I. REVISTAS COMENTADAS

EL USUFRUCTO VIDUAL ABINTESTATO EN CATALUNA (2: PARTE),
por JosE MANUEL Garcia Garcia. Revista Juridica de Catalufia, ntime-
ro 1, enero-marzo de 1981.

Una vez determinada la naturaleza juridica de este usufructo como
legado legal de cuota de herencia en la primera parte de su estudio, asi
como la diferenciacién con una serie de figuras juridicas, segiin se expu-
s0 en el resumen de esa primera parte en anterior numero de esta revista,
€l autor se ocupa en la segunda parte del «estudio de la Resolucién de la
Direccién General de los Registros v del Notariado de 27 de septiembre
de 1974», motivada por un supuesto del Registro de la Propiedad de Olot
y umica hasta la fecha en relacién con el articulo 250 de la Compilacién
de Catalufia,

La novedad en la exposicién de la Resolucién lo constituye el que no se
ocupa exclusivamente de la misma, sino que el autor hace un minucioso
analisis critico de la posicién del recurrente, de la nota calificadora e in-
forme del Registrador, del auto del Presidente de la Audiencia Territorial,
para terminar con la critica de la Resolucién misma.

Todo ello va precedido del examen de la practica registral en Olot,
conocida por el autor como consecuencia de haber sido Registrador de
alli La practica consistia en hacer en la inscripcidn una reserva de los
derechos del cényuge viudo abintestato de oficio por el Registrador. Hace
la correspondiente critica y advierte que en la actualidad ya no tiene lugar
la citada practica. En aquel ambiente se produjo el caso de la Resolucién,
ocupandose ésta no de si procede o no la constancia registral de dicha
reserva en el asiento, sino que, ante un supuesto en que la reserva cons-
taba en el asiento, se plantea la cuestiéon de si cabe la cancelacién solici-
tada por el heredero abintestato afectado por dicha reserva o no.

El recurrente entendia que procedia la cancelacidon de la reserva, pero
el Registrador estima que no se trata de una mencién. El auto del Presi-
dente de la Audiencia Territorial de Barcelona de 22 de agosto de 1973,
que se transcribe en el trabajo, mantiene la nota calificadora del Regis-
trador, entendiendo que la reserva del usufructo del viudo en €l asiento
To constituye una mencién, sino un «elemento trascendente en la inscrip-
«<ién del derecho hereditario, puesto que «lo limita temporalmente», en-
tendiendo aplicable la regla 6.* del articulo 51 del Reglamento Hipoteca-
rio, que exige expresar en el asiento la extensiéon del derecho que se
inscribe. Posicién ésta con la que no estid de acuerdo el autor, examinando
los precedentes histdricos de la citada regla.
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Entrando en el examen critico de la Resolucién de la Direccién General,
se ocupa del primer «Considerando» en el que se hace el planteamiento
de la cuestién, reiterando que no decide acerca de si el usufructo del
articulo 250 debe tener acceso al Registro a través de esa reserva de
oficio, sino que sélo se plantea y decide en ella el problema de si debe
o no ser cancelada a posteriori la misma.

En el segundo «Considerando» se hace una referencia al articulo 154
de la Compilacién de Cataluilia, que es un precepto que prohibe que cons-
te en las declaraciones judiciales de herederos abintestato reserva de
derechos de los cényuges, entendiendo la Resolucién acertadamente que
el articulo 154 no se refiere exclusivamente a la cuarta marital, sino que
comprende el usufructo del articulo 250, pues se refiere a la sucesién
reciproca de los dos esposos y si hubiese querido limitarlo a la cuarta
marital hubiese indicado uUnicamente a la viuda. El autor entiende que
es muy acertado este aspecto de la resolucién.

En el tercer «Considerando» se pone en relacién el articulo 250 con el
Usatge Vidua y con la viudedad aragonesa y navarra. Aqui el autor no
acepta la postura de la resolucién y entiende que no puede hablarse de
ninguna manera, de similitud con la viudedad universal aragonesa y na-
varra, ni tampoco conviene aludir a la idea de «regencia sobre el patri-
monio familiar» ni a la tépica frase, tomada de lo que resulta de anti-
guos heredamientos, de «senyora majora, poderosa y usufructuaria», pues
en el articulo 250 de la Compilacién no existe nada de esto.

El «Considerando» cuarto examina el alcance de la calificacién regis-
tral respecto al usufructo abintestato del articulo 250 de la Compilacién,.
planteandose el problema de si el Registrador puede calificar su existen-
cia aun habiendo el Juez, en el auto de declaracién de herederos, omitido
toda referencia al mismo conforme al articulo 154. El autor participa de
estas ideas de la Resolucién, pues el 154 va dirigido al Juez, no al Re-
gistrador.

El «Considerando» quinto sefiala la verdadera doctrina de la Resolu-
cién, que es lo de que no cabe cancelar la reserva del derecho de usu-
fructo del articulo 250 hecha en la inscripcién de los herederos, por la
razén de no tratarse de mencién ni de un derecho personal, por lo que
no es aplicable el articulo 98 de la Ley Hipotecaria.

Aqui el autor critica desfavorablemente la Resolucién y examina el
concepto de mencién, diciendo que es mejor atenerse al concepto que
dio la antigua doctrina (Dfaz MoreNoO, Casso), en lugar de seguir el con-
cepto de Roca SASTRE, a pesar de ser éste el seguido por los autores y
por la propia Resolucién. Entiende el autor que el concepto de mencién
de Roca SASTRE como «narracién histérica», limitdndose a «referir o na-
rrar algo pretérito, posiblemente preexistente», no tiene ningin apoyo
legal hasta el punto de que bien podria ser una invencién doctrinal de
Roca sin suficiente apoyo legal. Prefiere atenerse a la definicién de
Diaz MoRENO, que entendié que la «mencién es la cita, referencia o no-
ticia, hecha en el fondo de uno de aquellos asientos, dando a conocer que
existe en favor de distinta persona de la interesada en los mismos, un
derecho de naturaleza real, que no se halla especialmente inscrito». De
aqui se desprende un concepto més omnicomprensivo de mencién que el
de Roca SASTRE, pues, por un lado, incluye la mencién de dominio, que
Roca excluye, y por otre lado, incluye también los derechos reales reser-
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vados a favor de persona distinta de la que inscribe y no sélo los dere-
chos histéricamente relacionados en el titulo, como pretende Roca
SASTRE.

Senala los argumentos legales e histéricos que fundamentan este con-
cepto amplio de mencidn, y llega a la conclusién de que la reserva del
usufructo vidual abintestato del articulo 250 de la Compilacién hecha de
oficio por el Registrador con motivo de la inscripcion del titulo del he-
redero es una propia y verdadera mencién, desde el punto de vista legal,
aunque no lo sea desde la particular posicién de Roca SASTRE.

Ahora bien, entiende que se trata de una mencién que no cabe preten-
der que su cancelacién dé lugar a una consolidacién del dominio. A lo mas
que se podria llegar es a admitir la cancelacién de esa mencién, pero en-
tonces quedaria un vacio en el asiento, pues quedaria inscrita sin mas
la nuda propiedad de los herederos, sin que pueda producirse la conso-
lidacién del dominio, al no ser éste el efecto de la cancelacién de men-
ciones.

En este aspecto distingue dos tipos de menciones: menciones de car-
gas y menciones de dominio. En las menciones de cargas, su cancelacién
no sélo produce el efecto extintivo de las mismas, tipico de toda cance-
lacién, sino que, ademads, el dominio inscrito sufre la correspondiente
expansién, como consecuencia de la liberacién de la carga mencionada,
quedando inscrito en la plenitud de sus facultades. En cambio, en las
menciones de dominio, su cancelacién sdlo produce el efecto extintivo del
dominio mencionado, sin efecto expansivo alguno en cuanto al dominio
inscrito. Esta mencién de usufructo es de las que hay que incluir entre
las menciones de dominio.

Por tanto, entiende frente a la resolucién, que se trata de una men-
cién, pero llega a una solucién similar a la de aquella por distinto camino,
pues al caracterizar esta mencion de usufructo como aquella en la que
su cancelacién produce un vacio sin expansién o consolidacién del do-
minio, el efecto es similar al de la resolucién.

Termina esta segunda parte del trabajo haciendo una minuciosa ex-
posicién critica de los comentarios hechos por los autores respecto a
esta resolucidn, vy concretamente de los comentarios de TIRsO CARRETERO,
de José Marfa CHIco Y OrTIiZ v de BUENAVENTURA CAMY, que respectiva-
mente se habian ocupado de la resolucién en la Revista Critica, Anuario
de Derecho Civil y Revista de Derecho Privado.

EL USUFRUCTO VIDUAL ABINTESTATO EN CATALUNA (3* PARTE),
por JosE MANUEL GARcfA GaRrcia. Revista Juridica de Catalufia, nime-
ro 2, abril-junio de 1981.

En esta tercera parte se estudia «el articulo 250 y los problemas de
inscripcién en el Registro de la Propiedad».

En primer lugar, se analiza el problema de la relacién entre el ar-
ticulo 154 de la Compilacién y el articulo 250. Se estudia la opinién man-
tenida por Faus y CONDOMINES, que entendieron que €l «articulo 154 es
un precepto de indole especialisima que quiza hubiera tenido lugar ade-
cuado en las disposiciones transitorias», ya que ese precepto lo que
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pretende es evitar para lo sucesivo la referencia a los derechos que al
conyuge viudo concede el articulo 834 del Cédigo Civil, por lo que opinan
que cabe que en los autos de declaracién judicial de herederos abintestato
se hagan reservas o salvedades respecto al derecho del articulo 250 de la
Compilacién. El autor critica esta posicién, estimando que el articulo 154
no estid colocado entre las disposiciones transitorias y que no se puede
referir al usufructo del articulo 834 del Cédigo Civil, pues se alude a los
«derechos que la ley atribuye», segin el articulo 154, no a los «derechos
que la ley no atribuye» (es decir, el articulo 834 del Cédigo Civil, que no
se aplica a Cataluiia).

Después analiza la posicién de SANAHU3JA, también partidario de que
conste en el auto de declaracién de herederos ese derecho de usufructo
del articulo 154, y termina sefialando los argumentos que determinan, en
opinién del autor, la aplicacidén del articulo 154 al derecho del articu-
lo 250. Precisamente, al no poderse recoger el usufructo del 250 en los
autos de declaracidén de herederos, cobra importancia la funcién del Re-
gistrador al velar por la proteccién de ese usufructo derivado directa-
mente de la ley, aunque no conste en los autos de declaracion de herede-
ros. Pero su proteccién no debe hacerse por medio de una reserva de
oficio en el asiento, sino practicando las inscripciones en la forma gque
después indica.

Seguidamente se ocupa del problema de si el cényuge viudo puede
instar la declaracién judicial de su derecho de usufructo directamente
a través del tramite de la declaracién de herederos abintestato. Expone
la opinién de Roca SASTRE, en sentido afirmativo, y la de TirRso CARRE-
TERO, mucho mas restrictiva y matizada, y aunque la cuestién es discuti-
ble, cree el autor que el cényuge viudo no puede pretender la declaracién
de su derecho de usufructo por los tramites de la declaracién judicial de
herederos abintestato, pues no se trata de un heredero, sino de un lega-
tario legal, y ademds, la tramitaciéon del expediente de declaracién de
herederos no se ajusta al supuesto del articulo 250, en el que aparecen
una serie de condicionamientos, que el Juez no puede tener en cuenta
en el citado expediente.

También se ocupa del problema de si el cényuge usufructuario puede
solicitar la declaracién judicial de los herederos abintestato que han de
concurrir con él, entendiendo que si, pues no se trata de que el Juez
declare su derecho de usufructo, sino de que declare el derecho de los
herederos abintestato, que es requisito imprescindible para que se dé el
supuesto del articulo 250, y por tanto, considerado al cényuge con interés
legitimo a tal efecto.

Es analizado seguidamente el problema de si es 0 no necesaria la in-
tervencién del cényuge viudo usufructuario junto con los herederos
abintestato para inscribir el derecho de estos 1ultimos. En principio, la
situacién ideal para su reflejo en el Registro, es que comparezcan todos
los interesados en la escritura de manifestacién o particién de herencia,
es decir, el cényuge viudo con los herederos abintestato. Ahora bien,
existen una serie de casos en que no es posible la comparecencia del
cényuge viudo. En tales casos, la solucién mas adecuada es practicar la
inscripcién respecto al titulo y derecho del heredero abintestato, aunque
no comparezca en la escritura el cényuge viudo, pero entendiendo como
derecho del heredero la nuda propiedad, no el pleno dominio, con lo cual



REVISTAS 273

quedara inscrita la nuda propiedad sin mencionar para nada el usufructo
del viudo.

En cuanto al titulo inscribible, entiende que el titulo sucesorio es la
ley directamente, es decir, el propio articulo 230, sin que se dé ninguno
de los supuestos del parrafo 1.° del articulo 14 de la Ley Hipotecaria. Esto
no debe extrafiar, pues hay otros casos en que tampoco se da ninguno de
los titulos sucesorios del articulo 14. Asi, el codicilo en Catalufia y Nava-
rra, en la institucién de las reservas es también la ley el titulo, sin nece-
sidad de apoyarse €l reservatario en ningin titulo sucesorio voluntario ni
en la declaracién judicial de herederos. Por eso, en el acta de inscripcién
del usufructo del cényuge se dira que «inscribe su derecho de usufructo
por el titulo del articulo 250 de la Compilacién». Respecto a los documen-
tos complementarios, estd el testimonio del auto de declaracién judicial
de herederos abintestato. Obsérvese que no es el titulo sucesorio principal
del derecho del cényuge, pues ya se ha dicho que, conforme al articulo 154
de la Compilacién, en los autos de declaracién de herederos no debe
hacerse reserva de los derechos de los cényuges. Se trata de un docu-
mento complementario, pues acredita la situacién de herencia abintes-
tato, inico supuesto en que opera el legado legal de usufructo del ar-
ticulo 250.

En cuanto al problema de la entrega del usufructo, estima que no es
necesaria tal entrega, pudiendo el cényuge tomar posesién por si mismo
de su usufructo, conforme al Gltimo parrafo del articulo 222 de la Com-
pilacién. También es analizado en profundidad el problema de la obliga-
cién de inventario por parte del usufructuario del articulo 250 y su rela-
cién o no con el problema de la inscripcién, inclindndose por la posicién
negativa. Por ultimo, apunta otra serie de documentos complementarios
(solicitud o instancia del cényuge, certificado de matrimonio, certificado
del Registro General de Actos de Ultima Voluntad para comprobar que
no existe codicilo, capitulaciones u otra disposicién mortis causa a titulo
singular, etc.).

La tltima parte del trabajo se refiere a los asientos registrales a prac-
ticar a favor de los herederos y del cényuge, tanto en el caso de que el
usufructo del articulo 250 sea de toda la herencia como de la mitad de
la misma.

En cuanto al supuesto de usufructo de la totalidad de la herencia, s6lo
tiene valor de derecho transitorio, pues sabido es que, después de la
reforma del Cédigo Civil en el nuevo articulo 944 se llama en la sucesién
abintestato al cényuge antes que a los parientes colaterales, con lo que
desaparece el supuesto de usufructo universal previsto en el articulo 250
s6lo para casos de concurrencia del cényuge con los colaterales, cosa que
ahora ya no es posible.

En cuanto a los asientos registrales a practicar cuando el usufructo
del cényuge es de la mitad de la herencia, se hacen una serie de distin-
ciones. Si por acuerdo de los interesados o por resclucién judicial se ha
concretado en bienes determinados ese usufructo de la mitad de la heren-
cia, se practicaran los correspondientes asientos de inscripcién, en la
forma que resulte del titulo presentado. Ahora bien, mientras el derecho
de usufructo sobre la mitad de la herencia permanece en fase de «dere-
cho abstracto», es decir, sin concretarse en bienes determinados, no cabe
la inscripcién del mismo, plantedndose tinicamente la posibilidad de tomar
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anotacién preventiva del nimero 6.° del articulo 42 de la Ley Hipotecaria.
El autor entiende que es aplicable por analogia esta anotacidn, puesto que
se trata de un legado legal de cuota de herencia, y sabido es que al
legatario de parte alicuota la Ley Hipotecaria le permite consignar su
derecho a través de la via del numero 6.° del articulo 42. Se plantea
también el asiento registral adecuado a favor de los herederos abintestato,
y llega a la conclusién de que, mientras no se concreten sus derechos,
cabe la anotacién preventiva de derecho hereditario, profundizando en
una serie de cuestiones, como la de si cabe que inscriban solamente su
derecho de nuda propiedad a través de un asiento de inscripcién, asi como
la cuestién del llamado «usufructo de propietario» o «usufructo en cosa
propia», que es el que tienen los herederos en la otra mitad de la he-
rencia.

Termina el trabajo haciendo una defensa de la anotacién preventiva
de derecho hereditario, sobre la que ha caido el falso tépico de la doctrina
de los autores, de que a la misma no se aplican los principios hipoteca-
rios, tépico que el autor trata de superar, para que se fomente la misma
como medio de recoger toda una serie de situaciones en que los derechos
de los interesados se encuentran en fase de «derechos abstractos», y asi
se mantenga la concordancia entre Registro y realidad en esta fase que
puede llegar a ser relativamente larga. Precisamente para evitar que la
anotacién de derecho hereditario caduque a los cuatro afos, aconseja
utilizar la via que permite el articulo 209, parrafo ultimo, del Reglamento
Hipotecario, es decir, la solicitud de que la anotacién no caduque.

Para evitar que se piense que el autor todo lo cifra en la anotacién
preventiva de derecho hereditario, insiste al final en la defensa de los
asientos de inscripcién, pero que si esto no es posible por estar en la
fase de comunidad hereditaria abstracta, cabe esa salida de la anotaciéon
preventiva, a la que, frente a lo que entiende la doctrina, si se le aplican
los principios del sistema registral, si bien acomodados a la naturaleza
del derecho anotado.

LAS GARANTIAS HIPOTECARIAS DEL LEGADO {Examen de la anota-
cién preventiva de legado), por MARfA DEL CARMEN GETE-ALONSO Y
CALERA. Revista Juridica de Catalufia, namero 2, abril-junio de 1981.

La anotacién preventiva reconocida al legatario por el articulo 42 de
la Ley Hipotecaria, dice la autora, es una de las pocas garantias que se
establecen en favor de aquél, fuera del ambito del Cédigo Civil. El
legado, para los efectos de la Ley Hipotecaria, se configura como un
CREDITO CONTRA LA HERENCIA (pues sélo puede acogerse a la ga-
rantia representada por la anotacién, el legatario que «no tenga derecho
segin las leyes, a promover el juicio de testamentaria, por lo que, excluido
el legatario de parte alicuota, los tinicos legados objeto de posible garan-
tia, son* el de inmuebles determinados y el de género o cantidad) ORDE-
NADO CON ARREGLO AL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD (pues la Ley
Hipotecaria prescinde de la clasificacién sustantiva de los legados y atien-
de sélo al criterio esencial de que el objeto del legado verse o no sobre
un bien inmueble). Partiendo de esta hipétesis, la autora desarrolla su
trabajo a base de distinguir dos grandes categorias de legados a efectos
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hipotecarios, clasificacién que no se corresponde con la del derecho sus-
tantivo, a saber: ESPECIFICOS (de bienes inmuebles determinados y de
.derechos reales no posesorios) y NO ESPECIFICOS (como categoria resi-
dual que engloba a todos los anotables no comprendidos en el grupo
anterior) La garantia que otorga la ley es distinta en cada caso. En el
primero, al aparecer la anotacién sobre «los mismos bienes objeto del
legado», se crea una reserva de rango, oponibilidad y preferencia frente
a cualquier adquirente, acreedor del heredero y frente a los demds lega-
tarios. En los legados no especificos, la anotacién preventiva significa la
constatacién registral de un derecho de separacidén de bienes concretos
de la masa hereditaria; frente al heredero (sus acreedores y adquirentes)
una hipoteca legal de seguridad en el bien anotado, y finalmente entre
legatarios, una simple preferencia sobre el bien anotado que no altera
la gradacién de créditos del articulo 887 del Cédigo Civil.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA PROPIEDAD URBANA
COMO DERECHO A UN APROVECHAMIENTO MEDIO, por Josg ANn-
TONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI. Revista de Derecho Privado, marzo de 1981.

A juicio del autor, hay una contradiccién manifiesta entre los princi-
‘pios que informaron la Ley del Suelo de 1956 y la efectiva ejecucién del
planeamiento. En el plano material, la legislacién de 1956 fue auténtica-
mente innovadora, pero fracasé en el plano instrumental porque no dis-
puso de los elementos técnicos necesarios para el desarrollo y ejecucién
de los principios que planteaba y en particular fracasé el sistema repar-
celatorio. Esto hizo que en la de 1975 se parta de una nueva estructura-
cién de la propiedad urbana, de modo que sobre el suelo URBANIZABLE
PROGRAMADO, no se reconozca ya una propiedad en su sentido clésico,
sino exclusivamente el DERECHO A UN APROVECHAMIENTO ECONO-
MICO, un valor patrimonial cuya efectividad queda pospuesta a los
principios inherentes al desarrollo del planeamiento, cuya obtencién se
rige por un principio de igualdad proporcional de todos los propietarios,
teniendo las autoridades municipales una cuota de participacién en el
-aprovechamiento econdémico que implique la edificacién. El tinico derecho
reconocido al titular de una parcela de suelo urbanizable programado es
la distribucién equitativa de los beneficios y cargas del planeamiento,
derecho que serd proporcional a la superficie de las parcelas que se
aportan y que impone légicamente fijar un MODULO compensatorio que
Tigue la superficie de la parcela con los beneficios anejos a dicha parcela.
‘Este médulo es el aprovechamiento medio.

Examina detenidamente el concepto de aprovechamiento medio, a
través de las distintas finalidades que cumple, para concluir con una
.dura critica a la nueva normativa, que a pesar de sus propdsitos de re-
forma no representa ningiin cambio en la estructura de la propiedad
urbana respecto de la legislacién anterior. Caracteriza la propiedad ur-
‘bana como un derecho a un aprovechamiento medio, pero esta caracteri-
'zacién no tiene después el desarrollo necesario de un sistema distributivo.



