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CONSULTA FORMULADA TOR FL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE

¢ MALAGA SOBRE'RELACION DE CARGAS EN LAS INSCRIPCIONES Y EN
LAS CERTIFICACIONES, CUANDO HAN SIDO DESTRUIDOS PARCIAL-
‘MENTE LOS LIBROS REGISTRALES.. . o -

. ‘'
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Resoluaén de. 14 de dzaembre de 1950 (”B 0. de 2 d)e feb'rero
¢ .de '1951.) : !
L T T : ’ . L . Y
El Registrador de la Propiedad de ‘Malaga, en un.extenso escri-
to, manifiésta que sus antecesores. han seguido criterios distintos
y hasta antagénicos en la materid objeto de la consulta, y termina
exponiendo lag siguientes dudas: «I. Si constando al margen de
una inscripcién de gravamen de naturaleza real nota" de.refsrencia
a~ otra inscripcién por la:cual quede aquélla cancelada; pero cuya
inscripcién de .cancelacién .no exista por hdber sido extendida .en
alguno .de los libros destruidos, sinihabérse rehabilitads. la ins-
‘eripcibn  cancelatoria desaparecida, -ha ‘de ' consignarse u omitirse
el mismo gravamen en la relacién’ de cargas que.contengan las
inscripeiones ;o anotacioues postefiores relativas a la misma finca.
JI.. Si, enligual supuesto, ‘¢l -mismo gravamen  ha de -ser excluido
en las certificaciones de cargas referentes a las mismas fiicas sobre
las quecaquél se hubiere impuesto, o, por:el .contrario, habri de
rconsignarse en tal certificacidn, insertando tamubién la nota: margi-
nal md1cadora de su cancelacién, con la* advertencxa de que se hace
asi por no’ existir la inscripcién cancelatoria. » t,

,
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" Lia’ Direccién, tras un minucioso analisis de circunstancias o
especificadas enld consulta, ha acordado declarar que en casos
como el ‘consultado, si el Registrador, ‘en vista de todos los antece-
dentes examinados, no Juzgare stuficientemente acreditada la can-
“celacién de -la inscripciér hipotecaria ni, por lo tanto, pudiera re-
‘putar la finca libre del gravamen, deberi reflejar exactamente el
estado e\cepcmnal creado por .Ja destruccién parcial del Registro,
"lo mismo en las certificaciones 'que en’ la seccién de cargas de las
mscrlpcwnes posterlores insertando,. literalmente o en relacidm,
seghn 'los' cdsos, la nota marginal de; referencia a la inexistente
inscripeién de cancelacién. - ¢ - st L

P
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-(EN LOS SUPUPSTOS Dh C-UQ’I‘I'I‘UCIO\. FIDEXCO\HSARIA O DE DELACION
RETARDADA DE LA HFRENCIA RFPRODUCIDA O DEFERIDA, CABRIA
.E‘STIMAR CREADA POR LA I\’DETERMIVACIO\‘ TE‘\{POR-\L EN LOS SU-
. ]ETOS UNA QITUACION ]URIDICA DE I’EI\DE\(,IA DURANTE' LA CUAL
. ‘ - SE EVITARIA LA II\DFFI‘.VSIO.\'.Y ABANDONO DE LOS BIENES E INTE-
[ RESFS DE LOS aCOI\CFPTURU'iD MEDIA\TE UNA TITULARiDAD <IN-
TER\A CO\*FI‘RlPA Al,  FIDUCIARIO (0 «PSEUDO- USUFRUCTUARIOD
DE LA DOCTRINA) QUE SALVARIA LA A\OMALA CO\ICFSIOI\ DE PLE-
NOS ;PODERES DISPOSITIVOS AL MIQ-MO Y EL OBST»\CLLO OUE IM-

. PLICA EXTENDER‘ LA REPRESE;\TACION A PER‘QOI\AS INI:XISTELT'ES‘?

[

- Resolucién de 22 de’ dzmmnbre de 1950 (”B O " ode 14 de febrero
[ de 1931 ) PV e

-, . o “ N

i. * Don Ramon Orellana Noguera otorco testamento el 14-de Jullo
-de- 1930 ante el Notarlo de.Sevilla don Franc1sco Monedero Rulz,
en-el qué 1nst1tuvo -heredera- universal en usufructo vxtahcm a su
- esposa, ;dofia ‘Trinidad Ruiz Garcm 'y dispuso que. eal fqllec:lmxento'
-de.su citada esposa pasaran los bienes de su. herenc1a tamblen en
usufructo vitalicio, a su sobrina politica dofia Trinidad Broquetas
Ruiz,.de trece afios ‘de, edads, y .al fal]ecxmlento de ésta, pasara el
pleno dominio de’los bienes objeto del usufructo a, los. hqos o des-
+ cendientes 1eg1t1mos gque dejara Jla. usufructuarla dona Trlmdad
Broquetas, o en su defecto a los herederos testamentarlos o legm-

evoun . . .
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mos de la misma, a todos los cuales instituye desde. luego nudos
‘propietarios». Don ‘Ramén Orelland Noguera, falleci el dia;21. de
-febréro de 1932, y como consectiencia de la particién de sus bienes
se adjudicaron, eutre otros, ‘a dofia '1r1u1dad Ruiz Garc1a el usu-
-fructo vitalicio de una participacién . promd1v1saJde 12.482,50" pese-
‘tas en ¢l valor total de 82.140 pesetas dado a-la casa niimero 62 de
la Alameda de Hércules,.de Sevilla, -que se inscribié en el Registro
de la Propiedad: Dofia Trinidad Ruiz.Garcia falleci el 19 de junio
de 1937, por lo qite el usufructo-vitalicio pasé a dofia Trinidad, Bro-
quetas Ruiz 'de conformidad con lo establecido en la.cliusula ante-
riormente transcrita del testamento de dom Ramén- Orellana;,.y
dofia Trinidad Broquetds, previa autcrizacién judicial por ser des-
conocidas las personas llamadas a la nuda propiedad de la partici-
pacién que usufructuaba en la indicada finca, la vendié a otro par-
,ticipe, del dominio, que la requlrlo al efecto para cesar’en el con-
_dominjo, conservandose el precio rec1b1do 12.482,50° pesetas en
poder del Notario autorizante de ld escritura, don Jdaquin Mufioz
Casillas, para su inversién en valores del Estado con arreglo a lo
dispuesto por el Juzgado, depositdndose titulos de la Deuda por
valor de 14.000 pesetas nominales, que fueron comprados em el
_Banco, de Espafia a favor de dofia Trinidad Broquetas Ruiz, como
usufructuarla y de los hijos o descendientes IEgltlmos que dejase
.dicha sefiora a su fallecimiento, y en su defecto de 1os herederos
‘testamentarios o legitimos de la mlsma como nudos propietarios.
Presentada para su inscripcibn en el Registro primera copia
"de la-escritura de-venta se puso a continuacién de la misma la. si-
guiente nota : «Inscrito el precedente documento sblo:en cuanto al
usufructo de la participacién proindiviso de dofia Trinidad Broque-
“tas Ruiz al folio 232 vuelto del tomo 665, libro'102 de la 'segunda
'Seccmn _finca nfimero 3.661," inscripcién sexta, y- no -admitida la
1nscr1pc1on de la nuda propiedad por ' 110 aparecer ‘inscrita:a favor
“de los transmitentes por Sér 1nc1ertas la’s personas a quienes, ‘con-
"formé al testamento de don Ramon Orellana N’oguera pueda corres-
ponder el pleno dominio.»- ' “ T RN
Interpuesto recurso por el Notarlo autorizante de la escritura,
la DII'ECC1OH ‘edn ’revocac1on del’ atito pre51denc1a1 declara no ins-
cr1b1b1e la’ ‘misma en’” cuanto a la nuda - propledad en méritos de-la
“.docta 'doctrina’ 51gulente A cord
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‘Que constitiye régla general en el ordemamiento juridico wi-
gente, aunque carece de la formulacién expresa que, tiene efl--otras_‘
legislaciones civiles extranjeras, la de que el heredero ha de existir
en ‘el -miomento de la apertura de la sucesién, porque entonces es
cuando debe apreciarsé su capacidad para suceder al de cuius, y
este criterio, que goza de unanime aceptacién en la dogmética civil,,
se halla también reconocido por la jurisprudencia patria, viene a‘ser
conditio turis del llamamiento y obliga en principio a examinar con.
mixima-cautela los llamamientos hereditarios hechos a favor de los
nasciturus nundum concepti que no revistan la forma expresamente.
consignada en el articulo 781.del Cédigo civil. . - .

. «Que la-necesidad- de qué al operarse la transmisién-de la pro-
piedad de los bienes hereditarios exista una persona que pueda ha-
cerse cargo dé ellos, v que la determinacién de la capacidad presu-
pone la personalidad v las razones pricticas que acousejan que los
bienes no permanezcan durante largo tiempo en mamnos ajenas, han
motivado' la’ exigencia aludida,-cuvo rigor fué atemperado en. di-
versos sistenias legislativos, "tanto por la facultad reconocida a los
padres para legar o donar a los hijos bienes, con la carga de que los
transmitan a los que tengan nacidos o por nacer, solamente en pri-
mer grado, como por atribucidén del caricter de sustitucién frdeico-
misaria a todas las instituciones hechas a favor de los no concebidos
al :abrirse la sucésién, y lo mismo se prohiba o se/ admita la atri-
biicién fideicomisdria, mediante la facultad de que puedan adquirir
por testamerito los no. CODC(‘.bldOS que nacieren- de persona que viva
al morir el testador;” -~
"Que este mismo- sentldo de flexibilidad puede mfenrse en los su-
puestos de delacién retardada-de la herencia, reproducida o defe-
rida, cuando se-estimé la institucién -de los nacederds hecha bajo
condicién Suspensiva, sistema que por la'laguna de nuestro orde-
namiento juridico 'para la tutela y proteccién de tales- situaciones
requeriria de ser admitido decidir afirmativamente la licitud de tal
condicién, convirtiendo el €lemento actidental del négocio juridico
en esenéial, para concluir que el sujeto del derecho -subjetivo no -€$
un requisito fundamental cuando el derecho sea condicional ; i - -
Que planteada la cuestién .debatida ‘en tan concretos términos,
pliesto que la. calificaciédn registral se limiita a dene€gar-'la inscrip-
cibh dé la nidd propiedad, por estihar inciertas las personas a las
4
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que hava dé correspondér en su dfa el pletio dominio; es decir, no
hallarse inscrito el derecho qué se transmite, de :conformidad. con;
lo-prévenido en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria,.cabria estimar’
creadd por la indeterminacién temporal en los sujefos una situdciéon
juridica 'de pendencia durante 'la cual se’ evitarfa..la indefensién y.
abandono de los bienes e intereses de los concepturus, mediante una.
titularidad interina’ conferida a la usufructuaria, que:salvarfa - la-
anémiala concesién ‘de plenos poderes dispositivos a laimisma 'y ‘el
obstaculo que 1m,p11ca extender la representacién a personas in-
existentes. .- .

Por tiltimo, que aun cuando se prescindiera del valor giie: es ne-
cesdrio atribuir a 1a voluntad del testador, ley de la sucesién, ¥ en
virtud deé una analogia, més o menos forzada, se consintiera ques
14 usufructiaria como administradora de los bienes de la herencia
fenfa facultades dispositivas, de acuerdo con lo ‘prevenido en el;
articulo 804 del Cédigo civil, en relacién con el 186, ‘que preceptfia
los requisitos de la enajenacién por. el representante legitimo del
auseiite en este expediente concurren las siguientes circunstancias
de trascendencia decisiva para su resolucién : a), que la sobrina y,
h.érédera'-‘fdel"c‘:éﬁ‘sa'nte,' dofia Trinidad Broquetas Ruiz, menor de
edad, “emancipada, soltera, -usufructuaria‘'de una participacién’ de
la casa de referencia, ‘acompafiada de su madre como presunta nudo
proplet'ma acudib al ]u7gado v alegd que habia sido requerlda .por
]os dem4s’ coparticipes en"la finca para que se aviniera.'en la divi-
si6n, y a fin de evitar el juicio declarativo correspondiente solicitd
autorizacién para enajenar, que concedi$ el Juzgado en!una reso-
lucién que ‘talv como se transcribe en'el ‘testimonio del auto, in-
serto en’la 'escritura; impide ..conbeer sus fundamentos legales ;.
b), 'que se ratificaron:en el expediente tanto la menor como su ma=
dre,dofia Carmen Ruiz Garcia, quien presté .también el consenti-
imiento y licencia necesaria para poder llevar a cabo la enajenacién y
¢}, que ocho afios* déspués ‘de haberse obtenido’ la :autorizacién: judi-
cial sé. formalizé la enajenacién, hallandose entonces «casada la usu-
fructuaria, y en‘tan largo lapso de.tiempo €s muy razonable pre-
sumir; que ‘puedan ‘haberse alterado sustancialménte las- circuns~
tancias- ‘e€n"que se -fundé el Juez,” aunglie sea de cardctér perma-
nente:la ‘alegada” indivisién’ 'de-1a finca,” que" por'si* sola-no puede
motivar fel :derecho de: disposicién’por 14 mera probabilidad’ de ejér-

.
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cicio de la actio comini ‘dividundo;’y d), haberse verificado 1a veénta
sin la publlca subidsta y previo ava]uoupreceptuados por: el articu-
lo 2013 de'la Tey de Enjuiciamiento-Civil, en relacién'con el na-.
mero primero del 2.011 y-2.046," de conveniente aplicacién, para,
operar en tan delicados siipuestds con las fhayores garantlas alejar.
toda sospecha de acuerdo frauduxento y ev1tar perJu1cxos a los in-’
teresados » T K =

e L. - N I N S 5

Codlgo italiano’ 'de 1942, que dice asi: " Z. R
«La autoridad Jndmial puede autorizar "la"enajenacién de los
bienes objeto de la sustitucién en caso de utilidad evidente, dispo-:

niendo la reinversién del precio obtenido.

» También puede, con las mecesarias cautelas, ‘autorizar la cons-
titucién de hipotecas ‘sobre los mismos biemes,  en garantia-'decré-:
ditos destinados -al miejoramiento v ’cransformacmn de los fondos.».

Coil una norma semejante —-répetimos,’ siguiendo 'a Gonzalez:
Palomino, deélTque Copiamos el precepté italiano :citado—, no sef
plantearxan problemas como el de la Resolucién precedente.:

~ Para-alglin-dutor —autor de maxima- autorldad Roca' Sastre—
Ia cuestién no €s insuperable. N . .

" La aphcacxon de la doctrina de la subrogacién real a ‘los: bienes
sujetos a fideicomiso —dice, «La subrogamon real», Revista.de De-
recho Pﬂuado ftm. 385, abril 1949— o a una’ prohxbmon de ena-
jenar, no puede ser més fundamentada, siempre, claro -esti, que
en cada: caso responda a una razén de mmdaa {o de necesidad) y
que ‘se efecttie con las debldas garant1as que 1mp1dan lesién a ter-
ceros interesados. - e e 0T
* “Un caso ‘frectiente de” tilidad se da- Cuando settrata de blenes
de escasa ‘o nula rentablhdad (solares por “ejemplo), con cuva per-
muta o con el dinero-de su Venta puedan adqumrse otros de.renta-
bilidad segura o mayor: Log mtereses del ﬁduc1ar10 y fideicomisa-
rio quedan fa'voremdm o meJorados lo cual estarq seorura,mente
acorde con’ el pensamlento delcausante, ya ‘que hay que suponer
que “éste fo gueria conden_ar a 'sus helederos o legatarios a conser-
var unos" “ biehes que "poco 6 nada produc1an ¥ que 1nc1uso su teneni
cia “podt ‘Yeportarles perjuicios.” - ' LR
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+ -Admitida en estos-casos la figura de la subrogacién real —ana-.
de— (¢ pero cuil, la que nuestro .autor, admirado autor, denomina,
institiucional, o sea la que actiba sin necesidad de precepto especial
de la ley a1 de“c_mlvencién,d-‘@ los pqrbicgtlarés interesados ?, pag. 288.4.5
Asi,en principio, es convincente. Su parte vulnerable es su con.
traste..con .el articulado’ del Cédigo), admitida, repetimos, segln.
Roca, dicha figura, el medio adecuado seria la intervencién judicial,
en acto de jurisdiccién voluntaria, en cuyos expedientes deben, a
su juicio, ser citados los fideicomisarios o interesados, y como éstos.
pueden .ser’-pérsonas desconocidas .o inciertas, e incluso muchas
veces puede tratarse de mascituri, entonces lo procedente.es citar - a,
todos mediante los oportunos edictos y. que el Mlmsterlo Fiscal in-
tervenga en el procedimiento.

Con anterioridad al estudio de Roca otro ilustre Notario, don
Manuel "de -la Céamara,, en un magnifico trabajo publicado.en, la-
citada Revista —nfimeros: 376-377( julio-agosto 1948, «Particién,.
divisién y. enajendcidén-.de bienes sujetos a.sustitucién fideicomisa-:
riav— habia llegado a idéntica conclusién por lo que respecta a_los.
bienes afectés a dicho supuesto (aunque sin mencionar-dicha teoria)..

La solucién de la particidn —sin amenaza de resolumén— la. ve
Camara- en-los articulos 801 :al 804 del Cédigo- civil, y especial-
mente en este tltimo precepto, que regula las funciones del admi-
nistrador «de los bienes-de-la herencia referida bajO'condi;:ic’)n sus-
penswa . : e , .

- Y a la obJec1on que, pu'dlera hacérsele de que si bien los ﬁdm-
comisdrios son herederos sujetos a condicién suspensiva,.el fidu-
ciario ‘no -es. un administrador de la herencia, advierte .que no se
trata de ‘sostener la identidad -entre la posicién, del fiduciario y la
del administrador de la herencia, sino sélo de buscar la coinciden,,
cia de la funcién .de ambos, 'en un determinado .momento, que sea.
suficiente, para justificar la- aplicaciém, con relacién a (dicho mo-
mento, al primero,” de normas relativas al segundo. ; . . .. .,

- En cuanto a‘la:enajenacién, sin. que igualmente queden afectos
los bienes del: fideicomiso de condicién ,resolutoria, sefiala Camara
que;el control de la finalidad- subrogatoria ;que debe presidir la ena-
jenacién, el de la solidez de la inversién; proyectada y,sn. efectlva
realizaci6n, - que es lo que elimina el.peligro que pueden rcorrer los
fideicomisarios, se obtiene sometiendo.la ena;enam(’)n a- la exigencia
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de la autorizacién judicial. Y de los articulos 804 vy 186, aplicados
a estas hipbtesis, resultard que para que el Juez conceda su autori-
-zacién, seri4 menester que se acredite la necemdg.d de la enajena-
«cibn, debiendo, ademis, al concederse dicha autorizacién, especi-
ficarse el empleo que hava de darse a la cantidad obtemda (parra-
“fo 3.°, art. 186 C. c.).

Gonzalez Palomino —-tan original como culto—, al' que al prin-
.cipio aludimos, en su magistral conferencia desarrollada en la Se-
mana Notarial de Santander, en el verano de 1948, tras alardes de
*ingenib, que cautivan, siquiera por lo inesperados, con algunos no

<o puede estar en un todo conforme ) llega la misma conclusidn.
se puflac estar en un 104s ¢conior
Pero su investigacién del problema arranca de la realidad histérica

del mayvorazge castellano. ¢Si los blenes amayorazgados podian
-enajenarse con determinados requisitos y determinadas circunstan-
.cias, y éra lo mas, por qué no hacer lo mismo con los pseudo-
-usufructuados, que es mienos? La ‘enajenacién o gravamen de los
‘bienes ha de regirse por el articulo 186, lo que evitari la necesidad
.de la subasta, a mas de la autorizacién judicial. Lo que si aconseja
-es-alguna tasacién judicial. El Juez, al autorizar la enajenacién o
el gravamen, determinari el empleo -de la cantidad obtenida (ar-
ticulo 186), y-el fiduciario debe dar cuenta al Juzgado de la inver-
sién ; igual que se hacia en vida del mayorazgo. Naturalmente, que
-todo esto, precedido de un estudio acertadisimo y previo de la Sen-
-tencia de 17 de marzo de 1934, con su referencia al articulo 801,
exégesis del articulo 804, etc., etc.

* ¥ x

(1) Tal, por ejemplo, cuando afirma, refiriéndose al nuim, 3 del ar-
ticulo 513 del Cédigo civil que el usufructuario adquiere la cosa por
abandono del duefio o nudo propietario. Para nosotros, segin expusimos
en nuestra conferencia sobre «Kl abandono en la hipotecas, la propie-
dad principal nunca se integrard por una suerte de derecho de accesién
con lo que sin ella es .inconcebible, aunque vieramos wuna excepcién
en el original articulo 599, que, como excepcidén, no se debe genera-
Adizar. E1 mismo GONzALEZ PALOMINO nos da la razén, pues dice —pag. 64—
"que el usufructuario adquiere la cosa por ocupacién, ¢s decir, no por usu-
- fructuario, sino como ocupante. Y si se trata de su pseudo-usufructo porque
el fiduciario es heredero y cuando consolida los bicnes.es como tal en los
supuestos del articulo 759, en relacién con el 784, o sea, cuando el fdéi-
comisario- estd sujeto a condicién. Recomendamos como uno de los trabajos
mas sugestivos producidos por este gran jurista que es GownziLEz PALO-
"MINO, al que venimos refiriéndonos, c«Enajenacién de bienes pseudo-usu-
fructuarioss. Fditorial Reus, 1950.
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"-Cifiéndonos a :la Resplucién: que mos ocupa, nosotros, —acaso
-OptlmlSt’lS—— creemos ver en ella una franca acogida de la ‘doctrina
expuesta: Del dltimo. y fundamentai-—- Considerando deducimos que
-de no darsé las circunstancias del tiempo transcurrido —ocho afios—
-desde: la- dutorizacién- judicial a la efectividad de la venta con el pe-
ligro clarisimo de que las razones de utilidad. v nece51dad en que
-sé apoyara dicha autorizacién® hubiesen variado.; ser entonces'—al
-pedirse-la autorizacién al-Juzgado— soltera ]a pseudo usufructua-
fia (se -hos ha «pegado» el-lenguaje y la técnica de Gonzalez Palo-
cmino) y'casada en,el momento de Ja 'venta, y verificarse ésta sin
.piiblica subasta, la Direccién hubiera abierto camino a la fuerte
«~por’lo necésaria— corriente doctrinal de la enajenacién- de bienes
1de’ fideicomiso. . : :
-1 Las palabras ‘con que .se inicia el mismo Considerando abonan
-nuestra -opinién. Porque «el valor que hay que atribuir a las pala-
-bras’.del testador», no*puedé ser otro sino que tanto el primero,-como
“el segundo’ llamado a la herencia obtengan utilidad, ventaja y be-
neficio.de sus bienes: ello unido a-la alusién clara, directa. —cita,
«mejor-—, de los” artitulos -804 y 186" del Cédigo civil en los: que.se
-apoya ‘la doctrma ~nos inducen, afirmamos una vez mis, a la es-

-peranza de ver definitivamente despejado el camino. . ., °:
... Por si no. bastara, cémo interpretar lo expresado al final del
- anterior Considerando —pentltimo de la Reso]u01on~— que hemos
_consignado- de- ericabezamiento ? . ot ; N -

Recordemos lo eserito por CAmara: El jiduciariq no:es wn . adi-
nistrador de la herencia, pero hay que huscar la coincidencia de la
funcién del mismo con el administrador de ésta, para justificar la

-aplicacién en tal .memento, al fiduciario de los preceptos, porque se
'rlge el que administrais- v 4 O
.. ¢No va mas; ‘lejos la D1recc1on ? Sus pa]abrab -~doct151mas pa.la—
bras— elimina uno'.de los _preblemas -mas graves a‘su' véz Telvde
la representacmn de"los no concebidos sobre que ‘tanto. se. ha escrito
- (vease a _méas de'los citados ROCA CA\IARA v (7ONZAI'TL PALOMINO,
wa L.ACAL, esta Rev1sta 1947, pag 25" y ss. «Fl tema de, los ”nou—
'dum\ concept1 »). oo : - . Lo R
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