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Si puede afirmarse que Roca Sastre es el gran feodrico y publi-
cista que todos conocemos, no es jamas el iluso teorizante de es-
paldas a las exigencias vivas de la realidad.

Estas palabras, no nuestras, sino del ilustre Nufiez Lagos en el
discursc de contestacion al que Roca pronunciara cuando fué re-
cibido como académico de la Real de Jurisprudencia, justifican
el enorme inferés que produce cuanto de la pluma de Ramoén
Maria Roca Sastre sale.

Para nosotros, doblemente. Quien haya seguido, total o par-
cialmente, nuestra labor de presentacion (mejor que de enjuicia-
miento y critica) de las Resoluciones de la Direccidn General de
los Registros v del Notariado, habra comprobado las inconfables
veces que nos hemos valido de los textos de Roca Sastre en las
glosas o apostillas a aquéllas. Y siempre con ese respeto y admi-
racion que sentimos por el que conceptuamos como maestro en
toda suerte de disciplinas juridicas, pues cortos nos guedariamos
si tan so6lo al Derecho Hipotecario nos refiriésemos.
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Y aungue pocos seran ya—cuando aparezca este pequefic tra-
bajo—los que desconozcan el Opusculo del insigne Roca, al ha-
berlo conectado—con toda oportunidad y razéon—a la ultima edi-
cién de su monumental Derecho Hipotecario, hemos creido podria
ser de utilidad ofrecer la recension o extracto de su pensamiento

con alguna aclaracion o nota dque al correr de la pluma pueda
surgirnos.

Empecemos por el Derecho de Superficie, al que (tras una pre-
via y sustanciosa sintesis histérica) Roca augura poco éxito, tantc
si el concedente es un ente ptuiblico como si es un particular. Sin
embargo, expresa que es altamente loable este esfuerzo del Re-
glamento Hipotecario por cuanto constituye un alarde de antici-
pacién a una futura normacion legislativa civil.

Sus caracteristicas—escribe—segtin el Reglamento son:

A) 8er un Derecho real, pues se admite su acceso al Registro
por via de inscripcion, con tecnicismo distinto al derecho de opcion.

B) Se le concibe como «derecho de-construirs en terreno in-
mueble ajeno, cuando lo verdaderamente esencial y caracteristico
en el mismo es el derecho a fener o mantener en ferreno o in-
mueble de otro una edificacion en propiedad.

C) Asi este Derecho de Superficie existe como propiedad se-
parada horizontalmente de la del suelo. Pero scémo se ilega a ella?
Para Roca €l tnico medio admitido por el Reglamento, siguiendo
la Ley del Suelo, es atribuyendo al superficiario el derecho de cons-
truir la edificacién, pero no—como en algunas legislaciones extran-

jeras—mediante enajenar al superficiario la edificacion preexis-
tente (1).

(1) ¢Y por el principio de la autonomia de la voluntad—art. 1.255 del C6-
digo Civil—no cabria tal procedimiento? Se basa Roca en el silencio que al
respecto guarda el Reglamento, siguiendeo la Ley del Suelo. Asi es, en efecto.
Pero como tampoco prohibe otro medio v la Ley del Suelo tiene un caricter
de derecho publico vy parece—como dijimos en otra ocasién, nota 2 a la Reso-
lucién de 2 de marzo de 1956, pag. 849 de esta. Revista, igual afio—no ser
facil de aplicar sus reglas en los casos de intereses privados, sobre la motivacién
pudiera cuestionarse. Para nosotros, Registradores, sin embargo, la autorizada
opinién de Roca debe prevalecer.
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D) El Reglamento, a diferencia de la Ley del Suelo, permite
que en virtud del Derecho de Superficie el superficiario puede
construir edificaciones sobre el suelo, bajo el suelo y sobre una
edificacion ya existente.

Como apunta Roca pueden plantearse algunos problemas cuan-
do el edificio sobre el que se ha de asentar el derecho superficiario
de sobreelevacion no sea del dominus soli, sino que se halle en
propiedad superficiaria o en régimen de propiedad por pisos o
locales. Debe entenderse que la concesion deberan hacerla con-
juntamente el déminus soli y el superficiario o los duefios de pisos
0 locales conjuntamente,

E) Para poder ser inscrito el Derecho de Superficie es preciso
que su duracién no exceda de cincuenta afios, conforme establece
el articulo 16 del Reglamento Hipotecario, el cual agrega que
«transcurrido el plazo, lo edificado pasard a ser propiedad del
duefio del suelo, salvo pacto en contrarios.

La subrayada frase no es facil entender a juicio de Roca. Para
él es una defectuosa abreviacion del articulo 161 de la Ley del
Suelo, cuando después de decir que el Derecho de Superficie se
extinguira por el plazo fijado al constituirio, afiade que, extinguido
el mismo, el duefio del suelo adquirira la propiedad de la edifica-
cién y, en defecto de pacto, debera satisfacer al superficiario una
indemnizacion equivalente al valor de la construccion segun el
estado de la misma en el momento de la transmisiéon (2).

F} El derecho de superficie es transmisible y puede ser gra-
vado. Pero aparte las limitaciones que se hayan fijado al conce-
derlo y que, como precisa Roca, su acceso al Registro sélo seria
posible en la medida permitida por los articulos 26 y 27 de 1a Ley
Hipotecaria, las emanadas de la propia Ley del Suelo habra que
respetar; asi, por ejemplo, las de los derechos de tanteo y retracto
que a uno y otro duefio—el dominus soli, y el superficiario—, en
caso de enajenacién, a titulo oneroso les concede dicha ley; y el
de no poder enajenar el superficiario su derecho sin autorizaeion

(2) En una palabra—podria decirse-—-, que tal pacto no puede referirse al
tiempo (sin perjuicio, como aclara el mismo Roca, que transcurride el plazo de
duracién del derecho de superficie los interesados puedan convenir lo que
quieran), sino a la indemnizaciéon que el dominus soli (o el superficiario o los
duefios de pisos o locales, segin los supuestos del apartado d) antermr) han de
satisfacer al superficiaric en el momento de la transmisién.
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del propietario del suelo, en tanto no hubiese edificado en la
mitad por lo menos, de lo convenido (articulo 159 L. S.), lo cual
encuentra Roca dificilmente adaptable a las disposiciones por
causa de muerte, y es—una de las tantas razones—por la que
hemos ratificado en la nota 1 lo que ya dijimos de las dificultades
de adaptar los preceptos de esta ley a los intereses privados.

El salvo <pacto en contrario», con que finaliza el articulo 159 L. S.
—sefiala Roca—, es uno de los relativos a los actos de disposicion
del Derecho '‘de Superficie a los que debe referirse el articulo 16
‘del Reglamento Hipotecario.

Y como es natural-—observa—, los actos dispositivos del Dere-
cho de Superficie enfrafian disposicién sineronica de la propiedad
superficiaria sobre las edificaciones existentes, aunque ni aquella
ley ni el Reglamento lo expresasen.

G) ¢Es constitutiva la inscripcién para el nacimiento de este
Derecho de Superficie? Con cierto esfuerzo puede admitirse, se-
gun Roca.

Respecto a la forma de constatarse para su acceso al Registro,
encuentra preferible Roca la formula del Reglamento Hipotecario,
que en su articulo 16 habla de tifulos publicos, que la de la Ley
del Suelo, que impone la <escritura publica». Con aquel concepto
—dice-—se comprende el testamento, con los complementos que
sean precisos. .

Puntualizando, finalmente, que no podra inmafricularse la edi-
ficacion objeto del derecho de superficie separadamente de la pro-
piedad del suelo (3).

En cuanto al Derecho de Superficie de indole vegetal-—segun
graficamente escribe Roca—, es admitido por el Reglamento Hi-

(3) Es de observar—escribe en otra parte de su Opisculo Roca—que la de-
nominada Ley del Suelo prevé, respecto del derecho de superficie que regula
1a suerte de los derechos reales que lo graven cuando el mismo se extinga por
caducidad o se consolide con la propiedad del suelo. Véase su art. 161, por el
que la extincién del Derecho de Superficie, por decurso del término provocara
la de los derechos reales impuestos por el superficiario, pero con derecho de
subrogacion en la indemnizacién, etc. Lo que no prevé es si en caso de cadu-
cidad del repetido Derecho los derechos reales afectantes al terreno se extien-
den a 1a edificacién. Segin el Cédigo italiano se extienden, salvo en las hipo-
tecas. ;Seria de aplicar en cuanto a estas por analogia-—preguntamos—Ila re-
gla, 13 del arf. 110 de la Ley Hipotecaria? ¢Pero cémo: como elevacion o
nueva construccién? Pues de uno u otro criterio dependeria su extensién o no.
Nos inclinamos e todo caso: superficie sobre suelo ¢ sobre construceién, por
la negativa.



SOBRE LA REFORMA DEL REGLAMENTO- HIPOTECARIO 725

potecario en su articulo 30, por mas que lo califique de Derecho
real de vuelo. .

Por la semejanza con el Derecho de Superficie vamos. a tratar
seguidamente de lo que escribe Roca sobre los de mayor: elevacion
de edificios o de edificacidon en su subsuelo, conforme al aparta-
do 2.° del articulo 16 del Reglamento.

Su creacion puede ser por via de reserva o de transmision.
Y como habla el Reglamento, en cuanto al primer supuesto, del
«caso de enajenacién de todo o parte de la fincas, en este concepto
de parte incluye Roca la enajenacion de una participacion indi-
visa de la finca edificada y la enajenacién primera de un piso (en
regimen de propiedad por pisos o locales). '

Esta enajenacién de una participacién indivisa no impediria
que después de efectuada el titular de la cuota indivisa restante
la enajenara con reserva del usufructo sobre esta cuota, pero esto
—aclara—no es admisible tratandose de la reserva de dichos de-
rechos, porque las participaciones indivisas no son localizables (4).

En cuanto a la creacitén de estos derechos por transmision, se
pregunta Roca a quién correspondera otorgarla cuando se trate
de una casa por pisos o locales; y tras exponer los sistemas al
respecto, opta, como mas racional, por el que la transmision la
realice el conjunto de propietarios de pisos y locales que integran
la titularidad de la finca edificada.

La inscripcién de los derechos que se examinan tendra lugar,
«conforme a las normas del numero 3.° del articulo 8.~ de la ley
y sus concordantess, dice el Reglamento, y en su consecuencia,
expresa Roca, sea cualquiera la situacion de la finca: por pisos
o locales, exclusiva de una persona o en indivisiéon de varias, tales
derechos se haran constar en la inscripcion de la finca matriz, sin
que puedan inscribirse como fincas registrales independientes de

(4) Entendiendo que este enajenante a que alude Roca era el mismo que
antes lo habia hecho con deductio para si de tales derechos—los de sobreele-
vacion o edificacion en subsuelo—, lo de la localizacién indivisa a que Roca
se refiere creemos que de forma alguna puede cuestionarse, toda vez que lo
que se reserva dicho enajenante es en primera fase un total derecho, y en
segunda una total propiedad separada (seguimos su exacta terminologia; véase
la pag. 28 de Opusculo) del indiviso cuya mitad con aquella reserva. de dere-
chos enajend. ¢Pero cabe esta interpretacion tan amplia de incluir en caso
de enajenacién de parte la participacién proindivisa? ¢Pensarian en ello los
autores de la reforma?
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aquélla, en tanto su construccion no esté concluida, o al menos
comenzada.

Estudia seguidamente lo que dice el Reglamento respecto a la
constancia en la inscripcion de <las cuotas que hayan de corres-
ponder a. las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes
o las normas que se establezcan para su determinaciony; férmula
que juzga, preferible a la que emplea el numero 3. del articulo 8.°
de la Ley Hipotecaria, pues a la vez de servir de coeficiente a los
gastos comunes en cuanio a los elementos que se determinan que
también lo sean, «no impedira el poder sefialar otros coeficientes
para. los gastos originados por cosas comunes destinadas a servir
en medida distinta, como, por ejemplo, los de escalera y, en su
caso, de ascensor respecto del subsuelor (5).

Las cuotas—dice muy bien—no precisa sean especificamente
determinadas al tiempo de efectuarse la reserva o transmisién de
los derechos.que se analizan, sino que bastara establecer las nor-
mas para su determinacion. Dichas cuotas seran potenciales hasta
que las edificaciones existan, en cuyo momento se devengaran los
gastos. Si los derechos de elevacion o de subsuelo surgen en pro-
piedad por pisos o locales, la determinacién de las cuotas o por-
centajes implicara la necesidad de reducir (6) proporcionalmente
los antes determinados para cada piso o local.

Y estima Roca—después de una breve alusion a la disposicion
reglamentaria de las normas de comunidad, que de tan natural,
dice, hace pensar que se referira mas bien a las modificaciones
que por consecuencia de dichos derechos en los reglamentos se
introduzcan—, que aunque lo silencie el articulo 16 que comenta,
deberan consignarse en la inscripeion «las prevenciones o pactos
de trascendencia real relativos a dichos derechos de mayor ele-
vacion o edificacién en subsuelo, tales como, en su caso, determi-
nen la altura, capacidad, medidas, obras de adaptacién o conso-
lidacion en el edificio, plazo y caducidad para realizar las cons-
trucciones, ete. (7).

(6) De toda equidad es esta interpretacion de Roca, pero acaso excesiva y
que habra que esperar a verla reflejada en la Ley especial.

(6) ¢No seria mas exacto decir varigr, pues la introduccién de nuevos ele-
mentos antes no existentes, incluso ascensores, lejos de reducir podria aumen-
tarles a los demas conduefios sus porcentajes?

(7). Véase nota 4 de nuestra recensién de Los comentarios de Ramén de La
Rica, en pag. 620, afio 1959 de esta Revista. Parece que en vista de la con-



SOBRE LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO 127

I

En orden a la inscripcién de adquisiciones a titulo oneroso de
bienes inmuebles (dominio de fincas o derechos reales sobre los
mismos), a favor de alguno de los conyuges sujetos al régimen
de comunidad de gananciales, manifiesta Roca que el Reglamento
ha aumentado acertadamente las reglas aplicables, que ha exten-
dido a cualquiera de los dos esposos (segun el mismo habia sos-
tenido anteriormente). Reglas hoy referidas no sélo a aquellas
adquisiciones, sino a la «inscripeion de los bienes gananciales o pre-
suntivamente gananciales», palabras éstas menos expresivas y exac-
tas que las anteriormente empleadas—escribe—, pues la regla 3.2
del articuloe 95 regula la inscripcion de bienes privativos, o sea,
gue no son gananciales ni presuntivamente gananciales.

Respecto a los bienes «presuntivamente ganancialess, mani-
fiesta Roca que el Reglamento naturalmente a los sclos efectos
registrales, ha querido formar un tertium genus, sometiéndolos a
un sistema dispositivo especial.

Lo demuestra —agrega —el hecho de que el consentimiento
complementador—proposiciéon 2.2, articulo 96, en relacion igual
regla del 95—, tanto puede ser del marido como de la esposa, se-
zin los casos, mientras que en los bienes gananciales el articu-
1o 1.413 del Cédigo Civil sélo prevé el consentimiento de la esposa
¥ no ¢l del marido, aparte de que éste, al disponer de bienes ga-
nanciales, se produce como 6rgano gestor de la comunidad ganan-
cial. Ademaés el mismo articulo 96 no prevé la posibilidad de suplir
la falta de consentimiento del otro conyuge mediante autoriza-
ci6n judieial, ni siquiera cuando este consentimiento haya de pre-
venir de la esposa, cosa que el articulo 1.413 del Cédigo Civil per-
mite. Este régimen diferencial lo encuentra Roca acertado en el
campo registral, por ser consecuencia ineludible de la logica pos-

corde opinién de ambos grandes hipotecaristas—La Rica y Roca—, nuestras du-
das deben disiparse en cuanto & que estos datos fisicos en las construcciones
estan amparados por los principios de—¢fe pablica o legitimacién?—registral.
Observemos, sin embargo, cémo los autores de la reforma han cuidado de decir
que conste en la inscripcion el precio, el plazo y garantias que aseguren el
cumplimiento de pactos, pero no como de trascendencia real, aunque si exis-
firan como genéricas del art. 9.0 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento,

esas otras circunstancias de altura. medida y demas fisicas.
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tura del articulo 95 del Reglamento Hipotecario al preceptuar que
la, inscripcién de adquisicion de tales bienes no prejuzga de mo-
mento el caricter privativo o ganancial de ellos (8).

Anagliza con su profunda maestria la naturaleza del consenti-
miento de la esposa cuando de disposicion de bienes absolutamen-
te gananciales se trata y entendiendo que no es codisposicion ni
asentimiento, ni tampoco una licencia uxoria de juego andalogo a
la licencia marital, si bien referida a los mencionados actos de
disposicion, estima que tal consentimiento tiene la naturaleza de
un consentimiento de control, a fin de evitar que el marido abuse
de sus facultades dispositivas en materia de bienes inmuebles o
establecimientos mercantiles. Tal es, a su juicio, la ratio del ar-
ticulo 1.413 del Cdédigo Civil.

Ahora bien: cree que a esta construccién debe en rigor apli-
carsele lo referente a la codisposicion, y una consecuencia seria
que la actuacién conjunta de marido y mujer debiera ser personal,
sin que fuera posible, por ejemplo, que la esposa consienta la
disposicién mediante otorgar poder a favor de su marido para
cuantos actos dispositivos onerosos éste quiera otorgar, salvo que
sea un poder concedido para cada caso concreto de disposicion (9).

(8) Como complemento—y para otros supuestos, ademas—, nos remitimos
a lo escrito por Camara, que sumariamente expusimos en la nota 11 a Los
comentarios de Ramén de La Rica, pag. 629, afio 1959 de esta Revista.

(9) Respecto a este problema nosotros ya apuntamos—pag. 294, afo 1959
de esta Revista—c«que habria que examinar cuidadosamente el Poder generaly
para inquirir hasta qué punto estaba imbuido el consentimiento de la mujer
para el acto en que se le utilizase.

Juan Vallet de Goytisolo dice «que la posibilidad de que la mujer otorgue al
marido consentimiento, poder o mandato general para disponer de inmuebles
o establecimientos mercantiles, le parece evidente por las siguiehtes razohes:
1.2 Dicho consentimiento no puede considerarse equivalente a una renuncia de
la ley, desde el momento que la mujer podri revocarlo en cualquier momento
(ergo, si puede revocarlo no ha renunciado a ley alguna). 22 Si el marido
puede otorgar a la mujer poder y licencia generales no se ve razén decisiva
para que inversamente la mujer no pueda otorgarselos a su maride 3.2 Porque.
si cuande el marido autoriza de modo general a la mujer para ejercer el co-
mercio, ella queda facultada, conforme al articulo 10 del Codigo de Comercio,
para enajenar o hipotecar los bienes gananciales, no parece admisible que el
marido comerciante tenga sus facultades mas limitadas. 42 La mujer ha po-
dido siempre otorgar poder general al marido para disponer de sus parafernales
(iamas norma alguna lo ha prohibido), por tanto, si cabe que le confiera esta
facultad respecto de los bienes privativos de ella no parece posible entender que
el criterio haya de ser mas restrictivo con respecto a los bienes comunes. 5.¢ La
Ley de 24 de abril de 1958, ha tendido a derogar la situacion de inferioridad
de la mujer, es decir, el prejuicio de la invecilitas sexorum, por tanto, la dis-
posicién del art. 1.413, 1.0, mas que una medida de proteccion a una pretendida
inferioridad representa el reconocimiento de la capacidad de la mujer para
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De haberse empleado en el nuevo articulo 1.413 del Coédigo
—arguye con acierto—los conceptos de «licencia o poders en lugar
del de «consentimientos, se habria dulcificado bastante el cambio
que significa el abandono del anterior criterio de plena concen-
tracion de facultades dispositivas a titulo oneroso en el marido.
Pero al no hacerse asi, pone la reforma al descubierto un flanco
débil del régimen de comunidad de gananciales, que actualmente
algunas legislaciones extranjeras procuran superar.

Por su conexion con lo anteriormente expuesto traemos segui-
damente el parecer de Roca sobre el agregado final de la reforma
del articulo 178 del Reglamento «de que bastari el consentimiento
del marido para la cancelacion, por pago de hipotecas inseritas
a su nombre, que garanticen créditos ganancialess; lo que estima
un acierto, si bien advirtiendo—como es l6gico—que el precepto
carecera de aplicacion cuando el marido preste el simple consen-
timiento escueto a la cancelacion que permite el articulo 82 de la
Ley Hipotecaria, o sea, sin expresiéon de la causa material de la
cancelacion. ¢Pero tiene aplicacion el afiadido copiado a las hipo-
tecas inscritas después de la entrada en vigor de la reforma, toda
vez que hay que inscribirlas a nombre de ambos esposos conjun-
tamente, sin atribucién de cuotas y para la comunidad ganancial.
por lo que nunca se dara normalmente en las mismas el supuesto
gue contempla el articulo 178 comentado de figurar inscritas tan
s6lc a nombre del marido, cosa posible antes?

decidir con el marido los asuntos mas importantes del matrimonio, reconoci-
miento de capacidad refiido con entender que la mujer no puede disponer en
términos generales su consentimiento (que siempre podria derogar por su parte).
8.2 Por que si la mujer, junto con el marido, puede otorgar a un tercero poder
general para disponer de todos sus bienes, incluse los gananciales, seria parado-
jico que no pudiera otorgarlo a favor de su marido, de modo tal que el Derecho
le permitiera confiar en quien ella quisiera apoderar, excepto en su propioc ma-
rido. 7.~ Practicamente, la mujer que estuviera casada con persona dedicada
individualmente a empresa inmobiliaria, tendria que estar siempre presente bajo
pena de perjudicar el negocio, que es la base del sustento de la familia y del
que derivan sus gananciales. 8. Finalmente, todo el problema se reduciria a
cuestion de palabras, de modo que en lugar de otorgar un consentimiento
general en breves palabras, habria de detallarlo especificamente previendo todos
los supuestos concretos que hipotéticamente pudieran suponerse posibles, o
bien. si se exigiera que el consentimiento se prestara in actu, cada vez, se
impondria uha carga pesadisima a la mujer y se colapsaria la actividad del
marido, slempre que ella, por enfermedad, ausencia o cualquier ofra causa, no
pudiera asistirle (La mujer y los bienes gananciales después de la reforma del
articulo 1413 del Cédigo Civil, «Revista Internacional del Notariadon, 2.0 v 3.
trimestres, 1959).
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Si se estima—escribe Roca—que dicho articulo 178 del Regla-
mento es aplicable no s6lo a las hipotecas en garantia de créditos
estrictamente gananciales, sino también a las en garantia de cré-
ditos cuyo caracter sea dudoso (y que segun el articulo 93 del
propio Reglamento deberian denominarse «presuntivamente ga-
nanciales»), aunque el mismo precepto no hable de ellas, entonces
la aplicabilidad del repetido articulo sera posible incluso en hipo-
tecas constifuidas con posterioridad. Asi lo entiende la resolu-
cidén de 2 de noviembre de 1959 respecto a una cancelacion de esta
indole (10).

¢Quid por lo que respecta a las alteraciones o injertos efectua-
dos en el articulo 144 del Reglamento?

Principia Roca por enconfrar forzada la idea de los reforma-
dores de que lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédige Civil en
cuanio a las enajenaciones voluntarias de inmuebles gananciales
sea igualmente aplicable a las forzosas por causa de las anotacio-
nes de embargo.

Si el articulo 144 del Reglamento—escribe—hubiera dicho que
en el acto de enajenaciéon forzosa, previsto, por ejemplo, en el ar-
ticulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habia de reque-
rirse para el otorgamiento de la escritura de venta a ambos con-
yuges, vy de no comparecer ninguno o uno de ellos la otorgaria de
oficio el Juez de la ejecucién en lugar del que no concurriese,
aquella adaptacién o extension podria tolerarse. Pero aplicar pura
y simplemente a la enajenacion forzosa lo dispuesto en dicho ar-
ticulo 1.413 del Codigo Civil no es admisible, por la razén de que
este precepto indudablemente se refiere a las enajenaciones vo-
luntarias que quiera otorgar el marido, de suerte que si su esposa
no consiente esta enajenacion, el Juez resolverd lo que proceda.
Pero en las enajenaciones por ejecucion forzosa, ¢c6mo podra cum-
plirse lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo Civil? ¢Es que si
no comparece a otorgar la venta la esposa deberd tener de acu-
dirse al Juez, que incluso podra ser distinto del de la ejecucion,
para que previa informacién sumaria autorice la venta al marido?

(10) De este mismo parecer somos nosotros, como puede verse en la glosa
a dicha Resolucién, pag. 104 y siguientes de esta Revista, afio 1959, si bien no
de una manera tan tajante como la que expone €l maestro Roca, cuya autoridad
creemos influlré para evitar recursos en la materia y aun en la ratificacién si
surgiesen del criterio iniciado por nuestro ilustre Centro directivo.
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¢Pero es que el marido tendra interés en acudir al Juez, y si acude
podra el Juez negar la autorizacion?

Para Roca, por tanto, solo en su espiritu puede aplicarse a las
enajenaciones forzosas lo que dispone el Codigo Civil; o sea, han
de efectuar la venta ambos esposos, pero por el gue no se presente
0 por los dos si no se presenta ninguno la otorgarsi el Juez en su
lugar o representacion.

Son supuestos distintos—en suma—, y por ello al tratar de
equiparar una y otra enajenacion, voluntaria y forzosa, no ha
estado acertado el Reglamento en el sentir de Roca (11).

Respecto a la necesidad de dirigir la demanda ejecutiva con-
tra ambos esposos para que pueda anotarse el embargo, no la
estima tan irregular, si bien encuentra falta de precisién acerca
del papel que puedan representar la esposa en el proceso ejecutivo.
Si este papel—dice Roca—es el de poder oponerse ella a la eje-
cucidon o pedir la nulidad del proceso, valia la pena de expresarlo
en dicho precepto reglamentario. Si la intervencién de la esposa
ha de quedar reducida a poder demostrar que la deuda fué con-
traida por el marido para defraudarla, pero sin pretender obsta-
culizar el curso del procedimiento, sino a los solos efectos de su
constancia para hacerlo valer al tiempo de liguidarse la comuni-
dad ganancial, también era conveniente que dicho precepto lo
puntualizara (12).

(11) Después de leida la autorizadisima opinion de Roca, no nos queda sino
ratificarnos en nuestra postura de que sélo al Juez o Instructor del expediente
administrativo, debia afectar el cumplimiento del art. 1.413 del Coédigo Civil al
vender los inmuebles gananciales embargados, segin expusimos en la pag. 632
de esta Revista, afio 1959—Los comentarios de Ramon de La Rica—, pues, aun-
que el espiritu de lo que dispone dicho art. 1.413, segin hemos visto, dice
Roca, pueda aplicarse a uno y otro supuesto: enajenaciones voluntarias o for-
zosas, es al Juez o Instructor del expediente administrativo (asesorado éste
por el Abogado del Estado, art. 26 del Reglamento Hipotecario), insistimos, al
que corresponde velar por la recta aplicacién de aquel precepto, sin que estime-
mos Siguiera de necesidad que el art. 144 del Reglamento Hipotecario haya de
hacer referencia alguna—como apunta Roca—al art. 1.514 de la Ley Procesal
Civil, pues va cuidaran aquéllos, por ser de su obligada incumbencia, interpretarlo.

1.0s casos de simulacion de deudas y la practica de los llamados juiclos o
expedientes «convenidos», que aduce Ramon de La Rica, no bastan a justifi-
car la innovacion o afadido efectuado en el art. 144 del Reglamento, no ya
por las poderosas razones que esgrime Roca Sastre, sino porque esas «simula-
cionesy y demas artificios o maquinaciones que apunta La Rica, no son exclu-
sivos para estos casos, sino generales en la vida de todo negocio juridico, para
1o que el legisiador arbitré remedios adecuados.

(12) La necesidad de demandar a ambos esposos para que se pueda anotar
el embargo de inmuebles gananciales, no lo encuentra Roca irregular: solo le
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II1

Y pasamos a ocuparnos de unc de los puntos mas necesarios:
de reforma, pero también mas fuertemente criticados en ella por
el ilustre Roca. Nos referimos al afiadido hecho al articulo 199
reglamentario, que justifica el preambulo del Decreto de reforma,
no tanto para impedir que la caducidad de los asientos de que
habla (anotaciones preventivas ordenadas por la autoridad judi-
cial) se convirtiera-en arma inadmisible de litigantes de mala fe,
sino para salvar la falta de concordancia de los articulos 83 y 86
de la Ley Hipotecaria.

En cuanto al primer extremo expresa Roca que la manera em-
pleada para lograr el resultado propuesto no puede considerarse
satisfactoria, pues lo que ha hecho en el fondo dicho articulo 199
del Reglamento Hipotecario ha sido eliminar practicamente la
caducidad de los asientos de anotaciones preventivas ordenadas
por la autoridad judicial, cuando era mas acertado no abandonar
el juego de caducidad y permitir tan sélo prérrogas sucesivas, gra-
cias a lo cual el estropicio frente a la Ley Hipotecaria hubiera
sido menor.

Se basa para aquélla su afirmacion «de haber sido eliminada
practicamente la caducidad de esta suerte de anotacioness, en
que si el pensamiento de los redactores del precepto fué que una
vez recaida la resolucién definitiva, firme en el procedimiento co-
rrespondiente, en este preciso momento de quedar firme esta reso-
lucion caducaba la anotacién por haber llegado entonces el dies
incertus de cardcter extintivo resolutorio, la férmula arbitrada es
absurda, al menos cuando la demanda anotada preventivamente
prospere, pues ello no sélo estaria en plena contradiccion con

achaca falta de precision del papel que pueda representar la esposa en el
proceso ejecutivo.

¢Pero hubiera sido propio del Reglamento Hipotecario—nos atrevemos a
preguntar—fijar o precisar ese papel de la esposa demandada, al implicar quizé
una, alteracién en el procedimiento?

Acaso todo esto se debid abordar en la reforma del Cddigo y Ley de En-
juiciamiento civiles, en particular contemplando el postrer supuesto de defrauda-
cibn a que se refiere Roca, y habida cuenta la sentencia de 12 de diciembre
de 1929, autorizar de plano la anotaciéon preventiva para la conhstataciéon del
fraude. que parece ser de admisién segun el profesor Batlle (nos remitimos.
para mas detalles, a la que dijimos en la pag. 293, afio 1959, de esta Revista).
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lo dispuesto en el articulo 198 del Reglamento, que impone que la
cancelacion de la anotacién en este supuesto se haga en el asiento
que se practique en virtud de la resclucién firme recaida, sino que
ademas dejaria desamparado al ganador del pleifo, ya que como
una vez firme la sentencia favorable, caducaria automaticamente
la anotacion de su demanda, el demandado, titular registral ins-
crito, podria burlar la efectividad de la sentencia con enajenacio-
nes a favor de terceros protegidos por el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, de suerte que en el momento culminante cesaria la
proteccion que las anotaciones de demanda brindan a los deman-
dantes, dejando éstas de cubrir el espacio de tiempo que corre
entre la firmeza de la sentencia favorable recaida y la presenta-
cion de la ejecutoria correspondiente en el Registro de la Pro-
piedad.

Pero como esto—agrega—, por disparatado es inadmisible, lo
procedente es estimar que lo que quiso decir dicho articulo 199 del
Reglamento fué que las anotaciones preventivas judiciales no ca-
ducarian nunca, sin perjuicio de que fuesen canceladas en los
casos previstos en los articulos 198 y 206 del propio Reglamento
Hipotecario.

Esta critica se habria evitado, segin escribe Roca mas ade-
lante, si en el precepto reformado se hubiera adoptado la for-
mula (preconizada de antiguo por el propio Roca) de permitir en
estas anotaciones prérrogas sucesivas cuatrienales, pues como la
prérroga debia ser decretada por el Juez del procedimiento, éste
no la concederia si ya estuviese concluso por haber dictado reso-
lucién firme y ejecutoria (13).

(13) Cabe que caduque la prorroga de anotacion (2.2 o 3.2, que se hubiere
concedido) sin haber terminado el litigio, y entonces estariamos ante el absurdo
que denuncia Roca por la llegada del dies incertus resolutoric de la modifica-
cién reglamentaria. :

Sin duda la reforma no ha sido perfecta. Y sorprende que siendo de la
Comision La. Rica, haya olvidado lo que él mismo escribié en 1952, que debia
intercalarse en el art. 86 de la Ley Hipotecaria un afiadido que dijera: «Las
anotaciones preventivas judiciales podran ser objeto de nuevas prérrogas por
periodos de cuatro afios, siempre que, etc.y (véase pag. 902 de dicho afio, en
«Revista, de Derecho Privadon).

Este sistema de sucesivas prorrogas tiene, no ohstante, un peligro muy facil
de caer en él, dada nuestra idiosincrasia: el descuido, olvido o negligencia de
solicitarlas y hasta de hacerlas llegar tarde al Registro ya obtenidas. Lo que
sin duda se evita con el actual sistema de que la caducidad no sobrevendria
hasta 1a terminacién definitiva del proceso.

Pero ha faltado algo o un mucho, mcjor—, a la reforma. Ante todo, haber
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Cuando se refiere a las palabras del preambulo del Decreto de
reforma expresivas de que con la efectuada en el articulo 199 que
nos ocupa, «se salva la falta de concordancia de los articulos 83
y 86 de la Ley Hipotecarias, escribe Roca que no ve que exista tal

discordancia entre dichos preceptos, pues ambos contemplan su-
puestos diferentes.

El articulo 83 que complementa su precedente, el 82, se refie-
re a la extincién de los asientos por via de cancelacién, o sea,
de unos asientos vivos o vigentes, que surten sus efectos propios
mientras no se cancelen, de manera que una vez cancelados se
presume extinguido el derecho que los mismos publicaban, con-
forme expresa el articulo 97 de la ley; en cambio el articulo 86
establece la extincién por caducidad de las anotaciones preven-
tivas consideradas exclusivamente como asientos, independiente-
mente de las relaciones juridicas o materiales que publican, y
como simple consecuencia se preccupa de hacer constar en €l Re-
gistro ésta caducidad, constancia que ni él mismo, ni concreta-
mente el nimero 13 del articulo 206 del Reglamento Hipotecario

afadido que terminado definitivamente el procedimiento no caducaria la ano-
tacién o su prérroga, hasta pasado un pequefio periodo de tiempo, que al efecte
se fijase, ¥ esto no tanto como una advertencia al ganador del peligro que para
€]l representa la caducidad como para darle tiempo al mismo de obtener la
ejecutoria, y con ella, al inscribirla, cumplimentar lo que dice el art. 198, 1.0, del
Reglamento Hipotecario, salvaundo de esta suerte 1o que sefiala Roca, en cuantc
a su actual contradiccion con la innovacién en el 199 efectuada.

Y en segundo lugar, haber agregado también que terminado el procedi-
miento y el plazo prudencial posterior de que se acaba de hacer mencion, si los
interesados no hubiesen hecho constar la caducidad en el Registro, pasados...
(¢quince afios, por ejemplo?), de haber sido tomada en el mismo la anotacion
se entenderd solicitada la extension de su caducidad en los supuestos del ar-
ticulo 355 del Reglamento Hipotecario.

Esto no quiere decir que se le diera tal tiempo de vigencia a la anotacion.
Para nosotros la interpretacién que hay que dar al Reglamento es la que-—con
todo lo disparatado que apunta Roca—resulta de su letra: o sea, recaida la
resolucién definitiva firme caduca la anotacién y su prérroga; pero para exten-
der su acta. de defuncion, en fraseologia del propio Roca, bastard la simple
Certificacién del Secretario o Relator de que concluyd el litigio.

Sin duda, como con su gran agudeza sefiala Roca, practicamente hemos
vuelto a las préorrogas indefinidas.

Pero la interpretacién literal, sin paliativos, del precepto innovado hara gue
uno y otro contendiente, por lo que les afecta, desplieguen la debida diligencia
para que se refleje en el Registro el resultado del pleito: inscribiendo rapida-
mente la ejecutoria, el anotante, si gana, al par que cancela la anotacién, con-
forme €l art. 198 del Reglamento; solicitando 1a caducidad el titular registral
sobre cuya finca se tomé anotacién, si resulta absuelto, para limpiaria de la
carga, evitando una prérroga indefinida de aquella que, aunque sélo aparente,
puede serle, en el trafico del inmueble, funesta).
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califican de cancelacion de unos asientos ya extinguidos. En una
palabra, segin dicho articulo 83 de la ley la cancelacion es la
muerte misma del asiento, mientras que seguin el articulo 86 de
la misma, la cancelacién no es mas que la certificacion de una
muerte ya acaecida. Son, pues, dos articulos que no pueden con-
tradecirse, porque operan en dos campos distintos, y asi lo con-
firma el articulo 207 del Reglamento Hipotecario en la ultima
reforma (14).

Y por su relacién con la indefinide duracion de anotaciéon im-
puesta practicamente por el articulo 199 modificado, en el pare-
cer de Roca, fraemos aqui el caso de la realmente querida y acor-
dada por la reforma en el articulo 209 del Reglamento a la del
derecho hereditario, «cuando se haya solicitado expresamente por
los interesados». Dice Roca en cuanto 2 esta innovacién que, aun
cuando no se puntualiza la forma y tiempo de tal solicitud, a su
juicio podra hacerse por instancia privada dirigida al Registrador,
ya sea al tiempo de pedirse la anotacién preventiva del derecho
hereditario, ya sea después de extendida ésta, si no ha caducado.

Entiende que la modificacién reglamentaria puede tener gran
trascendencia practica y cree sera preferible a lo que hoy dia
se hace al inscrustar en los Inventarios de herencia el extrano
pacto de que todas y cada una de las fincas hereditarias se las
adjudiquen los heredercs a proporcién de sus respectivas cuotas,
segun antes explica (15).

(14) Esta interpretacion del insighe Roca acaba de ser indirectamente co-
rroborada por la. magnifica Sentencia de nuestro mas Alto Tribunal, de la que
fué ponente el ilustre Magistrado don Antonio de Vicente Tutor, fecha 28 de
enero de 1960, la cual dice en uno de sus Considerandos: «No existe contra-
diccion alguna entre los arts. 83 y 86 de la Ley Hipotecaria, puesto que el
primero regula una cancelacién procesal de las anotaciones preventivas, en tanto
que el 86 establece un plazo de caducidad y, por ende, la cancelacién de dere-
cho para todas las anotaciones, cualquiera que sea su origen, a los cuatro
afios de su fecha, y buena prueba de ello es que exige la prérroga para evitar
la caducidad en las decretadas por autoridad, y que el 174 del Reglamento, al
regular la cancelacién: de las anotaciones tomadas en virtud de mandamiento-
judicial y exigir para ello resolucién del mismo grado, exceptiia expresamente
el caso de caducidad por ministerio de la leyy» («Revista de Derecho Privado»,
numerc de mayo de 1960).

(15) No olvidemos que el Opusculo, cuya recensién intentamos no es sino
un aditamento de su Derecho Hipotecaric, al que hay que acudir para mejor
conocimiento de lo que extractamos con frecuencia, v en este particular a la
pagina 557, tomo II, edic. 5.2,

Recientemente, un querido y admirado compafiero, Manuel Villarés Pico, ha
vuelto a insistir en esta Revista (ntim. marzo-abril, 1960), en su antigua postura
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¢Y el conyuge viudo podra solicitar la anofacién del derecho
hereditario o de su derecho hereditario? A esta pregunta contesta
Roca afirmativamente en cuanto al primer extremo, pero negati-
vamente respecto al segundo, pues él no es titular de una cuota
de 1a herencia, como no lo es tampoco el legatario de parte alicuota,
ya que una cosa es fener una pars hereditatis y otra una pars
bonorum hereditatis. Lo que ocurrira—agrega—es que anotado el
derecho hereditario, en el Registro constara el derecho sucesorio
del conyuge viudo a su parte legitimaria de la herencia, al igual
que figuraran también constatados los legados de toda clase de la
misma herencia.

Pero, ¢su derecho legitimario consta de esa suerte anotado y
serad anotable la transmisién que efectie del mismo? Asi debiera
ser-——dice Roca—, pero la legislacién hipotecaria no lo prevé. Y esto
es grave, pues le puede interesar dicha transmision. Mas la ano- .
tacion preventiva que la legislacion anterior establecia a favor
del conyuge viudo, como expresion de la ateccion que el articulo 839
del Codigo Civil establece a su favor, fué suprimida por la vi-
gente legislacién hipotecaria. '

v

Vamos a ocuparnos brevemente en este capitulo de diversos
articulos reglamentarios sin ligazon entre si, pues, como es logico,
Roca los ha ido ensamblando a la sistemdatica de su gran obra.

Empecemos por el articulo 94, respecto del que observa aquél
que la oracion, «salvo que exista obsticulo registral», debe sin
duda consistir en la circunstancia de estar presentado al libro
Diario, mandamiento judicial decretando la anotaciéon preventiva

de la inscripcién del derecho hereditario (Es de recordar su anterior trabajo:
Cuamdo el derecho hereditario puede ser objeto de inscripcion o solamente de
anotacion preventive, 1946, pag 109, de esta Revista). En correspondencia cru-
zada con el mismo nos dice, basa o se ratifica en su vieja idea vistas las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1957 y 5 de julio de 1958, sin-
gularmente esta Ultima por la invocacién que hace al art. 399 del Cédigo Civil
(como al 397 podemos afiadir), que sitda plenamente al derecho hereditario
en el campo de la Comunidad romans de bienes. (Pueden consultarse estas
sentencias en las pags. 418 y 802, afios 1957 y 1958, en «Revista de Derecho
Privado»). Pero meditese sobre cuanto se ha escrito del particular para lo que
nos remitimos al capitulo XXXIT de Ia citada obra y edicién de Roca, tomo II.
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de la correspondiente demanda de nulidad entablada por el ma-
rido o sus herederos, u ordenando la cancelacion de la inscripcion
en méritos de sentencia declarativa de dicha nulidad.

Expresando—y nos atrevemos a sefialar que ho muy conven-
cido—que <«parece que a los efectos del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria, la extension de la nota marginal que este 94 del Re-
glamento preconiza, hace desaparecer la causa de nulidad con-
signada claramente en el Registro» (16).

Esta tendencia inaugurada por el articulo 94 del Reglamento,
dice Roca que ha sido ampliada por el 98 del mismo. Sin em-
bargo, observa que esta altima reforma s6lo se justifica por tra-
tarse de una norma de circunstancias, si bien de un gran sentido
practico, aunque no cabe duda que con ella sufre el principio
de legalidad proclamado por los legisladores hipotecarios de 1861,
pues permite la entrada en el Registro de actos anuables y nulos.
aparte de que su desenvolvimiento normativo es criticable en va-
rios extremos (17).

En cuanto al articulo 15—totalmente nuevo como sabemos—,
expresa Roca «que sin la constancia de la nota al margen de la
inscripcién de dominio de la finca que se reedifique no perjudicard
a terceros adquirentes el derecho de retorno que aquel articulo
desenvuelve; afladiendo mas adelante que, aunque pusda parecer
chocante que se considere inscribible, no estando inscrito o no
siendo siquiera inscribible el arrendamiento del que aquel dzarecho
de retorno derive, no es raro, pues, la existencia del arrendamisnto
generalmente se revela ostensible por la ocupacion arrendaticia.
aunque no siempre ocurre asi, mientras este derecho de rztorno,
en tanto subsiste, no se exterioriza. Por znde, el arrendamiento
normalmente no puede coustituir sorpresa para el tercero adqui-
rente de la finca arrendada y si, en cambio, dicho derecho d-»
retorno arrendaticic (18).

(16y Véase lo que dice La Rica y nuestra nota 7, pag. 626, afio 1959, de
esta Revista.

(17) Nos remitimos en cuanto a lo que dice el ilustre BRoca del desenvol-
vimiento normativo del precepto, a lo que escribimos en la pag. 631. aflo 1959,
de REvista CriTicaA pE DERECHO INMOBILIARIO.

(18) ¢Pero es inscribible este derecho? Hay quienes sostienen, dice Mesa
Lago, que el derecho de retorno constifuye un acto modificador de las facul-
tades del dominio scbre el inmueble en construccion, debido a que el propie-
tario no puede arrendarlo a cualquiera, sino s6lo al titular de la reserva. de

2
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A llenar el vacio sobre entrega de legados en la legislacidn
hipotecaria que de tiempo atras Roca hiciera notar, ha venido el
aditamento hecho al articulo 83 del Reglamento, si bien el ilustre
Roca, por la referencia que hace al contador-partidor, lo encuen-
tra poco ortodoxo, pues al no estar autorizado dicho contador para
tal entrega por el causante, irhplica una reforma del articulo 885
del Codigo Civil, que s6lo permite puedan efectuarla el albacea
asimismo autorizado o el heredero 9 herederos (19).

No obstante, reconoce lo practico de la reforma sobre la que se
extiende en interesantes consideraciones que omitimos en aras de
la. brevedad.

Refiriéndose al parrafo final del mencionado articulo 83 (cuan-
do toda la herencia se distribuya en legados) expresa que en vez
de escritura de liquidacién y adjudicaciéon como habla el mismo,
debe ser de liquidacién y de entrega (20); afiadiendo que esta fi-
gura de herencia, que no siempre es facil se dé, plantea serios pro-
blemas de puro derecho civil

Con motivo de la inscripcion de bienes municipales, resalta
Roca la falta de coordinacion de leyes, en perjuicio del criterio de
unidad que ha de presidir la legislacién de un pais. Desconocziendo,
en efecto, la existencia del articulo 5.° del Reglamento Hipotecario,
que excluye del Registro de la Propiedad a los bienes municipales
que sean de dominio y uso publico, la legislacién sobre régimen
local no distingue y parece que son inscribibles todos sin distincion;
discordancia que para Roca se acentia al presuponer la Ley de

ahi que sea inseribible, con arreglo al art. 2.v de la Ley Hipotecaria, en relacion
con el 21 del Reglamento Hipotecario (cubanos, 7.c del nuestro), por medio de.
su anotacién preventiva en el Registro, al amparo del inciso 10 del art. 42 de
la Ley Hipotecaria, que autoriza las anoctaciones preventivas cuando ellas pue-
dan hacerse al amparo de otras leyes, cual la de Alguileres. (Mesa Laco: La
reserva de priorided, pag. 126 y siguientes. Editorial Ley, 1959. La Habana).
Nuestro punto de vista lo tenemos reflejado en la nota 2 a Los comentarios de
Ramoén de Lo Rica pag. 618, de esta Revista, 1959.

(19) Pero como tanto el albacea, segin el Codigo, como el Contador, para
nuestro insigne Roca, han de estar autorizados por el causante, acaso por ello
los identificaron los autores de la reforma, que, por otra parte, de haber em-
pleado en plural el vocablo «facultadoy, tras el de albacea, pensamos noc se
hubiera producido la critica. de Roca, ya que é! mismo dice: «Otra cosa seria
que el causante hubiera facultado para realizar la entrega de legados al Con-
tador-partidor, si b'gn en este aspecto actuaria de albacea».

(200 ¢Si la escritura esta otorgada por los legatarios —en defecto de con-
tador o albacea—, no sera como dice el texto reglamentario de liquidacion y
adjudicacion entre ellos (;o es que reciprocamente se entregan?) meior que de
liquidacion y de entrega, como parece generalizar Roca?
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Régimen Local que la certificacion municipal sera. inscribible sin
mas, aunque la finca esté inmatriculada (21).

Y por su conexién con lo ultimamente expuesto nos hacemos
eco en este lugar de la denuncia que hace Roca de la frase inter-
calada en el numero 2. del articulo 303: «derecho real inmatricu-
lable», que expresa no comprender, pues sélo la finca es la que se
inmatricula (22).

Con motivo de las modificaciones en el articulo 30, referentes
en su numero 1° a los montes de utilidad publica, expresa Roca
que esto equivale a establecer la inscripeion de los montes inclui-
dos en el Catalogo. Y tras analizar las relaciones entre la Ley
especial (con alusién al derecho real de vuelo adquirido por el
Patrimonio Forestal mediante los consorcios con los titulares de
terrenos que hayan de repoblarse), denuncia la contradiccion de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Montes, o sea, la no
admision del ejercicio de las acciones reales que permite el ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria en cuanto a los montes incluidos
en el Catalogo, tanto con los diversos Decretos de compefencia
como con lo que se dice en el preambulo de la misma ley respecto
a la posibilidad de entablar contra la Administracién forestal dicho
procedimiento, sin prestaciéon de caucién siquiera.

Analiza el concepto de ese tercerc del nuevo parrafo' 2. del
articulo 27, que es tercero civil—escribe—en sentido amplio, o sea,
subadquirente registral de quien haya adquiride directamente
de la administracién y que haya inscritoc y no lo sea a titulo de
heredero. Lo que se pretende con la cita del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria es excluir la jurisdicecion de la Administracion
en beneficio de la competencia de los Tribunales ordinarios, exten-
diéndose para aclarar lo expuesto en atinadisimas consideraciones
sobre la ratio de todo lo que sefiala el precepto con la toma de
anotacién preventiva, antecedentes jurisprudenciales, ete.

(21) Con las reservas naturales nos remitimos, en cuanto pueda impli-
carse una reanudacion de tracto, a nuestra nota a la resolucion de 19 de enero
de 1960, pag. 245 a 247, de esta Revista, igual afo.

(22) ¢No estarian los autores de la reforma pensando en un Derecho real
no inscrito sobre finca ajena que lo estuviese, para que la Corporacién o Estado
a quien pertenezca aquél pueda (al amparc del art. 206 de 1a Ley, y entendiendo
las locuciones «bienes inmuebles» de este articulo, en su sentido mis generoso
o amplio) inscribirlo por primera vez o inmatricularlc?

S6lo de esta forma comprendemos nosotros el retoque o injerto regla-
mentario.
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Cuando se refiere al articulo 32, dice Roca que lo que no en-
tiende de sus normas es la razon de por qué haya de cancelarse
los asientos registrales del dominio del expropiado, dejando la
finca desinmatriculada, lo cual—agrega posteriormente—no con-
cuerda cont el articulo 72 del Reglamento de Expropiacién Forzosa,
que dispone que si la expropiacion tuviera por objeto el dominio
del inmueble se inscribira la correspondiente transmision y se ve-
rificars, en su-caso, la cancelacién de cargas, gravamenes y Dere-
chos reales a que estuviera afecta la cosa expropiada, excepto aque-
llos que deban subsistir por razon de compatibilidad (23).

Interesantisima su aclaracién sobre roturaciones legitimadas
—articulo' 30' d81 Reglamento—, figura juridica—escribe—que trans-
currido el plazo para solicitarlas ha desaparecido, habiendo sur-
gido eén su lugar el sistema de concesiones temporales para el cul-
tivo “agricola otorgadas por el Ministerio de Agricultura, que se
rigen principalmente por el Decreto de 16 de diciembre de 1950,
el de 16 de ‘junio de 1954 y otras disposiciones complementarias.
Pero estas concesiones no interesan al Registro de la Propiedad
de un modo’ directo.

Enrcuentra acertado que el articulo 67 diga mejor «inscripeiéon
de minas», que no como antes, que hablaba de «inscripcién de las
concesiones ‘mineras». Pero lo procedente es estimar que lo que se
inmatricula’ es 1a mina, pero lo que se inscribe es la concesion
minera.

Cuando ordena el Reglamento que si la mina se divide en dos
o mas, se inscribiran las nuevas fincas independientes, y si de
una mina se segregan una o varias pertenencias para agregarlas
a otras, se inscribiran bajo nuiimeros nuevos como fincas indepen-

(23) * Ciertamente tiene razon Roca Sastre. Pero creemos ser todo ello olvido
o precipitacion de redaccién al no haber afiadido al parrafo final de la regla 4.
del comentado art. 32 reglamentario (para nosotros, segin expresamos en Los
comentarios de Ramoén de La Rica, una de las materias mejor desenvuelta por
la reformsa, ver pag. 622, de esta Revista, 1959), simplemente las palabras «o
inscripeiony, pues facilmente se infiere que el pensamiento de los reformadores
es dotar al expropiante o beneficiario de titulo habil para que su adquisicion
vaya al registro. Lo que acase pueda seflalarse es que se arbitra un nuevo medio
de inmatriculacién al margen del art. 298 dedicado al efecto. ¥ que pese a 1a
letra del art. 32 del Reglamento Hipotecario, habrd que atenerse al criterio del
maestro Roca, de que los asientos de dominio no deben cancelarse, sino que a
continuacién ha de inscribirse la transmision dominical que la expropiacién im-
plica, que es; ademas, como hemos visto, la que confirma el art. 72 del Regla-
mento de Expropiacion Forzosa.
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dientes, tanto la que resulte de la agregacion como .6l resto.de la
mina matriz, sefiala agudamente lo chocante de que .este resto
de mina matriz haya de formar nueva finea registral, apartandose
de las normas ordinarias.

Siendo de destacar en esta materia, por altimo, su observacmn
de que hoy, para practicar las inscripeiones de referencia a la
inscripeién principal al no expresar el nuevo articulo 67 regla-
mentario, como antes, que era preciso para ello la-presentacion
del titulo inscrito, bastara para dicha practica con. .que se pre-
sente bien ese titulo inscrito o una certificacion de la .inseripcion
primordial. : e

Muy en razén cuanto apostilla a las innovaciones eIectuadas
en el articulo 298 se muestra disconforme. con La Riea, al decir
éste que en el caso de titulos universales mortis causa ha de tra-
tarse de heredero tinico o de inmatriculaciones proindiviso, si son
varios, «pues si los bienes se hubieran adjudicado habra entonces
documento transmisivo con descripcion de fincas y se estars en el
caso de aplicacién del ntimero 1.° o del 3.2 del articulo 298, y no
en el del nimero 4.%.

Para Roca, aparte de si el derecho hereditario puede: servir de
base para la inmatriculacién de fincas no cabe .olvidar que el
numero 4.° del primer parrafo del articulo 298 comentado exige se
justifique por los medios que sefiala hallarse comprendidos en la
misma transmisién la finca o fincas que se trate de inmatricular,
o sea, que el causante las adquirid, pues solo si €l las adquirio
podran integrar el patrimonio hereditario o relicto, y no cabe
duda que el hecho de partirse o adjudicarse proindiviso los varios
herederos entre si 1a finca o fincas de la herencia, no demuestra
aquel dato o circunstancia de formar parte las mismas: del caudal
hereditario, ni constituye ningtn acto de naturaleza traslativa.
Ademas, la particién en si ni constituye ningin acto auténomo,
sino complementario de un titulo sucesorio, que como el testa-
mento, casi siempre, y la declaraciéon judicial de herederos ab
intestato, en todo caso no especifica y menos describe los bienes
del patrimonio hereditario (24).

(24) ¢Quiere decirse entonces que una escritura de particién, con mas de
un afio de fecha de la en que se solicite su inscripcién (nim. 1. de igual pa-
rrafo, art. 298) no es por si sola titulo inmatriculador? Sin duda aqui se pro-
Juce cierta confusién dada la redaceién del ntim. 4.9, 1y, art. 298. Pero -parece
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En cuanto a la escritura publica de ratificacion de documen-
tos privados, sefiala Roca, que tampoco puntualiza el Reglamento
si la ratificaran los mismos otorgantes o los sucesores de éstos.
Parece han de ser los mismos otorgantes del documento privado,
pues de lo contrario surgiria una nueva transmision, generalmen-
te hereditaria, que complicaria este supuesto inmatriculador. No
cabe duda—expresa—que procedera la representacion de los otor-
gantes del documento privado.

Y terminaremos este capitulo concretando que actualmente
en la opinién de Roca la nueva redaccion parcial del articulo 298
del Reglamento ha dado resuelta la cuestion sobre si el requisito
de antigiiedad de un afio era o no aplicable a las actas de noto-
riedad complementarias, en el sentido que él patrocinara, o sea, el
de no ser necesario para las mismas, toda vez que el numero 3.°
del parrafo 1.° de ese articulo s6lo exige la limitacién de un afio
tratandose de titulos publicos en los que la previa adquisicién del
transferente de la finca a inmatricular se justifica mediante do-
cumento de fecha fehaciente, mas no cuando la justificaciéon con-
sista en hallarse la finca catastrada o amillarada a nombre del
transferente; y lo mismo légicamente ha de entenderse cuando
esta addquisicion del transferente se justifique por acta de noto-
riedad, o sea, que ésta no tiene la limitacion del afio.

v

En la nota 15 de las que estampamos a Los comentarios de Ra-
mon de La Rica, a los que tantas veces en esta recension del Pen-
samiento- de Roca Sastre hemos aludido, dijimos que era de inevi-

que - el mismo, al hablar de titulo, contempla el testamento o declaracion de
herederos (o analogos en regiones de derecho foral) en que no se describen
bienes, que son los gue habrda de justificarse se hallan en ellos—en el titulo
transmisivo—comprendidos. Mas otforgada la particion y pasado el afio de
fecha para poder solicitar la inscripcién de inmatriculacién como documento
comprendido en ¢l art. 3.c de la Ley Hipotecaria, comprendemos la interpre-
tacion de La Rica, que no comparte, segin el texto arriba transcrito, Roca.
Y es que, desde luego, no sera documento transmisivo como el primero sefiala,
pero que €s un documento comprendido en el art. 3.0 de 1a ley y en el ambito
del ntm. 1.¢, parrafo 1.0 del 208 del Regla.mento no parece tener dudas. Pero
insistimos en lo anteriormente expiesto, ¢ sea, que la redaccién del nim. 4.,
parrafo 1.0 del art. 298 reglamentario, se presta a confusiones, de la que es
pruebd 1S interpretaciones dispares de los  tan admirados La Rica v Roca.
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table consulta en el estudio de las hipotecas con clausula de esta-
bilizacién, la magistral exposicion que de la materia éste ultimo hace
tanto por sus antecedentes y doctrina como por el analisis de las
Resoluciones de nuestro ilustre Centro directivo, que se han ocu-
pado de sus problemas.

No nos queda, pues, sino ratificarnos en lo dicho, remitiendo
al que nos siguiere a las paginas 445 a 455, tomo IV, edicién 5.* de
su Derecho Hipotecario, que viene Roca a completar ahora dicien-
do que aquella doctrina de la Direccién General, en orden a estas
hipotecas con clausula de estabilizacién de valor, ha sido, en lo
esencial, confirmada por el articulo 219 del Reglamento Hipote-
cario después de su reforma, aunque de modo restringido, ya que
aquella doctrina, si bien habia recaido sobre dos casos en que la
clausula estabilizadora adoptaba como modulo el valor oficial del
trigo, no limitaba el numero de médulos adoptables, y en cambio
este articulo 249 del Reglamento si. Sin embargo—agrega—, este
precepto admite el procedimiento de ejecuciéon del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria.

Respecto a estos moédulos admitidos por el Reglamento, escribe
que solamente el referente al «indice general ponderado del costo
de la vida fijada por el Instituto Nacional de Estadisticas, puede
considerarse idoneo para revelar las oscilaciones del valor de la
moneda, pues aunque él habia propugnado por el del «premio del
oro en las liquidaciones de los derechos de arancel de Aduanas,
sefialada por el Ministerio de Hacienda», dados los saltos sufridos
—de 257,70 a 615,40—ha perdido su confianza en él y cree puede
incluso desaparecer.

Después de analizar el referido articulo 219, termina expresan-
do que evidentemente son muchos los requisitos exigidos para la
inscripeién de estas hipctecas y tras de alabar el afiadido al ar-
ticulo 215 referente al adelanto de rentas no vencidas, pasa a
ocuparse de la nueva, por asi decirlo, accion de devastacion, o
sea, la de por actividad juridica del propietario, consistente en el
arriendo de la finca hipotecada convenida en las circunstancias
que el articulo 219 del Reglamento prevé.

Sefiala Roca que se podran adoptar las medidas en dicho ar-
ticulo especificadas cuando el arrendamiento de la finca ya hipo-
tecada se haya concertado, como dice él mismo, «en ocasién o
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circunstancias reveladoras de que la finalidad primordial del arren-
damiento es causar la disminucion del valor de la finca». Es decir,
se requiere un animus fraudandi, un designio de disminuir la
garantia hipotecaria. Ante la dificultad de demostrar aguella in-
tencion malévola, se presume que existe tal propoédsito si la finca
se arrienda por renta anual que capitalizada al 6 por 100 no cubra
la responsabilidad total asegurada.

Se adopta, pues, un criterio subjetivo puro; o sea, no se exige
la realidad de la disminucién de valor de la finca hipotecada, dado
que las locuciones «se entendera» que emplea el precepto, clara-
mente aluden al propésito perseguido con el convenio arrendaticio,
que, por otra parte, légicamente se dara siempre. ,

Manifiesta Roca si como en las hipotecas la inscripeion es cons-
titutiva cabe plantear el problema del arrendamiento otorgado
con tal proposito en el tiempo que media entre la escritura pu-
blica de hipoteca y su presentaciéon para inscripcién; entendiendo
que a los presentes efectos basta que el contrato de arrendamien-
to sea posterior al otorgamiento de la escritura de hipoteca.

En orden a las medidas judiciales que previene el precepto es
de destacar en el analisis que hace de las mismas Roca, en cuanto
a la primera, o sea, «declarar vencido el crédito hipotecario», no
s6lo su armonia con el articulo 1.129 del Cédigo Civil (disminu-
ci6én de garantias), sino porque al provocarse el procedimiento se
podran ejecutar otros bienes que acaso tenga el deudor; por la
segunda, es decir, «decretar la administracion judicial de la finca»,
que llevara consigo la aplicacion de la regla 6. del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria, porque ademas evitara que el hipotecante otor-
gue nuevos arrendamientos mas nocivos, previa extincisn del an-
terior; respecto a la tercera que «ordena ampliar la hipoteca a
otros bienes del deudor», si es que los tiene, al Juez cabra una
nueva o complementaria distribuciéon hipotecaria entre tales bie-
nas y los primeros o primero hipotecados, pues el débito hipote-
cario subsiste integro, y por lo atinente a la 1ultima, o sea, la de
que el Juez podra «adoptar cualquier otra medida que estime pro-
cedenter, son—escribe Roca—dificiles de especificar, pues la prin-
cipal de que el Juez pudiera declarar en el mismo procedimiento la
nulidad del arrendamiento por fraude, abuso o simulacién, segun
el caso, ya que el abuso de derecho del propietario queda bien
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patente, €l articulo 219 reformado no se atrevié a tanto, segura-
mente no ya por no penetrar en el ambito de las leyes especiales
de arrendamientos, sino por el remilgo de que tales declaraciones
hubieran tenido lugar en un procedimiento breve, a pesar de que
lo dificil del proceso, como es la finalidad fraudulenta, resul-
taba superada. También se podia haber impuesto la revision de
la renta arrendaticia, con lo que se habria entrado en el campo
de las leyes especiales de arrendamientos, y el Reglamento Hipo-
tecario no ha querido hacerlo seguramente por tratarse precisa-
mente de un Reglamento y no de una ley. Acaso por todo ello
se ha producido con timidez—agrega Roca—aquél en su reforma,
«porque st otras legislaciones invaden la esfera propia de nues-
tra legislacion hipotecaria no se comprende por qué en esta Gltima
no se procede del mismo modo».

Y termina Roca el estudio del precepto reglamentario en cues-
tién, expresando que no cree pueda adoptarse por el Juez ninguna
de esas medidas cuando el arrendamiento de la finca hipotecada
no sea de los sujetos a las leyes especiales de arrendamientos rus-
ticos y urbanos, a pesar de que el articulo 219 del Reglamento
Hipotecario reformado no distingue. Y esto por que si se trata
de arrendamientos regidos exclusivamente por el Cédigo Civil, el
articulo 1.571 de este cuerpo legal impide que por efectos del
arrendamiento la finca hipotecada pueda disminuir de valor en
vista a la ejecucion de la hipoteca que en su dia acaso se produzca.
ya que en virtud de dicho articulo del Cédigo, el que en el proceso
de ejecucién resulte adjudicatario de la finca tiene derecho a que
termine el arriendo y s6lo debe permitir que el arrendatario de
fincas rusticas recoja los frutos de la cosecha correspondiente al
afio agricola. Se dird que si el precio del arrendamiento es vil
podra repercutir en la renta de la finca, en tanto el crédito hipo-
tecario no venza, o cuando vencido obtenga el acreedor la admi-
nistraciéon o posesién interina de la finca hipotecada; pero en el
primer caso no se ve perjuicio alguno para el acreedor hipotecario,
y en el segundo, en definitiva, tampoco, porque el acreedor podra
pedir la subasta de la finca.
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Con lo inmediatamente anterior expuesto damos por conclusa
nuestra labor de recension del Suplemento al Derecho Hipotecario,
de Ramoén Maria Roca Sastre, por lo que respecta a las modifica-
ciones efectuadas en el Reglamento Hipotecario.

No la consideramos exhaustiva, no ya porque deliberadamente
hemos dejado de traer al comentario algin precepto modificado
—articulos 26, 69, etc., por ejemplo—, sino que por ser tal la den-
sidad de concepciéon y pensamiento del autor en la reforma, por
fuerza se nos habria escapado o habremos omitido «algos, y esto
cuando, de la mejor buena fe, no le hayamos interpretado con
fidelidad.

Y como se colige de lo arriba expuesto, debemos advertir que
el referido Suplemento aborda o retoca cuestiones de la obra de
que forma parte, verbigracia: la hipoteca y la extincién o no de
los arrendamientos posteriores a su constitucion, conceatracion
parcelaria, etec., cuyo conocimiento en este lugar estimamos no
sernos valido desvelar.

Gings CAnovas CouTifNo.
Registrador de la Propiedad.
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v

LOS DERECHOS DE «REPRESENTACION» Y DE «ACRECER»
EN EL USUFRUCTO VINCULAR

29.—L0S DOS MOMENTOS SUCESORIOS.

Con la prolongacion del usufructo va tomando caracteristicas
sustitutorias y desapareciendo el automatismo del nacimiento del
derecho real y extincién del gravamen, consolidandose la propiedad
que la da fin. Con la doble vocacion sustitutoria a virtud de la
libertad testamentaria, la figura del usufructuario se va endurecien-
do, a virtud de la elasticidad que la ley concede al testador, y el
usufructuario coloreandose con las notas de un fiduciario.

La terminologia para esta doble vocacion sucesoria estd tomada
de los legados romanos y viene utilizandose por nuestra doctrina
legal. Por este comun origen, se encuentra en BINDER, en cuyo De-
recho de sucesiones, dice: «En la sustitucion fideicomisaria deben
distinguirse dos momentos: aquel en que tiene lugar la sustitu-
cion—es decir, el ingreso en la herencia del post-heredero—, y el
momento que STrEAL llama Vceranfall (esto es, apertura de la suce-
sion para el pre-heredero): el citado autor aplica una expresion
utilizada por el Derecho comiin para denominar el dies cedens ern
los legados singulares. En éste alcanza el post-heredero un derecho
de expectativa hereditaria transmisible por herencia; en aquél
tiene lugar su ingreso en la situacién de heredero. La ley habla
en este caso de que la herencia se abre para el post-heredero. Con
todo, el instituido como post-heredero no tiene que scbrevivir g este
momento, antes bien, basta que haya vivido en el momento de la
apertura. de la pre-sucesion. Solo en casos excepcionales tiene lugar
un tratamiento diverso de dicha apertura.»

Desde ofro punto de vista esta sucesion post mortem usufruc-
tuari viene a encajar en el concepto del orden sucesivo. Segun
RUGGIERO, en sus Instituciones de Derecho Civil: «El sustituto ha
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de adquirir la herencia o legado en el momento de la muerte del
primer llamado.—Esto implica que el heredero o legatario deben
conservar los bienes hasta su muerte, momento en que aquéllos
pasan al fiduciario por sucesidon mortis causa, porque éste es suce-
sor del instituido, no del testador. Esta es la nocion exacta del ordo
sucessivus, en el cual el momento en que para unos se extingue el
goce de los bienes comenzando para otros, no es un momento cual-
quiera, sino el de su muerte. Si la disposicion por la cual el here-
dero o el legatario deben en un cierto dia (transcurridos diez o
veinte afios) retransmitir los bienes a un tercero, debiera caracte-
rizarse como fideicomisaria, no tendrian razén de ser las normas
relativas a los términos a que se sujeta la herencia o el legado.»
A este segundo momento, siguiendo la tradicion romanista, se le
llama dies veniens.

A esta doble vocacion sucesoria viene a referirse el articulo 758,
cuyo apartado 3.” dispone: «Si la institucién o legado fuere condi-
cional, se atendera, ademas, al tiempo en que se cumpla la condi-
cion.» Esta doble polarizacion, plantea una revisién de los proble-
mas sucesorios que se desplazan al campo sustitutorio, en el que
la doble vocacién es el supuesto de hecho que configura la institu-
cion, sobre un acaecimiento futuro—ecierto o incierto, pues aquel
supuesto también se comprende a veces dentro de 1a «condiciéns—,
en cuyo segundo momento habra de analizarse la capacidad del
post-heredero, que pudo existir en el momento de la apertura
de la sucesion.

30.—LA REVISION DE LA PROBLEMATICA SUCESORIA EN RELACION
CON EL USUFRUCTO VINCULAR.

La resaca desamortizadora que‘ persiste en el Codigo Civil, reavi-
vando o no revisando los rescoldos que en nuestro anteproyecto
dejo el agresivo Code, hace que en ocasiones encuentre obstaculos
marginales la expansiéon del usufructo vincular dentro de los limi-
tes permitidos.

a) Disposiciones a favor de los parientes del testador.—Su lici-
tud se apoya en la disposicién testamentaria, que remite la suce-
sion a los parientes intestados mas proximos. Esta admitida por
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el Coédigo, aunque sin la amplitud que lo hacia el anteproyecto,
que decia en el articulo 562: «La disposicion hecha simple y gene-
ralmente a favor de los parientes del testador, se entendera hecha
en favor de los mas proximos en grado; pero habra lugar al dere-
cho de representacién con todos sus efectos con arreglo al titulo
siguiente», pero mutilando esta ultima parte, que se prestaba a mul-
titud de interpretaciones y criterios, como ya sefialara Garcia Go-
YENA, se simplifica el supuesto en el vigente articulo 751: <«Toda
disposiciéon hecha genéricamente en favor de los parientes del tes-
tador se entiende hecha en favor de los mas préximos en grados,
con lo que alude los problemas de la representacion, al no decir si
esta aquélla admitida o rechazada, aunque la interpretacion his-
torica debe ser de signo derogatorio.

Restos de esta polémica se resuelven por el derecho de «repre-
sentaciéon», ante la reclamacion de una tia a la sobrina, hija de
un hermano mayor, en la sentencia de 6 de abril de 1899, confir-
mando el fallo de la Audiencia de Valencia, a virtud de:

Considerando que la unica cuestién sometida a la decisiéon de
este Supremo Tribunal, a la que se refieren todas las infracciones
alegadas en los dos motivos del recurso, consiste en determinar si
la. Audiencia de Valencia ha entendido o no rectamente la ultima
voluntad de don Jjosé Bautista Latorre, expresada en su testamento
de 30 de julio de 1833, por el que establecié un usufructo sobre va-
rios bienes que habian de disfrutar sucésivamente hasta .cuatro
personas, la ultima de las cuales podia disponer ya libremente de
ellas, o sea, quiénes y por qué orden fueron llamados al goce del
expresado usufructo:

Considerando que, dada la indole de semejante cuestién, seria
necesario para los efectos de la casacién que apareciera clara y
evidentemente infringida por el Tribunal sentenciador 1a voluntad
del testador, lo que no s6lo no aparece en el caso del presente re-
curso, sino que, por el contrario, al llamar aquél en primer término
a su sobrino Manuel Latorre Lladrd, constituido entonces en la
menor edad, y disponer que después de sus dias heredase el usu-
fructo su descendiente legitimo, prefiriendo siempre el mayor al
menor y el varon a la hembra, establecié bastante expresivamente
una sucesién lineal de padres a hijos, que es la regular, aplicable
consiguientemente a la sucesion de don Federico Latorre, como lo
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hubiera sido a la del primogénito de don Manuel si hubiera muerto
con descendencia, sin que haya, segun esto, motivo fundado para
estimar que el testador hubiera querido preferir en todo caso part
la sucesion del usufructo a su pariente mds proximo en grado, como
se corrobora ademas por las ultimas clausulas del testador, en que
se habla de las condiciones que han de tener los descendientes del
usufructo, segin sean varones o hembras:

Considerando que tampoco es de apreciar, como pretende el
recurrente, que dofia Concepcién Latorre tenga mejor derecho que
dofia Trinidad, por ser aquélla de mayor edad y casada, porque el
testador no establecié un mejor y preferente derecho para las
hembras, que se encuentran en este caso, sino una condiciéon para
que puedan poseer el usufructo, que no excluye consiguientemente
el de aquellas personas en quien pueda llegar a cumplirse, cuya
eventualidad se prevé asimismo en el testamento; por todo lo
cual no son de estimar ninguna de las infracciones alegadas en
el recurso.

El reflejo en las operaciones particionales a favor de los pa-
rientes mas proximos, lamados post mortem usufructuari, man-
tiene el criterio modernamente sostenido por GONzALEZ PALOMINO,
de alejamiento del cuaderno particional, diciéndose en la senten-
cia de 26 de junio de 1906:

Considerando que la sentencia no incurre en la infraccién que
se supone en el primer motivo del recurso, porque al estimar que
los herederos llamados a la sucesion de los bienes después de la
muerte de los testadores eran los parientes mds proximos, respec-
tivamente, de uno y otro, se ajusta, segtiin lo dispuesto por la Ley 5.4,
titulo 33, Partida 7.%, y articulo 675 del Codigo Civil, que se citan
a las palabras e intencién de aquéllos, en cuya disposicion testa-
mentaria se observa con toda claridad que es condiciéon indispen-
sable para suceder la de ser pariente mas préximo, sin que obste
que en la clausula final se indigue lo que debe hacerse luego, gue,
muertos los testadores, vuelvan los bienes a los hermanos y so-
brinos o representantes en su caso, porgque en esta clausula no se
establece institucion alguna de determinados herederos de la nuda
propiedad y si s6le impone una obligacién a los que hayan de
suceder al fallecimiento de los herederos vitalicios, ya sean las
hermanas y sobrinos, ya sus representantes:
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Considerando que, abstraccion hecha de la eficacia que con
referencia a tercero pueda concederse al inventario y manifesta-
cién de bienes formalizado por el testador don Andrés Ruiz, here-
dero vitalicio de su mujer, sin intervencién de los que en su caso
y tiempo hubieran de ser herederos como mas préximos parientes,
en nombre de los cuales, por no poder ser entonces reconocidos,
intervino el Ministerio fiscal, esta fuera de duda que, no decla-
randose por la sentencia que el actor fuera el mas préximo pa-
riente de dofia Gregoria Montejo con derecho a la intervencion, ni
combatiéndose este particular por los medios que la ley autoriza,
carece el recurrente de accién para impugnar el inventario y ma-
nifestacion de bienes, y que al asi determinarlo la Sala, no ha
cometido la infraccién que se supone en el segundo motivo del
TEeCUrso:

Considerando que tampoco se ha cometido la infraceidén que se
alega en el motivo 3., porque la sentencia absolutoria resuelve en
sentido negativo todas las pretensiones de la demandada, con lo
cual guarda, por tanto, perfecta congruencia, y porque la reserva
de un derecho sobre el cual no hace declaracion alguna nada re-
suelve definitivamente, ni en ella puede fundarse el recurso de
casacion.

Demandada por un sobrino la nulidad del testamento de su tia,
fundandose en aparecer instituidas personas inciertas, se pronun-
cia, a virtud de los siguientes argumentos, la sentencia de 15 de
noviembre de 1907, por su validez:

Considerando que los dos primeros motivos del recurso tienden
a demostrar que en el testamento, o mas bien testamentos de don
Pablo Villalobos y Portillo, no existe designadc heredero cierto
para sacar la consecuencia de la nulidad de la institucién heredi-
taria; mas como quiera gque claramente se determina en aquéllos
que el heredero en propiedad, después del fallecimiento del usu-
fructuario, habia de ser el pariente mds cercanc y mds joven de
las ramas de sus difuntos padres, no existe fundamento racional
alguno para sostener que haya incertidumbre para conocer en su
caso y dia la persona o personas del heredero nombrado, por ser
notorio que las referidas condiciones son muy suficientes al objeto
de determinar la persona en quien concurran, lo mismo con rela-
cion a la muerte del testador que la del iltimo usufructuario; no

3
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siendo dable confundir el concepto de incertidumbre con la cir-
cunstancia de que hasta ahora no se haya inquirido y patentizado
nominal y concretamente quién sea el pariente mds joven y mds
cercano de las ramas de los padres del testador llamado a la suce-
sion hereditaria, como tampoco es establecer igual confusion entre
la incertidumbre y la capacidad del heredero; por todo lo que son
de desestimar dichos dos primeros motivos del recurso, sin que
sea necesario discurrir, sentados esta base y supuestos sobre los
demés razonamientos que con relacién a los considerandos de la
sentencia hace el recurrente:

Considerando que tampoco es de estimar el tercer motivo del
recurso, porque el testador en sus testamentos revela con la su-
ficiente claridad el propésito de socorrer, en primer término, a
sus parientes, y después emplear los bienes en la Beneficencia pu-
blica, conciliando ambos propésitos en la forma que en sus dispo-
siciones testamentarias establece, a la que no afecta sustancial-
mente la manifestacion que hace relativa a la creencia de que las
leyes no permiten instituir herederos a comunidades religiosas,
manifestacién que no puede por tal razén ser considerada causa
falsa determinante de la voluntad del testador en dicha forma:

Considerando, finalmente, que no existe la incongruencia a que
el ultimo motivo se reflere, porque patentizada por los funda-
mentos expuestos la falta de accién del recurrente y la proce-
dencia y consiguiente de la absolucién de la demanda se hace in-
necesaria ninguna otra declaracion:

Combinado con la prescripcion, viene a sefialar la validez del
llamamiento a favor del heredero de la linea de una casa, segun
dice el Supremao, en recurso procedente de la Audiencia de Bar-
celona, en la sentencia de 25 de abril de 1929:

Considerando que, basado el primer motivo del recurso en el
error de hecho y de derecho en que se supone incurrié la Sala
sentenciadora al aceptar al demandante como heredero en linea
recta de la casa Sitjar, es evidente que procede su desestimacién
por cuanto esa apreciaciéon de prueba la hizo el Tribunal de Ins-
tancia, segin consta en el segundo fundamento de la sentencia
recurrida, teniendo en cuenta la prueba documental y de testigos,
vy no puede estimarse que demuestre la evidente equivocaciéon del
juzgador el documento que se cita en el recurso a los efectos del
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error de hecho, ni tampoco puede admitirse la existencia.de error
de hecho en la prueba de testigos. por la incorreccién que se.supone
del articulo 1.248 del Cédigo Civil, pues aparte de que este articulo
s6lo contiene una mera recomendacién. que deben de tener pre-
sente los Tribunales, es 1o cierto que en el caso de autes no ha
sido desatendido, toda vez que el testimonio de los testigos a que
se alude fué apreciado conjuntamente con pruecba documental, y
por ello no puede decirse que con €l exclusivamente forma la Sala
su juicio: ) ;

Considerando que interpretada en la sentencia recurrida, segin
consta al final de su primer fundamento, la institucion de here-
dero en el que el actor basa su derecho a la restitucion de la dote
de dofia Maria Sitjar, en el sentido de que jué hecha en cuanto
a la dote para después de la muerte de los usufructuarios desig-
nados en favor del que fuera heredero en linea directa de la casa
Sitjar, de donde ella descendia, es visto que de esta interpretacion
hay que partir para la resolucién del segundo motivo del recurso
por no haber sido combatido en forma alguna por el recurrente:

Considerando que dada la indicada interpretacién forzoso es es-
timar que se trata de una institucion de heredero condicional, ya
que la determinacién de la persona llamada a la herencia dependia
de la eventualidad de quien fuera el heredero en linea recta de la
casa Sitjar el dia en que falleciera el ultimo usufructuario de
la dote:

Considerando que, sentado lo anterior, es visto que, conforme
a lo establecido en el articulo 1.114 del Cédigo Civil, aplicables por
virtud del 791 al caso de autos, el derecho del actor no nacié hasta
que tuvo efecto el acontecimiento de que dependia, y por ello, como
el fallecimiento de la ultima usufructuaria tuvo lugar en el afio 1902,
y la demanda, ejercitando la accion de restitucion de la dote dis-
cutida, se presenté antes de transcurrir los treinta afios a partir
de la indicada fecha, es indiscutible que no podia estimarse pres-
crita, conforme a lo establecido en el Usatje Omnes causae, y, por
tanto, al desestimar la Sala sentenciadora la excepcién de pres-
eripcibn alegada no ha incurride en las infracciones de la ley
y de la doctrina ni en los errores en la apreciacidn de la prueba
que sirven de fundamento al segundo motivo del recurso, que debe
ser, en su consecuencia, desestimado:
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Considerando que a igual conclusiéon se llega interpretando
la. clausula, como lo han hecho las partes litigantes, se indica en
el recurso y se desprende de la relacion del testamento de dofia
Maria Sitjar, que obra en el apuntamiento y en los Resultandos
de la .sentencia, o sea, como una institucién pura en favor del que
fuera heredero de la casa Sitjar al fallecimiento de la testadora,
que, dado el contenido del testamento del marido de ésta, don
Buenaventura Noguet, con relacion a la dote de su esposa y la
convivencia constante de ésta, después de la muerte de su esposo,
con =10s herederos de ¢ste, no puede estimarse que durante estos
‘once;:anos coriera el plazo presceriptivo de la accién, ocurriendo du-
rante la vigencia de los usufructos ordenados por dofia Maria, pues
dada la coincidencia de ser la misma persona los usufructuarios
de la dote y los herederos de don Buenaventura obligados a res-
tituirla, iy la correlacidn que existe entre el usufructo y la nuda
propiedad de unos bienes que, como afirma el recurrente y pro-
clama 1a jurisprudencia de esta Sala, es tal, que no puede supo-
nerse el uno sin la otfra, es claro y evidente que Ia posesion del
usufructo primero por don Feliciano y después por dofia Dolores
envelvia para ellos, en el doble caracter que ostentaban, el recono-
cimiento continuado del derecho del nudo propietario, hoy deman-
dante, y 1a obligacion de resfituir en su dia la dote usufructuada,
dada la naturaleza del usufructo y disposiciones legales que lo ri-
gen, y, por tanto, ese reconocimiento continuado impedia que co-
rriera el plazo de prescripecion; confirmando lo expuesto la consi-
deracion de que constituyendo el usufructo el derecho a disfrutar
los bienes ajenos es inconcuso que, siendo dinero el bien usufruc-
tuado, no podia ejercitarse la accion de restitucion hasta que el
derecho a su.disfrute cesara, es decir, al término del usufructo que
tuvo lugar-en el afio 1902.

El problema de que el heredero debe existir, en €1 momento de
la apertura de la sucesion, viene mas bien que referido a una con-
ditio iuris, a una circunstancia del llamamiento, cuando éste, por
su naturaleza innominada, se remite al pariente mas proximo del
testador en ‘el momento de 1a muerte del usufructuario, pero, como
se vio también en la sentencia anterior, el requisito de supervi-
vencia se -cumplia en el heredero, puesto -que estaba en la linea
llamada, pero su derecho expectante no puede transmilirse por
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acto testamentario del pariente llamado. Este es el supuesto de un
hijo adoptivo instituido heredero por su padre, frente al derecho
de un prime hermano de éste que sobrevivié al usufructuario, plan-
teandose este problema en la sentencia de 29 de diciembre de 1933,
Que con relacién a la linea paterna, que es una de las llamadas,
presenta el siguiente arbol:

José Pérez de Vargas c. ¢, Luisa de Zambrana y Checa

|
I I !

]osefaI Pérez Ildefonso Pérez Agustin Pérez de Vargas
! ! '
Mariana Moreno | Nueve hijos
DEMANDANTE ¥ Isabel Pérez T José
TESTADORA S
Hijo adoptivo
DEMANDADO

El caracter imantado que tienen estas disposiciones familiares
determina que a través de la interpretacion del testamento los
bienes vayan a los parientes mas proximos, excluyendo de este
concepto al hijo adoptivo, diciéndose por el Tribunal Supremo:

Considerando que en materia de sucesion es la voluntad del tes-
tador la primera y principal regla a que ha de acomodarse el juz-
gador para decidir los litigios que se susciten entre los que se crean
con derecho a determinados bienes hereditarios y para interpre-
tar y acatar debidamente aquella voluntad, es norma legal de in-
excusable observancia el articulo 675 del Codigo Civil, por virtud
del cual debera entenderse toda disposicién testamentaria, en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente
que fué otra la voluntad del testador; y en caso de duda se obser-
vara lo que aparezca mas conforme a la intencion del testador,
segun el tenor del mismo testamento:

Considerando que amparandose este recurso en los numeros 1.°
y 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el pri-
mero por estimar el recurrente que la Sala sentenciadora ha in-
fringido el articulo 675 del Codigo Civil, y el segundo, por atri-
buirle error de hecho en la apreciacion de la voluntad del causante,
contraviniendo lo ordenado por ésta en la clausula 18 de su tes-
tamento, a cuyo efecto se cita el propio testamento como docu-
mento auténtico demostrativo de ese evidente error, corresponde
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a este Tribunal, segun la doctrina establecida, entre otras senten-
cias, en las de 27 de septiembre de 1930 y 16 de enero de 1932, exa-
minar si, en efecto, incide €l Tribunal @ quo en el error que se le
atribuye mediante el estudio de esta disposicién testamentaria, y
ella es tan.clara, tan concreta y tan reveladora de la voluntad del
causante, que basta su simple lectura para adquirir pleno conven-
cimiento de cual fué la intencion y la voluntad que con ella se
quiso exteriorizar y que con absoluta fidelidad se expres6, dejando
determinados bienes en usufructo al esposo para que los disfrutara
mientras viviera, y a su fallecimienfo pasaran en pleno dominio
a los parientes mds proximos de la festadora, tanto por linea pa-
terna’ como’materna, que a la sazén existieran; y, claro esta, que
calificar de «confusa» y «difusa» esta clausula, para buscar mé-
todos de interpretacion que notoriamente la contradicen lo mismo
en su sentido literal que en su espiritu, apartandose para seguir
aquel método de la Unica norma legal, apropiada para el caso, que
es, como se ha dxcho, el articulo 675 del Codigo Civil, que da como
resultado una 1nterpretac1(’)n contraria en absoluto a lo que fué la
voluntad de la testadora, puesto que. deseando ella que los bienes
de que s_e{trata pasqran a sus parientes mds préximos, c«que exis-
tieran al fallecimiento del usufructuario», por aquella interpreta-
cion erronea se habia de transmitir a un extrafio como derecho-
habiente de un hermano de la causante que premurié al referido
usufructuarw y como para llegar a esta, conclusion fué necesario
prescindir por completo del repetido articule 675 del Cdédigo Civil,
acogiendose, en cambio, a otros preceptos de notoria inaplicacion
a este caso por no referirse a reglas de derecho que guarden rela-
cién con la materia de mterpretamén testamentaria de que ahora
se trata, es visto que procede estimar los tres motivos del recurso:
Considerando que también procede la estimacion del cuarto y
ultimo métivo, fundado en el numero 2.° del articulo 1.692, en rela-
¢ci6n con el 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque siendo
un prgnunclamlento del fallo recurrido que se practique una ren-
dicién de cuéntas que por ninguna de las partes se solicitd, es indu-
dable que la resolucion adolece del vicio de incongruencia que debe
declararse a los efectos de la casacion:
..Conviene subrayar la constanfe sucesoria de que los bienes
aqueden dentro de los parientes de sangre,
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b) Disposiciones a favor de personas ciertas.—El articulo 750,
dispone: «Toda disposicion en favor de persona incierta seri nula,
al menos que por algun evento pueda resultar cierta.» Anterior-
mente nos hemos ocupado de la dificultad para la inscripcion de
alguno de estos llamamientos, en otras ocasiones se anula alguna
institucién fideicomisaria bajo este epigrafe, pero este supuesto
jurisprudencial no se da en sustituciones encabezadas por el usu-
fructo. Podemos citar en este lugar la resolucion de 31 de enero
de 1931, procedente del Registro de la Propiedad de San Feliu de
Llobregat, en la que los usufructuarios sucesivos—dos matrimo-
nics—pretenden adelantar el orden e inscribir a favor del primero
el usufructo, y al del siguiente la nuda propiedad, contra lo que
resulta de la siguiente clausula.:

Y de los mismos, sus restantes bienes y derechos, presentes y
futuros instituye herederos universales a los hijos de los citados
consortes, don Pedro..., llamados don Ramoén y dofia Antonia Boley
v Martin, y a los demas que dejaren dichos consortes en el dia de
su fallecimiento, en la proporciéon de dos terceras partes los varo-
nes y la restante tercera parte las hembras, a sus libres volunta-
des, sustituyéndolas entre si vulgar y pupilarmente.

Consecuencia logica es la denegacion de la inscripcion, que no
tienen en cuenta los derechos de los llamados como nudo pro-
pietarios, diciéndose:

«Considerando que si en el antiguo Derecho romano, todo acto
solemne debe practicar el contenido concreto de la voluntad diri-
gida a la creacién de relaciones juridicas y por autoridades de gran
fama se ha puesto de relieve, como rasgo fundamental del mismo,
la repugnancia hacia la incertidumbre o la indeterminacion o la
tendencia hacia lo cierto (certum). También se afirma por los
romanistas que en el derecho, hoy denominado clasico, y que entra
hoy como supletorio en las fuentes catalanas, los elementos que
integran la relacion juridica pueden quedar indeterminados y las
personas ser designadas de un modo vago e impreciso, y asi era
licito al testador legar todo lo que una persona pudiera recibir.
segun las leyes, y se podia prometer lo que el Juez tenga por va-
lido que otro deba, y cabia establecer la obligacion de restituir
a los que hubieran sucedido a una persona determinada en .un
supuesto especial:
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Considerando que al principio de que el heredero ha de vivir
en el momento de 1a muerte del testador, para poder hacer efectivo
su derecho aparece desvirtuado en general, por los fideicomisos fa-
miliarmente validos en el Derecho romano justineaneo, aunque
los fideicomisarios no hubiesen sido concebidos al morir el «de
cujus», y en especial por los llamamientos hechos a favor de los
hijos, nietos y demds descendientes legitimos, sin designarlos no-
minalmente, por la institucion en segundo término de los hijos de
las personas llamadas en primer lugar por orden sucesivo, y mucho
mds por la sustitucién ordenada a favor de la persona a quien de
derecho corresponda:

Considerando que sin necesidad de discutir si rige en Catalu-
fia el art. 750 del Codigo Civil, a cuyo tenor toda disposicién en
favor de persona incierta sera nula, a mencs que por algun evento
pueda resultar cierta, ha de reconocerse que los autores de De-
recho cataldn moderno no consideran personas inciertas a los pa-
rientes de cierto grado, aunque de momento no resulten determi-
nados, ¥y que al mismo tiempo que declaran la incapacidad abso-
luta de las personas inciertas, para ser instituidas herederas
dejan a salvo la circunstancia de gue por algun evento pueden re-
sultar ciertas:

Considerando que no puede argiiirse en apoyo de la opinién del
recurrente que en el resefiado testamento don Pedro Nadal y Jove
lega el usufructo de todos sus restantes bienes y derechos, prime-
ro a los consortes Bolet-Pol y después a los consortes Bolet-Mar-
ti, con lo cual no tienen naturaleza fideicomisaria, porque aparte
de que no se llama a la nuda propiedad, sino que se instituye he-
rederos universales a los hijos de don Pedro Bolet y dofia Antonia
Marti, en la proporcién de dos terceras partes los varones, y 1a res-
tante tercera parte a las hembras, son ftan intimas las analogias
que establecen entre la institucion usufructuaria y la fiduciaria,
que los juristas regionales concluyen por atribuir al heredero en
usufructo, cuando el universal no llega a ser heredero, el cardcter
y los derechos de un verdadero heredero universal, y declaran pa-
ladinamente que cuando un heredero es instituido durante su vi-
da, si para después de su muerte se instituye otro heredero, el pri-
mero se asimila al fiduciario y el segundo al fideicomisario.

Considerando que en virtud de los anteriores razonamientos
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debe aplicarse al caso discutido la doctrina de la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1911, segin cuyos términos
no puede atacarse la validez de la institucion en favor de los hijos
que el heredero dejase al morir de su actual matrimonio, por creer
que asi se instituyen personas inciertas, pues no lo son, confor-
me al art. 750 del Co6digo Civil, las que por algiun evento puedan
ser conocidas, como lo seran en el momento que los sustitutos
ocupen el lugar del instituido, cuya muerte pondra término a la
incertidumbre por lo que hace al nimero de favorecidos; y, en su
virtud, debe mantenerse, para la resolucion de este recurso guber-
nativo, la doctrina de la citada resolucion de 23 de julio de 1924,
que admitia como excepcion a la-regla juridica de que el heredero
ha de existir en el momento de morir el causante, los llamamien-
tos de tipo fideicomisario o asimilable al mismos».

Como la sentencia de 1911 fué dictada precisamente en un
caso de sustitucion fideicomisaria, pero tratandose de una senten-
cia piloto, es obligado un préstamo a aquella institucion, como ma-
triz del usufructo vincular que se hara mas adelante, con otras
concordantes.

31.—LaAs INSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS A FAVOR DE LOS <NASCITURUSY.

La proyeccion testamentaria directa puede ser estatica y dina-
mica. En el primer caso el testador dispone de sus bienes sobre €l
cuadro familiar actual, eligiendo entre ellos a sus herederos o le-
gatarios, apartando a los otros parientes con su omisién, cuando
no a fodos por designar una persona extrafia. Mas previsor si
ésta es dinamica; son los casos de sustitucién vulgar o pupilar, en
que la perspectiva del testador admite supuestos alternativos, pero
siempre referidos a un sclo momento: al de su defuncién. Sin em-
bargo, en casi la totalidad de los casos veremos que existe una re-
gla comun a las sucesiones directas, la expresién nominal del he-
redero y de sus sustitutes. Su falta de prevision y ajuste da lugar
al fenémeno juridico de la pretericién o premoriencia de intere-
ses, pues algunos vienen a englobarlo con el del llamado derecho
de «representaciéns, cuando el momento de la vacante en el here-
dero, en el una, es anterior a la apertura de la sucesién, v en otros
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precisamente es después de la delacion hereditaria cuando hay ins-
tituciéon fideicomisaria.

Las cosas ocurren de otra forma, por regla general, en la su-
cesion indirecta. La perspectiva del testador se fija en dos momen-
tos sucesorios, y en estos dos focos se concentra la doble delacion
testamentaria: un primer heredero o usufructuario y sobre el ordo
sucessivus (muerte de éste), las personas que han de recoger en-
tonces deflnitivamente su herencia o legado. A poco que se quieran
prolongar los llamamientos, y lo corriente, cuando se entra en la
institucion, es agotar los limites legales, la designacion no puede
ser nominativa, ha de tomar una forma indeterminada. Esta elas-
ticidad simplemente literaria toma consistencia juridica, con el lla-
mamiento a favor de un «nascituri», cuya capacidad se remite a
su existencia en el momento de la muerte del usufructuario o fidu-
ciario, pues por definicién, son las personas que no existan en el
momento de la primera apertura de la sucesion.

De este principio conviene sacar la natural consecuencia y asi-
milacidn, si la existencia del heredero en el momento de la suce-
sion viene a ser conditio iuris de la sucesién testamentaria, igual
caracter y parificacién convendra al mismo requisito con relacion
al nasciturus, pero con relacion al dies veniens, con cuya remision
se la quita al llamamiento el caracter de condicionai, sin perjuicio
de que pueda tenerlo por otra particularidad de la institucion. Esta
idea esta sostenida por Roca SASTRE en La eficacia de los llama-
mientos sucesorios a favor de los «nasciturus» (RDP, 1946), donde
dice: «Hay cierta resistencia a admitir que el llamamiento de los
nasciturus puede constituir una condicién del llamamiento a su
favor. Asi, los derechos condicionales del nascifurus, fundandose en
que los derechos condicionales no suponen menos que un sujeto
que los incondicionales. Poracco (Delle successioni, I, pag. 216),
tampoco admite el juego de la conideion suspensiva, en el caso
de llamamiento eficaz de los nascituri, permitiendo en el derecho
italiano, apoyandose para ello en gue no cabe confundir con los
elementos esenciales del acto que son conditiones facti, el elemento
esencial del mismo, o sea las conditio iuris, las cuales en nin-
gin casi pueden transformar en condicional una relacién ju-
ridica. La institucién de heredero de un nascitfurus -no es una dis-
posicién condicional, porque el evento futuro e incierto es la pro-
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‘pia existencia de la persona favorecida, o sea el elemento esencial
del acto.»

Los llamamientos amayorazgados puede decirse que por excep-
cién se encuentran en nuestra casuistica usufructuaria, y por ello
la caracteristica de estos llamamientos se concreta con poder expan-
sivo sobre una o varias lineas, y en este caso con la correspon-
diente atraccién de la sustitucién reciproca encadenada en va-
rios momentos, tantos como fiduciarios estén llamados a la suce-
sion directa. Esta problematica, con llamamientos indiferenciados,
generalmente los hijos de los instituidos, viene a concretarse en
el supuesto doctrinal de los llamados derechos de «<representacions
y de «acrecers,

32.—EL LLAMADO DERECHO DE <REPRESENTACION® ENTRE
108 FIDEICOMISARIOS.

La sentencia de 7 de junio de 1950, antes copiada, hacia dos
afirmaciones fundamentales: que no habia lugar al derecho de re-
presentacion, pues se trata de un post usufructo, pero al propio
tiempo llegaba por la via del recurso a idéntica conclusién por el
principio de la transmisibilidad de los derechos. Consecuencia del
particularismo del recurso de casacién y congruencia en general
‘de los fallos, es muy importante fijarse en la accién ejercitada por
el acto o recurrente, pues se puede llegar a soluciones antagénicas,
segin la via utilizada, o ésta forzar la solucién del asunto, vinien-
do a la consecuencia analoga de la sucesion in stirpe; por la
ley o el derecho.

El principio jurisprudencial de la no representacion viene a
reiterarse en la sentencia de 6 de diciembre de 1952, de la que
por sut generalidad se trae solo el siguiente:

«Considerando que en campo de amplio horizonte juridico,
contemplado a través de muy autorizada doctrina cientifica y de
alguna de las legislaciones extranjeras mas modernas, se advierte
una decidida tendencia expansiva del impropiamente llamado de-
recho de representacion, en particular acogiendo con naturales y
redueidas limitaciones su encaje en la sucesion testamentaria,
tanto por razén de la presunta voluntad del testador como por
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motivos de equidad y de sentido familiar, social y humanitario, de
tan notoria relevancia en el caso concreto de premoriencia del
hijo instituido heredero, que seguramente inspiraron las reglas
clasicas «in locus pairis sui> y «filii apellatione omnes liberus in-
tellegimurs, que daban franca entrada a los nietos en la herencia
del abuelo por presunto llamamiento, siquiera estas reglas hayan
perdido su originaria pureza en el Derecho intermedio que las ca-
racterizo, aplicandolas solamente al supuesto de que, en régimen
de sustituciones, los hijos llamados a la herencia fueran desig-
nados genéricamente, y no si el llamamiento se hace de forma
nominativas.

El interés de esta sentencia precisamente que proscribe la re-
presentacion, viene a autorizar los llamamientos a favor de los
hijos de las sustifuciones catalanas, aplicindose también en el
derecho comiin como resulta de la sentencia de 31 de diciembre
de 1895, que aplica este principio tomandolo de la norma general
de interpretacién de voluntad contenida en las Partidas, igual al
vigente 675, citando otros precedentes doctrinales, sin recurrir a
la norma de Paulo, D. 50, 16, 84: que agrupa la lexicografia ju-
ridica romana. «<De la significacién de las palabrass, diciendo so-
bre el particular: «Con la denominacién de <hijos» entendemos
todos los descendientes.» Se trata simplemente de situar en el
campo de la voluntad presunta, opuesta a la representacion de
que se trata en la sucesién legitima, que por naturaleza es legal,
y donde sélo cabe interpretar la ley, no la voluntad del testador,
aunque sus efectos sean analogos. La interpretacién cambia, se-
glun el llamamiento sea nominativo o a favor de los hijos.

De este orden se conserva y aplica otra ley romana, en la sen-
tencia de 30 de junio de 1928, entre otras, para Catalufia, en la
que dice:

Considerando que, de acuerdo con el principio romano en ma-
teria sucesoria en virtud del que el amor primero desciende, des-
pués asciende, y, en ultimo término, se extiende colateralmente
la ley 102, titulo L, Libro XXXV del Digesto declara «que habien-
do un abuelo instituido herederos a un hijo y a un nieto a quien
pidi6 que si muriese dentro de los treinta afios restituyese la he-
rencia a su tio paterno; habiendo fallecido dicho nieto dentro
de dicha edad, pero dejando hijos, por conjetura de piedad, falté
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la condicion del fideicomiso, porque se entendia que habia escrito
menos que habia dicho», y la ley 30, tit. XLII, Libro 6.° del C6-
digo de Justiniano lo ratifica...

Estos problemas histéricos que tienen su lugar adecuado en
el campo de la sustituciéon, pero en su relacion con la interpreta-
cibn de la voluntad testamentaria, pueden interferirse por la
proscripcion del numero 1.° del art. 785, con prohibicién de las
conjeturas, o sea obligando para la validez de las sustituciones a
gque éstas se hagan de una manera expresa, y este principio pri-
mordial para el derecho catalan, que no la ha recibido en los dos
particulares anteriores, al no aplicarse a dicho derecho foral, ha
dejado en tablas su problema tipico de los hijos puestos en con-
dicién, que precisamente se trataba de atajar, poniendo fin al es-
colasticismo tan criticado, que siguié la glosa y que mereci6, por
la incertidumbre y variedad de opiniones, una cruel ironia de Mon-
TAIGNE en sus conocidos Ensayos (relegaba el cuento al problema
juridico, a una cuestion de amistad).

Dada la amplitud del tema, basta con acotar un resumen de
la posicion de la doctrina espafiola, diciendo Ossorio MORALES, el
su Manual de sucesion testada: <«Las figuras mas destacadas de
nuestra doctrina tradicional (Sanchez Roman, Valverde, De Die-~
go, Manresa, etc.) se muestran opuestas a la posibilidad de apli-
car a la sucesion testada el derecho de representacién, con base
principalmente en el argumento de tipo formal o sistematico que
resulta del emplazamiento de los preceptos que regulan este de-
recho... No obstante cuanto queda dicho, en la doctrina espafiola
se advierte una decidida tendencia expansiva del impropiamente
llamado derecho de representacion, en el sentido de su encaje en
la sucesion testamentaria, tanto por la voluntad presunta del tes-
tador como por motivos de equidad y de sentido familiar, social
y humanitario, tan manifiestos en el caso de premoriencia del
hijo instituido heredero. Tendencia a la que, por una parte, ha
contribuido, con su difusion, el nueve Cobdigo civil italiano, en
cuanto en €l se extiende el principio de representacion de la suce-
sion testada, y, por otra parte, la contemplacion de la doctrina
jurisprudencial, segun la cual, en materia sucesoria bajo la pala-
bra hijos se entienden generalmente comprendidos los nietos y
demds descendientes en linea directa, con lo cual prdcticamente
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y de un modo indirecto se viene a reconocer un efecto semejante
al que el derecho de representacion origina... En sentido opuesto
opina el tratadista Roca SasTrg, quien incluso de lege ferenda, es-
tima que existen motivos para no extender la representaciéon a
la sucesiéon testada, considerando que dicha institucion no sole
es inadecuada en la sucesion testamentaria, sino innecesaria, ya
que ésta cuenta con la sustifucién vulgar mediante la cual puede
el testador prever la hipotesis de que uno de sus hijos le premuera,
llamando para tal supuesto a la estirpe. Y afirma que si el legislador
introdujere el derecho de representacion en la sucesién testamenta-
ria, ello equivaldria a establecer una sustitucién vulgar ex leges.

Los problemas de 1éxico o ambito son siempre fundamentales,
pues por operarse en campos distintos, se pueden establecer opo-
siciones que en realidad son aparentes por el uso de acepciones
distintas, muy importantes cuando la palabra representacién es
metaforica, y, por tanto, se trata de un fenémeno de espejismo,
producido en distintos campos sucesorios y en momentos distin-
tos, con diversidad de causa y analogia de efectos. El comenta-
rio de Roca SasTrRE hay que relacionarlo con los siguientes textos
positivos de la legislacion italiana:

Articulo 890 del Codigo de 1865: «Quedara sin efecto cualquier
disposicion testamentaria, si aquel en cuyo favor se ha hecho no
sobreviviese al testador, o fuese incapaz.

Sin embargo, los descendientes del herederc o del legatario
premuerto o incapaz participaran de la herencia o legado en los
casos en gque la representacion se admitiera en su beneficio, tra-
tandose de sucesion ab intestato, excepto cuando el testador dis-
ponga otra cosa, o si se tratase de legado, usufructo u otro de-
recho que por su naturaleza sea derecho personal.»

Articulo 467 del nuevo Cdédigo italiano de 1942: «Nocién.—La
representacion hace sub-entrar al descendiente legitimo en el lu-
gar y en el grado de su ascendiente, en los casos en que éste no
quiera o no pueda aceptar la herencia.

Se tiene representacion en la sucesion testamentaria cuando el
testador no ha previsto para el caso en que el instituido no pueda
0 no quiera aceptar la herencia o el legado y siempre que no se

trate de legado de usufructo o de otro derecho de naturaleza
temporal.»
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De 1a simple lectura todos estos problemas se refieren a los
supuestos de la primera sucesioén, que gira alrededor del dies ce-
dens, y entonces, como mas adelante veremos, la solucion radica
en si el lamamiento fideicomisario puede convertirse en sustitu-
cién vulgar.

Otro es el supuesto de que fallezea el fideicomisario después de
la muerte del testador, y en este caso, el confusionismo puede
existir entre dos instituciones afines, que separa la resolucién de
22 de diciembre de 1949:

Existen esenciales diferencias entre el jus representationis, re-
gulado por los arts. 924 al 929 del Cédigo Civil, y el jus transmi-
siones, a que se refiere el art. 1.006; para el primer derecho se re-
quiere la premoriencia del representado; éste no llega a ser here-
dero, y el representante sucede directamente a aquél; y, por el
contrario, el segundo de ambos derechos supone la supervivencia
al causante del transmitente, y es heredero de éste el beneficiado
con el derecho de transmisién, de todo lo cual dimana una dua-
lidad de situaciones juridicas cuya fundamental diferencia doc-
trinal y cuya importante consecuencia practica puso de relieve el
Tribunal Supremo al declarar reiteradamente que el nieto que he-
redare al abuelo por derecho de representacion del hijo premuerto,
puede aceptar la herencia de éste a beneficio de inventario, y la
de su abuelo pura y simplemente, con lo cual no gqueda obligado
a responder de las deudas del padre sino hasta donde alcancen
los bienes heredados del mismo.

Por tanto, el complejo que se llama «derecho de representa-
cions en la «sucesién testamentarias conviene desdoblarlo en los
distintos angulos en que nos los viene presentando la jurispruden-
cia, para ver ya no s6lo su nombre, que siempre es impropio, sino
los analogos efectos pretendidos.

33.—1.0S LLAMAMIENTOS FIDEICOMISARIOS <POST MORTEM® A FAVOR
DE LOS HIJOS DE UNA PERSONA.

Conforme se avanza en el estudio del usufructo vincular se
adentra el trabajo en la sustitucién fideicomisaria, que aparece
como institucion matriz, y por ello es preciso continuar presen-
tando algun aspecto de la jurisprudencia que en ésta aparece mas
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clara, sobre la vacante del fiduciario, pues cuando se frata del
usufructuario, la doctrina, como se vié, no siempre ni es acorde
ni convincente, y con la forma voluntaria, de la renuncia del
derecho temporal se quieren quemar las etapas sustitutorias.

En particular aparece citada, en la sentencia de 31 de enero
de 1931, la sentencia de 11 de marzo de 1911, de gran interés, pues-
to que por la falta de fiduciario hay que definir la situacion de
los hijos llamados como sustitutos, como resulta de la siguiente
clausula testamentaria:

En la vigésima, instituy6 heredero universal a su tutor, don
Ildefonso Alonso Maza, quien podia disponer libremente de todos
los bienes restantes, derechos, acciones y demas haberes que por
cualquier titulo, causa o motivo, le pertenecieran, y en la vigésimo-
primera dispone que para el caso de que el repetido don Ildefonso
Alonso Maza, heredero instituido en la clausula anterior, le pre-
muere o por cualquier motivo no sea su heredero, instituye en
sustucion herederos universales & los hijos e hijas de legitimo y
canénico matrimonio que el citado don Ildefonsc hubiese dejado
al morir, por partes iguales, y también a sus respectivas libres
voluntades.

Esta sustituciéon fideicomisaria, compendiosa, puesto que ésta
comprende las dos modalidades, vulgar y fideicomisaria, sin que
por la naturaleza de la sustitucién pueda fundirse en una sola, di-
ciéndose en esta primera resolucion por el Supremo:

Considerando que es improcedente el primero de los motivos de
casacion en que se funda este recurso, porque en él se alegan erro-
res de hecho y de derecho que no ha cometido la Sala sentencia-
dora, que tuve presentes y en consideracion todos los documentos
y actuaciones a que el recurrente se refiere, y les atribuyé una efi-
cacia probatoria y un valor legal en consecuencia a lo que dis-
ponen los articulos 1.216 y 1.218 del Codigo Civil, 596 y 597 de la
Ley Ritual, si bien con alcance distinto a las pretensiones del
demandante.

Considerando que también es improcedente el motivo alegado
confra la validez de la institucién del heredero en favor de los
hijos que éste al morir dejase de su actual matrimonio, en el su-
puesto de que asi resultan instituidas personas inciertas, pues no
lo son, conforme al articulo 750 del Coédigo Civil, cuando por algin
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evento pueden ser conocidas, como lo seran en el momento que
los sustitutos ocupen el lugar del sustituido, cuya muerte pondra
término a la incertidumbre, por lo que hace al numero de los fave-
recidos con esta herencia, gue pueden ser mas o menos de los que
en tal concepto han figurado ya como demandados en este pleito:

Considerando que también es improcedente este recurso en
aquella parte dedicada a probar que los hijos son personas inter-
puestas para dar validez a la disposiciéon testamentaria hecha por
el pupilo en favor de su tutor, pues el Cédigo Civil, en su ar-
ticulo 755, establece esta prohibicién para evitar que en tal forma
y con fraude de la ley sean herederos los que no puedan o no
deban serlo, y que en la sentencia recurrida no se afirma ningian
hecho que autorice esa presuncién, y en el caso presente, ni aun
en el concepto de usufructuario de sus hijos menores podrs el in-
capacitado disfrutar de una herencia que, mientras é1 no muera,
aquéllos no podran reclamar:

Considerando que las disposiciones de caracter restrictivo no
pueden entenderse sin ampliarse a otros casos y personas que a
los comprendidos en ellas, y por tal razén es forzoso no aplicar el
precepto prohibitivo que limita la testimentifaccion activa del
pupilo en favor de su tutor a los hijos de éste, sobre los cuales
nada dispone el articulo 753 del Codigo Civil, aparte de que si
2l legislador hubiera creido que debiera hacerlo habria hecho la
declaracién que en los articulos 752 y 754 hizo respecto a los pa-
rientes dentro del cuarto grado del confesor y el Notario que asis-
tieran al testador en su ultima enfermedad:

Considerando que por las mismas razones expuestas es impro-
cedente este recurso en sus tres primeros motivos, y asimismo en
lo que repecta al cuarto y ultimo, porque entrafia una cuestién no
debatida en el pleito durante el cual y en el momento oportunoc
no se pidié que se aplicara el articulo 805 del Codigo Civil, y seria
vilnerar las reglas mas elementales del procedimiento civil resol-
ver en casacién lo que ho fué demandado ni discutido por las
partes:

Esta fisura permite volver a plantear el problema sustitutorio,
bajo este aspecto, viniendo a resolverse en la sentencia de 12 de
febrero de 1915, procedente de Barcelona, con el contenido si-

guiente:



770 DEL USUFRUCTCS A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Considerando que la cuestion esencial de este pleito, tal como
fué planteada por las respectivas representaciones de las partes,
y teniendo presente los fundamentos aducidos, ha versado sobre la
interpretacién que debe darse a la clausula 21 del testamento otor-
gado por don Fernando Diego en 6 de abril de 1907, sosteniendo
la demandante y los demandados opuestos criterios al apreciar el
verdadero caracter y alcance la sustitucion que ordena el testador
cuando hace la institucion de herederos para el caso de que pre-
muera o por cualquier motivo no sea su herederc don Ildefonso
Alonso y Maza, primeramente designado en la clausula 20, anu-
lada por sentencia firme recaida en otro litigio:

Considerando que bien se entiendan en sentido literal las pala-
bras usadas en dicha clausula 21 por el testador, ya por dar éste a
conecer claramente su voluntad y su intencién, es manifiesto, rela-
cionando esa misma clausula con las demss del testamentc, que
don Fernando Diego, sin heredero forzoso, dispuso quiénes habian
de ser sus herederos en el caso de no serlo el instituido en primer
término, designandolos de un modo explicito, para que no se anule
la institucion por recaer en personas inciertas y haciéndolo en
forma rigurosamente legal autorizada en los articulos 769 y 771 del
Cdédigo Civil, y, por consiguiente, declarado incapaz don Ildefonso
Alonso para heredar, se da uno de los supuestos de la sustitucion
definida en el articulo 774 del mismo Codigo, y desde ese mo-
mento los hijos de aquél, ahora demandados, son tales herederos
instituidos, adquiriendo los derechos hereditarios del testador y no
del sustituido, que nunca Illegé a adquirir esos derechos, sin que
obste la posibilidad de tener Alonso y Maza, cuando muera, mds
hijos de legitimo y candnico matrimonio, pues esta circunstancia
s6lo puede afectar a la determinacion de la cuantia de la herencia
correspondiente a los hijos «que hubiese dejado al morir», dedu-
ciéndose de cuanto queda expuesto que la Sala sentenciadora no
ha infringido el articulo 675 del Cédigo Civil, como erréneamente
se afirma en el segundo motivo del recurso:

Considerando que tampoco cabe estimar la infracciéon del ar-
ticulo 799, alegado por su aplicacion indebida en el mismo segundo
motivo, supone el recurrente que el derecho de los hijos de don
Ildefonso Alonso a la herencia de don Fernando Diego no pueden
transmitirlo hasta que lo adquieren cuando muera el padre, pues,

\
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como ya se ha dicho, estando cumplida una de las condiciones de
la sustitucion genérica, estadlecida en la ley, o sea, la imposibili-
dad de heredar el primer instituido, adquieren los sustitulos sus
derechos hereditarios directamente del causante y desde el mo-
mento de su muerte, por lo cual solo puede admitirse interpre-
tando racional y legalmente la cldusula 21 del testamento, que esta
contiene una condicion suspensiva para entrar aquéllos en pose-
sion de los bienes hereditarios, condicion que no afecta a la pre-
existencia de sus derechos, porque, segun se desprende de: los tér-
minos del referido articulo 799, y se ha declarado por este Tribunal
Supremo, las instituciones a dia cierto, o que indudablemente ha
de venir como la muerte de una persona, crear derechos transmi-
sibles a los herederos de los instituidos al fallecimiento del testador:

Considerando que, demostrada la acertada aplicacion hecha por
la Sala sentenciadora de ese articulo 799, resulta notoriamente in-
fundada la supuesta infraccién de los articulos 801, 802 y 803 del
repetido Coédigo, sefialada también en el propio segundo motivo
de casacién, ya que esos tres preceptos son concordantes y com-
plementarios del primero; y como para ellos se regulan- los por-
menores de la administracion de la herencia para el caso de ha-
cerse la institucion de heredero bajo condicién suspensiva, ne es
de aplicacién el articulo 805, que también se dice violado, porque
existiendo dicha institucién en la forma expresada, no puede legal-
mente abrirse la sucesion intestada para llamar a los sucesores
legitimos, pues con ello se crearia un estado de derecho opuesto
al que estableci6 el causante en uso de su facultad de testar:

Considerando que desestimadas por no tener debida justifica-
cion las infracciones sefialadas con referencia al punto capital
objeto del recurso, es innecesario y resultaria ocioso ocuparse de
las demas indicadas en el segundo motivo y en el primero y ter-
cerc, porque o no guardan relacién directa con la cuestién prin-
cipal resuelta en la sentencia recurrida a las que son también apli-
cables los fundamentos anteriores. Co

Vienen a quedar apartados los parientes de tercer grado del
testador, que pretendian entrar en sustitucion det tutor instituide
antes de aprobarse las cuentas, siendo una de las' resolucliones mas
comentadas, diciendo sobre ello Roca SASTRE, en-5sus-ahnotaciones
al Tratado de Derecho Civil de Ennecerus: <Lo gue: no puede sos-
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fenerse, como pretende la sentencia de 12 de febrero de 1915, es
que la circunstancia de ser llamados herederos los hijos de una
persona distinta del testador terga al morir, implica por si sola,
0 sin mas, un llamamiento bajo condicién suspensiva, aunque se
entienda que ésta tnicamente suspende la entrada en la pose-
sion de la herencia no en su adquisicion. Para esto se requiere un
precepto legal especifico, que en alguna legislacién especial existe,
pere que en nuestro Codigo Civil falta.» Realmente la concordan-
cia ‘de 799, con los articulos 801 a 803, establecidos para la con-
dicion neta, es poco afortunada, a menos que se le dé una inter-
pretacién amplia a la condicion y se considere el término, con la
conditio iuris superpuesta de sobrevivencia.

Ampliamente se pronuncia sobre este asunto VALLET bE GOYTI-
soLo, en’‘su notable trabajo Fideicomisos a término y condiciona-
les (ADC, 1956), diciendo: «La sentencia de 12 de febrero de 1915
afilrma, en ésencia, esa opinion. En un supuesto de sustitucion del
instituido por los hijos que dejare a su fallecimiento y anulados
en otro juicio por incapacidad de aquél, resolvié que en el tiempo
qué mediara entre la apertura de la sueesion y la muerte del insti-
tuido en primer lugar, cuya institucion fué declarada nula, no de-
bia aplicarse el articulo 805, sino que los sustitutos ya nacidos de-
berian heredar directamente al causante (sin perjuicio de que si
dejase aquél al morir mas hijos legitimos, también heredarian és-
tos, lo que solo daria lugar a la consiguiente correccion en la
determinacion de la cuantia correspondiente a los nacidos al abrir-
se la ‘sucesién), aun cuando no hubiere fallecido el primer insti-
tuido», ¥ en otro lugar de este trabajo, dice: «No vemos obstaculo
para ello ent el articulo 805 del Codigo Civil. Como tampoco lo
vimog ‘al ‘examinar la hipétesis inversa de la consolidacién de la
titularidad ‘del gravado por el fideicomiso. La aplicacién rigurosa
del articulo 805 s6lo puede referirse al supuesto literalmente pre-
visto en el mismo. Es decir, a la institucién desde o hasta cierto
tiempo, en lo que supone un explicito llamantiento a los herede-
ros legitimos: En cambio, en los llamamientos sucesivos parece
mas légico entender que la determinacién de tiempo de un reci-
proco ' limite puesto por la concurrencia temporal, querida tan sola
entre'los llamados para hasta o para después del término. Limites
qite deben desaparecer al faltar dicha concurrencia limitativa.
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A esta solucién nos acompafia la sentencia de 12 de febrero de 1915,
que rechazd la aplicaciéon del articulo 805 en un caso-de nulidad
de la institucién por incapacidad del llamado y de llamamientos
como sustitutos de los hijos legitimos que al fallecer aguél dejare,
y admitié que heredasen directamente al causante 1a sucesion sin
perjuicio del derecho de los que nacieran después (aun cuando esta
sentencia se apoya en considerar el supuesto en cuestion como una
condiciéon comprendida en el articulo 799, que no afectaba a la
preexistencia de los derechos de los sustitutos)s. ,

Acercandonos al tema de este trabajo, aunque no. se estudien
las facultades de disposicién del usufructuario y fideicomisario,
pero si quedan apuntadas, conviene recordar la opinioén - de :Pavno-
MINO, en su Diagnéstico y tratamiento del «Pseudo usufructo testa-
mentarios, en el que se resume asi su opinién: «En una sustitucion
fideicomisaria con segundo llamamiento purc, puede el-fiduciario, de
acuerdo con todos los fiduciarios, anticipar el momento de 1a devo-
lucion de la herencia.—Pero en una sustitucion fideicomisaria cuyo
segundo llamamiento esté afecta por una condicion de supervi-
vencia referida nada menos que a lg determinacion de los fideico-
misarios, no puede la fiduciaria anticipar la devolucién, ni desli-
garse de sus deberes de conservar y restituir, después de haberles
aceptado, ni tener otro sentido la devolucién intentada, mas que
el de una cesién (o de un abandono) de sus derechos de posesion
y disfrute. Los fideicomisarios no se determinan sino por.la muerte
de la fiduciaria, vy seran, ni mas ni menos, que los que entonces
queden huérfanos de la misma madre.—En el caso resuelto el 12
de enero de 1944—resolucién anteriormente copiada—, ni hubo re-
nuncia de usufructo, sino cesion de derechos, ni hubo-adquisicion
de dominio con condicién resolutoria, ni debié hacerse la parti-
ci6n, ni declararse inscribible la hecha. El Registrador de la Pro-
piedad de San Fernando tenia razén, en el fondos.

Esta doble sucesién de los hijos, montada a caballo en los dos
momentos sucesorios, cumplimiento de la condicion y muerte de
1a madre, a la que tenian que sustituir y suceder respectivamente,
pues hasta su muerte no podia tener concrecion su derecho, viene
a ser el objeto de la sentencia procedente de Palma de Mallorea,
de 5 de mayo de 1932, que sienta la siguiente doctrina:

Considerando que la clausula del testamento otorgado en 26 de
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octubre de 1922, dos dias antes de su fallecimiento por don Barto-
lomé Aguilé-Pico, y que ha originado el pleito que motiva el pre-
sente recurso, dice textualmente: <En el remanente de sus bienes
y derechos presentes y futuros instituye por su heredera universal
a la nombrada su sobrina Margarita Pomar Aguils, bajo las si-
guientes limitaciones: de no poder vender, gravar ni permutar la
casa y corral en que vive; de que si dicha sobrina y heredera fa-
llece sin descendencia de legitimo matrimonio pasaran los bienes
de su herencia que consistan en dicha casa y corral y algunos mue-
bles y ropas, a Bartolomé Aguilé Mir6, hijo de su primo Pedro
Juan, en pleno dominio, y que si dicha heredera contrajere matri-
monio con su cufiado José, perderia el cardcter de heredera y los
bienes pasardan a sus descendientes de legitimo matrimonio, si los
hubiere, .y, en su defecto, al nombrado Bartolomé Aguilé Miroy,
desprendiéndose de ella, clara, lisa y llanamente atendiendo a su
tenor literal, que, si la primer heredera nombrada, se casaba con
su cufiado José, perdia tal caracter, pasando los bienes a sus des-
cendientes de legitimo matrimonio, si los hubiere, sin que el tes-
tadar condicione el nombramiento de éstos, a su existencia en el
preciso momento en que la Margarita contrajese el matrimonio
que resolvia su institucién de herencia, ni priva de la cualidad de
herederos, a los que aguélla pudiera haber de su matrimonio con
el José, antes por el contrario, el adjetivo posesivo sus, en la trans-
crita cldusula, precede a la palabra descendientes, determina con
toda precision (al no exceptuarlos de un modo expreso), que todos
los descendientes legitimos de ella, incluso los habidos del matri-
monic con el actor, son los herederos del causante Bartolomé, al
resolverse y extinguirse el caracter de heredero de la Margarita,
no consintiendo el texto explicito y terminante del articulo 675
del Codigo Civil, informado por la mas pura ortodoxia del Derecho
romano el apartarse del sentido propio y literal de la disposicién
testamentaria gque se examina, intencion distinta en el testador,
que claramente no aparece ni revela en.la mencionada clausula
ni en las demas que integran el testamento; pues si bien a la Sala
sentenciadora, conforme doctrina reiterada de este Tribunal Su-
premo la corresponde privativamente la interpretacién de la vo-
luntad e intencién del que otorga testamento, tal facultad esta
limitada, 'por imperio del citado articulo 675 del Coédigo Civil,
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cuando el sentido literal de las palabras empleadas por el testa-
dor, baste para entender su voluntad y no se manifieste clara-
mente, como en este litigio ocurre, otra contraria o distinta a la
que expresan los términos literales de las disposiciones, pugnando
ademds el fallo de la Sala al privar de la herencia a los hijos de
Margarita, habidos de su matrimonio con José, con el criterio res-
pectivo que para librar de trabas y cortapisas a la base legitima
de la familia, impone nuestro Coédigo Civil, inspirandose, por ana-
logia, con las prescripciones del primitivo Derecho romano sobre
los instituidos herederos poene nomine, al no tener por puesta la
condicion absoluta de contraer primero o ulterior matrimonio fue-
ra de los dos casos que especifica y determina.:

Considerando que en su consecuencia al absolver el Tribunal
¢ quo a los demandados Bartolomé Aguilé Miré y Margarita Po-
mar Aguilé y no declarar que por haber perdido ésta su caracter
de heredera de Bartolomé Aguilé Picé por su casamiento con José
PFuster, quedd. supeditada la sustituciéon del demandado Bartolomé
Aguild Miré a la muerte de aquélla, con descendencia legitima,
incidié en la violacion del articulo 675 del Codigo Civil, en que
se funda el quinto de los motivos alegados por el recurrente, por
lo que procede, al estimarle, declarar haber lugar al recurso inter-
puesto, siendo superfluo examinar los cuatro primeros motivos del
recurso que al mismo fin que el estimado y sefialado con el numero
quinto se encaminan y dirigen.

Sin embargo, este sentido unitario que se da en las situaciones
defectivas anteriores, no responden a nuestra total jurisprudencia,
gque resuelve particularmente los casos, siguiendo las hipétesis que
sefiale Poracco: «Tres diversas soluciones se disputan el campo en
la doetrina y en la jurisprudencia, y no parece que se pueda exco-
gitar ninguna otra. O tener todo en suspenso, declarando la divi-
sion imposible, mientras no se tenga la certeza d€ que no naceran
otros hijos, lo que, especialmente si se trata de criaturas por nacer
de un hombre viviente, equivale por lo general a decir hasta que
él muera, ya que la edad de los varones, por avanzada que sea, ho
excluye en derecho la posibilidad de engendrar. O dar la herencia
al primer nacido (suponiendo que sean llamados solos 1os por na-
cer ¥y no ya conjuntamente con persona viva, caso en el cual la
divisiébn se hara por partes iguales entre los dos), pero bajo la
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condicién resolutoria en cuanto a aquella parte que corresponda a
las personas sucesivas por nacer. Esto es, dada la herencia entera
al primer nacido al sobrevenir el segundo, tal asignaciéon deberia
disminuir en la mitad para darla al que ha sobrevivido; al sobre-
venir un tercero, las cuotas del primerc y del segundo se debian
disminuir en un sexto a cada uno para atribuir dos sextos, esto es,
la. cucta de un tercio, al gue se ha llegado ahora, y asi sucesi-
vamente. O, finalmente, proceder a una divisién provisional, basa-
da en el calculo de probabilidades. Esto €3, se deberia valorar, como
escribe VritaLi, todos los elementos de probabilidades y todas las
circunstancias, establecer de manera aproximativa el niimero even-
tual de hijos que todavia pueden esperar de aquella determinada
persona y base de ello asignar inmediatamente a los nacidos su
porcién, salvo, en el caso de que llegase a nacer de ella un mayor
ntimero del previsto, proceder a un reparto suplementario entre
los nacidos en la porcion y porciones que se hubieren reservado
para los esperados sucesores, cuya posibilidad actualmente se ex-
cluye por la muerte o por sobrevenida manifiesta importancia de
la persona que hubiere debido procrearlo.s ’

En puridad, ninguna de estas tres soluciones resuelve el proble-
ma, que se trata a la vista tan sélo de la jurisprudencia apuntada
en este epigrafe, de si la adquisicién de los <hijoss post mortem
usterius, puede modificarse por cualquier circunstancia casual ¢
voluntaria posterior a la muerte del causante. Si por su naturaleza
la apertura de la segunda sucesion fideicomisaria no puede tener
lugar antes del momento previsto, cualquiera que sean las circuns-
tancias posteriores, pues es inmutable la ley sucesoria, sentada
por el testamento. La propiedad que siga al usufructo, es invaria-
ble y no tienen refiejo en aquélla, pueda o no hacerse la particion,
que siempre tendra caricter provisional, y toda enajenacién se
asentara siempre sobre una expectativa, no sobre una propiedad
condicional, que siempre incurriria en el vicio de ser un fraude a
la voluntad del testador, que ha querido mantener un estado de
«suspensions mientras viva el usufructuario o fiduciario. La posi-
cién que se fije en este problema, de si se trata de una propiedad
condicional o de una expectativa pendiente del cumplimiento del
término, dado el. distinto tratamiento que en cuanto a facultades
dispositivas concede nuestra jurisprudencia, es fundamental por
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los resultados que puede producir, sin perjuicio de los que resulten
de la representacion de los nascituri, en los casos de que esté auto-
rizada la enajenacién de los bienes de que sean titulares.

Ofro problema dificil de resolver es la compatibilidad entre la
sustitucion vulgar y la fideicomisaria, que no pudo aquélla cance-
lar definitivamente, hasta la muerte de la persona cuya defun-
cién determina la apertura de la sustituciéon fideicomisaria, y me-
nos si el que se considera como subrogado, sélo lo es del usufructo
vacante. Ahora bien, si el hijo tnico de los llamados como susti-
tutos vulgares muere antes de la apertura de la sucesién de la per-
sona de cuya vida depende la segunda apertura sin mas sucesion,
habra que definirse por uno u otro criterio: llamar a los parientes
del testador, o considerar, como creoc mas oportuno, por regla gene-
ral acorde a la voluntad del causante que ha consolidado y purifi-
cado su derecho.

34.—1.08 LLAMAMIENTOS SUSTITUTORIOS A FAVOR DE LOS DESCENDIENTES
DEL TESTADOR.

Centrado el tema, cuya dispersion es peligrosa, maxime te-
niendo en cuenta la multiplicidad de casos, y el particularismo fo-
ral en Navarra y Cataluifia, obliga a volver sobre el tema usufruc-
tuario, por presentarse tan solo en escorzo por ser el problema ca-
pital de la sustitucion.

La caracteristica de los llamamientos conjuntos, son dos par-
ticularismos juridicos, conocidos con los nombres de derecho de
acrecer y representacién, sobre los que la senfencic mas remota
que encuentro es la de 8 de julioc de 1924, que se refiere como re-
sulta de la siguiente clausula testamentaria usufructuaria a la
linea directa:

Que haciendo uso del derecho que le conceden las Leyes, la
sefiora otorgante mejora en el usufructo vitalicio de los dos ter-
cios del remanente de todos sus bienes, derechos y acciones que
por cualquier modo la correspondan a sus citados hijos dofia Emi-
lia, don Antonio y dofia Marciala Diaz Llorente, a partes iguales,
para que cada uno de ellos disfrute por todos los dias de su vida
lo que corresponde en dichos dos tfercios de bienes, pero no los
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podra enajenar, permutar, ni gravar ni hipotecar por ningun mo-
tivo, y los conservaran integros como los reciban, para sus respec-
tivos hijos y descendientes legitimos de cada uno de ellos; siendo
los hijos o descendientes legitimos, que cada uno de ellos deje a
su fallecimiento los herederos en propiedad plena de la parte co-
rrespondiente a su padre en dichos dos tercios de bienes. Pero si
cualquiera de los tres expresados hijos, dofia. Emilia, don Antonio
y dofia Marciala, fallecieran sin dejar hijos o descendientes legi-
timos, el que se encuentre en este caso podra disponer libremente
por testamento 'y para después de su muerte, de lo que le corres-
ponda en usufructo en dichos dos tercios de bienes.

El siguiente arbol genealdgico viene a demostrar el problema

sucesorio, por el numero distinto de sobrinos que tiene cada una
de las ramas colaterales:

Ramona Llorente Gémez

 25-1V-1006

TESTAPORA
! | |
Emilio Antonio Marciala
[ 5. s, intestado |
Elisea Marical, Maria 15-V Marfa de los Angeles
| , 5-V-1919 arfa os Ang
Martina Pilar y Sebastiana ¥ Ortiz Diaz
Molino Diaz DEMANDANTE

DEMANDADAS

La dificultad del caso sobre la division por estirpes, como pre-
tendia 1la demandante, o por cabezas, como corresponde a los so-
brinos en la sucesion intestada, vino a determinar la admisién de
la demanda por el Juzgado, revocada por la Audiencia, previa dis-
cordia, y viniendo el Supremo, después de apuntar la solucién co-
rrecta, a limitarse a la doctrina de los actos propios, basando en la
adjudicacién sin limitacién al hijo causante, como resulta de los
siguientes:

Considerando que la cuestion fundamental debatida en el pleito,
y que es objeto de uno de los motivos del recurso, consiste en apre-
ciar y determinar si dofia Ramona Llorente Gomez murié o no sin
sucesion legitima con relacién a los bienes a que la demanda alude:

Considerando que la finada, por la clausula 8.* de su testamento,
instituyé en concepto de mejora en usufructo a favor de sus tres
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1ijos, con prohibicién de enajenar los bienes y la obligacion de
onservarios integros, como los reciban, para sus respectivos hijos
) descendientes, y ordena que si cualquiera de sus expresados hijos
alleciera sin dejar hijos o descendientes legitimos, el que se en-
uentre en este caso podra disponer libremente por testamento y
lespués de su muerte de lo que le correspondiese en usufructo en
os bienes de la mejora, con lo que proveyd la testadora a todas
as eventualidades y manifestdé claramente su deliberada inten-
ion, su decidido propésito de no morir sin sucesién:

Considerando que del contexto de la indicada clausula se de-
luce de manera evidente la institucién de herederos propietarios
1echa a favor de los hijos de la causante, sujeta a la condicion
uspensiva de morir éstos, sus hijos, o descendientes legitimos, cuya
ondicién se cumplié respecto a don Antonio Diaz Llorente, quien
allecié después que la testadora, no hallandose, por tanto, com-
rendido el caso en el primer inciso del ntimero 3.° del articulo 912
lel Cédigo Civil.

Considerando que no cabe admitir que la libre disposicién de
os bienes de la mejora concedido por dofia Ramona Llorente a su
1ijo don Antonio y a sus hermanas, si falleciere sin dejar hijos o
lescendientes legitimos, quedara subordinada al hecho de que
quéllos otorgaran testamento, haciendo depender de un requi-
ito formal el cumplimiento de la voluntad expresa del causante,
ue es la ley en los litigios sobre sucesién, pues tal interpretacion
ngna abiertamente con el sentido general de la clausula aludida
' no tiene, en su consecuencia, otra significacion y alcance el voca-
1o testamento empleado que la de ser manifestacién adecuada de
a Ultima voluntad del heredero instituido:

Considerando que, conforme al articulo 609 del Codigo Civil, la
ropiedad se adquiere y se transmite por sucesion testada, y se-
Un los articulos 799 y 1.120 del propio Cuerpo legal, la condicion
uspensiva no impide al heredero o legatario adquirir sus respec-
ivos derechos, ¥ que los efectos de la condicion cumplida se retro-
raen al dia de la constitucion de la misma, dia que, tratandose de
a transmision por causa de muerte, es el del fallecimiento del
estador:

Considerando, aparte de lo expuesto, que dofia Ramona Lloren-
e, por la clausula undécima de su testamento, impone a sus here-
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deros respeto y acatamiento a lo que hicieren los albaceas nom-
brados y les prohibe toda actuacién judicial contradictoria de st
voluntad, so pena de perder los derechos que les réconoce:

Considerandc gue esa sancion alcanza a la demandante, que S
bien tiene el caracter de heredera forzosa en cuanto al tercio de
caudal a que primeramente se refiere la base 16 de las establect:
das para la redaccion del Codigo, carece de esa condicidén respect
al tercio de mejora a que alude la misma base y los articulos 808
parrafo 2.° y 823 de dicho Cuerpo legal, con arreglo a cuyos pre
ceptos el testador puede, a su arbitrio, privar a sus hijos o des
cendientes legitimos de la porcién de legitima en beneficio tar
s6lo de sus demas herederos de la misma clase; en cuya virtud n
puede aquella parte impugnar con eficacia la adgquisicion de le
dos fincas discutidas, hechas a don Antonio Diez, por los albacea
contadores partidores de la herencia de dofia Ramona Llorente e
plena propiedad y absoluto dominio:

Considerando que, conforme -al articulo 1.068 del mencionada
Codigo, la particion legalmente hecha confiere a cada heredero l
propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados
¥y que representando la particion un contrato celebrado por los co
herederos produce entre los mismos plena eficacia, mientras no se:
rescindida y anulada, 1o que no ha sucedido en el presente caso.

35.—EL DERECHO DE <«REPRESENTACIONS Y DE <ACRECER:
EN LOS LLAMAMIENTOS SUSTITUTORIOS A FAVOR DE LOS HERMANOS
Y SUS DESCENDIENTES.

Las disposiciones sustitutorias pueden ser mailtiples, en cuant
beneficien al mismo tiempo a varias cabezas de linea, general
mente a la misma altura, y este llamamiento familiar, cuando s
concentra entre los hermanos del testador, toma dentro de 1
parentela caracteres tipicos: prolongacién del llamamiento en la
lineas fecundas, concentracion en aquéllas de los bienes, que s
destinaron a las lineas que resulten estériles; al primero se 1
llama derecho de representacién y subsidiariamente aparece el lla
mado de acrecer, para manfener los bienes, dentro de los limite
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legales, dentro de la familia, por medio de esta sustitucién re-
ziproca.

a) La premoriencia en la sustitucion reciproca.—Premuertos
ios hermanos sin sucesion, el tercero oftorga testamento, y contra
su sucesor testamentario, promueven demanda los parientes ab
intestato del causante, que ven desestimada su pretension en la
sentencia de 10 de marzo de 1932, procedente de Palma de Mallorca,
del siguiente tenor literal:

Considerando que, quedando reducida la cuestion que ha de ser
resuelta en la presente sentencia a interpretar los testamentos
otorgados en 1 de mayo de 1865 por dofia Catalina y dofia Magda-
lena Nadal Gelabert, ya que no es posible desconocer que tal in-
terpretacion se hace necesaria para resolver las cuestiones plan-
teadas en el presente pleito, ha de tenerse primeramente en cuen-
ta que tratindose de unos testamentos otorgados en 1865, y, por
tanto, con anterioridad a la vigencia del Codigo Civil, las disposi-
ciones del mismo no pueden ser invocadas ni aplicadas segtin ju-
risprudencia de esta Sala para resolver las cuestiones que surjan
sobre la interpretacion de los mismos testamentos; y, por, tanto,
debe ser desestimada con referencia al primero de los motivos la
alegada infraccion de los articules 675 y 912 del Cédigo Civil;
siendo necesario para resolver sobre la procedencia o improce-
lencia de la interpretacién dada por la Sala, tener en considera-
ién no solamente las disposiciones legales reguladoras de tal in-
serpretaciéon con anterioridad al vigente Cédigo Civil, sino tam-
rién muy particularmente aquellas que se refieren a testamentos
ytorgados en las Islas Baleares:

Considerando que, segtn la Ley 5.2, titulo 33 de la Partida 7.2,
eflejo de las leyes romanas, <las palabras del facedor del testa-
nento deben ser entendidas conforme llanamente asi como sue-
1an et non se debe el Juzgador partir del entendimiento de elias,
ueras ende, cuando paresciese, ciertamente, que la voluntad del
estador fuera ofra que non como suenan las palabras que estan
seritasy, y siendo notorio que en las clausulas testamentarias de
eferencia se comienza por las testadoras, instituyendo herederos
yropietarios a sus sobrinos don Antonio, don Gabriel y dofia Mag-
lalena Nadal Bassa, y se concluye después mediante las restric-
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ciones que las dichas testadoras ponen a tal institucién de here-
deros propietarios a sus sobrinos, a afirmar que el que carezca de
hijos se entenderd un simple usufructuario de la parte asignada,
manifiesta es en el presente caso, dada la contradiccion anotada,
la imposibilidad de estar al sentido literal de las palabras emplea-
das por las testadoras como suprema. expresion de su voluntad, ya
que de esa voluntad sacan su fuerza las disposiciones testamen-
tarias:

Considerandose que no ordendndose por la testadora una susti-
tucion fideicomisaria, con la obligacion de los herederos insti-
tuidos de conservar y transmitir los bienes en que se les nombra
herederos a una tercera persona, ha de entenderse que la institu-
cion de heredero que la misma hace es una institucion condicio-
nada, en virtud de la cual los tres herederos instituidos eran sus-
titutos los unos de los otros, sustitucion que tendria lugar cuando
cualquiera de ellos falleciera sin descendencia; en cuyo caso las
testadoras disponen expresamente que la parte de éste acrecerd a
aquel o aquellos que los tengan, y si bien esta disposiciéon no ofrece
en su obligacién dificultad alguna, cuando al fallecimiento de
cualquiera de los herederos sin descendencia puedan ser sustitutos
uno de otros, como ordena el testamento, fal dificultad surge al
morir sin tal descendencia el ultimo de los hermanos que susti-
tuyo a los dos que le premurieron, ya que entonces nace la cues-
tibn que ha de ser resuelta en el presente pleito, consistente en
determinar; si no pudiendo tener lugar a la muerte de dofia Mag-
dalena, sin hijos, la sustitucién ordenada por las testadoras en
sus hermanos que le premurieron la condicion restrictiva de la
propiedad en que fué instituida desaparecio, y pudo disponer libre-
mente en favor del demandado; o por el contrario, si siendo la
dofia Magdalena una simple heredera usufructuaria ha de tener
lugar al fallecimiento de la misma la apertura de la sucesién «ab
intestato» en orden a la propiedad de los bienes de que se trata:

Considerando que, segin la ley 101, titulo 1.°, libro 35, del Di-
gesto, en las condiciones impuestas en los testamentos conviene
considerar la voluntad del testador mas que las palabras, ordenan-
dose en la ley 24, titulo 5.°, libro 34 del mismo cuerpo legal, que
siendo ambiguo el sentido de una clausula, se ha de interpreta:
generalmente a favor de la validez de 1a disposicion testamentaria;
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y en su virtud, habiendo la testadora instituido a sus tres indica-
Jos sobrinos herederos en propiedad, con ciertas restricciones, es
manifiesto que va contra la expresa voluntad de dichas testado-
ras la interpretacion que conduzca a afirmar que tal institucion
en propiedad, por virtud de determinadas restricciones ambiguas
que no pueden tener aplicacion a la muerte de dofia Magdalena
quedo reducida a una institucion de herederos usufructuarios, am-
bigiiedad que en todo caso ha de interpretarse conforme a la ci-
tada ley 24, titulo 5.°, libro 34 del Digesto en favor de la validez y
eficacia de la institucion de heredero en propiedad, institucion que
quedaria sin efecto y validez de abrirse la sucesion ab intestato
para deferir con arreglo a la misma la sucesién de los bienes de
que se trata, y en su virtud, habiéndolo estimado asi, y con noto-
rio acierto, el Tribunal a quo debe ser desestimado el primero
de los motivos del presente recurso, pues a mas de los anteriores
razonamientos ha de ser tenida en cuenta la reiterada jurispru-
dencia de esta Sala, segin la que, cuandc se trate de la inter-
pretaciéon de las clausulas de un testamento, es menester que el
error resulte muy manifiesto para que proceda la casacion de la
sentencia.

Considerando que, citandose como documento auténtico para
demostrar el error de hecho alegado en el segundo de los motivos,
el propio testamento cuya interpretacion ocasiona el presente re-
curso, es manifiesta la improcedencia de dicho motivo, ya que con
ello el recurrente lo que hace es sustituir con su propio criterio
de interpretacién el mas acertado de la sala sentenciadora, y por
tanto, debe declararse no haber lugar al presente recurso.

Si sobrevive descendencia de uno solo de los usufructuarios re-
ciprocamente sustituidos, es interesante la sentencia citada de 6
de marzo de 1944, parcialmente reproducida, que conviene ampliar
en cuanto al derecho de acrecer se dice.

Resultando que en 10 de diciembre de 1941 la Sala de lo e¢ivil
de la Audiencia Territorial de Valencia dictdé sentencia igual de
la pronunciada por el Juez de Primera Instancia, salvo el extremo
ya firme, por el que se desestimé la excepcién de falta de perso-
nalidad de los demandantes, y declarando: Que son validas las sus-
tituciones fideicomisarias ordenadas en los testamentos de don Leo-
nardo Ortin Ortin v dofia Carmen Fos Ansaldo, por la que conce-
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dieron el usufructce de sus bienes a sus hijos don Leonardo y dofia
Rafaela, a la muerte de éstos; que en su virtud los demandantes,
hijos de don Leonardo, son sustitutos de dofia Rafaela, fallecida sin
sucesion, en la porcidén de bienes por ésta usufructuados proceden-
tes de dichas herencias, toda vez dque la sustitucion fideicomisa-
ria de referencia no esta sujeta a ninguna condicién que exija para
su efectividad la supervivencia del hijo que tuviera sucesidén para
que a los suyos pueda pasar el pleno dominio de los bienes usu-
fructuados por el hijo fallecido sin descendencia. Que, dada la va-
lidez y vigencia de la mencionada sustitucion fideicomisaria, no
pudo dofia Rafaela disponer libremente en su testamento de di-
cha porcion de bienes por ella usufructuados, por 1o cual su es-
poso, el demandado don Valentin Palacios Ferri, como heredero
de doia Rafaela y por hallarse yacente la herencia de ésta, debe
ser condenado, cual condenamos, a que haga entrega a los deman-
dantes don José Crtin Alberola y dofia Carmen Ortin Alberola, asis-
tida ésta de su esposo, don José Alarte Martinez, de todos los bie-
nes integrantes de dicha porcién, cuales se relacionan en €l he-
cho cuarto de la demanda, y por los que figuran en la hijuela que
en usufructo vitalicio se formoé a dofia Rafaela en la particién de
bienes de sus padres, obrante al folio 16 y siguientes, cuyas entre-
gas comprenderan también las del importe de todos los frutos pro-
ducidos y debidos producir por tdles bienes desde el 27 de enero
de 1940, fecha del fallecimiento de doiia Rafaela. Que asimismo
es vdlida la sustitucion fideicomisaria ordenada en su testamento
por don Vicente Fos Ansaldo, asignando el usufructo de su heren-
cia, tras de otras personas, a don Leonardo y dofia Rafaela Ortin
Fos, por cuanto uno de tales fideicomisarios, el don José Ortin
Alberola, vivia al tiempo del fallecimiento del testador, por cuyo
motivo para él y en cuanto a él, y no respecto de su hermana, la
otra demandante, dofia Carmen Ortin Alberola, entonces aun no
nacida, tiene plena validez la referida sustitucion. Que no estando
ésta sujeta a ninguna condici6n, al igual que las de que antes se
trato, el mencionado don José Ortin Alberola, hijo de don Leo-
nardo, es sustituto de dofia Rafaela, fallecida sin 'sucesién, en
la porcién hereditaria por éste usufructuada, procedente de
la herencia de don Vicente Fos Ansaldo; que siendo valida
y vigente la referida sustitucién, no pudo dofia Rafaela dis-
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poner libremente en su testamento de dicha porcion de bienes por
ella. usufructuados, por 1o cual su esposo, el demandado por el mis-
mo concepto antes consighado, debe ser condenado, cual condena-
mos a que haga entrega al demandado don José Ortin Alberola de
todos los bienes integrantes de dicha porcioén, o sea los relacionados
en los apartados B), C) y D) del hecho noveno de la demanda, asi
como el resguardo del Banco de Espafia relativo al depésito judi-
cial de titulos de la Deuda Interior al 4 por 100, importante 117.500
pesetas, detallado en el hecho undécimo, cuyos valores constituyen
la inversién dada al precio obtenido en el hecho noveno de la de-
manda, entrega que comprenderd la de todos los frutos produci-
dos y debidos producir de dichos bienes desde la fecha de 27 de
enero de 1940, antes consignada. Todo ello sin hacer expresa decla-
racion respecto a costas de ninguna de ambas instancias.

Como €l particular que aqui interesa con relaciéon al derecho de
acrecer deriva del testamento de don Vicente Fos Ansaldo, y de la
circunstancia de que cuando fallecié no habia nacido mas que unoc
de los sobrinos nietos, sobre cuyo particular revoca el Tribunal Su-
premo haciendo extensivo €l derecho de acrecer a su hermana, na-
cida tres afios después del causante, pero antes del fallecimiento
de la usufructuaria, dice asi la clausula testamentaria:

En el remanente de todos sus bienes, derechos y acciones, pre-
sentes y futuros, instituye por su tUnica y universal heredera a su
esposa, dofia Maria Asensio Tortosa, en usufructo vitalicio, relevan-
dole de la obligacion de afianzar, y ocurrido el fallecimiento de su
expresada esposa, o si ésta premuriese al testador, nombra por su
finica y universal heredera a su hermana dofia Maria del Carmen
Fos y Ansaldo, también en usufructo vitalicio, y, a su fallecimiento,
o caso de haber premuerto a su esposa, adquiriran dichos bienes los
hijos de su nombrada hermana dofia Rafaela y don Leonardo Ortiz
Fos, por mitad y en usufructo vitalicio, y al fallecimiento de cada
uno de ellos la mitad de bienes que hubiera usufructuado pasara a
sus hijos por partes iguales y en pleno dominio, y si alguno de ellos
falleciera sin hijos, su porcion acrecera a su hermana sobreviviente
en usufructo vitalicio, y, en su defecto, a sus hijos por partes igua-
les de libre disposiciéon. En el caso de que el ultimo de los citados
hermanos que sobreviva falleciere sin hijos, podra disponer libre-
mente en testamento de los bienes de esta herencia.
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Queda representada la situacién en el siguiente diagrama:

Padres
B |
| |
Vicente Fos Ansaldo Carmen Fos Ansaldo
20-octubre-1914 |
5. s. | I
TESTADOR Leonardo Ortin Fos Rafaela
] T 27-1-1940
| | casada con
José Marfa del Carmen DEMANDADO
N. 6-V-1914 N. 25-VII-1917

DEMANDANTES

Revoca el derecho en exclusiva concedido al demandante José,
que hace extensivo a su hermana, el ultimo considerando, que dice:

Considerando que €l motivo cuarto y ultimo, formulado con ca-
racter subsidiario, al amparo de los numeros primero, segundo y
tercero del art. 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, aduce que la
Sala sentenciadora, al disponer que todos los bienes procedentes
de la herencia de don Vicente F., y no una sola mitad de los mis-
mos deben pasar a don José O. A., unico heredero fideicomisario
con relacion al cual es valida la sustitucién por cuanto vivia al
tiempo del fallecimiento del testador (caso en el cual no se en-
cuentra la otra demandada, dofia Maria del Carmen O. A.), in-
fringe los siguientes preceptos legales: el art. 781 del Cédigo Civil,
relativo al limite de la validez de las sustituciones fideicomisarias;
el art. 982 del propio Cédigo, referente al derecho de acrecer, por
aplicar la Sala este derecho en el caso de que no se trate de varios
herederos, uno de los cuales haya premuerto al testador o renun-
cia a la herencia, o sea incapaz de recibirla, sino de varios here-
deros fideicomisarios, para uno de los cuales no puede surtir efecto
el llamamiento, y el art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
incurrir la Audiencia en los vicios de incongruencia y otorgar mas
de lo pedido, al declarar a favor de don José O., el derecho a la
totalidad de los referidos bienes procedentes de 1a herencia de don
Vicente F., habiendo pedido dicha demandante sélo la mitad de
los mismos; pero tampoco este motivo de casacion puede prospe-

rar, pues es inadmisible: Primero. Que el art. 781 del Coédigo Civil
ha <idna intarnratadon v anlicadn nor al Trikhiinmal a4 vy an ol micsmao
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sentido, como ajustado a derecho, y acepta el recurrente. Segun-
do: Que tampoco existe la infraceion pretendida del art. 962 del
mismo COdigo, ya que el derecho de acrecer tiene como dnico fun-
damento, reconocido por la jurisprudencia de este Tribunal (sen-
tencias de 13 de noviembre de 1911 y 5 de junio de 1917, entre
otras) la voluntad presunta del testador, y para ella ha d_e ser ad-
mitida la aplicacién de dicho derecho, no séio en los casos de por-
cién vacante a que alude aquel articulo y algunos otros supuestos
que resultan de otros articulos complementarios, sino también en
el de que sea nula la disposicion testamentaria en favor de uno de
los herederos conjuntos, cuando, como ocurre en el caso presente,
tiene apoyo el derecho de acrecer en la interpretacion de la volun-
tad del causante, ley suprema de la sucesién «mortis causa». Ter-
cero. Que la Sala sentenciadora, al resolver como lo ha hecho la
cuestion litigiosa, se ha acomodado estrictamente, y sin,,éxtralin1i—
tacion alguna, a los términos en que le han planteado las partes,
dado que en los pedimentos cuarto y quinto de la demanda recla-
maron don José y dofia Maria O. A,, en forma. conjunta, la entrega
de los bienes procedentes de la herencia de don Vicent¢ F. A,y
pidieron, ademas, se declarase que dicho primitivo causante ins-
tituy6 fideicomisariamente a don Leonardo y dofia Rafaela O. F.,
«ddndose entre ellos el derecho de acrecers y que estan estableci—»
das estas mismas instituciones «con igualdad de tratc a favor de
los hijos de los expresados don Leonardo y dofia Rafaela».
Dentro de la l6gica se suele apuntar una inversion de los tér-
minos. Carros Cossic nos ha manifestado en unas conferencias a
la Magistratura, la distinta formacion de 1a sentencia entre los juz-
gadores unipersonales y los colegiados, y la influencia del orden
de la votacion, que es el légico en nuestro art. 344 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, pero en la realidad los diversos resultados ju-
ridicos son evidentes, como comprueba la cita de Purc BruTav en
La jurisprudencia como fuente del derecho: «En sentido mas ra-
dical, el juez Jerome Franck dice que €l proceso o la funcion de
juzgar pocas veces empieza con una premisa de la que se obtenga,
a continuacién, una consecuencia. El juicio, en la mente del juez,
suele empezar con una conclusiéon mas o menos vagamente for-
mada, para buscar luego las premisas que sean capaces de soste-
nerla. El abogado suele empezar su labor con la admisién del
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resultado favorable a su cliente; procede luego a recoger y orde-
nar los hechos conducentes al resultado admitido para presentar-
los al Tribunal en forma que de ellos pueda obtenerse la premisa
. logiea de la conclusién deseada.»

Es indudable que en estas materias las renovaciones de las sen-
tencias son frecuentes en los casos examinados, con tendencia aca-
démica en los juzgadores unipersonales y con visién del resultado
en los Tribunales colegiados, que defienden el derecho de la familia
latente en la intencién testamentaria, aunque con diversos argu-
mentos, derivados del particularismo procesal: congruencia y mo-
tivos del recurso, a los que tiene que acoplarse la resolucion. No
obstante, poco adelantariamos si la visién del conjunto no fuera
vitalista, para ver en las diversas modalidades testamentarias un
proposito unitario, aunque su planteamiento y resolucién sea si-
guiendo distinta técnica, que en ocasiones puede falazmente apa-
recer, a primera faz, como contradictoria.

Este es el supuesto de una de nuestras mas criticadas sentencias,
la de 17 de mayo de 1934, en la que se quiere ver una rectificacion
de la doctrina legal, pues en el usufructo pocas veces se valora en
la jurisprudencia, como llevamos dicho, la condicién, y, sin embar-
g0, esta calificacion ahora sirve de correctivo, para evitar el que
los bienes salgan de la familia preamada. Por simple coincidencia,
el problema es muy parecido al planteado en la sentencia de 6 de
marzo de 1944, tan justamente ponderada, como se ve de la com-
paracion de su situacion genealégica:

Padres
‘ |
u i | | |
Rafael' Carmona Trinidad 08¢é + Dolores T Rosario
TESTADOR USUFRUCTUARIA 4 10-1V-1890 | premurid al testador
+ 26111800  t 4-X11929 5.8, | I
. 8 8 Alejandro y [
Luisa Farnell T Rosario

DEMANDANTES | 29-1X-1928
Testd, sus herederos
DEMANDADOS

En este caso, por no ser la disposicion testamentaria tipica, se
cambia de férmula y se sustituye el derecho de representacion y de
acrecer por sucesion en las estirpes de los hermanos v desplaza el
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problema técnico hacia la condicién, en el dies venies, con la va-
guedad de la doctrina, pero la seguridad de sus efectos, eliminando
a los extrafios a la familia, por este justo expediente, sin entrar
a perfilar el matiz de la condicién, si es de facto o de iuris. Viene
a reproducirse la situacion de las partes en el siguiente:

Resultando que el 26 de marzo de 1890 fallecié en Sevilla don
Rafael Carmona y Humanez, bajo testamento otorgado el 25 del
mismo mes y afio, en el que, entre otras disposiciones, dice textual-
mente: <En el remanente liquido que me quedare de todos mis
bienes, derechos y acciones, instituyo y nombro por mi finica y uni-
versal heredera usufructuaria para todos los dias de su vida, a mi
citada hermana dofia Trinidad Carmona Humanez, con la precisa
obligacién y cargo de atender a las sucintas y modestas necesida-
des de mi hermano don José mientras viva, sin que le falte nada
de lo necesario para su alimento, vestido, habitacion y asistencia
médica, segiin lo ha tenido hasta hoy, asi como su entierro. Por
muerte de mi hermana dofia Trinidad se haran tres partes de mis
bienes, que seran para mis sobrinos, hijos de mis hermanos vivos
o difuntos, segiin el orden de las estirpes, en pleno dominie, y si
aln viviere mi hermano don José tendran mis dichos herederos
propietarios la misma obligacion que he impuesto a mi heredera
usufructuaria respecto a subvenir a todas las necesidades de aquél.
Pero si mi hermana dofia Trinidad dejase sucesion legitima, mando
que ésta participe de mi herencia al igual de mis demas sobrinos
carnales, segin el orden de las estirpes.

El Juzgado y la Audiencia concedieron a dofia Rosario el dere-
cho a la tercera parte de la sucesion, no obstante haber fallecido
cerca de un afio antes que la usufructuaria y, por tanto, que de
ella. pudiera disponer, revocando las meritadas sentencias, en vir-
tud de los siguientes argumentos:

Considerando que la instituciéon hecha en el debatido testamen-
to de «lnica y universal heredera usufructuaria por todos los dias
de su vida», est4 completada, por 1o que hace al futuro, de los
bienes objeto de aguélla, con la disposicion de que el pleno domi-
nio sera a la muerte de la usufructuaria, para los sobrinos del
testador, hijos de sus hermanos vivos o difuntos, segun el orden
de las estirpes, cuyo mandato es por si solo suficiente revelador de
que dicho pleno dominio le es dado a los sobrinos que vivan al
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acaecer la muerte de la usufructuaria; requisito éste que aparece
confirmado por el hecho de que el testador disponga que sus sobri-
nos, ¥ no otras personas, sean los que adquieran la propiedad de
sus bienes, y tal declaracion no seria eficaz sin la existencia de
aquéllos en el momento del 6bito de la usufructuaria, al que ex-
presamente se refiere el testador, no sélo con su clara expresion
de «por muerte de mi hermana», beneficiaria del usufructo, sino
que a tal instante refiere la continuidad de auxilios a un hermano
y la existencia de descendencia legitima de su dicha hermana para
partficipar con los demas sobrinos, por estirpes, del pleno dominio
de los bienes; viéndose paladinamente en lo expuesto, que en dicha
disposicion testamentaria esta ordenada, seglin elementos no equi-
vocos de la voluntad del testador, con la institucién de usufructo
vitalicio, otro pleno dominio, cuya eficacia pende de una condicién
suspensiva, fijada en el hecho de existir los designados para su
adquisicion, al ocurrir el fallecimiento de la usufructuaria, con
fuerza juridica en el art. 790 del Codigo civil, en relacién con el
parrafo tercero del art. 758 del propio cuerpo legal:

Considerando que siendo esencia de la condicién suspensiva la
dilacién en la formacién de un derecho, en fanto pende la realidad
del hecho ordenado, en creadora de un estado juridico de incer-
tidumbre ‘respecto al nacimiento de aquel que no desaparece, sino
con la ocurrencia del evento, puesto como condicién, sin Ia cual
no hay adquisicion en los derechos, como dice el art. 1.114 del C6-
digo Civil; es por esto por lo que dicho Cuerpo legal, en su art. 759,
dispone que el heredero o legatario que muera antes de que la
condicion’ se’ cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite
derecho algino a sus herederos; pues no es el presente caso de fi-
jacion de un término, ni de que la suspension afecte a la sola eje-
cucion deé lo dispuetso por el testador; sino de la suspension de lg
disposicion ‘misma, y por ello la dplicacion del ultimo citado ar-
ticulo, y 1o del 799 del propio Cédigo:

Considérando que la doctrina que se deja establecida no supone
un derecho’ sin titular, ni quebranta la constantemente sustentada
por este Supremo Tribunal, de que donde hay un usufructo hay un
nudo propietario, porque no deja de haberlo, pendiente de la con-
dicién ‘en el caso de autos, yva que durante el tiempo del usufructo
1a nuda propiedad, en tales circunstancias, esta en la situacién re-
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gulada por los arts. 801 al 804, inclusive, del Codigo civil, de un
modo eventual y variable, representada por la institucion existente
al fallecer el testador, y en tanto existiesen, o, en su defecto, por
los herederos legitimos; también éstos con la incertidumbre de de-
recho nacida de la condicién establecida en el testamento, hecho
que si el suspensivo para el nacimiento del derecho de los desig-
nados propietarios plenos, es resolutorio para los provisionales nu-
do propietarios; pues a unas y otras afecta la expectativa de dere-
cho «pendente conditiones.

Considerando que al dictar la Sala a quo la sentencia recurri-
da, reconociendo el derecho a suceder del heredero testamentario
de una sobrina del testador fallecida antes de la muerte de la
usufructuaria, ha infringido, por inaplicacion, los arts. 790, en re-
lacion con el parrafo tercero del 758 y 759, todos del Codigo civil,
alegados en el segundo motivo del recurso, y asimismo infringio el
articulo 675 de dicho cuerpo legal, base del motivo cuarto; sin que
sea ya preciso hacer examen de los demés alegados por la parte
recurrente,

El problema dogméatico, con su valiosa opinién, viene a fijarse
asi por VALLET DE GOYTISOLO, en su citado trabajo Fideicomisos con-
dicionales y a término:

Un supuesto interesante es el que se plantea en la hipotesis de
designacion de usufructuario vitalicio con llamamiento de heren-
cia post mortem de aquél. Se trata de la secuela de un viejo pro-
blema (ved Joan MarTi MIRALLES: Principis de Dret Successori, Bar-
celona, 1955, 5 lectura, 3. y 5. fé6rmulas, pags. 194 y ss.), que fué
resucitado por nuestro querido compafero JosE GONZALEZ PALO-
MiNo: Diagnostico..., y dié lugar a su polémica con ofro querido
compafiero, Josk Luis Diez PasTOr: Las disposiciones testamenta-
rias... Nuestra opinién es que no cabe una solucién unitaria, sino
que debe resolverse en cada caso interpretando la voluntd del dis-
ponente, segun el tenor de su testamento. Eso es lo que hizo 1la sen-
tencia de 4 de marzo de 1944. Si en ella se consideré a la usufruc-
tuaria como heredera fiduciaria y a los instituidos post mortem
como sustitutos fideicomisarios condicionales y no como nudos pro-
pietarios, no fué por el camino lé6gico dogmatico seguido por Gon-
zALEZ PALOMINO, Sino porque en aquel caso de la expresion testa-
mentaria se deducia que aquélla era la voluntad del testador. Asi,
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aquella disposicién determinaba que si uno de los instituidos en
usufructo en segundo grado fallecia sin sobrevivirle hijos, su de-
recho acreceria al de su hermano, y a la muerte lo heredarian los
descendientes legitimos de éste. Con lo que si el primero dejaba
descendencia, se cortaba el camino a toda posible transmision de
derecho de los llamados post mortem del segundo. A falta de al-
guna circunstancia clara, como la indicada, creemos que lo co-
rrecto ¥y lo mas conforme con la voluntad del causanfe sera con-
siderar al llamado como usufructuario, meramente como tal, y
que la nuda propiedad esta transitoriamente incierta hasta el fa-
llecimiento del usufructuario. Por tanto, sélo en el caso de darse
aqui las circunstancias de haber premuerto al usufructuario todos
los llamados post mortem usufructuarii. La herencia en cuestion, al
fallecer aquél, pasaria a los herederos del pseudousufructuario. De
no darse, los bienes pasarian a los herederos ab intestato del cau--
sante.—Como acertadamente expuso Diez Pastor: Las disposicio-
nes...: <habra sustitucion fideicomisaria, aungue se le llame usu-
fructo, cuando el testador haya querido hacer heredero al llamado
usufructuario, pero no cuando le haya querido dar sélo el usufructo.
Claro es que toda la situacién no dejaria de ser un juego de pala-
bras si en su contenido se identifican ambas situaciones. Para mi,
el contenido de facultades del fiduciario no puede ser sino muy
distinto de las del mero usufructuarios, y no podra presumirse
nunca, no so6lo porque la regla es la expresada, sino, ademas, por
la prohibicion ‘de los fideicomisos conjeturados (art. 765, nume-
ro 1.° del Cédigo Civil). Evidentemente la restitucion a los herede-
ros ab intestato del fiduciante a la muerte del fiduciario, signifi-
caria una sustitucién fideicomisaria que, de no resultar del mismo
testamento, como presunta debe ser rechazadas.

Al citar la sentencia de 11 de abril de 1909, compendidbamos
unas resoluciones donde a la clausula «sin hijos», no se le concede
efectos condicionales, siendo contradictoria la citada de 17 de mar-
zo de 1934, por lo que la contradiccion pudiera referirse a este ele-
mento del negocio testamentario, determinante de su calificacion
pudiera quedar en el incierto, como dice Diez PasTor, en Las dis-
posiciones testamentarias en favor de los no concebidos.

Otra vez nos encontramos en una encrucijada. Desde el punto
de vista de los conceptos admitidos. La cuestién se resolveria casi
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matematicamente: El heredero condicional no transmite sus dere-
chos; el que estd sujeto a plazo suspensivo, si, luego el fideicomi-
sario transmite como sujeto a plazo, pero si no es concebido, no,
como sujeto a condicién. Pero ¢por qué esta sujeto a plazo y no a
condicion el fideicomisario? Pues porque el articulo 784 le permite
transmitir, puesto que si no el hecho que modaliza el llamamiento,
la muerte del primer llamado, seria un plazo incierto y dies incer-
tus in testamento conditionem jfacti. Luego, ¢en qué guedamos,
transmite porque no estd sujeto a condicién, o mas bien, si no
esta sujeto a condicion, es precisamente porque no se le permite
transmitir? Esto, aunque lo parezea, no es un juego de palabras,
pero como tal, se ha tratado desde el Derecho romano aci.

La diferencia es de matiz por el resultado, segiin la proyeccion,
pues en la sentencia del afio 1934 se trataba de un pleito ante
extraneus, y adopta una solucién simplista, de la condicion. La
condicién en estos llamamientos es doble: con hijos y sin hijos, v,
por tanto, viene a ser una modalidad de sustitucion in fideicomiso,
que se produce a la apertura de éste, y por ello la valoracién ante
extraneus hemos de congsiderarla como provisional a los efectos que
buscaba de eliminar a los sucesores testamentarios del premuerto
«fideicomisario», pues entre éstos, por €l contrario, se da la trans-
misibilidad de derechos, o mejor vocaciéon conjunta y sucesiva, se-
gun se le quiera denominar, sucediendo al instituido, sus hijos, sus-
titutos, como cuando el que sobrevivié al causante, pero no a la
usufructuaria, alcanzando la meta. Estas etapas quedan sefialadas
en la anterior doctrina. No ha admitido el llamamiento condicio-
nal de la sentencia de 15 de febrero de 1957, que lo considera como
llamamiento indiferenciado, y dice:

Considerando que la cuestion debatida en este pleito sobre par-
ticipacion que reclaman los demandantes y recurridos en la pro-
piedad de la casa de la calle de Fuencarral numero 112, de Madrid,
se ofrecen a examen en el presente recurso diversidad de proble-
mas de hecho y de derecho, que, en trance de sintesis, dicen refe-
rencia: Primero, a la investigacion de la ultima voluntad del tes-
tador y antiguo duefioc de la finca, en punto a la disposicién de
la. misma, como legado en el testamento y codicilo que otorgd en
los afios 1880 y 1888, respectivamente; segundo, a la significacion
juridica de la partici6én de la herencia del causante, realizada por
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sus albaceas contadores-partidores en el afio 1894, y aprobado por
los sobrinos-legatarios, y tercero, a la prescripcion adquisitiva or-
dinaria del dominio en parte indivisa de la finca que a su favor
invocan los demandantes:

Considerando que estos temas del debate traen causa origina-
ria de cierta ambigiiedad y contradiceion padecida en la expre-
sién de la 1ultima voluntad del causante en el testamento y en el
codicilo, pues en aquél, una vez extinguido el usufructo de la casa,
instituido en primer lugar, se dispone por la clausula 20 que se hi-
ciera transito a seis sobrinos-legatarios en propiedad y con el
derecho de acrecer entre ellos la parte del que falleciera antes o
después de heredar; mientras que en el codicilo, después de la clau-
sula 6.2, que sustancialmente reproducia la vigésima del testa-
mento, se ordend, por su clausula 10, que si alguno de los legata-
rios falleciere sin descendencia o sucesion legitima, recaeria el le-
gado de la casa en los demds que sobrevivieran por partes iguales
o en sus descendientes legitimos por estirpes, surgiendo asi la pug-
na sobre el derecho de acrecer dispuesto a todo evento de muerte
de alguno de los legatarios, segun el testamento y clausula 6. del
codicilo, y 1a clausulo 10 de esta ultima disposicion testamentaria,
que excluia el acrecimiento en el supuesto acaecido de que una
de las legatarias falleciera después de la muerte del testador y an-
tes que la usufructuaria primeramente instituida, dejando descen-
dientes legitimos:

Considerando que si el codicilo ha sido otorgado de acuerdo con
la legislacion entonces vigente, como sin discusion estd admitido
en este proceso, y su finalidad es «acrecer o menguar, o mudar
alguna de las mandas fechas en los testamentosy, segun reza la
introduccion al titulo duodécimo de la Partida sexta, bien se puede
afirmar que en materia de legados adquiere rango predominante
sobre el testamento y no se podra prescindir de él en vias de in-
dagar la ultima voluntad del testador, por 1o que si la clausula dé-
cima del codicilo que se examina contempla ¢l supuesto de premo-
riencia de algun sobrino-legatario al fallecimiento de la usufruc-
tuaria, dejando descendientes legitimos y manda que éstos reciban
por estirpes la parte de casa asignada a su ascendiente falle-
cido, no hay duda de que la interpretaciéon armoénica del testamen-
to y codicilo lleva a la conclusion de que el testador quiso estable-
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cer el derecho de acrecimiento de la cuota correspondiente al le-
gatario premuerto, sin descendencia en favor de los colegatarios
supervivientes, excluyendo el acrecimiento en el supuesto contra-
rio del fallecimiento dejando descendencias, que es cabalmente lo
acaecido al morir la legataria dofia Eugenia L. después que el tes-
tador y antes que la usufructuaria, dejando hijos que a ésta le so-
brevivieron y son causantes de los que ahora postulan una partici-
pacién en la discutida finca:

Considerando que esta misma interpretacién conjunta de la ul-
tima voluntad del testador a través del testamento y del codicilo
fué la acogida en la particion de la herencia por los contadores-
partidores, que son los llamados siempre a fijar y cumplir la vo-
luntad del causante y lo fueron ademas, y de modo especial, al ser
nombrados con las mas amplias facultades «para «resolver y diri-
mir todas las cuestiones que se suscitasen en la testamentarias,
con la particularidad de que el mismo criterio interpretativo 1o
mantuvieron los sobrinos legatarios, entre ellos la demandada
dofia Micaela S., representada por su padre, al aprobar la parti-
cion incondicionalmente, y con manifestacion, ademas, de que
con ello no se les habia causado agravio alguno:

Considerando que a pesar de ser tan undnime el parecer ex-
puesto, mantenido por los albaceas partidores, por los propios in-
teresados en el legado y ultimamente por el juzgador de primera y
segunda instancia, la legataria recurrente, dofia Micaela S., se alza
en casacion contra el fallo dictado por la Audiencia, propugnando,
extensamente, la tesis de que los demandados y descendientes de
la legataria dofia Eugenia L., ninguna participacion en la casa le-
gada han podido adquirir, y por ser la recurrente la unica que sc-
brevivié a los restantes cinco colegatarios, a ella exclusivamente
correspondia la totalidad de la casa, y, al efecto, aferrada a la
clausula vigésima del testamento y sexta del codicilo, y desdefiando
1a décima de éste, denuncia: Primero, la infraccién del art. 7569 del
Codigo Civil, por falta de aplicacion, ya que el derecho de Ia lega-
taria, dofia Eugenia, pendia de la condicion suspensiva de super-
vivencia a la usufructuaria, y esta condicion no ha tenido cum-
plimiento, por 1o que nada adquirié ni nada pudo transmitir a sus
descendientes, los cuales s6lo podian heredar si hubieran muerto
todos los legatarios al tiempo de quedar extinguido el usufructo
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en primer lugar instituido-—motivo primero del recurso—; segun-
do, la infraccién de los arts. 1.057 y 1.058 del Codigo Civil, porque-
en la particién con reconocimiento del derecho de los descendien-
tes de dofia Eugenia, no se respetd la voluntad del causante, ni el
hecho de que los interesados la hayan aprobado le imprime vali-
dez por versar lo pactado sobre herencia futura, prohibido por el
art. 1.271 del repetido Coédigo, constituyendo un pacto sin causa
onerosa, determinante de una donacién nula, a tenor del art. 633
del mismo texto legal, y ademas el contrato aprobatorio de la
particion seria aleatorio y tampoco valdria, por no estar compren--
dido entre los finicos de su clase que son regulados por el Codigo
Civil—motivo tercero—, y finalmente—motivo segundo—porque la
Sala sentenciadora incurri6, al apreciar las pruebas, en error de
hecho y también de derecho, con infraccion del art. 1.225 del Codigo
Civil, ya que las dos copias de la particion presentada en autos
una es falsa y la otra no contiene adjudicacion alguna a dofia Bu-
genia L., ni renuncia & la posibilidad de que llegara a ser duefio ab-
soluto de la casa el sobrino colégatario que fuera el dltimo sobre-
viviente:

Considerando que para la repulsa de estos tres motivos del re-
curso, debiera ser suficiente la referencia al criterio expuesto en
los precedentes considerandos primero al cuarto, pero, a mayor
abundamiento y en forma esquematica, cabe decir: a) No es exac-
ta la afirmacion de que la premoriencia de la legataria dofia Eu-
genia a la usufructuaria, constituye condiciéon suspensiva para lo
adquisicién del legado por la descendencia de la misma, pues pre-
cisamente aquella premoriencia fué la. determinante del nacimien-
to del derecho de los actores descendientes, no como herederos de
la ascendiente premuerta, sino por derecho propio, concedida por
el testador, llamdndolos expresamente a participar por estirpes en
el legado, este llamamiento expreso es excluyente de la alegada
condicion suspensiva, segiin doctrina reiterada en sentencias como
las de 4 de julio de 1896, 12 de febrero de 1915 y 7 de julio de 1950,
por 1o que no entra en juego el art. 759 del Cédigo Civil. b) Cons-~
tituye peticién de prinecipio la alegacion de que en el cuaderno par-
ticional no se respeta la voluntad del causante. ¢) No es cierto que
la aprobacién de la particién por los colegatarios recayera sobre
herencia futura; puesto que lo que se dividi6 fué la herencia
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va causada por fallecimiento del testador, ni cabe traer a cuen-
to las normas de la donaciéon contractual cuando se esta en pre-
sencia de un legado a donacién mortis causa, ni tampoco es pro-
piamente un contrato aleatorio la aprobacion del cuaderno parti-
cional, ni es exacto que el Cédigo Civil s6lo admite como contratos
de esta clase los comprendidos en el titulo duodécimo del libro IV
del Codigo Civil, aunque ofra cosa haya dicho una antigua y ais-
lada sentencia de esta Sala, por todo lo que carecen de viabilidad
los tres primeros motivos del recurso:

Considerando que por constituir soporte sobradamente justifi-
cado del fallo impugnado las apreciaciones de hecho y de derecho
expuestas por los juzgadores de instancia y ahora ratificadas, tanto
por voluntad del testador como por la voluntad de la particion
realizada por los contadores y aprobada por todos los interesa-
dos no redargiiidos mediante las acciones de nulidad o rescisién,
resultaria procesalmente estéril el examen de los ultimos motivos
cuarto y quinto, que giran en torno de la prescripeién adquisitiva
por los demandantes del derecho que postulan y se les concede,
pues aunque haya sido tema discutido, como un modo méas de ad-
quisicién de la propiedad, correctamente acogido por la Sala sen-
tenciadora, el fallo recurrido se habria de mantener de modo noto-
rio, por razon de los titulos de dominio por sucesién testada y por
via contractual que ya quedan examinados.

Por dltimo, es siempre bueno distinguir lo que tiene su origen
en la ley y lo que se moldea y crea en la voluntad del causante,
con las reciprocas interferencias que supone toda interpretacion
sucesoria, como se apunta en la sentencia.

Siv'bien la regla es la igual posicion y altura en el arbol genea-
16gico de los instituidos fideicomisarios, puede, como en la sen-
tencia de 16 de junio de 1913, estar sifuados en distinto grado, aun-
que se tenga en cuenta, y para compensar este extremo, se dis-
puso:

«A mis hermanos don Antonio, don Isidoro, don Isidro y dofia
Teodora Canadell y Prats y a mi sobrina dofia Dionisia Canadell y
Paricio, haciendo cuatro partes iguales; y si alguno de mis her-
manoes falleciese heredaran su parte sus sobrinos descendientes y
no teniéndolos, acrecera su parte a los deméas herederos.»
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El pleito se produce con la siguiente situacion familiar:

Padres
I
| [ | | !
Baudilio t Antonio e.c. Isidoro Teodora 1 Juan
+ 18-11-1884 Rosa Riera s.s.  § 1411885  + 25-1X-1902 |
[N DEMANDANTE 5. S. s. 8.

USUFRUCTUARIA y HEREDERA Dionisia Canadell, ins-

eribié por auto del Pre-
sidente de la Audiencia,
los bicnes de su tio
Baudilio
DEMANDADA

El derecho familiar se considera vinculado por la anterior dis-
posicion testamentaria, dejando sin efecto la transmision del fidu-
ciario Antonio desestimando el recurso interpuesto contra la sen-
tencia de la Audiencia de Barcelona, en virtud de los siguientes:

Considerando que la cuestion de actualidad tiene por objeto fi-
jar la recta interpretacion de la clausula contenida en el testa-
mento que don Baudilio Canadell otorg6 el 9 de julio de 1882, que
literalmente dice: «Instituyo y nombro por heredero universal de
toda clase de bienes muebles, ropas, efectos, valores, créditos y,
en una palabra, de todo lo que no sean bienes raices, a mi esposs
dofia Carlota de Measa y Ontiveros, de libre disposicion, y en cuanto
a los bienes raices los usufructuara mientras viva, sin necesidad
de dar fianza alguna, y, muerta la misma, pasaran los bienes raices
a mis hermanos don Antonio, don Isidoro y dofia Teodora Cana-
dell y Prats y a mi sobrina dofia Dionisia Canadell y Paricio, ha~
ciéndose cuatro partes iguales, y si alguno de mis hermanos falle-
ciera, heredaran su parte sus legitimos descendientes, y no tenién-
dolos acrecers su parte a los demas herederos:

Considerando que en la cldusula antes transcrita aparecen es-
tablecidas dos sustituciones, una vulgar, entre los hermanos del
testador, que no llegé a producir efectos juridicos por haber pre-
muerto éste a aquélios, y otra fideicomisaria, que constituye una
sustitucion compendiosa, o sea vulgar infideicomiso, cual por lo
general se denomina en Catalufia.

Considerando que esa misma clausula contiene todos los ele-
mentos de la sustitucion fideicomisaria, a saber: la designacién
de herederos fiduciarios, que lo fueron los hermanos del testador;
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la. de fideicomisarios, que lo habian de ser los descendientes legi-
timos de éstos, y de no dejarlos, su sobrina, y la obligacion tam-
bién de reservar para los mismos los bienes inmuebles de la heren-
cia, puesto que al fallecimiento de los fiduciarios habia de pasar
a su descendencia legitima si la dejaban, y si no a su citada
sobrina:

Considerando que, tanto mas confirma esta interpretacion de
la voluntad del testador los actos de los causantes de la recurren-
te, asi como la circunstancia de que dofia Dionisia no la. compren-
dié aquél en expresa limitacién, pues si se hubiera tratado de una
sustitucién meramente vulgar holgaria disponer que, no teniendo
descendencia los hermanos de don Baudilio, acreceria su parte
a los demas herederos, dado que, prescindiendo de la doctrina de
que en las sustituciones la parte vacante ha de repartirse entre
los sustituidos proporcionalmente a su haber, siempre resultaria
que, estando unidos aquéllos por conjuncion verbal, les hubiera
correspondido por ministerio de la ley, el expresado derecho de
acrecer sin mandato del testador:

Considerando que el derecho de acrecer no existe cuando por los
herederos o legatarios instituidos se hubiera adido la herencia
o el legado de una manera absoluta; y siendo asi el establecido en
la clausula controvertida, no hubiera podido ordenarse por don
Baudilio si la sustitucién noc tuviera el caracter de fideicomisaria,
es decir, disponiendo que los bienes de la herencia se poseyeran por
los herederos, sus hermanos, con el caracter de fiduciarios, o sea
con la obligacion de restituirlos:

Considerando que la ley no prohibe, ni mucho menos, que el
testador pueda establecer el derecho de acrecer entre los herede-
ros hasta tanto no hubiesen llegado éstos a obtener su posesién de
una manera absoluta, y, por consiguiente, pudo establecerlo para
sus hermanos los herederos fiduciarios y no para su sobrina, que
no tenia este caracter, resolviendo de ese modo la dificultad de
1a distinta situacion de ésta en la sucesion, que la permitia ad-
quirir sin gravamen de restitucion:

Considerando que de todo lo expuesto se deduce que don Bau-
dilio Canadell establecié un fideicomiso familiar y una disposicion
también fideicomisaria de sus bienes para el caso, que resulté, de
aue los herederos fiduciarios falleciesen sin descendientes legitimos,
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y de ahi que la Sala sentenciadora, al interpretar, en el sentido
que lo hace, la clausula de su testamento, no haya cometido ni el
error de hecho alegado ni tampoco la infraccion de las disposicio-
nes legales que se invocan en los motivos del recurso, para obtener
la casacion de la sentencia recurrida:

b) Inclusion de la filiacion natural en el derecho de represen-
tacion.—Esta declaracion es la contenida en la sentencia de 22 de
junio de 1931, que se pronuncia sobre este problema producido a
virtud del siguiente llamamiento:

Clausula décimoséptima. 8i por cualquier causa no llegare a
ser heredero nudo propietario alguno de los hijos de Matilde, su
parte acreceri a sus hermanos y sobrinos, nietos de agquélla...

Si las partes que quedaren vacantes son las dos quinceavas par-
tes de cualgquiera de los hijos y nietos de Julian, Sofia o Amparo,
acreceran a los hijos y nietos de los mismos, pero no a los de Ma-
tilde, es decir, que las dos quinceavas partes pasaran una quinceava
a los hijos y nietos de uno de los hermanos, y 1a otra a los otros,
siempre los nietos contados por grupos. Tan so6lo en el caso de
que las seis quinceavas partes de los hijos y nietos de las expre-
sados hermanos Julidn, Sofia y Amparo Montes y Estruel quedaran
vacantes, pasaran a los hijos y nietos de Matilde,

Fijase la posiciéon de las partes en el siguiente Arbol:

Padres
I

| ! |
Joaquin Estruel Matilde Hermana
+ 28-X1-1908 9/15 us, |

| | | [ I

c. c. Catalina Francos i Jnlidn Montes Soffa Amparo

+ 21-11-1911 Hijos n. p. | |
USUFRUCTUARIA l Mercedes (

INIVERSA
UNI L Hijos n. p. Montes Hijos n. p.

DEMANDANTES DEMANDADA DEMANDANTES

El juzgado concedié los derechos en la proporcion del doble a
los legitimos de otra linea y mitad a los naturales, y, revocada por
la Audiencia, la confirma el Tribunal Supremo en virtud de los si-
guientes argumentos:

Considerando que al declarar el Tribunal de instancia en el fa-
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del testamento bajo el cual fallecié don Joaquin Estruel y Gomez,
la institucion de herederos nudo propietarios que en ella se con-
tiene respecto a las dos quinceavas partes de que nombro heredera
usufructuaria a dofia Sofia Montes Estruel, ha de entenderse ge-
néricamente en favor de los hijos y nietos de dofia Sofia, y, por
tanto, de su unica heredera natural dofia Mercedes Montes Es-
truel, no ha infringido ni viglado, por interpretacién errénea ni.
falta -de aplicacion el art. 675 del Codigo Civil y jurisprudencia in-
vocada en los motivos primero y segundo del recurso interpuesto,
por ser doctrina constante de esta Sala que a los Tribunales corres-
ponde la facultad de fijar el verdadero sentido y alcance de las di-
versas clausulas de una disposicién testamentaria, debiendo tal in-
terpretacion y criterio prevalecer sobre el propio y privativo del
recurrente, siempre que no aparezca evidenciado que no es equi-
vocado o erréneo, y como en el presente caso no resulta certeza
manifiesta de que el Tribunal sentenciador, al interpretar el tes-
tamento de don Joagquin Estruel, en la forma que lo hizo, por su
literal contexto y conjunto armonico de sus disposiciones, incurria
en error, dada la libertad del testador para disponer de.sus bienes
con respecto a los segundos usufructuarios y nudo propietarios,
por carecer de herederos forzosos, es visto que no cabe estimar las
infracciones alegadas y no proceder, por tanto, el recurso de casa-
cion apoyado en el ntimero 1.° del art. 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil:

Considerando que, por los propios fundamentos adueidos no es
de estimar la infraccion, por interpretacion errénea del menciona-
do art. 675 en relacién con el 925, 926 y 943 del propio Cuerpo
legal, invocado en el tercer motivo, asi como también la alegada
infraccion del prinecipio de derecho Ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus, en el cuarto y ultimo motivo del recurso,
aparte de las posibles aplicaciones del derecho de representacion
a la sucesion testada no pueden temner lugar propiamente en las
de cardcter voluntario, porque la institucién no es forzosa, sino
en la de cardcter legal, o sea, en lo concerniente a las legitimas:

Considerando, por ultimo, que también es doctrina reiterada de
este Tribunal que las condiciones requeridas por el numero 7.°
del art. 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil, en que asimismo

se apoya el recurso, para que el documento sea eficaz y permita
[
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combatir en casacién los errores de hecho atribuidos al Tribunal
¢ quo, no se reducen unicamente a que dicho documento sea au-
téntico, sino que, ademas, debe demostrar por si mismo la equivo-
cacién del juzgador, y esto con perfecta evidencia, de lo que se
sigue que no patentizandose por el propio testamento de don Joa-
quin Estruel el error de la interpretacion judicial, por lo anterior-
mente consignado, esa interpretacion debe prevalecer siempre
sobre la de los interesados, y, por consiguiente, es improcedente
el recurso de casacién apoyado en el nimero 7.° del dicho art. 1.692.

36.—LiMITES DEL USUFRUCTO VINCULAR.

Corresponde dar fin a este ensayo, pero al final va faltando el
material, pues la incursién en la sustitucién fideicomisaria, de la
que es filial en su ultima etapa el usufructo vincular, priva de mu-
cha jurisprudencia, que, por otra parte, tampoco es oportuno traer
a colacion, si no es arrancando desde su origen, pero como resumen
de la cuestiones expuestas y a través de la causidica, se observa
la. escasa importancia practica que tiene el problema de los limi-
tes de los llamamientos, tan complicado doctrinalmente, y como
doctrina admitida se pueden sentar los siguientes limites:

1. Llamamientos de usufructuarios.—Son licitos los de todas
las personas que vivan en el momento de la muerte del festador y

en los demas sigue la regla del nudo propietario, convirtiéndose el
ultimo en propietario.

2. Llamamientos simples de nudos propietarios—Sigue la re-
gla anterior para los llamamientos simples, pero si éstos son post
mortem usufructuari, se consideran licitos todos los de las perso-
nas que vivan en el momento de la defuncion de éste. Se enfien-
de, sin perjuicio del derecho de transmitir sus derechos los nomi-

nativamente llamados que vivan en €l momento de 1la defuncién del
causante.

3. Llamamientos compendiosos.—En éstos se requiere el vi-
vir en el dies venies. Si a su vez van asociados generalmente el de-
recho de representacién, no se computa como grado, viniendo a
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considerarse como una sustitucion discreta en- el sentido de ias
Decretales —prohibicién de disponer-—, como lo conhsidera, a efec-
tos de Derechos reales, el Tribunal Supremo, en 1a liguidacion de
la herencia de la condesa de Montijo, y el subsidiario ‘de acrecer
que queda dentro del mismo grado o llamamiento.

En resumen, el segundo grado, sin perjuicio de los particularis-
mos que se llevan sefialados, viene a ser la doble delacién sucesoria,
pudiendo la segunda admitir, sin consumir grado, 1a dispersion en
las lineas fecundas y su concentracion de las estériles, fenoémeno
que se repite en cadena hasta que muera el Ultimo de los llama-
dos, excepto la liberacién de las reciprocas cuando falta la bila-
teralidad necesaria cuando sus cosustitutos hayan incumplido 1a
condicién de fallecer con hijos, en que falta la correlatividad.

37.—LA PURIFICACION DEL USUFRUCTO.

En relacion con el anterior epigrafe, ests el corte que necesa-
riamente hay que dar a toda sustltumOn extensa, declarando vallda
la padte licita y anulando el exceso.

La problematica tiene muchos aspectos que no pueden abordar-
se mas que de una forma descriptlva, pues estar fuera de tema
y corresponder analizarlo juntamente con la jur1sprudencia. susti-
tutoria y en particular con las facultades de dlsposicidn por ser el
usufructo vincular tributario de aquel derecho matr:i‘z', ideritiﬁcén—
dose en su ultima etapa. R

a) La purificacién de la sustitucién por convalidacién de ios
actos de enajenacion del padre—Viene observandose mayor dure-
za ante los actos preventivos que ante la jurisdicecién reparadora
que tiende a ratificar y convalidar las enajenaciones del causante.

La sentencia de 25 de noviembre de 1944 aprueba la venta
realizada por el padre, que impugna después de su muerte una
hija solicitando del comprador la restitucion, que se desestima, con-
tra el criterio del Registrador, en virtud de las siguientes razones:

Considerando que en base del presente recurso: la interpreta-
cién que deba darse al testamento que en 1897 otorgd. don Fran-
cisco Ch., conde de P. C., en el que, después de instituir a'uno de
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sus hermanos heredero en usufructo de casi ftodo el «as» heredita-
rio, dispuso de la. nuda propiedad de los mismos bienes en los si-
guientes términos: . «Es .su deseo, ¥ asi-lo ordena expresamente, que
la propiedad de los bienes inmuebles y derechos reales que haya
de usufructuar ¢l repetido sefior hermano, se distribuya en cua-
tro porciones iguales y se aplique, una, desde luego en ambos do-
minios al mismo don José por su cualidad de usufructuario, y las
tres irestantes a cada cual de sus tres hermanos, los sefiores dofia
Marfe-del Carmen, don Martin y don Anlonio Ch.y V. Si ocurriese
el fallecimiento de los cuatro herederos en propiedad sin dejar al-
gune de ellos sucesion, su parte acrecerd la de los demds, y si la
tuvieren. les. heredardn por derecho. de representaczon sus descen-
dientesy: i : [ s : :

Consmerando que, para situar la questio facti conviene tam-
bién recordar como antecedentes indiscutibles: a) que el festador
fallecio en el afio 1911, sin modificar 1a copiada disposicion mortis
causa, sobreviviéndole sus cuatro hermanos, 1os cuales practicaron
en el s1gu1ente ailo la partlcxon de la herencia, y en ella fueron
adjudzcados en nuda propzedad al don Antonio Ch. doce fincas;
b), que estas fincas fueron inscritas en el Registro a nombre del
don Antonlo, incorporando a la 1nscr1pc1on la clausula referida;
c) que en el afio 1915, por medio de apoderado, don Antonio vendié
la nuda pro;medad de las doce fmcas y tanto en la escritura pi-
blwa. como en la znscrzpczon se hizo constar que la venta quedaba
sujeta .a. la condicion resolutoria de que el vendedor falleciese de-
jando descendencza condiciéon que fué reproducida en sucesivos
titulos de venta e inscripcion de dichas fincas entre los afios 1925
y 1939, ya-conselidada la nuda propiedad con el usufructo por fa-
llecimiento, en 1919, del heredero usufructuario don José Ch., y
d) ‘que ‘don dnfonio Ch. fallecié intestado en 1923, dejando una
hijo—1d4 demandante—, la cual obiuvo en 1940, por solicitud di-
rigida ol Registrador de la Propiedad, la cancelacion de las ins-
éripciones extendidas a favor de los cuatro demandados, llevado-
res.de las fincas y la inscripeion de las mismdas a su nombre ini-
ciando después este pleito para reivindicarlas:

- Considerando que con estos sucintos antecedentes la <quaestio
juriss del:pleito y del recurso estd toda ella supeditada a precisar
31 la Intencion del testador fué referir el evento dél fallecimiento
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de alguno de sus hermanos, con sucesion o sin elle, o lo muerte
del propio causente, para que en este preciso momento ¥ no des-
pués entrasen en juego los derechos de acrecer y de representa-
cion que la cldusula testamentaria establecié (tesis de la seénten-
cia recurrida), o si mds bien fué voluntad del testador remitirse
a la muerte de alguno de sus hermanos, desconectada o con en-
tera independencia de la fecha, anterior o postemm en .que él
pudiera fallecer (tesis del recurso): '
Considerando que la diversidad de criterios interpretativos, ma-
nifestados ya en la via extrajudicial desde €l fallecimiento del tes-
tador y mantenidos después en el pleito, bastaria para estimar
que si prima facie pudieran parecer claros los términos literales
de la clausula testamentaria, en el sentido de que el fallecimiento
de los hermanos no se supedité al del testador, se aprecia, a poco
que se medite, que la interpretacion literal por si sola no ofrece
encauzamiento juridico adecuado a la ultima voluntad del cau-
sante, porque, en efecto, es evidente el propositd® que animo al tes-
tador de favorecer con su herencia a sus hermanos y sobrinos, mas
si se entendiese que al establecer los derechos de acrecer y de
representacion en beneficio, respectivamente de unos y:o'tros, quiso
que estos derechos entrasen en ejercicio al fallecer alguno de sus
hermanos con posterioridad a la muerte del mismo testador, se
habria frustrado aquel proposito, y tanto el acrecimiento como la
representacion ordenados en el testamento perderian toda su efi-
cacia ante la ley, que matiza aquellos derechos con la’ nota esen—
cial de premoriencia del instituido en otros supuestos de acreci-
miento y representacion que no rezan con el caso de autos (arl:lcu-
los 924 y 982 del Codigo Civil): v
Considerando que, en otro aspecto, la vocaciéon héreditaria de
don Antonio Ch. pudo ser concebida en la mente del testador, bien
atribuyéndole la titularidad de un derecho sucesorio con plenas
facultades dominicales, bien como limitadas facultades de disfrute
para conservar y retransmitir la herencia por su fallecimiento a
quien fuere llamado en segundo lugar por el testador, y st el pri-
mer supuesto nunca se podria dar en el caso de que ia plenitud
de facultades dominicales hubiese de ser adquirida por el don
Antonio cuando falleciese, porque faltaria ya el sujeto real del de-
recho hereditario y hasta la ficeion de la supervivencia del falle-
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cido..en su propio patrimonio pugnaria con los derechos de acre-
cer.y representacion previstos para tal caso en la clausula testa-
mentaria,.en, el segundo de los citados supuestos habria de ser
considerado el don Antonio heredero fiduciario de una institucion
fideicomisaria tdcita que no surtiria efecto como comprendida en
el numero 1~ del art. 785 del Cédigo Civil, ni en todo caso here-
daria . su hija, la demandante, por representacion, como fué la-
mada & la herencia, sino por su propio derecho heredera de he-
redera fiduciaria. .de su tio don Francisco, por lo que también en
este sentido saldria al paso la ley, impidiendo la eficacia de lo que-
rido por el testador si efectivamente hubiera previsto la supervi-
vencia: de don Antonio para que pudiera heredar a aquél la hija
de éste:

- Considerando  que si por el cauce exclusivo de la interpretacion
literal no se ‘puede llegar a un- ordenamiento de la Ultima volun-
tad del causante, amparado por la ley, habri precisién de conju-
gar a’'la vez el sentido literal con el 16gico de la clausula trans-
crita para dar con la férmula interpretativa que rinda juridica-
mente eficaz, 1a reglamentacion de lo que el «de cujus» quisc que
rigiese después de su muerte, y en este sentido se ofrece claro y
expedito el Uamamiento de los hermanos y sobrinos de la herencia
no se remzte al acontecimiento de la muerte de alguno de aqué-
llos a momento anterior al fallecimiento del causante, porque uni-
camente dsz adquzeren vida adecudda los derechos de acrecer y
representaczon estableczdos llenando este altimo en particular la
ﬁnahdad de que la hija de don Antonio pudiera llegar a ser he-
redera si su padre premuriese al testador, pues ante ese suceso 1a
hua solo podrla heredar en virtud del llamamiento hecho a su fa-
vor en el testamento como descend1ente de un heredero volunta-
rio. (arts 675 y ’766 del Codlgo ClVll)

Consuierando que, fijada asi la voluntad del testador, no hay
dlﬁcultad_ alguna en la construccion juridica de la instituecion he-
reditaria, en atencion a que-si el hecho de la muerte, en si mismo
no es .incierto, existe incertidumbre cuando este acontecimiento se
remite q.un. -momento determinado, como al de la supervivencia
de, unq :persona respecto- de olra «incertus an, incertus quando»,
mas .estq ingertidumbre no imprime cardcter de condicién propia-
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mente dicha a la institucion de heredero—c«conditio facti>—, sino
que merece la calificacion de condicion impropia o aparente, por-
que el evento de que el instituido sobreviva dal testador es presu-
puesto que va implicito «ex lege» en la efectividad de toda insti-
tucion tlestamentaria, aunque de todas suertes, ya se tratase de
condicion de tipo suspensivo, ya de presupuesto «exr lege» o <«con-
ditio juriss, el hecho de que don Antonio ha sobrevivido al testa-
dor determind la purificacion de su derecho hereditario, con pleni-
tud de facultades dominicales, quedando asi excluida de la suce-
5i6n del de cujus la hija de aquél—la demandante—, que habia sido
llamada a heredar en vocacién simultanea con su padre para el
caso de que éste premuriese y no pudiera heredar, lo que implica
vocacion noble e institucion inica, similar en sus efectos a la ti-
pica sustitueciéon vulgar, en cuanto la entrada de la demandante
en la herencia no es operaria, en su caso, por el propio derecho de
heredera sustituta, sino por la via que el testador establecio del
derecho de representacion (art. 774):

Considerando que si la voluntad del testador ha sido llamar a
su herencia a los descendientes de su hermano don Antonio para
el caso de que éste premuriese al causante, y tal acaecimiento no
se produjo, don Antonio recibié la herencia puramente y pudo ena-
jenar sin limitacién alguna la nuda propiedad de las fineas que
le fueron adjudicadas en la particion de 1a herencia de su herma-
no don Francisco, sin que la circunstancia de que la venta reali-
zada por el apoderado de aquél, con extralimitacién o sin ella,
v en las ventas sucesivas se hiciese constar que las enajena-
ciones se sujetaban a la condicién resolutoria que dimanaba del
testamento, porque como en éste no hay tal condicién, el error
de calificacion juridica padecido por los interesados y acatado
por los funcionarios que intervinieron en las ventas y en la ins-
cripeién, no puede convalidar en derecho un efecto juridico que
no arranca del titulo en que se quiso fundar, ya que en nues-
tro derecho inmobiliario la inscripciébn no convalida el titulo
que Hega al Registro con titulo de nulidad, aunque acreciente
su valoracién algliin especial aspecto—arts. 33, 34, 24, 41 y 42 de la
Ley Hipotecaria—, y, en su virtud, procede desestimar todos los
motivos del recurso en los que se mantienen tesis contrarias a las
expuestas sobre interpretacién de las clausulas testamentarias (mo-
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tivos primero y segundo), sobre institucion de heredero en favor de
don Antonio, bajo condicién resolutoria de que falleciese con pos-
terioridad al testador con sucesién o sin ella (motivos tercero-y
cuarto) y sobre eficacia de la inscripcion de las doce fincas a fa-
var de la demandante por cumplimiento de la aludida condicién re-
solutoria, como titulo de la actora para reivindiecarlas (motivo quin-
to al séptimo). )

La interpretacion peca de unilateral, pues el elemento basico
es el nominal, y en sentido legal no existe mas derecho de acrecer
y de representacion que en la sucesion legitima y referido al unice
momento en que ésta tiene lugar, yugulando toda interpretacion
de disposicion indirecta, y anulando los actos propios de todos los
intervivientes hasta la promocion del juicio, que trata como nulos,
sin valorar su configuracion voluntaria, como desde su origen tes-
tamentario ocurre. El criterio desviacionista que asume en la sus-
titucion vulgar, disposiciciones sustitutorias se dan también en al-
guna otra sentencia, viniendo a ser el problema mas deé califica-
cién de la clausula testamentaria, que interpretacion de la volun-
tad referida unilateralmente a un s6lo momento—que tampoco en
la clausula aparece con mucha brillantez expresado—.

b) Nulidad de la subrogacién de bienes por permuta.—Los nie-
tos del causante impugnan la permuta realizada por su padre, que
convalidé el Juzgado y anuldé la Audiencia, fallo que confirma la
sentencia de 20 de octubre de 1954, diciendo:

Considerando que el testamento bajo el cual falleciéo don Eduar-
do G. H., otorgado en 19 de agosto de 1908, y ampliado en dispo-
siciones adicionales otorgadas por el mismo causante en 29 del
mismo mes y en 18 de febrero y 20 de marzo de 1908, que establece
en términos claros y precisos una sustitucion fideicomisaria de
caracter condicional en los dos tercios de la herencia, al mefjorar,
por partes iguales, en el tercio que la ley le facultaba hacerlo, a sus
seis hijos, entre ellos al padre de las demandantes, don Eduar-
do F. G. H., con la condicién de que no podrian enajenar por ac-
tos inter vivos los bienes que se le adjudicaran en pago de dicha
mejora, adquiriendo el pleno dominio sus respectivos hijos o des-
cendientes al fallecimiento del correspondiente heredero mejora-
do, y en el caso de que falleciese sin descendientes alguno de sus seis



DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA 809

hijos, su parte de mejora se distribuird entre los restantes hijos
mejorados o sus descendientes; y legar el remanente del tercio de
libre diposicion a cinco de sus hijos, y poniendo las mismas condi-
ciones expresadas, respecto de la parte legada a algunos, entre
ellos a don Eduardo F. G. H., padre de las demandantes, hacién-
dose depender, por consiguiente, la sustitucion de las hijas del
heredero don Eduardo F. G. en la quinta parte del tercio libre y
en la sexta parte de la mejora de que sobrevinieran al sustituido,
supervivencia que constituye un suceso causal, y no de los que ne-
cesariamente han de venir por el nacimiento del derecho a estas
porciones de la herencia del testador, de las llamadas en primer
término a sustituir al fiduciario depende de una verdadera condi-
cion, sin que mientras estuviera pendiente pudieran adquirir aque-
llos derechos alguno a los bienes adjudicados a su padre en pago de
las expresadas participaciones en la herencia del fideicomitente, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 1.114, en relacion con el
791 del Cdédigo Civil:

Considerando que, esto sentado, la sentencia recurrida, al reco-
rocer la exisiencia de la expresada sustituciéon fideicomisaria con-
dicional no infringe el art. 675 del Cédigo Civil, porque interpreta
las disposiciones con arreglo al sentido literal de sus palabras,
suficientemente expresivas para que no exista duda alguna sobre
la voluntad del testador; ya que al declarar la misma sentencia
que nada adquirieron las fideicomisarias del fideicomitente mien-
tras no se cumplioé la condicién indispensable para que obtuviera
tal cardcter, no infringe, por no aplicacién, el art. 784, ni aplica
indebidamente el 791, ambos del Cédigo Civil, porque el primero
de dichos articulos s6lo es aplicable a las sustituciones fideicomi-
sarias puras, pero no a las condicionales, en las que, como queda
dicho, nada adquieren ni pueden transmitir al instituido bajo con-
dicion mientras ésta no se cumpla, aungue haya sobrevivido al tes-
tador, segiin se desprende del art. 759, en relacién con el 791, apli-
cables ambos a toda clase de instituciones de heredero y legados
condicionales, procediendo, por todo ello, desestimar el primer meo-
tivo del recurso, en que se alegan infracciones de los citados pre-
ceptos:

Considerando que igualmente debe desestimarse el segundo mo-
tivo, el que, partiendo de la base errénea de asimilar el heredero
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fiduciario a un usufructuario, entiende que la declaracion conte-
nida en la sentencia recurrida de que las demandantes no ad-
quirieron ningin derecho a la herencia de su abuelo por virtud
del testamento de éste, infringe el art. 384 del Cédigo Civil, por
no estimar separadas y atribuidas a personas distintas las facul-
tades de disponer y de disfrutar, incurriendo también, segiin el re-
currente, en infraccién de los arts. 657, 658, 659 y 661 del mismo
Codigo, al no afribuir la nuda propiedad a las actoras desde la
muerte del testador; doctrina que no puede aceptarse, porque sin
-dejar de reconocer la analogia existente entre la situacion del he-
redero fiduciario y el usufructuario en cuanio uno y otro estin
imposibilitados para enajenar vdlidamente los bienes que disfru-
tan, se diferencian sustancialmente ambos conceptos en que en
la sustitucién fideicomisaria las transmisiones acordadas por el
disponente recaen sobre el mismo objeto con efecto sucesivo, es
decir, se llama a una misma cosa fiduciario y al fideicomisario,
de tal modo que si por cualquier causa no pudiera tener lugar la
sustitucion, adquiere el fiduciario todos los derechos que habian
de correspondar al sustituto, lo cual no ocurre en el usufructuario,
porque el usufructo y la nuda propiedad son cosas diferentes y se
procede simultdneamente adquiriendo el nudo propietario sus de-
rechos al mismo tiempo que el usufructuario, al que no puede co-
rresponder el dominio, aunque al extinguirse el usufructo haya des-
aparecido el nudo propietario; y si esto es asi y no existiendo nin-
guna imprecisién en las palabras empleadas por el testador que
permitan sospechar su intencién de establecer un usufructo a fa-
vor de su hijo Eduardo Fernando dejando la nuda propiedad a los
descendientes o a las personas llamadas a sustituirlas, sino que
de los términos empleados se deduce claramente el establecimiento
de una sustitucién fideicomisaria, no infringe los preceptos citados
en el segundo motivo del recurso la sentencia que atribuye a los
demandantes la nuda propiedad de los bienes dejados por su abue-
lo, desde que tuvo lugar el fallecimiento de éste, siendo de tener
en cuenta, ademais, que en las disposiciones testamentarias de di-
cho causante se diferencian perfectamente los conceptos de usu-
fructuario y fiduciario, ya que al disponer del tercio libre, legando
1a quinta parte a cada uno de los legatarios, impone a cuatro de
ellos la obligaciéon de conservarla para sus descendientes o per-
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sonas llamadas en defecto de los mismos, y en cambio a uno de
los legatarios, dofia Consuelo G., le lega tan s6lo el usufructo de
su quinta parte, adjudicando la nuda propiedad a los hijos de la
misma:

Considerando que el art. 799 del Codigo Civil dispone, en efecto,
que la condicion suspensiva no impide al heredero o legatario adqui-
rir sus respectivos derechos y transmitirlos a sus herederos aun an-
tes de que la condicidon se cumpla; y para salvar la contradiceion
que existe con lo dispuesto en el art. 759 del mismo Coédigo, segin
el cual el heredero o legatario que muera antes que la condicion
se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho al-
guno a sus herederos, ha de entenderse que en el primero de dichos
articulos no se emplea la palabra condicion en su sentido estricto,
sino que hace referencia a un término o plazo, cuyo vencimiento
se determina por el fallecimiento de una persona, que necesaria-
mente ha de acaecer, aunque se ignora cuando, y cuyo efecto mien-
fras el vencimiento no llega, es suspender la efectividad de la ins-
titucién, pero sin impedir la creacién de derechos a favor del ins-
tituido, transmisibles a sus herederos desde el fallecimiento del
testador. Mas comoquiera que en el caso resuelto por la sentencia
recurrida no se hace depender el nacimiento del derecho de las de-
mandantes del término determinado por el hecho del fallecimiento
de su padre, sino de la condicién de que le sobrevivan, resulta apli-
cable a la situacion asi condicionada el art. 759, cuya preferente
aplicacion al 199, por su conformidad con el 1.114, se halla reco-
nocida por la sentencia de este Tribunal, de 17 de marzo de 1934,
procediendo por ello desestimar el tercer motivo del recurso, en el
que se alega infraccion del repetido art. 799 por no haber recono-
cideo 1a sentencia recurrida el derecho de las demandantes a la he-
rencia del testador desde el fallecimiento del mismo, aunque sujeto
a una condicién o plazo de necesario cumplimiento:

Considerando que en la particién de la herencia del testador
don Eduardo G. H., se adjudicé al heredero de don Eduardo Fer-
nando G. H., en pago de la quinta parta del tercio de libre dispo-
siciéon y de la sexta de mejora, una participacion de setenta y ocho
con ochocientas veinticinco milésimas por ciento en una fabrica
llamada de «Pefiarrochas, consignandose en la escritura particio-
nal que la adjudicacién se hacia con las condiciones expresadas en
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el testamento y, por tanto, con la prohibicién de enajenar, trans-
mitir o gravar, por actos intervivos, la expresada participacién, cuyo
pleno dominio pasaria a sus ascendientes si le sobrevivian, o, en
otro caso, a las personas que alude el testamento, todo lo cual se
hizo constar en la inscripeién del expresado inmueble en el Regis-
tro de la Propiedad, practicada en virtud de la escritura de parti-
cion, sin que en ésta ni en la inscripeion se atribuya a los herederos
fideicomisarios condicionales la nuda propiedad de la referida par-
ticion de 1a finca inscrita, sobre 1a que les correspondia, tan so6lo, con
arreglo al testamento, una expectativa de derecho para el fiducia-~
rio don Eduardo Fernando G. H., no obstante lo cual solicité vy
obtuvo éste, en 7 de mayo de 1930, en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Carlet, alegando ser vecino de ese pueblo, auforizacion ju-
dicial para permutar, como representante legal de sus hijas, las hoy
demandantes, la nuda propiedad del setenia y ocho con ochocientas
veintiocho milésimas de la referida fdbrica, por una casa de su
propiedad del hoy demandado don José V. quedando la primera
de dichas fincas libre de toda reserva y condicion, que habian de
pesar en adelante sobre la casa dada en permuta, la cual se llevd
a efecto por escritura otorgada entre don Eduardo Fernando G. H.,
como representante legal de sus hijos, y don José V. V., en 26 de
junio de 1930, o sea a los cincuenta dias de concedida la autoriza-
cién judicial. Y contra los pronunciamientos de la sentencia re-
currida declarando ineficaz la auforizacién para transmiltir un
derecho que no existia en el patrimonio de los transmilentes, y
nula Ia permuta consignada en la escritura de 26 de junio de 1930,
se articula el cuarto motivo del recurso al amparo de Ios nime-
ros 1.> y 7.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento eivil, citando
como infringidos los arts. 164, en relaciéon con el 40, y 1.248 del Co6-
digo Civil, por haber estimado el Tribunal sentenciador que F. G. H.
falté a la verdad en la solicitud dirigida al Juzgado de Carlet para
otorgar la autorizacién para la permuta, que constituye, segtiin el
recurrente, una afirmacién que no pueden desvirtuar las certifica-
ciones aportadas con relacién a los padrones de vecinos y las de-
claraciones testificales que la Sala sentenciadora tuvo en cuenta
para establecer la conclusion de que €l sefior G. H. tenia su domi-
cilio en Valencia, y deducir que era incompetente el Juez de Carlet
para otorgar la autorizacion, pero aparte de que la facultad de la
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prueba es facultad soberana del Tribunal de Instancia, y el auto
concediendo la autorizacion no constituye documento auténtico
para demostrar la vecindad del que la solicita, por lo que no existe
el error de hecho que se denuncia, ni tampoco puede fundarse el
derecho en el art. 1.248 del Codigo Civil, segun reiterada jurispru-
dencia, es la cierto que la declaracion de ineficaz del auto en que se
concedid la autorizacion judicial, se funda sustancialmente en gque
no podia producir otro efecto que suplir la falta de capacidad para
endjenar o transmitir, pero no atribuir al transferente poder dis-
positivo sobre la cosa objelo de transmision, de cuyo poder care-
cian las hijas de don Eduardo Fernando G. H., ya que, segin queda.
razonado al desestimar anteriores motivos de casaciéon, no les co-
rresponderia mientras viviera su padre la nuda propiedad, ni las
participaciones a éste adjudicadas en la fabrica de Pefiarrocha;
procediendo, por todo ello desestimar el cuarte motivo del recurso:

Considerando que al otforgarse la escritura de permuta en 26
de junio de 1930, no figuraba inscrita a favor de las hoy deman-
dantes la nuda propiedad de las particiones adjudicadas a su pa-
dre en la fabrica’de Pefiarrocha, y, por tanto, no adquiere el recu-
rrente don José V. V., dicha nuda propiedad de quien figuraba en
el Registro como titular de la misma, procediendo por ello des-
estimar el quinto motivo del recurso, ya que no incurre la Sala
sentenciadora en la infraccion que en dicho motivo se alega, del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria de 1909, ni convierte al sefior V.
en tercero hipotecario la inscripeién de la nuda propiedad prac-
ticada después del otorgamiento de la escritura, para hacer posible
ia de su adquisicién, porque, dada su intervencion en los actos que
precedieron a dicho otorgamiento, demostrada por haberse obteni-
do la autorizaciéon judicial para realizar una permuta con el mis-
mo, y que, por tanto, estaba convenido antes de concederse la au-
torizacion, conocia la situacién legal en cuanto a las referidas
participaciones que intentaban adquirir por permuta, y en los que
ningin derecho correspondia a los que aparezcan transmitiéndolas,
representandas por su padre:

Considerando que, alegada por el demandado don José V. V. la
excepcion de prescripcion extintiva de la acciéon de nulidad del
contrato de permuta, consignado en la referida escritura de 26 de
junio de 1930, por haber transcurrido méas de cuatro afos desde:
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que las demandantes llegaron a la mayor edad hasta que promo-
vieron el acto conciliatorio preliminar de la demanda, en que tal
accidon se ejercita, se alega en el sexto motivo del recurse, al am-
paro de los ntms. 1.° y 7.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, infraccién de los arts. 1.261, 1.300, 1.301, 1.309, 1.957 y 1.963
del Cédigo Civil, por haberse desestimado dicha excepeion con fun-
damento en que el contrato cuya nulidad se pretende no es sim-
plemente anulable, sino radicalmente nulo o inexistente, incurrien-
do en error al apreciar la prueba para llegar a esa conclusion, sin
expresar en el recurso si el error que se denuncia es de hecho o
de derecho, ni sefialar concretamente el documento auténtico de:
mostrativo del primero, ni las disposicioies legales sobre valoracion
de las pruebas que autoricen el segundo, y por ser funcién del Tri-
bunal de instancia la apreciacién de la existencia o inexistencia
de un contrato, y no impugnarse esa apreciacién citando con cla-
ridad y precisiéon el documento auténtico que demuestre el error
de hecho ni los preceptos sobre valoracion de la prueba, ha de es-
timarse subsistente la conclusion de inexistencia establecida por
la Sala sentenciadora, que estima no concurren en el contrato
todos los requisitos exigidos por el art. 1.261 del Cédigo Civil, por
no tener realidad el derecho de nuda propiedad de las actoras, que
se hace figurar, como objeto de contratacién, y sobre el que no
puede recaer consentimiento de los contratantes que conocian la
carencio de esa realidad, y como quiera que la accion de nulidad
que concede el art. 1.300 del Codigo Civil, se refiere a los contratos
anulables, que retinan los requisitos del art. 1.261, resulta inaplica-
ble a los que no reunan tales requisitos el plazo prescriptive sefia-
lado en el art. 1.301 y concordantes; y en cuanto al impedimento
que para el ejercicio de la accién de nulidad puede significar lo
dispuesto en el parrafo segundo del art. 1.963, en relacién con
el 1957, por haber adquirido el demandado la fabrica én virtud de
justo titulo y posesién de mas de diez afios, aparte de que la pres-
cripcidn de esa clase no fué alegada en la instancia, y constituye
una cuestién nueva que no puede ventilarse en casacion, es de te-
ner en cuenta que la Sala sentenciadora no conceptaa al sefior V. V.
como adquirente de buena fe, al afirmar, en el quinto éonsideran-
do, que son inoperantes las alegaciones hechas por el mismo de
que si contraté con el padre de las actoras, es por creencia debida-
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mente autorizade para ello, lo que equivale a afirmar que conocia
los vicios que invalidaban su titulo y su carencia de virtualidad
como elemento para adquirir por prescripeién ordinaria; y, por
altimo, como las demandantes, hasta ocurrir el fallecimiento de
su padre s6lo podrian ejercitar las acciones de nulidad encamina-
das a que no se malograra la expectativa de su derecho si llegaban
a sobrevivirle, y la que ahora se ejercita se basa en el derecho efec-
tivo que adquieren al fallecimiento de aquél, courrido en 22 de di-
ciembre de 1947, y hasta entonces nada pudieron reclamar como
verdaderas titulares de ese derecho, desde entonces ha de con-
tarse el plazo prescriptivo, conforme al art. 1.969, sin que con arre-
glo a ese cdmputo haya transcurrido al promover el acto concilia-
torio preliminar de la demanda el plazo de cuatro afios que la ley
sefiala para la prescripcion de la accidon, aun en el supuesto de
poder aceptarse la tesis, ya rechazada, de que no se trata de un
contrato radicalmente nulo o inexistente, sino simplemente anu-
lable.

La sentencia anterior tiene, en cuanto a su argumentacion,
un valor convencional, pues sigue a los pronunciamientos de la
sentencia de instancia, que punto por punto se van impugnando, y
desestimada en el fondo, es intrascendente el destruir los argu-
mentos mas 0 menos convincentes, por la influencia de la doctrina
del fideicomiso romano en que se apoya. El resultado es correcto
y otra parte de su fundamentacién.

¢) La disposicion de bienes por testamento.—De escaso interés
es este particular, por el casuismo que supone la clausula y los mo--
tivos que dan lugar a la contienda judicial resuelta por la senten-
cia de 23 de diciembre de 1940, sobre la siguiente testamentaria:

Ordeno y mando que instituyo por mi dnica y universal here-
dera especialmente de toda la mitad de la dehesa de <«Los Huel-
mos», que me pertenece, bueyes y aperos de labrar y en cuantos
otros bienes me correspondan y de que no haya dispuesto €n este
mi testamento, a mi sobrina Rosario S. O., esposa legitima de mi
expresado sobrino Eduardo, con prohibicién absoluta de enajenar
ni aun la parte mds pequefia de la propiedad en que le instituyo,
con encargo asimismo de reservar integra toda esta herencia para
los hijos de su matrimonio, habidos con mi sobrino Eduardo, casos
de fallecer éste y pasar aquélla a segundas rupcidgs.



816 DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

La sentencia viene a seguir el criterio tradicional de la Direc-
cion de Registros que concede un sentido limitado a la palabra ena-
jenar, como limitada a los actos infer vives, y no a la disposicion
que se refiere igualmente a los actos mortis causa, diciendo:

Considerando que frente a la interpretacién dada por el Tribu-
nal de instancia a las clausulas 20 del testamento otorgado por
don Francisco P., el 16 de abril de 1865, y segun la cual se trata
de una institucién en propiedad a favor de doiia Rosario S. O.,
con prohibicion de enajenar para el caso de que viniese algunc
de los hijos nacidos del matrimonio de dicha sefiora con don
Eduardo P., la recurrente sostiene que, en cuanto a la mitad indi-
visa de la dehesa «Los Huelmoss, la cldusula de referencia signifi-
ca una institucion de usufructo a favor de dofia Rosario y otra
en nuda propzedad a favor de los hijos de dicha sefiora:

Considerando que, aparte la reiterada doctrina de este Tribu-
nal Supremo, a cuyo tenor, cuando se trata de interprétacién de
clé.usulas testamentarias, es necesario que aparezca evidente el
error en la sentencia para que pueda darse lugar a la’ casam()n el
aludido testamento, que fué inscrito en el Reglstro de ia Propledad
v const1tuyo la base de la operacién part1c1ona1 1gualmente ins-
crita, de los bienes relictos por fallecimiento de don Francisco P.,
ni establece distincion entre nuda propiedad y ‘usufructo' de la mi-
ta de la dehesa ni prohibe en términos genéricos a dofia Rosa-
rio 8. O. disponer de ella, como con manifiesta exactitud sostiene
el recurrente, sino sélo enajenar, o sea, en el estrieto significado
de la palabra transmitir por acto inter vivos:

Considerando que no impugnado €l titulo de propiedad de dofia
Rosario S. O. no cabe en manera alguna estimarlo alterado o des-
virtuado por el hecho de que en una de las inscripciones poste-
riores a la de la aludida operacién particional, se haya omitido en
el Registro el particular de la clausula testamentaria relativa al
supuesto, no realizado, de pasar la herencia a segundas nupcias ni
el que por una escritura otorgada en 15 de julio de 1919 se califique
de usufructo el derecho correspondiente a aquelia sefiora Sobre la
mitad indivisa de la dehesa «Los Huelmoss, pues si'la -in_-s‘t:ripcién
en ¢l Registro de 1a Propiedad constifuye en nuestra legislacion
titulo de dominio, sino corroboracién y garantia del existente ni la
naturaleza peculiar de cada uno de los derechos depende de la
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denominacién que con mayor o menor acierto puedan darle los in-
teresados, siguiéndose de estas consideraciones que adquirida la
propiedad de la mitad indivisa de la finca de dofia Rosario S. O,,
y no constando se hubiese producido merma o alteracion de las
facultades dominicales durante el tiempo transcurride desde la
adquisicién del derecho hasta la muerte del titular, es manifiesto
que pudo ésta disponer por testamento de dicha mitad indivisa, que
la testadora tenia igualmente facultad de imponer a los sucesores
las condiciones expresadas en la clausula primera de su acto de
dltima voluntad, entre ellas 1a prohibicion de que se exigiese a don
Fernando P. cuentas de administracién de los bienes legados a la
actora y a sus hermanos, y que no medio error al ser incluida la
repetida mitad de la dehesa en las operaciones particionales del
caudal hereditario:

Considerando gque si las razones expuestas llevan a la coneclusién
de que no pueden prosperar los motivos primero, segundo y tercero
del recurso, esta conclusion se corrobora y robustece teniendo en
cuenta, bajo otro aspecto, que, ejercitada en la demanda una ac-
cién encaminada a obtener la rescisién de operaciones particiona-
les, resulta indispensable para su éxito, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 1.074 del Codigo Civil, la demostraciéon de lesion
0 agravio en mas de la cuarta parte, atendiendo al valor de las
cosas cuando fueren adjudicadas, demostracion que no se intento
en el pleito y cuya falta incide también, puede prosperar la accion
ejercitadsa:

Considerando, por ultimo, que, invocando el cuarto de los moti-
vos del recurso, el namero 1.° del articulo 1.692 de la ley procesal,
su razonamiento estd, no obstante, dirigido a combatir determina-
da apreciaciéon de la prueba, sin alegar, al amparo del numero sép-
timo de dicho articulo, error de hecho ni de derecho; y constitu-
yendo tal defecto causa de inadmisiéon del recurso, lo es igualmen-
te de desestimacion del mismo, con arreglo a la doctrina de esta
Sala, siguiéndose, en consecuencia, gue no puede prosperar el mo-
tivo de que se trata.

d) Penificacion por renuncia.—Sobre el siguiente arbol genea-
16gico:
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% Andrés M. M.
TESTADOR

Maria del Mar

Usufructuaria
N .
; l |
Maria Matilde L. de H, Eduardo L. de H. M.
1/3 Mejora 1,3 Libre disposicién
NUDA PROPIFDAD NUDA PROPIEDAD

Viene a sentarse en la resolucién de 19 de diciembre de 1942:

Considerando, en cuanto al primer defecto sefialado en la notfa
recurrida que si bien en princ1p10 los actos que tienden a modi-
ficar entidades hipotecarias o fincas mediante segregaciones o©
agrupaciones son de riguroso dominio, es necesario tener presente
en el caso discutido en el contrato, que la escritura de poder, por
la cual la mandante autoriza para vender «por el. precm y condi-
ciones que estime, el mandatario revela el proposito de no poner
trazas ni limitaciones al contrato de venta, toda vez que la pala-
bra «condzczones» parece empleada en Su acepcion vu'gar como
sinonimia de supuestos, cldusulas, bases y operaciones, con arreglo
a las cuales podria realizarse la venta, y entre las que se encuentra
como previa la segregacién, para €l caso de que se enajene una

parte de la finca, como sucedi6 en la escritura objeto del presente
recurso:

..Considerando que este razonamiento resulta confirmado en la
propia escritura, porque la mandante se obligé a tener por firme
y valido lo -que en virtud de las atribuciones conferidas ¢y sus
consecuencias, incidentes y anexos hiciere el mandatarios, palabras
todas que ponen de manifiesto una vez mas las amplias facultades
atribuidas a éste para efectuar la venta:

Considerando que a los motivos anteriores se une en este caso
la circunstancia de que, por ser el -mandatario marido de la sefio-
ra otorgante, el poder es de presumir que se hallaba autorizado con
1a conﬁanza y extension que presupone la existencia del vinculo
marital y con la natural amplitud que al marldo apoderado de for-
ma, auténtica, corresponde corrientemente no sélo como jefe de ‘ia
sociedad conyugal y representante légal de su mujer, sino como
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mandatario que se halla en relacién intima con su mandante ‘y
de quien puede recibir constantemente instrucciones:
'Considerando, respecto al segundo defecto, que 1a -clausula del
testamento de don Andrés M. M., en cuyo virtud si alguno de sus
referidos nietos falleciere sin dejar sucesién, los bienes que hubiera
adquirido por virtud del legado pasardn a su otro hermano, no im-
plica una sustitucion -fideicomisaria en. favor de los- hijos que el
mismo pudiera tener: 1° Porque la regla «positus in conditione.
positus in sustitutiones, ni se ha admitido como general en el de-
recho comun castellano, ni responde a una presuneién incentrover-
tible de que la persona designada al fijar la condicidon dada debe
ser reputada sucesora directa del testador; y 2.° Porque los argu-
mentos que en el presente caso podrian alegarse respecto a la exi-
gencia del legatario de la conservacién y transmisién a sus hijos
de los bienes legados, no se concilian con los arts. 783 y 785, nlim. 1.°
del Cédigo Civil, a cuyo tenor, para que sean vilidos dos Hama-
mientos a la sustitucién fideicomisaria, deberan ser expresos; ¥y o
surtiran efecto los que se hagan sin darles tal nombre y sin im-
poner al sustituido la obligacién -terminante  de entregar Jlos bie~
nes a un segundo heredero: St e PRI

Considerando que del estudio de la clausula testamentana ta.m-
poco se infiere la existencia de una prohibicién expresa.de enaje-
nar, el alcance de cuya omision no pudo deseconoeer;.el-caunsante,
dada su cualidad de abogado; y, segun tiene: reiteradamente. de-
clarado este Centro directivo, las cuestiones dudesas:deben -resol-
verse en el sentido mas favorable a la libertad del:-deminio: -

Considerando que el segundo extremo de la nota recurrida, sin
plantear directa y generalmente el problema-de 1a forma y efectos
de 14 purificacion del fideicomiso condicional; por la- mera renuneia
del fideicomisario, se limita a4 poner de relieve el -que:los derechos
de los descendientes de las personas llamadas nominalmente:a -la
herencia no sean lesionados; por lo que esta resolucién: debe enfocar
tan sélo el indicado aspecto y desestimar la -calificacion del Regis-
trador en los términos en que se-halla:-concebida. et

La revocacion afectdba:al segundo-defecto puesto p@r el Regls-
trador y que amparaba ‘el auto presidencial; -«porgue -1a -nuda- pro-
piedad 'de don Eduardo deberia pasar por su fallecimiente :a.-sus
descendientes y, en surdefecto, de ellos-a su hermana,. per-le.-cual
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la renuncia hecha por -ésta no.convalida la ventas, defecto este
altimo-que: se. calificé de. insubsanable.

Ahora, en la resoluciéon de 1 de febrere de 1952 se confirma la

nota.-del ‘Registrador contra el eriterio de la Audiencia, sobre otra
enajenacién, diciendo la Dirececion General:
+ - Considerando que los titulos due se presentan en el Registro
generalmente se devuelven a los intefesados con la nota preveni-
da éen €l art..253 de la Ley Hipotecaria, expresiva de haberse prac-
ticado. el: asiente: solicitado, si bien :cuando adolezca de algun de-
fedto .que impida. su Gespacho, el Registrador debera manifestarlo
2 los interesados para que si quieren recojan el documento y sub-
sanen la:fialta, entregandolo sin mas nota que la de haberse veri-
ficade: el :asiente de presentacion, excepto cuando reclamare que
de extiendi la ‘hota calificadora, de acuerdo con lo establecido en
los-arts.19:de la. mehcionada ley, 105, 106, 436, parrafo 2.°, y 434,
parrafe-1.°, «de su Reglamento, y: constante practica observada en
los Registros::: : . :

+ Congideratvdo que ‘la sustitucmn por el Registrador de una nota
puesta en el titulo por otra redactads al emitir su informe, equi-
valé a una reforma de la calificaeién; y si bien puede rectificar el
juiéio en todo.o en parte y conformarse con la peticion del recu-
rrenté, segin ‘lo- dispuesto en el art.: 116 del Reglamento Hipoteca-
rio, €l-Registrador no se halla autorizado para rectificar, ampliar
o adieciondr-con nuevos defectos la calificacion, mientras no se
decida el recurso entablado, porgque con ello provocaria a la inde-
fension del recurrente y alteraria los fundamentos y bases del de-
bate:: PR :

i Consuierando que en nuestro ordenamiento hipotecario las notas
firmadas 'y’ extendidas en los titulos, a los efectos de suspender o
-negar:lainseripcién solicitada, constituyen la calificacion del do-
cumento’ por: el Registrador, conforme a los arts. 18 y 19 de la
Liey-Hipotecaria,” y no cabe atribuirles el caracter de notas sim-
plemente informativas:

« - Considerando que 1a finca vendida en la escritura autorizada
por el notario de Vitoria, don M. L.:S. €l 9 de junio de 1951, per-
‘tenécia a la pléna propiedad de dofia G., don L., dofia M. de los D.
v dofia) M. €. de V. C,, quienes al morir su padre consolidaron el
usufructo que éste tenia con la nuda propiedad que les habia sido
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legada por su abuelo en la clausula 6.* del testamento de 21 de
diciembre de 1922, bajo el que fallecis, ¥y en la que:dispuso que
era condicién de la institucidén que los bienes «no se podian gra-
var y vender hasta que los nietos lleguen todos a la mayor edads;
y asimismo ordeno que tales bienes adjudicados en nuda propiedad
y en usufructo se administraran por sus hijos don R. L. y-dofia P,
los cuales entregarian el producto y renta de los mismos al usu-
fructuario, y que si por cualquier circunstancia fuese conveniente
0 necesaria, a juicio de los administradores venderlos, podrian ha-
cerlo con la obligacién de invertir su importe en valeres seguros,
que quedarian sujetos a las mismas condiciones: :

Considerando que la interpretacion teolégica de la prohzbzczon
de enajenar impuesta en el testamento y las circunstancias acre-
ditadas en el expediente revelan la intencion del testador de .pri-
var a su hijo de la disposicion de los bienes, confiriéndole solamen-
te el usufructo, acaso por estimar que no reunia condiciones ne-
cesarias para su recta administracién y conservacién, y. gue otra
legitima finalidad temporalmente puede ser protegida por el orde-
namiento juridico; pero su alcance y oportunidad han de. apre-
ciarse en relaciéon con todas las clausulas del testamento, ley de
la sucesion y hechos posteriores, que no permiten eonecluir, eomo
se hizo en la escritura calificada, que por ser menor. uno de. los
cuatro nietos, subsista la administracion, y las excepcionales. fa-
cultades dispositivas establecidas por €l testador, en atencion a la
adjudicacion de los bienes hecha en usufructo y nuda propiedad:

Considerando que, admitido el poder dispositive de los vende-
dores se privaria a los plenos propietario del caseria de «A» y sus
pertenecidos de facultades que son contenido normal de la propie-
dad, seglin el C6digo Civil, en contra de 1a orientacion favorable a
la libertad del dominio que preside nuestra legislacién, y con la
posibilidad de que sufran perjuicios los duefios por la enajenacion
efectuada, con el simple compromiso de invertir el precio en valo-
res seguros y sin el consentimiento, y quiza sin el conocimiento, de
titulares registrales con plena capacidad de obrar.

f) Circunstancia de existir mds hermanos y mayor edad.—Con-
juntamente con el hecho de llegar a la mayor edad y que no pu-
dieran existir méas hermanos, viene a sentarse la resoluclén de 22
de junio de 1943: -
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Considerando que el testamento otorgado por don Lorenzo R.
aparece instituida su hija como heredera usufructuaria en la mi-
tad ‘de la casa num. 7 de la calle Cuna, de Sevilla, con la siguiente
ampliacion: - «Cuando con el transcursc del tiempo se calcule,
racionalmente pensando, que por ley fisica o natural su citadae hija
no tuviere mdas sucesion, los bienes que hubiera usufructuado con
arreglo a la citada disposicion los adquieran en pleno dominio y
por iguales partes los hijos legitimos que a la sazon tuviere, con la
sola limitacion de que éstos no adquiririan ni entrarian en pose-
sion- de su parte respectiva hasta el dia en que el ultimo de ellos
cumpliera la mayor edad, a menos que antes de occurrir este hecho
falleciera dofia Soledad 8. M.»; y por mucha libertad que se deje
a la instituida para interpretar esta clausula y provocar la adqui-
sicién del pleno dominio a favor de los hijos legitimos en un mo-
mento dado, no puede admitirse por el sé6lo hecho de haber gue-
dado viuda, tnico dato en que se apoya la escritura, que ni si-
quiera:consigna la edad de la expresada sefiora, puede estimarse
que, racionalmente pensando, no ha de tener sucesién, por lo que
resulta justificada la parte de la nota calificadora que, fundandose
en la falta‘'de previa inscripeién a favor de los vendedores, denie-
ga lg 1nscripc10n de 1a venta en cua,nto se refiere a la nuda pro-
piedad: ' ‘

Considéra,hdo por lo tocante a la afirmacion hecha en la mis-
ma’ nota’ seébre la falta de capac1dad de los hijos de dofia Sole-
dad R.,"qué tdmbién ha de reconocerse la eﬁc1en01a del poder dis-
poSit;iVo #6é 165 mismos: pr1mero porque en el testamento aludido
consta con’ toda claridad la limitacion de que los h1]os llamados
«no adqu1r1ria ni entrarian en posesmn de su parte respectiva has-
ta el dia” que "6l ultimo de ellos tuviesé la mayor edads, y, segin
consti en ld escmtura tres eran menores de edad cuando se realizé
el otorgamlento segundo, que aun dando solamente un valor rela-
tlvo a la’ eontradiceion que 1mp11cita en la clausula exammada que,
por un 1ado, ordena, respecto de’ los' bienes,; que los hijos IEgItImOS
«los adquirirans, e inmediatamente establece que o adqu1r1r1an»
es. indudable que, por.lo menos existe una prohibicion de enaje-
nar valida,.con-.arreglo al niumero 2.° del art. 758.del Cédigo Civil,
ent su relacion con el.art. 781 del mismo Cédigo; y tercero, porque
la autorizacion judicial obienida para llevar a cabo la enajena-
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cion podrd suplir la falta de capacidad de los menores, pero no la
carencia de poder dispositivo para perfeccionar la transferencia
del dominio desde el patrimonio de los mismos al del comprador:
- Considerando que la alegacion del recurrente relativa a que la
enajenacion del pleno dominio, llevada a efecto con autorizacion ju-
dicial no altera las disposiciones testamentarias a que estaba afec-
to el inmueble, sino que se limita a transformar el objeto, sustitu-
yendo éste por el precio, no se compadece con la doctrina reite-
radamente sustentada por este Centro, segin €! cual las prohi-
biciones de enajenar impiden el ejercicio de las facultades que
normalmente corresponden al titular, porque, sin implicar propia-
mente una falta de capacidad juridica, oponen un veto al desen-
volvimiento de las atribuciones concedidas usualmente; y si bien
las prescripciones fundamentales del régimen hipotecario son re-
fractarias a las prohibiciones de enajenar, que gravan la pro-
piedad y entorpecen el comercio inmobiliario, corresponden, por
otra parte, las limitaciones impuestas en testamento de un modo
tan intimo a la intuicién popular, a las necesidades familiares y
a la presién de los testadores, que han sido admitidas por nues-
tra legislacion y reconocidas por este Centro directivo:
Considerando, finalmenfe, que para levantar esa prohibicion
de enajenar es insuficiente la autorizaciéon judicial obtenida al am-
paro del art. 164 del Cédigo Civil, como si se tratara de bienes que
se hallan en el patrimonio de los menores, sin sujecion a limita-
ciones del poder dispositlivo, y ast se ha reconocido en multiples
ocasiones por este Cenitro directivo.

38.—EFECTOS BASCULANTES DE LA CONDICION.

Al llegar al final de este trabajo, con la salvedad de algun caso
de excepcion, se ha procurado presentar la doctrina sobre los su-
puestos susorios encabezados por el usufructo, que viene a asen-
tarse sobre una nuda propiedad, que bien se adquiera en forma
pura o a término, o sea por-la via que facilita la legal transmisibi-
lidad familiar de los bienes, que es la divisa que los mantiene den-
tro de 1a o6rbita familiar, pero con aquella calificacién aparta la
aplicacién de 1a econdieion; que tuvoe un sentido monopolista en
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el Derecho romano y el foral, al que sirve de soporte, como unica
forma, que muchas veces produce el efecto contrario al pretendido,
dispersando los bienes que con purificaciones anticipadas permi-
ten la disposicion testamentaria a favor de familias de otra san-
gre. El declinar de la condicién pudiera ser la tesis de este tra-
bajo, y la antitesis es precisamente la escasa representaciéon de la
condiciéon y en ocasiones su aplicaciéon tiende precisamente al mis-
mo efecto que el término de abroquelar los bienes dentro del circu-,
lo familiar, marcando la ruta de la voluntad subyacente en todas
las disposiciones indirectas, de dque los bienes queden el mayor
tiempo posible en la esfera parental.

Para Catalufia es de aplicacion la sentencia de 18 de mayo de
1932, diciendo: ‘

Considerando que si bien en las donaciones de fincas o cosas
materiales el donatario adquiere el dominio mediante la tradicion,
la reserva del usufructo, la duductio en general o cualquier otra
entrega simboélica, no puede perderse de vista que los heredamien-
tos a favor de los hijos, que suelen contener 1as capitﬁlaciones
matrimoniales autorizadas por la legislacién catalana, participan
de las disposiciones inter vivos y mortis causa, por lo que Fon-
tanella las calificé de hermajroditas, y otros escritores de hibridas,
teniendo de comun con las primeramente nombradas el ser irrevo-
cables, y como las mortis causa no sélo que su perfecto cumplimien-
to no llega hasta la muerte del donante, sino que su eficacia esta
subordinada a la condicién tacita de que el donatario no premue-
ra al donante, doctrina que, expuesta por los mas notables escri-
tores, se halla también establecida en las sentencias de esta Sala
de 12 de noviembre de 1898, 26 de octubre de 1886 y 14 de diciem-
bre de 1910, convenidas o impuestas como ley especial de la dis-
cutida donacién prenupcial, ha de atenerse tanto a las expresiones
empleadas como a los propositos de las partes contratantes:

Considerando que por la escritura de 16 de junio de 1919, don José
Solé Carol, para compensar a su hijo Jaime los servicios y traba-
jos prestados a la casa, le hizo donacién de las tierras y casa de
referencia, disponiendo al propic tiempo que en el supuesto de fa-
llecer el donatario sin hijos o con tales que no llegasen a la edad
de testar y vivir el donante, éste entrara en el pleno usufructo y
administracién de las fincas donadas por durante su vida, pasando,
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extinguida ésta, a la plena propiedad de Genoveva Vidal Freixas,
en compensacion del sacrificio que para la misma representa te-
ner que atender al donante y a su futuro esposo incapaz, Jaime
Solé, y si fallece éste sin hijos o con tales que no lleguen a la edad
de testar y no existe el donante, entrara, desde luego, en plena pro-
pledad de las dos descritas fincas la prenombrada Genoveva Vidal
Freixas, de cuyos términos claramente se desprende la condicion
de que habria de sobrevivir la Genoveva al Jaime y al donante, no
s0lo por el lugar que se le asigna para el disfrute de la donacién,
sino por los servicios que con ésta se trata de remunerar, consti-
tuyendo una verdadera condicién compieta, que, como se expresa
en el Considerando séptimo de la sentencia aceptada por la recu-
rrida, produce el efecto principal de impedir el nacimiento mismo
del derecho a ella sometido, que ni siquiera se sabe si llegard ai-
guna vez a existir; o, como se dice en el Considerando segundo de
la sentencia recurrida, es algo intermedio entre la inexistencia del
negocio juridico y su perfeccién no habiendo derecho propiamente
dicho mientras la condicién no se haya cumplido; y en tal aten-
cién es claro que al fallecer Genoveva Vidal a los pocos meses de
contraer matrimonio se hizo imposible la condicion, puesto que la
sobrevivieron, y no pudiendo ya prestarse los servicios que se que-
rian remunerar, y quedando ineficaz y nula la condiciénh; y bien
sea esta institucién considerada como contrato o como fideicomiso,
es lo cierto que nada pudo transmitir por herencia Genoveva ¢ Su
hermang Coloma, porque, como antes se expresa, no llegd a tener
derecho alguno, pues no pasé de la eventual adquisicion o mera
spes que se extinguié con su muerte, y no es suscriptible de ser
transmitido por herencia, ya que ésta sélo comprende los bienes,
derechos y obligaciones de una persona que se extingan por su fa-
llecimiento conforme al art. 659 del Coédigo Civil y si se estima que
el llamamiento estaba sometido a las normas de las sucesiones
como sustitucién fideicomisaria al fallecer Genoveva, pendente
conditione, antes que el donante y que el donatario, no pudo te-
ner lugar la transmisién de derechos:

Considerando, a mayor abundamiento, que si se estima necesa-
rio interpretar la clausula de referencia, para atender mejor la
voluntad de las partes, en consonancia con la sentencia de este Tri-
bunal antes citada, bien claro esta que la voluntad del donante
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es opuesta a que su casa y bienes vayan a poder de la heredera Ge-
noveva, desde el momento que solicité 1a declaracién de heredera
de su hijo Jaime y transfirié la casa de referencia a su hija Josefa,
y al misma resultado se llega si se considera la naturaleza y causa
social de los heredamientos y las ensefianzas del Derecho natural
vy la Etica, que nos dicta que, a falta de pacto o derecho que otra
cosa, disponga, es lo racional que los bienes que el padre donara
al hijo antes de pesar a personas extrafias a la familia deben re-
caer en el heredero del hijo, que en el presente caso coinciden
con el mismo donante:

Considerando que de todo lo expuesto se desprende la conclu-
sién de que el Tribunal a gquo interpretd erréneamente las dispo-
siciones contenidas en la Instituta de Justiniano, libro III, titu-
io XV, pr. 4, y libro III, titulo XIX, pr. 25, y frag. 9.°, titulo III,
libro XXIII, y los fragmentos 2. y 5.°, titulo V, libro XXXIX del
Digesto, y los articulos del Coédigo Civil que en tal concepto se ci-
tan en el tnico motivo del recurso, y por lo mismo, ha dado lugar
a la casacién de la sentencia.

La demandada habia inscrito en €l Registro.

Por ultimo, en esta linea condicional se encuentra la resolucion
de 20 de junio de 1956, que deniega la peticiéon de insecripcion, con-
firmando el acuerdo de la Audiencia, que mantuvo 1a nota del Re-
gistrador, sobre la siguiente clausula:

«Del tercio de mis bienes, del que en concepto de mejora puedo
disponer, conforme al parrafo 2.° del art. 808 del vigente Cddigo
Civil, mejoro a cada uno de mis nombrados cinco hijos, dofia. An-
gela, dofia. Rosario, doifia Bernardina de Sena, don Mariano y dofit
Maria Teresa, en la quinta parte del valor de dicho tercio, en ca-
lidad de usufructo vitalicio, cuya nuda propiedad mando, también
haciendo uso del derecho de mejorar, a los respectivos descendien-
tes legitimos de dichos mis hijos, heredando aquéllos por:estirpes.
Si alguno de mis hijos falleciera sin dejar sucesiéon legitima,'la: por-
ciéh o porciones usufructuarias vacantes de €1 o de los fenecidos
la heredaran sus hermanos supervivientes en usufructo-vitalicio, y
en propiedad los aludidos descendlentes 1eg1timos por estirpes, co-
mo ‘queda expresado.» :
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La posicion genealdgica es la siguiente:

Madre
TESTADORA
! ! | | j
Angeia Rosario Bernardina Mariano M.a Teresa
T 2711948 SOLICITANTE

I
M2 de los Angeles

+ 25-111-1943

8. 8.

Pretendia inscribir los bienes de su hermana Rosario, rechazan-
dose la pretensién en virtud de los siguientes:

Considerando que, consentidos por el recurrente varios de los
defectos de la nota calificadora, se reduce la cuestién planteada
en este expediente a interpretar el testamento de 24 de marzo
de 1920, otorgado por la excelentisima sefiora duguesa viuda de Uce-
da,en el que la testadora declaré su voluntad de mejorar, conforme
al art. 808-2.” del Coédigo Civil, a cada uno de sus cinco hijos, con
el usufructo vitalicio, y a los descendientes legitimos de dichos hi-
jos con la nuda propiedad, «si alguno o algunos de dichos mis hi-
jos fallecieren sin sucesion legitima, la poreién o porciones usufruc-
tuarias vacantes del o de los fenecidos, las heredaran sus herma-
nos supervivientes en calidad de usufructo vitalicio, y en propiedad
los aludidos descendientes legitimos, por estirpes, como queda ex-
presado»:

Considerando que por haber fallecido sin sucesién legitima, en
27 de enero de 1948, la hija y heredera de la causante, dofia Rosa-
rio, la nuda propiedad de los bienes del tercic de mejora, que usu-
fructuaba, debia corresponder, por estirpes, a los hijos de los cua-
tro hermanos restantes; pero fallecida en 24 de marzo de 1943 la
inica hija de una de las Hermanas, dofia Bernardina, es necesario
determinar si, en virtud del testamento de referencia, pudo aquélla
transmitir a sus herederos algun derecho, puesto que fallecié antes
de que la eondicién se hubiera cumplido.

Considerando que los testadores pueden reflejar sus particulares
deseos en las disposiciones de tltima voluntad sin otras limitacio-
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nes que las establecidas en la ley y, por tanto, las instituciones de
heredero y los legados podran hacerse puramente o sujetos a de-
terminados plazos, condiciones o modos; pero la interpretacién
de la voluntad del causante ha de realizarse siempre en forma sis-
tematica, para que tales disposiciones sean rectamente cumplidas:

Considerando que, configurada la institucién de heredero depen-
diente de un acontecimiento futuro e incierto, de manera que la
condicién sea un presupuesto del llamamiento, debe apreciarse la
capacidad del instituido para adquirir el derecho en el momento de
verificarse la condicion, conforme a lo dispuesto en el art. 758 del
Cédigo Civil, y, en consecuencia, nada podra transmitir quien fa-
llezca antes, segin declara el art. 7569 del mismo Cédigo, aungue
otra cosa suceda en aquellos supuestos en los que dependa de la
condicién se cumpla, puede transmitir los derechos que hubiera
adquirido:

Considerando que del contexto de la clausula discutida, corro-
borado por la interpretacién dada por el albacea, aparece evidente
que en la primera parte la causante dispuso de la nuda propiedad
del tercio de mejora en favor de sus descendientes, mientras que
en la segunda ordené la testadora que la porcion usufructuaria
correspondiente a aquel de sus hijos que muriese sin sucesién fuese
heredada en propiedad por los descendientes de los restantes hijos
que sobreviviesen, ¥y como dofia Angeles A. premurié a su tia dofia
Rosario T., es forzoso concluir que no adquirié derecho alguno que
ella pudiera transmitir a su madre, y al tener un caracter subor~
dinado a éste los defectos A-3) y B-3) de la nota, es innecesario
entrar en su examen. La aparente contradicciéon con la. sentencia
de 11 de abril de 1905 es falsa; en aquélla se aplicé la transmisi-
bilidad legal de derecho, y ésta no tiene lugar cuando estd preor-
denado por el testador su forma expansiva o concéntrica por el de-
recho de acrecer y representacion.

Esta tendencia familiar se observa en la jurisprudencia extran-
jera, como de forma marginal apunta Karr LARENZ, en Base del
negocio juridico y cumplimiento de los coniratos: «En un caso
en que los conyuges se habian instituido herederos mutuamente
en un testamento mancomunado y habian instituido a determi-
nados parientes después de la muerte del ultimo fallecido, el esposo
sobreviviente adopté a su hijo ilegitimo y lo instituyo heredero,.
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revocando su propia disposicién testamentaria. E1 Tribunal Supre-
mo del Reich admitié la impugnacion de los parientes originaria-
mente favorecidos. La esposa, declard, no habia supuesto que 2l
esposo no tendria un hijo ilegitimo y que no adoptaria a nadie;
sin embargo, aun cuando tales suposiciones no hayan tenido lu-
gar por estar muy alejadas del dmbito de las representaciones del
causante, puede hablarse de la erréonea suposicion de que ftales
acontecimientos no se producirdn.s

JoskE LATOUR BROTONS;
Fiscal y Letrado del Ministerio de Justicia.



La nueva regulacion del Registro Mercantit

(Continuacion.)

CariTuLo V1

DE LAS SOCIEDADES: GENERALIDADES E INSCRIPCION

La conciencia como caracteristica de la persona fisica o juridica.

Siendo las sociedades mercantiles una persona juridica mas de
las muchas que tradicionalmente forman parte del acervo juridico
de cualquier pais, el punto inicial y basico de cualquier estudic
sobre ellas tendra que ser el de su naturaleza juridica. El cual es
comin a todas las personas de este orden.

Las personas juridicas han tenido en la vida del derecho una
curiosa evolucién. Parece que los legisladores, reflejando el sentir
instintivo general, han tenido cierta repugnancia a pensar siquiera
en su existencia. Pero como se encontraron con situaciones de he-
cho, que s6lo podian ser construidas al través de este concepto,
afrontaron de una manera forzada el problema, resolviéndolo apre-
suradamente con ciertas artificiosidades, que no hubieran resis-
tido un analisis riguroso, pero que les eximié de estudiarlo & fondo

de una vez para siempre, extrayendo las consecuencias que de ese
estudio se hubiesen derivado.
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Pero la vida, tanto la fisiolégica como la social o la juridica,
sigue su curso con independencia de lo que nosotros opinemos so-
bre ella, y precisamente uno de esos hechos vitales es el de la
existencia de entes, que si bien son distintos a las personas fisicas,
se apoyan en la substancia o substrato fisico de un cumulo de
éstas. Y sin que obste a esa idea, el que a veces sea una sola ya
desaparecida, la que por una especie de supervivencia, sirva de
mecanismo de disparo para su puesta en marcha. .

Esto que tiene caracter de inevitable, habia de ser recogido
forzosamente por el Derecho, y asi ha ocurrido en casi todos los
Cédigos del mundo. Aunque hay que repetir que lo ha sido en una
forma apresurada, o sea, sin que se haya realizado un estudio pre-
ciso de la cuestion fuera del campo legal, lo cual ha empequefie-
cido su desarrollo, e incluso su discusién doctrinal, puesto que es
precisamente el aspecto legal de la cuestion la parte mas externa
y menos fundamental de ello. Y es que ha llegado a creerse por los
juristas, que al haber rotulado a esos entes con el calificativo de
personas juridicas, era ya solamente en el campo juridico y para
él, para lo que se creaban o existian. .

Teoria de la ficcién, teoria de la realidad, teorias... teorias, y
entre tantas, sentemos una mas, pero no juridica, sino de hechds,
de realidades ineludibles. A ese. fin, procuraremos partir de las
ideas abstractas, para que siguiendo una marcha regresiva hacia
la experiencia, los objetos concretos y las acciones. efectivas, lle-
guemos en su vista a las raices profundas de estas personas, de
donde podremos elevarnos de nuevo y a su través, hacia la esfera
de la abstraccion, en la cual desembocaremos quizd en un punto
bastante alejado de aquel en el que ahora se mueven los tratadistas.

Como dijimos en el capitulo I, el perfeccionamiento de la in-
dividualizacién marcha de lo homogéneo hacia lo hetereogéneo, y
siguiendo ese mismo camino al través de los diversos seres de la
naturaleza, 0 sea, organizandolos conforme a esa idea, llegamos &
un instante en el que la individualidad, lentamente perfeccionada
en esta serie ascendente e ininterrumpida, da un avance brusco y
considerable. Ocurre este fenémeno, ¢ excelsa mutacion en la serie
evolutiva, cuando llegamos al hombre. Y si nos fijamos en cual
sea la causa 'y el por qué de este salto tan repentinog, nos encon-
traremos con que ello ha sido debido a la aparicion de la «con-
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ciencias, elementos hasta entonces no vislumbrados en la escala
geologico-bioldgica, en la que hemos ido siguiendo este lento, pero
constante progreso, desde 1o mas homogéneo, hasta la heteroge-
neidad maxima en el orden terrestre.

Que ese es €l hecho crucial, la piedra clave de la diferenciacion
con los demas seres, la causa del brusco salto, nos lo revela la
importancia que al mismo se le ha dado en todas las religiones,
en las que, como dice E. CEsARr (obra citada), parece que ha sido
representado por un instante, en que, casi a la fuerza, es arran-
cada esa conciencia para incorporarsela al ser humano,

Desde la sensual y sensorial religién griega con su mito sobre
Prometeo, que tan bien describe SHELLEY en la escena IV, del acto II,
de su Prometeo, liberado, cuando dice: «Prometeo vié y despertd
las legiones de la esperanza, para que con sus finas e iridiscentes
alas pudieran cubrir la forma de 1a muerte... Y dié al hombre
el lenguaje, y el lenguaje cred el pensamiento, que es la medida
del Universo.» Hasta la religion por excelencia; la de doctrina in-
concusa y revelada, que en el libro de libros, la Biblia, dedica a ese
instante la inquietante escena de la desobediencia de Adan y Eva
a la prohibicion de alimentarse del Arbol de la Ciencia (o de la
conciencia), a 1o que sigue la tajante y precisa frase de aperti
oculi amborum. Nos revelan claramente la trascendencia de ese
surgir de la conciencia, que tanto nos aleja de los restantes seres
de la creacién.

Quiza €l que mejor ha puesto de relieve la diferencia entre
los seres dotados de conciencia y los carentes de ella, haya sido
el Padre Teilhard de Chardin, S. I. (1881-1955), en la genial con-
cepcién del Universo, que expone en su obra Le Phenoméne Hu-
main (Paris, 1955), Considera dicho autor que, asi como el animal
sabe y cada vez sabe mas conforme ascendemos en la escala evo-
lutiva, ninguno de ellos «puede saber que sabe». En tanto que, al
pasar del antropomorfo al hominido, si el escaléon parece suave
en ¢l orden anatémico, es enorme en el aspecto intelectual, pues
el hombre ya «sabe gue sabes.

Gracias a esa conciencia no necesita el hombre una estructura
especifica para cada funcion de las que debe realizar. No estad cons-
tituido anatémicamente para efectuar casi una tnica funcién, si-
quiera sea ella la fundamental para la conservacion de una espe-
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cie, como ocurre con el topo, o los cérvidos, etc. Ni siquiera posze
distintas configuraciones morfolégicas, dentro de una unidad de
la especie, que lo especialice para ésta o aquélla, cual acontece con
las termites. Sino que ha podido prescindir de los genotipos para
cada funcion, al dejar de radicar en su estructura la heteroge-
neidad de las que puede realizar, y que de hecho realiza.

Ocurre esto asi, porque, en €l hombre, 1a diversidad de funcio-
nes ha dejado de radicar en la estructura visible, repetimos, para
basarse en la diversidad de estados de conciencia, tan cambiantes
como las necesidades mismas que con cada especie de funcién se
satisfacen. Y esa circunstancia le ha permitido el transferir la di-
versidad, de si mismo, a la naturaleza inorganica que le rodea,
mediante el artificio de aprovechar para cada funecion la parte de
esa naturaleza que mejor complementa en cada caso su estruc-
tura generalizada. Todo ello ha tenido que traducirse, en defini-
tiva, en convertirlo en una individualidad casi perfecta, dada la
heterogeneidad de estados de conciencia-funciones, de que el mis-
mo es susceptible.

El Derecho, en su creacion consciente o subconsciente, no podia
desconocer 1a importancia del tema. Por ello, al regular la capa-
cidad de las personas fisicas parece estar siempre obsesionado con
la determinacion de en qué estado se encuentra su conciencia. Si
ésta no se ha formado atin en su plenitud, dicta las complejas dis-
posiciones sobre la minoria de edad, de un sabor juridico-real mas
acusado, cuando en el Derecho Romano se la denominaba impu-
bertad. Su falta, su desaparicion, su alteraciéon, motivan la serie
de normas dedicadas a los estados de demencia, imbecilidad y sor-
domudez. Pero en todos esos supuestos, la idea tematica que sote-
rradamente discurre al través de esa serie de normas, es la de
si podran existir seres humanos carentes de conciencia, a los que,
por tanto, debera de negarseles la condicién de personas natura-
les; o si en todos ellos existe una conciencia, bien que ésta pueda
ser distinta o inferior a la del tipo medio, en cuyo caso, la atribu-
cion de la personalidad resultaria ineludible, aunque debido a esa
minoracion, tenga que realizarse con ciertas limitaciones, respecto
a la concedida a la persona normal.

La postura del Derecho ante el problema, ha sido 1a de seguir
la ultima de las soluciones apuntadas. A cuyo fin ha admitido el

8
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que las personas de incierta conciencia, las. de conciencia escasa-
mente desarrollada y las que la tiene transitoriamente disminuida,
puedan operar en el campo juridico, pero mediante actuaciones,
que si bien estan motivadas en ella y a ella se refieren, son reali~
zadas -por otras dotadas de una conciencia plena. Y no creamos
que €l problema planteado es baladi, pues hasta la misma Iglesia
ha sentido hondamente su importancia, como pone de relieve el
hecho de haber admitido la existencia del limbo, en el que la soca-
rroneria popular sitia con subconsciente interpretaciéon, a todo

aquel que no se entera de algo, o lo que es igual, que no tiene
conciencia de lo ocurrido junto a si.

La actuacién por st misma. ¢Es la causa de la diferenciacién?

El que las personas naturales estén dotadas de 6rganos de ac-
tuacion, dependientes de ellas, y carentes de voluntad y concien-
cia propia e independiente, en tanto que los de las juridicas, con-
gisten en personas naturales que fienen voluntad propia, ademas
de la-.colectiva que representan, y por lo cual se los denomina con
propiedad 6rganos representativos o ejecutivos, es a juicio de mu-
chos tratadistas el caricter que impide el que se considere a las
personas juridicas como entes reales, teniendo gue incluirlas en-
tre los ficticios. Pero no vemos el por qué del razonamiento.

Con miras demasiado estrechas, segin fijan tnicamente sus
mantenedores en la veracidad del segundo de esos dos términos,
no parando mientes en que el equivocado es el primero: Las per-
sonas naturales no obran siempre al través de sus érganos propios,
0 sea, de 6rganos que no tiene otra voluntad y conciencia que la
de aquéllas.

Efectivamente, por la duda antes apuntada de cuando debe
de estimarse el que la conciencia esti plenamente formada, en los
casos de la minorias de edad, y el grado de ella de gue dispone el
ser humano en algunos supuestos especiales, como en los ds de-
mencia, imbecilidad, etec., es lo cierto, que el Derecho ha admitido
el que en todos estos casos pueda gozar de los derechos, asi como
ser titular de un patrimonio, el cual no sélo lo concibe como sus-
ceptible de aquéllos, sino incluso de obligaciones, siempre que éstas
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nazcan de las relaciones entre éi ¥ un tercero:-(articulo:32-del Co-
digo Civil). Pero para ejercitar unos y otros, y pueste gue no puede
hacerlo a través de sus organos propios, ha reconocido como algo
normal y real, el que esa actuacién se lleve a efecto por conducto
de otras personas fisicas, el padre, el tutor y el consejo de familia,
que son, pues, otros organos representativos analogos a los de las
personas juridicas. ,

Resulta, por tanto, que admitimos la existencia de personas
fisicas, en las que se dan los mismos supuestos que constituyen en
lag juridicas el motivo determinante del veto para su estimacion
como reales. Y no se nos diga que esto ocurre solamente con un
caracter temporal, pues idénticamente a las personas juridicas,
cuando se frata de una natural que nace, vive y muere en estado
de demencia, el 6rgano de representacion, como 1ndepend1ente de
ella, actia durante toda su existencia. '

Podemos convenir en que el supuesto de demencia- constituye
un caso anormal de estado de conciencia. ¢Pero es que eilo inva-
lidaria nuestra argumentacién? De ninguna mdnera, pues enton-
ces podriamos traer a colacién los casos del ausente; del:concebido,
etcétera, que si los consideramos también como excepciones, cons-
tituiremos un numero tal de ellas, que seria verdaderamente ilo-
gico el mantenerlas como excepciones, nada mas que por no querer
reconocer el hecho de que la conciencia de unz persona,: sea. ésta
de una u otra clase, no queda alterada porque su érgano de expre-
si6n sea propio, o esté constituido por el de otra u otras.

(Es el reconocimiento el cardcter diferencial?

No podemos pretender el que no existan mas entes morales que
los que hayan sido reconocidos por el Derecho. -Su' existeneia es
independiente de ese reconocimiento, como ocurre eon:la persona
fisica, e incluso no necesita de él para su actuacion-eomo tal ente.
Son numerosisimos los ejemplos que podriamos -aducir en- prueba
de ello; pero vamos a 11m1tarnos a dos, que son francamente con-
trapuestos. f - o :

La Iglesia catélica no tiene o no ha tenido ‘un pleno’  recono-
¢imiento en bastantes paises y en diferentes épocas: de su historia,
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pero-esto no:-impidio la existencia de comunidades religiosas con
personalidad propia: La . persona interpuesta les permitié la te-
nencia.-de bienes, dotandolas de un patrimonio. El mandato no
representativo-.las posibilité para obrar. Y los deberes morales de
sus componentes u obligaciones de conciencia, las dotaron de esa
coherencia necesaria para que. pudiera surgir la conciencia colec-
tiva, o lo que es lo mismo, la conciencia de ente moral, distinta a
la..del individual y distinta también a la que podria resultar de
una:. mera.-suma de estas tltimas, '

. En un campo .completamente opuesto, podriamos hacer las mis-
mas- consideraeciones respecto de cualquiera de aquellas socieda-
des-secretas; a. 1as que fué tan aficionada la sociedad del siglo
pasado. Revelandose eon ambos ejemplos, que la existencia de los
entes morales no esta atenida al Derecho, ni depende de ninguna
norma juridica creadora o recognoscitiva.

A esos argumentos positivos podemos afiadir otro negafive no
menos eficaz. El reconocimiento no es algo peculiar y privativo
para-las: personas juridicas. La atribucién de derechos y obligacio-
nes -a -las. personas: naturales, estd basada también en su recono-
cimiento por, el .ordenamientao juridico.

- Nuestro Cédigo Civil sefiala en su articulo 30 los requisitos que
" habran de.reunir las personas naturales para que puedah ser con-
sideradas .como .sujetos de derecho. Los comentaristas discrepan
sobre. éste 0. aguel requisito, o sobre €l periodo de tiempo que se
“exige para: estimarlas como nacidas. Pero ninguno ha dudado si-
quiera de la necesidad del precepto. Ninguno ha criticado el que
para ser estimado como persona natural sea necesario reunir cier-
tos requisitos legales, euya concurrencia es la que provoca el reco-
nocimiento automatico por parte del Derecho.

-+ El-recenoeimiento . es, pues, algo consubstancial a la adjetiva-
cién como sujeto de derecho, ¥ no nos puede servir como criterio
diferenciador entre la persona natural y la juridica. Sin que por
elto ‘1o repudiemeos, ni lo estimemos como innecesario.

©+ -81 e}-derecho ha de ser tal, si tiene justificacién de existencia,
es porque trata de conseguir la convivencia entre los humanaos, per-
mitiendo el libre desarrollo de las actividades individuales, a la vez
que: impide-las interferencias entre ellas. A esos fines deberia bas-
tar-una serie de normas permisivas. Pere ello no seria suficiente
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frente a una humanidad que estd dotada de una elevada::dosis
de egoismo y de tendencia al abuso, sino que se regquiere ‘la exis-
tencia de otra serie de normas prohibitivas, asi como la:seeuela
ineludible de ellas, o sea, el grupo de las sancionadoras. ==

Esta triada de normas es la que ha adoptado el Deérecho res-
pecto a las personas fisicas, ya que la actuacion ilicita’ de ‘cual-
quiera de ellas podra dar lugar a una sancion, pero ‘niinca’ a ‘tina
privacion de su cualidad de tal. Por el contrarie, no ha -procedido
en idéntica forma respecto a los entes morales. En' éstos, le era
mas facil y comodo el negarle su condicion de personas; gue el
sancionar reiteradamente la reincidencia de cualquiera de- ellos
en €l campo de lo ilicito. Es cierto que con la retirada del recono-
cimiento no los privaba de existencia, pues ésta no dependia de
aquél; pero también lo es, que se la hacia m4as dificil, por privarle
del auxilio del derecho en el desarrollo de sus actividades, espe-
cialmente en el orden interno, o sea, en relacién coen los derechos
y deberes con ella de sus componentes. Esta solucion es la adop-
tada realmente por casi todos los legisladores, sea eual fuere la
explicacién que aparentemente aduzcan para justificar la retirada
de su reconocimiento; pero de esa postura no puede deducirse el
que las personas juridicas nazcan o se extingan en funcion del
reconocimiento realizado por la ley al cumplirse los requisitos que
para ello exija, sino sdlo el que mediante esos requisitos se les
reconoce o se les priva de la facultad de actuar como tal dentro
del orden juridico estatal. '

JPersonas o sujetos de derecho?

Toda la controversia sobre las personas naturales y las Jjuri-
dicas nos parece mal planteada en el orden del Derecho, e incluso
este mismo no ha llegado a extraer las consecuencias gue se deri-
vaban necesariamente de los supuestos que ha ido resolviendo
apresuradamente, conforme se le iban presentande, obsesionado
ilogicamente con la contraposiciéon de esos dos términos, sin darse
cuenta de que prescindia de ellos en bastantes otros.supuestos.
Por ello ha pasado por alto el realizar una construecion -juridica
del sujeto del derecho, que es lo que verdaderamente le.-interesaba.
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Hay: que: buscar los.caracteres del sujeto de derecho, para re-
solver de una .vez para siempre la cuestion. Pero no podemos con-
formarnos al realizar esa busca con la clasica definicién de todo
ser capaz de derechos y de obligaciones. Esto es ver solamente su
parte. externa,; eludiendo lo verdaderamente fundamental, o sea,
su contenido.interno.

- El Derecho es .una ciencia de relaciones y no de hechos. Estos
como tales, no- le interesan. Su base la forman los sujetos y la re-
lacion, de: la cual se deriva a su vez el objeto; pero siendo indi-
ferente para el orden juridico el que este ultimo tenga o no cor-
poreidad, ya que el Derecho existird y sera necesario, tanto si el
objeto de-la:relacidon es corporal, como si es incorporal.

© Nogs quedan: asi s6lo dos términos como fundamentales, y de los
cuales hemps de dejar también aparte la relacidén, ya que ella no
nos-interesa -a efectos del presente, quedandonos sélo con €l su-
jeto, como elemento a estudiar en cuanto a su conciencia y a sus
manifestaciones. .

Fundamentalmente, para el Derecho, €l sujeto no es otra cosa
que-el centro de un camulo de derechos y de obligaciones, dotados
de una coherencia que es mantenida por una fuerza central. Y es
precisamente respecto de la naturaleza de este complejo nuclear,
de lo'que 'se alude ‘el estudio, aunque el Derecho se haya visto en
la' necesidad :de precisar alguna de sus distintas clases, como ha
ocurrido-¢on-las personas naturales, etc., si bien lo ha hecho sin
animo de generalizar, ni de extraer las consecuencias que esa ge-
neralizacién hubiera producido.

Tenemos asi, a semejanza de los modelos atémicos, un nucleo
central atractivo y una serie de derechos y de obligaciones que lo
rodean, y que él retiene en su esfera de influencia. Es, por tanto,
16gieo el que-esos: derechos y .obligaciones no permanezcan estaticos,
sino:que, a;demejanza de los electrones, existe intercambio de ellos
con otros sujetos y.puedan servir ademas como lazo de unién entre
varios, en:forma analoga a como se explican hoy las valencias en
el campo:de la.quimica (jqué.simple y admirable es en definitiva
la ordemacion:del -Cosmost).

-+ Mientras el -elemento: nuclear- existe, existe también el sujeto,
sea; qualquierar:el numero de derechos y obligaciones que mantenga
retenidos en su- esferade influencia. - Es la desaparicién de aquél,
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bien totalmente, o bien mediante escisibn—Ilo cual es perfecta-
mente concebible cuando el sujeto es una persona juridica—, lo
que provoca la desintegracién del sujeto, con el consiguiente paso
de sus derechos y obligaciones a otro u otros, a no ser lo que se
extinga por aniquilamiento juntamente con la del sujeto.

¢Cudl es, pues, el contenido del nucleo? Ya lo vimos al prin-
cipio. Una conciencia. Pero si s6lo nos fijasemos en ella, creceria
de manera desmesurada el namero de sujetos de derecho, cuando
es asi el que a éste sOlo le interesan un numero bastante redu-
cido de ellos. Al ordenamiento juridico sélo le interesa la protec-
cion de aquellas conciencias de caracteristicas mas o menos tem-
porales, que por estar dotadas de una finalidad en relacién con él
mismo, son susceptibles de actuacién en la vida juridica. Al Dere-
cho le es, por tanto, indiferente el que estas relaciones, este inter-
cambio de derechos y de obligaciones entre dos conciencias dota-
das de una finalidad, sea realizado directamente, o bien mediante
la intervencién de otra conciencia, como organo representativo,
segun terminologia juridica, o como catalizador o intercambiador,
segin la de las ciencias naturales. ‘

Existiendo una conciencia existe en potencia un sujeto de dere-
cho. Siendo fotalmente indiferente, el que ésta figure incorporada
a algo corporal, como en las personas naturales, o que vaya tenien-
do cada vez menos base corporal, hasta poder llegar a no tenerla
en absoluto, como en :forma escalonada podriamos agrupar. con
base en esta idea, a todos los sujetos de derecho posibles, incluyen-
" do asf la persona natural, el incapacitado, el concebido, el ausente,
el no concebido, las personas juridicas, las morales, la herencia ya-
cente, el patrimonio, ete. ‘ : o

Todos ellos son posibles sujetos de derecho y para serlo sélo re-
queriran el incorporarse una finalidad juridica, que es cuando el
Derecho interviene ya con funcioén discriminatoria, la cual se tra-
duce en la actualidad por el hecho de su reconocimiento. Kl reco-
noce como sujetos de derecho a otras u otras conciencias dotadas
de finalidad y las que no reconoce, no es que por ello no existan,
sino simplemente que no interesan al ordenamiento juridico, con-
siderandolo ya como el propio de cada nacion. Por ello, ciertas con-
ciencias dotadas de finalidad han sido reconocidas por un derecho,
en tanto que no lo han sido por otro, o lo han sido solo en algin
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momento de su avatar histdrico. Esto es solamente una cuestion
de coyuntura politico-legislativa, pero de ninguna forma una cues-
tion de naturaleza del sujeto de que se trate.

Es, pues, sujeto de derecho toda conciencia dotada de ﬁnahdad
que en el momento de que se trate es reconocida por el ordena-
miento juridico de una nacién.

Dejando esa afirmacién como algo indiscutido, podra ya contro-
vertirse sobre si ésta o aquélla conciencia. dotada de finalidad debe
ser o no reconocida por el derecho. Incluso discutirse sobre si algu-
na de ellas corresponden al derecho natural y, por tanto, deberan
ser reconocidas ineludiblemente por todas las ordenaciones juridi-
cas. Todas esas cuestiones se mueven ya en la periferia, mante-
niéndose incolume el concepto.

Clasificaciéon de los sujetos de derecho.

Cualquier clasificacién que se pretenda hacer de ellos debera de
partir como base fundamental de los dos elementos que intervienen
en su formacion: la conciencia y la finalidad, y aplicar como pauta
clasificadora, dentro ya de esos dos grandes grupos, aquella que
fijandose en las diferencias de matizacién y composicién de cada
uno de los elementos finales sobrepase los compartimientos gene-
ralizados, por su caradcter de imprecisos, pero sin llegar a una exa-
geracién de los términos finales, que pueda convertirnosla en fa-
rragosa. )

Estimamos, por ello, que los sujetos de derecho pueden ser cla-
sificados en la siguiente forma:
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A) Grupo con preponderancia del elemento conciencia.

Individuos.... Con un séle término; la persona natural.

Con conciencia

propia.......... ( Sociedades.../

- Con finalidad de lucro: Sociedad mercantil.

. Sociedad civil.

Sociedad conyugal (no ad-

Con finalidad de mitida en nuestro Dere-
un mejor apro- cho).

v e c hamiento: Comunidad de Regantes.
de una cosa o) Comunidad de Aguas.
derecho ........ Comunidad de propieta-

rios de elementos comu-

nes de un edificio.

Con la finalidad| Mutualidades.
de satisfacer\ Cooperativas.
una finalidad({ Sociedades culturales, de-

comun, no lu-{ portivas, ete.
crativa ......... ! Comunidades religiosas.
Entes morales ........................ } Iglesia.
tes morales ... . 1 Naoion.

Representacion del conce-

e s i {di - bido.
D erminada o, 20| 1dem dei menor.

Idem del incapacitado.

Oon conciencia deferidet.g « Idem del ausente.

s s 732 3 \ 16 -

De sujeto juridico in- Representacion del no con
determinado S T ecolona:
seeemed da’en nuestro Derecho).

L

B) Grupo con preponderancia del elemento finalidad,

De orden privado.......

> De orden semipiblico,

De orden publico.......

Representacién de la herencia yacente (sin perfilar
en nuestro Derecho).
Idem del fideicomisario indeterminado (no prevista
apenas en nuestro Cédigo Civil).
Idem del patrimonio (no admitida en nuestro De-
recho).
- Idem de la quiebra.

Asociaciones: De finalidad espiritual, material o
mixtas. Como politicas, religiosas, de defensa de
intereses, etc.

Fundaciones.

Agremiaciones.

Universidades.

Organismos publicos auténomos.

\ Estado., Como organismo.
[ Diputaciones.
) Ayuntamientos.

Cabildos.
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La diferencia entre esos dos grandes grupos radica en que, en
cualquiera de los comprendidos en el primero de ellos -desaparece
el sujeto de derecho en el instante en que tenga lugar la. desapari-
cién de la conciencia, aunque se conserve la finalidad, ya que ésta
no tiene virtualidad alguna para hacerlo subsistir, bien el que ella,
al no extinguirse, pase a constituir la Unica, u otra mas, de un
sujeto de derecho distinto.

En tanto que en los del segundo, al ser la finalidad la que man-
tiene la existencia del sujeto de derecho, s6lo la desapariciéon de
aquélla lleva consigo la de éste. Llegandose a tal supervalorizacion
de la finalidad en alguno de sus términos, que es su misma exis-
tencia la que obliga a incorporarle una conciencia para que surja
con plenitud el sujeto de derecho, y por ello, si la conciencia des-
aparece o se separa, es sustituida por otra, en tantd sSubsista la fina-
lidad. Excepcionalmente, en algunos de los términos del grupo la
finalidad forma un binomio indisoluble con el patrimonio, de forma
que la extincién del patrimonio, o de la finalidad, produce siempre
la de esta ultima, con las consecuencias antes apuntadas para los
del presente grupo. Como ejemplo de este caso excepcional de pa-
trimonio-finalidad, podemos sefialar, entre otros, a las fundacio-
nes, la herencia yacente, etc.

En definitiva, en los sujetos encuadrados en el primer grupo, lo
inicial es la conciencia, a la cual se le une una o varias finalida-
des; en tanto que en el segundo, el elemento inicial y basico es
la finalidad y a ella es necesario el incorporarle una conciencia.

" La inscripeion de los sujetos de derecho.

Ya dijimos al definirlos, que surgian a la vida del derecho cuan-
do era reconocida por el ordenamiento juridico la incorporacion de
una finalidad a una conciencia, o viceversa, y nunca mejor em-
pleado el término reconocer, ya que es definido por-el Diccionario
en una de sus acepciones, como «aceptar una cosa como ciertas.
El sujeto existe, pues, y nace fuera del campo del Derecho, el cual
se limita a reconocer su existencia; o sea, lo conv1erte en sujeto
de derecho, en el momento en que retine los requlsltos espec1ales
que a su juicio son necesarios para su desenvolvimiento normal en
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la. compleja trama de las relaciones juridicas, ya sean éstas de
orden privado, o ya lo sean de las de derecho publico.

Si no existiesen mas sujetos que los que el Derecho reconoce
y los que debido a ese reconocimiento toman el calificativo de su-
jetos de derecho; si aun existiendo antes de aquel reconocimiento
no se mezclasen hasta ese instante con todos los demas, ni entra-
sen en la intrincada malla. de las relaciones juridicas, el recono-
cimiento sélo interesaria al reconocido. Pero como lo que ocurre
es precisamente lo contrario; como el reconocimiento no tiene un
contenido analogo para todos los sujetos de derecho, € incluso pue-
de ser mas 0 menos amplio para cada uno de los comprendidos en
un mismo término de la clasificacion, el reconocimiento resulta asi
un hecho que, sobrepasando el interés particular del reconocido,
pasa a ser de interés general para todos los demas, pues en el tejer
y destejer de las continuas y cambiantes relaciones juridicas, han
de ponerse en contacto con otros, y sélo pueden hacerlo valida-
mente cuando todos ellos intervengan con el caracter de tales—re-
gonocidos—y dentro de las facultades que a cada uno le sean pro-
pias—las atribuidas al reconocerlo.

Tenemos asi un momento mas en la serie de los que provocan
2] nacimiento a la esfera del ordenamiento juridico: la publicidad
del reconocimiento. La cual tiende a que éste pueda llegar a cono-
¢imiento de cualquiera que tenga interés en ello y a que esto ocu-
rra en la forma mas rapida y sencilla, que sea posible.

Admitida la necesidad de la publicidad, ésta tendra que efec-
tuarse por conducto del 6rgano creado al efecto por el ordenamien-
to juridico, o sea al través del Registro ptblico y mediante la ins-
eripeion individual de cada reconocimiento. Lo cual resulta eviden-
te en nuestra legislaciéon positiva, pues salvo en aquellos casos de
sujetos de derechos de destacada personalidad, a la vez que escasos
en numero dentro de su clase respectiva, en los que acude a una
ley para su reconocimiento y para dar a conocer a todos el mo-
mento en que se realiza, en todos los demas €l reconocimiento esta
sujeto a una u otra forma de registracién, como lo prueba cual-
gquier enumeracién de los Registros existentes en nuestra patria:
Registro civil; de ausentes y demas representaciones legales; de
incapacitados (con regulaciéon poco feliz); Mercantil; de Coopera-
fivas, de Asociaciones, -ete.; ete. '
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La determinacion de si este Registro debera ser tnico o, por
el contrario, varios parciales, seguin las distintas clases de sujetos
de derecho admitidos por la legislacién positiva, y lo cual a su vez
esta en funcién de la clasificacién que se adopte por la ley, es s6lo
cuestion de detalle que no afecta al principio en si, aunque la 16~
gica de su finalidad aconseje sélo un numero lo mas limitado po-
sible, que a nuestro juicio deberia quedar reducido a dos: el de per-
sonas naturales y demas sujetos de derecho que tienen una mayor
o menor. analogia con ellas, y el de todos los demas. Dejando apar-
te a todos aquellos de publicidad y reconocimiento especial me-
diante una ley y a los que antes nos hemos referido.

En nuestra patria ha sido adoptado uno de los peores criterios,
si criterio puede llamarsele a la diversidad de Registros existentes,
nacidos de la necesidad de momento y no de un principio gene-
ral informador de las sucesivas creaciones. El que pretenda con-
tratar con ciertos sujetos de derecho tendra que calificar por si
en qué grupo esta incluido, para poder acudir al Registro especsal
en busca de su reconocimiento y de la amplitud del mismo. Y en
esa busca podemos decirle, parodiando a Mufioz Seca: <Mas jhay
de ti si te equivocas! Si te equivocas, es peors. Pero sin olvidar el
que es facil, la confusion, incluso para un profesional de derecho,
en todos los casos de incierta atribucién, como ocurre si el sujeto
de derecho se mueve entre los imprecisos limites de una sociedad
civil, o una de socorros mutuos del orden de las deportivas o cul-
turales, o de una Asociacion.

Hubiese costado poco esfuerzo el crear un solo Registro para
todos los sujetos de derecho no recogidos por el Civil, y si dada ia
diversidad de ellos se estimase que en cuanto a algunos seria ne-
cesario una autorizacién previa de este a aquel Ministerio, hubiese
bastado el afiadir esa autorizacién a los demas requisitos exigibles
para su inscripeién, que ya son numerosos, con lo cual se habria
conservado la unidad, en mérito de una publicidad maés eficaz y de
una simplicidad en la practica juridica, que es la meta ideal a
dque debe tender todo legislador.

Resulta asi la cuestién de la inscripcién, de una manera gene-
ral, al pasar a los sujetos de derecho que nos interesan a efectos
de presente, o sea a las Sociedades mercantiles, vemos que para
ellas ha sido creado, en parte, el Registro Mercantil, en el que de-
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bera procederse a su inscripcion, bien que en el que en concreto
corresponda, segun las reglas de competencia, de los varios exis-
tentes en la nacion. _

Esta exigencia fué establecida inicialmente por el Cédigo de Co-
mercio, que dice, al efecto, en su articulo 17: «La inscripeion en
el Registro Mercantil sera... obligatoria para las Sociedades que se
constituyan con arreglo a este Cdodigo o a leyes especialess. Re-
cogiéndose y desarrollandose la idea por el Reglamento de ese Re-
gistro, que expresa en su articulo 6.°, el que se inscribiran en el
mismo: <2.° Las Sociedades mercantiless. Reiterando la obligacion
en el 84 y declarando en forma aun mas tajante por el 86, que «en
la hoja abierta a cada Sociedad se inscribiran obligatoriamentes, y
entre otros actos, la constituciéon de la misma.

Pero sin que se haya limitado el Reglamento a declarar esa
obligatoriedad de la inscripcién en cuanto a las Sociedades, -sino
que desenvolviendo esa norma, ha sentado principios ain mas pre-
cisos en tres de sus articulos, los cuales nos vamos a limitar a
transeribir: v

¢Art. 93. Toda inscripeion que, conforme a lo prevenido en el
Codigo de Comercio y en Leyes especiales o en este Reglamento
tenga el caracter de obligatoria, deberd ser solicitada por los ad-
ministradores de la Sociedad, presentando en €l Registro los docu-
mentos necesarios dentro de los treinta dias siguientes al otorga-
miento o su autorizacion o, en su caso, dentro del plazo especial-
mente sefialado por la ley. Los administradores responderan de los
dafios y perjuicios derivados de la falta de presentacion o en los
casos de culpa o negligencia.»

<Art. 94. Los Notarios que autoricen documentos sujetos a ins-
cripeién en el Registro Mercantil advertirdn a los otorgantes la
obligacién que tienen las personas expresadas en el art. 93 de pre-
sentarlos en el Registro.»

¢Art. 95. Los Jueces y Tribunales y las Oficinas publicas no ad-
mitiran documento alguno referente a Sociedades de los que se
hallan comprendidos en el art. 86, sin que conste su inscripcion
en €l Registro Mercantil. Tampoco admitiran dichos documentos
los Notarios que, en vista de ellos hubieren de autorizar cuales-
quiera otros, y deberan hacer constar en éstos la inscripciéon de
aquéllos.s
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Sociedades que deben inscribirse.

Por similitud terminolégica parece que en el Registro Mercantil
deberan inscribirse las Sociedades que sean también mercantiles;
pero esto no es cierto, sino en una contestacion algo vaga, en la
que s6lo se pretenda una relativa aproximacion al fondo de la cues-
tién. Para perfilar la contestacién a la pregunta, tendremos que
seguir un criterio enumerativo que nos permita el precisarla con
mas detalle. :

Aplicando dicho criterio en una busca al través del Reglamento,

nos encontraremos con que, segun él, deberan inscribirse en este
Registro:

1. Las Sociedades que se constituyan con arreglo a las dispo-
siciones o formas del Cédigo de Comercio o a Leyes especiales (na-
mero 1.°, art. 84 del Reglamento). ‘

2. Las Sociedades extranjeras que quieran establecer o crear
Sucursales en Espaiia, segun lo dispuesto.en los arts. 15 y 21 del
Codigo de Comercio (ndm. 2,°, art. 84).

3. Las Compafias mutuas de Seguros cuando se dedicaren a.
actos de comercio extrafios a la mutualidad o se conviertan en So-
ciedades a prima fija (num. 3.°, art. 84).

4 Las Sociedades extranjeras que adquieran la nacionalidad
espafiola (parrafo 1.°, art. 89).

5° Las Sucursales de las Sociedades inscritas (parrafo 1.°, ar-
ticulo 97); ¥

6. En los mismos casos, las Agencias o Delegaciones con esta-
blecimiento abierto al publico (parrafo 3.°, art. 97).

El contenido de los diversos términos de la enumeracién ante--
rior nos pone de relieve que todos los casos comprendidos en ella
giran en torno del primero, y en especial de la interpretacién que
se realice de su contenido, en la cual, por tanto, tendremos que
centrar nuestro comentario.

La primera pregunta que surge al interpretar el referido niame-
ro es la de si seran inscribibles solamente las Sociedades mercan-:
tiles. Y descartado, por evidente, el que tendran que serlo todas
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las Sociedades mercantiles, queda por dilucidar si deberan de serle
también las civiles que adopten la forma mercantil; a cuya cues-
tién tendremos que dar forzosamente una respuesta afirmativa.

En el precedente Reglamento, que declaraba por el num. 1.© de
su -art. 107 el que serian inscribibles «las Sociedades mercantiles
que se constituyan con arreglo a las disposiciones del Cédigo de
Comercic o a leyes especiales, segun lo dispuesto en los arts. 17 ¥
119 del Codigo», y en el que, como vemos, no se hacia ninguna
alusion a la reforma, la cuestion parecié evidente a la mayoria de
los comentaristas, entendiendo que estaban incluidas en la obliga-
cion de inscribirse en este Registro las Sociedades civiles con forma
mercantil, a pesar de que, del tenor literal, la frase «con arregle
a las disposiciones del Cédigo» se referia a las Sociedades que de-
signaba en su principio, o sea a las mercantiles (Gay de Montella,
Echavarri, ete.).

Pero es que el fundamento para la inclusion de las civiles con
forma mercantil, se deducia, a juicio de los tratadistas, de la re-
ferencia que realizaba el art. 17 del Codigo de Comercio, ya que
en éste se declaraba obligatoria 1a inscripeién de todas las So-
ciedadeés—sin adjetivacion—que se constituyesen conforme a él.
Y, sobre todo, por la absorcién cada vez mayor de las Sociedades
civiles por las mercantiles, incluso en la practica juridica, debido
a la facilidad que suponia para su estructuracién y para la re-
solucion de los problemas que se planteaban, la mejor regulacion
de las mercantiles, y a las dificultades que existian en la realidad
juridica para precisar el cardcter de una Sociedad determinada,
con el simple estudio del fin a que la misma se dedicase.

Publicada con posterioridad la Ley de Sociedades Anodnimas,
vino la misma a dar un rudo golpe, muy justificado, a las Socie-
dades civiles con forma mercantil y, de rechazo, el problema que
nos ocupa, al no admitir mas Sociedad Anénima que la mercantil,
cualquiera que fuese su objeto (art. 3.°), y al no autorizar €l que
puedan revestir una forma distinta a la de Anénima, todas aque-
1las Sociedades con un capital superior a cinco millones de pese-
tas, que a la vez limiten de cualquier forma la responsabilidad de
sus socios, salvo que se trate de Sociedades comanditarias simples
tart. 4.°). A lo que se fiadi6 el precepto similar de la posterior Ley
de Socledades de Responsabilidad Limitada, que determiné en for-
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ma ineludible el que todas las Sociedades de esta clase, y sea cual-
quiera su objeto, «tendran caracter mercantils (art. 3.°).

Esta evolucién legislativa, que parece tender a la desaparicion
de las Sociedades civiles con forma mercantil, mediante el expedien-
te de ir considerando como mercantiles a las que adopten esta o
aquella, forma, ha dejado reducida a las Colectivas y Comandita-
rias la cuestion de si deberan inscribirse en este Registro las ci-
viles que adopten una de esas dos formas. Y en este extremo cree-
mos que ha quedado resuelta la cuestién por la forma en que ha
sido redactado el num. 1.° del art. 84 del vigente Reglamento, que
venimos comentando.

Lo estimamos asi, porque a diferencia del anterior, ha supri-
mido el calificativo de mercantiles al hablar de las Sociedades, con
lo que desaparece el argumento en contra que se esgrimia para
el 107 de aquél. Y en segundo lugar, por precisar, respecto a su
constitucién, que deberan inscribirse las gue lo hayan sido con
arreglo a las «disposicioness del Codigo de Comercio o a las <«for-
mas» establecidas por el mismo, revelando asi la disyuntiva «os, que
sitiia entre disposiciones y forma, que quiere comprender dentro
del principio de obligatoriedad de la insecripcion, tanto a las So-
ciedades que se rijan por el Cédigo de Comercio como a las que
adopten las formas prescritas por el mismo. ‘

Aun queda por aclarar un extremo en este ntmero primero, y
es el de qué deberemos entender por Sociedades constituidas con
arreglo a las disposiciones o formas establecidas en <leyes espe-
cialess, respecto a las que se dispone también la obligatoriedad de
su inscripeién en este Registro. Cuya frase, que se consignaba ya
en el anterior Reglamento, parece que no ofrecié dudas a sus in-
terpretadores, quiza porque de una manera subconsciente se com-
pletaba en la mente del lector, con lo que le faltaba para que su
significado le pareciese evidente.

El que una Sociedad se construya conforme a disposiciones o
formas dispuestas por una ley especial, no es causa bastante para
que tenga que ser inscrita en el Registro Mercantil, aunque si
pueda serlo para inscribirla en uno de los multiples Registros
creados en nuestra patria. A nadie se le ha ocurrido el inscribir
en el Registro Mercantil, o exigir el que lo sea, una Sociedad de
recreo o una Cooperativa, y, si nembargo, ambas estan contenidas
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en el tenor literal del precepto, como también lo estaban en el del
anterior. Estos son los inconvenientes de toda frase «comodins, que
al pretender estar proyectada hacia un futuro estado legal, desco-
nocido en ¢l momento de su redaccion, son ininteligibles en él, y...
también lo son, desgraciadamente, en ese futuro al que iban diri-
gidas.

No obstante, la frase existe y algo querra decirse con ella, aun-
gque no sea el absurdo a que nos hemos referido. Siendo asi, sblo
cabe el que la interpretemos diciendo que con ella se hace refe-
rencia a las leyes «mercantiles» especiales, o simplemente a leyes
especiales en las que se ordene la inscripcion en el Registro Mer-
cantil de las Sociedades que en ellas se regulen. Esta pobre inter-
pretacion, que es la tnica posible, nos lleva a pensar, aun en contra
de nuestra voluntad, que para ello no valia la pena de haber redac-
tado una frase tan cabalistica. Aungue, bien pensado, no estaria
mal el que, tendiendo a ese Registro tnico a que hemos aludido,
aplicasemos la susodicha frase en su tenor literal y llegadsemos con
ello, en forma no prevista por el legislador, a una simplificacién en
la registraciéon de los sujetos de derecho distintos a las personas
naturales y a los analogos a ellas.

Hemos de hacer notar, en ultimo lugar, que si bien se disponia
por el articulo 110 del Reglamento anterior €l que las Compaifiias
de Seguros, tanto nacionales como extranjeras, tenian que ser ins-
critas en el Registro especial creado en el Ministerio de Fomento
(hoy Hacienda), previamente a su inscripcion en el Mercantil, el
Reglamento actual ha cambiado el precepto en pro de la verdadera
doctrina, e invirtiendo completamente los términos, dispone por su
articulo 85:

«Las Compaifiias de seguros y de capitalizacién, nacionales o ex-
tranjeras, no podran ser inscritas en los Registros especiales del
Ministerio de Hacienda, en los casos en que procede dicha inscrip-
cién, mientras no se justifique que lo han sido en el Registro Mer-
cantil correspondiente.

La inscripeion en el Registro especial se hara constar por nota
al margen del asiento respectivo en el Registro Mercantil. De igual
forma se hard constar en el Registro Mercantil la aprobacién del
Ministerio de Hacienda a las modificaciones estatutarias en dichas
Sociedades que hayan sido inscritas en dicho Registro.
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Cuando guede sin efecto la inscripcién en los indicados Regis-
tros especiales, se hara constar dicha circunstancia en el Registro
Mercantil, de oficio o a instancia de cualquier interesado.s

Con la nueva redaccién del precepto no sélo se ha rectificado
el orden de prelacién entre las dos inscripciones y se ha afiadido
la actuacion de oficio a la forma de hacerse constar en el Registro
Mercantil el hecho de quedar. sin efecto la inscripcion en el espe-
cial, sino que, recogiéndose la idea sentada por la. Resolucién de la
Direccién General de 27 de mayo de 1952, se ha aplicado a las
modificaciones estatutarias de esas Sociedades la misma norma
dictada para la constitucion, aunque, repetimos, ésta sea diame-
tralmente opuesta en el orden de prelacién a la del Reglamento
vigente en la fecha de la resolucion.

Cardcter de la inscripcion.

Ya dijimos que todos los sujetos de derecho, y, por tanto, los de
conciencia pluripersonal, nacen, viven y desaparecen sin que para
ello tenga que intervenir la ley o el legislador, pudiendo hablarse
s6lo de reconocimiento legal, como sinénimo de atribucién de 1a
capacidad juridica dentro del orden legislativo. En cuyo sentido ha
de ser entendida la frase que apuntdbamos en capitulos anteriores,
sobre cuéil era el momento en el que la Sociedad quedaba valida-
mente constituida.

Si nos fijamos en los hechos que ocurren en la vida real, tanto
podemos ver casos en los que el sujeto de derecho, de conciencia
pluripersonal, no nace hasta después de habérsele atribuido la ca-
pacidad juridico-real, como otros en los que las personas, o, mejor
dicho, la conciencia del ente moral, ha nacido con anterioridad a
esa atribucién,

De los dos supuestos, el segundo es el corriente en aquellos ne-
gocios iniciados por familiares o amigos, en los que adviene un
instante en el que su auge les obliga a adoptar una de las formas
de Sociedad reguladas por el Codigo de Comercio, pero sin que por
ello cambie la titularidad de los verdaderos propietarios, ya que,
a lo sumo, se admite a alguno mas en ese instante, con el animo
de dar una base econdmica mayor al negocio, que ya era prospero
aun sin el nuevo elemento o elementos que ahora se admiten.
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El primero es, desde luego, el mas corriente, por lo:que ha lle-
gado a parecer el unico. Varias personas, a lavista dé un posible
negocio, buscan atraer a otras personas que le aporten a ese fin
capital, conocimientos o ambas cosas a la vez, constituyendo al
efecto una Sociedad en la que no faltan ninguno' de ‘10$ requisitos
legales para su validez, como la escritura y la inscripeion, pero sin
que por su concurrencia veamos el que haya surgido algo nuevo,
ni se haya formado la conciencia colectiva. Toda la. ‘actividad ini-
cial de esa recién formada Sociedad esta constituida por tanteos,
actividades de organizacién, busca de coherencia, ete., y, al fin,
después de un lapso mayor o menor de tiempo invertido en esas
actividades, durante el que también puede oeurrir el .que -guede
abortada la finalidad prevista, se llega a dar vida.real a una con-
ciencia colectiva o de ente moral, desde cuyo instante -si puede
decirse ya con propiedad que ha nacido este particular:sujeto de
derecho, al que el ordenamiento juridico concedié: un:reconoci-
miento de capacidad cuando aun estaba en gestacion..

Por ello, ni escritura ni inscripcién. Ninguna de las dos. crea,
ni puede crear por si sola, nada en ese sentido. Volvameos las cosas
a su punto y no hablemos de crear ni en qué momento se <rea.
Lo que podemos y debemos preguntarnos es:desde qué momento
se les reconoce capacidad legal a esos entes morales,:cuestion en ia
que es evidente el absoluto predominio del arbitrio del legislador.

Sentado ese axioma, hemos de relacionarlo con otro igualmente
evidente. El1 legislador no dicta leyes para si, sino-que.lo hace
en interés de la comunidad—recuérdense las clasicas definiciones
de la ley—, a la cual no le es indiferente el poder o-no averiguar
en un momento dado si el que contrata tiene o ne capacidad para
ello y si el referido contratante esta reconocido por el ordenamiente
juridico, asi como cual sea la extension de ese reconoecimiento en
orden a su capacidad. Y dificilmente se nos puede.ogeurrir el que
todas esas finalidades puedan conseguirse a través.de un contrato,
por muy auténtico que éste pueda ser, ya que no ey el-contrato lo
que verdaderamente interesa a ‘la comunidad, :sino- que:lo que a
ésta interesa, repetimos, es 14 vocacion -o llamada. expresiva de que
ha tenido lugar el reconocimiento, asi como la-extensiom de éste
en orden a la capacidad. Hay que advertir, no obstante, que esa
afirmacién no implica la idea de gue baste: sélo el recorocimiento,
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sin que sean precisos los demas requisitos, entre los que pueden
estar, y de hecho lo estd en nuestra legislacién, el contrato otor-
gado mediante escritura publica, ya que en €l constaran los datos
que el reconocimiento aprobarad, o los que daran lugar a que éste
no sea posible; lo que hemos querido decir es que hasta el instante
del reconocimiento, los requisitos previos son actuaciones indis-
pensables, pero sin que tengan virtualidad propia en orden a la
capacidad juridica.

Resumiendo esas ideas, diremos que es la publicidad registral
el unico medio habil de iniciacion a la vida ptiblica de las Socie-
dades, por 1o que el asiento que le produce constituye una ins-
cripe¢ion constitutiva, no del ente moral, sino respecto de su c¢apa-
cidad juridica, y cualquier desviacién de ese criterio estard en
pugiia con la finalidad del reconocimiento estatal, involucrando
una idea creaclonista al través del contrato, la cual, y como hemos
visto, resultd insostenible en el orden de los principios juridicos.

Desde el punto de vista legal y su secuela, del de la doctrina
de los comentaristas, la cuestiéon ha ido evolucionando hacia una
modernidad mas comprensiva de su verdadera esencia. Se exige
por nuestro Codigo de Comercio, en sus articulos 119 y 116, el que
los pactos y- condiciones del contrato de Sociedad consten en es-
critura piiblica y el que ésta se inscriba en el Registro Mercantil,
desde cuyo momento gozara la Sociedad de personalidad juridica
en todos sus actos o confratos. Sentando asi el criterio de que es
la inscripcion la que hace surgir la personalidad juridica de
aquélla.

"Hubiese parecido con ello que nuestro legislador establecia una
doctrina clara en la materia, si no fuese por la desdichada redac-
cion - del articulo 24 del mismo cuerpo legal, en el que, como ya
dijimos, se establece que <las escrituras de Sociedad no registradas
surtiran eéfecto entre los socios que las otorguen, pero no perjudi-
caran a térceras personas, que, sin embargo, podran utilizarlas en
lo favorable». ¥ este precepto fué el que encauzé a nuestro Tribu-
nal Suprenmic por una senda, a nuestro juicio equivocada, como lo
reveld, entre otras, por la sentencia de 26 de enero de 1900, en la
que §e llega a decir que cumplidos los requisitos esenciales del
Derecho, el contrato es valido y obligatoric aunque no se cons-
tituya la Sociedad, segin se previene en el articulo 119.
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Refiriéndose a esta doctrina jurisprudencial, ha dicho con: gran
acierto GARRIGUES, en su comentarios a la Ley de Seociedades Ano-
nimas (pagina 149): <«Los fallos del alto Tribunal llegan -a veces
a conclusiones no muy en armonia con los preceptos del Cédigo
de Comercio, sin duda por el influjo perturbador del articulo. 24,
que se esgrime para salvar la validez de los contratos entre la
Sociedad y los terceros, olvidandose que este articulo se refiere no
a la contratacién, sino a la publicidad del Registro, y que los.con-
tratos de una Sociedad irregular no pueden ser validos y eficaces,
porque asi se desprende claramente del articulo 118.»  Afiadiendo
a continuacién unos comentarios muy atinados—como.-todos los
suyos—sobre la «sociedad irregulars, que omitimos transeribir, pero
a los que nos remitimos para un estudioc mas preciso sobre la
materia. : »

Esta postura jurisprudencial, y el auge, hoy superado, de la
doctrina de que es el contrato la fuente de todo derecho, llevaron
a ciertos tratadistas, que, por lo general, estan dotados de gran
visidén, a sostener que era el contrato el que daba lugar al naci-
miento de la Sociedad, y asi dice EcuAvarrr (obra citada): «No in-
curriremos en la equivocada apreciacion gque juzga la inscripeion
de las Sociedades en el Registro como necesaria condicién para el
nacimiento de su personalidad juridica, distinta de los elementos
componentes. La persona nace del contrato: la inscripcién eon-
signa el hecho de que ya existe, para conocimiento de terceros.»

Lamentamos sinceramente el extravio partidista de tan ilustre
tratadista, que confunde algo tan evidente en el mundo fisico,
que ello constituye uno de los pilares fundamentales de las mas
variadas ciencias, como es el de que la suma s6lo forma agrega-
dos, en tanto que la compenetraciéon forma ya compuestos. Por
ello, el contrato por si solo podra, a lo sumo, dar lugar a una agre-
gacion de voluntades, pero se requerira algo mas que una simple
agregacioén, para que, compenetrindose sus diversos componentes,
llegue a surgir un <elemento compuestos, que posea ya earacte-
res distintos a los de la mera suma de sus componentes.

El mismo lenguaje comprendié la diferenciacién y creé una
palabra apropiada para expresar la diferencia que existe entre
una diseciplinada unidad militar, dotada de un jefe y de una idea,
y un grupo suelto de franco-tiradores: tactica, o conjunto de re-
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glas, a.guese ajustan. las operaciones militares; que es definida
en. otra . apepcion, como sistema. que se emplea habilmente para
lograr un fin, iy ese término y esa definicion, son igualmente apli-
cables a las:personas y a las cosas, pero conservando en todo caso
la significacion imbuida en su concepto, de que el simple camulo
de los objetos a .que se reﬁéra, ha sido superado, y mediante su
organizaciéon y.adseripeion a un fin, ha surgido «algo» que permite
el que pueda- llegarse al términec previsto. Dicho en otra forma, el
sistema puede: llegar a su meta como tal sistema, solo por el some-
timiento rdel ‘cimulo de entes, que lo forman a una voluntad su-
perior y Uniea; ¥y que a su vez, y paradodjicamente, es individual y
participante .de 1las individuales de sus componentes, sin lo cual
aquélla:fracasaria;: llegandose a un maximo en este punto al tra-
tar de las Sociedades, en las que su conciencia moral, superior y
distinta 'a la.de sus componentes, absorbe a las de éstos, en aras
de. ese fin, y..se convierte, por tanto, en dirigente, sin que para
ello importe :cual sea la persona individual que pueda servirle de
«VOCero».. . - B

Lga. vigente: Ley. de Sociedades Anénimas (17 de julio de 1951)
ha ' vuelto por.una interpretaciéon mas correcta de los preceptos
del. Cédigo de Comercio y expresando con una mayor claridad que
él, en evitaeion. de torcidas interpretaciones, ha dicho por su ar-
ticulo. 6.%:::¢<La Sociedad se constituira mediante escritura publica,
que debera ser inscrita en el Registro Mercantil. Desde este mo-
mento, 1a Sociedad tendra personalidad juridica. Son nulos los
pactos .sociales que se mantengan reservados.» Y reforzando ese
criterio, se ha.ldispuesto,' a su vez, por la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (17 de julio de 1953), en su articulo 5.°:
«La Sociedad.se constituirda mediante escritura publica, que debera
ser-inscrita en el Registro Mercantil, y desde ese momento tendra
personalidad: juridica.s '

- -Biguiendo la postura reafirmada por esas disposiciones, con la
que se-habia vuelto.a una interpretaciéon mas correcta de los ar-
ticulos del:Codigo -de Comercio, el Reglamento del Registro Mer-
cantil -ha partido de la base de que las inscripciones de las Socie-
dades eran:constitutivas——constitutivas de su personalidad ante el
Derecho, no deli ente moral en si—, y desarrollando esa idea en
su artieiile, las declara .obligatorias por su articulo.86; considera
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por el articulo 96 que la primera inscripcién sera la de constitucion,
y establece en el articulo 95 que no tendran eficacia las no inscritas.

Concluyendo, podemos decir: Que si los sujetos nacen al te-
ner una conciencia y cuandc ésta es colectiva, el contrato es una
prueba de su existencia y nada mas que eso, el reconocimiento los
convierte en sujetos de derecho; pero exigiéndose determinadas
circunstancias para que éste sea posible, especialmente cuando el
sujeto a que nos refiramos sea una Sociedad. Que para que este
reconocimiento se lleve a efecto de una manera publica, requi-
sito necesario del mismo, se necesita una forma también publica,
siendo la inseripeién la unica que cumple esos postulados. En su
virtud, solo ella sera la que le afiada el calificativo de juridico,
gue es el que necesita el sujeto para poderse desenvolver en la
vida del Derecho.

En corroboracién de esa conclusion, no debemos olvidar que el
jurista que interviene en el contrato sélo lo hace como un testigo
de mayor excepcioén, y a veces como asesor juridico muy cualifi-
cado; en tanto que el que interviene en la inscripcion, lo hace
como censor especial en nombre del Estado, o sea, representando
al ordenamiento juridico en el que la Sociedad pretende enftrar,
para justipreciar los requisitos previos y conceder o no en conse-
cuencia, el espaldarazo del reconocimiento.

BUENAVENTURA CaMy SANCHEZ-CARNETE.

Registrador de la Propiedad.
(Continuaii.)



jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

IDENTIFICAGCION DE LA FINCA.—ES DE TODO PUNTO INDUDABLE, AL DESCRI-
BIRSE LA FINCA URBANA EN SU TOTALIDAD, HACIENDOSE ADEMAS LA IN-
DICACIGN DE QUE LA OBRA NUEVA FUE CONSTRUIDA SOBRE UN SOLAR POR
EL PROPIETARIO A SU COSTA SATISFACIENDO SU IMPORTE, ¥ PUESTO QUE
LOS DATOS DE SITUACION, MEDIDA SUPERFICIAL Y LINDEROS DEL SOLAR
COINCIDEN EXACTAMENTE CON LOS DE DESCRIPCION DE LA CASA.

Resoluciéon de 7 de julio de 1960, «<B. O.» de 27 de julio.

Don J. R. P. era dueiio, segun escritura, de «una porcion de te-
rreno situado en el término municipal de Santa Maria de Barbara.
en la colonia Estaper. Mide una superficie de mil ciento cuatro
metros y noventa decimetros cuadrados, equivalentes a veintisiete
mil setecientos sesenta y cuatro palmos, también cuadrados, y linda
por ¢l frente, Oeste, con una linea de veintinueve metros ochenta
centimetros con la calle en proyecto que atraviesa la finca matriz
¢2 Norte a Sur; por la derecha, entrando, Sur, en otra de cuarenta
y dos metros cincuenta centimetros, con finca de dofia Rosa Cumi;
por la izquierda, Norte, en una longitud de treinta y un metros se-
senta centimetros, con propiedad de la sefiora viuda de don Martin
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Codofies, y por €l fondo, en una longitud de treinta y un metros.
con finca de dofia Carmen Jo». Por otra escritura dtorgada en Bar-
celona ante el Notario don Cruz Usatorre Gracia, el 7 de junio de
1958, don J. R. P. vendié a don D. Q. V. la anterior finca, sobre
la que se habia construido una casa y un garage, y que se descri-
bié en el titulo de la siguiente forma: «Una casa compuesta de
planta baja, con cubierta de tejado, con huerto por la izquierda y
fondo en €l que existe un garage, situada en el pasaje del Remedio,
sin numero, en la colonia de Estaper, de Santa Maria de Barbara.
Mide en junto unsa superficie de mil ciento cuatro metros y noventa
centimetros cuadrados, equivalentes a veintisiete mil setecientos
sesenta y cuatro palmos, también cuadrados, y linda por el frente,
Oeste, en una linea de veintinueve metros ochenta centimeros, con
una calle, antes en proyecto, llamada actualmente pasaje Virgen
del Remedio, que separa de la finca matriz de que procede la que
ahora se describe; por la derecha, entrando, Sur, en otfra linea de
cuarenta y dos metros cincuenta centimetros, con finca de dofia
Rosa Cumi; por la izquierda, Norte, en una longitud de treinta y
un metros sesenta centimetros, con propiedad de la sefiora viuda
de don Martin Codonés, y por el fondo, en una longitud de treinta
y un metros, con finca de dofia Carmen Jo». En la escritura se hizo
constar que el solar habia sido comprado por escritura de quince
de marzo de mil novecientos cuarenta y ocho, y figuraba inscrito
al tomo 1.155, libro 42, folio 68, finca 1.281, y que la edificacién ha-
bia sido construida a su costa por el duefio, valorandose, a efectas
fiscales, en sesenta mil pesetas.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fué calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspen-
dida la inscripcién del precedente documento, por observar el de-
fecto subsanable de no describirse en forma reglamentaria el solar
sobre el que se levanté el edificio, descripcién necesaria para su
identificacién y posterior descripeion, por consecuencia, de la frans-
formaecién habida en la primitiva finca.

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccion con-
firma el auto del Presidente de la Audiencia, revocatorio de la
nota del registrador (de Sabadell), mediante la ponderada doc-
trina siguiente:
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Que el unico problema que plantea este recurso es el de resol-
ver si se halla extendida con arreglo a las formalidades legales una
escritura de venta en la que el duefio del inmueble describe con-
juntamente la casa y el solar de su propiedad sobre €l que la cons-
truyd, y en el titulo hace constar la persona de quien adquirié el
terreno y los datos de inscripcion en el Registro, asi como la decla-
racién de haber mandado construir a su costa y tener satisfecho
su total importe.

Que la determinacion de la identidad del inmueble, requerida
por el prinecipio hipotecario de especialidad, constituye una de las
mas prinecipales misiones de la funcién calificadora, porque la finca
es elemento basico de nuestro sistema registral sobre el que se fun-
dan el dominio y todos los demas Derechos reales que puedan cons-
tituirse, por corresponder al Registrador discrecionalmente esa
comprobacién mediante la ponderada aplicacion de las normas le-
gales, sin perjuicio del criterio que en definitiva pueden adoptar
sus superiores jerarquicos al resolver el recurso gubernativo que
se interponga acerca de la procedencia ¢ improcedencia de la ca-
lificacién.

Que de conformidad con lo establecido en el articulo 208 de la
Ley Hipotecaria, desenvuelto por el articulo 308 del Reglamento
para su ejecucion, en la escritura calificado, se describe la fineca
urbana en su totalidad y se hace ademas la indicacién de que la
obra nueva fué construida sobre un solar por el propietario a su
costa y que fué satisfecho su importe, y como los datos de situa-
cién, medida superficial del solar y linderos coinciden exactamente
con la de la descripcién de la casa y no aparece omitida ninguna
de las circunstancias exigidas por el articulo 9.° de Ley y 51 de su
Reglamento, es forzoso concluir gue se han cumplido todos los re-
quisitos legalmente necesarios para la identificacién de la finca,
0 su inscripcién en la forma pretendida.
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CANCELACION DE INSCRIPCION PRACTICADA A VIRTUD DE PROCEDIMIENTO DE
APREMIO.——AUNQUE ES INNEGABLE LA POTESTAD DEL ESTADO PARA RE-
VISAR ESTOS EXPEDIENTES CUANDO HAYAN ADVERTIDO IRREGULARIDADES
0 DEFECTOS EN SU TRAMITACION, PARA PROCEDER A LA CANCELACION
DE LA ADQUISICION EFECTUADA, ES NECESARIO QUE LA PERSONA A CUYO
FAVOR SE PRACTICO LA INSCRIPCION SEA 0iDA 0 AL MENOS NOTIFICADA
EN TIEMPO HABIL.

Resolucion de 11 de agosto de 1960 «B. O.» de 20 de agosto.

El 17 de junio de 1952 la Jefatura del Servicio provincial del
Trigo, de Jaén, libré una certificacion de descubierto confra don
F. R. Z. para hacer efectivas por via de apremio 81.303,06 pesetas
que adeudaba a dicho Servicio por diferencias de precio de 511,34
quintales métricos de trigo; el precio se libré por la Tesoreria de
Hacienda de Jaén en 9 de septiembre del mismo afio, se hizo el re-
querimiento de pago el 15 de octubre siguiente y quedé paralizado
el procedimientc hasta el 14 de enero de 1954, en que el deudor,
solidariamente con su hermano don P. R. Z., se obligé ante el Agen-
te Auxiliar del! Recaudador de la Zona a satisfacer el referido des-
cubierto en el mes de febrero; el 16 de marzo, el Agente Auxiliar
del Recaudador requirié el pago del débito perseguido, desistiendo
de hacer traba, por ser insuficiente, en bienes muebles o semo-
vientes; el Recaudador de la Zona de Baeza, por providencia de
25 de marzo, decreté el embargo de una finca con vivienda, alma-
cén y fabrica de harinas, inscrita en pleno dominio, por mitades
indivisas, en favor de los deudores. Segin una diligencia de fecha
30 de marzo de 1954, no firmada por los interesados, fué notificada
a éstos la providencia de embargo y se les requirio para que en el
plazo de cuarenta y ocho horas nombrasen perito que hiciese la
tasacion de la finca junto con el que desighara la recaudacion;
detenidos los deudores, por causas que no son del caso, fué, en su
ausencia, valorada la finca en dos millones novecientas dieciocho
mil novecientas pesetas y, subastada, se adjudicé en un millén dos-
cientas noventa y siete mil trescientas pesetas a don A. M. T., al
que se otorgd escritura en 18 de diciembre de 1954 ante el Notario
de Baeza don Ramén Risuefio Catalan, que fué inscrita en el Re-
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gistro; el 15 de julio de 1956, don F. y don P. R. Z. solicitaron del
ilustrisimo sefior Delegado de Hacienda de Jaén la nulidad del ex-
pediente a partir de la diligencia de 16 de marzo de 1954, que esti-
maban defectuosa, asi como 1a del 30 del mismo mes y afio; su
pretensién fué rechazada, por lo que recurrieron ante el Tribunal
Econdémico-administrativo provincial, que por sentencia de 31 de
enero de 1957 declard nulas las actuaciones a partir de la diligencia
de 16 de marzo de 1954, incluida ésta, y, como consecuencia de lo
anterior, el Delegado de Hacienda de Jaén ordené al Registrador
la cancelacién de la inscripeién practicada a favor de don A. M. T.

Presentada en el Registro una certificacién de la Tesoreria de
Hacienda de Jaén, en la que se inserta la parte dispositiva del
acuerdo del Tribunal Econémico-administrativo provincial, en que
se declara la nulidad de la inscripciéon a favor de don A. M. T.,
puso el Registrador la siguiente nota que consta al margen del
asiento de presentacion: «Denegada la cancelacion que se dispone
en el documento a que se refiere el asiento adjunto por los defec-
tos siguientes: 1.° No constar nota de pago, exencién o no sujeto
al impuesto de Derechos reales, y en el primer supuesto no acom-
pafiarse la oportuna carta de pago. 2.° No insertarse literalmente
el acuerdo de 31 de enero de 1957. 3.° No acreditarse que tal acuerdo:
es firma. 4.° No consta que el titular registral, don A. M. T., con-
siente en la cancelacién que se pide, haya intervenido en el expe-
diente anulatorio del procedimiento de apremio, o se haya dictado
en juicio declarativo, seguido contra él, sentencia firme ordenando
tal cancelacion. Los tres primeros defectos son subsanables, el cuar-
to se considera insubsanable y por ello no procede tomar anotacion
de suspensién.s

Interpuesto recurso por el Abogado del Estado de Jaén, la Di-
reccién confirma el auto del Presidente de la Audiencia, que rati-

fica 1a nota del Registrador (el de Baeza), mediante la ajustada
doctrina siguiente:

Que reconocidos por el recurrente en el escrifo de interposicion
del recurso tres de los defectos comprendidos en la nota califica-
dora, aun cuando no han sido subsanados en tiempo y forma, que-
da limitado el problema a decidir si puede cancelarse un asiento
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de inscripeion en virtud de una resolucién del Tribunal Econémico-
administrativo que asi lo ordena cuando el titular registra, en vir-
tud de la adjudicacion de la finca embargada, no ha infervenido
en el expediente tramitado para el procedimiento de apremio que
se siguid contra los deudores a la Hacienda Publica.

Que es innegable la potestad del Estado para revisar los expe-
dientes de apremio en los que se hayan advertido irregularidades
o defectos en la tramitacion, y que el derecho de los rematantes
aparece limitado por el articulo 228 del Estatuto de Recaudacioén,
que no reconoce personalidad para reclamar contra el acuerdo de
la Administraciéon que declare la nulidad de la venta, sino que les
atribuye el derecho a la devolucién del importe del remate y de los
gastos del procedimiento.

Que en este expediente se observa que el comprador, después
de haber sido otorgada la escritura de venta a su favor, inscribié
la. adquisicién en el Registro de la Propiedad, y como quiera que,
segun el articulo 1 de la Ley Hipotecaria, el asiento practicado,
mientras no se declare su inexactitud, produce todos sus efectos y
se halla bajo la salvaguardia de los Tribunales, para proceder a
su rectificacion, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 40 (d) de dicha Ley, es necesario que la persona a cuyo favor
se ha practicado la inscripciéon sea oida, pues sin tal requisito, o
por lo menos sin haber sido notificada en tiempo habil y sin ser
reintegrada previamente del precio satisfecho y demdas pagos le-
gitimos, es de evidente justicia que no debe sufrir perjuicios de-
rivados exclusivamente de infracciones procesales cometidas por
los Agentes administrativos ni debe ser desposeida de la finca ad-
judicada en la licitacion ni debe cancelarse la inscripcién exten-
dida a su favor, segun ha declarado reiteradamente esta Direccién
General, mientras no conste su consentimiento, forzoso volunta-
rio, y, en este segundo caso, expreso o presunto.

Ginks CAnovas CouTifo,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Siguiendo la norma. de pasados afios, damos cuenta en este mumerc de fin
de afio de las sentencias de Arrendamientos Rasticos que contienen doctrina es-
timada de interés general, correspondientes al afio 1959.

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1959.—Dafios y perjuicios ocasionados por el arren-
datario como consecuencia de sembrar y continuar en la finca, a pesar de
haber recaido sentencia de desahucioc. Posesion de mala fe.

Son antecedentes de este caso los siguientes: El demandado, don Manuel,
fué arrendatario de la finca y fué desahuciado de la misma en las sentencias
correspondientes, incluso del T. S. A pesar de ello, la sembrd, recogié cosechas
y ejecuto otros actos posesorios. La demandante solicité indemnizaciéon de da~
fios y perjuicios por ello. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Te-
rritorial accedieron a la demanda. Instado recurso de revisién ante €l Tribunal
Supremo, fué desestimado, por las siguientes razones principales:

Sostiene el recurrente, dice la sentencia, que el fallo impugnado infringe
€l art. 362 del Codigo Civil, en razdén a que este precepto requiere que la siem-
bra se realice con mala fe y en finca ajena, para que proceda la pérdida de
los sembrados, cuyos requisitos no concurren, a su juicio, en €l presente caso,
por tratarse de finca poseida de buena fe, en virtud de arrendamiento. Asi
planteada la cuestién, ha de ser forzosamente resuelta en sentido contrario,
porque, examinados los documentos aportados por la parte actora, justificati-
vos de las resoluciones recaidas en el pleito de desahucio seguido contra el
arrendatario, y al que puso fin la sentencia de esta Sala de 13 de marzo de 1956,
resulta evidente que, no obstante el fallo del Juzgado, de fecha 23 de octubre
de 1954, en el que se resolvia el contrato que le ligaba con la finca, continué
en la posesién de la misma el hoy recurrente, apoyandose en la apelacién que
formulé ante la Audiencia Territorial y que efectué entonces la siembra de
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que se trata, tras de lo cual, y a pesar de la resolucién adversa de la Audiencia
de 5 de abril de 1955, prolongd su posesién y continué su cultivo utilizando al
efecto el recurso de revision ante el Tribunal; con lo que, sabiendo como sabia
desde la primera citacion judicial en el juicio de desahucio, que el contrato
de arriendo estaba terminado, dejo de ser poseedor de buena fe, segin pre-
viene el art. 435 del propio Coédigo, y al conocer que poseia la finca indebida-
mente, adquirié esa posesién el caracter malicioso que le atribuye el art. 433,
v la siembra realizada por el cultivador lo fué en terreno para él ajeno. Si
a ello se afiade que el propio cultivador, ademéas de interponer los recursos
posibles para dilatar la entrega de la finca, segé prematuramente algunos ce-
reales, como se evidencia en la diligencia de lanzamiento, y que la Jurispru-
dencia de este Tribunal en diversas sentencias posteriores a la de 20 de mayo
de 1950, considera abusiva y de mala fe la conducta de los cultivadores que
prolongan indebidamente la posesion arrendaticia después de haber expirado
los plazos concertados y haciendo casc omiso de las resoluciones judiciales
que ordenan el reintegro de las fincas a disposicion de su duefio, queda pa-
tentizado que la sentencia recurrida aplicé correctamente el art. 362 del Cédigo
Civil y sus concordantes. y que la vulneracién alegada es de todo punto im-
procedente,

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1959.—Conversion de la aparceria en arrenda-
miento.

En 10 de mayo de 1957 fué requerido el aparcero y cultivador por €l propie-
tario de las tierras a fin de que tuviese por terminado el plazo de duracién
de la aparceria el 30 de septiembre de igual afio, conforme a lo estipulado.
En 1o de julio de 1957 fué requerido el mismo colono para que dejase libres
las fincas en la fecha indicada de 30 de septiembre. En 23 de julio del mismo
afio 1957 el aparcero-recurrente demand6é de conciliacidon al duefio para que
se aviniera a reconocerle el derecho que le asistia. conforme al art. 7.0 de ley
de 28 de junio de 1940 y proceder a la particion de las fincas y sefialamiento
de las que por la conversion solicitada le correspondieran en arrendamiento, acto
de conciliacién que fué celebrado el 1.0 de agosto siguiente, sin avenencia. En 4
de septiembre del repetido afio 1957, el aparcero cultivador presenté ante el
Juzgado de Primera Instancia demanda ejercitando el expresado derecho de
opcion que €l art. 7o citado de la ley de 1940 le concedia. El Juzgado deses-
timé la demanda, y la Audiencia Territorial confirmé la sentencia. El Tribunal
Supremo admite recurso de revisiény y falla entendiendo que se ejercié en tiem-
po y forma el derecho de opcidén que asistia al cultivador-aparcero para con-
vertir la aparceria en arrendamiento. Razond asi: Que esta Sala tiene ya
declarado, en multiples resoluciones, entre ellas las de 6 de marzo de 1951 y
18 de junio de 1956, la necesidad de que el propietario del predio cedido en
aparceria manifieste su oposicién a continuar en este régimen de cultivo du-
rante la vigencia del contrato, y esta declaraciéon de voluntad, contraria a la
continuacién de la aparceria, sea cualquiera el motive que la inspire habra de
referirse siempre al momento final del tiempo estipulado o al que, por insufi-
ciencia del pacto, deba. ser tenido por cierto, conforme a las prescripciones
legales v dentro de este mismo periodo, plazo o término, es cuando el aparcero
cultivador puede ejercitar eficazmente su derecho de opciéon. No hay oposi-
cién ninguna entre lo dispuesto en el art. 49 de la ley de 15 de marzo de 1935
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y lo preceptuadc en el mencionado art. 7° de la ley de 1940, que, ademas y
en todo caso, gozaria de prioridad sobre aquella norma, en cuanto fueran in-
compatibles, en virtud de la clausula derogatoria que en su primer articulo
contiene la ley de 28 de junio de 1940, Todas estas razones obligan a estimar
el segundo motivo del recurso, reconociendo el derecho del recurrente a la
conversién de la aparceria en arrendamiento, hasta completar los doce afos
a que hubiese tenido derecho en régimen de arrendamiento, conforme a nor-
mas constitutivas de «jus cogens» de inexcusable observancia, la. imposibilidad
de que prospere la reconvencién formulada por el demandado, ya que la de-
manda de desahucio por resolucién del contrato, fundado en la terminacion
del plazo contractual o legal, sin que el cultivador haya tenido posibilidad de
hacer uso de su derecho a seguir como arrendatario, no puede legalmente
prosperar, porgue ello seria hacer ilusorio aquel derecho de opcidén, cuya fina-
lidad es evitar el lanzamiento del colono por la sola voluntad del propietario,
en las aparcerias.

SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1959.—Cdmputo del plazo para ejercitar el retracto.

Ejercitada demanda de retracto por los aparceros de una finca dentro de
los tres meses de haber conocido la transmision de propiedad que dié origen
al mismo, el demandado alegé haber caducado la accién por haber tenido los
demandantes-retrayentes conocimiento de la venta antes de dichos tres meses,
por su inscripcién en el Registro de la Propiedad. El juzgado de Primera Ins-
tancia accedié a la demanda, la Audiencia Territorial confirmé la sentencia
v el Tribunal Supremo desestimé el recurso de revision.

Entiende la sentencia que el hecho de haberse inscrito la transmision en
el Registro de la Propiedad, no significa que los retrayentes llegasen, por €so,
a poseer noticia exacta, cabal y completa de la enajenacién realizada, ya que
si bien es publica dicha Oficina y alli pudieron ir los interesados a darse cuen-
ta con plenitud de lo acaecido, lo cierto es que no se probd que fuesen y ob-
tuvieran la informacién necesaria.

Que modificado por 1a ley de 16 de julio de 1949 €l art. 16 de la ley de 15
de marzo de 1925, suprimiendo como bhase de contar el término para €l ejer-
cicio de la accién de retracto, la fecha de la inscripciéon de la escritura de com-
pra en el Registro, ampliando a tres meses la vigencia del mismo, a partir de
la notificacion de la adguisicién de la finca, que el comprador debe comunicar
al arrendatario o aparcero, y en su falta, a partir de la fecha en que el re-
trayente se diera cuenia exacta de las condiciones de la transmisién, es indu-
dable que se ha logrado una reforma de gran espiritu social, tendente a faci-
litar al cultivador de la tierra el acceso a la propiedad, maxime en el supuesto
de no participarsele la enajenacién realizada para que pasara el tiempo y se
extinguiese su derecho, evitando asi que se ocultara el momento de verificar
la registracién, el conocimiento de la cual exigia permanente vigilancia y cui~
dado que no podia mantener corrientemente aguél, Por ello, el legislador dis-
puso acertadamente que el computo a que nos referimos y la conservacién del
repetido derecho durase el periodo antes citado y se iniciara desde que por
cualquier medio se enterase el colono de la venta efectuada, de lo que resulta,
no siendo obligatorio y forzoso el tener que saber por la mencionada Oficing
Registral la indicada fransferencia, ni producir su simple constancia en los



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 865

asientos el conocimiento de ellos, ya que es preciso, ademas, acreditarlo, se ha
de desestimar el motivo de revision,

SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1953.—Consignacion de renias en metdlico. Con-
signacién en el Juzgado estando el juicio en apelacion.

Son declaraciones principales de esta sentencia las siguientes:

Que pactada en un contrato de arrendamiento la merced en numerario,
aungue ello implique una violacién de las disposiciones vigentes, mientras la
conversion no sea acordada, bien por conformidad de las partes o por reso-
lucién judicial, la renta que ha de ser consignada ha de ser la metilica fijada
en el contrato de arrendamiento; y que en caso de hallarse el litigio en tra-
mite de alzada, no implica que la consignacién deba hacerse necesariamente
ante el Tribunal de Apelacién, pues la amplitud de facultades que éste tiene
no puede constituir obstaculo para que el locatario cumpla tal obligacion me-
diante la intervencion del juzgador que en primer grado haya conocido del
litigio.

SENTENCIA DE 28 DE Mayo DE 1959.—E!l derecho de opcidn que tiene el aparcero
para convertir en arrendamiento la aparceria no puede ser decidido por ami-
gables componedores. Una prérroga anual de la aparceria no lleva consigo la
pérdida del derecho de opcion.

En el contrato de aparceria se estipuld que «los contratantes, para cuantas
cuestiones se deriven del cumplimiento del contrato, designaran amigables com-
ponedores, a fin de que se resuelva con exclusién de la autoridad judicialn.
Planteado el litigio y alegada excepcién de incompetencia de jurisdiccién, ba-
sandose en tal cliusula, el Tribunal Supremo entiende no existir tal incompe-
‘tencia y sienta la siguiente doctrina: Que es obligado determinar, ante todo, la
clase de cuestiones que por razén de ese compromiso pueden ser sometidas a
decision de los que fueron nombrados dirimentes, y si se tiene en cuenta que
ia Ley Especial de Arbitraje de 22 de diciembre de 1953, reguladora de esta
‘forma de jurisdiccién, comprende en su ambito solamente los arbitros de De-
recho privado, conclusion de los internacionales, corporativos, sindicales o de
‘otra indole, segin el art. 1., concepto que se desarrolla con mayor claridad
atin en el art. 14, al disponer que podran ser objeto de un compromiso todas
aquellas materias de Derecho privado sobre que las partes puedan disponer
validamente, y que el derecho de conversion de la aparceria en arrendamiento
es un beneficio de caracter manifiestamente social, por lo que no puede vali-
damente renunciarse, en consecuencia a lo dispuesto en el art. 1.0 de la ley
‘de 15 de marzo de 1935 y doctrina jurisprudencial establecida, entre otras, en
la concluyente sentencia de le de junio de 1953, resulta indiscutible que, en
méritos de la referida cldusula, podrian encomendarse a la resolucién arbitral
las cuestiones que se suscitaren en orden al ejercicio de la aparceria y cum-
plimiento de obligaciones de cada uno de los contratantes, pero no es posible
comprender entre aquéllas el derecho de opcién, porque si el fallo de los ar-
bitros no lo reconociera, €l allanamiento del aparcero implicaria una renuncia
no permitida, siendo por .fodo ello patente gue para conocer de la demanda
entablada - para lograr la efectividad del mencionado derecho de opcién, es

0
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competente la jurisdiccion ordinaria, y correlativamente inadmisible la refe-
rida excepcién.

Una prérroga anual no lleva consigo la pérdida del derecho de opcién, por
no existir precepto legal que asi lo disponga, y si esa continuacion fuera cali-
ficada de nueva contratc, como alguna de las partes sostiene, se llegaria al
mismo resultado de hallarse viva, durante su vigencia, la facultad opcional
del labrador.

SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1959.—Arrendamiento otorgado por heredero
fiduciario. Se exlingue con la muerte del otorgante.

El arrendador posefa la finca como heredero fiduciario de dofia Angeles...
la que habia dispuesto en su testamento que al morir su sucesor se transmitiera
la finca al demandante, también con la condicidn de que si moria sin sucesién
la. finca debia ser vendida, y destinar el importe al Hospital Asilo de Pobres.
Fallecido dicho primer fiduciario e instado juicic de deshahucio, prosperé la
demanda en ambas instancias y fué .desestimado el recurso de revision.

Tanto si se acepta—dice la sentencia del Tribumal Supremo—la tesis man-
tenida en la resolucién combatida, que asigné a don Tomds, arrendador de
la tierra de autos al demandado, la condicién de poseedor de dicha finca, en
concepto de heredero fiduciario de dofia Angeles..., de la que procede, que
no fué impugnada en el recurso, como si, aceptando las alegaciones del pro-
pio recurrente, se le considera propietario de ella con gravamen restitutorio, o
sea sujeto a condicién resolutoria, que se cumplia al fallecer dicho sefior sin
sucesores, es evidente la procedencia de estimar, como punto de partida, para
la resolucion de las cuestiones planteadas, que dicho arrendador en ningun
momento de sus relaciones con el demandado, ni al perfeccionar el arren-
damiento de referencia, ni durante la vigencia del mismo mientras vivio, fué
duefio en pleno dominio de la finca arrendada, que automiticamente, por vir-
tud de lo dispuesto en el testamento de dofia Angeles..., al morir sin sucesién
dicho arrendador, se transmitié al demandante en idénticas condiciones a las
en que aquél la habia poseido, puesto que si el actor llegase a morir también
sin sucesion, la finca deberd ser vendida y destinado su imporfe a la institu-
cién de un Hospital Asilo para los Pobres.

La legislacion de Arrendamientos Rusticos acepta, como es natural, €l prin-
cipio juridico de que nadie puede dar a otro lo que no tiene—sentenicia de 24
de noviembre de 1887— ni tramsmitirle més derechos sobre una cosa que los
que en ella le pertenezcan—sentencia 9 diciembre 1861, 27 noviembre 1866 ¥
otras muchas—, y asi lo demuestra el parrafo penultimo del art. 3. de la ley
de 15 de marzo de 1925, en el que, después de exigir que los arrendadores, para
que puedan serlo, han de hallarse en la posesion juridica de la finca a titulo
de propietarios, usufructuarios o cualquiera otro que les dé derecho a disfru-
tarla y tener capacidad para realizar actos de enajenaciomn, declara gue los
actos de aquéllos no pueden tener mas trascendencia que la de su propio dere-
cho; €l parrafo 50 del art. 9.0 del mismo texto legal, que se refiere al casc
de arrendadores que s6lo posean el usufructo de los biehes arrendados y los
articulos 24, nim. 3o, 25 y 28, nim. 2.0, de la misma ley.

No es posible admitir que dichos preceptos fueran derogados o modificados.
como se alega, por disposiciones posteriores y especialmente por los arts. 65
y 9.0, parrafo 2°, de la ley de 23 de julio de 1942, y deben estimarse subsis-
tentes teniendo en cuenta que los sucesores de los arrendadores traem causa
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de éstos, pero ello no es aplicable a los casos excepcionales, como el presente,
en que el ultimo poseedor deriva su derecho directamente de la testadora y no
del que le precedi6é en la posesion de la finca; que el cumplimiento de la con-
dicién de que dependia el derecho del arrendador, afecto a las obligaciones
pendientes, contraidas por el mismo, resolviéndolas, ya no podia disponer de
la finca para después de su muerte, ni sus actos tener mas trascendencia que
la de su propio derecho. Si no fuera asi y la excepcion afectara tnicamente
a los usufructuarios por consecuencia. de lo que concretamente disponen los
articulos 9.°, parrafo 5.0, de la citada ley de 1935, y 480 del Cédigo Civil, los
preceptos que se alegan de la ley de 1942, los hubieran excluido expresamente,
evitando la antinomia que de otro modo se produjera entre unas y otras dis-
posiciones legales, y, por Ultimo, que no existe ninguna norma de la que pueda
derivarse el deber que trata de imponerse al demandante, y que le obligaria
a respetar los plazos concedidos al arrendatario por el arrendador primitivo
para el disfrute de la finca de referencia.

Se deduce de cuanto queda dicho (afiade la sentencia) que no por aplica-
cién extensiva—que hubiera sido indebida por tratarse de un precepto de ex-
cepcién a norma de caricter general— de lo dispuesto en relacién con los
arrendadores que solo sean usufructuarios de los bienes arrendados, sino por
la propia esencia de su titulo, o sea por tratarse de arrendador que tenia su-
peditado su derecho de propiedad sobre la finca. de autos a condicién resolu-
toria, que se cumplié al fallecer sin sucesores, momentc en que, como queda
dicho, automaticamente pas6é la finca. en idénticas condiciones y con iguales
limitaciones, al patrimonio del demandante, a virtud de lo dispuesto en su
testamento por dofia Angeles G. de la que procede el inmueble de que se
trata, quedé resuelto el derecho del arrendador, extinguido el contrato de arren-
damiento que vinculaba a aquél con el demandado y expedida la accién de
desahucic planteada en este pleito.

Tuvo que resolver esta sentencia el dificil problema de encajar en et Dere-
cho civil tradicional o cldsico (autonomia de la voluntad, libertad de disponrer)
los preceptos de la Ley de Arrendamientos, de cardcter social, protectores del
arrendatario. Por mucho que Se quiera razonar, no es posible una verdadera
armonia entre principios dispares; la solucion caerd del lado del principio
—ciilista o social—que mds pese en el dnimo del que tenga que decidir.

El Tribunal Supremo se ha mantenido fiel al Derecho civil en este caso,
siguiendo doctrina ya sentada (sentencia de 31 octubre 1952), incluso en arren-
damiento urbano (sentencia de 19 mayo 1952). Y es correcla su postura, aunque
no cuadre bien, como se ha dicho, con el tono social de la legislacion especial pro-
tectora de los cultivadores, desde el momento en que la propia legislacién especial
(véase art. 9.2, pdrrajo 4.0, del Reglamento de 29 abril 1959}, sigue manteniendo
esos rincones respetuosos con el Derecho civil tradicional, como viejo retrato de
un antepasado que se conserva en un despacho moderno.

Pero nétese que esto sucede en Arrendamientos Rusticos, que en la legisla-
cién de Arrendamientos Urbanos tenemos ya el art. 114, pdrrafo 12, del Decre-
to de 13 de abril de 1956: Puede ser causa de resolucién del arrendamiento la
extincion del usufructo, «cuando el titular dominical pruebe que las condicio-
nes pactadas para el arrendamiento por el usufructuario fueron notoriamente
gravosas para la propiedad».

BarToLOME MENCHEN,
Registrador de la Propiedad.



~Jurisprudencia sobre el Impuesto
~~  de Derechos reales

Sentencia.del Tribunal Supremo de 16 de enero de 1960.

-L.A-'BASE LIQUIDABLE EN LAS CONCESIONES DE SERVICIOS DE TRANSPORTES

MECANICOS POR CARRETERA SERA EL IMPORTE DEL PRESUPUESTO DE

. GASTOS,, CIFRADO EN EL ESTUDIO ECONGMICO PRESENTADO AL INICIARSE

-EL 'EXPEDIENTE, JUNTO CON LOS GASTOS DE INSTALACION DEL SERVICIO,

‘y TALES CONCESIONES TIENEN EL CARACTER DE TEMPORALES, CON EL
'.TIPO DE LIQUIDACION DEL 0,75 POR 100.

‘Antecedentes —Se trataba de una concesién de las caracteris-
.tacas dichas, con arreglo a la legislacién en la materia, segin la
- Ley de 27 de diciembre de 1947 y. su Reglamento de 9 de diciembre
" de’ 1949, 1a cual concesién fué liquidada como concesién de caric-
-ter. perpetuo, al 1,50 por 100 sobre la base iijada en la Orden de
concesion, deducida del presupuesto de gastos presentado por la
f’entidad ‘concesionaria.
~ -.Dicha entidad. impugné tanto el tipo de liquidacion, o sea, la
- ca}iﬂcacmn de-perpetuidad de la concesion como la cuantia de la
"Base hquldable entendiendo que la concesion es de caracter tem-
poral y que.la base debe fijarse en relacién con la declaracion ju-
radaspresentada,: previa. peritaciéon o comprobacion, en su caso.



JURISPRUDENCIA : SOBRE EL . IMPUESTO 869

Los Tribunales provincial y central desestimaron el recurso, y-
la Sala lo estima en cuanto al tipo de liquidacién, -calificande la
concesion de temporal y aplicando el del 0,75 por 100, conforme
al articulo 37 del Reglamento del Impuesto; y lo razena, diciendo
que esta clase de concesiones, al ser revertibles a quien las otorga
a los veinticinco afics, como disponen la Ley citada de. 1947 y su
Reglamento de 1949, han de estimarse como temporales y.com-
prendidas en el apartado 2.° del articulo 37 del Reglamento del
Impuesto; y en cuanto a la fijacion de base, la Sala. dice que el
problema, lo resuelve el apartado 1.° del articulo 71 del mismo Re-
glamento al disponer que la base se fijara con. arreglo al presu-
puesto de gastos en que se calcule la obra o los de instalacién del
servicio, cuyo presupuesto estd «constituido realmente por el estu-
dio economico presentado inicialmente en el expediente por la
mencionada sociedad y gastos de instalacion del servicio, cifrados
en ese estudio econémico como necesarios para el establecimiento
de las instalaciones fijas y el desenvolvimiento de la explotacions;
lo cual excluye—afiade la Sala—el medio comprobatorio de la de-
claracién jurada a que se refiere el apartado 2. del articuld 71
del citado Reglamento del Impuesto.

Comentarios.—Los creemos innecesarios, dada la simplicidad del
caso, y solamente afiadiremos que el Reglamento aplicado fué el
del afio 1947, y que el vigente de 15 de enero de 1959 no hace
referencia a dicha declaracién jurada, ya que el conténido del
apartado 2. del articulo 71 de aquél ha sido suprimido en el se-
gundo. ’

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1960.

1.0S BENEFICIOS FISCALES SOBRE VIVIENDAS BONIFICABLES, CONCEDIDOS
EN LA LEGISLACION VIGENTE Y SENALADAMENTE EN EL DECRET0-LEY
DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1948, NO ALCANZA A LAS PRIMERAS TRANSMI-
SIONES DE LAS EDIFICACIONES NO TERMINADAS. '

Antecedentes.—Vendida una finea urbana como éasa en cons-
truccion en escritura de 18 de dieiembre de 1954, que habia obte-
nido en 1950 la calificacién provisional de bonificable, e inscrita en
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el Reg’istfof'de'la Propiedad en virtud de escritura de 21 de sep-
tiembre de 1954 de declaracion de obra nueva, la Abogacia del
Estado giré liquidacion por el Impuesto de Derechos reales sin
bonificacién’ por el tipo corriente de compraventa.

Recurrida la liquidacion, con apoyo en que era de aplicar la
bonificacion del 90 por 100 del impuesto, conforme al citado De-
creto de 19 de noviembre de 1948, puesto que la finca estaba cali-
ficada como bonificable, el Tribunal Econémico-Administrativo Pro-
vin(:ial deséstimé el recurso, basandose en que, para que la boni-
fiéacién sea aplicable, es indispensable que el edificio esté termi-
nado, circunstancia que no concurria en el caso. Este criterio fué
confirmado por el Tribunal Central en la Resolucion ahora im-
pugnada. '

La Sala pidié, para mejor proveer a la Fiscalia provincial de la
Vivienda y a la Junta Nacional del Paro, sendas certificaciones sobre
las fechas en que se solicit la licencia de habitabilidad de la finca
y en que acordo6 la calificacién definitiva de bonificable, y de ellas
resulté que la licencia dicha no fue pedida por el actual deman-
dante hasta el 6 de junio de 1955, y que la calificacién definitiva
de bonificable se concedié con fecha de 5 de mayo de 1956.

Eso supuesto, la sentencia resefiada sienta, en primer lugar,
que el Decreto-Ley de 2 de mayo de 1954 extendid los beneficios
tributarios sobre reduccion del 90 por 100 del Impuesto de Dere-
chos reales a que se refiere el citado Decreto de 19 de noviembre
de 1948 a la primera transmisién a titulo oneroso de las viviendas
bonificables construidas acogidas a este Decreto, declarando la
retroactividad del mismo respecto a los expedientes tramitados a
su amparo; y en segundo lugar, sienta también que, conforme al
Decreto-Ley de: 27- de noviembre de 1953, cuyo texto se refundié
con el Decreto de 1948 en el Decreto de 10 de julio de 1954, la
referida bonificacion se limita a la primera transmision verificada
dentro de los seis afios de la fecha de la concesién de la licencia
municipal; y; en su defecto, de la tirada de cuerdas. Por consi-
guiente, es visto que, solicitada la licencia de habitabilidad en 6 de
junio de 1955 y hecha la calificacion definitiva de bonificable el 15
de mayo de 19586, las casas en cuestion no estaban construidas en
la fecha dé la escritura 11qu1dada, que fué la de 18 de diciembre
de 1954
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La Sala fermina diciendo, sin otro razonamiento, «que las dis-
posiciones vigentes no otorgan, sin duda, los beneficios de reduc-
cion del Impuesto de Derechos reales a las primeras transmisiones
de fincas iniciada su construccién, sino a las construidas «defini-
tivamente», a fin de evitar el agio fundiario, razon por la cual no
se puede acceder a lo suplicado en la demandas.

Comentarios.—Como unico comentario afiadiremos por nuestra
cuenta Unicamente que la legislacion citada habla de edificios cons-
truidos al referirse a las bonificaciones, y asi, por ejemplo, el ar-
ticulo 7.° del Decreto de noviembre de 1948 encabeza la enumera-
cion de los beneficios tributarios, diciendo: «Los inmuebles cons-
truidos de conformidad con el presente Decreto-Ley disfrutaran...»

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1960.

Al tratar a cuanto esta sentencia sobre si la accién para exigir
el impuesto pudo prescribir, lo hacemos no por su trascendencia
para lo futuro, sino por la originalidad del caso.

Brevemente expuesfo, es como sigue: Muerto el causante de
cierta herencia en 27 de abril de 1939, los herederos solicitaron
de la Abogacia del Estado, en 19 de diciembre de 1955, la decla-
racion de la prescripcion de la accion para exigir el impuesto,
fundados en que entre ambas fechas mediaban mas de los diez
afios que &l Reglamento del mismo prevé en su articulo 143 para
que la prescripcién se consume,

Como antecedente es de notar que el Tribunal de Responsabi-
lidades Politicas dict6 sentencia con fecha 22 de diciembre de 1839,
confiscando y adjudicando al Estado los bienes del causante, y que
la Comisién de Responsabilidades Politicas, por sentencia de 27
de octubre de 1955, anulé la anterior.

Ambos Tribunales, provincial y central, desestimaron la pre-
tensién de los heredores, fundandose en que si bien la prescrip-
cién comenzé a correr en 27 de abril de 1936, queds interrumpida
en 27 de diciembre del mismo afio, fecha de la aludida sentencia
de confiscacién y adjudicaciéon de los bienes al Estado, y no em-
pezd a2 correr de nuevo hasta que la Comision liguidadora de Res-
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ponsabilidades Politicas dict6 la sentencia de 27 de octubre de 1955.

Por consiguiente, como ni entre las fechas del fallecimiento—22
de abril de 1939—y la de la sentencia de confiscacion—22 de di-
ciembre del mismo afio—, ni entre la fecha de la sentencia anula-.
toria—27 de octubre de 1955—y la de presentacion de la heren-
cia a liquidacion—19 de diciembre siguiente—median los aludidos
diez afios, es claro, a juicio de 1a Administracién, que la prescrip-
cién de la aceidon para exigir el impuesto no es estimable.

La Sala confirma tal decisién de la Administracion y afiade, co-
rroborandola, que, conforme a reiterada doctrina jurisprudencial,
para que el tiempo de la prescripcién de las acciones empiece a
contarse y correr, es preciso que puedan ejercitarse, y esto no era
factible llevarlo a cabo en el caso resefiado en virtud de la con-
fiscacion, de lo cual deduce, conforme al computo antedicho, que
el plazo preseriptivo no habia transcurrido y la accion estaba viva
vy la liquidacién reglamentariamente girada.

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1960.

EN EL CASO DE RESERVA DEL ArTicuLo 811 pEL Cépigco CIviL, EL PAREN-
TESCO ADECUADO PARA FIJAR EL TIPO DE LIQUIDACION ES EL QUE MEDIA
ENTRE EL DESCENDIENTE PRODUCTOR DE LA RESERVA Y LOS PARIENTES
DEL MISMO, QUE, OSTENTANDO LA CONDICION DE RESERVATARIOS, AD-
QUIEREN LOS BIENES.

Antecedentes.—La sintesis de los hechos consiste en que a la
muerte de don Manuel Cadena Ginesta heredé una finca de éste
su hijo don Manuel Cadena Castells, al cual heredé su madre, en
concepto de reservista, con relacién a dicha finca, y siendo reser-
vatarias dos hijas de la misma como hermanas del dicho Cadena
Castells, todo a tenor del citado articulo 811 del Codigo Civil.

Con estos antecedentes la Oficina liquidadora gird las corres-
pondientes liquidaciones por los impuestos de Derechos Reales ¥y
sobre el caudal relicto con arreglo al parentesco entre el repetido
sefior Cadena Castells y las dos mencionadas hermanas suyas.

Este punto de vista no fué compartido por esas sefioras, y sos-
tuvieron en primera y segunda instancia, y lo sostienen ante la



JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO 873

Sala, que el parentesco ha de graduarse teniendo en cuenta el que
media entre el primitivo transmitente y padre de las reservatarias,
sefior Cadena Ginesta y ellas mismas, o sea, el de ascendientes y
descendientes, con la trascendencia, por tanto, de ser improce-
dente la aplicacion del impuesto sobre el caudal relicto.

En el pleito, el problema se concreta en determinar quién es 1a
persona de la que proceden los bienes, diciendo la demanda que
es el ascendiente sefior Cadena Ginesta, y las Resoluciones recu-
rridas, que lo es el hijo fallecido, a quien heredé su madre, la re-
servista, Determinado esto, 1a solucién se impone, dado el texto
del apartado 3.° del articulo 34 del Reglamento de 1947—aparta-
do 4.° del vigente—, que dice que el grado de parentesco se regu-
lars atendido el que exista entre «el reservatario y la persona de
quien precedan los bienes, prescindiendo del que le una con el
reservistas.

La demanda entiende que €l texto reglamentario da pie para la
tesis que sustenta, porque cuando quiere referirse a la reservista,
la llama asi, y por lo mismo cuando habla de la «perscna de quien
proceden los bienes», es porque se refiere al padre, don Manuel
Cadena Ginesta, primer transmitente de los bienes, ya que si se
refiriese al hermano, don Francisco Cadena, le llamaria «causantes.

La Sala, por su parte, dice que la obligacién de reservar, im-
puesta al reservista por el articulo 811 del Cédigo Civil y el derecho
establecido en favor de los reservatarios por el propio articulo, se
derivan y arrancan del fallecimiento del descendiente, causante de
la reserva, siendo, por tanto, evidente que al consumarse ésta, la
adquisicién de los bienes reservables por los reservatarios, lo es
como herencia y, en su consecuencia, como bienes procedentes de
la persona causante de la reserva, persona necesariamente unida
por vinculo de parentesco colateral con los definitivos adquirentes;
y, en definitiva, la Sala ratifica el criterio de las resoluciones im-
pugnadas, confirma las liqguidaciones y desestima la demanda.

Comentarios—Pocos necesita realmente la cuestiébn propuesta
dada su sencillez y concrecion: el argumento de la demanda es
sumamente endeble, porque, si bien la finca heredada procede me-
diatamente del padre de las reservatarias recurrentes, es evidente
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que descarta expresamente la madre reservista por el precepto
reglamentario, de quien inmediatamente procede es del hijo cau-
sante de la reserva. ¢Es que el hijo no adquirié en pleno dominio
y sin restriccién alguna la finca de que se trata? Siendo esto asi,
no se puede negar ni desconocer que él es la persona de quien pro-
cede el inmueble, ya que de no hacerlo asi lo mismo se podria
designar al ascendiente de quien el seflor Cadena Ginesta traiga
causa.

Por otra parte, la teoria de la demandsa, ademis de estar ende-
ble y arbitrariamente fundada, esta en abierta contradiceion con
la doctrina, puede decirse gque unanime, que sostiene que el paren-
tesco ha de contarse partiendo del descendiente de quien proceden
inmediatamente los bienes; y esta, asimismo, en contra de reite-
rada doctrina jurisprudencial, contenida, entre otras, en las sen-
tencias de 30 de diciembre de 1912, 24 de mayo de 1945 y 1 de julio
de 1955, a las que hemos de afiadir, dada la especialidad del caso,
la de 26 de noviembre de 1943, que dice que en la reserva de traza
especial, amparada por la norma del articulo 811, no entra en
juego la procedencia remota, sino la inmediata y préxima de los
bienes que han de reservarse.

En relacion con la doctrina jurisprudencial, y con la cita de las
sentencias de 1 de febrero de 1957 y 19 de noviembre de 1950, sos-
tiene la demanda que <«la reserva se prodiuce no por el hecho de
la muerte, sino por la aceptacién de la herencia del descendiente
por el ascendiente»; pero tal conclusion no es exacta a tenor de
la primera de esas dos sentencias: en un caso de reserva del repe-
tido articulo 811, en el que la presunta reservista renuncié la he-
rencia del descendiente, lo que la sentencia dijo fué que «el reser-
vatario no puede, al ocurrir €l fallecimiento del descendiente cau-
sante, atribuirse el caracter de heredero del mismo, sino que ha
de recibir los bienes precisamente por conducto del ascendiente y
s6lo a la muerte de dicho reservista, por lo que al faltar éste, legal-
mente indispensable enlace, queda rota la trayectoria de los bienes
e imposibilitado el futuro ejercicio por el reservatario de un dere-
cho que no lleg6é a tener realidad juridica eficazs.

Del texto transcrito se deduce con toda claridad que en nada
contradice el contenido de las sentencias antes invocadas, sino
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simplemente el derecho engendrado por la muerte del descendiente
causante no llega a tener «realidad juridica eficaz» si no media la
aceptaciéon de la herencia por el ascendiente reservista, es decir,
que el derecho aquél nace in potentia, pero no se perfecciona y
consolida mas que por el camino de la aceptacion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo 1960.

Cierta Sociedad se constituyé en escritura de 10 de mayo
de 1952, haciéndose constar en ella que «el capital social, de cuatro
millones de pesetas, ha sido desembolsado totalmentes, corrobo-
randose tal estipulaciéon en el art. 5.° de los estatutos, al decir «que
las acciones se suscribiran en el acto de la constitucién de la So-
ciedad contra reembolsc de su total valor», y se hizo constar tam-
bién que uno de los suscriptores aportantes era la Sociedad cono-
cida por la sigla C.E.D.LE., suscriptora de las acciones 1 al 200, por
un importe de 2.000.000 de pesetas, sin mencién ni reserva alguna
de que la aportacién esiuviese constituida por 750.000 pesetas en
metdlico, y el resto por terrenos, edificios e instalaciones valorados
en 1.250.000 pesetas.

Posteriormente, en escritura de 14 de octubre de 1953, la Socie-
dad, nuevamente constituida, y la C.E.D.L.E. hicieron constar que
la aludida aportacién no habia sido por entero en metalico, sino
en la forma expresada a que acabamos de referirnos, todo ello de-
bido a un error u omisién que se subsanaba en esta segunda es-
critura.

Tal escritura fué liquidada por el concepto de cesién onerosa,
y ratificado ese criterio por el Tribunal Central en resolucion de
10 de febrero de 1959, frente al de la contribuyente, que sostuvo
que se trataba de la rectificacion de un error cometido en la es-
critura de 1.° de mayo de 1952, al constituirse la Sociedad.

BEsta diversidad de criterios es el problema que se planteé a la
Sala y que ésta resuelve en la sentencia que nos ocupa, sostenien-
do, de acuerdo con la Administracion, que «como en el art. 5.° de
los estatutos se dispone que las acciones se suscribirdn en el acto
de la constitucién de la Sociedad contra reembolso de su total va-
lor, sin hacer referencia o mencién a atras aportaciones no dine-
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rarias, ha de llegarse a la conclusion de que el desembolso fué rea-
lizado materialmente en dinero por los socios 0 por una obligacién-
de crédito a cargo del socio en descubiertos.

La recurrente argumentdé con un asiento de sus libros de con--
tabilidad, extendido ocho meses después de la escritura de consti-:
tucion, en el que figura una participacién en metalico de 750.000
pesetas y otra consistente en terrenos, edificios e instalaciones por
1.250.000, a favor de la nueva Sociedad, en el haber de la aportante,
sustituyendo asi la aportacién en dinero de 1.250.000 pesetas, en
parte por cesion de inmuebles, <lo cual tiene toda la configuracion
juridica, dice 1a Sala, de cesién onerosa de inmuebles o de compra-
ventas. Pero tal asiento, sigue diciendo la Sala, carece de eficiencia
juridica frente al contenido de la escritura publica de constitucion
de la Sociedad, ya que, a tenor del art. 48 del Cédigo de comercio,
los libros de los comerciantes no hacen prueba contra tercero, como
lo es el Estado en este caso.

Comentarios: Por nuestra parte e insistiendo en los razonamien-
tos de la Resolucién recurrida y de la sentencia en cuestién, en-
tendemos que contra los de la demanda estd el texto literal de la
estipulacién de la eseritura de 1.° de mayo de 1952 y el del art. 5.°
de los Estatutos, antes aludidos, de los que con razonable exégesis
se deduce que el desembolso en metalico se realizé al firmar dicho
instrumento, y, a mayor abundamiento, se deduce asimismo de las
normas de interpretacion de los contratos contenidas en los articu-
los 1.281 y siguientes del Codigo Civil, y del art. 11 de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 17 de julio de 1951.

Con arreglo a las primeras es perfectamente légica la conclu-
sién a que llega la Resolucién combatida, y con arreglo al art. 11
lo es también, porque, si con arreglo al nim. 4.° del mismo, en la
constitucién de las andénimas han de resefiarse «los bienes o de-
rechos que cada socio aporte, indicando el titulo o el concepto en
que lo haga y el valor que haya de darse a las aportaciones no
dinerarias», es indiscutible que si tales requisitos se omitieron en
la repetida escritura constitucional, fué porque las aportaciones no
dinerarias no existieron, maxime teniendo en cuenta que el instru-
mento esta autorizado por un profesional, perito en Derecho, con
obligacién, por su publica funcién, de asesorar a los contratantes.
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A esto afiadiremos que la combinacién de los citados articulos
refuerza nuestra tesis, puesto que, seglin los arts. 1.284 y 1.286 del
Codigo Civil, las clausulas de los contratos han de entenderse en el
sentido mas adecuado para que produzcan efectos y en el mas con-
forme a la naturaleza del contrato; por consiguiente, en el caso,
no puede interpretarse en flagrante contradiccion con el mencio-
unado art. 11,

Todo esto, afiadido al razonamiento que la sentencia hace fren-
te a la cita esgrimida por la demanda del art. 48 del Codigo de
Comercio en relacion con los libros de la C.E.D.ILE. para acreditar
que de sus cajas salieron 750.000 pesetas, importe de su aportacion
dineraria, y de su inmobilizado unos inmuebles valorados en pesetas
1.250.000, o sea el total aportado, a cambio de las correspondientes
acciones, cuyo razonamiento y cita son a todas luces inoperantes,
puesto que los libros de los comerciantes prueban contra ellos, y
a favor de ellos, en determinadas condiciones, mas no contra ter-
cero, como lo es ¢l Estado, segtiin el dicho articulo previene.

Jost Marfa RopriGuEz VILLAMIL.
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El problema de la vivienda. Férmula economico-juridica que po-
dria resolverlo, por José Luis Gonzélez Santander, Abogado.—
Presentacién: José Antonio Elola; prologo: Pascual Marin Pé-
rez. Editorial Cabal. Madrid, 1960,

Es una breve obra, muy interesanie y con gran claridad en sus
apreciaciones, que intenta dar soluciones a problemas de tanta
envergadura como el de la vivienda. El presentador y el prologuis-
ta dan también opiniones que hay que tener en cuenta.

Los temas a tratar, concisamente, son innumerables para una
nota: colocar a todos los espafioles en un plano de igualdad eco-
noémica, en cuanto a las categorias de viviendas se refiere: aumen-
to de rentas antiguas; facilidad para encontrar viviendas de al-
quiler; ocupar viviendas deshabitadas; facilitar permutas de pisos;
modernizar las viviendas y conservar los inmuebles, hoy amena-
zados de ruina; revalorizar la propiedad urbana; interesar al ca-
pital privado en la construccion de viviendas; financiar la cons-
truceion de viviendas nuevas; acceso a ia propiedad, ete.

Obra de fe y de juventud, valiente y audaz, dice verdades co-
mo pufios. Situacién de privilegio para los ocupantes de viviendas
antiguas en relacién con los de viviendas actuales o realquiladas:
agravamiento paulatino del problema de locales habitables, por
un desorbitado principio proteccionista; injusticia en el menos-
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precio de los intereses del propietario, muchas veces modesto, y
en perjuicio de la clase media, tan castigada siempre; retraimien-
to del capital privado a construir, etc. Pero a veces va mas alla
de las posibilidades actuales, salvo que caigamos en regimenes
opresores( prohibicién de viviendas desocupadas y utilizacion de
mas de una: dicho asi, es insostenible esa posicién v hasta dema-
gogica; matizada, hay mucho de verdad).

Destaca 27 hechos que merecen reflexidon, pues son tales ver-
dades que al leerlos, aunque a veces haya pensado en ellos, se
pasa hasta vergiienza de que existan. Mal para quien no les sus-
criba integramente. Son latigazos merecidos y aleccionadores.

La justificacion doctrinal, irreprochable, con frases tajantes:
«De estos ingresos nadie ha separado la parte de la vivienda que
en un presupuesto familiar ordenado y prudente se admite que
debe oscilar entre el 20 y el 25 por 100... Se han aumentado, en
cambio, las compras de articulos no imprescindibles...» Reproche
justo y que convendria insertar en carteles colocados en todas las
esquinas, incluso contra la prohibicidén de fijar carteles.

Las bases fundamentales, el verdadero y acaso trascendental
contenido de la obra, no son mas que 23. Aqui si que cabe la dis-
crepancia en algunas, por la dificultad de llevarlas a la practica;
porque algunas han sido ya objeto de estudios serios y detenidos
y desechadas por imposibilidad (ejemplo, la aplicacion de la ley
francesa del moédulo por metro cuadrado, que s6lo en el centro
de Madrid crearia tales problemas insolubles, que hubo que aban-
donar el intento: era el desahucioc en masa); porque la experiencia
en titulos de propiedad urbana o en obligaciones hipotecarias de
propiedad urbana, creados en otros paises, antigua o recientemen-
te, han producido consecuencias financieras catastroéficas y reac-
ciones contrarias, como los asignados famosos de la Revolucion
francesa, y otros que pueden citarse, porque el encomendar a or-
ganismos, actuales o por crear, el manejo de fondos, la resolucion
de conflictos propios de 1a justicia ordinaria, la imposiciéon de nue-
vos arbitrios o el aumento de otros de tal magnitud y tan mal
vistos como el de plusvalia, efc., pueden ser mas peligrosos que
beneficiosos. En esta cuestién, toda clase de intervenciones mas
o menos disimuladas conducen al fracaso. Ahora mismo se estan
rectificando caminos antes trillados sin fortuna. Esto no quiere
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decir que mucho no sea aprovechable, sino que no se puede an-
dar de ligero en este asunto, por bien intencionadas que sean las
sugerencias, pero como serian més que revolucionarias y contra-
producentes ciertas medidas, propuestas con un entusiasmo dig-
no de elogio, sin pensar en las consecuencias y en las derivaciones
fatales que producirian, esta parte de la obra es para meditarla
muy despacio, para rectificaciones y para nuevas direcciones. El
mismo autor reconoce que tal vez tengan en demasia apresura-
das y violenta palpitaciones, como nacidas de un animo apasio-
nado, pero como tiene razon en que «no hay lugar para la pausa
y el reposo», bien esta la llamada a rebato y el echar las campanas
al vuelo, como en los incendios inaplazables.

Que estudie y proponga quien sea competente para ello, pero
el autor del libro ha puesto ya los cimientos de una obra que
puede ser comienzo del fin del problema.

PEDRO CABELLO.
Registrador de la Propiedad.
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