de enero de 1987, pero en sus supuestos se trataba de un causante casado en gananciales, pero la adjudicación de los gananciales se hacía también en proindiviso entre herederos y cónyuge

f.- resolución DGRN de 26 de enero de 1998

En una escritura de liquidación de sociedad conyugal, manifestación y adjudicación de herencia interviene un único sujeto, haciéndolo en nombre propio, como heredero del causante y como apoderado de la viuda y representante de una menor de edad (nieta del causante) en virtud de poder otorgado por la madre de ésta.

En el testamento se había dejado el usufructo universal a la viuda y designado herederos a los hijos, con sustitución vulgar que opera aquí en beneficio de la nieta.

En la escritura se capitaliza el usufructo de la viuda. En pago de la cuota ganancial y del usufructo capitalizado se adjudican a la viuda bienes inmuebles. Al compareciente se le adjudican bienes inmuebles y a la nieta dinero metálico. Se adjunta escritura de ratificación de lo actuado otorgada por la madre de la nieta.

Básicamente, los argumentos del Registrador, sintetizando los alegados en los diferentes momentos procesales, fueron los siguientes:

· En el poder otorgado por la viuda no se dieron facultades para capitalizar el usufructo: implica acto dispositivo y requiere poder expreso. Se trata de un defecto subsanable mediante ratificación.

· La capitalización del usufructo excede de lo meramente particional, y no resulta aplicable el artículo 1060 CC. Es un acto necesitado de la autorización judicial que prescribe el artículo 166 CC ya que a) no se trata de un acto previsto por el testador; b) no se dan los presupuestos de aplicación de los artículo 839 y 840 CC, aún considerando que cupiese en el 839 éste no prevé la asignación de bienes hereditarios como pago de la cuota usufructuaria

· La adjudicación de metálico a la menor en pago de su cuota hereditaria implica desigualdad y falta de homogeneidad en la formación de los lotes, lo que implica infracción del artículo 1061CC, sin que, a su jicio, concurran los presupuestos de aplicación del 1062

Sumariamente, los argumentos del Notario son los siguientes:

· Que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el 1068 CC, en tanto que la escritura fue otorgada por todos los herederos, complementándose ese artículo en cuanto a los menores de edad por el artículo 1068 CC.

· Que el dinero es de la herencia, y que mantener que por el sólo hecho de que haya inmuebles en el caudal todos tengan que recibirlos es antieconómico, porque supone establecer proindivisos.

· Que además, la vivienda (uno de los inmuebles) se adjudica a la viuda en cumplimiento del 1406. A esto opne el Registrador que vale para la vivienda, pero no para la adjudicación de otros inmuebles.

La DGRN confirma la calificación entendiendo

· Que la conmutación es acto dispositivo para el que la representante legal necesita autorización judicial

· Que la regla general es el artículo 1061 CC(homogeneidad de lotes, así cuantitativa como cualitativa) y que el 1062 es la excepción. Por la composición del caudal era perfectamente posible la adjudicación a todos de bienes de la misma especie. Por ello también califica la partición efectuada como acto dispositivo, y necesitado de autorización judicial

Luis Leoncio Bustillo Tejedor

Notario de Felanitx 

7.-LA CLÁUSULA DE INDIVISIÓN DEL ARTÍCULO 1051 DEL CC.

Esta nota tiene su origen en un supuesto que me ocurrió en la notaría. Un señor al hacer testamento quería dejar un piso de Madrid (cuyo valor era el 90% de la herencia) a sus 4 hijas y herederas, pero con la obligación que lo mantuvieran en pro indiviso.

Podemos partir de la regulación positiva:

Artículo 1.051 

Ningún coheredero podrá ser obligado a permanecer en la indivisión de la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la división. 

Pero, aun cuando la prohiba, la división tendrá siempre lugar mediante alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad.

Artículo 1.700

La sociedad se extingue:

1.- Cuando expira el término por que fue constituida.

2.- Cuando se pierde la cosa, o se termina el negocio que le sirve de objeto.

3.- Por muerte, insolvencia, incapacitación o declaración de prodigalidad de cualquiera de los socios, y en el caso previsto en el artículo 1.699.
4.- Por la voluntad de cualquiera de los socios, con sujeción a lo dispuesto en los artículos 1.705 y 1.707.

Se exceptúan de lo dispuesto en los números 3 y 4 de este artículo las sociedades a que se refiere el artículo 1.670, en los casos en que deban subsistir con arreglo al Código de Comercio.

La cláusula de indivisión se da en la práctica para evitar el desmerecimiento patrimonial que para un bien puede suponer la división.

¿Por cuánto tiempo puede el testador ordenar la indivisión?

· Para algunos, el testador no tiene más límite que el dimanante de la aplicación analógica del artículo 781 del Código civil

·  Durante el plazo de 10 años del artículo 400 del cc, aplicado analógicamente, siendo ese plazo de diez años un término máximo.

· Que cabe elevarlo a veinte años, sumando a los diez primeros los otros diez años de la prórroga (que el artículo 400 admite que pacten los comuneros).

· Que el plazo del artículo 400 no es aplicable analógicamente, porque parece haber quedado excluido por la voluntad del legislador, dado el paralelismo entre ambos preceptos (400 y 1.051) y la no inclusión en el último de tal límite temporal. Los artículos 400 y 1.051 tienen distinto origen; y éste no se remite a aquél, sino a las causas de extinción de la sociedad, que no lo tienen fijado. Este criterio es recogido por la STS de 21 de diciembre de 2000, que permite un plazo dependiente de un hecho futuro y cierto (la muerte de la viuda), sobre todo cuando tiende a una mejor conservación del bien y con carácter igualitario para todos los herederos.

¿Cabría, entonces, la indivisión por tiempo indefinido? La respuesta debe ser negativa. La STS de 21 de diciembre de 2000 antes vista determina que la indivisión debe ser por tiempo determinado (aunque sea incierta la fecha). Pero si el testador no ha establecido un límite temporal a la indivisión será de aplicación el art 1705 que permite a cada socio solicitar la disolución de la sociedad siempre que no concurra mala fe por su parte, y con la carga de ponerlo previamente en conocimiento de los coherederos. Otros autores creen que, por asimilación de la causa 4 del artículo 1.700, cuando el testador no hubiese fijado el plazo de indivisión pueden «los coherederos instar la partición cuando las circunstancias sobrevenidas lo hagan necesario», o si la prohibición no correspondiese a «algún interés económico o familiar semejante al que fundamenta el artículo 1.056, 2.°»; o bien ha entendido que, a través del artículo 1.707, puede llegarse a permitir que por circunstancias graves y urgentes sea posible a los herederos recurrir a la autoridad judicial y, con su permiso, proceder a la división.

Si el testador señala un plazo para la indivisión, ¿será de aplicación el artículo 1707 del cc?
 

El art 1700 causa 4 se remite a lo dispuesto en el artículo 1705 y 1707. Por ello, la respuesta debe ser afirmativa siempre que concurra justa causa, que debe ampliarse con criterio amplio, ya que la regla es la posibilidad de pedir la partición y la excepción es la indivisión. 


Son aplicable todas las causas de extinción del art 1700 

En cuanto a la causa 1, el plazo, ya lo hemos comentado antes. La causa 2, pérdida de la cosa, no plantea problemas.

Se discute si puede el testador impedir la aplicabilidad de la causa 3 (en especial la muerte). La respuesta debe de ser negativa (Albacar y Pasquau Liaño). El art 1700 se configura como un límite absoluto a la voluntad del causante, por lo que la muerte de un coheredero dará derecho a cualquiera de los restantes, incluidos los herederos del fallecido, a pedir la partición aun antes de concluido el plazo de indivisión ordenado por el testador. No obstante, Rivas Martínez entiende que la causa de muerte puede atemperarse con la aplicación del artículo 1704 (pacto de continuación de la indivisión entre los coherederos y los herederos del fallecido, supuesto que se puede encajar en la cuestión que veremos luego). La premoriencia de un coheredero, sin embargo, no surtirá el mismo efecto porque en ningún caso llegó a ser miembro de la comunidad.

En cuanto a la causa 4, voluntad de los socios, la comentamos antes al hablar del plazo.

¿Cabe un pacto de indivisión entre los coherederos?

La doctrina no ve inconveniente para admitir esta posibilidad, aun cuando el código no lo haya previsto expresamente. Fundamentalmente por el art 1255 y 400 por analogía. El pacto, eso sí, habrá de ser unánime y sometido al límite temporal del artículo 400 

¿Vincula a los legitimarios la indivisión ordenada por el causante?

Los legitimarios, hayan sido o no instituidos herederos, forman parte de la comunidad hereditaria, puesto que la legítima es una pars bonorum, y salvo expresa voluntad del testador, ha de ser satisfecha con bienes de la herencia. Impedir al legitimario la salida de la indivisión iría en contra de la intangibilidad cualitativa la legítima. De ahí que, si el legitimario no es heredero, podrá pedir la adjudicación de bienes concretos en pago de su legítima, aunque el testador hubiese ordenado la indivisión. Ahora bien (Albacar y Pasquau Liaño), si el legitimario es además heredero, entonces estará vinculado por los actos propios del testador. En la práctica es frecuente que, en previsión de tal posibilidad, el testador imponga una cautela en el sentido de reducir a su legítima estricta al heredero forzoso que pida la división antes del transcurso del plazo previsto por el testador y suele consistir en ordenar la indivisión durante la vida del cónyuge viudo o mientras el menor de los herederos no alcanzare determinada edad. El Tribunal Supremo, en sentencia de 12 diciembre 1958 y 8 de marzo de 1989 aceptó por válida la cláusula que ordenaba la indivisión «mientras viva mi mujer», impuesta a sus descendientes por un testador que había establecido la sanción de privar del tercio de mejora a quien reclamare su legítima.

En mi opinión es discutible que se pueda oponer la indivisión a los legitimarios si no es por la vía de una cautela socini como las comentadas. Y ello, porque la cláusula de la indivisión debe interpretarse restrictivamente, con más razón cuando los herederos sean legitimarios. El art 813 del cc señala que no cabe imponer sobre la legítima “gravamen” de ninguna especie. En nuestro derecho se ven con sospecha los pro indivisos, de ahí sus facilidades a los comuneros para dividir. Entiendo que el imponerlo a legitimarios sean o no herederos es un auténtico gravamen contrario al art 813. La protección de las legítimas es fundamental, así si cuando el testador hace la partición en el testamento (1056, 1075 ó 1070.1)  nuestro derecho pone siempre como freno la protección de las legítimas (se habla de no perjudicará, que la doctrina entiende cuantitativa y cualitativamente), por analogía, el supuesto inverso como es la indivisión ordenada por el testador, debe tener la misma limitación.

Con esto no quiero decir que la indivisión cuando haya legitimarios esté prohibida sino que, como antes he anunciado, solo será admisible por la vía de la cautela socini.

OTROS MEDIOS DE RETRASAR LA DIVISIÓN O DE CONDICIONARLA (VALLET)
El resultado de retardar la práctica de la partición, o por lo menos su eficacia de hecho, puede obtenerlo el testador por otros medios, quien puede:

a) Imponer quien deba ser el administrador, gerente o representante de la comunidad hereditaria, ya sea el cónyuge viudo, un determinado hijo u otra persona a quien, en ciertas ocasiones, además se le exonera de rendir cuentas; o bien es formulado un ruego en este sentido a los herederos.

b) Imponer las normas por que haya de regirse la gestión de la comunidad. Gitrama las cree aludidas en el artículo 392, párrafo 2.°, del Código civil cuando éste habla de disposiciones especiales y las entiende provenientes de una voluntad externa a la comunidad «que no pueden ser en nuestro caso más que las emanadas del testador o de expresas normas legales».

c) Imponer la constitución de una sociedad mercantil mediante la cual se explote el negocio industrial o comercial que, hasta su muerte, lo había regido personalmente el testador, quien, en su testamento, dejó establecidas las normas suficientes para la constitución de aquélla, o bien la imposición a los herederos de que la constituyan y aporten a la misma la empresa que el testador les asigna, indicándoles tan sólo las líneas generales básicas de la misma.

La eficacia de estas disposiciones presenta, con respecto a las legítimas, las mismas o mayores dificultades que las observadas para la imposición de continuar en comunidad. El artículo 813 es el principal obstáculo. La única forma de salvarlo es por medio del establecimiento de una cautela de opción compensatoria de la legítima (cautela socini).

CONCLUSIONES.

- La cláusula de indivisión debe interpretarse restrictivamente.

- Es conveniente establecerse por un plazo determinado aunque sea incierto (p.e. mientras viva el/la viudo/a), no siendo aplicable según el TS el plazo de 10 años del art 400 del cc.

- Si no hubiera plazo fijado cabría aplicar las reglas del art 1705 del cc.

- En caso de ser los herederos legitimarios, lo más seguro es establecer esta cláusula en forma de cautela socini, para salvar la intangibilidad cualitativa del art 813.2 del cc.

- Y existen otros medios para indirectamente retrasar la partición (Vallet).
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8.-ARRENDAMIENTOS URBANOS Y GANANCIALES

El problema que vamos a plantear es la cuestión debatida en la STS 3 abril de 2009, y es qué sucede cuando el contrato de arrendamiento esta firmado solo por uno de los cónyuges (en este caso el marido) al fallecimiento del titular del arrendamiento.

Dicho de otro modo, el  cónyuge no titular (la mujer)  ¿es cotitular del arrendamiento firmado solo por su marido, o solo puede seguir en el contrato por subrogación en base al art.16 LAU?

1. COTITULARIDAD DE AMBOS CONYUGES

Esta postura se sostiene en base a los siguientes argumentos:

· La suscripción del contrato se produce constante matrimonio

· La vivienda objeto del mismo es domicilio familiar

· El arrendamiento se concertaba por y para el matrimonio, satisface la necesidad de vivienda permanente del matrimonio

· Presumir que el marido no solo actuaba en nombre propio, sino en representación tácita de su cónyuge 

2. TITULARIDAD EXCLUSIVA DEL FIRMANTE(MARIDO)

Esta es la línea más seguida por la doctrina y por l TS, y se basa fundamentalmente en lo siguiente

· Art 1257 CC. Pues los contratos solo producen efecto entre los contratantes y sus herederos, y las posiciones contractuales no forman parte de la sociedad de gananciales

· Una cosa es que exista un régimen matrimonial determinado, con su respectiva responsabilidad, y  otra es que lo realizado por uno de ellos bajo la normativa de los contratos haya de entenderse efectuado por ambos, en base al art 71 del CC ya que “Ninguno de los cónyuges puede atribuirse la representación del otro sin que le hubiere sido conferida”

· La normativa especial de la LAU, que debe prevalecer sobre otra más general, y por ello no se entendería  el art.16 LAU si se sostiene la cotitularidad arrendaticia de ambos cónyuges

· Art 16 LAU en su apartado primero “1. En caso de muerte del arrendatario, podrán subrogarse en el contrato:

a. El cónyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento conviviera con él

b. La persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en análoga relación de afectividad a la de cónyuge, con independencia de su orientación sexual, durante, al menos, los dos años anteriores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en común, en cuyo caso bastará la mera convivencia.

c. Los descendientes del arrendatario que en el momento de su fallecimiento estuvieran sujetos a su patria potestad o tutela, o hubiesen convivido habitualmente con él durante los dos años precedentes.

d. Los ascendientes del arrendatario que hubieran convivido habitualmente con él durante los dos años precedentes a su fallecimiento.

e. Los hermanos del arrendatario en quienes concurra la circunstancia prevista en la letra anterior.

f. Las personas distintas de las mencionadas en las letras anteriores que sufran una minusvalía igual o superior al 65 %, siempre que tengan una relación de parentesco hasta el tercer grado colateral con el arrendatario y hayan convivido con éste durante los dos años anteriores al fallecimiento.

Rafael Bescansa. Notario

9.EL IUS TRANSMISSIONIS .ARTÍCULO 1006 DEL CÓDIGO CIVIL.

      Art.1006 CC “Por muerte del heredero sin aceptar o repudiar la herencia pasará a los suyos el mismo derecho que él tenía”.

      En el fenómeno de la sucesión por derecho de transmisión intervienen tras sujetos : el primer causante; el transmitente , heredero del anterior que fallece sin haber aceptado o repudiado la herencia del anterior ;y el transmisario , heredero del transmitente al que pasa el derecho de éste .

      La cuestión a analizar aquí  , con importantes consecuencias en la práctica es la siguiente .¿a quién sucede el transmisario si acepta la herencia del causante? ¿al causante o al transmitente?.

      TESIS PRIMERA .SUCEDE AL PRIMER CAUSANTE .

      Argumentos :

      a) La literalidad del propio precepto “pasará a los suyos el mismo derecho que él tenía “ , es decir , el derecho a aceptar o repudiar.

      b) Ese derecho está integrado en la herencia del transmitente como valor patrimonial autónomo , nacido en el mismo momento en que se abrió la sucesión del primer causante (art.657 CC).El transmisario acepta la herencia del transmitente , la adquiere , y puede ejercitar al derecho a aceptar , con lo que se convertirá en heredero del causante primero . Es decir , no adquiere del transmitente la herencia del causante , sino el derecho a adquirirla y convertirse en heredero .

      c) Que no cabe oponer a esta tesis  que el transmisario no puede ser heredero del causante porque heredero sólo puede serlo el llamado . Es heredero , se dice , no el llamado como tal sino el que sucede como tal .

      d) Que no es admisible la afirmación de que con la aceptación del transmisario el transmitente adquiere la herencia , porque muerto como está éste , su personalidad se ha  extinguido y nada puede ya adquirir .

      TESIS SEGUNDA.SUCEDE AL TRANSMITENTE .

      Existen en la sucesión por derecho de transmisión dos pasos de bienes :1ª de la masa hereditaria del causante al transmitente;2ª de la masa hereditaria del transmitente al transmisario que acepta ambas herencias .

      De forma que existe una adquisición indirecta.El transmisario no recibe los bienes directamente del causante , sino a través de la herencia del transmitente.Es decir , con la aceptación del transmisario  la herencia del causante ingresa en la del transmitente , produciéndose en la práctica el mismo efecto que si hubiera aceptado éste.

      Argumentos :

      a) El transmisario no puede ser heredero del causante porque no fue llamado como tal.La vocación como título o llamamiento nace y cristaliza en el momento de la apertura de la sucesión del primer causante y ya no puede reproducirse.Hay una transmisión de derechos y no una nueva vocación o llamamiento “ex lege”.

      b) El art 1006 atribuye al transmisario el mismo derecho que tenía el transmitente , a ejercitar con los mismos caracteres y efectos que tenía para el transmitente , derivado de la delación y vocación de éste y no de unas nuevas vocación y delación a favor del transmisario.

      c) El efecto de la aceptación se retrotrae a la muerte del causante.De entenderse que el transmisario sucede al causante no se explica como puede ser heredero quién podría no existir a la muerte del causante.

      d) El penúltimo párrafo del artículo 20 bde la Ley Hipotecaria:”cuando en una partición de herencia verificada después de la muerte de algún heredero se adjudiquen a los que lo fueren de éste los bienes que al mismo correspondían ,deberá practicarse la inscripción a favor de los adjudicatarios , pero haciéndose constar en ella las transmisiones realizadas”. Como se sabe , se trata de un supuesto de tracto abreviado.La Ley parte de que hubo postransmisiones, de causante a heredero premuerto y de éste a su heredero, sin perjuicio(y esa es la abreviación ) de que se hagan constar en un solo asiento.

      D)”Ad maiorem” ,esta es la tesis de la DGRN y de la Audiencia Provincial de Granada 
      CONSECUENCIAS

      A.- SI SE SIGUE LA TESIS DE QUE EL TRANSMISARIO SUCEDE AL PRIMER CAUSANTE

      1.-El transmisario debe tener capacidad y dignidad sucesorias tanto respecto del causante como respecto del transmitente(porque tiene que heredar a éste para poder heredar al causante)

      2.-El transmisario deberá colacionar en la herencia del causante lo que hubiera recibido de éste .

      3.-Los bienes adquiridos en la herencia del causante nunca estarían sujetos a reserva , ya que nunca pasaron por el transmitente.(Imagínese que el transmisario es el cónyuge del transmitente )

      4,.Por la misma razón anterior no se computarían dichos bienes para calcular la legítima delos herederos forzosos del transmitente

      5.-Y por lo mismo no podrían los acreedores del transmitente dirigirse contra esos bienes.

      6.-Si el transmisario repudia acrecería a los coherederos del transmitente , no entrando en juego la sustitución vulgar ordenada respecto del transmitente.

      B.-SI SE SIGUE LA TESIS DE QUE EL TRANSMISARIO SUCEDE AL TRANSMITENTE

      1.-El transmisario solo debe tener capacidad y dignidad sucesorias respecto del transmitente .

      2.-El transmisario estaría , en su caso , obligado a reservar los bienes.

      3.-Los bienes se computarían en la herencia del transmitente para calcular la legítima de sus herederos forzosos .Éstos podrían impugnar la renuncia hecha por el transmisario en perjuicio de sus derechos

      4.-El transmisario no colacionaría en la herencia del causante lo recibido de éste , pero si habría de colacionar lo que hubiese recibido el transmitente .

      5.- Los acreedores del transmitente podrían proceder contra tales bienes.E incluso hacer uso del derecho del 1001 CC si repudia el transmitente (De la Esperanza dice que esto último es dudoso)

Luis L. Bustillo Tejedor

Notario de Felanitx

Madrid, Octubre de 2008

10. PRENDA.FICHA DE DICTAMEN

Vamos a tratar dos cuestiones relativas a la prenda:

1. La posibilidad de que las partes puedan excluir el pacto comisorio del art.1859 CC

2. Si es posible dar en prenda una cosa ajena

PACTO COMISORIO

ART1859 del CC:

El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas.

La pregunta es la siguiente:

· ¿puede pactarse la exclusión del pacto comisorio o será ineficaz tal clausula?
Podemos partir diciendo que ya en Las Partidas el pacto era inmoral y radicalmente injusto, y fue el anteproyecto del CC el que apartándose del derecho tradicional español admitió por primera vez tal pacto.

EN CONTRA (postura mayoritaria)

· El acreedor no puede apropiarse de las cosas dadas en prenda e hipoteca, ni mediando acuerdo comisorio por ser nulo e ir en contra del tenor literal del 1859 CC

· Es  una cuerdo con causa ilícita que contradice el 1275 CC.

· Que es un acuerdo lesivo para los intereses del deudor, por tanto, contrario al 1255 CC

· No tendría sentido dar una solución distinta para la prenda e hipoteca de la que el CC regula en la anticresis.

· Ratio del 1859, ya que el acreedor puede apropiarse de algo que vale más que la deuda, ya que el deudor está en caso de necesidad.

A FAVOR (autores modernos)

· Que ya las Partidas consideraban el pacto comisorio como injusto e inmoral

· En el derecho comparado y en el anglosajón la solución no es tan rigurosa

· La libertad de contratación del 1255 CC

· Que debemos permitir el pacto siempre que la cosa se haya fijado en su verdadero valor conforme a criterios objetivos, y siempre que no sea un pacto abusivo o en fraude de derechos de terceros

· Que la subasta pública no siempre es un método idóneo para obtener un precio justo, es más , a veces es muy inferior al de la cosa dada en prenda o hipoteca

· La LEC se consagra los acuerdos de realización distintos a la subasta pública en su art. 640.2 y 3

2. Si el ejecutante se mostrare conforme con la comparecencia y el Secretario judicial no encontrare motivos razonables para denegarla, la acordará mediante diligencia de ordenación, sin suspensión de la ejecución, convocando a las partes y a quienes conste en el proceso que pudieren estar interesados.

En la comparecencia, a la que podrán concurrir otras personas, por invitación de ejecutante o ejecutado, los asistentes podrán proponer cualquier forma de realización de los bienes sujetos a la ejecución y presentar a persona que, consignando o afianzando, se ofrezca a adquirir dichos bienes por un precio previsiblemente superior al que pudiera lograrse mediante la subasta judicial. También cabrá proponer otras formas de satisfacción del derecho del ejecutante.

3. Si se llegare a un acuerdo entre ejecutante y ejecutado, que no pueda causar perjuicio para tercero cuyos derechos proteja esta Ley, lo aprobará el Secretario judicial mediante decreto y suspenderá la ejecución respecto del bien o bienes objeto del acuerdo. También aprobará el acuerdo, con el mismo efecto suspensivo, si incluyere la conformidad de los sujetos, distintos de ejecutante y ejecutado, a quienes afectare.

¿No parece de este artículo que en cierta medida se admita que la subasta pública no siempre es el mecanismo idóneo para obtener el precio justo?

TESIS INTERMEDIA

Algunos autores admiten el pacto siempre que garantice la obtención del precio justo conforme a las reglas de mercado y que se aprecie que medió una voluntad libre y espontánea de la parte deudora, y en su caso opere una homologación judicial a priori o posteriori, siendo potestativo de los tribunales apreciar si el pacto es o no abusivo.

PRENDA DE COSA AJENA

La siguiente cuestión es la posibilidad de la prenda de cosa ajena, ya que el CC en su art. 1857.2 exige que la cosa pertenezca en propiedad al que la empeña o hipoteca.

· ¿es posible la prenda a non domino, es decir, la constituida por el no propietario de la cosa?
A FAVOR (Diez Picazo, Peña…)

· Art 464 CC, ya que la posesión equivale a título de propiedad siempre que el adquirente actúe de buena fe; y salvo los supuestos de pérdida o privación  ilegal, debe prevalecer el adquirente al verus dominus

EN CONTRA

· El tenor literal del CC, que no puede ser contradicho por el 464 en su postura germanista.

· Si admitimos esta figura, parece que sobraría la referencia a los montes de piedad, ya que para que prospere la reivindicación hay que devolver capital e intereses, lo que comporta una adquisición a non domino a favor del Monte, y si la regla general es que la posesión equivale a propiedad, ¿Por qué excepcionar a los montes de la regla general?

TESIS INTERMEDIA

Diferencia dos casos:

· PRENDA DE OPERACIONES CIVILES: la cosa ha de pertenecer al q la empeña, por el tenor literal del CC, y si no fuera así, el verus dominus puede reclamar frente a todos salvo que haya mediado prescripción adquisitiva, y si se hubiera vendido en pública subasta, para obtener la resolución habrá que reembolsar el precio dado por ella.

· PRENDA DE OPERACIONES MERCANTILES: si se garantiza una operación mercantil, la regla general del 1857.2 debe decaer a favor de la seguridad del tráfico jurídico, y se ha de favorecer al acreedor pignorante o en su caso al rematante adquirente frente al verus dominus en base :

-Art 9 ley cambiaria y del cheque

-art 10 LMV

-Art 85 código de comercio

-normativa de venta a plazos

11.REVOCACIÓN DE PODER.

CASO: Los dos administradores mancomunados de una sociedad (la Sociedad, en adelante), confieren poder a un tercero para que ejercite ciertas facultades. Ante la mala , irregular o perjudicial actuación del apoderado, uno de los administradores desea revocar el poder, a lo que el otro se niega por considerar que no es procedente, o por convenirle su actuación en la medida que también es accionista o partícipe.

El problema a discutir aquí es, a mi juicio, el de la colisión, por lo menos aparente, entre la configuración dogmática del funcionamiento del órgano y los intereses de la sociedad. Por un lado, la exigencia de actuación conjunta de ambos administradores mancomunados (cfr. 124 RRM), por el otro, la necesidad de conseguir que el apoderado deje de obligar a la sociedad, causando perjuicio a ésta o, por lo menos, a una parte de sus socios. 

Sin embargo, creo que esa colisión es más aparente que real, y que sólo pueden funcionar de una manera armónica y coherente los apoderamientos a terceros (o también a uno o a ambos administradores recíprocamente) concedidos por administradores mancomunado si se admite plenamente la revocabilidad unilateral por uno de los administradores. 

El apoderamiento es un negocio jurídico de carácter instrumental, que implica que una persona, por las razones que sean, opta por que sus intereses, o parte de ellos, sean gestionados en el tráfico por un tercero, que actúe en su nombre y por su cuenta, y al que, en virtud precisamente del negocio de apoderamiento, autoriza al efecto .La autorización que implica el apoderamiento no es sino la prestación del consentimiento, con carácter previo y general, para los actos que vaya a realizar el apoderado autorizado.

Ocurre que el negocio de apoderamiento, es dado su carácter estrictamente unilateral, su finalidad, y los intereses que está llamado a servir, de carácter esencialmente revocable (sin perjuicio de la existencia de poderes irrevocables, vinculados generalmente a relaciones jurídicas irrevocables unilateralmente para cuyo cumplimiento y/o ejecución es necesaria su subsistencia). Que sea revocable implica que la sola voluntad del poderdante deja sin efecto la autorización conferida, de suerte que el apoderado ya no puede actuar en su nombre (a salvo la eventual protección de terceros de buena fe que confíen en poderes revocados con apariencia de vigencia, que es cuestión que no viene al caso)

Si el poder es en todo tiempo y bajo cualquier circunstancia revocable hay que colegir lo siguiente: desde el momento en que el poderdante confiere el poder, mientras no lo revoque, está manifestando, tácitamente o por la vía de los hechos, la voluntad de mantenerlo. La no-acción es una expresión positiva de voluntad, de querer que el apoderado siga siéndolo. Y así continuará hasta que haya una acción positiva de significado negativo. Es decir la expresión de la voluntad de revocar, del no-querer que el apoderado siga ostentando esa condición. El poder depende pues de la voluntad del poderdante, única y exclusivamente. Voluntad que se expresa durante toda la vigencia del mismo, primero de forma expresa-al concederlo- y luego de forma tácita-manteniéndolo hasta que no lo revoca.

Hechas estas aclaraciones previas, paso a ver qué ocurre cuando la voluntad que da y mantiene un poder es la de un órgano societario de administración formado por dos personas que actúan mancomunada o conjuntamente.

Los administradores mancomunados, como he dicho, deben actuar conjuntamente. Es decir, al optar por este sistema de administración, la sociedad (fundamentalmente para establecer un contrapeso o balance de poderes entre dos personas en las que no confía individualmente) que dos voluntades distintas y autónomas se cohonesten para formar la voluntad social. Sabido es que hay que distinguir el órgano de las personas que lo integran, pero esto no debe llevarse al extremo de desconocer que el administrador es una persona que quiere y entiende y que funciona según los mandatos de su voluntad, y que a la hora de decidir sobre un negocio (un préstamo, una venta, un apoderamiento), lo hace- en principio con el interés social a la vista- según el dictado de su voluntad individual que juzga y quiere sin desglosarse en otra distinta (no hay realmente un misterio mercantil de la santísima trinidad: dos personas en una sola). Por ello, cuando dos administradores mancomunados otorgan un poder a un tercero, como en el caso de referencia, aprecian individualmente la conveniencia de otorgarlo, las aptitudes del apoderado y la confianza que el mismo les suscita. Y formada su voluntad interna, cada uno la pone en común con el otro, y si coincide, en ese caso, hacen manifestación expresa y positiva de su voluntad de apoderar. Dado el poder, comienza la segunda fase que antes apuntaba, la de mantener el poder de forma tácita, mediante la no revocación, la no expresión de un no-querer. Y si para otorgar el poder era necesaria la voluntad de los dos, también para mantenerlo es preciso que esa voluntad expresada de una manera pasiva se halle en los dos. Ambos deben querer que el apoderado siga siéndolo, deben quererlo de una manera mancomunada o conjunta. De forma que, si uno revoca, ya no está concurriendo la voluntad constante, conjunta y mancomunada, de ambos, y la base de voluntad en que se asienta el apoderamiento quiebra, y éste deja de existir, porque falta su presupuesto fundamental, la voluntad del poderdante, o en este caso y más correctamente, la voluntad del órgano formada por el constante querer individual de sus dos integrantes.

Como señalaba más arriba, pues, esta solución, permitir la revocación del poder sobre la base de la voluntad claudicante de uno de los administradores es la que más armoniza con el propio interés social y con la dinámica de este sistema de administración. Piénsese si no en las consecuencias que en la práctica tendría la exigencia del consentimiento de ambos:

· La voluntad social quedaría secuestrada por uno de los administradores, el que se negase a revocar el poder, imponiendo la reunión de  la Junta para cambiar administrador (lo que podría no ser posible si el administrador tuviera mayoría suficiente para impedirlo)

· El administrador que da poder es responsable frente a la sociedad de los actos del apoderado. ¿Cómo va a responder de esos actos quien, no confiando en él, se ve obligado a mantenerlo por la voluntad obstativa de su compañero en el órgano?. La responsabilidad es la otra cara de la libertad de elección, y sin la ésta no puede hablarse de aquélla, ni a la inversa.

· Si un administrador ya no confía en el apoderado, le dará instrucciones de que no actúe. No cabe duda de que, como la concesión el poder requiere la voluntad de ambos, así también pide esa voluntad la impartición de instrucciones. Si esto es así, con cada acto el apoderado incurriría en responsabilidad, por obrar constante y conscientemente sin instrucciones precisas. Es indudable la mala fe del apoderado que se escuda en la subsistencia formal de un poder para campar por sus respetos gestionando intereses ajenos.

En conclusión, no me cabe duda acerca de la revocabilidad del poder por uno solo de los administradores mancomunados.

Luis L. Bustillo Tejedor

Notario de Felanitx

Felanitx, 19 Agosto 2010

12. SUSTITUCIONES HEREDITARIAS: PUPILAR Y EJEMPLAR 

SUSTITITUCIONES HEREDITARIAS

PUPILAR.- 

a) Concepto y naturaleza: 

Dice el art art. 775 Cc Los padres y demás ascendientes podrán nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce años, de ambos sexos, para el caso de que mueran antes de dicha edad.

Respecto a su NATURALEZA  Se han manejado varias interpretaciones:

a) Tesis amplia: Es la tesis defendida entre otros por RIVAS MARTÍNEZ, CÁMARA y la STS 26-6-1997. Según la misma se asimilaría a un testamento del descendiente realizado por el ascendiente. Con ello resulta que estamos ante una excepción al principio del carácter personalísimo del testamento recogido por el art. 670 Cc.
b) Tesis Estricta: Defendida por CASTÁN y DE BUEN, y la STS 20-marzo-1967 y RS 6 feb 2003. Considerán que la sust pupilar es una verdadera sustitución similar a la sust fideicomisaria.
Nota: Es importantisimo para el dictamen, seguir una u otra teoria tiene importantisimas consecuencias practicas como las que vemos aquí.

En una reciente sentencia del tribunal supremo se pone en relación la naturaleza de la sustuitución pupilar con la institución de la preterición. El caso era que A nombraba heredero de su hijo B a su otro hijo C; pero en un testamento anterior sólo nombraba heredero a B; ¿es preterido C? o bien ha sido nombrado a través de la sustitución pupila?

► Dudas que suscita:

 1.- ¿ Comprende todos los bienes del menor o sólo los transmitidos al menor por el ascendiente que le nombró sustituto?      

Tesis Amplia: Al ser un auténtico testamento del impúber comprendería todos los bienes de este y no solo los que recibió del ascendiente que le nombro sustituto. Esta posición tiene a su favor los antecedentes históricos (pues así era en en el D.  Romano y en el patrio anterior al Cc) y la consideración de que en otro caso esta institución sería inútil pues el mismo resultado se conseguiría a través de una sustitución fideicomisaria. 

CÁMARA añade el argumento del art 777 CC que dice “ Las sustituciones de que hablan los dos artículos anteriores, cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sólo serán válidas en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”. Ya que la legítima de los legitimarios del sustituido comprende no sólo los bs que el testador-ascendiente le haya dejado sino todos los bs del sustituido. 

Tesis Estricta:  CASTÁN, DE BUEN estima que sólo puede  comprender los bienes que dejó al menor el ascendiente que le nombró sustituto,  basándose en el carácter personalísimo del testamento ( art. 670). Deducidos de la RS 6 de Febrero de 2003 se encuentran otros argumentos: pueden producirse perversas consecuencias de seguirse la tesis amplia que el ascendiente se nombrara a si mismo como sustituto. O el caso de quien recuperando la capacidad, desea morir intestado, y desconoce que otro testó por ella, prevaleciendo la voluntad de éste último.

Además no se regulan los posibles conflictos en caso de varias sustituciones de diversos ascendientes, lo que demuestra que el CC no sigue la tesis amplia (y no se debe dejar la posible solución a los tribunales).

En otro caso se podrían plantear situaciones absurdas: como que un ascendiente dispusiera de bienes del descendiente recibidos por donación de su ex cónyuge, para darles un destino que el donante nunca hubiera querido. Más vale estar a las normas de la sucesión intestada que permitir estas disposiciones absurdas.

Además CONTESTA LOS ARGUMENTOS de la tesis contraria:

■ Respecto a los precedentes del derecho romano, no es un argumento insuperable porque en el Derecho romano estaba basado en las amplias facultades del paterfamilias, y en que morir intestado se consideraba una ignominia. Sin embargo, se puede decir que tales fundamentos no subsisten hoy. Además como recalca la DG en la Rs 2003 el Código Civil cambio el criterio del derecho anterior como resulta de que prefirió resalar el carácter personalisimo del testamento, prohibiendo el hecho por comisario (670 Cc).


Profundizando es esta idea, el Código Civil, en materia sucesoria, se aparta del Derecho Romano para seguir las directrices del Derecho moderno (como lo demuestra entre otras: validez del testamento sin institución de heredero, compatibilidad de la testada e intestada, posibilidad de testamentos compatibles, etc. Y no subsisten las amplísimas facultades del padre. Precisamente, al regular las facultades de los padres como representantes de los hijos en los arts 162 y ss, no aparece la facultad de testar por éstos. Incluso el que en el derecho catalán se siga la tesis clásica refuerza el que el Código Civil sigue la estricta, ya que el derecho catalán ha acogido con más intensidad el derecho romano en materia sucesoria. Más aún el proyecto de 1851 ya habían roto con la tradición romana, al recoger una concepción estricta.

■ La tesis amplía se apoya en el argumento que de seguir la tesis estricta; la sustitución ejemplar sería inútil pues el mismo resultado se conseguiría a través de una sustitución fideicomisaria.


Pues bien, este argumento tambiés es susceptible de crítica: 
1) No es igual que una sustitución fideicomisaria, dado que puede quedar sin efecto por el testamento del incapaz. Mientras que ls sustitución fideicomisaria sólo puede ser revocada por el testador-sustituyente.

2) Y, como defiende Roca-Sastre, se diferencia de la Sustitución Fideicomisaria sobre todo en que no puede considerarse como una carga, ya que el sustituido es un heredero libre, pues las sustituciones pupilar y ejemplar no implican un gravamen de restitución. El incapaz puede disponer en vida de los bienes hereditarios mediante sus representantes legales, y el sustituido sólo hará suyos los que resten. 
■ En cuanto al brillante argumento de CÁMARA aduciendo el juego del art. 777 Cc, también puede ser contestado; toda vez que si se refiriera a todos los bienes del sustituido, el artículo 777 sería superfluo, pues bastarían las normas generales. Asimismo el 777 sólo significa que los bienes recibidos como se integran en el patrimonio del incapaz, tienen que considerarse para calcular sus legítimas.

● Se puede plantear otro interrogante: ¿PUEDE ABARCAR TAMBIÉN LA LEGÍTIMA DEL SUSTITUYENTE QUE RECIBE EL SUSTITUIDO? (es decir lo que al hijo sustituido le correspondía como legítima en la herencia de su padre sustituyente). 

A pesar de que el art 813 impide “imponer sobre la legítima gravamen o sustitución de ninguna especie” para FERNANDO RODRÍGUEZ PRIETO no deben comprenderse estas sustituciones, pues:

-         Como hemos expuesto no son auténticos gravámenes. Por la posibilidad de disponer y de quedar sin efecto. 

-         Además el art 782 prohibe gravar la legítima con sustitución fideicomisaria, sin comprender (cuando podría haberlo hecho) la pupilar y ejemplar.

-         El 777 se preocupa de la posible lesión de los derechos que correpondan en la sucesión del menor o incapaz sustiuido a sus legitimarios. Y sin embargo no alude a las legítimas del sustituyente.

- Rodrigo Tena considera que si seguimos la tesis estricta de considerarla auténtica sustitución, es claro que no puede gravar la legítima del menor, pero no si seguimos la tesis amplia del testamento por otro, sin perjuicio de que, por aplicación del 777, no se pueda con él perjudicar a los herederos forzosos del sustituido, según las reglas generales.

 EJEMPLAR.- 

a) Concepto: Dice el art. 776 Cc El ascendiente podrá nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce años que, conforme a derecho, haya sido declarado incapaz por enajenación mental.

La sustitución de que habla el párrafo anterior quedará sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un intervalo lúcido o después de haber recobrado la razón.

¿ Cuándo ha de declararse la incapacidad ?: se plantea el problema de si la declaración de incapacidad ha de ser anterior al testamento o basta que se pronuncie antes de tener efecto la sustitución.  

 La doctrina tradicional del TS era favorable a la primera tesis, pero posteriormente ha admitido que basta con que se declare antes de fallecer el incapaz






Carlos Perez Ramos

Notario de Montellano
13. PROPIEDAD HORIZONTAL


En el presente estudio analizaremos los principales problemas jurídicos que surgen hoy en día en relación con los edificios divididos horizontalmente, tanto en las relaciones entre copropietarios como de éstos para con terceros en el tráfico.

A) DERECHO POSITIVO.

Como normas más a tener en cuenta a la hora de dictaminar en materia de propiedad horizontal podemos destacar las siguientes:

· Art. 396 Cc en cuanto al orden de prelación de fuentes en conflictos relativos a la propiedad horizontal.

· Art. 3 LPH relativo a la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal.

· Art. 4 y 5 LPH sobre el contenido obligatorio del título constitutivo de la división horizontal.

· Art. 7, 8, 10, 11 y 12 LPH en materia de obras a realizar por los propietarios.

· Art. 9 LPH sobre obligaciones de cada propietario en régimen de división horizontal.

· Art. 17 LPH sobre adopción de acuerdos por la Junta.

· Y el art. 553 Ccat que contiene una amplia regulación de propiedad horizontal en su ámbito foral.

B) PROBLEMAS JURÍDICOS.

A la hora de analizar los principales problemas jurídicos que se pueden plantear en dictámenes sobre propiedad horizontal, los dividiremos en tres categorías: los relativos al título constitutivo de la propiedad horizontal, los relativos a los estatutos de la comunidad y los relativos a los acuerdos modificativos del título constitutivo o de los estatutos.

1.- Problemas relativos al título constitutivo de un edificio en régimen de propiedad horizontal. 

1.1.- ¿Qué capacidad se exige para otorgar el titulo de propiedad horizontal?

El negocio jurídico de división horizontal se configura como un acto de riguroso domino, esto es, realizado por su titular o propietario y que no implica trasmisión porque el bien no sale del patrimonio de su titular. Ahora bien, ¿es un acto de administración o de disposición?.

a) A favor de la consideración como mero acto de administración:

-  argumento lógico: los actos dispositivos son aquellos que implican cambio en la titularidad del bien en virtud de negocio traslativo y en la división horizontal el bien se mantiene en el patrimonio de su titular, si bien cambia su régimen jurídico

-  argumento sistemático: el RH permite en los arts 93 y 94 hacer la división horizontal sólo al cónyuge que adquirió, basándose en el 1384 Cc que permite al cónyuge a cuyo nombre se haya establecido realizar actos de administración de bienes. 

b) A favor de su consideración como acto dispositivo o, mejor dicho, de extraordinaria administración.

- argumento lógico: no es un acto dispositivo en sentido de traslativo pero si afecta profundamente a la configuración jurídica del derecho ya que de una comunidad de bienes se pasa a una forma especial de propiedad sometido a un régimen especial, por tanto excede de los actos de administración ordinaria.

- argumento sistemático: es criticable la interpretación amplia del art. 1384 Cc que otorga excesiva importancia a la titularidad formal en detrimento del carácter ganancial del bien. Piénsese que la titularidad puede proceder de un negocio adquisitivo de compra, incluso contra la voluntad del otro cónyuge y de él no puede derivarse facultades irreversibles y exclusivas de administración en sentido amplio al amparo del 1384 Cc. Además, el 1384 Cc como excepción al principio general de codisposición debe ser objeto de interpretación restrictiva.

A mi entender, no se puede seguir un único criterio y habrá que atender al supuesto concreto, pero en términos generales considero que si la división horizontal sólo vincula a los interesados, ejemplo división horizontal por padres de un edificio propiedad de sus hijos o por contador partidor de un inmueble de los herederos, es más bien un acto formal o librario de administración. Y cuando implica disolución o constitución de comunidades con terceros  excede de los actos de administración ordinaria. 

SUPUESTOS: Siguiendo el criterio de configurarlo como un acto de extraordinaria administración, distinguimos distintos problemas de capacidad:

1- Los padres pueden dividir horizontalmente, sin autorización ni complemento alguno (art 166 CC). La razón de ser es la interpretación restrictiva del precepto y que el bien no sale del patrimonio del menor.

2- También el emancipado sobre sus propios bienes (art. 323CC) por idénticas razones. 

3- Pero los tutores, como es acto dispositivo susceptible de inscripción, requieren autorización judicial (271.2º CC).

4- El sometido a curatela debe contar con el curador, salvo que la sentencia de incapacitación hubiere establecido otra cosa (art 290 CC).

5- En la comunidad ordinaria, se precisa la unanimidad y no basta con la mayoría del 398 CC pues no es acto de mera administración.

6- El nudo propietario puede hacerlo por sí el nudo propietario, tanto si el usufructo recae sobre todo el edificio como si recae sobre cuota indivisa, pues ello no altera el usufructo (489 CC). Pero sí sería necesaria su intervención cuando además se disolviese la comunidad asignando pisos concretos al comunero cuya cuota se usufructuaba.

7- También puede hacerlo el fiduciario, aunque el fideicomiso no sea de residuo.

8- No será necesario el consentimiento del cónyuge cuando en el edificio radique la vivienda habitual ex art 1320, pues no es acto traslativo o por el que se constituya un gravamen que pueda en potencia provocar la transmisión, como en el caso de la opción o de la hipoteca.

9- En cuanto al contador partidor hay que distinguir:

a) la mera división horizontal, entiendo que, con independencia de su naturaleza antes mencionada, puede hacerlo puesto que es una operación puramente particional  como operación previa para adjudicar pisos o locales entre los coherederos que siguen siendo propietarios. 

En contra, también se podía señalar que es un acto de riguroso dominio que debe hacer el propietario y que es un acto que excede de la mera administración ordinaria y de las facultades particionales en consecuencia.

b) La división horizontal con adjudicación de pisos entre herederos y tercero (copropietario con el causante), es un acto que excede de lo particional porque de la cuota parte sobre la totalidad se pasa al pleno dominio de la parte. Es necesario el consentimiento de los coherederos para dividir horizontalmente y adjudicar los pisos.

En contra, si el contador-partidor puede liquidar los gananciales con el viudo sin consentimiento de los herederos también dividir horizontalmente y adjudicar ya que en ambos casos hay disolución de comunidad y distribución de bienes con tercero.


1.2.- ¿En caso de haber iniciado el promotor la venta en documento privado de pisos o locales sin entrega, puede éste otorgar unilateralmente el titulo constitutivo de PH?.


a) Sí puede otorgarlo unilateralmente:

El tenor literal del 5 LPH autoriza a que el título constitutivo sea otorgado “por el propietario único del inmueble al iniciar su venta por pisos”, de modo que  en virtud de la teoría del título y del modo (art. 609 Cc) no se ha producido trasmisión dominical y el único propietario del inmueble en sentido estricto es el promotor.

Además, como argumento práctico conviene señalar que la falta de publicidad ante la ausencia de escritura pública de venta determina que ni el Notario ni el Registrador puedan conocer  la existencia de tales operaciones a la hora de controlar la legalidad.


En consecuencia, el propietario podrá otorgar el titulo como tenga por conveniente y si se aparta de los documentos privados de venta previos, responderá por incumplimiento obligacional. Esta es la postura seguida por la STS 22-marzo-99 y 23-junio-2004.


b) No puede y requerirá el consentimiento de los compradores:


- el art. 5 LPH realmente quiere decir que tiene capacidad antes de iniciar la venta pero no cuando se ha otorgado documento privado ya que la venta se ha perfeccionado si bien está pendiente de consumación la tradición instrumental.


- la concepción favorable es demasiado dogmática y ajena a la realidad social (3.1 Cc). Existen supuestos donde se permite la intervención en negocios jurídicos por parte de quienes no son propietarios en sentido estricto (1320, supuestos relacionados con adquisiciones a non domino etc..). Además el comprador no es un mero titular de un derecho de crédito frente al promotor por la inexistencia de tradición sino titular de un verdaderos ius ad rem con apoyo legal en el artículo 1473 Cc.

- Cabe la existencia de una propiedad horizontal de hecho (art. 2 LPH) antes del otorgamiento del titulo constitutivo y los derechos de los adquirentes no pueden verse menoscabados por aspectos formales.

- las cláusulas por las cuales el promotor se reserva la posibilidad de otorgar unilateralmente el titilo constitutivo son ineficaces por aplicación del 1256 Cc y la normativa de defensa de consumidores y usuarios, salvo que se hubiese estipulado las modificaciones a realizar previamente. 

 De seguir esta postura, sería necesario el consentimiento de los adquirentes previo, simultáneo o posteriormente a su otorgamiento. 

Ahora bien, si el promotor otorga el título unilateralmente, ¿Cuáles son las consecuencias jurídicas?. Podemos distinguir las siguientes consecuencias:

a) Nulidad radical de la división horizontal por contravención de norma imperativa, como es el art. 5 LPH, ex art. 6.3 Cc.

b) Negocio incompleto sujeto a posible ratificación (art. 1259 Cc); esto es, no afectará a los compradores aquellas cláusulas establecidas por el promotor que se alejen del régimen legal en tanto no presten su consentimiento a posteriori. Se basa en que es la postura que mejor protege los intereses particulares de los compradores y en el art. 5.3 LPH según el cual los estatutos no perjudicarán a tercero si no están inscritos en el RP.

c) Negocio válido sin perjuicio de la responsabilidad contractual del promotor por incumplimiento obligacional. Es la postura seguida por el TS, como mencioné, y se basa en el principio de conservación del negocio jurídico y de seguridad del tráfico, evitando la existencia de múltiples regímenes jurídicos en una misma comunidad que impidan su operatividad en la práctica.

Desde mi punto de vista, como ya señalé antes, habrá que estar a cada caso concreto. En principio, si el promotor sólo realizó ventas en documento privado antes de hacer la división horizontal, la postura quizás más adecuada sea la del negocio incompleto, dado que de los intereses en juego la protección de los consumidores y usuarios y sus intereses particulares es el que mayor protección merece.

Sin embargo, cuando el promotor hizo ventas en documento público posteriores al otorgamiento del título constitutivo, una vez inscrito, a terceros de buena fe, estos quedan protegidos por la legitimación aparente que otorga el RP, y la protección del principio de seguridad del tráfico, de la apariencia jurídica y de sus intereses se entiende superior a la de los intereses de los compradores en documento privado, quienes sólo les quedará reclamar por incumplimiento obligacional frente al promotor.

2.- Problemas relativos a la validez de determinadas cláusulas  estatutarias de la comunidad de propietarios.

2.1.- ¿Es válida la cláusula que permite al propietario agrupar, agregar, segregar o dividir unilateralmente sin la unanimidad del artículo 8 LPH?.

En contra de la validez de la cláusula se puede argumentar:

- La imperatividad está vinculada a la unanimidad como se deduce de numerosos preceptos de nuestro ordenamiento jurídico (así el art. 397 sobre comunidad ordinaria).

- La autonomía de la voluntad tiene como límite la ley y el legislador en este caso quiere anteponer los intereses comunitarios frente a los particulares.

- La ratio de la norma es evitar operaciones que alteren el sistema de adopción de acuerdos al alterar las cuotas y/o aparecer nuevos propietarios en la comunidad. 

A favor de la validez de estas cláusulas:

- No existe ninguna razón de orden público que justifique la imperatividad y la imposibilidad de renuncia a la norma aplicable. (art 6.2. Cc)

- argumento práctico: de no admitirse, surgiría un derecho de veto derivado de la unanimidad a favor de los restantes copropietarios que no está justificado.

- argumento finalista: la ratio del precepto es evitar cambios incontrolados en la fisionomía del inmueble y de su destino; dicho riesgo no existe si los propietarios acuerdan previamente suprimir la necesidad del acuerdo unánime.

Actualmente el TS en Sentencia de 30-septiembre-2010 admite la validez de estas cláusulas si bien sujetas a tres límites: que los pisos o locales sean susceptible de aprovechamiento independiente, que las obras se sometan a los límites del art. 7.1 LPH, y que no se alteren los elementos comunes.

2.2.- ¿Es válida la cláusula en la que el promotor se reserva el derecho de vuelo o sobreedificación del edificio?.

El derecho de vuelo o sobreedificación aparece escuetamente regulado en nuestro ordenamiento jurídico (así el art. 16 RH, 12 LPH y algunas legislaciones forales); de ahí que la autonomía privada de la voluntad adquiera relevancia en cuanto a la configuración de este derecho real limitativo, si bien sometido al principio de especialidad.

En principio se admite plenamente la validez de cláusulas de reserva del derecho de sobreedificación (RDRN 6-noviembre-1996 y 16-febrero-2004 entre otras) pero requiere delimitación de su contenido:

· Determinación del número de plantas a construir.

· Fijación de un plazo para su ejercicio.

· Fijación de, al menos, los criterios para la determinación de las cuotas de los nuevos elementos privativos.

· Participación del titular del derecho en los gastos de comunidad desde que obtenga las licencias correspondientes para edificar.

2.3.- ¿Es válido el pacto estatutario por el cual se excluye a alguno de los copropietarios del deber de contribuir al sostenimiento de determinados gastos de comunidad?


La regla general viene establecida en el artículo 9 LPH que obliga a los copropietarios a contribuir a los gastos generales que no sean susceptibles de individualización, con arreglo a la cuota de participación fijada en el título o a lo especialmente establecido.

La excepción, por tanto, es la exención por vía estatutaria. Sin embargo, la admisión de tales clausulas exoneradoras no es una cuestión pacífica.

En términos generales, el TS en Sentencia de 20 de octubre de 2010 diferencia entre gastos de mantenimiento que sí pueden ser objeto de exoneración y gastos de sustitución de elementos comunes a los que deben hacer frente todos los copropietarios sin excepción en cuanto que cotitulares del inmueble.

En términos particulares, como ya hemos visto, hay que analizar el supuesto de hecho concreto:

a) Exclusión de la obligación del promotor de abonar los gastos de comunidad de los pisos no vendidos durante un determinado período. La RDGRN de 15 de abril de 2010 y 3 de marzo de 2011 declaró dicha cláusula como nula porque estima que toda cláusula exoneratoria requiere una justa causa que lo ampare en base al principio general de que la exclusión voluntaria de la ley aplicable o la renuncia de los derechos en ella reconocidos sólo será válida en cuanto no sea contraria al interés o al orden público o perjudique a terceros, como pregona el artículo 6.2 Cc. En este caso, la exclusión del artículo 9.2 Cc se realiza en claro perjuicio de los restantes copropietarios, sin que exista una justa causa que lo ampare, puesto que el promotor conserva derechos como el voto proporcional con exclusión de obligaciones como es el sostenimiento de los gastos y los restantes copropietarios vendrán obligados a pagas mayores gastos que los que corresponden a su coeficiente en la comunidad.

b) Exclusión de los gastos de ascensor, portal y escalera a los titulares de un local en planta baja. En este supuesto sí entiende justificada la exoneración en los gastos de ascensor, portal y escalera debido a que los locales son independientes funcionalmente y sus propietarios no hacen uso del mismo y existe un claro interés objetivo que justifica la exoneración.
3.- Problemas relativos a acuerdos modificativos del título constitutivo y de los estatutos de la comunidad.


Antes de analizar los principales supuesto conflictivos en este ámbito, conviene, siguiendo distintas resoluciones de DGRN (RDG 31-marzo-2005, 19-abril-2007), distinguir entre actos colectivos y actos individuales que pueden realizar los copropietarios de un edificio en régimen de división horizontal:

a).-  Acuerdos que tienen el carácter de actos colectivos, que no se imputan a cada propietario singularmente sino a la junta como órgano comunitario: se consideran actos de Junta, que requieren la unanimidad negativa de los propietarios en los términos previstos por el art. 17.1 LPH y que, por tanto, no requieren la prestación del consentimiento individualizado de los titulares registrales en la escritura, bastando la comparecencia del Presidente con el certificado del acuerdo comunitario.

b).- Acuerdos que requieren el consentimiento individualizado de los propietarios, titulares registrales: respecto de estos actos, no basta con la unanimidad negativa del art. 17 LH sino que es necesario la unanimidad positiva del artículo 397 Cc plasmada en la escritura pública correspondiente para su inscripción en el RP, en virtud del principio de tracto sucesivo del art. 20 LH.

En consecuencia, la mayoría de los problemas jurídicos que pueden surgir por actos o negocios que impliquen modificación del título constitutivo o de los estatutos de un edificio en régimen de propiedad horizontal se van a circunscribir en determinar, según sean configurados como actos colectivos o actos individuales, qué personas están legitimadas para otorgar las correspondientes escrituras públicas, con los consecuentes implicaciones notariales y registrales. Pasamos a analizar los principales supuestos:

3.1.- ¿Quién está legitimado para adoptar acuerdos que impliquen modificaciones de las cuotas de los propietarios en la comunidad?


El problema jurídico que se plantea en este supuesto de hecho es el relativo a quién tiene competencia para modificar las cuotas de participación de los copropietarios en la comunidad, si la Junta por considerar tal modificación como un acto colectivo o todos los copropietarios en cuanto titulares registrales por considerarse acto individual, como vimos al principio del presente apartado.

a) Argumentos a favor de su consideración como acto colectivo:

+ existen preceptos de la LPH que permiten variar la cuota por acuerdo de la Junta de Propietarios, como por ejemplo: 


- el art 3 LPH que dispone que “las mejoras o menoscabos de cada piso o local no alterarán la cuota atribuida, que sólo podrá variarse por acuerdo unánime.”

- el art. 8 LPH  que atribuye la fijación de la cuota a la Junta de Propietarios conforme al artículo 5.

-  y el art. 18 párrafo 2º in fine que se refiere a «los acuerdos de la Junta relativos al establecimiento o alteración de la cuotas de participación a que se refiere el artículo 9 entre los propietarios». 

+ .En ninguno de los artículos de la Ley de Propiedad se menciona la necesidad  «del consentimiento individualizado» de todos y cada uno de los propietarios.

+  La propiedad horizontal se configura como una propiedad individual sobre los elementos privativos y una copropiedad sobre los elementos comunes. La consecuencia sería que alterar la participación en los elementos comunes afectaría a la propiedad individual. No obstante, se debe superar esta concepción porque ¿realmente el propietario de cada piso o local lo es copropietario de los elementos comunes?. No existe una verdadera copropiedad sobre los elementos comunes, lo q ocurre es que idealmente pertenece a cada propietario pero como integrante de su propiedad individual. Esta tesis se refuerza por la LPH que en su art. 1º nos habla de propiedad especial. Además varios preceptos, como los citados, permiten que se alteren los elementos comunes bastando la autorización de la junta de propietarios, sin que ello suponga alterar la propiedad individual.

b) Argumentos a favor de su configuración como acto individual:

+ la propiedad horizontal se configura como una propiedad individual sobre los elementos privativos y una copropiedad sobre los comunes. Cualquier alteración de la participación en los elementos comunes afecta a la propiedad individual.

+ la alteración de las cuotas tiene un amplio significado en el régimen de propiedad horizontal: contribución a gastos, participación en derechos y beneficios, Influye en las mayorías que la Ley prevé para ciertos acuerdos o en la responsabilidad subsidiaria del art. 22. En consecuencia, la alteración de las cuotas, por las consecuencias que de ello se deriva, afecta al derecho de propiedad y requiere el consentimiento individualizado de cada titular.

Esta es la postura seguida por la RDGRN de 19 de abril de 2007.

3.2.- ¿Cabe enajenar un elemento previamente desafectado mediante acuerdo de junta?.


Un supuesto concreto dentro de los pactos modificativos de las cuotas de los copropietarios en una comunidad es aquél en que se desafecta un elemento común por acuerdo de comunidad pasando a ser privativo y, posteriormente, se enajena a un tercero dicho elemento ahora privativo previamente desafectado. El problema se extiende también, a sensu contrario, al supuesto de adquisición por la comunidad (realmente por los copropietarios dado que aquélla carece de personalidad jurídica) y posterior afectación como elemento común. 

En principio, tanto la afectación como la desafectación requieren unanimidad de la Junta de propietarios (art. 12 y 17 LPH) como alteraciones del título constitutivo, si bien lo que se discute en este caso es la configuración de este negocio complejo de adquisición-afectación o desafectación-venta como acto colectivo o como acto individual.

a) acto individual: Una vez desafectado el elemento, se convierte en privativo en proindiviso ordinario de los propietarios, que son los que, individualmente y no como integrantes de órgano colectivo alguno, proceden a la venta. No sería la enajenación acuerdo de competencia de la junta, ni el presidente en cuanto tal podría ejecutar el acuerdo. A favor de esa postura:

· Los actos dispositivos sobre los elementos privativos están reservados al consentimiento individualizado del propietario.

· Nuestra legislación hipotecaria rechaza la personalidad jurídica de las comunidades de propietarios. (Así STS 31-ENE-01 en relación con el art. 11 RH)

· El art 17 LPH admite el arrendamiento por acuerdo mayoritario de la junta, pero el bien sigue siendo común y puede defenderse que es acto de mera administración y no de disposición.

· Se vulnera el principio de tracto sucesivo del art 20 LH pues no se produce la inscripción previa a favor de la comunidad representada por su presidente, dada la falta de personalidad. Tampoco parece razonable inscribir el piso previamente a nombre de todos los propietarios, que no aparecen como tales en la escritura. 

b) acto colectivo: Una segunda solución es considerar competente a la junta para que, a través del presidente, pueda otorgar la escritura de transmisión. A favor:

· La PH es una institución de naturaleza jurídica sui generis, totalmente distinta de la comunidad de bienes, que goza de una cierta personalidad jurídica dentro del campo que le es propio. La jurisprudencia (TS 8-3-91) la ha llegado a definir como “un paso intermedio entre la mera comunidad y los entes autónomos”.

· Esta idea se ha reforzado con la nueva Ley, como lo demuestra los argumentos siguientes:

· Reconoce el carácter orgánico de su estructura organizativa (art 13).

· Señala que el Presidente ostenta “legalmente” la representación de la comunidad. 

· La reforma del 99 admite que por meras mayorías reforzadas se pueda cambiar el título constitutivo en algunos supuestos, con lo que se potencia el aspecto orgánico de la PH.

· La posible consideración del arrendamiento del art 17 LPH como acto dispositivo.

· Que dada la causa del acuerdo de desafectación, en realidad no se pasa por una fase intermedia de comunidad ordinaria. Se trata, en realidad, de enajenar un elemento común, para lo que tiene facultades la junta, y por ello han de aplicarse las reglas generales de modificación del título constitutivo. Es decir se aplicaría la doctrina del acto complejo. Se desafecta y vende en un solo acto. 

· Otro argumento a favor es el art. 12 LPH En caso de elevación de nuevas plantas, también se desafecta un elemento común, el vuelo, que se enajena a favor de un tercero, y la Ley se limita a exigir acuerdo de la junta.

La DGRN en numerosas resoluciones (Rs. 5-mayo-70, 15-junio-73, 4-marzo-2004, 23-marzo-2005, 30-nov-2006 y 28-dic-2006) se ha decantado por esta segunda postura.

En ellas se acoge el expuesto argumento de la verdadera naturaleza del acto como enajenación de un bien común, sin pasar por momentos intermedios. Y distinguen, según lo visto, entre desafectación para adjudicarlo a todos los propietarios proindiviso, que pueden inscribir a su nombre, y para su enajenación directa. 

Consideran que en este caso no son los copropietarios individualmente quienes enajenan, sino la Junta, que es quien tiene el poder de disposición, y que no se vulnera el tracto sucesivo, pues no se requiere la previa inscripción a favor de los propietarios. 

Sin embargo, considero la postura de la DGRN se basa en razones no tanto jurídicas como prácticas para permitir la competencia de la junta para decidir la enajenación, principalmente la imposibilidad de conseguir que todos los vecinos desfilen por la Notaría.

3.3.- Problema relativo a la existencia de gravámenes sobre bienes privativos.

Un último problema jurídico interesante es el relativo a la desafectación y venta de vivienda de portero de un inmueble donde hay pisos u otros elementos privativos gravados con hipoteca u otras cargas. Además de discutir si es o no acto individual o colectivo en los términos anteriormente vistos a los que me remito para no ser reiterativo, debemos analizar si la carga arrastra o no al piso desafectado.

a) Exigir el consentimiento para la desafectación del titular del gravamen.  (como pretendía el Registrador), ya que la inscripción de la vivienda desafectada a favor del adquirente libre de cargas supondría una cancelación parcial de las hipotecas que no puede hacerse sin el consentimiento de sus titulares ex arts. 82 y 122 LH.

b) Considerar que se produce un arrastre del gravamen sobre una cuota del nuevo elemento desafectado, aunque se acuerde la enajenación a tercero (postura de la DGRN en Rs.13 JUN 98 y Rs.4 JUN 03):

- La PH se caracteriza por una yuxtaposición de la propiedad en los elementos privativos y la copropiedad en los comunes. Así conforme al art. 396 Cc los elementos comunes sólo pueden ser enajenados con la parte privativa de la que son anejo inseparable.

- La hipoteca sobre elementos privativos también recae sobre la cuota de participación en los comunes (3LPH, 396 Cc, 104 LH, 1876 Cc)

- Si se desafecta un elemento común, se disminuye la cuota de participación en los elementos comunes sin consentimiento del acreedor. Cabe aplicar analógicamente el 123 LH y el art. 405 Cc que establecen a subsistencia de la hipoteca en caso de división en perjuicio de tercero.
 

c) Ni hay necesidad de consentimiento de acreedores ni arrastre (postura del Notario). 

-  La PH es una forma especial de propiedad compleja sin yuxtaposición de propiedades. No es aplicable el 396 Cc a este supuesto.

- el 405 Cc se basa en el principio de indemnidad y de prior tempore potior iure. Se refiere a división de cosa común y la PH no es forma especial de comunidad sino de propiedad (ej. no cabe acción de división ni retracto comuneros)

- No es aplicable el 123 LH, no estamos ante división material de la finca hipotecada sino ante cambio del destino de superficie que tenía carácter común cuando el piso se hipotecó

- La desafectación es acto de la junta, donde los acreedores no tienen voto. Si la desafección perjudica al acreedor, puede ejercitar la acción de devastación (1129 CC: vencimiento anticipado de deuda por pérdida del plazo; y 117 LH: orden judicial de paralización o ampliar garantías a otros bienes).

Por aplicación del art. 24 CE, bastará  con notificar al acreedor, para que actúe según le convenga, conforme a las circunstancias del caso; en caso contrario podría incrementarse su responsabilidad por dolo aplicando el art. 1107 Cc. (En el supuesto del 98, precisamente no salía perjudicado, pues el importe de la venta se reinvirtió en el inmueble, convirtiéndose en nuevo valor inmobiliario).

3.4.-  Otros supuestos resueltos por la DGRN.


Como ya vimos anteriormente, la DGRN en Resolución de 19 de abril de 2007 considera que la modificación de cuota, en tanto en cuanto afecta al derecho individual de dominio de cada propietario de los pisos o locales requiere de su consentimiento individualizado. Sin embargo, en ocasiones, en supuestos concretos que también implican modificación de cuota no siempre ha resuelto configurándolos como actos individuales sino como actos colectivos.

Además del supuesto de desafectación y venta ya comentado, podemos destacar otros supuestos:

a) Vinculación ob rem: La RDGRN de 31 de marzo de 2005 considera que la vinculación ob rem de trasteros a viviendas, como anejos, es un acto colectivo de Junta que no requiere el consentimiento individualizado de los titulares registrales, sin que sea exigible el tracto sucesivo por no tratarse de un acto individual de todos y cada uno de los propietarios

b) Agrupación con desaparición del anejo: La RDGRN de 19 de agosto de 2009 tampoco considera acto individual la agrupación de dos fincas y el aseo vinculado ob rem a ambas para formar una sola finca independiente.

c) Desafectación de elemento común en privativo: La RDGRN de 27 de diciembre de 2010, de manera más que sorprendente, considera que la individualización del trastero como elemento privativo, mediante rectificación de la escritura de división horizontal primitiva por su omisión, es un acto individual que requiere el consentimiento de los copropietarios en cuanto que modifica las cuotas de comunidad. 


Conclusión


La postura de la Dirección General en materia de propiedad horizontal es, desde mi punto de vista, cuanto menos confusa. Parte con buen criterio de diferencia claramente entre actos individuales y actos colectivos, pero luego, según argumentos de conveniencia práctica, resuelve de manera dispar supuestos que deberían ser tratados de manera similar.

Así configura la mera modificación de cuotas como un acto claramente individual de dominio que exige el consentimiento del copropietario y, sin embargo, configura la desafectación y venta como un acto colectivo cuando en dicho negocio complejo evidentemente se produce también una modificación de cuotas consecuencia de la desafectación y venta con acceso de un nuevo copropietario en la comunidad.

El problema radica, a mi entender, en la carencia de personalidad jurídica de la comunidad de propietarios. En la práctica se configura como una pseudo-sociedad de propietarios que presenta caracteres muy similares a las sociedades personalistas en el tráfico (así la existencia de estructura orgánica a través de presidente, administrador y secretario, la constancia de los acuerdos en acta de junta, la exigencia legal de quórums para la adopción de acuerdos, la vinculación negativa de los no asistentes, o la responsabilidad a que se refiere el art 22 LPH), pero no se le reconoce legalmente  una plena facultad representativa a sus órganos que les permitan autorizar  en todo caso salvo excepciones legales, negocios de la comunidad que vinculen a los copropietarios, sin perjucio de garantizar su posición a través de las correspondientes acciones de responsabilidad similares a las que se pueden ejercer frente a los administradores de sociedades mercantiles. 

Y mientras esta posibilidad no se refleje, en un sentido dogmático estos problemas jurídicos deberían resolverse de manera similar a las comunidades ordinarias, con exigencia de poder o ratificación para actuar en nombre de un copropietario en la comunidad. Muchos de los problemas que se plantean implican en sentido estricto afecciones al derecho individual de dominio que exigen consentimiento individualizado, en contra de un sentido práctico que parece pedir su configuración como acto colectivo para evitar el gran inconveniente de la comparecencia de toda la comunidad en la Notaria.

En consecuencia, a mi entender, ante la falta de una mayor regulación al respecto, la configuración como acto colectivo o individual dependerá de si la modificación afecta al derecho individual de dominio del copropietario y si se le puede causar un perjuicio sin su consentimiento.


En principio, será acto colectivo en el caso de segregaciones, agrupaciones, divisiones donde se fijan las nuevas cuotas de los pisos reformados pero no se alteran las de los demás (art 8) o en los casos de creación de nuevos pisos con fijación de cuota y reajuste “proporcional” del resto (art. 12). También es competente la Junta en caso de fijación o modificación de la contribución a gastos especiales (por mejoras o menoscabos del art. 3, nuevos servicios no previstos en titulo constitutivo etc.), y, por analogía, cuando se desafecte un elemento común y se acuerde el reajuste proporcional de las restantes cuotas


En los demás casos en que la modificación de cuotas no se realice proporcionalmente o en general cuando la modificación afecta a cada propietario individualmente, será necesario su consentimiento individualizado, sobre todo teniendo en cuenta la ausencia de norma que atribuya competencia a la Junta de la comunidad. 






 Juan Luis Ramos Baeza





 

 Notario de Ávila.

14. NEGOCIOS COMPLEJOS

Vamos a tratar de sintetizar las diferentes posibilidades que en la práctica se dan sobre la figura del negocio complejo, enfocado a efectos de dictámenes.

El NEGOCIO COMPLEJO o mixto, son dos negocios coligados entre sí, en que uno de ellos, generalmente una compraventa es el negocio principal que casualiza al otro, que suele ser un  préstamo hipotecario, dicho de otro modo, la hipoteca se pide al banco para pagar la compraventa que se realiza.

Son dos los casos que suelen darse:

· COMPRA CON HIPOTECA POR LOS PADRES O TUTORES DE UN MENOR O TUTELADO

· PISO COMPRADO CON GARANTIA HIPOTECARIA ANTES DEL MATRIMONIO POR UN CONYUGE QUE SE CASA EN REGIMEN DE GANACIALES.

Vamos a verlos por separado:

· COMPRA CON HIPOTECA POR LOS PADRES O TUTORES DE UN MENOR O TUTELADO

MENOR SUJETO A PATRIA POTESTAD

Es el típico caso en que los padres para comprar un piso para el hijo obtienen una garantía hipotecaria para financiar la adquisición.

¿Necesitan autorización judicial los padres?

Dos posibilidades

1. Sí NECESITAN AUTORIZACION JUDICIAL:

· Por el tenor literal del 166 del CC, ya que la hipoteca es un acto que grava un bien inmueble del menor, así :

“Los padres no podrán renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripción preferente de acciones, sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y previa la autorización del Juez del domicilio, con audiencia del Ministerio Fiscal.”

2. NO NECESITAN AUTORIZACION JUDIACIAL: (DGRN)

· Porque los padres como representantes legales de sus hijos y administradores de sus bienes pueden, sin autorización judicial, realizar actos de disposición de dinero o capitales sometidos a su patria potestad en la adquisición de bienes inmuebles (art 154.2 cc) aun cuando estos se hallen gravados (RON 2 JUL 1931)

· Que nos encontramos ante un NEGOCIO COMPLEJO (RON 13 MAYO Y 4 NOV 1968), un negocio de naturaleza unitaria, ya que los elementos están coligados y confluyen en un único negocio que es resultado de varias causas que en él concurren, no pudiendo escindirse en los dos negocios que lo forman (venta e hipoteca) y aplicar a cada uno sus normas propias, ya que la causa principal (la venta) es la causa compleja y ha absorbido a la causa de la hipoteca determinando la primacía de la venta.

· Que según el espíritu y finalidad del 166 CC, resulta injustificada su aplicación al supuesto en el que al ingresar ya gravado el bien en el patrimonio de los menores, NO se realiza un acto independiente del gravamen que comprometa o arriesgue sus patrimonios preexistentes (RON 7 JULIO 1998)

En mi opinión, es importante que el precio esté en conexión con la hipoteca, pues si no lo está, se está gravando el patrimonio del menor y sí sería necesaria la autorización del Juez:

Ejemplo A

VENTA: 500.000 euros

HIPOTECA: 500.000 euros

Aquí se aplica el negocio complejo y NO  hace falta AJ.

Ejemplo B

VENTA: 500.000 euros

HIPOTECA: 1.000.000 euros

Se grava el patrimonio del menor i SÍ hace falta AU.

SUJETO A TUTELA

En el caso del tutelado por cualquiera de las causas del CC, la respuesta es diferente, según la mayoría NO se puede aplicar el negocio complejo para el caso que el tutor compre un bien inmueble hay que ver si lo hace con hipoteca o sin ella.

HAY HIPOTECA

Parece que necesita AJ, ya que el artículo 271 CC:

El tutor necesita autorización judicial:

2. Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan carácter dispositivo y sean susceptibles de inscripción. Se exceptúa la venta del derecho de suscripción preferente de acciones.

8. Para dar y tomar dinero a préstamo.

NO HAY HIPOTECA

El punto de partida lo constituye el art. 271 C.C, a cuyo tenor: «El tutor necesita autorización judicial: ... 2°. Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar actos que tengan carácter dispositivo y sean susceptibles de inscripción. Se exceptúa la venta del derecho de suscripción preferente».
¿Necesita el tutor autorización judicial para comprar un bien inmueble?

Son dos las posibles respuestas:

1. El tutor precisa la autorización judicial.

Los argumentos en favor de este criterio son los siguientes:

1'. El tenor literal del precepto transcrito, ya que la compraventa es un contrato susceptible de inscripción, y lo es precisamente en un Registro de carácter no administrativo sino jurídico, como es el Registro de la Propiedad.

2'. Además la compra es un acto dispositivo, en el sentido general de que el comprador está disponiendo de dinero (también el dinero es cosa disponible: así el art. 1384 C.C se refiere a los actos de disposición de dinero).

3'. La interpretación restrictiva del precepto vacía de contenido el inciso que estudiamos: éste ha de referirse a la adquisición y compra de tales bienes, debido a que el inciso inicial ya se refiere a la enajenación o gravamen de los mismos. Sólo así mantiene el precepto su equilibrio.


4'. Las normas sobre actuación del tutor son más rigurosas que las previstas para el titular de la patria potestad. El titular de la patria potestad no necesita autorización judicial para comprar un inmueble en representación legal del menor (art. 166 C.C), pero el tutor sí necesita tal autorización. Simplemente, en este caso, el legislador nos está suministrando otro ejemplo en esta misma línea de mayor exigencia al tutor.

Se manifiesta en favor de este criterio Gil Rodríguez, Comentario al C.C, Ministerio de Justicia, p. 801: «... la exigencia alcanza, entre otros actos y contratos, en general, a la compra de un inmueble...» (No se mencionan argumentos, luego presumo que el fundamento de tal afirmación radica en el tenor literal del precepto).

2. La segunda posición considera que el tutor no necesita autorización judicial para comprar un inmueble en nombre y representación del tutelado.

Son cinco las razones que abogan por este criterio:

1'. El art. 271.2° sólo se refiere a los bienes que ya sean del tutelado, no a los bienes que van a ingresar en su patrimonio.

El argumento, que me parece muy importante, está tomado de Peña Bernaldo de Quirós, Derecho de Familia, 1989, p. 590. Se propugna una interpretación finalista del precepto: su finalidad es proteger a los bienes que forman parte del patrimonio del tutelado, no a aquellos que van a ingresar en el mismo.

2'. El precepto, a la hora de exigir autorización judicial, se refiere sólo a cierto tipo de bienes: inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios. Se refiere, por tanto, a la disposición de tales bienes, pero no a la disposición de dinero (por tanto incluye la venta de inmuebles, pero no su compra).

3'. La interpretación restrictiva del precepto es la única vía para evitar consecuencias absurdas. Ejemplo: la donación también es un acto dispositivo susceptible de inscripción en el Registro de la Propiedad; sin embargo, el tutor no precisará autorización judicial para aceptar la donación pura y simple de un bien inmueble en favor del tutelado (fijémonos: sí la necesita para donar, no para aceptar en forma pura y simple lo donado; el ejemplo es simétrico con la interpretación que propugnamos en relación a la compraventa).

4'. La interpretación que propugnamos del inciso «o celebrar contratos o realizar actos que tengan carácter dispositivo y sean susceptibles de inscripción» no lo deja desprovisto de contenido, ya que tal inciso sigue siendo aplicable a actos tales como la cesión del crédito hipotecario, extinción de derechos reales pertenecientes al tutelado, concesión o extinción de un derecho de arrendamiento, obra nueva, división horizontal, divisiones, agrupaciones...

5'. En relación al carácter dispositivo del acto o contrato, por tanto, hay tener en cuenta de forma cumulativa dos requisitos:

· uno, que se disponga de un bien integrante del patrimonio del tutelado (que el bien salga del patrimonio, no que ingrese en el mismo); 

· y dos, que la disposición se refiera a uno de los bienes mencionados en tal precepto, no meramente a una suma de dinero (insisto: el dinero no es propiamente una cosa -salvo el caso extraordinario de identificación física del mismo- sino un valor o cifra abstracta de cambio).

Pues bien, si el tutor compra un inmueble en representación del tutelado:

- Hay acto dispositivo, ya que se dispone de dinero integrante del patrimonio del pupilo. Luego se cumple el primer requisito.

- Pero el acto dispositivo no recae sobre un inmueble, ni ninguno de los otros bienes mencionados en el precepto. Por tanto no se cumple el segundo requisito.

Como hemos indicado que la aplicación del art. 271.2 C.C exige la concurrencia de los dos requisitos (no basta con sólo uno de ellos), concluimos que es inaplicable a la compra de un inmueble hecha por el tutor en nombre de su pupilo. 

· PISO COMPRADO CON GARANTIA HIPOTECARIA ANTES DEL MATRIMONIO POR UN CONYUGE QUE SE CASA EN REGIMEN DE GANACIALES.

Un caso que suele darse frecuentemente en la práctica es la situación que se produce cuando alguien compra un piso antes de contraer matrimonio financiado con préstamo hipotecario, y luego, contrae matrimonio sin haber pagado por completo la hipoteca al banco(que casi siempre es así debido al gran número de años de la hipoteca),

 ¿Es aplicable el art.1357.2 del CC? O dicho de otro modo, ¿el piso es ganancial o privativo?

ART.1357 CC”Los bienes comprados a plazos por uno de los cónyuges antes de comenzar la sociedad tendrán siempre carácter privativo, aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial.

Se exceptúan la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales se aplicará el artículo 1.354.”

ART.1354 CC “Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestación, en parte ganancial y en parte privativo, corresponderán pro indiviso a la sociedad de gananciales y al cónyuge o cónyuges en proporción al valor de las aportaciones respectivas.”

Partiendo de estos preceptos del CC tenemos dos teorías que podemos sintetizar de esta manera:

1. EL PISO ES PRIVATIVO

· Por el tenor literal del 1357.2 CC, ya que no es una venta a plazos, porque el precio de la compra del piso se paga al contado, no a plazos.
· Cuando se abonan las cuotas del préstamo, se cumple una obligación distinta a la compraventa, ya que lo que se paga es la deuda contra el banco por la hipoteca, el piso ya está pagado.
· El 1357.2 CC se refiere a compra a plazos, y aquí no hay tal supuesto
· No confundir la compraventa del piso y el préstamo para pagar la hipoteca, son dos contratos diferentes y no cabe aplicar la teoría del negocio complejo o mixto
· Por la “cosificación de la cuota”, si la primera cuota pagada antes del matrimonio era privativa, cosifica a las demás, y solo habría derecho de reembolso a la sociedad de gananciales
2. EL PISO ES GANANCIAL

· Porque estamos ante un NEGOCIO COMPLEJO o mixto, es decir, dos negocios coligados entre sí, la compraventa es el negocio principal que causaliza al préstamo hipotecario, dicho de otro modo, la hipoteca se pide al banco para pagar la compraventa del piso
· Si bien la afectación a la persona debe favorecer la privatividad, la afectación a la familia debe favorecer la ganancialidad, por un principio de justicia ganancial o material
· Se puede equiparar por analogía la venta a plazos del 1357.2 CC de cualquier compraventa a las amortizaciones periódicas de la hipoteca, que en realidad también se van pagando por plazos
· En mi opinión pueden darse situaciones injustas con el cónyuge no comprador, porque imaginemos que el soltero compra el piso y pide un préstamo hipotecario de 50 cuotas, y solo ha pagado 3 o 4 cuotas de la hipoteca como soltero y casi todas las restantes casado en gananciales, ¿no es injusto considerar privativo un bien que casi al completo se satisface con dinero ganancial?
Rafael Bescansa

NOTARIO de La Unión (Murcia)
3. PRECIO APLAZADO, CONDICIÓN RESOLUTORIA Y LETRA DE CAMBIO 

CASO: A vende a B una finca por precio aplazado, pactándose que por falta de pago del precio tendría lugar, conforme al artículo 1504 CC, la resolución de la venta. El precio se representa por tres letras de cambio. A, con posterioridad, endosa las letras a C, con la indicación de que cede al endosatario los derechos referentes a la provisión de fondos. Impagada que ha sido una de las letras, C trata de resolver la venta con base en la estipulación contenida en el contrato de compraventa.

El pacto de lex comissoria no garantiza el pago del precio, es una estipulación contractual dirigida a mantener el equilibrio de prestaciones. 

Por otra parte, la obligación cambiaria es abstracta, en el sentido de que está desvinculada de la relación jurídica subyacente que justifica la emisión del título.  Incorpora la letra de cambio un crédito dinerario sin que quepa oponer al tenedor-acreedor excepciones basadas en dicha relación subyacente (y tampoco podrá el tenedor alegar circunstancias de la relación subyacente).

Siendo lo anterior de este modo ha de concluirse que, como no ha habido una cesión de contrato, no se ha transmitido con la letra el derecho a resolver y no puede ejercitarse esa facultad. 

El hecho de que lleve incorporada la cláusula de cesión de la provisión en nada cambia esta conclusión. La cesión de la provisión es una institución de perfiles poco definidos, que, a lo sumo debe entenderse como un mecanismo dirigido a mitigar las consecuencias de un eventual perjuicio de la letra, permitiendo al endosatario ejercer las acciones causales para el pago del precio, que se adicionarían a las puramente cambiarias. Pero no puede identificarse con la cesión de contrato (que es lo que sería preciso para que un tercero pudiese ejercer la facultad resolutoria). La cesión de contrato es una institución con perfiles propios y que exige, entre otras cosas, el consentimiento (previo, simultáneo o posterior) del contratante cedido.

Un caso parecido sería el de cesión por el vendedor del crédito dinerario derivado del contrato. Es decir, del derecho a exigir el precio aplazado (también garantizado con condición resolutoria). La solución es aquí la misma. Como la condición resolutoria no es una garantía que asegure el pago del crédito, no se aplica el artículo 1528 CC, según el cual “la venta o cesión de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio”.

En resumen:

· La condición resolutoria no es una garantía del pago del precio. Todo lo más es una garantía del cumplimiento del contrato en un sentido psicológico: compele al comprador a pagar so amenaza de perder la cosa

· La facultad resolutoria solo se cede si se cede el contrato, para lo que es necesario el consentimiento del contratante cedido, es decir, del comprador.

Luis L. Bustillo Tejedor

                                                    

 Notario de Felanitx.

15. RESERVAS 

NATURALEZA JURIDICA.

Ha sido discutida;        

1) algunos autores antiguos y sentencias antiguas del TS creyeron que era un supuesto de usufructo del reservista y nuda propiedad de los reservatarios.       

   Esta postura es totalmente rechazada por los autores modernos y la actual jurisprudencia del TS.        

2) otros autores prefieren equiparar las reservas a la sustitución fideicomisaria condicional (ROCA SASTRE). 

3) según otra posición - casi idéntica a la anterior - se trata de un derecho sometido a condición, de tal forma que el reservista está sometido a condición resolutoria y los reservatarios a condición suspensiva. Actualmente la jurisprudencia parece inclinarse por esta posición.         

4) otros prefieren hablar de mera expectativa del reservatario, o de titularidad preventiva y eventual del mismo (DE CASTRO y STS 2 Mar. 59).         

5) VALLET. Considera la reserva como algo semejante a las legítimas, en el sentido de que las normas jurídicas sobre reservas tienen también una actuación de freno de la libre disposición del reservista, obligándole a no desviar los bienes reservables de su destino a favor de los hijos y descendientes del primer matrimonio.      

   Pero los reservatarios no tienen derecho actual alguno sobre los bienes reservables (ni siquiera condicional).  Solo tienen una expectativa protegida,         

5 ) ROCA-SATRE MUNCUNILL habla de una sucesión legal a título particular. Una especie de legado legal porque se sujetan los bienes reservables a una trayectoria prefijada por la ley. Y el reservatario sucede por ministerio de la ley pero a titulo singular porque sucede en los concretos bienes fideicomitidos.

	RESERVA VIDUAL


Dice el art. 968 Cc que "además de la reserva impuesta en el art. 811, el viudo o viuda que pase a segundo matrimonio estará obligado a reservar a los hijos y descendientes del primero la propiedad de todos los bienes que haya adquirido de su difunto consorte por testamento, por sucesión intestada, donación u otro cualquier título lucrativo; pero no su mitad de gananciales".        

► Su Ratio: Caben dos tesis

1.La reserva ordinaria se impone en beneficio de los hijos o descendientes del primer matrimonio. En consecuencia, sólo ellos pueden excluir el juego de la reserva, tal como resulta del 970 Cc por el que cesará la obligación de reservar si renuncian.

2ª. TESIS: la “suposición legal de q la disposición a favor del cónyuge no se hubiera otorgado si el disponente llega a saber q con la segunda boda o la adopción se perjudicarían a los hijos comunes”. Esta tesis critica la postura anterior (proteger hijos primer matrimonio)

1. Los hijos están suficientemente protegidos por las legítimas.

2. Además ¿qué ocurre con los hijos que no lo son del primer matrimonio, como los extramatrimoniales o con los de la pareja de hecho? ¿Por qué tienen q estar más beneficiados los hijos matrimoniales que gozan de la resererva y no en cambio los de una pareja de hecho?

         Esta discusión puede tener consecuencias prácticas ya que nos puede servir para responder la duda de si puede el cónyuge premuerto excluir la reserva viudal ya sea directamente o indirectamente, por ejemplo ordenando una sustitución fideicomisaria

► ¿ Hay reserva viudal en un legado pro legítima?. 

A favor:

 - Al conmutarse son bienes adquiridos en propiedad por el viudo procedentes del testador, y si fueran los que conmutan los herederos, por los parientes del difunto en consideración a éste.

- El art. 968 Cc impone reservar los bienes adquiridos por el viudo por sucesión intestada. A lo único que se puede referir es a la legítima viudal que es lo único que el testador percibirá en la intestada existiendo descendientes. Por lo que incluso habría argumento para defender que debe reservar la legítima viudal, tanto en usufructo, como como conmutada, o como legado pro legítima.

Nosotros sin embargo, nos manifestamos en contra por diversos argumentos:

a. El 968 al referirse a lo q reciba por intestada puede referirse al caso que el viudo reciba como heredero abintestato por repudiación de todos los descendientes.

b. No se puede reservar el usufructo viudal, porque sería absurdo, ya que nada habría que reservar. El usufructo sería vitalicio y a la muerte del cónyuge reservista se extinguiría, no percibiendo nada los reservatarios. Si no se reserva el usufructo viudal ¿Por qué la parte conmutada que viene a ocupar su lugar?

c. El 968 y ss impone la reserva sobre los bienes adquiridos a título gratuito y el legado pro legítima, o la conmutada no es una atribución gratuita sino onerosa. Se hace en pago de legítima, o bien se cambia un usufructo del tercio de mejora por la propiedad de una finca. Hay prestación y contraprestación.

► ¿Puede el primer causante (es decir el cónyuge premuerto) excluir el juego de la reserva vidual? (expresamente en testamento, o bien tácitamente, determinando un destino concreto, por ej. Con una sustitución fideicomisaria).

■ NO PUEDE. Son sus argumentos:

1. Porque el Cc no lo permite y las normas sobre las reservas son imperativas. A diferencia por ejemplo del 149 ley sucesoria de aragón en la reserva “sólo tendrá lugar cuando aparezca previamente determinada en testamento abierto o en escritura pública”. En el cc no hay norma similar.

2. La reserva ordinaria se impone en beneficio de los hijos o descendientes del primer matrimonio. En consecuencia, sólo ellos pueden excluir el juego de la reserva, tal como resulta del 970 Cc por el que cesará la obligación de reservar si renuncian.

Si la renuncia de los hijos o descendientes del primer matrimonio puede extinguir la reserva, es que ésta se ha establecido por la ley a su favor.

■ SÍ PUEDE. 

Vamos a contestar los argumentos de la tesis que niega la posibilidad consultada.

▬ Respecto a argumento de q el Cc no lo permite y las normas sobre las reservas son imperativas. Lo contestamos a través de dos ideas:

1. Por el principio de la libertad de testar sólo limitado por las legítimas (art. 763 Cc y 814.5 Cc).

2. Las reservas en cuanto limitativas de la facultad de testar deben interpretarse estrictamente. Son normas excepcionales (art. 4 Cc).

▬ El argumento de la ratio de la reserva puede negarse porque según VALLET la ratio de las reservas no es la de proteger a los hijos o descedientes del primer matrimonio sino la “suposición legal de que la disposición a favor del cónyuge no se hubiera otorgado si el disponente llega a saber q con la segunda boda o la adopción se perjudicarían a los hijos comunes”.


Por la ratio vista el 970.2 Cc nos dice que “Cesará la obligación de reservar (…) o cuando se trate de cosas dadas o dejadas por los hijos a su padre o a su madre, sabiendo que estaban por segunda vez casados”. Es decir presume la ley la voluntad del disponente, en este caso los hijos, de que no habrá obligación de reservar pq donan al progenitor sobreviviente a pesar de q ha contraído segundo matrimonio.

De este art. 970.2 se deduce que la ratio de la reserva vidual es la expuesta y q si se presume q no hay reserva en lo donado en las condiciones del artículo citado por los hijos, tampoco cuando el disponente sea el cónyuge premuerto q excluya la reserva expresa o tácitamente.


Debemos seguir profundizando en la ratio de la reserva vidual; si es la de proteger a los hijos o descendientes del primer matrimonio. Puede criticarse por las razones ss:

1. Los hijos están suficientemente protegidos por las legítimas.

2. Además ¿qué ocurre con los hijos que no lo son del primer matrimonio, como los extramatrimoniales o con los de la pareja de hecho? ¿Por qué tienen q estar más beneficiados los hijos matrimoniales que gozan de la reserva y no en cambio los de una pareja de hecho?

► CUESTIONES DUDOSAS RESPECTO A RESERVISTAS Y BIENES RESERVABLES

■ Reservistas:  Es el viudo o viuda que pasa a segundo matrimonio. 

● En el caso de matrimonio nulo hay que distinguir:       

a) si el matrimonio nulo es el primero, no hay duda de que por la doctrina del matrimonio putativo del art. 79 Cc, tal matrimonio produce efectos civiles respecto de los hijos, y, por tanto, nace la reserva.         

b) si el nulo es el segundo, cuando hay hijos 
no puede haber duda de que existe obligación de reservar porque los hijos del primer matrimonio no pueden quedar menos protegidos que en el caso de que el viudo tenga un hijo extramatrimonial o adoptivo. Si no hay hijos no cabe hablar de reserva.         

● Cuestión especialmente interesante es el caso de divorcio. LACRUZ considera que existe identidad de ratio y debe darse la misma solución ( habría reserva).  Lo que ocurre es que el divorcio es  un supuesto de disolución del matrimonio que no pudo ser previsto por el legislador de 1889.       

 DIEZ-PICAZ0, por contra, dice que el legislador no ha modificado la regulación en la reforma del Cc y claramente se refiere al viudo o viuda por lo que no cabe incluir el divorcio.           

● ¿Y si en lugar de contraer segundo matrimonio, el viudo forma una pareja de hecho? En una interpretación literal del Código civil no habría obligación de reservar. Otros lo admiten porque:

· Es una situación análoga al matrimonio.

· Proteger a los hijos del primer matrimonio.

· No dar mejor trato a los miembros de una pareja de hecho que a los cónyuges.

■ Bienes reservables:  lo son - art. 968 Cc - los bienes que el  viudo  o viuda haya "de su difunto consorte por testamento, por  sucesión intestada, donación u otro cualquier título lucrativo".  Y conforme al art. 969 Cc, los bienes que,  por los títulos en él expresados, haya adquirido el viudo o viuda de  cualquiera de los hijos de su primer matrimonio, y los que haya  habido de los parientes del difunto por consideración a éste".      

· Casos dudosos: Siguiendo a CÁMARA:

- No hay reserva cuando se trate de regalos módicos o usuales.

- Y en las donaciones remuneratorias u onerosas sólo dan lugar a la obligación de reservar en cuanto al exceso del valor de la carga o del servicio remunerado.


Porque sólo en lo que exceda será considerada donación. Otros dicen en cambio que sería reservable toda porque la ley no distingue y el art. 619 Cc califica a las remuneratorias y onerosas de donaciones.

► EFECTOS PEDIENTE LA RESERVA

● Derechos del reservista:  

 1) Facultad de mejorar; según el art. 972 Cc "a pesar de la obligación de reservar, podrá el padre o la madre, segunda vez casado, mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos o descendientes del primer matrimonio, conforme a lo dispuesto en el art. 823 Cc".       

   Y añade el primer párrafo del art. 973 Cc que "si el padre o la madre no hubiese usado, en todo o en parte, de la facultad que le concede el artículo anterior, los hijos y descendientes del primer matrimonio sucederán en los bienes sujetos a reserva, conforme a las reglas prescritas para la sucesión en línea descendente, aunque a virtud de testamento hubiesen heredado desigualmente al cónyuge premuerto o hubiesen repudiado la herencia".              

  ¿ Qué extensión tiene la posibilidad de mejorar?           

· Algunos autores, creen que una tercera parte de los bienes reservables en base a la llamada que se hace al art. 823 Cc. 

· ROYO MARTINEZ entienden que como respecto de la reserva no hay tercio libre, la mejora podrá comprender hasta la mitad de los bienes reservables. ((es decir, la reserva no puede dejarse a cualquiera sino sólo a los hijos y descendientes del primer matrimonio, de manera que si la mejora es la mitad de la legítima larga, podrán emplearse la mitad de los bienes reservables. Para mi tiene el problema que identifica reserva y legítima, además puede ser que los legitimarios no coincidan con los reservatarios, por ej si tiene el premuerto un hijo extramatrimonial)).    

· DE BUEN sólo debe respetarse el 1/3 de legítima estricta por lo que será de 2/3.         

· ROCA SASTRE y otros creen que la mejora puede ser de todos los bienes reservables. Se apoya en tenor literal del art. art. 973 Cc que "si el padre o la madre no hubiese usado, en todo o en parte, de la facultad de mejorar con los bienes reservables…”      

2) Facultad de desheredar; dice el art. 973.2 Cc que "el hijo desheredado justamente por el padre o por la madre perderá todo derecho a la reserva, pero si tuviere hijos o descendientes se estará a lo dispuesto en el art. 857 y en el art. 164.2".         

¿ El reservista puede desheredar a los reservatarios? ROCA-SASTRE lo niega porque sólo le permite el Código civil mejorar, no desheredar. Sin embargo, la mayoría de la doctrina como VALLET o LACRUZ lo admiten toda vez que:

1. Pudiendo proceder los bienes reservables de personas diferentes al cónyuge premuerto  (art. 969 Cc) no se entiende como se otorga la facultad de desheredar al cónyuge premuerto.

2. El CC no habla de “cónyuge premuerto” sino de padre o madre.

     3. Sobre todo porque el reservatario sucede al reservista (cónyuge viudo).

3) Facultad de enajenar los bienes reservables;            

- art. 974 Cc que "serán válidas las enajenaciones de los bienes inmuebles reservables hechas por el cónyuge sobreviviente ANTES de celebrar segundas bodas, con la obligación, desde que las celebrare, de asegurar el valor de aquéllos a los hijos y descendientes del primer matrimonio".

-  art. 975 Cc que "la enajenación que de los bienes inmuebles sujetos a reserva hubiere hecho el viudo o la viuda DESPUÉS de contraer segundo matrimonio subsistirá únicamente si a su muerte no quedan hijos ni descendientes del primero, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Hipotecaria".         

 Esto significa que si no consta en el Registro la cualidad de reservables de los bienes enajenados y el comprador reúna los requisitos del artículo 34 LH, queda protegido frente a los reservatarios.

Es decir no consta la reserva en el registro y se enajena a título oneroso el bien reservable, en este caso el reservatario no podría ir contra el comprador. ¿Pero qué requisitos debería tener el comprador? Aquí en principio podríamos hablar de la discusión de la tesis monista y dualista aunque el 975 parece que se inclina por requerir adquisición onerosa porque habla de “enajenación”.

♣ Otro matiz interesante sería relacionar el 28 LH con el 975 Cc por lo que si la viuda adquiere mortis causa y vende antes de dos años no jugaría el 34 Lh sino el 28 LH, y se perjudicaría al comprador.      

            Si consta en el Registro dicha cualidad cabe la acción para atacar las enajenaciones y recobrar los bienes. La misma consecuencia se producirá según  VALLET si la reserva no estaba inscrita en el registro pero el adquirente era de mala fe y concurriera los requisitos de la acción pauliana.

► ¿El derecho del RESERVATARIO puede ser objeto de transmisión inter vivos?         

   * en esta fase de pendencia hay autores (ROCA SASTRE, LACRUZ) - y también el TS - que consideran que tienen un derecho sujeto a condición suspensiva por lo que es un verdadero derecho subjetivo que es transmisible, si bien la eficacia de la transmisión queda pendiente de que se cumpla la condición.      

  * la posición contraria fue mantenida por la DGRN, VALLET y DIEZ-PICAZO.  La razón básica es que la reserva es herencia del reservista y no del causante, y los reservatarios heredan al reservista.  Por eso no cabe transmitir la expectativa jurídica que los reservatarios tienen de heredar porque sería un pacto prohibido por el art. 1271 Cc.         

RESERVA LINEAL

Por  el art. 811 Cc "el ascendiente que heredare de su descendiente bienes que éste hubiese adquirido por título lucrativo de otro ascendiente, o de un hermano, se halla obligado a reservar los que hubiere adquirido por ministerio de la Ley a favor de los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la línea de donde los bienes proceden".         

► Fundamento de la reserva lineal

Tiene un origen muy próximo, puesto que es una institución creada "ex novo" por el Cc. para resolver un supuesto concreto que podía ser injusto

  Como dice ALONSO MARTINEZ, trata de evitar el peligro de que "bienes secularmente poseídos por una familia pasen bruscamente a título gratuito a manos extrañas, por el azar de los enlaces y muertes prematuras".       

La manifestación más aguda de este problema (que fue el que inspiró   Alonso Martínez) era el siguiente: << (es interesante para ver la ratio de la reserva lineal) el hijo mayor de un magnate sucede a su padre en la mitad de la herencia correspondiendo a los demás hermanos un lote modestísimo en la herencia del padre-magnate; aquel hijo (el favorecido) se casa y fallece al poco tiempo dejando un “tierno vástago”; la viuda, todavía joven, contrae segundas núpcias y tiene la desdicha de perder al hijo del primer matrimonio, heredando la fortuna (del hijo) con exclusión del padre y de los hermanos (a los que había tocado un modestísimo lote en la herencia paterna) de su primer marido. No hay para qué decir que si hay descendientes del segundo matrimonio, a ellos se transmite en su día la herencia. Por donde resulta irritante espectáculo de que los vástagos directos del magnate viven en la estrechez y, tal vez, en la miseria, mientras gozan de su rico patrimonio personas extrañas a su familia y que, por orden natural, le son profundamente antipáticos>>.

   Aunque tras la reforma de 1981 la institución como dice GIMÉNEZ-DUART ha perdido gran parte de su fundamento porque el art. 944 Cc en la sucesión intestada prefiera al cónyuge viudo frente a los colaterales. (( Sin embargo esta idea no es ta pero no a los ascendientes. Además. Se mantiene intacto su juego en la suc intestada, y obedece a la suc troncal)).        


También nos recuerda CASTÁN su fundamento se puede encontrar en un intento de aproximarse a los derechos forales en aras de una unificación civil que finalmente no se produjo
. 

► ¿Puede el descendiente causante de la reserva excluir el juego de la reserva lineal? (expresamente en testamento, o bien tácitamente, determinando un destino concreto de los bienes, por ej llamando al reservista como heredero universal o incluso legándole la legítima)

El argumento en contra es el tenor del 811 Cc y que en nuestro código no se permite, a diferencia por ejemplo del 149 ley sucesoria de Aragón en la reserva “sólo tendrá lugar cuando aparezca previamente determinada en testamento abierto o en escritura pública”.


El argumento a favor es la ratio del 811 del Cc. El fundamento de la reserva lineal es impedir que los bienes se desvíen de la línea de donde proceden “por un AZAR de la vida”. En consecuencia no habrá reserva cuando el desvío no sea por azar sino por voluntad del testador.


Este argumento sirve a VALLET para justificar que sólo habrá reserva cuando el reservista haya recibido bienes por legítima extra o contra testamento no cuando se le legue voluntariamente por el descendiente causante de la reserva su legítima o le nombre heredero. ( por  ejemplo, Hijo premuere a su padre en su testamento; y en el testamento del hijo le lega lo que por legítima le corresponda; no habría para VALLET reserva porque es desvío se producirá por voluntad del hijo.


¿ Y si el hijo nombró a su padre heredero universal? Para VALLET por el argumento visto no habrá reserva. Para otros sólo habrá reserva en la legítima, porque se cumple el 811, la recibe por Ministerio de la ley; no en cambio en la parte libre).

((El reservista tiene que reservar los bienes reservables pero puede sin más cumplir la reserva dejando todos los bienes reservables a uno de los reservatarios)).

► ¿Hay reserva lineal cuando los bienes no se desvían de la linea de la que proceden?

Por ejemplo: Un hijo heredó de su abuelo paterno una finca de caza. El hijo muere intestado, le hereda su padre (era huérfano de madre). Es decir que el reservista sea de la misma línea de procedencia del ascendiente o del hermano de quien procedan los bienes. ¿Hay 811Cc?

· Podemos defender que se aplicará el 811 Cc porque éste no distingue. Y por consiguiente, donde la ley no distingue tampoco lo haremos nosotros.

· VALLET niega que haya reserva ya que no se producirá el peligro que el 811 quiere evitar: impedir que los bienes se desvíen de la línea de donde proceden. Tesis acogida por la STS de 29 septiembre de 2006, y la STS de 13 de marzo de 2008.

  Y STS 21 de octubre 2010; “basta que no pasen los bienes a línea distinta de la originaria para que la institución de la reserva haya cumplido su finalidad”.

► ¿Hay reserva lineal cuando el reservatario es descendiente común del ascendiente reservista y del ascendiente o hermano q dispuso a título gratuito a favor del descendiente causante? El caso sería sería Felipe (padre) y Letizia (mujer) tienen como hijos a Leonor y Sofía. Muere Felipe ab intestato y le heredan Leonor y Sofía, luego muere Sofía (descendiente causante)  ab intestato y le hereda su madre Letizia (reservista). ¿ Ha de reservar Letizia a favor de Leonor?

· Algunos creen q no habrá reserva lineal porque el reservatario estará suficientemente protegido con las legítimas.

· Otros dicen que juega el 811 porque el mismo no lo excluye, y la reserva es algo distinto a las legítimas, tal y como vamos a ver a comntinuación.

► Problemas de la legítima y la reserva

¿Los bienes sujetos a reserva se tienen en cuenta para calcular la legítima?

Vallet distingue tres escenarios:

I - Cuando los únicos reservatarios sean legitimarios que a su vez sean descendientes comunes del reservista y del otro ascendiente de quien procedían los bienes: Se tendrá en cuenta los bienes reservables para la legítima porque precisamente no habrá reserva, tal y como hemos resuelto en el apartado anterior.

II - El ascendiente reservista sólo tiene descendencia no común al otro ascendiente (por ejemplo Antonio está casado con Bea y tienen un hijo en común -Antoñito- y Bea tiene dos hijos de un anterior matrimonio. Antonio fallece intestado, hereda Antoñito una finca de caza; que posteriormente recibe Bea, tras el fallecimiento sin testamento de su hijo Antoñito; la duda es: ¿Para calcular la legítima de la herencia de la reservista computaremos también la finca de caza?): No se computarán para las legítimas de los descendientes no comunes los bienes reservables ya que operará como una sucesión separada y especial, porque los bienes reservables tienen una trayectoria predeterminada por la ley. Y si se contarán para la legítima de los descendientes comunes. 

- El presunto reservista dejase descendencia común al otro ascendiente, y además descendientes de otro matrimonio posterior o anterior (en el ejemplo visto sería el caso que tuviera Antoñito otro hermano hijo en común de Bea y Antonio -que llamaremos Antoñita-): Se forman dos masas de bienes, es decir, el art. 818 Cc jugará para unos y otros sobre masas diversas:

a) La base para calcular la legítima de los hijos comunes al ascendiente reservista y aquel de que proceden los bienes abarcará incluso los bs reservables -respecto a ellos no hay reserva- (en el fondo la idea es que para VALLET en estos casos no hay reserva lineal tal y como vimos anteriormente).

b) Pero estos bienes reservables no se cuentan para el calculo de la legítima de los descendientes no comunes al reservista y al ascendiente que donó al descendiente causante.

    Veámoslo con un ejemplo: El ascendiente  reservista tiene 4 hijos; dos de ellos (Ana y Bea) son comunes a su cónyuge premuerto que falleció intestado. A su vez la reservista tenía dos hijos de un matrimonio anterior  (Carlos y Diego), El caudal líquido son 1.200.000 euros incluidos los bienes reservables que valen 300.000 euros.

* los tercios de legítima y mejora respecto A y B valdrían 400.000 (120.000: 3); y respecto Cy D (900.000:3= 300.000);

La legítima estricta individual de A o de B valdrá 200.000 (400.000:2). Y las de C y D 75.000 (300.000:4).

Los 300.000 euros de diferencia entre 120.000 y 900.000 son masa sustraída por su destino a efectos de la sucesión legal y voluntaria de B y C. Esta exclusión no existe, por no reclamarlo el artículo 811 Cc con relación a Ana y Bea.

► ¿ Habrá reserva cuando los bienes reservables porque así lo ordenó el reservista  vayan a parar a uno de los posibles reservatorios, aunque no por igual entre todos los posibles reservatarios?

Habrá reserva que necesariamente se distribuirá entre los reservatarios por igual de defender que la institución de la reserva impone una especie de sucesión forzosa e igualitaria para los reservatarios similar a la sucesión intestada.

No obstante la sentencia del TS de 13 de marzo de 2008 considera que no habrá reserva en este caso ya que la obligación de reservar constituye una mera limitación en cuanto a la disposición de sus bienes por "el ascendiente que heredare de su descendiente", la cual queda cumplida por el hecho de su atribución a quien ostenta la condición de reservista ((en realidad tiene que ser “reservatario” creo que la sentencia se ha equivocado)), siendo la interpretación que ha de ser considerada como más acorde con la realidad social actual contraria a limitar al causante sus facultades de disponer mortis causa (artículo 3 del Código Civil .

► Reservatarios, son "los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la línea de donde los bienes procedan". Vamos a ir analizando cada uno de los diferentes requisitos, esto es: parientes “dentro del tercer grado” y que “pertenezcan a la línea de donde los bienes procedan”

- En cuanto al tercer grado, hoy la mayoría de los autores y el TS reiteradamente consideran que el cómputo debe hacerse desde el descendiente causante.     

    Si fallece alguno de los reservatarios antes que el reservista  y deja descendientes se plantea si hay derecho de representación de éstos en la reserva.  La opinión afirmativa es la mayoritaria.      

Se discute si son llamados como reservatarios todos los que estén hasta el 3º grado o aplicando por analogía las normas de la intestada, los más próximos en grado que excluirán a los más remotos salvo el derecho de representación cuando deba tener lugar.  

- Respecto a la línea de donde los bienes procedan
, se han mantenido varías posiciones:              

1) (Manresa) sólo cabe hablar de dos líneas: la paterna y la materna del descendiente, sin más subdivisiones.              

Así por ejemplo: El abuelo paterno lega al nieto un apartamento en la playa porque le da pena que es huérfano (el padre murió). Después muere el nieto y le sucede  ab intestato su madre (nuera del abueló que legó).


Según esta tesis serán reservatarios los parientes dentro del 3º grado contado desde el descendiente causante que sean paternos (por tanto la abuela y los tíos hijos del abuelo que legó).

ARGUMENTOS: Aplicar el art. 810 Cc que distingue entre líneas paternas y maternas. 


No obstante es criticado ya que:

1. El art. 811Cc no habla de línea paterna y materna sino sólo de “línea de donde procedan los bienes”.

2. Además el art. 810 Cc no trata de señalar el concepto jurídico de línea.

2) Sánchez Román: La línea se debe formar entre el descendiente heredado por ministerio de la ley  y el otro ascendiente o el hermano de quién procedían los bienes reservables; y que por ello, los reservatarios han de ser parientes consanguíneos tanto del descendiente causante como del ascendiente o hermano de quien proceden los bienes reservables.


Comparadas las consecuencias de esta tesis con la anterior no se observan diferencias cuando los bienes los recibió el descendiente de su padre o su madre. La verdadera diferencia se presenta en el caso de que la persona de quien procedan los bienes sea un ascendiente de ulterior grado. Así en el ejemplo visto procediendo los bienes reservables del abuelo paterno, la abuela materna no se entenderá comprendida “en la línea de donde proceden los bienes” a pesar de ser pariente del lado paterno del descendiente.

ARGUMENTO: Descansa esta tesis en la ratio del 811 cc que según la misma es la de impedir que los bienes pasen a la familia de otra sangre que la de la línea de la que aquellos proceden. En el ejemplo visto la abuela aunque sea pariente de sangre del descendiente causante de la reserva no lo es del citado abuelo.

CRÍTICA: No responde a lo que dice el art. 811 Cc. Este precepto no dice que los parientes han de serlo de las personas que se hallen en ambos extremos de la línea de procedencia inmediata de los bienes (es decir: ascendiente del que proceda el bien – descendiente causante; o hermano del que proceda el bien—descendiente causante). No dice que sean “parientes por la línea” sino que “pertenezcan a la línea”.

TESIS DE VALLET: Para juzgar el carácter reservable de los bienes sólo debemos atender a su origen inmediato (que proceda de un ascendiente o un hermano). Pero para determinar quienes son los reservatarios, debemos examinar quienes pertenezcan a línea trazada desde el pariente que los adquirió y además se hallen en el grado de parentesco exigido por el 811 Cc (el 3º grado).   En definitiva es la tesis que mejor encaja con la ratio del 811 Cc que es respetar la troncalidad pero dentro de ella atender como restrictiva a la libertad de testar a la troncalidad más estricta.

Así: 

a) De los bienes que en su trayectoria familiar ininterrum​pida procedan inmediata o mediatamente de un tatarabuelo, serán reservatarios todos los descendientes de este tatarabue​lo que sean parientes de tercer grado del descendiente, es decir: bisabuelo o bisabuela, abuelo o abuela, padre o madre, tíos, hermanos y sobrinos de su rama.

b) De los bienes procedentes mediata o inmediatamente del bisabuelo, pero no de un tatarabuelo, serán reservatarios el abuelo o la abuela, el padre o la madre, tíos, hermanos y sobrinos de su tronco.

c) De los procedentes tan sólo del abuelo: el padre o madre, tíos, hermanos y sobrinos de su rama.

d) De los de origen meramente paterno (es decir, los adquiridos por éste a título oneroso, o bien los que hubiere reci​bido gratuitamente de un no familiar o de un familiar que no sea de la línea de su padre o de su madre —los abuelos— ni de su abuelo o de su abuela —los bisabuelos—): serán reservatarios los hermanos y los sobrinos que lo sean por parte de dicho padre o madre, quedando excluidos los ascendintes y los tíos.

e) Y de los bienes procedentes originariamente de un hermano (por haberlos adquirido éste en una de las formas indicadas en el caso anterior), tan sólo serán posibles resérvalaríos los  sobrinos  del  descendiente  que  sean hijos  de este hermano.

Así seguimos fielmente el doble criterio exigido en el artículo 811. Para juzgar el carácter reservable de los bienes sólo debemos atender a su origen inmediato. Para determinar quienes son los reservatarios, deberemos examinar quiénes pertenecen a la línea de donde proceden los bienes en su trayectoria familiar y se hallen en el grado de parentesco exigido.

((Para entenderlo bien ver este ejemplo: Abuelo compró un bien inmueble, lo legó a un hijo que a su vez lo legó a uno de sus hijos quien fallece intestato heredándole su madre.

- Tesis que distingue ambas lineas: serán los reservatarios todos los de la línea paterna, incluida abuela paterna.

- Tesis Sánchez Román: se forma una línea desde el padre hasta el descendiente causante-hijo.

- Tesis Valle se incluye los consanguíneos de quien compró el bien (el abuelo) o sea los tíos del descendiente  causante. 

 La adquisición del reservista debe ser "por  ministerio de la Ley".  Todos los autores coinciden en que esta expresión incluye la  sucesión intestada.       

 La mayoría cree también que incluye la legítima, incluso la  atribuida por testamento. No obstante para VALLET sólo habrá reserva cuando el reservista haya recibido bienes por legítima extra o contra testamento no cuando se le legue voluntariamente por el descendiente causante de la reserva su legítima o le nombre heredero. Se apoya en el argumento de la ratio del 811 del Cc. En consecuencia no habrá reserva cuando el desvío no sea por azar sino por voluntad del testador.

Es decir, no habrá reserva cuando el reservista haya recibido bienes por legítima extra o contra testamento no cuando se le legue voluntariamente por el descendiente causante de la reserva su legítima o le nombre heredero. ( por ejemplo hijo premuere a su padre en su testamento le lega lo que por legítima le corresponda; no habría para VALLEt reserva porque el desvío se producirá por voluntad del hijo.


¿ Y si el hijo nombró a su padre heredero universal? Para VALLET por el argumento visto no habrá reserva. Para otros sólo habrá reserva en la legítima, porque se cumple el 811, la recibe por ministerio de la ley; no en cambio en la parte libre).

PROBLEMAS COMUNES A LA RESERVA LINEAL y VIUDAL

► ¿ Qué ocurre en caso de conflicto de reservas?

Algunos como VALET proponen dar prioridad a la reserva vidual, ya que a través de la misma se cumple tanto su finalidad como la del 811 Cc. 

Una reciente STS de 5 de junio 2008 ha resuelto el problema. Vamos a ver uno de sus fundamentos de derecho:

“Al denunciarse conjuntamente la infracción de los artículos 811, 968 y 969 del Código Civil, que se refieren respectivamente a la reserva lineal y a la ordinaria o vidual, se hace preciso determinar cuál de dichas modalidades de reserva ha de ser considerada como preferente en el supuesto de que, como ahora sucede, pudieran proyectarse ambas sobre los mismos bienes. Efectivamente, en el presente existe un supuesto de hecho encuadrable en ambas modalidades. Don Javier heredó de su hijo don Ernesto, en virtud de sucesión legal o intestada, la "bodega" en cuestión que, a su vez, don Ernesto había recibido por título de legado de su abuelo don Armando, concurriendo la circunstancia de que don Javier quedó viudo de la madre de don Ernesto -doña Amanda- y contrajo ulteriores nupcias con doña María Dolores, con la que tuvo dos hijas -doña Begoña y doña Amelia- es claro que el supuesto de hecho cabe en ambas clases de reserva:

 a) la lineal, en cuanto un ascendiente -don Javier- heredó de su descendiente -don Ernesto-, que falleció intestado, un bien que éste había recibido por título lucrativo de otro ascendiente -don Armando- ((que es abuelo paterno));

 y b) la ordinaria, puesto que el cónyuge bínubo -don Javier- había adquirido la "bodega" de un hijo de su primer matrimonio -don Ernesto- en virtud de sucesión intestada, lo que en principio le obligaba a reservarla a favor de los hijos y descendientes de aquél primer matrimonio por aplicación de lo dispuesto en los artículos 968 y 969 del Código Civil.

      Pues bien, ha de mantenerse que en el caso de colisión de ambas reservas en la persona de un mismo reservista y respecto de unos mismos bienes, con distintos reservatarios, ha de prevalecer la reserva tradicional, ordinaria o vidual de los artículos 968 y ss. del Código Civil sobre la reserva lineal del artículo 811, como ya reconocieron las antiguas sentencias de esta Sala de 4 de enero de 1911 y 21 de enero de 1922, según las cuales, si quedan hijos o descendientes del primer matrimonio del ascendiente reservista, se desvanece o queda inoperante la otra reserva que pudieran pretender los parientes del tercer grado. Ello no sólo porque la reserva ordinaria se establece a favor de parientes que se sitúan en la misma línea y en el grado más próximo de los posibles -hijos del matrimonio anterior-, sino también porque dicha reserva ordinaria es tradicional en nuestro derecho histórico mientras que la lineal se incorporó por primera vez al Código Civil, siendo así que la expresión que encabeza el artículo 968 en el sentido de que "además de la reserva impuesta en el artículo 811, el viudo o viuda..." no ha de entenderse en el sentido de marcar una relación de subsidiariedad de la reserva ordinaria respecto de la lineal o troncal, sino que responde únicamente al hecho de que, sistemáticamente, la regulación de la lineal precede en el código a las normas propias de la ordinaria.” ((también se podría dar otra visión: al no haber cambio   de línea -paterna- no debe haber reserva lineal, y sólo puede ser la viudal. La verdad es que plantea dudas este caso porque la reserva viudal puede tener sentido respecto a los bienes recibidos de los hijos en el caso de que dispusieran voluntariamente de los bienes a favor del padre pero no cuando es por sucesión intestada, no se puede decir que realmente exista una presunción de que no hubieran donado los hijos de saber que el padre iba a contraer segundas núpcias, es cierto que el 968 Cc incluye el caso de la intestada pero aquí la ratio parece más débil.))

 ¿Adquiere el reservatario automáticamente la reserva?

Ф SÍ → Toda vez que en las reservas hay un legado legal ( tienen su origen en la ley y afecta a bienes singulares). En consecuencia no hay 1006 Cc en las reservas.

Ф NO→  Porque nadie puede adquirir un derecho sin contar con su voluntad; es decir, se necesita la aceptación del reservatario. Por lo que podría haber 1006 Cc.

Otra cuestión; es la relación práctica, sobre todo interesante para dictamen entre el 1006 Cc y el art. 811 Cc. Piénsese en el caso que muere un padre intestado dejando viuda y un hijo, quien a su vez muere sin aceptar ni repudiar la herencia del padre y asimismo sin testamento. Si creemos que el transmisario (la madre) sucederá directamente al primer causante no habrá reserva lineal del art. 811 Cc (cosa diferente es que hubiera otro hijo o descendientes del primer matrimonio y contrajera nuevas nupcias por lo que podría haber reserva viudal del 968 y ss Cc). Si defendemos que en el derecho de transmisión hay dos transmisiones la consecuencia sería que la madre (transmisaria) heredaría al hijo (transmitente) en bienes que éste habría heredado del primer causante. ¿No recuerda al 811 Cc? (por supuesto en este caso ya no podría haber reserva viudal.

► ¿ A quien sucede el reservatario? ¿ Quién es el causante de la reserva?

       Es importante para aplicar normas de derecho interregional (sobre todo en aquellas legislaciones forales que no admiten las reservas o un determinado tipo de ellas) o internacional privado. ¿Es decir, el 9.8 Cc (la ley de la sucesión será la personal del causante) se aplica al causante de la reserva o al reservatario? ((O algo más retorcido: una reserva lineal en la que el reservatario sobrevivía al primer causante y premoría al reservista. Si se defiende que realmente el reservatario sucede al reservista no podría sucederle al haber premuerto, salvo que defendiéramos que sus descendientes le representaban, lo que nos remite a la discusión de si hay derecho de representación en la reserva.


O bien ¿por qué deudas responde el reservatario, por las del reservista o por las del primer causante?))

Hay dos tesis.

1ª VALLET: Se sucede al reservista, tanto en la reserva lineal como en la vidual. Esta afirmación se apoya en que la reserva supone una limitación o freno a la facultad de disponer del reservista para asegurarse que cumple el deber de no desviar los bienes de la línea de la que proceden.

2ª  DE LA CÁMARA: Distingue entre la reserva ordinaria y la lineal.

· Reserva ordinaria: El reservatario sucede al reservista. Se funda en:

1. Por el 972 Cc le corresponde la facultad de mejorar, incluso para algunos la de desheredar.

2. Si sucede al cónyuge premuerto ¿porque el 969 Cc permite que haya reserva sobre bienes que no los recibió el viudo del cónyuge premuerto?

· Reserva Lineal: Los reservatarios sucederían al causante de la reserva, a través del reservista. Es decir recordaría o sería asimilable ( aunque no igual) a una Sustitución fideicomisaria condicional.

Esta afirmación se basa en el argumento que si defendemos que el reservatario en el 811 sucede al reservista, tiene el problema que no se puede explicar ¿por qué título heredarían los reservatarios al reservista cuando no fueran descendientes de éste?. Es cierto que se podría decir que en caso de que los reservatarios sean descendientes del reservista heredarán a este por intestada, pero sería una solución no aplicable a los reservatarios no descendientes del reservista. Y en definitiva, no podríamos construir la sucesión en los bienes reservables de distinta manera según q los reservatarios sen descendientes o no del reservista.


En conclusión el reservatario sucederá al descendiente causante de la reserva en virtud de una delación legal excepcional similar a la sust fideicomisaria condicional. ( y con independencia de que puedan ser herederos testamentarios del reservista).((en el caso de que el reservatario premuera al reservista, podríamos aproximarlo al caso de la sustitución fideicomisaria condicional, y  alegar el 759 y 784 cc)).

► VISIÓN ACTUAL DE LAS RESERVAS:

1) La mayoría de la doctrina defienda que las reservas en cuanto limitativas de la facultad de testar deben interpretarse estrictamente, según el art. 4 Cc, porque son normas excepcionales, y porque el principio de la libertad de testar sólo está limitado según  (art. 763 Cc y 814.5 Cc) por las legítimas, no incluyendo dichos artículos, entre los limites a la libertad de testar, a las reservas.

2) CALATAYUD SIERRA propone suprimir las reservas ya que su fundamento es hoy muy discutible: 

a) la reserva viudal porque está basada en un sistema de recelos y desconfianzas hacia las segundas nupcias que hoy carece de fundamentos serios.

b) El fundamento de la reserva lineal, como señalara ALONSO MARTÍNEZ en la época de la codificación, era evitar que, por el azar de los enlaces y muertes prematuras, los bienes se desviaran de la línea de donde procedían. Aunque lo cierto es que esta reserva ha perdido su razón de ser desde la reforma de 1.981, al anteponer al viudo en el orden de suceder abintestato respecto de los colaterales, de tal forma que si el viudo hereda abintestato a su cónyuge premuerto no está obligado a reservar; en cambio, si hereda a través de un hijo premuerto, nace la reserva, lo cual es absurdo. 


Y como añade CALATUYUD porque el concepto nuclear de la familia que rige hoy en día no autoriza a atribuir derechos a parientes por el solo hecho de serlo y contra la voluntad del testador.

(( Por mi parte yo no estoy de acuerdo con esta corriente, creo que las Reservas siguen siendo útiles e incluso dado el aumento de los divorcios, las segundas nupcias o las familias recompuestas han adquirido recobrada vigencia. Vamos a explicarnos:

- La viudal (por ejemplo pensemos en un cónyuge que donó al otro una finca familiar, fallece y luego resulta que el sobreviviente tenía un hijo extramatrimonial, al que le acaba legando la finca por entero). Y estoy de acuerdo con VALLET en que su fundamento “suposición legal de que la disposición a favor del cónyuge no se hubiera otorgado si el disponente llega a saber que con la segunda boda o la adopción se perjudicarían a los hijos comunes”. Aunque creo que tendría que reformarse para:

(1) proteger no sólo a los hijos del primer matrimonio sino también a los de una previa relación extramatrimonial cuando concurriera el supuesto de hecho del 968 Cc, 

(2) Incluir el supuesto de que en lugar de un segundo matrimonio fuera una unión de hecho porque: es una situación análoga al matrimonio, proteger a los hijos del primer matrimonio, no dar mejor trato a los miembros de una pareja de hecho que a los cónyuges.

(3) Y como dice LACRUZ, incluir tb el caso de que en lugar de extinción del matrimonio por fallecimiento fuera por divorcio ya que existe identidad de ratio.

- Respecto a la LINEAL creo que ha ganado actualidad, piénsese sino en el siguiente caso: que de suprimirlas podría suceder que un abuelo testara a favor de su hija quien se divorcio de manera conflictiva de su marido. El abuelo fallece, luego su hija y nieta y le acaba sucediendo el exyerno al que no tragaba.


Ahora bien, delimitado el supuesto de hecho de la reserva, estoy de acuerdo con VALLET que deben interpretarse estrictamente y que el testador de forma expresa o tácita podría excluirlas; en la viudal pq se basan como vimos en la presunción legal de que no hubiera donado de conocer el 2º matrimonio, y en la lineal porque intenta desviar los bienes de su línea de procedencia cuando ese desvío se produzca por el AZAR, pero no cuando no sea por el azar sino por la voluntad del testador)).


No obstante debemos destacar que la visión actual de las reservas es muy crítica, se consideran que suponen una restricción a la libertad individual y la tendencia claramente es la de suprimir las restricciones de la misma, por lo que la opinión que expuesto es minoritaria, lo que ocurre es que he pretendido poner sobre el tapete que pueden seguir siendo útiles a la luz de las nuevas circunstancias familiares. La idea en el fondo es no tanto la de limitar las facultades del reservista sino que existe un bien de procedencia familiar, no generado por su esfuerzo sino recibido de otra persona, hay un aroma de troncalidad, o en el caso de la viudal la presunción de que ha habido una alteración sobrevenida de la causa, porque no se hubiera donado de imaginarse que iban a variar las circunstancias.


► Derechos forales  

■ NO HAY NINGÚN TIPO DE RESERVAS: en Galicia y Cataluña. En la nueva regulación catalana de la ley 10/2008 se han suprimido las reservas, y en la anterior sólo se admitía la viudal

■ RIGEN AMBOS TIPOS DE RESERVAS: En VIZACAYA por recoger una regulación propia: Y en el resto del País Vasco y en Baleares por aplicación del Código Civil; 

Y en Aragón siempre que el causante lo ordenare en testamento o escritura (art. 149) Para CÁMARA el art. 149 se refiere a la reserva viudal. En cuanto a la lineal, aunque la ley ni la excluye ni la regula; es difícil que en la práctica se de porque en Aragón los ascendientes no tienen la condición de legitimarios y sólo heredan ab intestato si se abre la sucesión  troncal conforme al art. 211 y en defecto de hermanos. Sin embargo  EMILIO GONZÁLEZ BOU, estima que el citado artículo 149 se refiere a ambos tipos de reserva ya que habla en general de "la reserva de bienes" 

sin distinción alguna.  

Carlos Pérez Ramos.

 Notario de Montellano (Sevilla).

16. .PACTOS PARASOCIALES

CONCEPTO

Los pactos parasociales son convenios celebrados entre todos o algunos de los socios de una sociedad con el fin de concretar, modificar o completar las relaciones internas, legales y estatuarias que les rigen.

 Otros autores los definen como contratos que vinculan a todos o partes de los socios y contienen una regulación complementaria en el contrato de la sociedad, vinculando a los socios utili singuli y no en su consideración de socios, es decir, sin interposición de la persona jurídica.

NATURALEZA

Su naturaleza es contractual, como así lo ha manifestado la DGRYN en resolución de 19 de febrero de 1998, en base al artículo 1255 CC.

CLASES

Sin detenernos exhaustivamente en ellos se puede hacer la siguiente clasificación:

· Por elementos subjetivos

1. De todos los socios

2. De alguno de los socios

· Por su forma

1. En escritura publica

2. En documento privado

· Por el tipo de negocio

1. Empresa familiar(protocolos familiares)

2. Relaciones societarias complejas

· Por elementos objetivos

1. Pactos de relación, que regulan relaciones entre los socios

2. Pactos de atribución, que conceden ciertas ventajas a la sociedad(generalmente de financiación por los socios)

3. Pactos de organización, como toma de decisiones, organización, funcionamiento.

EFECTOS

El punto más discutido de los PS es el efecto que tienen y su oponibilidad frente a la sociedad. Si el pacto es válido, se convierte en ley entre partes (1091 CC), y en caso de incumplimiento, la sociedad puede ejercitar la acción de daños y perjuicios, ejecución en forma específica…etc.

De hecho, el TS,  en sentencia de 2 marzo 2009 ha declarado que los PS son validos siempre que no superen los límites de la autonomía de la voluntad.

La pregunta es,

¿El acuerdo tomado en seno del órgano social(por ejemplo en Junta General) puede ser declarado nulo o anulable por contravenir lo pactado en un PS?

¿Es oponible el pacto frente a la sociedad?

TESIS NEGATIVA (STS 10 diciembre 2008,2 marzo 2009)

La mera infracción del convenio parasocial no basta por sí sola para la anulación del acuerdo tomado en el seno del órgano social:

· Porque para la impugnación del acuerdo es necesario que sea contrario a la ley, los estatutos, o lesionen en beneficio de uno o varios socios o terceros los intereses de la sociedad (art.204 TRSC)

· Los PS son eficaces entre socios que lo celebran, pero ineficaces frente a la sociedad, que como persona jurídica distinta de los socios, tiene la condición de tercero respecto al PS.

· Que el TRSC establece que los pactos que se mantengan reservados entre socios, no serán oponibles a la sociedad

· Art.1257 CC, principio de relatividad de los contratos y la idea de la ajenidad de la sociedad respecto los firmantes del pacto

· Principio de interés general y beneficio de los terceros que actúan en el tráfico, ya que las sociedades mercantiles deben su funcionar diligentemente y con transparencia.

TESIS POSITIVA (seguida por autores modernos)

Los PS son oponibles a la sociedad, los socios que firman el pacto quedan obligados  inter partes y frente a la sociedad en base a lo siguiente:

· La ficción de considerar que en el momento de acordar el PS los socios estaban reunidos en junta general universal

· La doctrina del levantamiento del velo de la persona jurídica

· Principio de buena fe y de interdicción del derecho

· Que la sociedad no puede ser tercero ajeno al PS en base al 1257 CC, ya que el pacto es para la sociedad como si fuere un pacto estatutario o reglamentario, siendo irrelevante la forma de aquel o la ausencia de publicidad.

· No resulta admisible la conducta del socio que se opone a satisfacer por vía societaria, lo que tendrá que cumplir por vía contractual.

· Cualquier acuerdo que contradiga un pacto suscrito por todos los socios resulta contrario al interés social.

Rafael Bescansa

NOTARIO de La Unión (Murcia)

17. EFECTOS RETROACTIVOS DE LA RATIFICACIÓN.

La ratificación es una declaración de voluntad unilateral y recepticia emitida por aquél en cuyo nombre se obró en un negocio jurídico por quién carecía de las facultades precisas para ello, por no tener poder o resultar éste insuficiente al efecto.

El negocio pendiente de ratificación es un negocio incompleto, pendiente de una suerte de condictio iuris que es la manifestación del supuesto representado. El artículo 1259 CC lo califica como nulo, pero es una nulidad subsanable o convalidable, una especie de ineficacia relativa. En todo caso, sus efectos propios no se producen sino desde la ratificación

Y esa ratificación tiene efectos retroactivos entre partes, de modo que el negocio ratificado se entenderá perfecto desde su celebración.

Pero la ratificación no podrá perjudicar los derechos adquiridos por terceros en el ínterin. Sería el caso del que ha obtenido una anotación de embargo sobre el bien antes de la ratificación.

¿Por qué?. Porque el título adquisitivo otorgado, por ejemplo por el mandatario verbal, por ser incompleto o nulo (da igual que esa nulidad sea convalidable) no genera una transmisión, de forma que cuando se anota el embargo, la cosa es del transmitente embargado, y no del adquirente que aún no ratificó.

Cuando se pretende que no se vea afectado el negocio ratificado por los derechos intermedios, es decir, que prevalezca el negocio adquisitivo que se ratifica suele alegarse que la ratificación no es un acto llamado a completar el negocio integrando el consentimiento, sino un acto puramente recognoscitivo de la existencia dela representación alegada. Sin embargo, en el caso de la STS de 22 de octubre de 1999, por ejemplo, se rechaza este argumento por no acreditarse la preexistencia del mandato representativo. De lo que se sigue que si se acreditase si prevalecería la adquisición sobre el embargo.

Lo anterior tiene mucha importancia desde el punto de vista notarial: no es lo  mismo que un sujeto actúe como mandatario verbal que como apoderado que dice que tiene poder pero no lo acredita. En el primer caso la retroacción de la ratificación no perjudicaría a terceros; en el segundo no haría falta siquiera la ratificación, bastaría con que se aportase el poder, y en todo caso prevalecería el negocio adquisitivo

Luis L. Bustillo Tejedor

                                                    

 Notario de Felanitx.

18. .LA PRETERICIÓN
COLISIÓN DE LA PRETERICIÓN INTENCIONAL con la PRET ERRÓNEA:

Varias tesis.

· DAR PREFERENCIA A LA INTENCIONAL: 

· Se basa en considerar q es la regla general, toda vez que se recoge en el primer párrafo del 814 CC. 

· Y además debe ser regla general pq párrafo q regula la errónea comienza con la expresión ”sin embargo…”. Lo q parece indicar q el párrafo 1º contine la formulación general de la preterición.

· Es la solución más respetuosa con la voluntad del testador, q es la norma fundamental, tal como se desprende del art. 675.1 Cc : Toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observará lo que aparezca más conforme a la intención del testador según el tenor del mismo testamento.Y el 814.5 : “A salvo las legítimas tendrá preferencia en todo caso lo ordenado por el testador”.

→ Crítica: 

1. No sigue el 814 q distingue entre pret errónea e intencional. El legislador da distinto trato a una y otra, al no distinguir si sólo hay una preterición, o hay de dos tipos, nos ha mostrado su voluntad q se apliquen a una u otras son propias normas. En caso contrario debería haberlo dicho expresamente, y no la ha hecho.

2. ¿ Pq si concurre un preterido erróneamente tendría derecho a qué se anulara la institución de heredero y se abriera la intestada y si concurre con un pret. intencional solo tendrá derecho a su legítima estricta
3. Se perjudica al preterido erróneamente, cuando la intención del legislador era justo la contraria, favorecerle.

DAR PREFERENCIA A LA ERRóNEA: 

Pq es la que más derechos concede al preterido, y por tanto más conforme con la protección de las legítimas, principio inspirador último del 814.

→ Crítica: De aplicar ésta solución concederíamos más derechos al preterido intencionalmente q los previstos en el 814.1 cuando sólo hay preterición intencional. Esta solución sería contraria a la voluntad del testador, pq a fin de cuentas ¿ Qué es la preterición intencional sino un caso de desheredación injusta no expresada en el testamento?. Le estaríamos atribuyendo más de su legítima estricta, pq abriríamos por el 814.2 la sucesión intestada ( dice q se anulará la institución de heredero), y si en caso de desheredación injusta sólo tiene derecho a la legítima estricta ((¿pq?= Pq parece más conforme con la voluntad del testador q debe ser respetada en lo posible, y éste al desheredar aun hijo ha querido aunque sea tácitamente mejorar a los restantes)).

Pq al preterir a un legitimario intencionadamente el testador tácitamente ha expresado un deseo, q debe ser respetado en lo posible, y el testador al preterir intencionádamente a un legitimario a ha querido aunque sea tácitamente mejorar a los restantes.  

COMBINAR AMBAS ( Solución que yo prefiero)

· Pq el art. 814 no distingue, según se trate de una única clase de preterición o de la aplicación de ambas pretericiones combinádamente.

· Tal cómo antes decíamos parece la tesis más conforme a la intención del testador, q en definitiva es la ley de la sucesión.( no quiere q el preterido reciba más de legítima estricta)

· Pq nadie discutiría q si concurre un preterido erróneo con un desheredado injusto, se abrirá la intestada a favor del primero, y se le atribuirá sóla la legítima estricta al preterido. ¿Pq tiene q ser una solución diferente cuando concurran preteridos intencionales con erróneos? ¿No se dice q es equiparable la desheradación injusta a la preterción intención?

 Carlos Pérez Ramos.

 Notario de Montellano (Sevilla).

� Art 1707 No puede un socio reclamar la disolución de la sociedad que, ya sea por disposición del contrato, ya por la naturaleza del negocio, ha sido constituida por tiempo determinado, a no intervenir justo motivo, como el de faltar uno de los compañeros a sus obligaciones, el de inhabilitarse para los negocios sociales, u otro semejante, a juicio de los Tribunales.





� Por cierto, que esta tesis hace más difícil aceptar la tesis de la transmisión directa sin fase intermedia de proindiviso de todos los propietarios, pues si el gravamen que recaía sobre cada piso se convierte en un gravamen de cuota ¿Cómo no entender que ello es por haber surgido también un proindiviso de los antiguos propietarios?. 


�	 Se refiere al caso del que habiendo recibido bienes donado de su excónyuge se divorcia y contrae nuevo matrimonio.


�	 Esta idea puede ser útil para dictámenes si pensamos que alguna duda interpretativa podría enfocarse teniendo en cuenta el derecho foral navarro y aragonés y su regulación de la sucesión troncal. Pero ¡Ojo! Como mero criterio orientativo NUNCA aplicando directamente el derecho foral al derecho común.


�	 Esta cuestión es muy complicada de entender, al leerlo lo mejor es hacerse un esquema con los ejemplos pero cuidado en caso de no entenderse (lo cual es muy normal) no os compliquéis la vida, es muy raro que caiga en el dictamen un problema sobre línea, y si cae el que no se vea no es nada grave.





