Jurisprudencia de la Direccién (zeneral

de lor Registror y del Notariado

LEGATARIO DE PARTE ALICUOTA : HECHA SU CARACTERIZACION, HU-
YENDO DE TODO CRITERIO OBJETIVO, ATENDIDA LA VOLUNTAD DEL
CAUSANTE EXPRESADA EN SU TESTAMENTO, NO HAVY RAZON PARA
APLICARLE CIERTAS INCOMPATIBILIDADES ESTABLECIDAS PARA EL
HEREDERO, ENTRE ELLAS LA DEL aRrfcuro 1.057 per, Cépico civiy,
QUE IMPIDE A ESTE SER CONTADOR.—SUPUESTO DE AUTOCONTRA-
TACION : EIL HECHO DE ADJUDICARSE DICHO LEGATARIO, ACTUANDO
como COMISARIO, BIENES DE LA HERENCIA EN FORMA DE CUOTAS
PROPORCIONALES, ALEJA, POR LA CORRESPONDENCIA DE INTERESES,
TODA SOSPECHA DE POSIBLE LESION EN LOS PERTENECIENTES A LOS
DEMAS SUCESORES, INCLUSO RESPECTO A LA ADJUDICACION QUE SE
HACE EN PAGO DE DEUDAS, QUE DEBE ENTENDERSE COMO ACTO PRO-
PIO DE PARTICION, KN LOS HECHOS A FAVOR DEI, ALBACEA, CON
FACULTAD DE ENAJENAR, CONFORME A LA RESOLUCION DE 22 DE
jurio DE 1939.-—FINALMENTE, SIENDO LA FALLECIDA DE NACIONA-
LIDAD ARGENTINA, DADO QUE LA SUCESION EN GENERAL SE RIGE
POR LA LEY DEL CAUSANTE (ART. 10 DRI, Cdpico civir EspafoL),
¥ COMO QUIERA QUE EL 7.° DEL CODIGO CIVIL, ARGENTINO OTORGA LA
PREFERENCIA A LA LEY DEL DOMICILIO, QUE LA TESTADA TENfA ES-
TABLECIDO EN TERRITORTO ESPANOI,, PROCEDE APLICAR LA LEY ES-
PANOLA, CONFORME A LA CUAL CABRTA ADMITIR EL NOMBRAMIENTO
DE CONTADOR-PARTIDOR,
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Resolucién de 30 de junio de 1956 («B. O.» de 17 de agosio).

«Dofia Maria Luisa Guerra Cortinez, natural de la Repiblica
Argentina, con residencia permanente en San Sebastidn durante
treinta afios, otorgd testamento el 26 de septiembre de 1946 ante
el Notario don Rafael Navarro Diaz, en el que leg el 45 por 100 del
usufructo vitalicio de sus bienes presentes y futuros a don Juan José
Pradera Ortega, dispensindole de la obligacién de prestar fianza y
facultdndole para enajenarlos, con la obligacién de invertir su im-
porte en bienes de general consideracién; nombrando Albacea y Admi-
nistrador de la herencia, con amplisimas facultades, al mismo dom
Juan José Pradera Ortega, por cuyo cargo le asigné una retribucién
del 10 por 100 del importe total de sus bienes hereditarios, pudicndo
actuar con entera independencia de otra persona argentina nombrada
con iguales facultades. Fallecida dicha sefiora, don Juan José Pra-
dera Ortega, dentro del plazo del albaceazgoe redacté el cuaderno
particional comprensivo de las operaciones de liquidacién, divisién
y adjudicacisn del caudal relicto, que, juntamente con una adicibn,
fué protocolizado €l 20 de octubre de 1954, por escritura otorgada
ante el Notario de San Sebastidin don Rafael Navarro Diaz

Presentada en el Registro la anterior escritura, fué denegada su
inscripeién por los siguientes defectos : «1) Porque el Contador-Par-
tidor que la practica, por su condicién, ademis de legatario de un
45 por 100 del usufructo vitalicio de los bienes hereditarios, o sea,
por su cualidad de legatario de parte alicuota, puede ser considerado
como heredero, por lo cual no puede ser Contador ; 2) Porque, dado
el volumen de los bienes que el dicho Contador se adjudica a si mismo
para pago de su cuota legada v demis legados y deudas instituidos
en el testamento, en relacién con el total valor hereditario, pudiera
considerarse el documento particional como tipico de un autocon-
trato, a@n no cuajado en nuestras Leyes ni en la jurisprudencia;
3) Porque siendo la causante de nacionalidad argentina, si en lo
referente a la forma o médule particional ha de regir su personal
estatuto, la particién mediante Contador no esti establecida en la
Ley de su pais de origen».

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma el auto del Presidente, v con revocacién de la nota del Re-
gistrador en todas sus partes declara hallarse extendida conforme a
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las prescripciones legales la escritura de protocolizacién de las ope-
raciones particionales, en méritos de la doctrina siguiente :

«Que en €l presente recurso los problemas a examinar y resolver,
segin los términos de la nota calificadora del Registrador, a los que
bhay que imprescindiblemente circunscribirse, son los siguientes :
A) Si el legatario de parte alicuota en usufructo de bienes heredita-
rios puede ser considerado como heredero, por lo cual no podria ser
Contador-Partidor ; B) Si por la adjudicacién que se hace a si mismo
el Contador-Partidor para pago de su cuota legada y demés legados
nstituidos en el testamento, pudiera considerarse el documento par-
ticional como tipico de un autocontrato; y C) Siendo la causante de
nacionalidad argentina, si la forma o modulo particional ha de ser
regida por su personal estatuto.

Que examinado el problema de la distincién entre heredero y
dicho legatario, en el 4mbito del Derecho comparado, se observa que
ia mayorfa de las legislaciones modernas desconocen, v por tanto
no regulan esta filtima institucién, que aparece refundida en el con-
cepto de heredero, entendiendo por tal aquel que es llamado a suce-
der en la totalidad o cuota de los bienes relictos, criterio asimismo
seguido por un sector de la doctrina patria, inspirado en el sistema
de la esuccessio» del Derecho germanico, donde se asigna carActer
no va prevalente, sino exclusivo, para la diferenciacién entre he-
redero y legatario, a la «asignatio» ; pero, como quiera que en le-
gislaciones como la nuestra, inspiradas en el sistema romano de la
sucesién «mortis causa», no cabe aplicar aquel criterio objetivo, hay
que atender al sentido espiritualista que la informa, ha de estarse
2 la voluntad del causante, formalmente expresada en su testamento,
y ha de acudirse consecuentemente al «nomen heredis» para conocer
[a naturaleza del llamamiento, que en el presente caso reviste caric-
ter de institucién a titule singular, puesto que se trata de un legado
de usufructo que implica la atribucibén de un «ius in re aliena», de
indole temporal.

Que, dentro de la dogméAtica de nuestro Cédigo civil, para que
pueda ser calificado de heredero el llamado a una sucesiébn ha de
reunir un doble requisito: a) caricter universal del Illamamiento
tart. 660) , v b) que tenga lugar el mismo a titulo de herencia y no
de legado ; es decir, voluntad evidente de asignar al sucesor nombre
y caricter de heredero (art. 668), de tal forma que si el primer re-
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quisito no mediare, y en lugar de atribucién universal €] llamamiento
se limita o circunscribe a cosa cierta y determinada, no habria he-
redero, sino legatario (art. 768), y si falta el «nomen heredis», es
decir, la expresién formal en el testamento de asignar este caricter
de universalidad al sucesor, estaremos en presencia de un legado
que, si estriba en una cuota, seri el legado de parte alicuota, de
tradicién en nuestro Derecho, tesis confirmada por la m4s reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente en la Senten-
cia de 16 de octubre de 1940, corroborada por la de 11 de enero
de 1950, en la que, sin dejar de valorar €l criterio objetivo latente
en el Derecho comparado, se reafirma el caricter espiritualista de
la sucesién en nuestro sistema civil, tradicional v actual, en el cual
la voluntad del causante tiene el rango de Ley de la sucesién, v a
ella y a la intencién evidente del testador ha de supeditarse para
definir la naturaleza del derecho de los llamados a la herencia; v
si, conforme a dicha voluntad v a la sistematica del Cédigo civil,
la institucidén es de legado, no es de razbn aplicar a éste ciertas in-
compatibilidades, establecidas para el heredero, entre ellas 1a del
articulo 1.057, que impide a éste ser Contador, ya que toda vez que,
como comprensivo de una norma prohibitiva, ha de ser interpretado
restrictivamente.

Que, en cuanto al segundo de los defectos, no cabe apreciar un
verdadero supuesto de autocontratacién, porque la testamentaria lle-
vada a efecto por el Contador-Partidor, mediante el inventario v
avalfio, fijacién de deudas y haberes v las congruentes adjudicaciones
enl pago y para pago de unas y otros, son actos todos ellos, segfin
opinién uninime de la doctrina, propios de la particién, que tiene
los efectos y alcance que a las de su clase les atribuye el art 1.057
del Cédigo civil, sin que les sea aplicable la teoria del autocontrato,
toda vez que, segtin declara la Resolucién de este Centro de 27 de
febrero de 1922, sblo estan sujetas a los principios del régimen con-
tractual las operaciones testamentarias practicadas por los herede-
ros al amparo del art. 1.058 del mismo Cuerpo legal; v aun, dado
gue por hallarse el Contador interesado en la particién, se vislum-
brara una actividad similar a la del que ejecuta el autocontrato, éste,
en el caso concreto que nos ocupa, seria admisible, puesto que fa
designacién del legatario de cuota como Albacea Contador-Partidor
viene adornada de tan amplias facultades, que es innegable que va
implicita la autorizaciém expresa de la causante para realizar todas
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las operaciones que no rebasan y hasta son ineludibles en la misién
del Comisario, el cual, a mayor abundamiento, al adjudicar los bie-
nes de la herencia en forma de cuotas proporcionales, aleja, por la
correspondencia de intereses, toda sospecha de posible lesién en los
pertenecientes a los deméis sucesores, incluso respecto a la adjudi-
cacibn que se hace en pago de deudas, que debe entenderse como
acto propiv de particién, en los hechos a favor del Albacea con
facultad de enajenar, segfin tiene declarado este Centro en Resolu-
cién de 22 de julio de 1939.

Respecto del tercer defecto consignado por el Registrador en
su nota, que el art. 10 del Cbdigo civil espafiol dispone que la su-
cesibén en general se regird por la ley del causante, v dado que los
criterios seguidos por el Derecho Internacional Privado para deter-
minar la Ley nacional aplicable son diversos, como quiera que el
articulo 7.° del Cédigo civil argentino otorgu la preferencia a la
Ley del domicilio, que la causante tenfa establecido en territorio
espafiol, procede aplicar la Ley espafiola, conforme a la cual ca-
brfa admitir el nombramiento de Contador-Partidor».

Ctimplenos ante todo resaltar la novedad de contemplar cémo
un Director, duefio de sus recursos y técnica, se enfrenta con la
propuesta de la Seccién correspondiente v, disintiendo de ella, «sin
desconccer ni menos subestimar el alcance y profundidad de los ra-
zonamientos de la misma, que evidencian el sazonado estudio que
del problema hizo»-—expresa con justicia—, tras rebatir la decisién
de aquélla, dicta la que hemos copiado més arriba.

Y aunque, como colegira el lector, unos y otros argumentos—Ilos
de la Seccitm v los de nuestro ilustrisimo Jefe—anteceden a los con-
siderandos transcritos, para darles a aquéllos mis relevancia v a
manera de comentario—por otra parte nunca mis autorizado v au-
téntico—, hemos juzgado oportuno transcribirlos en este lugar don-
de se esbozan nuestras humildes glosas

He aqui el informe de 1a Seccién :

a) Que el primer defecto sefialado por el Registrador en su
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nota requiere previamente examinar la naturaleza juridica del le-
gado del usufructo de una parte alicuota de los bienes relictos or-
denada por el cansante ; b) Que la mayor parte de las legislaciones
modernas determinan la distincién entre heredero y legatario, segtin
el criterio objetivo, mientras que el Cédigo civil espafiol funda Ia
cualidad de heredero sobre un llamamiento con esta designacidén es-
pecifica a la totalidad o cuota parte de los bienes hereditarios, por
lo que cuando falta alguno de estos requisitos surgen figuras como
la del heredero «ex re certan, declarado legatario por el art. 768, y
el legado de parte alicuota, cuya naturaleza, muy discutida por
los civilistas, tiene intrinseca semejanza con la del heredero, si
bien cuando recae sobre el usufructo implica la atribucién de un
dus in re aliena» de caricter temporal, que puede estimarse cons-
titutivo de una sucesién a titulo particular ; ¢; Que el Contador-Par-
tidor nombrado para distribuir los bienes hereditarios, conforme a
lo dispuesto en el art. 1.057 del Cédigo civil, ha de reunir la
confianza del testador y ciertas dotes de independencia e imparcia-
lidad para poder cumplir con arreglo a la Ley su cometido, por lo
que parece indudable que quien con la triple cualidad Albacea, Con-
tador-Partidor y legatario de parte alicuota proceda a distribuir los
bienes de la herencia ha de hallarse en conflictos de intereses ana-
logos a los que el Cédigo civil ha tratado de evitar al prohibir, en
el art. 1.057, que el heredero pueda ser Contador, aparte de que la
posicién del legatario de parte alicuota cuya actuacién ha promo-
vido este recurso, en cierto sentido puede estimarse aniloga a la del
cényvuge viudo, usufructuario asimismo de parte del caudal heredi-
tario y a quien la jurisprudencia ha declarado reiteradamente in-
compatible para desempefiar este cargo, por todo lo cual, si el le-
gatario de parte alicuota debe estimarse comprendido en el espiritu
del art. 1.057 del Cédigo civil, teleolégicamente interpretado, es
forzoso reconocer que no esti literalmente incluido en la prohibi-
i6n legal ; d) Que la figura del autocontrato, en la que una persona
con la representacién de otras, por su sola decisidon, celebra entre
ellas o consigo misma un negocio juridico, es admitida con recelo
en el Derecho comparado por los peligros que puede entrafiar para
la seguridad del comercio juridico, dada la posibilidad de conflictos
v perjuicios nacidos de la colisién de intereses, y finicamente se
autoriza en supuestos excepcionales en los que no exista tal oposi-
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cibn, o cuando, contemplada, se hubieren conferido al representante
facultades explicitas para llevar a cabo el acto, y sblo en esta forma
la jurisprudencia de este Centro, a partir de la Resolucién de 22 de
diciembre de 1922, declard admitido el autocontrato cuando la causa
juridica o la correspondencia de intereses alejen toda sospecha de
lesién entre las partes; ¢) Que la testadora, que designé Albacea a
don Juan José Pradera, en la clausula 10.* del testamento, dispuse que
fuese Contador-Partidor sblo «si por cualquier contingencia no pre-
visible» tuviere que llevar a efecto trabajos particionales, y no jus-
tificAndose en el cuaderno particional que se hayan presentado tales
contingencias, el Albacea Contador se hace pago de su legado de usu-
fructe, y ademés se adjudica bienes en y para pago de deudas de
gastos de ltima enfermedad, entierro, funeral, testamentaria v le-
gados y se atribuye otros en pleno dominio para satisfacerse 1a re-
tribucién que como Albacea le corresponde, en la cuartia del 10 por
100 del caudal inventariado, acordado por la testadora, es dccir,
lleva a cabo ciertos actos que no son de naturaleza particional, ni
se enderezan a poner fin a la indivisién, ni se fundan sobre las fa-
cultades declarativas, con efectos retroactivos, que al Contador com-
- peten, sinc que son actos de enajenacién que rodrfa realizar el Al-
bacea de no haberlos verificado en su favor, por lo cual es evidente
que intervino como juez y parte en el conflicto de intereses a que da
lugar la distribucién del patrimonic relicto, v su actuacién consti-
tuye un supuesto de autocontratacién, no autorizado; f) Que si se
estima la particién hereditaria acto unilateral con efectos contrac-
tuales, su validez exige la concesién al mandatario de facultades
expresas para actuar como contraparte en el convenio, y si se cali-
fica de decisién arbitral o de natural resultado de un nombramiento
comiin, sus exigencias no pueden reputarse cumplidas por la apro-
bacidn del documento hecha por todos los legatarios, porque los
actos que comprende fueron realizados sin intervencién alguna de
los herederos, cuyo acuerdo en forma legal, si se tratara de unm
verdadero compromiso, serfa indispensable, y porque los arts 1.057
y 1.449 del Cédigo civil, en este supuesto, son un obsticulo in-
franqueable para su eficacia; g) Que respecto del tercer defecto
consignado por el Registrador en su nota, el art. 10° del Cédigo
civil espafiol dispone que la sucesién en general se regirid por la
Ley del causante, y dado que los criterios seguidos por el Derecho
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Internacional Privado para determinar la Ley nacional aplicable
son diversos, como quiera que el art. 7.° del Cédigo civil argentino
otorga la preferencia a la Ley del domicilio, que la causante tenfa
establecido en territorio espafiol, procede aplicar la Ley espafiola,
conforme a la cual cabrfa admitir el nombramiento de Contador-Par-
tidor» ; por todo lo cual propuso que, con renovaciébn parcial del
auto apelado, procedia confirmar el segundo defecto de la nota del
Registrador. :

A éstas, v previas las merecidas palabras de elogio antes trans-
critas, objeta el Director lo siguiente :

A) Admitida por la Seccién y compartida por el que suscribe
la distincién entre las figuras del legatario de parte alicuota y he-
redero, no resulta légico sentar que la prohibicién para ser Conta-
dor que establece el art. 1.057 del Cédigo civil, literalmente refe-
rida al heredero, deba ser extendida al legatario, porque tal precepto
es indudable que entrafia una norma de caricter prohibitivo que
impone necesariamente una interpretacién restrictiva, como todas
las de su naturaleza ; lo contrario serfa extender su alcance v apli-
cacién més allA de su textuna] expresidn.

B) No es dable estimar la identidad o similitud entre las situa-
ciones del cényuge viudo respecto de su usufructo legal v la del le-
gatario de cuota de este mismo derecho, ni por su origen (aquél de-
rivado de la Ley y éste de la expresa voluntad del testador), ni por
su cuantia (variable la del primero segfin las circunstanciags y pre-
determinada la del! segundo), ni por su tratamiento en orden a su
efectividad, va que las diversas formas de pago del usufructo con-
cedido al cényuge vindo hace que, para no pocos autores, revista
el caricter de un acreedor de la herencia; la prohibicién para ser
Contador, que reiteradamente la jurisprudencia ha proclamado, res-
pecto del cényuge viudo, tiene su fundamento légico, derivado de
una incompatibilidad de intereses «ab initio» entre el mismo v los
herederos: la Ley requiere inexcusablemente la intervencién del
conyuge viudo en la liquidacién de la sociedad de gananciales, de
la que deriva la fijacién del caudal partible, y, consecuentemente a
ella han de seguir las adjudicaciones en pago de la porcién que en
la disuelta sociedad le correspondiere al viudo, lo que le asignaria,
si él las verificara, el doble juego de juez v parte, base v funda-
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mento de la aludida prohibicién, circunstancias éstas que no se
dan en el presente caso, en el que el legataric se limita, precisado
el haber a distribuir, a aplicar su porcién usufructuaria sobre los
bienes en la cuantia exacta, ya predeterminada por el causante.

C) Todos los actos tendentes y precisos a la efectiva ejecucién
de la voluntad de la testadora, hasta dejar satisfechas las deudas,
v en poder de cada heredero o legatario llamado su haber, son actos
de particién: tal lo han entendido uninimemente la doctrina v la
jurisprudencia, Y este Centro directivo, en Resolucién de 22 de
julio de 1939, ha llegado a afirmar que es inscribible la particién en
la que se habian formado hijuelas para pago de deudas extendidas a
favor de Albaceas con facultad para enajenar, supuesto coincidente
con uno de los extremos del presente caso. Siendo asi, no puede asig-
narse a la distribucién verificada por el Contador-Partidor, a la vez
Albacea, con facultad de enajenacién, naturaleza de autocontrata-
cidn.

D) Y respecto a la expresibn de la testadora, «si por cual-
quier contingencia no previsible los Albaceas designados tuvieran que
levar a efecto trabajos particionales, quedan nombrados Contadores-
Partidores de la herencia», debe entenderse que tal contingeticia
habia de ser apreciada por ellos mismos, ejecutores de la voluntad
de la causante, cuando surja, va que otra interpretacién nos llevaria
a un terreno de diffcil solucién, dado que el nfimero v matiz de tales
contingencias serfa imposible de presumir ; su prueba adoleceria de
la propia dificultad v su consecuencia seria el incumplimiento e
inefectividad de la voluntad de la testadora: si ésta les facultaba
sin restriccién para vender, es presumible que la particién entraria
en juego en todos los supuestos en que tal facultad no creveran con-
veniente utilizarla, y debe estimarse que en este caso, o en otros
similares, serd siempre de interpretacién de los Albaceas a los que,
reiteradamente, les hace objeto la testadora de la méAxima confian-
za, otorgandoles cnantas facultades son y puedan en el futuro ser
precisas a la realizacién de su voluntad, expresada en el testamen-
to; no cabe, por Altimo, olvidar que, de conformidad con las normas
legales, la decisi6n de esta Superioridad, en orden a la resolucién
del recurso, ha de ser congruente con la nota de calificacién impug-
nada, v, por lo tanto, si en el primero de los defectos se limita el
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Registrador a una simple manifestacién de estimar ideutificados los
conceptos o instituciones de heredero y legatario, hecha la adecua-
da diferenciaci6n se hace innecesaria toda ulterior consecuencia méis
alla de los extremos apreciados y definidos por el funcionario que
calificd. Respecto al anilisis y ponderacién de las contingencias ne-
cesarias para dar paso a la figura del Contador, requeridas a juicic
de la Seccién por la causante en su testamento, no parece oportuno
entrar en su meditacién v congruente decisién, dado que no han sido
seflalacos como defecto en la nota extendida en el documento califi-
cado, y por las razones antes dichas, no debieran tener encaje en la
presente Resolucibn.

¢ Se nos perdonari que a las brillantes alegaciones por una y otra
parte expuestas agreguemos unas reflexiones nuestras?

Recoge admirablemente el Centro directivo (léase Director ge-
neral, més concretamente), en los considerandos segundo v tercero
copiados, la divergencia doctrinal sobre el llamado legado parciario
que divide en nuestra Patria modernamente a los mas prestigiosos
autores, como BONET RaMON, por ejemplo, que califica su admisién
de «endeble construccibny (Comentario en «Revista -de Derecho
Privadon a la Sentencia de 16 de octubre de 1940), y NUNEz LAcos,
que afirma que dicha admisién no supone una innovacién «ex-novos
del Derecho civil, ni menos del Dereche sucesorio. sino la formu-
lacién o expresién con ciertas talas y reajustes de nuestra tradicién
juridica mortis causa, que consagraba en Las Partidas y en el Or-
denamiento de Alcald el mismo criterio subjetivo del Derecho ro-
mano (prdlogo a la obra de Mario Armero, «Testamentos v parti-
ciones»).

Aunque el Cédigo civil—como dice Juan VarLrer pE GOYTISOLO,
al estudiar el problema en sus magnificos «Apuntes de Derecho
sucesorion—sélo alude al legado de parte alicuota en el art. 635, en
forma incidental v harto desafortunada, los preceptos del art. 1.038
de la ey Procesal civil, v 42, nfim. 7, de la Ley Hipotecaria, v 146
v 152 de su Reglamento, asi como la doctrina de las Sentencias de
16 de octubre de 1940 y 2 de enero de 1950, alejan toda duda. Su
recepcidn es plena. Y como remache o contera pueden aducirse, de
cimos nosotros, esta misma Resolucién v la Sentencia de 11 de fe-
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brero de 1956, la cual, al expresar «que el legado hecho sblo con-
templa el usufructo de una parte del patrimonio», coincide con aqué-
Ha, aparte el criterio espiritualista que a una y otra informa, en que
en los casos respectivos la institucién es a titulo singular, dado que
el usufructo implica la atribucién de un ius in re aliena, de indole
temporal.

Ahora bien, dice el Centro directivo, que siendo la institucién
de legado, no es de razbén aplicar a éste ciertas incompatibilidades,
establecidas para el heredero, entre ellas las del art. 1.057 det Cé-
digo civil, que impide a éste ser Contador, ya que, como comprensivo
de una morma prohibitiva, ha de ser interpretado restrictivamente.

Ha perfilado la doctrina la caracteristica conceptual del legado de
cuota que & partir de la Ley 20 de Toro y primera, titulo XIX, del
Ordenamiento de Alcald, lo separan de la configuracién que tuviera
en el Derecho romano clésico.

El legatario de cuota no sucede en las relaciones juridicas del
causante. Este le atribuye una cuota del activo liguido. Pero esta
cuota de activo—escribe certeramente VALLET—mo es atribuida como
un mero crédito contra los herederos. Igual como en el legado de
cosa cierta se atribuye de modo inmediato. Aunque a diferencia su-
va, en forma indeterminada en cuanto al objeto definitivo en el que
debe cristalizar. Por ello, en cada uno de los bienés de la herencia
le corresponde al legatario parciario un derecho indeterminado, in-

diviso y abstracto, de naturaleza semejante al que corresponde a
los herederos. '

Son, en una palabra, unos participes en el patrimonio relicto (no
pars hereditatis, sino pars bonoruwm) ; como consecuencia, entende-
mos que no podrin los herederos cancelar sin su concurso las ga-
rantias reales que protejan a los créditos, ni valida la particibén en
que no hayan intervenido en las operaciones de avalfio, liquidacién
v divisién de la masa hereditaria, y aun de la formacién del lote que
se le adjudique. ’

Es mis: un sector de la doctrina—MANRESA, VALVERDE, Mo-
RELL—estimé que los legados parciarios, por estar supeditados
a la entidad del caudal, tienen la desventaja de que les son prefe-
rentes los remuneratorios y los demés legados que se determinan en

el art. 887 del Cédigo civil.
Por tanto, si es participe de la herencia con desenvolvimtento
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parejo al heredero, con beneficio de inventario y con la agravante,
ademis, de temer su derecho como legatario relegado al de otros
legatarics, ;su actuacién como Contador no les asigna ese juego
doble de juez y parte (palabras del mismo Director en su réplica a
la Secci6n al discriminar el usufructo vindal de el del legatario par-
ciario), hase v fundamento en que se apoya la doctrina—ESscoBaAR
DE LA Riva, Roca, SaiNz DE SANTAMARfA—para estimar que no
pueden actuar como Contadores-Partidores ?

Muy parecidamente a la discusi6én doctrinal sobre el legado par-
ciario es la originada en torno a la llamada autocontratacién, cuyo
solo nombre—seglin dijimos en otra ocasién, nota a la Resolucién
de 26 de septiembre de 1951—algfin autor patrio calificara de «des-
dichados. No es de extrafiar, pues, las distintas posiciones manteni-
das al respecto por la Seccién v nuestro ilustrisimo Jefe. Para nos-
otros, como expusimos en la citada nota, es indudable que se ha ex-
tendido su 4rbita a extremos que con referencia a su denominacién
no tienen otra semejanza que la analogia o equivalencia {ver dicha
Resolucién y nota en pig. 942, afio 1951, de esta Revista).

¢ Pero debe considerarse acto similar el realizado por el legatario
de parte alicuota, Contador-Albacea de la Resolucién que nos ocpa,
al contemplado por la de 22 de julio de 1939?

¢ Pueden equipararse das amplisimas facultades» que, como
Albacea y- Administrador, la testadora concedid al sefior Pradera, a
las otorgadas por el causante a los Contadores que designd, segiin
se especifica en aquella otra Resolucién, epara que se incautasen
de los bienes de la herencia v vendiesen libremente cuantos sean ne-
cesarios para solventar sus deudas» ? ¢ Quid entonces de lo precep-
tuado en el art. 901 del Cédigo civil v de la funcién del Albacea de
caricter representacional y, por tanto, ligado siempre a su estricto
cometido de no traspasar la voluntad del representado por decla-
raciones o actos, conforme a la técnica del apoderamiento?, en pa-
labras de la Resolucién de 23 de enero de 1943,

Segfin se lee en la propuesta de la Seccién, llegs el sefior Pradera
«a atribuirse bienes en pleno dominio para satisfacerse la retribucién
que como Albacea le corresponder, o sea—decimos—, a pagarse cré-
ditos como acreedor de la herencia. Lia interpretacién que se dé a
este acto de particibn o enajenacién es el nudo de la cuestién

Segfin RocA—Edi. V «Derecho Hipotecarios-—, €l Comisario no
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tiene facultad para pagar. Al adjudicar en pago--afiade—, se enaje-
na, y, por tanto, deben cumplirse los requisitos de la enajenacién,
o sea, debe ser consentida por los herederos.

Y entiende que igual criterio debe imperar si la adjudicacion en
pago se efectia a favor de acreedor que refina la cualidad de he-
redero.

Considera fundamental en esta materia la Resolucién de 20 de
septiembre de 1933, en la que se discriminan las adjudicaciones «que
se hacen en pago y para pago de deudas», asi como también se dis-
tingue, «atendiendo a los elementos personales de la relacibn, si las
dendas han sido contraidas por el causante o por los herederos, y si
fa adjudicacién se hace a éstos, a los acreedores o a terceras perso-
nas, con requisitos civiles y efectos hipotecarios diversos».

Sin embargo, cuanto antecede no nos impide reconocer la bri-
llantez del pentiltimo de los considerandos, en el que tras de refu-
tarse la aplicacién al caso de la teoria del autocontrato, y aun vis-
lumbrando una actividad similar en el Contador interesado, se ex-
presa que las facultades de que por la causante viene acompafiado
la justificarfan.

Por tanto, y habida cuenta que la voluntad de la testadora es ley
suprema, muy bien se puede interpretar y deducir, en consecuen-
cia, ser consentido por ella cuanto hubo de realizar, para distribuir
su caudal, el sefior Pradera, al que por lo mismo doté de las «am-
plisimas facultades» repetidas.

¢ LA PUBLICIDAD REGISTRAL DADA Al, DIVORCIO MEDIANTE UNA ANO-
TACION PREVENTIVA DE EMBARGO, QUE SE PRACTICO SOBRE FINCA
GANANCIAL PARA ASEGURAR A LA MUJER SUS DERECHOS EN LA LI-
QUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES, CANCELADA POR CA-
DUCIDAD, IMPIDE LA ANOTACION DE UN MANDAMIENTO DE EMBARGO
EXPEDIDO POR AGENTE EJECUTIVO EN PROCEDIMIENTO SEGUIDO
SOLO CONTRA EI, MARIDO ?

Resolucién de 12 de julio de 1956 («B. O.» de 20 de agosto).

Don Pio Jurado Herrera era deudor a la Hacienda Pfiblica’de
1.608,34 pesetas, por contribucién territorial de los afios 1948 1949

1080 1051 v nelmern v cegiindn frlimect rea 1o 1G5
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Asimismo era deudor de 6.608,68 pesetas por contribucién de
utilidades, tarifa segunda, de los afios 1945 a 1950, por valores pro-
cedentes de la Delegacién de Hacienda de Sevilla, cargados para su
cobro a la Recaudacién de Contribuciones de Badajoz. Dictada pro-
videncia de apremio por el Tesorero de Hacienda, el Recaudador de
Contribuciones de Badajoz libré certificacién, conforme al art. 77
del vigente Estatuto de Recaudacibn, por lo que se refiere a los
descubiertos de la contribucién territorial ; consta en el expediente
‘a acumulacidén de los restintes débitos, hasta un total de 8.273,02 pe-
setas. El Recaudador trabé embarge, en primer término, sobre el
haber pasivo que el deudor disfrutaba como funcionario administra-
tivo de la Diputacién Provincial de Badajoz ; y siendo insuficiente,
lo ampli6 a la siguiente finca rfistica del deudor: «Tierra al sitio
de Pardaleras, de este término municipal, etc.»

Presentado al Registro mandamiento por triplicado, con las de-
més formalidades prevenidas en el Estatuto de Recaudacién causd
la siguiente nota: «Denegada la anotacién preventiva de embarge
ordenada en el precedente mandamiento, porque en la hoja registral
del inmueble embargado-existe un asiento, la anotacién preventiva
letra B), al folio 194 vuelto del tomo 203 de Badajoz, fechada el
10 de agosto de 1946, de la cual, v de la anotacién extensa a que se
refiere, que es la de la letra B) de la finca 7.053, al folic 44 del
tomo 212 de Badajoz, resulta la finca objeto del mandamiento tra-
bada de embargo, para asegurar, en unién de otras dos fincas més,
a Estrella Lépez Fernindez, mujer del titular registral, Pio Jurado
Herrera, la cantidad de 300.000 pesetas. en que se calculaba el ha-
ber que a dicha sefiora corresponderia al liquidarse la sociedad de
gananciales, por consecuencia de la sentencia firme de divorcio de
dichos cényuges, dictada por el Tribunal Eclesiistico del Arzobis-
pado de Sevilla, confirmada por el Juez Provisor del Obispado de
Cérdoba, cuva ejecucién se decreté por el Juzgado de Primera Ins-
tancia ntimero 4 de los de Sevilla, por auto de 6 de mavo de 1946,
anotacién que, si bien ha sido cancelada por caducidad, v por tanto
ha desaparecido la carga registral que el embargo significaba, did
publicidad registral al hecho del divoreio v a la necesaria disolucién
de 1a sociedad legal de gananclales, que establece en tal caso el nfi-
mero 4 ° del art. 73, v el 1.417, en relacién con el 1.433 del Cédigo
rimil tanta of se colicitd la separacidn de bienes v consiguiente 1t-
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quidacién de dicha sociedad, como si no se solicité tal separacién, pues
aunque el art. 1.434 del Cédigo civil parece supeditar la disolucién de
la sociedad legal de gananciales al hecho de haberse solicitado aque-
Ila separacién de bienes, es evidente que no se puede destruir la
publicidad registral dada al divorcio, por el hecho de inmcurrir en
caducidad la anotacién de embargo de la que e] divorcio firme resul-
ta, y, por tanto, quedé privado el marido de la facultad de enajenar
o gravar por si solo, a titulo oneroso, los bienes que, como ocurre
con la finca embargada, tienen Ya condicién legal de gananciales por
haberla adquirido por compra Pio Jurado Herrera, en estado de ca-
sado con Estrella Lépez Fernindez, sin que se alegara, ni por tanto
se justificara, haberla adquirido aquél con dinero de su exclusiva
pertenencia, quedando légicamente incluidos en la falta de esa titu-
laridad de disposicién del marido divorciado los embargos y subsi-
guientes ventas de bienes gananciales, derivados de procedimientos
de apremio seguidos exclusivamente contra el mismo. Ks evidente
que, adem4s de las deudas y obligaciones que se devenguen durante
¢l matrimonio, vy que son de cargo de la sociedad de gananciales, a
tenor de los arts. 1.408 y siguientes del Cédigo civil, puede hacerse
efectiva también sobre estas fincas gananciales la contribucién te-
rritorial impuesta sobre la misma finca, aunque esté devengada
por anualidades posteriores a la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales. Pero no es menos cierto que, al acusar el Registro el hecho
del divorcio, ha de dirigirse el procedimiento de apremio y expedirse
el mandamiento de anotacién de embargo de esta finca ganancial
contra ambos conyuges, no solamente contra el marido comprador.
En cuanto a ia contribucién de utilidades, préstamos hipotecarios, no
procede el embargo de esta finca, por no tener ni haber tenido nun-
ca inscrita hipoteca alguna, debiendo ser embargada en primer tér-
mino la finca gravada con el préstamo hipotecario del que se de-
riva la contribucién de utilidades reclamada, en el supuesto de no
estar cancelada Ja hipoteca ni caducada la nota de afeccién en favor
de la Hacienda que al cancelar las hipotecas se pone de oficio para
asegurar con perjuicio de tercero, las utilidades de las dos anuali-
dades anteriores a la cancelacién y la protrata de la anualidad en
gue ésta se verifique, dirigiendo el mandamiento bien contra Pio
Jurado solamente, si éste fuese titular privativo de la finca hipote:
cada, o contra los dos cbnyuges, si tuviere el caricter de bien ga-
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nancial ; en el supuesto de estar inscrita aquella finca a favor de un
tercer poseedor, el procedimiento se dirigird contra el mismo, todo
ello siempre que la hipoteca o la nota de afeccién estén vigentes, v
pudiendo anotarse, bien todo el periodo a que se contrae el débito,
$1 la inscripcién de hipoteca sigue viva, o s6lo en el periodo a que
la nota de afeccién se refiera, si se cancel la hipoteca y tal nota no
hubiere caducado. En el supuesto de estar cancelada la hipoteca y
caducada la nota, puede hacerse efectivo el débito sobre cualesquiera
bienes del acreedor hipotecario o del deudor, y si éste lo fué Pio
Jurado y los bienes embargados son privativos del mismo, por todos
los afios 1944 a 1949, que se reclaman ; pero los bienes de su so-
ciedad de gananciales solamente responderin de las anualidades an-
teriores a la fecha de la disolucién de tal sociedad, ntimeros primero
y segundo, art. 1.408 del Cddigo civil, v en este caso solamente serfan
las anualidades anteriores a la fecha de la Sentencia de divorcio,
cuya fecha no resunlta de los asientos fijados, en los que sblo se ex-
presa, como se ha dicho, la fecha del auto dictada por el Juzgado
nfimero 4 de los de Primera Instancia de Sevilla, decretando la
ejecucién de dicha Sentencia ; no procediendo el embargo dc una
finca ganancial por débito de utilidades posteriores a la fecha del
divorcio, aunque se dirigiera el mandamiento contra ambos cényu-
ges, salvo que la finca ganancial embargada fuera la misma que se
hipotecté y estuviera viva la inscripcibén de hipoteca o la nota de
afeccién a la Hacienda. Se precisa, pues, expresar en el manda-
miento que la contribucién territorial ha sido motivada ‘por la misma
finca embargada ; eliminar del mandamiento el débito por utilidades
y dirigir el procedimiento de apremio por territorial v expedir el
mandamiento de anotacién del embargo de esta finca contra ambos
¢bnyuges, Pio Jurado Herrera v Estrella Lopez Fernindez. Y sien-
do insubsanable el defecto expresado, no procede tomar anotacién de
suspensién en el libro especial, ‘Tampoco se expide certificacién de
cargas hasta que se remueva el obsticulo observado, pues ahora serfa
improcedente, al haberse denegado la anotacién del embargor

Interpuesto recurso por. el Abogado del Estado, de Badajoz, la
Direccién, con revocacién parcial del auto apelado, que habia re-
c¢hazado la nota del Registrador en cuanto al defecto que sefiala
&ste de que debe eliminarse del mandamiento el débito a la Ha-
gienda Pfiblica por Contribucién de Utilidades, 1a Direccién. repe-
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timos, declara que el mandamiento no adolece de los defectos sefia-
lados, mediante la doctrina siguiente :

«Que el Cédigo civil, en sus arts. 1.418 y 1.432, establece las
causas por las que los cényuges pueden solicitar la separacién de los
bienes y en el 1.434 prescribe que, acordada dicha separaciém, se
disolverid la sociedad de gananciales y se liquidari conforme a lo
dispuesto por dicho Cuerpo legal, que ordena ‘en el art. 1.437 que la
sentencia firme de divorcio deberi inscribirse en el Registro de la
Propiedad correspondiente cuando recaiga sobre bienes immuebles.

Que toda anotacién preventiva caducada, por haber transcurrido
el plazo fijado de duracién, deja de producir efectos, v por eso el
Reglamento Hipotecario prevé su cancelacién, bien de oficio, bien
a instancia de parte; que las situaciones juridicas que se reflejan
en los asientos vigentes, una vez cancelados, no pueden servir de
fundamento para la calificacién registral, porque los Registradores,
con arreglo al principio de legalidad, y de acuerdo con el art. 18 de
la Ley Hipotecaria, calificarin por lo que resulte de los documentos
presentados v «de los asientos del Registro», v como quiera que se
balla extinguida la anotacién de embargo, que fué practicada a favor
de la mujer, y no figura inscrita en el Registro la sentencia de
divorcio de los cényuges, no cabe afirmar que la sociedad de ganan-
_ciales est4 disuelta y menos que el Registro publique tal disolucién.

Que la nota del Registrador adolece de falta de claridad y de
in necesaria determinacién para conocer con exactitud el criterio a
que obedece; ahora bien, como el Estado puede hacer efectivo su
derecho al cobro de contribuciones e impuestos con la hipoteca legal
sancionada por los arts. 168-6.° v 194 de la Ley Hipotecaria, y,
ademas, como cualquier otro acreedor puede utilizar la accién regu-
lada en el parrafo primero del art. 130 del Estatuto de Recaudacién
y perseguir bienes del deudor, por el orden sefialado en el art. 80 del
mismo texto legal, sin tener que expresar en el mandamiento de
embargo que la contribucién es de la misma finca que sé pretende
embargar, lo que también se infiere del art. 12 de la Ley de 22 de
septiembre de 1922, texto refundido, relativo a las utilidades proce-
dentes de préstamos hipotecarios, segln el cual, para que goce el

Estado de la preferencia establecida a su favor es necesario que la:
accién se dirija contra la finca sujeta a la hipoteca, sin’ perjuicio-de
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que la accibn ejecutiva pueda también recaer sobre cualesquiera
otros bienes del contribuyente, que se hallan afectos al cumplimien-
to de las obligaciones, en virtud de lo dispuesto en el art. 1.1911
del Cédigo civil,

FXCESO DE CABIDA : ¢ PUEDE INSCRIBIRSE EL DE UNA FINCA FORMADA
POR SEGREGACION DE OTRA, EN LA CUAL SE HABFfAN REAIIZADO
DIVERSAS SEGREGACIONES, CUANDO EI, EXCESO SE JUSTIFICA EN
ACTA DE NOTORIEDAD TRAMITADA CON ARREGLO Al ART. 203 DE
LA LEy HrporEcarRIA v 288 v SIGUIENTES DE SU REGLAMENTO?

Resolucién de 16 de ju'lio de 1956 («B. O.» de 23 de agosto).

Don Francisco Blanch Guzmén compré a dofia Josefina, don
Enrique, don Francisco v don José Marfa Guillén Torrella, median-
te escritura pfiblica otorgada en 30 de marzo de 1942, ante el No-
tario de Valencia don José Pérez Jofre de Villegas, una finca sita
eil el término de Paterna, Partida de Mall4 Nueva, conocida también
por Algibe o Alchup, de una superficie aproximada de 1.280 metros
cuadrados, que fué inscrita en el Registro de la Propiedad. De la
expresada finca segregd las siguientes parcelas: una de 235 metros
cuadrados, que vendib .. otra de 234,50 metros cunadrados, que ven-
di6... ; otra de 30,70 metros cuadrados, que vendib... ; otra de 138,50
metros cuadrados, que vendi$ a...; v otra de 579,125 metros cua-
drados, que vendib a...; por escritura de 23 de enero de 1951, ante
don Enrique Molina Ravello, Notario entonces de Benaguacil, don
Francisco Guzméin describi6 el resto remanente de la finca, en
donde habia construido un chalet, atribuyéndole una superficie,
ecomprobada por medicibén reciente, de 454,66 metros cuadrados,
cuya inscripeién fué rechazada en el Registro. Don Francisco Blanch
Guzmin requiri6 el 11 de octubre de 1953 al Notario de Valencia
don Enrique Molina Ravello para acreditar por acta de notoriedad
el exceso de cabida de la finca que adquirié a los hermanos Guillén
Torrella, acompafiando certificacién catastral y del Registro de la
Propiedad, como asimismo otras certificaciones de un Arquitecto y
un Maestro de Obras, acreditativas de la cabida de la finca objeto
de este recurso, y de otra finca colindante con ella, comprada por
la esposa del requirente a los mismos vendedores, cuya escritura
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de 6 de marzo de 1942 también se presenté como prueba. Notifica-
dos los colindantes, y recibida informacién testifical, los que pres-
taron declaracién aseveran que la finca en cuestién, de 454,66 metros
cuadrados, pertenece al sefior Blanch y es resto de otra mayor que
comprd a los sefiores Guillén Torrella, de la que hizo diversas se-
gregaciones, para vender como solares a varias personas; dentro
del plazo legal comparecié don José Marfa Guillén Torrella, en su
nombre y en el de sus hermanos, y manifest6 que se oponia a la
tramitacién del acta de notoriedad, «porque la parcela de terreno
que se pretende por este medio inscribir no pertenece ni ha perte-
necido nunca al requirente, a quien el compareciente y sus hermanos
vendieron, segregada de finca mayor, una parcela de 1.289 metros
cuadrados...», que ha enajenado en su mayor parte, «restandole tan
s6lo 72,275 metros cuadrados, por lo que los 382,38 metros cuadra-
dos cuya titulacién pretende no pertenecen a dicho sefior», sino al
compareciente y a sus hermanos, propietarios de esta parcela v del
resto de la finca de la cual se segregd la vendida al sefior Blanch,
v por ello fué remitida el acta al Juzgado, de conformidad con la
regla 9. del art. 203 de la Ley Hipotecaria y 296 de su Regla-
mento ; el Juzgado acordé la devolucién de todo lo actuado al Nota-
rio, por no haber los sefiores Guillén Torrella formalizado la oposi-
cibn ; una vez transcurrido el plazo que a tal efecto se les concedid,
se incorpord al acta el edicto expuesto en el Ayuntamiento anun-
ciando la tramitacién del expediente, por la correspondiente nota
del Secretario, y se publicaron anuncios en el «Boletin Oficial» de
la provincia y en un diario de Valencia ; el Notario hizo constar que,
a su juicio, apreciadas las pruebas practicadas, habfa quedado acre-
ditado que la cabida de la finca descrita en la escritura de 23 de
enero de 1951, objeto del acta del recurso, era de 454,86 metros
cuadrados ; y por el Juzgado de Primera Instancia nfimero 7 de
Valencia se dicté auto, en 7 de marzo de 1955, por el que se aprobd
el acta, por estimar justificado el exceso de cabida, y se ordené la
inscripcién en el Registro, una vez protocolizado el expediente.

Presentada en el Registro primera copia del acta de protocoliza-
cibn citada, fué calificada con la siguiente nota: «Denegada la ins-
cripeibn de ampliacién de cabida que se ordena en el precedente do-
cumento, porque habiéndose formado, segin el Registro, la finca
& que se refiere, con una superficie exacta de 1.280 metros cuadra-
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dos, por segregacién de otra finca mayor, y haberse segregado de
ella cinco porciones, con una superficie total de 1,207,725 metros
cuadrados, su cabida qued6 mateméaticamente reducida a 72,275 me-
tros cuadrados, no susceptible de ampliacién por ningfin otro medio
que no sea el consentimiento, en escritura pfiblica, de los vendedo-
res segregantes, hermanos Guillén Torrella, toda vez que esa am-
pliacién se harfa a costa de su propia fincas.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante del acta, la Di-
reccién confirma el auto del Presidente de la Audiencia, revocatorio
de la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente :

«Que aunque los efectos de la fe pfiblica registral no comprendan
la medida superficial de los predios, la importancia de este dato

fisico, que conmstituye la magnitud del soporte de los derechos que
pertenecen al titular, en los casos de discordancia entre el Registro
y la realidad juridica, motivé una abundante jurisprudencia, que
en esercia ha sido reflejada en la vigente legislacién hipotecaria, que
autoriza, en térmimnos generales, las rectificaciones de extensién,
siempre que el exceso quede acreditado con arreglo a los procedimien-
tos establecidos, se excluya la posibilidad racional de perjuicio a los
colindantes v no se dude de la identidad del inmueble,

Que tales precauciones deben extremarse cuando los excesos de
cabida que se pretende inscribir corresponden a fincas que fueron
segregadas de otras, las cuales, al tener cabida necesariamente de-
terminada, parece que no admiten la posibilidad de errores de su-
perficie,

Que merecen destacarse las siguientes particularidades de este
recurso: que la superficie de la finca que se pretende rectificar no
se hizo constar con exactitud en el titulo que motivé la inscripeidn ;
que, constituida como una entidad hipotecaria independiente, dicha
finca no lindaba con el resto de la de procedencia, en la que se
habian realizado diversas parcelaciones, que en el expediente tra-
mitado para inscribir el exceso de cabida fueron citados no sblo los
titulares de los predios colindantes, quienes manifestaron su con-
formidad, sino también los propietarios de la primitiva finca, los
cuales, si bien en principio se opusieron al acta incoada, no compa-
recieron después, cuando, en cumplimiento de lo ordepado en el
articulo 206 del Reglamentc Hipotecario, fueron citados por ek
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Juzgado ; que la extensién del inmueble coincide con la que aparece
en la certificacién de! Catastro aportada, excepto en una ligera di-
ferencia, y que aprobada el acta por el Juez, se han cumplido todas
las garantfas encaminadas a evitar posibles perjuicios a tercerosw.

% % ¥k

Una vez més hemos transcrito los hechos de la Resolucién que
nos ocupa. Si la exposicién de los mismos siempre resulta esencial,
en ocasiones, como la actual, aparece decisiva

Si partiésemos de estos hechos, tan sélo pudiéramos afirmar que
todo ello lo encontribamos sencillo, congruente. Porque en absolute
en esos hechos, en la exposicién de esos hechos, se dice que la finica
en cuesti6n, el exceso de cabida de cuyo resto se trata de justifi-
car, tenga alguna caracteristica que haga imposible esa ampliacibn.
Leamos el principio de la relacién de hechos y alli encontramos que
un sefior comprd a otros, lisa, llanamente, una finca «con una super-
ficie aproximada de metros». No se dice que fuera segregada de otra.
Esto aparece mis tarde, cuando en trance de justificar la mayor ca-
bida del resto que le queda al propietario de la finca comprada surge
uno de los vendedores y expresa «que la parcela de terrenc que se
pretende por ese medio inscribir no pertenece ni ha pertenécido nunca
al requirente, a quien el compareciente y sus hermanos vendieron,
segregada de la finca mayor...»

Pero todavia no sabemos si es exacta esa afirmacién, pues ya
vimos cbémo nada se dijo de que la escritura de compra fuese al
mismo tiempo de segregacién, v aun siéndolo, pudiera tratarse de
una porcién o finca integrante de otra puramente o artificialmente
—segfin se mire—hipotecaria (art. 8.° de la Ley). En tal caso, ne
podria haber cuestién. Tratarfase de un trozo suelto, sin otro lazo
de conexi6n que el de formar una unidad orgénica.

Por ello—repetimos—-, de la exposicién o relacibn de hechos na-
da realmente grave excita nuestra atencién.

Pero llegamos a la nota del Registrador y en ella escueta, ter-
minantemente, se nos dice «que la inscripcién de ampliacién de ca-
bida que se ordena no puede verificarse, porque formada, segfin &l
Registro, la finca a que se refiere, con una superfmle exacta de
x metros, por segregacién de otra finca mayor..
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Ya tenemos ante nosotros el problema con todas sus aristas y
agudeza. Y lo primero que no encontramos correcto es como en una
escritura de ségregaci()n se realiza la de «una superficie aproxima-
da», v lo segundo, claro es, cémo se inscribid, y més afin, con su-
perficie exacta, esa segregacién.

En el afio 1951 decia en estas paginas un autor de nuestro espe-
cial afecto, Josguin SarENaA—dla registracién de la mayvor cabida
de las fincas», etc.—, que, a juicio del legislador, la rectificacién
de la medida superficial entrafia mAs peligro que la variacién de los
otros datos de hecho que contienen los asientos. De ahi el mayor ri-
gorismo en cuanto a su acceso al Registro, rigorismo que contrasta
con la relativa facilidad de la—llamémosla asi—cnmatriculacién de
tal medida», esto es, su primer acceso al Registro, bien al tiempo
de la inmatriculacién de la finca, bien en un titulo posterior, cuando
tal medida no constaba en la hoja registraly.

BasAndose sin duda en ese rigorismo apuntado es por lo aue
manifiesta el Registrador en su escrito de defensa «que la amplia-
cién o aumento de superficie que admiten los arts. 200 de la Ley
Hipotecaria v 298 de su Reglamento, se refiere a las fincas que
ingresan v se inmatriculan en los Registros con una superficie equi-
vocada, susceptible de ser rectificada por los medios que aquellos
articulos determinan, pero de ningfin modo pueden éstos referirse
o las fincas que se forman por segregacién de otras ya inscritas,
a las que necesariamente habri de dérseles una cabida matemética-
mente determinada, no sélo para saber la porcién que se segrega v
ha de inscribirse, sino también para saber si la finca de la que
procedia tiene suficiente superficie para soportar la segregacién, asf
como para hacer comstar a su margen la superficie a que queda
reducida a consecuencia de la nueva finca creada (art 47 del Re-
glamento Hipotecario)».

A esto puede agregarse—decimos nosotros—que, conforme a la
Resolucién de 27 de junio de 1935. si bien la jurisprudencia ha ido
facilitando la adaptacién del Registro a la realidad, por no estar
basada en los datos topograficos de un Catastro la descripeién de
las fincas que figuran en los libros del Registro, y por no ser su
medida superficial circunstancia esencial de las inscripciones, segfin
el art. 9° de la Ley Hipotecaria, chay que exceptuar el caso de
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segregacién de fincas, conforme al art. 60 (hoy 50) del Reglamen-
tor..., etc.

Quiere decir esto—deducimos—que la medida superficial es de
esencia vital en las segregaciones, y, por tanto, que su constancia,
su expresién en los libros registrales debe ser inconmovible

No negamos fuerza—e ingenio—a los argumentos de nuestro Ilus-
tre Centro. Pero se apoyan en un dato extra-registral, en la forma
singular del titulo en que se llevé a cabo una segregacién «con una
superficie aproximaday,

Desde luego, la legislacién hipotecaria—ver primer considerando
transcrito—no desautoriza expresamente que los excesos de cabida
o puedan justificarse en las fincas segregadas. Ksto parece des-
prenderse de la propia técnica del régimen, de esa esencialidad de
la expresién de la medida exigida en la regulacién de las segrega-
ciones de que se prescinde hasta en casos de inmatriculacién,

Meridianamente se perfila la intencién del legislador : evitar

“toda confusién, que quede incélume la identidad del predio.

Pero hay que pensar que para justificar los excesos de cabida
existen otros medios que el del acta de notoriedad, aprobada por
el Juzgado, empleado en el caso presente. Medios sumamente inse-
guros, como el del dato catastral (letra B), apartado 5.°, art. 298
del Reglamento), por ejemplo. Y abierto el portillo, iran las aguas
ensanchando el cauce.

Esta misma Resolucién, ¢no es ejemplo de ello?

A tal efecto recordamos la de 26 de enero de 1955, a cuyo ex-
tracto y glosa nos referimos—por no alargar la presente— (ver pé-
ginas 330 y siguientes de dicho afic en esta Revista).

REGISTRO MERCANTIL.—EL HECHO DE VENIR ESTABLECIDO EN LOS
ESTATUTOS EL DOMICILIO SOCIAL DFE UNA COMPANfA EN DETERMI-
NADA POBLACION, DISPONIENDOSE A LA VEZ EN LOS MISMOS «QUE
LA OFIcINA CENTRAL FUNCIONARA EN OTRA MIENTRAS EIL CONSEJO
NO ACUERDE OTRA COSA», CONSTITUYVE UNA INDETERMINACION QUE
DEBE RECHAZARSE, CONFORME AL ART. {1, 3.°, 18TRA C, DE 1A Luy
DE SOCIEDADES ANONIMAS.—TAMPOCO PUEDE ADMITIRSE EI, ES-
TABLECIMIENTO EN L0S ESTATUTOS DE QUE EIL VOTO DEL PRESI-



266 - JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

DENTE DECIDA LOS EMPATES EN JUNTAS DE ACCIONISTAS.—SI BIEN
ES OBLIGATORIA LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE
LOS ADMINISTRADORES, SU OMISION DEBE REPUTARSE COMO DE-
FECTO SUSCEPTIBLE DE SUBSANAR MEDIANTE LA PRESENTACION EN
AQUEL, DE LOS DOCUMENTOS ADECUADOS, SIN QUE, COMO YA SE
TIENE RESUFLTO—RESOLUCIONES DE 29 Y 30 DE NOVIEMBRE
DE 1955—, SE REQUIERA PARA ELLO ESCRITURA PUBLICA.

Resolucién de 17 de julio de 1956 («BB. OQ.» de 12 de septiembre
vy 1 de noviembre).

«Por escritura otorgada en Bilbac el 7 de octubre de 1910, ante el
Notario don José Martinez Carande, se constituyé «La Compaifiia
de Alcoholes, Sociedad Anénima», con domicilio en la plaza de Vic-
tor Pradera, 5, de dicha poblacién, y oficinas en Madrid, calle de
Villanueva, 4, habiendo sido medificado su capital v Estatutos por
otras varias escrituras, la filtima de las cuales, autorizada en Bilbao
el 24 de enero de 1930, por el Notario don Florentino Cortey, cuya
primera copia fué inscrita en el Registro Mercantil de Vizcaya.

En 8 de agosto de 1953, don Mariano Lozano Colds comparece
ante el Notario de Madrid don Alejandro Santamaria v Rojas, en
nombre v representacién de «L.a Compafifa de Alcoholes, S A.»,
como miembro del Consejo de Administracién de la misma, para
formalizar escritura de modificacién de Estatutos y su adaptacibén
a la vigente Ley de Sociedades Anénimas, acordada en Junta general
de Accionistas celebrada el dia 10 de junio de dicho afio.

Segtin el art. 2.° de los Estatutos: «Fl domicilio social radicari
en Bilbac, plaza de Victor Pradera, 5, para todos los efectos legales.
El Consejo de Administracién podrid trasladarlo a cualquier otro
lugar dentro de la misma poblacién, v establecer donde lo juzgue
conveniente delegaciones, sucursales o agencias. La Oficina Central
funcionari en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra cosa» ; el
articulo 19 se refiere al modo de celebrar las Juntas de Accionistas,
que, salvo los supuestos de Junta universal, tendrin lugar donde la
Compafifa tenga su domicilio ; v los arts. 11 y 12 de los Estatutos
establecen que dirima los empates en las Juntas de Accionistas y en
las reuniones del Consejo de Administracién el voto del Presidente.

La anterior escritura fué presentada al Registro con una copia
del acta autorizada por don Alejandro Santamaria y Rojas, Notario
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de Madrid, el dfa 16 de diciembre de 1952, con el nfimero 1.103 de
su protocolo, en la que comparece el Duque de Sotomayor, Presi-
dente del Consejo de Administracién, dando fe el Notario de] ejer-
cicio legitimo del cargo, v con la que se protocoliza una certificacién
social de los acuerdos adoptados en la referida Junta de Accionistas
de 10 de junio de 1953, con la afirmacién notarial de ser legitimas
las firmas del Presidente y del Vocal Secretario del Consejo de Ad-
ministracién ; los acuerdos de la Junta fueron tomados con la con-
formidad de todos los accionistas, figurando entre los votantes, en
representacién de personas juridicas accionistas, el Duque de -Soto-
mayor y el propic Consejero, don Mariano T.ozano, los cuales figuran
en la reeleccibn de nuevos Consejeros también acordada ; la misma
Junta faculta «al Consejo para que cualquiera de sus miembros otor-
gue la escritura de modificacién de Estatutoss.

A la vez se presents también otra copia de acta autorizada por
don Alejandro Santamaria y Rojas el 16 de diciembre de 1953, nfi-
mero 1.099 de su protocolo, en la que el Presidente del Consejo de
Administracién relaciona las personas que son miembros de este 6r-
gano colectivo, y afirma que estaban en sus cargos también en 10 de
junio y 8 de agosto de 1953, y por lo que, ademés, se protocoliza una
certificacién social coincidente con lo expresado por el Presidente
en el acta.

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la escritura
de adaptacién y los documentos complementarios, extendis el Re-
gistrador la siguiente nota: «l.a precedente escritura de adaptacién
a la Ley de Sociedades Anénimas de «La Compafiia de Alcoholes»
no puede inscribirse: a) Por indeterminacién del domicilio social,
concepto diferente de las sucursales, despachos v oficinas (articu-
los 2.° y 19 de los Estatutos) ; b) Por constituir derecho necesario el
gobierno de la Sociedad Anénima por la mayorfa del capital y opo-
nerse a tal principio el voto de empate concedido al Presidente (ar-
ticulos 11 y 22 de los Estatutos) ; ¢) Las personas que coficurren al
otorgamiento de la escritura calificada carecen de facultad legal
para representar a la Sociedad adoptada, por no constar en el Re-
gistro Mercantil el nombramiento de dichas personas otorgantes
como Administradores en la fecha del otorgamiento del documento.
Contra esta calificacién puede entablarse el recurso de reforma que
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regula el art. 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mer-
cantils,

Interpuesto recurso por el citado Consejero, sefior Lozano, la Di-
reccidn ratifica la nota del Registrador en cuanto a los extremos a)
y b) de la misma, salvo en cuanto a la concesién de voto dirimente
al Presidente del Consejo de Administracién, y confirma los mis-
mos respecto al extremo ¢), aunque declarando subsanable, sin ne-
cesidad de escritura pfblica, la falta de previa inscripcién del Con-
scjero que comparece en la de adaptacién, en méritos de la bien or-
denada doctrina siguiente ;

- «Que las cuestiones controvertidas en este recurso son las si-
guientes : 1.* Si constituye indeterminacién del domicilio social el
hecho de venir establecido por los Estatutos en una poblacidn, con-
cretamente Bilbao, y a la vez disponerse en ellos que «la Oficina
Central funcionarid en Madrid, mientras el Consejo no acuerde otra
cosa» ; 2. Si puede establecerse en los Estatutos que el voto del
Presidente decida los empates en Juntas de Accionistas y Consejos
de Administracién ; 3.* Si la falta de la inscripcién de los Adminis-
tradores en el Registro Mercantil priva a uno de ellos «de facultad
legal para representar a la Sociedad» en el otorgamiento de la es-
critura de adaptacién, cuando en el acuerdo social correspondiente
se faculté «al Consejo para que cualquiera de sus miembros otorgue
la escritura de modificacién de Estatutos», v si para la inscripcién
de aquellos cargos se requiere escritura pfiblica o basta otra clase
de documentos.

Que, sin desconocer la posibilidad de establecer en lugares dis-
tintos del domicilio sucursales, agencias o delegaciones, y menos
afin oficinas, que, incluso, centralicen la direccién puramente técnica
o industrial de la Empresa, pero que, por lo mismo, desde el punto
de vista juridico, nunca merecerfan tal calificativo de centrales, eg.
evidente que, como quiera que el domicilio de las personas juridicas
—de acuerdo con las exigencias de su amplio significado juridico
respecto de los terceros, los socios y los érganos sociales, y en con-
gruencia con el caricter realista del domicilio de las personas fisi-
cas—no constituye una simple localizacién ficticia, sino el mismo
centro administrativo y funcional de la Sociedad, al preverse en los

Estatutos, después de fijado el domicilio en Bilbao, que «la Oficina
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Central», sin més especificaciones, funcionard en Madrid, queda in-
determinado el domicilio, por ser ambas expresiones contradictorias,
€ infringido, por tanto, el art. 11, 3.% letra ¢), de la Ley de So-
ciedades Andnimas,

Que la Ley, al establecer el principio de la mayoria para los
acuerdos de la Junta de Accionistas, declara, con caricter general,
voluntad unilateral del 6rgano, con fuerza vinculante para todos
los socios, incluso los no intervinientes y los disidentes, aquélla
formada por mis de la mitad de los votos, es decir, a partir de la
mitad mis uno, salvo los casos en que la misma Ley exija y fije una
mayoria mis elevada ; que, por tanto, el empate, el ntimero igual de
votos, no significa sino que ninguna de las posiciones adoptadas en
el senc de la Junta merecen legalmente la consideracién de acuerdo
valido, que a cualquiera de las dos tesis discutidas le falta el peso
de un voto para llegar a mover el resorte que expresa la voluntad
del érgano, y que, en definitiva, inexistente acuerdo, si viene de
hecho a triunfar una de las posiciones, serd aquella que posea signo
negativo, las més veces, representativa del «statu quo», sin que deba
causar extrafieza la prevalencia de las tesis negativas cuando las po-
sitivas tienen en su favor el mismo nfimero de votos, pues, en cier-
tos supuestos legales, aquellas tesis prevalecen, incluso contra el
voto de la mayoria, cuando ésta no alcance la proporcién que en

casos cualificados exige el legislador para la existencia de acuerdo
social.

Que la concesién al Presidente de la Junta de Accionistas del
voto decisivo de los empates significaria, cuando éstos se producen,
otorgarle una intervencién en la formacién de los acuerdos, contra-
ria al principio de proporcionalidad entre el capital de sus acciones
{pues de no ser accionista no podria participar en la votacién) y €] de-
recho de voto, e idéntica a la que proporcionan las acciones de voto
plural, que no son licitas en ningfin caso, por lo que se infringiria
el parrafo segundo del art. 38 de la T.ey de Sociedades Anénimas,
sin que quepa tampoco configurar la decisién presidencial como una
decisién arbitral, pues, aun admitida ésta como posible, nunca ca-
bria confiarla a parte interesada.

Que el principio de proporcionalidad entre el capital de las ac-
ciones y el derecho de voto no es acogido en términos tan estrictos
que den a la estructura de las Juntas un caricter puramente capita-
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lista, vy asi la Ley permite que los Estatutos fijen €l nfimero ma-
ximo de votos que el mismo accionista puede emitir (art. 38), y esta
conducta, corroborada en otros puntos—recuérdese cémo, al esta-
blecer el quérum para la constitucién de la Junta general ordinaria
(art. 51), adopta un doble concepto, viril o real, mayoria de socios
o mitad del capital desembolsado, y al fijar el qubérum especial
del art. 58, exige la conjuncién de socios y capital desembolsado—,
abonarfa, por ejemplo, la previsién estatutaria de una cliusula que
apreciase, para caso de empate, con eficacia decisoria, la mayoria
relativa de socios en los grupos iguales de votos en que se haya
escindido la Junta.

Que, en cambio, es lcita la previsién estatutaria del voto diri-
mente en el Consejo de Administracién, pues si bien no faltan ar-
gumentos en contrario, derivados del sistema de designacién de Con-
sejeros, sin embargo la posibilidad de establecer un érgano uniper-
sonal de administracién v la consideracién de que se trata de un
colegio en la balanza de cuyas decisiones no juega el principio de
proporcionalidad de votos y acciones, porque no se pesa el capital
como en la Junta, sino que actfia la voz personal de cada uno de sus
componentes, abonan con tcda evidencia la cldusula gque concede tal
prerrogativa al Presidente, pacto éste que, por lo deméis, guarda
armonia con la flexibilidad de que debe estar dotado el 6rgano que
tiene a su cargo la gestién inmediata de la Sociedad.

Que, partiendo de que cualquier miembro del Consejo de Ad-
ministracién est4d autorizado por la Junta de Accionistas para otor-
gar la escritura de adaptacién, y que lo finico cuestionable es si, en
concreto, es necesaria la inscripcibn en el Registro Mercantil del
Consejero que comparece ante el Notario con ese fin ; v aun cuando,
en efecto, conforme a las disposiciones que regulan el Registro Mer-
cantil y a la propia Ley de Sociedades Anbnimas, es obligatoria di-
cha inscripcién, de modo que sin ella no es admisible la compare-
cencia ante Notario para el otorgamiento de los documentos por €l
que ostente tal cargo, ni imscribirse éstos cuando, a pesar de tal
prohibicién, hubiesen sido autorizados; sin embargo, respecto de
la escritura de adaptacidén, en la que no hay méis compareciente que
la propia Sociedad—acto interno de la misma para el que, como
para cualquier otro de este orden, el nombramiento de Consejero
es eficaz desde su aceptacién, segiin el art. 72 de la Ley de Socieda-
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des Anénimas—, la omisién de la previa inscripcién de aquel nom-
bramiento no ha de impedir al Consejero el representar a la Sociedad
ante Notario, si bien dicha falta constituye un defecto, subsanable
mediante la presentacién de los documentos adecuados en el Registro
Mercantil, sin que, como ya tiene resuelto este Centro, se requiera
para ello escritura phblica.

Al haber innovado la Ley de Sociedades Anémimas la libertad
existente en el régimen anterior respecto al domicilio, limitdndolo
a las opciones que sefiala el art. 5.°, parece que ha de exigirse una
total precisién en donde aquél ha de establecerse.

Para el Registrador v la Direccién se infringe ] principio en
el caso presente.  No es acaso un tanto rigurosa la interpretacién?
Si nos fijamos en el art. 2.° transcrito de los Estatutos vemos que
tras fijar poblacién—Bilbao—y calle o plaza donde radicard el do-
micilio social, expresando que éste puede ser trasladado a cualquier
otro lugar dentro de la misma ciudad y consignar, por filtimo, que
se podran establecer delegaciones, sucursales o agenciag donde se
juzgue conveniente, se dice seguidamente que la Oficina Central fun-
cionari en Madrid. ¢ No se deduce claramente que dicha Oficina Cen-
tral es de las agencias o sucursales, como una més de éstas, a efectos
simplemente burocriticos? Al menos podria—remitiendo el rigor—
conceptuarse susceptible de subsanacién la indeterminacién apunta-
da, pues considerada insubsanable supone la modificacién estatu-
taria en el punto crucial con todas las exigencias que ello lleva con-
siga.

Por lo que respecta al segundo defecto de la nota, nos parece
acertada la matizacién que hace nuestro Centro en cuanto a los ex-
tremos que en ella se comprenden.

Dicen los Estatutos que tanto en las Juntas de Accionistas como
en las reuniones del Consejo de Administracién dirima los empates
el voto del Presidente. k

Dado el caricter capitalistico de 1a Sociedad Anénima, es indu-
dable que el voto de calidad otorgado al Presidente en la Junta de
Accionistas es totalmente opuesto al espiritu que preside éstas e
irfa contra lo establecido en el art. 38 de la Ley, segfin dice nues-



272 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION

tro Tlustre Centro. Pero consideramos cuestionable la solucién que
apunta el mismo respecto a la previsién estatutaria de una cléusula
que apreciase, con eficacia decisoria, la mayoria relativa de socios
en los grupos iguales de votos en que se haya escindido la Junta
(final considerando 5.°). Y esto tanto porque los arts. 51 y 58 ale-
gados analbgicamente tienen un dmbito especial que no es licito am-
pliar, cuanto porque el 48 dice categbricamente que son las mayorias
(sin duda estrictamente de capital por el caricter expresado de esta
Sociedad), las que decidirdn en los asuntos que en su seno surjan.
Para algfin autor (GIRON TENA, «Derecho de Sociedades Andnimas»,
pagina 304), el empate significa denegacién. Y asi estimado, los
autores de la Ley hubieran previsto para romperlo, cual hicieron
en los arts. 51 y 58 citados, las soluciones adecuadas.

Ahora bien, teniendo en cuenta cuanto dice la Ley al tratar de
los Administradores, es indudable que todo lo que a los mismos
afecta puede ser objeto de reglamentacién especial en los Estatutos.

Y as{ como las mayorias exigidas para las Juntas de Accionis-
tas deben ser consideradas de derecho necesario, no asi las de las
sesiones del Consejo, si los Estatutos lo previenen, y en consecuen-
cia se considera licita la concesién de voto de calidad otorgado en
aquellas a quien los Consejos presida.

Por lo que se refiere al tercer defecto de la nota, remitimos al
lector a las Resoluciones de 29 v 30 de noviembre de 1955, v co-
mentario de las mismas del Notario sefior Ruiz Gallardén, en «Anua-
rio de Derecho Civils, t. IX, fasciculo II.

Gings CAnovas CouriRo
Registrador de la Propiedad



