Bemuneracion del representante legitimo
del ausente
{Comentario al articulo 186, I, del Codigo civil)

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedrético de la Universidad de Madrid

Svmario: 1. Alcance de la cuestion—I11. La teoria de los “ frutos
por representacion” —1  Lineas gemerales de la teoria—2. Argu-
wmentos en pro de la teoria “frutos por representacion”: a) La pose-
stén temporal. b)-La posesién de buena fe. c) No rendicion de cuentas.
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La remuneracion por admanistracion.—I. Argumehtos en pro de esta
teorta~—2. Posibles argumentos en contra—3. Alcance inmediato
de la teoria—4. Consecuencias inmediatas de la teoria: a) La pro-
piedad de los bienes consumibles v fungibles, b) Las gastos v mejoras.
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I. ALCANCE DE LA CUESTION

Muchos son los Jueces y Abogados a los que se les ha plan-
teado la cuestidén de fijar—para decretarla o pedirla—la remune-
racién debida al representante legitimo del ausente (1) y serdn

(1) Aunque se trata del representante legitimo en general, para hacerla me-
nos complicada. la exposicién se referiri——al ejemplo de la doctrina-—al represen~
tante legitimo que puede llamarse privilegiado (cényuge, hijos y ascendientes),
dando por supuesto, en cada caso, la especialidad de la situacién de los hermanos
(reserva del tercio).
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pocos aquellos para los que no fuera motivo de honda preocupa-
ciom. El articulo 186 del Cédigo civil la regula hasta con farra-
gosa abundancia; pero su poca claridad técnica hace que una
parte de la doctrina se abstenga de explicarlo y que los especia-
listas mas autorizados en la materia lleguen a conclusiones que
al ser puestas en practica parecen injustas.

[.a falta de seguridad de la doctrina sobre la ausencia es na-
tural, no puede extrafiar a nadie. La aparicién de cualquier nue-
va ley impone un periodo de tanteo y prueba; hay que desentra-
fiar su mecanismo, descifrar sus formulas, observar el juego de
los distintos preceptos, ver su conexién con otras disposiciones
legales para, al fin, conseguir dibujar el perfil de sus intimos y
peculiares principios. De aqui que sea—en todos los paises y
tiempos—tan loable e ingrata la labor de los primeros comenta-
ristas. La Ley de Ausencia es de una especial dificultad para el
intérprete; ha sufrido una serie de heterogéneos influjos, incom-
patibles entre si y extrafios a nuestra tradicién juridica (2). Pa-
rece, seglin se dej6 traslucir por voz autorizada, que el choque
de los encontrados sistemas y de los diferentes criterios deter-
minaron cortes, mutilaciones, reajustes precipitados de textos y
proyectos y, en fin, una redaccién a la que el deseo de complacer
a todos quit6 el debido cardcter unitario. Si ello fué asi, se ex-
plican ciertas despistadoras frases del texto legal, carentes de
valor funcional o contradictorias con su general mecanismo; se-
rian residuos de pseudo-mérfosis de la redaccidén, conservados
quizas més que por descuido para dar satisfaccién verbal a de-
fensores de sistemas que de hecho se rechazaban. El recuerdo de
todo esto permite valorar la ingente labor de desbroce lograda
por los primeros intérpretes de Ia Ley de Ausencia (3); abierto
por ellos el camino para una mejor inteligencia de sus preceptos,
en base a sus estudios, cabe ahora comenzar a corregir detalles
v hacer retoques para—con el esfuerzo de todos—conseguir una
interpretacion lo mas ajustada v justa que sea posible de las in-
novadoras normas.

. El articulo 186 .del Codlgo civil, al ser aplicado en el sentido
que le diera la doctrina mas autorizada, produjo primero sorpre-
sa y luego reacciones de inequivoca repulsa. Un par de casos
ejemplares, entre los que m4as han podido suscitar la insatisfac-
cién de la préctica, serdn la mejor justificacién de este estudio:
declarado ausénte el marido de una menor, con un hijo de su
matrimonio, sé¢ adjudican todos los frutos del patrimonio del ma-

(2) Pensando seguir, se dice, los “Cédigos més progresivos”, RoBLEs Fon-~
sECA: La ausencia en el nuevo Derecho, R. C. D 16 (1940), pag. 266.

(3) Se alude en especial a los finos estudlos de Cossio Teoria general de la
ausencie, R. D. P., 26 (1942) pags. 85-105; EI patrimonio del ausentc, R. D, P,
26 (1942) pags. 369 383, yala monografla basica y magistral de SER‘RANO La
ausencia en el Derecho espatiol (1043).
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rido a la suegra, negandosele alimentos a la mujer por tener al-
gunos bienes propios; desaparecido el padre de tres hijos, se ad-
judican todos los frutos al mayor, quedando los demas sin nada,
presumiblemente durante diez afios.

I.a indicada falta de consolidacién de la doctrina, todavia en
su periodo de ensayo, permite atender a eserapremiante toque de
alarma dado por los practicos del Derecho, pues quizd, pese a los
graves defectos técnicos de la Ley, un nuevo examen de la cues-
tién permita llegar por otro camino a una solucién mdés adecuada.

Este estudio se concreta a la remuneracién del representante
legitimo del ausente; pero al intentar una nueva interpretacion
del articulo 186 del Cédigo civil es preciso tratar del valor que
en la Ley tiene el término “posesién temporal™ y al significado
mismo de la representacion del ausente, tocando asi al problema
central de la situacién del patrimonio del ausente. Se trataran
solo aquellas cuestiones concretas que la doctrina enlaza direc-
tamente con la remuneracién de representante legitimio; mas su
aclaracidon permitird posiblemente, al desembarazar a la dogma-
tica de una serie de prejuicios, enfocar mejor y resolver con mas
facilidad algunos de los mdas graves problemas planteados por
la Tey. '

II. LA TEGRIA DE LOS “FRUTOS POR REPRESEN-
TACION”

1. Lineas generales de la teoria

T.a fluidez que comserva atn la doctrina impide hablar con
exactitud de una “doctrina general”, y son todavia bastantes
los autores que han reservado su opinién. La teoria que, con las
reservas sefialadas, ha logrado aceptacién més amplia es la que
puede llamarse—a efectos de la brevedad—Ila teoria de “los fru-
tos por representacién”. Su formulacién méas autorizada es la
siguiente: “El poseedor temporal hace suyos todos los frutos.
rentas y aprovechamientos a que pueda dar lugar el patrimonio
del ausente”, de lo que el representante legitimo ha de deducir,
como finico ‘“gravamen”, “el importe de las pensiones alimen-
ticias y también el tanto por ciénto que se deba invertir en los
gastos de administracion y reparacién de los bienes del patri-
monio™ {4).

(4) Skrrano, loc. cit., pig. 219; también Bonkr, en Comentarios de Man-
rese (ed, 2., 1945) 1I, pags. 180-187: Orrrcs Lorca, en Cédigo civil de Mucius
Scacrole (5.° ed., 1042), 111, pags. 818-819; OGAYAR: La novisima legislacion
sobre ausencia, R. G. L. J., 80 (1941), 94, nada dice; tampoco BorreiL: Derecho
civ’l vigente en Cataluiia (2. ed.. 1044), IV, pdg. 149. CaSTAN: Derecho civil
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Esta teoria responde exactamente a la primera impresion que
nos produjera la lectura del articulo 186 del Cédigo civil a la ge-
neralidad de los juristas. Lo extendido del criterio, la autoridad de
sus sostenedores y la gran fuerza intrinseca de los argumentos
en su favor, recomiendan el mayor cuidado en su estudio; se ex-
pondran por ello, primero, sus puntos de apoyo, para luego exa-
minarlos criticamente. ‘

2. Argumentos en pro de la teoria “frutos por representacién”

a) La posesion temporal

El articulo 186 del Cédigo civil dice que los representantes
legitimos del declarado ausente “disfrutaran de la posesién tem-
poral”. El término posesién temporal es totalmente extrafio a
la técnica juridica espafiola. Parece la traduccién de “possesso
temporaneo” del Derecho italiano (5), que a su vez es la versién
de la “possession provisoire” del Coédigo francés (6). Si el nue-
vo concepto se ha buscado en los derechos francés e italiano,
nada més 16gico que pensar que con él se aceptan el contenido
y consecuencias que ellos le atribuyen. En base a este razona-
miento, el hecho de que el Coédigo francés conceda, en geéne-
ral (7), todos los frutos al poseedor temporal, y lo mismo haga
el italiano en favor de los ascendientes, descendientes y cényu-
ge (8), se estimara decisivo para imponer la misma solucién en
el Derecho espafiol (9). '

Esta conclusién parece reforzada por la actitud del comen-
tarista “Mucius Scaevola”. En su primera edicién habia inter-
pretado la redaccién originaria del Cédigo civil a la luz del De-
recho franco-italiano y entendido la administracién de los bienes

(1041), I, pag. 176, indica sblo que serd “en la cuantia que el Juez sefiale segin
diversas circunstancias”. Frases de Cossfo en El patrimonio del ausente, loc. ci-
tado pag. 382. 377, han sido interpretadas en el sentido de la primera direccién
Bowner, loc. cit., pag. 187, nota 2. SErRRANO, loc. cit., pag. 218, nota 43, pero
-—conforme se indica después—no es seguro pueda adscribirsele a ella. ’

(5) Art. 26 C. C. de 1883; art. 47, lib. I, de 1938; art. 50 C. C. de 1942.

(6) Art. 120,

(7) Excepto el quinto de las rentas, si €] ausente reaparece antes de los quin-
ce afios o el diez por ciento si reaparece después de los treinta afios de desapa-
recido; después de los treinta afios, perteneceran al poseedor todas las rentas, ar-
ticulo 127. i

(8) Art. 30 C. C. de 1865; a los parientes mas remotos y a los extrafios se
les obligaba a reservar el tercio de las rentas durante los primeros diez afios, y
la sexta parte hasta los treinta afios art. 31, segiin la modificacién del D. L. de
16 de noviembre de 1916 (antes era la quinta y décima parte). Fl art. 5o del Lib. 1.?
de 1938, art. 53 del C. C. de 1942, impone, en general, para estas personas la re-
serva del tercio. .

(9) SEerrawo, loc. cit., pag. 204.
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del ausente (antiguos articulos 187-190) como posesiéon temporal,
teoria que continuard defendiendo en las ediciones posteriores
—contra Manresa—con las consecuencias de que el administra-
dor “hace suvos los frutos y las rentas en su totalidad” (10);
en su filtima edicién, publicada después de la reforma del Cédi-
go, dird que el legislador, “recogiendo, en parte, aquella nues-
tra opinién intimamente sentida y defendida, ha introducido en
el articulado que ahora hemos de analizar dicha doctrina juri-
dica” (11). esto es, la de la posesién temporal con su peculiar
efecto de atribucidén general de frutos.

b) La posesion de buena fe

Sin abandonar el anterior razonamiento, se ha buscado apo-
yo en disposiciones del mismo Cédigo espafiol sobre la posesion
de buena fe para llegar a idéntica conclusiéon. Se ha encontrado
en el articulo 187 del Cddigo civil, que atribuye al poseedor tem-
poral el derecho de guardar los “productos percibidos™ hasta la
aparicidn del ausente, “salva mala fe interviniente”, en que se
deberin restituir “los frutos percibidos y debidos percibir” ;
como estas soluciones son paralelas a las de los articulos 451
y 455 del Cédigo, respecto a los poseedores de buena y de mala
fe, todo parece inducir a que se asimile de modo general posee-
dor de buena fe v’ “poseedor temporal de buena fe” (12).

Admitido este postulado, las consecuencias seran de extraor-
dinaria importancia; asl, se aplican a la posesién del represen-
tante la doctrina de gastos y mejoras de la posesion (articu-
los 453 a 458 del Cédigo civil) (13). v se afirma que el represen-
tante adquiere la propiedad del dinero, cosas fungibles (14) ¥
consumibles (15). que existiesen en el patrimonio del ausente.

¢) No rendicién de cuentas

Los dos argumentos antes citados se ha podido creer que es-
taban reforzados por el articulo 2.046 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, al disponer que el representante, si fuese el con-
yuge, un hijo o un ascendiente, puede administrar “sin necesi-
dad de rendir cuentas”. Si no hay frutos que devolver, tampoco
habrd cuentas que dar; por ello ha parecido que al no poderse

(10) 3. ed.. 111, pag. 541.

(11) 5. ed. (1042), pag. Bio.

(12) SERrANO, loc. cit., pag. 218: se anota constantemente esta obra no 3élo
por ser la mas completa. sino por ser estimada, muy merecidamente, como fun-
damental en la doctrina.

(13) Skrrane, loc. cit., pag. 220.

(14) SerraNo, loc. cit., pig. 221. .

(15) SERRANC loc. cit., pig. 179; BownET, loc. cit., pag. 181.
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pedir la rendicién de cuentas serd porque aquellos representan-
tes legitimos hicieron suyos todos los frutos (16).

d) Asignacién al tutor de frutos por olimentos

Se observa una ‘“analogia notoria™ entre la situacion de re-
presentante legitimo v la del tutor nombrado con asignacién de
frutos por alimentos, que se refleja tanto en el derecho de uno
v otro a la totalidad de frutos como en que ambos estan exentos-
de rendir cuentas anuales y generales (17).

3. Examen critico de la teoria “frutos por representacién”

l.os argumentos resefiados, cada uno de por si, son de evi-
dente peso; unidos todos, apoyandose entre ellos, producen la:
impresién de lo macizo e inconmovible. Un estudio reposado con-
vencera, es de creer, de que tal apariencia de solidez es enga-
fiosa vy de que ninguno de ellos resiste un especial y detenidor
examen critico.

a) La posesion temporal

la posesidén temporal tiene una naturaleza claramente defini-
da en los Derechos francés e italiano; sus caracteres distintivos
pueden resumirse asi: 1.° Significa una apertura de la sucesion
del ausente (18), con la consecuencia inmediata de abrirse el tes-
tamento a peticidén de las partes interesadas o del Procurador de
la Republica (Fiscal) y fijarse en el momento de las altimas no-
ticias la fecha provisional de la muerte del ausente (1g). 2.° Es
una sucesion anticipada (20) lo que determina se distribuyan los
bienes en posesion temporal a todos los herederos, legatarios,
donatarios y, en general, a todas las personas que tuviesen de-
rechos subordinados a la muerte del ausente. 3.° El derecho con-
ferido a los poseedores lleva en st mismo la posibilidad de con-
vertirse en derecho de propiedad (z21).

Basta recordar el contenido de la Ley espafiola para notar
que no se da ni uno siquiera de estos caracteres, ya que: 1.° No

(16) SkrRANO, loc. cit., pag. 227,

(17) SERRAND, de quien es la frase entre comillas, pagina 212; Boner, loc, ci-
tado pag. 186.

(18) Ya Pormier la designaba como “presunta”. Oeuwvres (ed. 1817-1820). X,
pagina 177.

(19) Art. 123 C. C. francés; art. 26 C. C. italiano de 1865; art. 47 del li~
bro I, de 1938; art. 50 C. C. italiano de 1942.

(20) Asi la calificaba Hueuer: Motivos (ed. 1807-1820), II, pag. 207.

(21) Por eso GIERRE: Deutsches Privatrecht (ed. 18¢3), I, nam. 42, pag. 365,
habla de entrega en “Gewere” del patrxmomo a los herederos del ausente. Com-
parese CaLLacari: N. D. Ii. (1937), pag. 804 .
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se puede pedir la presentacidn, apertura, protocolizacién o expe-
dici6én de copia del testamento (articulos 712, 713, 714, 689 a 693
Codigo civil; 1.956 sig. L. E. C.; 226 R. N.), ni fijarse el momento
provisional de la muerte hasta la declaracion de fallecimiento
(articulo 196 del Codigo civil). 2.° Los bienes del ausente se en-
tregan a una sola persona, elegida no por su titularidad heredi-
taria, sino por su presumible mayor aptitud personal (mayora
de edad, solteria y viudez de las hermanas, mas edad del hijo y
menos edad del ascendiente, articulo 184 del Cédigo civil). 3.° La
posesién temporal no lleva en si la posibilidad de convertirse en
propiedad; es un ciclo que se cierra para abrirse otro en la de-
claracién de fallecimiento, la que determinard nuevas titularida-
des en beneficio, probablemente, de personas distintas (articulos
195, 196 del Coddigo civil: 2.042 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil) (22).

La posesion temporal en el Derecho francés e italiano no es
igual ni siquiera semejante a la situacién del representante legi-
timo de la Ley espafiola; no serid permitido, por tanto, aplicat
una regla propia de la-posesién temporal de aquellos Derechos a
la remuneracién del representante legitimo del Derecho espaifiol
(posesidén temporal del articulo 186 del Cddigo civil), en base a
una identidad o analogia entre ambas instituciones. La compa-
racidn entre los dos tipos de posesién nos ensefia su radical di-
ferencia y ella nos puede ya inclinar a negar la atribucién de la
totalidad de los frutos al representante legitimo. En efecto, ek
poseedor temporal francés e italiano obtienen todas las rentas
del patrimonio del ausente a titulo de presunto heredero, mien-
tras que el representante legitimo espafiol carece de caricter he-
reditario, con lo que desaparece el porqué de la atribucion de
todos los frutos.

No se han ocultado — naturalmente — tales diferencias a la
doctrina (23). Muy ingeniosamente se ha dicho que la posesion
temporal llena distintas finalidades, segiin el representante de
que se trate: si es el conyuge, servird “para que se consigan los
fines del matrimonio, sobre todo si el ausente dejé hijos” ; si es
un padre, representante de hijo menor sometido a la patria po-
testad, “viene a ser lo mismo que el usufructo legal” (24). Es-
tas atinadas consideraciones seran fitiles para aclarar los resul-
tacos de hechio de cada institucion. pero no para explicarnos la

(22) La posesion temporal concebida por Mucius Scaevola es la francoita-
liana. incompatible con la regulacién de la Ley vigente; para él los poscedores
temporales seran I pluralidad de herederos: p. ¢j., todos los hijos o ambos pa-
dres, “las personas que habrin de sucederle (al ausente) en el caso de presuncidn
de muerte” (edicidn 1803). ITL, pag. Hgo.

(23) SERRANO, loc. cit., pdg. 203; consiltese su cuidadoso estud’o de la doc-
:trina francesa e italiana, pags. 204-205.

(24) - SErrANO, loc. cit., pig. 204: Boxer. loc. cit., pag. 180.
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naturaleza de la posesion temporal y menos la extensidon que se
le atribuye.

Puede hablarse de pluralidad de {unciones como una conse-
cuencia y semejanza de hecho. en el sentido indicado, pero no des-
de un punto de vista juridico. Asi, por €jemplo, la entrega de la
posesion temporal al conyuge no puede tener juridicamente la
finalidad de conseguir los fines del matrimonio, pues en otro caso
habria también que reconocer que al entregarse la posesion al
padre o hermano del ausente, por ser la mujer menor, se frustra-
rian—juridicamente—los fines del matrimonio, lo que no puede
imputarse a la Ley.

El padre representante legitimo de su hijo ausente menor (25)
no tiene, como tal representante, una condiciéon juridica distinta
que la que tendria si representa a un hijo mayor, ni hay, por
ejemplo, diferencia juridica entre el poder representativo del pa-
dre y el de la abuela. Estas observaciones son indicios de la ver-
dadera bhase juridica que impide la explicacién pluralista: la uni-
dad institucional de la ausencia y de la representacion del ausente
v su especialidad respecto a la relacion conyugal y a la patria po-
testad (26). Un precepto de la regulacién de la ausencia parece que
bastard para poner en evidencia esa diversidad de uno y otros
campos: mientras el usufructo paterno no admite injerencia ex-
trafia, en la representacion legitima es siempre posible la inter-
vencién judicial limitando sus facultades (articulo 2.046 de la Ley
de Enjuiciamiento civil).

El término posesién temporal (articulo 186 del Cédigo civil)
resulta inatil—segtn lo dicho—como base para la teoria critica-
da, pues no basta la semejanzh verbal para probar la analogia con
las instituciones de igual denominacién de los Derechos francés
e italiano, ni puede entenderse que se use como sustitutivo de cier-
tas funciones que corresponden a instituciones especificas de nues-
tro Derecho de familia.

b)Y La posesién de buena fe

Este argumento, aunque haya sido utilizado junto con el ante-
rior, es independiente de é], y como tal debe examinarse. Mejor
dicho, uno y otro se excluyen entreé si, porque la naturaleza de la
“posesién temporal” francoitaliana, de tipico caricter germéni-
co, es completamente distinta de la posesién de buena fe, de pro-
cedencia romana. Se recurre—uniéndolos—a ambos, por la seme-
janza externa de la adjudicacién de la totalidad de los frutos y
para contar con algin apoyo en la legislacion espafiola.

(25) Piénsese en este caso, no por singular menos posible: El padre que pier-
de la patria potestad por el art. 73, ntim. 2, del C. c., seria representante legitimno
por el art. 184. niim. 3. . -

(26) La patria potestad y el usufructo legal correspondiente se basan en la
relacién personal de convivencia: comparese arts. 155 y 160 C. c.
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Una observacion preliminar ha de hacerse: el argumento exa~
minado parte va en si mismo de un equivoco. El poseedor de bue-
na fe obtiene los {rutos de la cosa porque la posee “loco domini”
o en concepto de duefio (27); el representante del ausente, por
mucho que se le aumente su remuneracién y su poder, no serd
nunca mas que un peseedor en nombre ajeno (articulo 431 del
Cédigo civil).

Las reglas mismas sobre ausencia muestran la dificultad de
basar en el articulo 451 del Cddigo civil la teoria de “frutos por
representacién’™ ; cualquier poseedor de buena fe obtiene todos los
frutos; en cambio, el hermano. aunque es también poseedor de
buena fe—ademas de ser “poseedor temporal”—, en ningfin caso
puede retener mas de los dos tercios de los productos liquidos (ar-
ticulo 186, 11..del Cédigo civil).

El articulo 187, que a primera vista parece acercar la situacion
del representante del ausente a la del poseedor de buena fe, es
precisamente el que da el golpe de gracia a esta asimilacién. La
frase de que si apareciese el ausente deberad restituirsele su pa-
tritnonio, “pero no los frutos percibidos”, no puede entenderse
en el sentido de “todos los frutos percibidos” (28). sino en el sen-
tido de “los productos legalmentc percibidos” ; impone esta inter-
pretacién restrictiva el mismo articulo 187, que se refiere, no sélo
a las personas que tuviesen el disfrute de la posesién temporal
(cébnyuge, hijo, ascendiente, como también el hermano), sino tam-
bién al que estuviese en el “ejercicio de la representacién dati-
va” (29). La regulacién del articulo 187, al no ser peculiar de la
representacién legitima v al comprender a la representacién da-
tiva, impide que pueda asimilarse, en su base, a una y otra, a la
posesion de buena fe. ‘ '

I.a diferencia entre posesion temporal y posesién de buena fe
explica también el porqué de que el representante legitimo tenga
el derecho de hacer suya una cierta cuantia, fijada judicialmente,
de los “productos liquidos” (articulos 186, 187, 1838 del Cédigo
civil) v el que la Ley nunca hable de un derecho en o a los frutos,
como es el que le estd atribuido al poseedor de buena fe (451 del
Codigo civil).

c) No rendicién de cuentas

La exencitn de rendir cuentas contenida en el articulo 2.046
de la Ley de Enjuiciamiento civil, en favor del representante

(27) Art. 451 C. c. Recuérdese que el caso originario dc esta regla es la pro-
teccion del que cree adquirir la propiedad de una cosa por haberla comprado de
quien aparece como duefio; Partidas 3. 28 30; Digesto. 41, 1, 48,

(28) A lo que parece inducir la reserva de “salva mala fe intcrviniente”,

(29) La mala fe intervinientc del art. 187 no es la mala fe posesoria del ar-
ticnlo 4383 no se refiere a la creencia en la legitimidad del titulo o modo de ad~
quirir, sino a la realidad de la ausencia (conocimiento del fallecimiento, ocultar no~
ticias. conocer la posibilidad de obtenerlas y no procurarlas).
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legitimo, no aporta nada nuevo en apoyo de la teoria “frutos por
representacién”. Adviértase, al efecto, que el Juez tiene poder
para limitar la exencién y que s6lo se refiere a las cuentas semes-
trales. El articulo 2.046 significa—respecto a la regulaciéon del
Codigo civil—un reforzamiento de la vigilancia judicial durante el
periodo de ausencia; al aparecer el ausente o a la apertura de su
stucesion el representante legitimo deberd en todo caso rendir
cuentas de su gestion administrativa, del estado de los bienes y
de sus frutos, pues s6lo podra retener ‘“los productos recibidos
en la cuantia sefialada” (articulos 188, 187 del Cédigo civil (30).

d) Asignacién al tutor de frutos por alimentos

La similitud entre la tutela en la que se asignen frutos por
alimentos (articulos 279, 290, ntimero 4.° del Cédigo civil) y la
representacion legitima del ausente sélo es externa (31). La na-
turaleza de la asignacién de frutos por alimentos ha sido muy
exactamente sefialada por el Tribunal Supremo, como un convenio
de caracter oneroso, mediante el cual el tutor recibe todos los fru-
tos y rentas de su pupilo, aceptando la “obligacién correlativa con
aquel derecho, no sélo de administrar los bienes del menor o in-
capacitado, sino también de suministrarle alimento, vestido y
educacién con arreglo a su clase y circunstancia” (32); lo que
implica hasta correr con el riesgo de que resulte inferior el bene-
ficio a la prestacién a que se obliga. El articulo 185 del Cédigo
civil no permite inducir que se le imponga otra obligaciéon al re-
presentante legitimo que la de procurar la buena administracién
del patrimonio que se le gonfia, y el articulo 186 del Cddigo civil
dispone sélo que ha de satisfacer con los productos del patrimo-
nio del ausente—pero no con los del proplo———las obligaciones y
‘cargas ‘que a aquél afecten o graven.

Hav, pues, una diferencia esencial entre ambas instituciones,
estd en la misma médula de ese especial derecho del tutor, que
tiene también una peculiar causa, la de la carga'y el riesgo asumi-
dos al obligarse a alimentar al pupilo.

(30) Incluso respecto de la tutela con asignacién de frutos por pensién, el Tri-
bunal Supremo, que libera al tutor de rendir cuentas anuales y generales (sobre
los frutos), muy justamente, ha sefialado 1a obligatoriedad de que se “rinda cuen-
tas de la administracién”, accién “distinta e independiente” de la da rendir cuen-
ta anual o general; S. 13 enero 1930 (192, 208).

(31) Al hacer esta asimilacién se incurre ficilmente en el error légico de an-
teponer el con51gu1ente al antecedente. No se puede partir de una dada analogia,
la de que en ambas instituciones hay una total adquisicién de frutos por un re-
presentante, pues esto es, precisamente, lo que hay que probar. Para obtener esta
conclusién, lo primero ha de ser demostrar ]a analogia institucional—la ds cada
peculiar “ratio iuris”—entre el tipo especial de tutela con retribucién de “frutos
por alimentos” y la representacién legitima del ausente.

(32) S. T. S. 28 noviembre 1905 (102, 708).
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Examinadas las distintas razones que pueden alegar'se en favor
de la teorfa “frutos por representacién”, parece ineludible con-
cluir que ninguna es convincente. En cambio, pueden encontrarse
motivos especificos para rechazarla, aparte de los que después se
expondran en favor de la teoria de la “remuneracién por admi-
nistracién”.

a") Las cxpresiones técnicas

La teoria de “frutos por representacion” se dejé seducir de
tal modo por la nueva expresion ‘‘posesion temporal”, que fué
llevada a darle en nuestro Derecho, sin vacilaciones, el valor que
tiene en los Derechos francés e italiano; por ello, probablemente,
no ha tenido en cuenta otros “termini technici” de la misma Ley,
que se oponen a ella,

Los Derechos francés e italiano hablan de poseedor temporal,
pero no de representante de la ausente; es natural, porque la re-
presentacién en juicio que puede asumir el poseedor temporal es
de valor secundario v limitada a los bienes que se le entregan;
lo principal es la tenencia ‘“jure proprio” de unos bienes cuya
propiedad probablemente adquirira al convertirse en “poseedor
definitivo”

El Derecho espanol utiliza el nombre de representante, con
cuya denominaciéon comii sefiala la naturaleza esencialmente uni-
taria de la representacion legitima y dativa. El término represen-
tante, de por si, indica que se ha buscado mantener la persona-
lidad del ausente v defender sus intereses v parece excluir todo
pensamiento de que a quien se trata de benef1c1ar sea al repre-
sentante v no al representado.

También es de notar que, a diferencia de lo que hacen los tex-
tos extranjeros, no se habla de rentas ni de frutos, expresiones
que son las correctas respecto a la posesion temporal francoita-
liana y a la posesién de buena fe, sino de productos liguidos, en la
cuantia marcada por el Juez, No se puede, conforme al lenguaje
del Cédigo, hablar correctamente de un derecho de apropiacién de
frutos; el Juez asigna al representante una determinada cuantia
de productos liquidos, lo que econémica y juridicamente es bien
distinto.

b) La “‘ratio iuris”

.

El motivo mds poderoso para no aceptar la teoria “frutos por
representacion™ es que, con ella, se llegaria a una solucién falta
de justificacién juridica v productora de situaciones injustas; re-
sultado ¢ue no puede atribuirse al legislador en tanto sea posible
otra interpretacion,

Al concederse tados los frutos del patrimonio del ausente a su
representante legitimo, como éste es una sola persona, sin titulo
stucesorio, que no necesita ser v que posiblemente no llegara a ser
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heredero (33), toda la familia quedara despojada por umno de sus
miembros, todos los.herederos por uno que no lo es y quizas has-
ta por una persona que resulte luego desheredada, al conocerse
el testamento del ausente. Se crearia una especie de sucesion irre-
gular v temporal sobre los frutos, otorgada al azar, en una amo-
ral loteria juridica. La familia estricta, la mujer y los hijos, si son
menores, podrian ser expoliados por un ascendiente o por un
hermano (34); entre los hijos de un mismo padre se fundaria una
primogenitura, entre los ascendientes un premio a la juventud, en
todo caso, ignalmente injustificado. )

Si nos preguntamos ;qué razén hay para que el representan-
te legitimo reciba todos los frutos del patrimonio del ausente?,
no se encuentra ninguna valida. Excluida la vocacién hereditaria
—presunta y anticipada—propia de la posesién temporal franco-
italiana, habra, a lo menos, la entrega arbitraria de un usufructo.
Los frutos que se conceden al representado, en lo que excedan de
una justa remuneracién por su labor de conservar y administrar
el patrimonio del ausente, seran recibidos sin causa juridica, sin
justificacién moral, es un enriquecimiento injusto y un despojo
ilicito del ausente o de sus herederos.

Siendo el cometido del intérprete buscar una solucién justa
dentro de la Ley, prestandole asi la debida colaboracién, parece
—de lo dicho—obligatorio buscar otra interpretacién al articu-
lo 186 del Cédigo civil; éste ha sido el impulso determinante de
este estudio. '

1II. LA REMUNERACION POR ADMINISTRACION

1. Argumentos en pro de esta teoria

Despejado el camino de las confusiones que ha creado la frase
posesion temporal, no sera dificil aclarar la situacion juridica del
representante legitimo y la.cuantia de su remuneracidn.

El representante legitimo y el dativo, ambos como represen-
tantes del ausente, tienen la misma cualidad juridica y las mis-
mas obligaciones basicas (art. 185 del Cédigo civil). La uniforme
mecinica de la Ley muestra que la naturaleza de esta representa-
cién es administrativa (33). El articulo 185, niimero 4, manda al
administrador ajustarse a las normas que en orden a la posesion
y administracién de los bienes del ausente se establecen en la Ley

(33) Recuérdese el sistema del art. 184, con su requisito de la mayoria de
edad y preferencias en favor de mayores y menores, varones, solteras y viudas.

(34) En este caso solo de los dos tercios.

(35) Ya Cossfo sefialé rotundamente que las facultades del representante legi-
timo “no difieren esencialmente de las de cualquier otro administrador™; loc. ci-
tado, pag. 382.
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Procesal civil; esa ligazdn entre posesion y administracién mues-
tra ya como ambas estin unidas en el pensamiento legislativo;
la Ley rituaria civil no menciona la posesidn y sélo se ocupa de
las “facultades para la administracién de los bienes” de los dis-
tintos representantes (articulo 2.046); queda asi al descubierto
la naturaleza técnica administrativa de toda la representacidn, y
situada la posesién en su propio lugar de consecuencia del poder
de administracién.

El representante debe—ademas de conservar y defender el pa-
trimonio del ausente—“obtener de sus bienes los rendimientos
normales de que fuesen susceptibles” (articulo 18s, nimero 3),
obligacién general que sdlo se explica y tiene contenido siendo el
representante un administrador (36). Del mismo modo, la inter-
vencién del Juez después de haberse enajenado bienes del patri-
monio del ausente, no se limita a la de tomar medidas de seguri-
dad, sino que ‘‘determinard el empleo de la cantidad obtenida”,
teniéndose también en cuenta su productividad (articulos 186, III,
vy 185, nfimero 3). '

El articulo 186, para sefialar la remuneracién del representan-
te legitimo, dice que se tendran en consideracién: por un lado, el
haber del patrimonio, o sea, frutos, rentas y.aprovechamientos,
y, por otro, el debe, niimero de hijos del matrimonio, obligacio-
nes alimenticias para con los mismos, afecciones que gravan el
patrimonio y demds circunstancias de la misma indole, Se im-
pone, asi, la necesidad de fijar la data y el cargo, el haber y el
debe del patrimonio; el objeto de esta labor contable deriva de la
importancia que se da a la determinaciéon de “los productos li-
quidos” o beneficios netos. Esta preocupacion del legislador en
enumerar los elementos activos y pasivos, no se compagina tam-
poco con la teoria de “frutos por representacién’; seria un
ajustar de cuentas infitil, no habria por qué encargar tan minu-
ciosamente al Juez que fije esos productos liquidos, si todos ha-
bian de ingresar en poder del representante legitimo.

I.as disposiciones citadas son indicios claros de lo poco que
se ajusta la teoria de “frutos por representaciéon” al mecanis-
mo legislativo; al mandarse ademds que el Juez tenga en cuenta
“los cuidados y actuaciones que la representacioén requiera”, apa-
rece como completamente inaceptable. Los cuidados y atenciones
no son una carga econdmica, no son una disminucién del patrimo-
nio, no ‘“afectan’” a éste, determinan otra cosa. lo oneroso de la
representacion. Initil y absurdo seria hablar de ellos, si hay una
entrega indiscriminada de frutos al representante legitimo., Su

(30) Si fuese, conforme a la teoria “frutos por representacién”, un poseedor
temporal del tipo franco italiano, tal obligacidén seria inconcebible; si todos los fru-
tos han do pertenecerle, no hay por qué ni para qué obligarle a obtenerlos; la Ley
no habria de ordenarle lo que, por otro lado, dejaria a su arbitrio.
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explicacion esta en que sirven para determinar el “quantum” de
los servicios o trabajos que impone la representacién (37).

Considerada la representacién en su naturaleza administrati-
va, desaparecen las dificultades de la interpretacién. Los cuidados
y actuaciones que impone la representacién sirven para graduar
la compensacién que tendra el representante. Por ello, la Ley
hace depender la cuantia de los productos liquidos que hara suyos
el representante, de esos cuidados y actuaciones. El articulo 186
no dice—como quiere la teorfa “frutos por representaciéon”—que
el representante los haga suyos en fode su cuantia, sino en /a cuantia
que el Jues sefiale, en una cantidad que variard conforme sean mayo-
res o menores los cuidados y atenciones (38). Se trata, pues, de
una verdadera remuneracion, en la que la recompensa o indem-
nizacién del esfuerzo que supone la representacién es adecuada
al trabajo o carga (“munus”™) que significa.

No se ha cambiado esencialmente el antiguo sistema del Cédi-
go civil, en la cuestién ceutral del estado del patrimonio del au-
sente. El representante, sea cualquiera su clase, es un administra-
dor cuyo trabajo se remunera. La especialidad del régimen actual
estd en el modo v cuantia de la remuneracién. El silencio de la
primitiva redaccién del Cdédigo originé graves dudas, que ahora
se resuelven en favor de la teoria dominante en la doctrina par-
tidaria de graduar la remuneracién (39); la dnica diferencia estd

(37) Del mismo modo que la retribucién del tutor se fija “teniendo en cuenta
la importancia del caudal y el trabajo que ha de proporcionar su administracién”
(articulo 276 C. c.). .

(38) Ha de tenerse en cuenta que el Juez tiene el deber de fijar en cada caso
“la cuantia” en que el representante hard suyos los productos liquidos que se le
sefiala en el primer parrafo del art. 186, precisamente referido al cényuge, hijo y
ascendientes (niims. 1.°, 2.° y 3.° del art. 184); si la teoria de “frutos por repre-
sentacion” fuese cierta, la Ley prohibirfa que el Juez fijase “esa cuantia” y tu-
viese en consideracién para ellp “los cuidados y actuaciones que la representacion
requiera”, y—en cambio—hubiera ordenado que aquellos representantes hiciesen
suyos todos los frutos, rentas y aprovechamientos, deducidas las obligaciones y
afecciones que graven el patrimonio. ) .

(39) La arbitraria interpretacién de SANcHEZ ROMAN (con su intento de bus-
car una solucién justa fuera del texto de las leyes), Estudios de Derecho civil
(ro11), 11, pags. 406-407, extravié a parte de la doctrina. que (por camino distin-
to al de Muctus SCAEVOLA, citado en notas 10 y 11) llegd hasta admitir (y ello olvi-
dando las distinciones equitativas de SAncHEZ RoMAN) que la remuneracién del
administrador “podréd consistir en los frutos de los bienes del ausente”, apoyén-
dose en los arts. 194 y 190 C. c.. DE Dikco: Instituciones (1929), I, pag. 192.
La doctrina contraria, apoyada en el pensamiento tradicional que recogia ya el
Proyecto de Cédigo civil de 1831, art. 321 (separandose intencionadamente del
ejemplo francés Garcia GoveNa: Concordancias, 1, pAg. 301), manifestada en la
Ley de Enjuiciamiento civil, art. 2.042 (antiguo) y en el primitivo art. 182 del
Cédigo civil, reflejada en la naturaleza del cargo de administrador y en su ama-
logia con los del antiguo curador y moderno tutor, serd la que llegue a triunfar:
Manresa (ed. 1907), 1I, pAg. 120; Comas: La revisidn del Cédigo civil, pagi-
nas 452-453; Proyecto de Cédigo civil, arts. 521, 787, 726; CasTAN: Derecho ci-
vil (Notarfas, 1026) I. pag. 108; Derecho civil (Registros, 1032), I, pag. 165;
De Buen: Notas a CoLiN y Caprrant, VIII, pag. 471; Derecho civil (Judicatu-

8
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en el limite de la cuantia de esta retribucién, pues mientras an-
tes se entendia que el administrador del ausente, como asimilado
a la situacién del tutor, no podia recibir mas del diez por ciento
de las rentas, ahora, conforme al nuevo articulo 186, el Juez tie-
ne una mucho mayor amplitud para fijarla; cuando la represen-
tacién recaiga en cényuge, hijo o ascendiente podra—en casos
excepcionales—adjudicarles hasta la totalidad de los productos
liquidos: si el representante es un hermano, la retribucién podrd
ascender hasta un maximum de los dos tercios de los productos
liquidos (40).

2. Posibles argumentos en contra

. La teoria propuesta y defendida aqui como més aceptable tie-
ne una doble falla que hay que reconocer y medir en todo su al-
cance:

a) Considera, de hecho, “sobrante” al concepto de posesion
temporal;

b) No explica la graduacidén de los dos tipos de maximo de
remuneracién establecidos en la Ley.

Se indican, después, las razones por las que estas faltas son,
a nuestro juicio, excusables; pero una “inelegantia iuris”, aun
sin paliativos, seria preferible a la teoria criticada, que estad en
desarmonia con el mecanismo general de la Ley y lleva a conse-
cuencias injustas.

Sin, atribuirle mayor valor del que tienen, conviene considerar
como explicacién de las imperfecciones formales de la teoria ex~
puesta:

a) El concepto de posesién temporal fué “vaciado” del con-
tenido que tuviera en los Derechos francés e italiano por la mis-
ma Ley. El intérprete no hace més que seguir el ejemplo del le-
gislador; al borrar éste el sentido originario del concepto, im-
pulsa a que se le dé un significado innocuo, que permita su armo-
nizacién con el sistema general de la Ley (41).

Esta base no deja mas que una de estas dos posibles solucio-
nes: La primera, una mera interpretacion histérica, en base a los:
pocos datos conocidos sobre la elaboracion de la Ley; inducir que
la denominacién de posesién temporal es un resto sin vida, de

ra. 1030), I, pag. 112; ALGUER v PfRrez GoNzivrez: Notas a traduccidn de EN-
NECERUS, 1. 1, pag. 345; Avrcusitia: Voz Ausencie (1914). 11 pdg. 188,

(40) Esta amplitud de facultades y la posibilidad de que representantes avari-
ciosos, a falta de contradiccion de otros intercsados, logren se les conceda ¢l ma-
xime de productos (como sucede tantas veees al designarse tutor), es posiblemente
1o que hace que Coss’o califique a la representacién legitima de “espléndidamente
retribuida”, loc. cit., pag. 382, v de ser mAs “una sinecura que una carga”, idem,
pagina 377.

(41) VYa Cossfo advirtiera que “el legislador no se ha planteado con claridad
este problema™, loc. cit., pag. 381.
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un sistema propuesto y en definitiva desechado. El uso de “fla-
tus vocis” y de ‘“falsa demonstratio” no es raro en el Derecho
ni extrafia a la misma Ley de Ausencia. Otra, buscar un signi-
ficado dogmadtico a la posesién temporal; pensar que designa la
posesion por titulo propio y en nombre ajeno, sometida a condi-
cion (*el fin de la situacién de ausencia”) y ‘remunerada con
productos liquidos del mismo patrimonio administrado.

b) El establecimiento de distintos limites rompe la exacta
correlacién entre trabajo y recompensa. La explicacién del cri-
terio legal estd en la creciente desconfianza de la Ley hacia los pa-
rientes mas alejados (hermanos y los demas de ulterior grado),
que se manifiesta también en la exigencia de fianza y en el
control de la administracién y examen de las cuentas por el
Juez (42); conyuge, hijo vy ascendientes gozan de la presuncién
de que no pediran més retribucién que la que realmente les co-
rresponda y que, en todo caso, procuraran preferentemente a la
defensa de los intereses del ausente, no dejindose cegar por la
codicia. Este razonamiento, no muy convincente, no es ni mejor
ni peor si se le aplica a la representacién administrativa que si se
le refiere a la posesidén temporal francoitaliana (43) o a la mis-
ma teoria de ‘““frutos por representacién”.

3. Alcance inmediato de la teoria

El primer efecto practico de esta teoria es marcar el deber
terminante que impone la Ley al Juez, al encomendarle sefialar
la cuantia de productos que harid suyo el representante legitimo.
En ningtn caso podrd aceptar pasivamente la solicitud de un re-
presentante para que se le adjudiquen todos los productos, los
dos tercios u otra proporcién o cantidad de productos liquidos. El
Juez tiene la obligacién de atender a todos los factores cuya con-
sideracién le impone la Ley: cantidad de bienes, su rentabilidad,
obligaciones familiares, .cargas y afecciones de toda clase y, de
un modo central, a los “cuidados o actuaciones que la representa-
cién requiera”, conforme a las circunstancias concretas. No ha de
contentarse con los datos que arroje el inventario y las alegacio-
nes hechas por el presunto representante; la Ley le confia una
facultad de ‘iniciativa, y con intervencién del Ministerio Fiscal
puede investigar la verdadera situacién de empresas y negocios,
llamar para oirles a los demas allegados del ausente, a los admi-
nistradores y encargados que el ausente tuviera, escuchar peritos

(42) En cierto sentido semesjante a Ia actitud de desconfianza del art. 166 del
Cédigo civil. R

(43) Por lo que el Proyecto de Cédigo civil de 1851 rechazé la graduacién
del Cddigo francés; prefiere equipararlo al tutor, aungue con més remuneracidn
(el zo por 100). Garcia Govena: Concordancias, I, pags. 300-301.
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v proceder a las diligencias de oficio que estime necesarias (ar-
ticulo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento civil) (44).

La valoracion del patrimonio, rentas, cargas, cuidados y aten-
ciones, la cuantia a que en base a todas estas consideraciones deba
ascender la remuneracion, son cuestiones de hecho que con arreglo
a los datos probados estimara el prudente arbitrio judicial. La
cuestién juridica se puede plantear en el caso en que se niegue la
necesidad de tener en cuenta todas las circunstancias enumeradas
v se admitiese que la Ley concede al representante un derecho a
todos los frutos; en cuyo caso, conforme a lo aqui dicho, habria
infraccidén del articulo 186 del Cédigo civil.

A las pretensiones del representante podran oponerse las per-
sonas sefialadas en el articulo 182 del Cédigo civil y, en general,
cualquiera que tenga interés legitimo en la conservacién del pa-
trimonio del ausente. Contra el auto en el que se decida la cuan-
tia de la remuneracién, podran apelar el mismo representante y
los interesados que se hayan opuesto a las pretensiones de éste
(articulo 2.032 de la Iey de Enjuiciamiento civil) (44).

4. Consecuencias mediatas de la teoria’

Dilucidar el alcance de la remuneracién del representante le-
g1t1mo sirve de modo mediato para aclarar la situacién del patri-
monio del ausente, pues—como se ha visto—presupone eliminar
el peso muerto de la doctrina extranjera y extrafia a nuestro De-
recho de la posesion temporal francoitaliana. El 4mbito limitado
de este estudio impide examinar otras cuestiones que las intima-
mente relacionadas con la remuneracién del representante. Como
ejemplo y comprobacién de lo anteriormente dicho se hara referen—
cia a tres problemas, que la teoria de “frutos por representacion”
desnaturaliza e impide se resuelvan adecuadamente y que—pare-
ce—pueden tener una solucién correcta conforme a la concepc1on
del representante legitimo como administrador del patrimonio
del ausente.

a) La propicdad de los bienes consumibles v fungibles

Corolario de la teoria de ‘“‘frutos por representacion” es en-
tender—segiin se ha visto——que las cosas consumibles y el dine-
ro, cosas fungibles, valores y efectos ptlblicos que estén en el

. (44) La posibilidad de retribuir al representante legitimo con todos los pro-
ductos liguidos se dara solo cuando se estime que deducidas las cargas que pesen
sobre el patrxmomo, los productos que resten son el minimo indispensable para su
adecuada remuneracién.
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patrimonio del ausente se hagan de la propiedad del represen-
tante legitimo al entrar éste en posesion de su cargo (45).

Frente a estas afirmaciones, parecen mas seguras estas otras:
en las cosas consumibles la representacién legitima no confiere
la propiedad ni el usufructo (comparense los articulos 482, 481 del
Cédigo civil) ; en los fungibles, tampoco la propiedad. La misma
Ley de Ausencia lo expresa de modo inequivoco. La obligacién de
inventariar los bienes muebles (articulos 185 del Cédigo civil,
2.045 de la Ley de Enjuiciamiento civil) va unida a la terminante
prohibicién impuesta a los poseedores temporales de enajenarlos
sin autorizacién judicial (articulo 186, I1I, del Cédigo civil). Acep-
tar una apropiacién de ciertos bienes muebles por el representante
seria crear una excepciéon no admitida por la Ley, imponer una
enajenacion automdtica (cambio de la titularidad dominical) en
beneficio del representante. La incompatibilidad de este resulta-
do con el criterio legal se hace patente en la impuesta interven-
cion del Juez, que al autorizar cada acto de disposicién “deter-
minard el empleo de la cantidad obtenida” (articulo 186, ITI, del
Cédigo civil) (46). ;Entré la cantidad de dinero—cosa fungi-
ble—en el patrimonio del representante? ;Co6mo entonces el Juez
determina el empleo de una cosa propia del representante? S5i se
reconoce que la falta de poder del representante y la interven-
cién judicial es posible, porque la cantidad no sale del patrimo-
nio del ausente, se acepta la existencia de cosas fungibles no ap-
tas para la apropiacién del representante. Reconocido, en fin, que
el poder representativo (como posesién temporal) no implica ne-
cesariamente la apropiacion “ipso iure” de toda cosa fungible, se
desvanece la finica razén que pudiera justificar esa anomalia ju-
ridica de una titularidad de representante que se convierte, sin
mas, en titularidad dominical.

La gravedad de la cuestién debatida excede a la misma del
poder dispositivo del representante; significa el paso de todos los
bienes fungibles y consumibles del patrimonio del ausente al pa-
trimonio del representante. Al ser esto asi, el mecanismo de la
responsabilidad patrimonial (articulo 1.911 del Cédigo civil) de-
termina que si el representante cae en concurso o en quiebra sus
acreedores haran efectivos sus créditos en la masa patrimonial

(45) La conexibn entre la teoria y la consecuencia determina que no se aplique
este derecho de apropiacion al representante dativo y, en cambio si a los herma-
nos; de este modo quedan éstos equiparados al conyuge, hijo y ascendiente, en
contra del general criterio de la Ley de desconfianza y de restriccién de su poder.

(46) El obsticulo insuperable que opone el art. 186, III, C. c. a la teoria
examinada estd en la incompatibilidad de imponerse una limitacién al poder dis-
positivo de los poseedores temporales sobre unos bienes fungibles (una cantidad de
dinero) y el que se le conceda (como sostiene aquella teoria) a esas mismas per-
senas y sobre la misma clase de bienes fungibles la propiedad, lo que serfa
—precisamente—la entrega de un poder ilimitado sobre ellos; si se les niega
expresamente lo menos, no puede deducirse que se les haya otorgado lo mas.
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v el patrimonio del ausente comcurrird, como un acreedor mds,
pot el valor de los bienes fungibles.y consumibles. Un ejemplo
mostraréd el alcance practico de la teoria; a poco de tomar pose-
sién de su cargo de representante vuelve el ausente y se encuen-
tra con que se ha declarado en concurso o quiebra su represen-
tante; entonces asistird impotente a este sorprendente resulta-
do: entraran en la masa del concurso o de la quiebra el trigo
que nunca saliera de sus graneros, los vinos de sus bodegas con
sus envases, €l activo de sus cuentas corrientes y los valores de-
positados en los Bancos, y quedara reducido a la condicién de
acreedor no privilegiado, sin otro derecho que el problematico
de una cuota en la liquidacion de la masa.

La teoria de “remuneracién por administracién’ no conduce
a tales erréneas conclusiones y permite una interpretacién armoé-
nica de los preceptos legales. El representante posee “nomine
alieno” y sélo en virtud de sus facultades generales de adminis-
tracién o previa autorizacién judicial tendrd la facultad de dis-
poner. El Juez, al terminarse el inventario, podrd ordenar el de-
pésito del dinero, titulos o inscripciones de efectos pfiblicos ¥
valores o 1mponer cualqulera otra medida precautoria, determi-
nar el modo de la inversién de estos bienes y vigilar su buen em-
pleo (articulo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento civil; articu-
lo 1.3588, 1.444 del Coédigo civil por analogia). Los frutos, antes
o después de su separacién, ni en su totalidad ni en parte entran
como tales en el patrimonio del representante legitimo. La Ley
excluye ya esa posibilidad al decir que hara suyo “los produc-
tos hquldos” en la cuantia sefialada por el Juez (articulo 186, I.
del Cédigo civil); tiene, pues, un derecho a cobrarse de los mis-
mos frutos, pero despues de cumplidas las obligaciones, cargas
v afecciones del patrimonio, cuando haya “producto liquido”,
sea, tiene un crédito especial sobre el patrimonio administrado
“ex causa remunerationis” (47).

(47) Las cosas consumibles inventariadas no se hacen propias del representan-
te; tendrad la obligacién de darles el destino mas atil y adecuado para obtener
con ellas “los rendimientos. normales de que fuesen susceptibles” (art, 185, nfime-
ro 3, C. ¢.); no bebiéndose el vino, comiéndose las naranjas, ni (en las deterio-
rables) usando los vestidos y el ajuar de la casa del ausente, sino vendiéndolos o
guardindolos a uso de buen administrador.

T.a aguda objecidn de que entonces “la posesidn temporal sabre el vino y sobre
cosas fungibles no le %ervma para nada al representaute -—~<ERRAN0, loc. cita-
do, pag. 22100 €5 v'xhda, si se acepta la teorfa de “remuneracién por represet-
tacmn i la reprcsentacmn no se ha creado en heneficio del representante legitimo,
ni la mtorvcnczon del Jue7 v del Ministerio Fiscal se impone para custodiar los
intereses de &ste; la posesion de los bienes se da al representante como tal, para
que represente. para utilidad del representado, o sea para la custodia del patrimo-
nio del ausente.
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b) Los gastos y mejoras

Intimamente unida a la concepcién de la “posesién tempo-
ral”, como una posesién de buena fe, estd la pretendida aplica-
cidon de los articulos 453 a 458 del Codigo civil a la posesion del
representante legitimo.

Esta consecuencia cae con su presupuesto; pues, como ya se
ha indicado (48), la posesion de buena fe a que se refieren los
articulos sefialados es la posesion a titulo de duefio, no la de ad-
ministrador de bienes ajenos (49). Carece ademds de apoyo en
la propia regulacién de la ausencia; la funcién conservadora en-
comendada al representante (articulo 185, niim. 3 del Cddigo ci-
vil) le obliga a hacer los gastos necesarios o ttiles, a procurar
las mejoras que convengan para el rendimiento normal de los
bienes; estos desembolsos los hard el representante con las ren-
tas del patrimonio del ausente-—no con las propias—, seran una
parte del pasivo a deducir del haber en el momento de determi-
nar cudles sean los productos liquidos (articulo 186, I, del Codi-
go civil). La teoria criticada llevaria al resultado de hacer que
el representante tratase como “suyos” todos los bienes del au-
sente, cuando la Ley no le consiente hacer “suyos” més que la
cuantia de productos liquidos que determine el Juez.

La teoria de “remuneracién por representacién” impide es-
tas confusiones, que podrian hacer peligrar los derechos del au-
sente, de sus herederos y de sus acreedores, y ademas permite
una clara separacién entre el patrimonio del ausente y el de su
representante. '

¢) La situacién de los bienes gananciales

Con gran cuidado y agudeza se ha estudiado la relacién en-
tre la situaciéon creada por la Ley al patrimonio del ausente y el
funcionamiento de la sociedad de gananciales (50). Nos referi-
remos s6lo a una cuestién que ha sido obscurecida por la teoria
de “frutos por representacién” y que—parece—puede aclararse
con la aqui propuesta.

En el caso de la ausencia de la mujer, si el marido es menor
se piensa que el representante del ausente, como poseedor tem-
poral, excluye todo derecho del marido sobre los frutos ganan-
ciales (51); si el marido es el ausente y su mujer es menor, los

(48) Vide supra Nota 27.

(49) Ni siquiera se puede relacionar con el derecho que al usufructuario con-
cede el art. 487 C. ¢

(50) Cossfo, 1oc cit., pags 478-481; SERRANO, loc. cit., pags. 270-286.

(51) Cossfo, loc. cit.,, pag. 379; SERRA’\TO loc. cit., pag. 279.
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gananciales se estima que por la misma razén quedaran en be-
neficio del representante legitimo (52).

Con toda razén se ha censurado esta conclusién (53). Choca
no solo con los principios informadores de la sociedad conyugal,
sino con un precepto expreso del Codigo civil. La teoria comen-
tada produce una separacién de bienes de los cényuges; es pre-
ciso liquidar 'la sociedad para saber qué bienes entran en pose-
sion del representante (354); los frutos de los bienes del marido
dejan de ingresar en la sociedad y no soportaran ni podran com-
putarse para el levantamiento de sus cargas. Resultado contra-
dicho por el articulo 1.433 del Cédigo civil, que, en caso de au-
sencia, entrega a los cényuges la facultad de solicitar—a su con-
veniencia—Ila separacién de bienes y no permite presumir una
separacion automética, que se impondria posiblemente contra la
voluntad del cényuge presente (55).

Conforme a la teoria que se propone en este estudio se evita-
rian tales recusables consecuencias. Sin interferencias ni cho-
ques pueden funcionar la representacion legitima y la sociedad
de gamanciales. Los frutos correspondientes del patrimonio del
ausente continuaran ingresando en el patrimionio de la sociedad,
con la sola diferencia de que sobre dichos frutos pesara una car-
ga, la remuneracién del representante como administrador, y que,
por tanto, disminuird en esa cuantia los ingresos de la socie-

dad (56).

(52) SErRraNO loc. cit., 281.

(53) “:No representa esto una vulneracién de los derechos de la sociedad
conyugal ?”, se pregunta Cossio, afiadiendo que es un resuliado “injusto y anor-
mal”, loc. cit.. pag. 379.

(34) Para evitarlo cabria sélo admitir (en uno de los casos) que el represen-
tante legitimo haria suyos todos los frutos que estaban en posesidn del marido,
es decir, todos los de la sociedad conyugal, incluidos los parafernales, Pero esta
conclusion, razonablemente, ha sido excluida,

(55) Se ha procurado paliar lo injusto dcl resultado para el cényuge aludien-
do a una posible pensién alimenticia; pero no hay que olvidar los preceptos sobre
alinientos, cuando se pueden exigir (art. 148) su extensién (art. 142) y el modo
de prestarlos (art. 149); ¥y que la especial naturaleza de la deuda alimenticia
intpide que puedan tener la misma o andloga funcidén que la sociedad conyugal.

(86) EI conyuge del ausente, aunque sea menor, seguird siendo el administra-
dor de los benes de la sociedad conyugal, sin mas limitacidon que la de que los
bienes del ausente estarian en administracion separada (corrigiéndose asi, pero no
derogandose, el art. 1.441, nim, 2, C. ¢.).

* la hipdtesis de la ausencia de ambos cOnyuges serd resuelta con arreglo a los
mismos principios.
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