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Cuestiones de Derecho matrimonial

DOMICILIO Y HOGAR.

En la regulacion que las leyes han hecho del domicilio se han
fijado mas que en éste en si (morada o residencia) en sus efectos
de caracter procesal. Esta materia aparece dominada por el pen-
samiento de localizar el ejercicio de las acciones determinando el
foro competente desde el punto de vista del actor y del reo, y de
ello es fiel reflejo nuestro Codigo Civil, que en su articulo 40 trans-
cribe la idea: «Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento
de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas naturales
es el lugar de su residencia habitual, y, en su caso, el que determine
la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Pero por debajo de esta localizacion de las actuaciones juridicas
y de esta afirmacion formal late el sentimiento de que el domicilio
es la casa, el hogar, la domus donde se asienta y concreta la vida
familiar de tal suerte que «casa» y «familias se han podido tener
como sinénimos, como se ve, por ejemplo, del concepto que de ésta
dieron las Partidas (P, VII, tit. XXXIII, 6) y la doctrina estableci6.

A las leyes no les es desconocido este sentido, y en ocasiones
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concretas se refieren al domicilio 1 hogar conyugal o familiar, cuya
exigencia surge de la propia condicion humana que hace vivir
juntos a las personas que se aglutinan en una misma familia, y lo
reconoce la ley que obliga a los cényuges a vivir juntos y a los
padres e hijos mientras éstos se hallan sometidos a la potestad de
aquéllos (Codigo Civil, articulos 56 y 155-1.°). Sobre este supuesto
hay redactados preceptos legales como €l articulo 149, relativo a
los alimentos que pueden prestarse recibiendo y manteniendo al
alimentista en la propia casa del alimentante, y el 524, que da al
habitacionista la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas
necesarias para si y para las personas de su familia; el 321, que
fija la convivencia de las hijas de familia mayores de edad; los
articulos 24 y 58 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, que regulan
la cesion y subrogacién de los familiares convivientes; el articu-
lo 504 del C6digo de Comercio numero 3.°, etc., y en la legislacion
penal el abandono del domicilio conyugal es tipico para algunos
delitos (articulo 487 del Codigo Penal).

La fijacion del <hogar», de 1la morada o casa familiar es funcién
del jefe de familia, del marido o padre en los casos normales, como
mas generales; pero también puede ser funcién de la esposa y de
la madre en ciertos supuestos (incapacidad del marido, viudedad,
filiacién natural, etc.), y aun de los hijos emancipados (en la hipé-
tesis del articulo 149 antes sefialado). Siendo absolutamente nece-
sario distinguir, como lo hace Trabucchi (1) entre el derecho sobre
la casa como organizacion y direccion de los elementos materiales
de la vida de familia, es decir, como hogar, y el derecho a la casa
como edificio que puede pertenecer a uno de los cényuges o fami-
liares 0 a un extrafio.

En el régimen juridico del hogar el elemento primordial es 1la
familia que representando un interés superior al del individuo mo-
daliza los derechos de éste subordinandolos a los de aquélla cuando
estén en contraposicion.

Con estas consideraciones previas trataremos de aclarar algu-
nas cuestiones y problemas que en esta materia pueden presen-
tarse y que tanto interés tienen para el mantenimiento adecuado
de las posiciones familiares. '

(1) Uzxor facit domicilium, en «Studi in onore di Antonio Cicun, II, pagi-
na 625. Milano, 1951.
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II

LA CONCRECION DEL DOMICILIO CONYUGAL POR PACTO.

Hemos dicho que la fijacion del hogar es atribuciéon del jefe o
cabeza de familia. En el matrimonio, nacleo originario de la fa-
milia, se entiende como manifestacion de la potestad marital. Esto
es lo que consagra al parecer el articulo 58 del Cédigo Civil: «La
mujer estéd obligada a seguir a su marido donde quiera que fije su
residencia.»

Mas que el marido fije su residencia no quiere decir que pueda.
obrar ad libitum. Su potestad ha de ser racionalmente ejercitada,
por cuyo motivo, a pesar de la antigiiedad del principio unaquaeque:
mulier sequatur virum suum, sive vita sive in morte, teélogos, mo-
ralistas y juristas entendieron que tal facultad estaba limitada
por su propia finalidad y por el respeto a la individualidad de la
mujer y asi sefialan excepciones al principio legal, de las cuales
unas viven en los propios textos del Codigo (articulos 58 in fine,
y 68, verbigracia) y otras se infieren de la naturaleza de la insti-
tucion matrimonial.

No siendo, pues, un principio absoluto cabe que nos pregunte-
mos sobre los limites existentes para el mismo. Siendo la primera
cuestion si la facultad del marido puede restringirse por el con-
sentimiento prestado al matrimonio condicionalmente o por un
contrato celebrado con la mujer o con otra persona por el cual se
comprometa a residir o a no residir en un lugar determinado.

1. Del condicionamiento del consentimiento matrimonial.

Para. los contrayentes de un matrimonio su residencia o no re-
sidencia en un lugar determinado puede tener una gran importan-
cia: el interés de centrar su vida en el punto radicante de sus:
bienes, o de sus negocios, o en especiales condiciones de salubri-
dad, atendido su estado fisico y sanitario, o el deseo de estar proxi-
mos a los padres u otras personas que necesiten del cuidado o asis—
tencia de los hijos, parientes o beneficiados, o la seguridad de ca-
racter politico, ete.
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Nada de esto parece ilicito por si, pero el problema radica en
si la ilicitud resulta al ponerlo en relacion con la naturaleza y los
Tines del matrimonio.

Si la residencia se pone como condicién en un matrimonio ca-
‘nénico, su validez y efecto respecto al mismo matrimonio se regira
por el canon 1.092: «La condicién, una vez puesta y no revocada:
1. Si versa acerca de un hecho futuro y es necesaria, imposible o
‘torpe, pero no contra la sustancia del matrimonio, se ha de tener
‘pPor no puesta. 2.° Si se refiere a un hecho futuro confra la sus-
‘tancia del matrimonio, la condiciéon lo hace invalido. 3.° Si versa
acerca de un hecho futuro y es licita, deja en suspenso el valor
del matrimonio. 4° Si acerca de un hecho pasado o presente, el
matrimonio sera valido o invalido, seglin que exista, o no, 1o que es
objeto de la condicién.s

Bi la condicion se pone de presente (me caso si tienes tu domi-
cilic 0 casa puesta en tal sitio para que vayamos a vivir a ella),
vale y hace valido o no el matrimonio segiun se dé o no el supuesto
de hecho (numero 4 del canon).

Si la condicion se pone de futuro, como no es necesaria (porque
su realizacion no es fatal) ni imposible (porque puede cumplirse),
interesa saber si va contra la sustancia del matrimonio, o si no
yvendo contra ésta va contra lo dispuesto en la ley o en las buenas
costumbres (conditio turpe).

Segun la unanime opinion de los canonistas, son condiciones
contra substantiam maitrimonii aquellas que excluyen uno de los
tria bona matrimonii: indisolubilidad (bonum sacramenti), la fide-
lidad (bonum fidei) o la procreacion (bonum prolis).

La condicion de vivir en un determinado sitio, o de no vivir en
un lugar sefialado no parece que sea contraria a ninguno de estos
tres bienes que se pueden cumplir perfectamente en un lugar de-
terminado.

Sin embargo, esto es en una primera impresion, porque siendo
una condicion potestativa para el marido, estando en la voluntad
de este cumplirla o no, viene a quedar a su arbitrio la validez del
maitrimonio, puesto que el consentimiento se presté con esta con-
dicion que en tal caso seria resclutoria, contraria al bonum sacra-
menti y por tal inadmisible y anulatoria.

Esto, como condicién del consentimiento matrimonial, pero pue-

[ ]
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de establecerse 1a obligacion de residir como un pacto que no afecte
a la validez del matrimonio, sino sélo a sus efectos ulteriores. ¢Es
admisible? ¢Cudles son sus consecuencias?

2. Del pacto de residencia en lugar determinado.

Veamos, en primer término, el pacto celebrado entre dos futu-
ros contrayentes del matrimonio para su efectividad post-nupcial.
No estando especialmente regulado en la legislacion, su validez
habra de examinarse a la luz de los principios generales que et
Codigo establece para los contratos y que son aplicables a los ne-
gocios juridicos bilaterales en general.

El texto fundamental de que hemos de partir es el articu-
lo 1.255: <«Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico.»

Ahora nos resta examinar en detalle si en el pacto propuesto
se vulnera alguno de estos tres principios.

A) EI pacto no es contrario a las leyes—Las leyes se pueden
contrariar de dos maneras: o realizando actos prohibidos de un
modo expreso, 0 realizando actos que sin estar expresamente pro-
hibidos, van contra el espiritu y la finalidad que con aquéllas se
persigue. S6lo el primer aspecto nos interesa ahora, porque el se-
gundo es integrante de la nocién de orden publico, y sera exami-
nado luego.

Segln el articulo 4.° del Cédigo s6lo son nulos los actos ejecu-
tados contra lo dispuesto en la ley, y examinando nuestra legis-
lacion no encontramos un solo precepto que prohiba el pacto de
residencia.

Proclamado el principio de autonomia de la voluntad, la prohi-
bicion legal ha de ser terminante, clara y explicita. Es necesario
que la ley diga: «serd nulo», «queda prohibido», «no se podra
pactar», u otra frase semejante. Por otra parte las disposiciones
prohibitivas se interpretan siempre en el sentido restrictivo, y no
en el extensivo, conforme al principio sentado por la doctrina fci—-
vorabilia amplianda sunt et odiosa restringenda.

Es verdad que en €l articulo 1.316 y relativamente a las capitula-
ciones matrimoniales se establece que no podran 1os otorgantes esti~
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pular nada que fuere depresivo de la autoridad que respectiva-
mente corresponda en la familia a los futuros conyuges. Pero el
articulo se refiere especialmente al contrato sobre bienes con oca-
sién de matrimonio, y el pacto que venimos examinando no se
refiere a los bienes, y ademas ho es claro que sea depresivo de la
autoridad marital, calificacién que sélo podremos hacer al exami-
narla como de orden piiblico y en relacién con lo preceptuado en
el articulo 58 del Codigo, es decir, con referencia a la tercera y
ultima limitacion del articulo 1.255.

B) EIl pacto no es contrario a la moral.—El pacto de residencia
s0lo es contemplado como inmoral cuando se refiere a la resi-
dencia separada de los cényuges en los casos de la que se llama
separacion de hecho amistosa, pero el de residencia comun de los
esposos en sitic determinado no parece que tenga nada de in-
moral.

Desde el punto de vista del matrimonio y de sus fines méas
bien favorece la ética matrimonial, pues como decia nuestro fa-
moso canonista Sanchez: «Est potius in mafrimonii favorem, ut
conservetur individua vita, et cohabitatio inter coniugess (2).

La motivacion del pacto puede, asimismo, resultar plausible,
puesto que no son rechazables los fines que las partes pueden pro-
ponerse con €l y hemos indicado a propésito de la condiciéon de
residencia en el consentimiento matrimonial. El pacto puede ser
una acertada medida de prudencia que aleje la vida conyugal de
la aventura, un medio de hacer compatible deberes filiales y con-
yugales, etc.

Juan Voet, cuya opinién no es clara, y que parece inclinarse
por la no validez del pacto, se ve forzado a reconocer que no con-
tradice ni la honestidad ni las buenas costumbres. «Etsi conventio
talis ipsam domicilii transferendi libertatem impedire marito ne-
queat, quia tamen neque honestati neque bonis moribus repug-
nat...» (3).

Los tratadistas antiguos encontraban en los pactos de residen-
cia matrimonial, y por eso algunos los rechazaban, un obstaculo:

(2) Towmis SANCHEZ: De sancto matrimonii sacramento disputationum. Lug-
duni MDCLXXZX, I, Disp. XL, 2.

(3) Comentarius ad Pandectas, I, Paris MDCCCXXIX, lib, V, tit. I, CL,
pagina 458
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eran atentatorios a la libertad y venian a crear una sujecion al
lugar que creaba como una especie de servidumbre.

Pero los propios autores recordaban cémo en algunos casos se
establecian pactos de residencia o condiciones de ella, verbigracia,
en los mayorazgos y los estimaban validos en principio y obliga-
torios mientras no surgiera una justa causa, y asi decia €l men-
cionado Sanchez: «Et hoc intelligendum est, nisi iusta causa rece-
dendi superveniat> (4), con cita de muchos autores acordes (5).

Entre estos autores merecen especial consideracion las palabras
de Antonio Go6émez, que salva el principio de libertad, afirmando:
«Adde tamen, quod in casibus, in quibus pactum istud, de quo lo-
quimur valeat et teneat et cogatur promissor adimplere, debet
intelligi nisi superveniat aliquia causa de novo, per quam non
possit, vel debeat ibi habitares (6).

Ademas no hemos de olvidar que el pactum de commorando
semper in certo loco, se ve entre la doctring antigua como contra-
rio a la libertad, porque se examina sobre el supuesto corriente de
ser convenido por razén de servidumbre y con terceras personas.
Asi puede verse, por ejemplo, en Gregorio Lépez (7), que habla de
esto s0lo con ocasion del matrimonio de los siervos vy en relacion
de dependencia con el sefior, hipétesis que dista mucho y es fun-
damentalmente diferente del matrimonio de personas libres que se
proponen fines que estan en su autodeterminacién y en los que,
como decimos, no se ve nada inmoral.

Es mas, el pacto «de habitando en certo loco», que al ser cele-
brado por el marido arrastra consigo y fija el domicilio conyugal,
lo vemos frecuentemente celebrado y nadie lo tacha de inmoral.
Asi, por ejemplo, €l que contrata sus servicios de portero de una
finea urbana, de guarda de un almacén o negocio, de casero de una
finca rustica, o en general se obliga a prestar servicios que exijan
la residencia familiar en cierto sitio.

¢Por qué ha de ser inmoral cuando se conviene independiente-

(4)y In eodem loco, in fine, T.

(5) Begnudellus, en su «Repertorium Quaestionum magis practicarumy. Fri-
singae MDCCXII, III, fol. XL, 41; cita como favorables a Alejandro de Imola,
Juan Andrés, el Abad, Sanchez, Pontiano y el Hostiense.

(8) Variae resolutiones turis civilis, commumis et regii, Lugduni MDCCI, pi-
gina 293, nim. 24.

(T Glosas a Partida, III, tit. XVIII, Ley LXXXIX y Partida IV, tit. V
Ley I
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mente de una prestacion de servicios? ¢Por qué lo que se cohviene
con extrafios no ha de poder ser convenido entre los que se unen
en matrimonio?

La 1unica objecién que en este punto podria hacerse es la de la
perpetuidad. Pero tampoco 1a perpetuidad es por si misma inmoral.
La perpetuidad (pacto de por vida, se entiende) podra ser recha-
zada en instituciones como el arrendamiento de seriricios, como lo
hace el articulo 1.583 del Codigo Civil, por el temor de que envuelva
una especie de esclavitud o enajenaciéon de la libertad por una
razon puramente patrimonial, pero es, en cambio, esencial en 1a
institucion del matrimonio en el que los derechos y deberes de cada
uno de los cényuges duran tanto como la vida comun de los con-
sortes. De la libertad no hay que fener un sentido y un concepto
mitico, ha de ser concebida racionalmente para que no conduzca
a la anarquia, y, en ese recto sentido, el matrimonio y su estatuto
juridico de por vida no es un atentado a la libertad, sino una ma-
nifestacion de ella en la medida en que la puede conceder el orden
social.

C) El pacto y el orden piublico—Sobre este punto el argumento
ordinario se produce asi: la fijacién del Aomicilio conyugal es, en
nuestro derecho, atribucion del marido, estd en la potestad ma-
rital, ésta esta fijada en la ley como requisito inderogable y ele-
mento fundamental de la organizacién matrimonial, no admite
restriccion; luego el pacto es nulo.

Véanse, en concreto, las palabras de Burén (8): «La mujer esta
obligada a aceptar el domicilio que fije el marido. Todo pacto an-
terior o posterior a la unién conyugal que contrarie este precepto
de la ley, sera pacto nulo, como lo son, en regla general, todos los
pactos formados en fraude de las leyes. El matrimonio no admite
condiciones contrarias a su naturaleza; y es contrario a las leyes
del orden doméstico un pacto que enajene al maride uno de los
atributos de su autoridad. Todo consentimiento que en este sen-
tido haya prestado el marido es un consentimiento nulo que a
nada cierto le obliga.»

Pero estas afirmaciones parécennos demasiado absolutas in-
fluidas por un sentido de la potestad marital, basado en criterios

(8) El Derecho civil espafiol, 8.2 edic., I. Barcelona, 1901.
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histéricos que no pueden mantenerse hoy, porque su fundamento
racional y actual le da un sentido mas relativo y aparece muy
templado el antiguo rigor con que fué establecida. Esto nos obliga
a una consideracion mas pausada y meditada.

Hasta ahora es innegable que la facultad de fijar el domicilio
era una atribuciéon de la autoridad marital, pero es porque €l ho-
gar mas que como vivienda o morada conyugal se consideraba
como ¢l marido, hasta tal punto que en algun momento el com-
plemento de conclusion del matrimonio era la deductio in domum
mariti. Asi decia Laurent (9): «La comunidad de vida supone una
sola y misma habitacion para los dos esposos; esta habitacion es
la del marido; es la consecuencia mas natural, mas legitima de
la potestad marital.»

Y, sin embargo, la potestad del esposo de fijar el domicilio y
hacerse seguir por la mujer encontré siempre en la interpretacion
de los jurisconsultos y de los jueces criterios de templanza y de
racionalizacion que le impedian el abuso de su autoridad y ponian
cortapisas a sus determinaciones arbitrarias al respecto, prote-
giendo a la mujer y dispensandola de seguir al marido, que vale
tanto como decir que éste no podia sefialar la morada sin una
razén normal y prudente. ’

Pese al concepto despético de la direcciéon marital que llevaba
a Napoledén a sentar que la obligacion en que est4 la mujer de
seguir al marido es general y absoluta y tantas veces cuanto él
lo exija (10), y al sentido que él consiguié infiltrar en los codifi~
cadores franceses que llegaron a decir, como Simeén en su in-
forme ante el Tribunado que la mujer no puede estar separada
legitimamente del marido mas que por el divorcio o la muerte (11),
las atenuaciones aludidas encontraron un eco favorable en la doc-
trina antigua y pervivieron pasando a la moderna.

Ya los canonistas antiguos, y sirva de ejemplo nuestro Tomas
Sanchez, antes citado, y siempre considerado entre los mas emi-
nentes (12), sefialaban como excepciones: que la mujer no pu-

(9) Principes de Drait civil., Paris, 1870, III, nam. 86, pag. 117.

(10) Discussions du Code civil dans le Conseil d’Etat, 1. Paris, 1805, pagi-
nas 307 y 308.

(11) Curso de legislacién formado de los mejores informes y discursos leidos
y pronunciados al tiempo de discutirse el Cédigo de Napoleén. Barceloha, 1839, I,
pagina 96.

(12) Op. cit. Disp. XLI.
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diera seguir al marido sin grave detrimento; que el marido qui-
siera exponerla al pecado; que el sefialamiento de domicilio fuere
por causa torpe o deshonesta; que el marido fuere vago o erra-
bundo, no sabiéndolo la mujer previamente al matrimonio. Y es-
tas excepciones son admitidas sin dificultad por la doetrina mo-
derna con bastante unanimidad y aun acentuando mas la nota
de proteccién a la mujer, segin la tendencia que viene a equi-
parar la condicién de los conyuges (13). Tendencia que ha encon-
trado su consagracion legal en algunas legislaciones extranjeras,
entre las que cabe citar como relevante la alemana. En efecto,
desarrollando €l articulo 3.°, parrafo 2.° de la Constitucién de la
Repliblica Federal, se han derogado los parrafos 10 y 1.353 del
B. G. G., con la consecuencia de que los conyuges han de fijar
de comun acuerdo el domicilio conyugal (14), principio fambién
establecido en la Republica Democratica u Oriental por el articu-
1o 14 de 1a Ley de 27 de septiembre de 1950 (15).

También recientemente la Ley belga de 30 de abril de 1958 ha
dado una nueva redacciéon al articulo 213 del Codigo, y admitiendo
idénticos fundamentos, dice: <«La residencia conyugal es, a falta
de acuerdo entre los esposos, fijada por el marido. La mujer tiene
el derecho de recurrir anfte el Tribunal de Primera Instancia si
motivos legitimos aconsejan la eleccion de ofra residencia.»

Aunque en este articulo de la Ley belga parece darse una re-
dundancia, porque, en definitiva, compete al marido la facul-
tad de decision, la declaracién, como comentan Baeteman y
Lauwers (16), tiene mucha importancia, porque del texto deriva
que la eleccion del marido no es soberana, a lo que nosotros afia-
dimos que se veria condi¢ionada por el pacto si expresamente
se habia establecido.

Con arreglo a estos criterios y en esta linea de pensamiento,
dice Castan: <La obligaciéon de seguir la mujer al marido es ra-
cional en principio, pero pueden ser incontables los casos en que
seria inhumano darle efectividad. Por ello, nos parece que el su-

(13) La cita seria prolija, pero, como muestra, pueden verse LAURENT: Obra
v lugar citados; Demoromse: Cours de Code C#il. Bruxelles, 1847, II, nume-
ro 95, pag. 257.

(14) Soergel und Siebert. Biirgerliches Gesetzbuch, I, 9.2 edic. Stuttgart, 1959,
pagina 76.

(15) Kallmann, en «Jurisclasseur de Droit Comparéy, fasc, 1.o. Allemaghe.

(16) Devoirs et droits des épouxr. Bruxelles, 1960, nim. 100, pag. 109.
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puesto de excepcion del articulo 58 debe ser ampliado, aplican-
dolo, desde luego, a aquellos casos en que, aun ftratandose de un
traslado de residencia dentro de la Peninsula, medie justa causa
para que la mujer sea exenta de la obligaciéon de seguir a su ma-
rido» (17).

Hay, como puede apreciarse, una opinién (communis opinio)
extremadamente difundida sobre que la facultad marital de fijar
el domicilio esta limitada por su propia finalidad, y siendo de
orden publico su origen, por el propio orden ptublico encuentra su
sentido relativo y posible condicionamiento.

Con clara intuicion de lo que decimos en uno de los primeros
estudios sobre el entonces reciente Codigo Civil, decia Navarro
Amandi, al referirse al articulo 58:

«Muchos autores estiman valido todo pacto que tenga por ob-
jeto, no la separacion de los conyuges, sino la obligacién del ma-
rido de vivir siempre o durante cierto tiempo en lugar determi-
nados..., y asi como seria nulo el pacto que eximiera a la mujer
de seguir al esposo «porque toca a las facultades fundamentales
del marido, es valido el de residir en cierto lugar, porque esto so6lo
hace relacién a las accidentaless (18).

En verdad, el Unico obstaculo formal para la admisiéon del
pacto radica en el propio texto del articulo 58, porque éste, luego
de establecer el principio de que la mujer debe seguir al marido
dondequiera que éste fije su residencia, sienta una sola excepcién:
la de que traslade su domicilio a ultramar o a pais extranjero, en
cuyo caso los tribunales podran eximirla de tal obligaciéon me-
diante justa causa.

Por ello podria pensarse con cierta simplicidad e invocando una
vieja regla de interpretacion: inclusio unius exclusio alterius; lue-
go no se admite mas excepcion.

Y, sin embargo, esto no ha sido nunca asi interpretado y ya se
ve que tanto entre los intérpretes extranjeros como entre los
espafioles aparecié la limitacion contemplando la finalidad del
imperativo legal. El pacto «de habitando in certo locos no atenta
a la autoridad del marido, no la anula, porque tal convenio en-

(17) CasTiN: Los derechos de la mujer y la solucion judicial de los con-
flictos conyugales. Madrid, 1954.

(18) Cuestionario del Cddigo Civil reformado. Madrid, 1889, I, comentario
al art. 58, pag. 112.
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cuentra a su vez el limite, basado en la esencia del matrimonio,
de que en caso de necesidad no creada arbitrariamente por uno de
los cényuges no puede tener efectividad. Asi se entendid siempre
y aparece en los textos citados anferiormente de nuestros autores
antiguos, y de los extranjeros los que admitieron el pacto, como
Lauterbach y Werner, dice Gliick (19), exceptuaron siempre el
caso si iusta et urgens supervenerit domicilii mutandi causa.

No debe olvidarse, por otra parte, el espiritu renovador de la
Ley de 24 de abril de 1958, favorable en principio a la equipara-
cion juridica de los sexos, y que aunque no la haya establecido
totalmente favorece una interpretacion mas amplia y matizada
del Codigo (20). .

Todos estos argumentos postulan la validez del pacto que para
nosotros hay que sentar por demostrada.

D) La ejectividad del pacto.—Una vez admitida la conven-
cién por la que los esposos fijen su residencia, cabe preguntarse
sobre su efectividad, sobre todo teniendo en cuenta la importante
limitacién que comporta, pues parece que admitir su decadencia
cuando exista justa y urgente causa para cambiar el domicilio es
tanto como condenarlo previamente a su ineficacia, No es asi, sin
embargo, si alcanzamos a precisar lo que ha de entenderse por
tal causa iusta et urgens.

Parece que nunca podran considerarse causas justas aquellas
en que la doctrina ha visto una razén suficiente para que la mujer
no siga al marido (deseo de vagabundear, grave detrimento del
otro coényuge, prosecucion de fines torpes o deshonestos, ete.).

Pero esto no resuelve la cuestion mas que de modo negativo;
el quid radica en saber cuales son las causas justas para que, ce-
sada la eficacia del pacto, €l marido pueda fijar en otro lugar el
domicilio conyugal, sin que la mujer se pueda resistir con pleno
derecho a seguirle.

Naturalmente que el pacto exige que sea la voluntad del ma-

(19) Commentario alle Pandette, lib. V, edicién italiana. Milano, 1893, pa-
gina 128, nota.

(20) Véase DE CastrRO: Apéndice al compendio de Derecho Civil. Ma~
drid, 1958, pag. 44. Entiende este ilustre tratadista que tal como se configura
el domicilio conyugal en el art. 68 del Cédigo y concordantes de la Ley de
Enjuiciamiento, el marido no puede crear ofro domicilio arbitraria o antijuri-
dicamente (pag. 63), 10 que es un apoyo mas para nuestra tesis.
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rido fundada en razones de conveniencia familiar. La concrecion
de éstas se hace dificil, pero dista mucho de ser imposible cuando
descendemos de las reglas generales a los casos concretos.

En primer término sera normal que en el pacto se hayan men-
cionado los motivos relevantes que a él han inducido, o al menos
estén claramente presupuestos. Siendo esto asi habra de consi-
derarse justa causa la desaparicion de tales supuestos. Por ejem-
plo: el motivo era de proximidad a las fincas aportadas al ma-
trimonio y aquéllas se han enajenado; o era la salud precaria
de la esposa y resulta que la residencia elegida mas bien la per-
judiea; o ha fallecido la persona a quien se queria asistir moranda
junto a ella; o el bienhechor que se deseaba cercano se trueca
en enemigo; o la ventaja esperada es insuficiente o notablemente
desproporcionada con el mayor rendimiento que fundamente se
puede lograr en otra parte con otra ocupacion o empleo, no bus-
cando caprichosamente sinc por razon de necesidades familiares
no atendidas en forma debida y de imposible o insuficiente satis-
facecion en la residencia pactada.

Cabe también considerar los casos de fuerza mayor: desapari-
cién del pueblo que ha de ser anegado por emplazamiento en el
vaso de un pantano; prohibicién de residencia en el lugar por
una determinada autoridad y no atribuible a la culpa del pros-
crito, ete. ~

El juez, cuando no exista el acuerdo conyugal acerca del par-
ticular, podra resolver con arreglo a estos criterios, slempre en-
tendiendo que la simple voluntad del marido no es suficiente para
quebrantar un pacto que, en otro caso, seria letra muerta y po-
dria ser tachado de estipulacién initil.

Por lo demas, la efectividad del pacto no se traduce en una
accion dirigida a lograr el hecho fisico de la convivencia, sino a
sancionar el hecho de la no convivencia conforme a lo pactado.
El conyuge que no observe lo convenido, sin existir causa razonable
justificativa de ello, es el que habra de ser considerado como in-
fractor del deber de cohabitacion impuesto en el articulo 57 del
Codigo sin poder alegar, por tal motivo tan solo, el abandono por
parte del otro cényuge (tanto a los efectos penales como a los ci-
viles) que permanece en el domicilio elegido.

El pacto es un correctivo a la extraordinaria facilidad con que
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el esposo puede hacer culpable a la mujer cuando quiera libe-
rarse de ella (21) consagrando el principio absoluto de preemi-
nencia del marido, éste no tiene mas que buscar un nuevo domi-
cilio sin alegar razones, y en cambio la mujer habra de alegar
¥y brobar las suyas para no seguirle, con toda la dificultad que
esto comporta, porque tales razones no son siempre patentes
y demostrables y, cuando lo son, no siempre interesa que sean
puestas de relieve.

Concretamente, con respecto a la mujer, que es la ordinaria-
mente favorecida por el pacto, ya que se presenta ésta como ex-
cepcion al derecho del marido, decia Lauterbach (22) que el con-
trato es eficaz tan s6lo en cuanto que permite a aquélla proteger
su propio interés cuando el marido, en contradiccién con lo con-
venido, cambia su domicilio, siendo la mutacién dafiosa para la
mujer.

III

EL HOGAR EN RELACION CON LA PROPIEDAD DE LOS CONYUGES.

Siendo el domicilio conyugal un concepto independiente del de
la propiedad de la casa en que se fija, pero en necesaria conexion
con ella, interesa fijar, desde el punto de vista juridico, cudles son
los efectos de tal conexiéon para lo que habremos de distinguir
varias hipétesis.

1.2 hipé6tesis: La casa que se habila es del marido—Esta casa
se transforma en hogar conyugal por el hecho de que la mujer,
siguiendo al marido, vaya a habitar en ella. En este sentido expre-
saba el aforismo clasico: «Communiter dicitur, quod uxor facit
domicilium.»

La utilizacion entra en la obligacién alimenticia, puesto que
ésta comprende, segin el articulo 142, lo «indispensable para...
habitaciéns. ’

(21) GowmpEL-NETTER: L0 conception moderne du domicile de la femme
mariée en Droit privé frangais. Parfs, 19317, pag. 93.
(22) ILugar citado anteriormente,
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No hay que pagar alquiler o compensacion, porque se ocupa a
titulo dominical y porque el sostenimiento de la familia es a cargo
de la sociedad de gananciales (articulo 1.408-5.°) y los alquileres
(frutos civiles) son también gananciales (articulo 1.401-3.°), por lo
que se confunden los aspectos positive y negativo en el mismo
patrimonio.

Disuelto el matrimonio por muerte del conyuge propietario, el
supérstite, dentro del sistema del Codigo Civil, mientras se haga
la liquidacién de gananciales y se le entregue su haber, como con-
tinuacion del derecho alimenticio (articulos 1.430 y 1.379-2.°), pa-
rece que podrd seguir habitando la casa, pero al cesar la obliga-
cién alimenticia se convierte en un precarista.

Esto es injusto. A la viuda se le da el vestido de luto (articu-
lo 1.427) y el lecho y ropas ordinarias (articulo 1.420) y se ha de
marchar del domicilio conyugal, aunque conviva con hijos co-
munes si la casa es heredada por ofra persona o por los propios
hijos. Esta en condiciones peores que un arrendatario. Es mas, si
la casa fuera propiedad de un tercero y la tenia el marido en al-
quiler, la mujer quedaria subrogada en sus derechos (articulo 58
de la L. A. U.). El Derecho Romano y el comun permitieron que la
viuda conservara el domicilio del marido mientras no pasara a
ulteriores nupcias (23).

Si se produce una situacion anormal en el matrimonio, aunque
la casa sea del marido la mujer puede quedar provisionalmente
en ella (articulo 68), pero no esta suficientemente garantizada,
porque el marido puede vender la casa y entonces la mujer que-
dara en situacién de precarista y podra ser desahuciada por el
nuevo propietario. Porque las medidas de garantia o asegura-
miento que el Juez pueda adoptar no alcanzan a evitar esto.

Tales medidas son las enunciadas en el articulo 1.891 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: «Para el aseguramiento de las medidas
a que se refleren los articulos anteriores, y en especial para que
quede garantizado el pago de las pensiones alimenticias corres-
pondientes a un afio, como maximo, el Juez de oficio o a instancia
de parte podra acordar la formacién de inventario, constitucion
de depdsitos o anotaciones o inscripciones en los Registros pt-
blicos o cualquier otra garantia de naturaleza analoga.s

(23) Véase TepescHi: Del domicilio. Mildn, 1936, pag. 63.
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No obstante la amplitud con que esta redactado el texto se ve
que lo estd pensando en asegurar una cantidad como base de res-
ponsabilidad, pero no parece que autorice que se llegue a estable-
cer una prohibicion de enajenar que sobre no estar autorizada
especialmente en todo caso chocaria con la regla 4.* del propio
articulo 68 del Cédigo, que en la situacién provisional de trami-
tacion de la separacién y en orden al régimen economico matri-
monial ordena taxativamente que «el marido conservara la ad-
ministracion y disposicion de sus bieness. Selo ante el dafio temido
parece posible asegurar, por cualquiera de los medios del articu-
lo 1.891, una indemnizacion compensatoria del perjuicio probable,
pero el lanzamiento de la vivienda promovida por el nuevo ad-
quirente no podria evitarse.

Obtenida la ejecutoria de separacion no aparece tampoco claro
el derecho de la mujer inocente a conservar el domicilio con-
yugal en la casa propiedad del marido culpable, y aunque éste le
deba alimentar (regla 5. del articulo 73 del Co6digo), los satisfara
por via de pension, puesto que la convivencia conyugal se ha
roto y deviene imposible (articulo 149 del Cédigo).

Son estas deficiencias legales que acusamos y cuya correccion
seria oportuna en una futura reforma legislativa completando la
proteccion debida a la mujer y a la familia.

La solucion seria acaso constituir un arrendamiento forzoso
a favor de la mujer. O tal vez seguir las huellas del Derecho inglés,
en donde interpretando la Ley de 1.882 la jurisprudencia entiende
que el marido culpable no puede desahuciar a la mujer inocente
que observa buena conducta, a menos que le ofrezca en cambio
una habitacién conveniente. Es dificil—dice Brown (24)—encon-
trar una calificacién juridica adecuada al derecho asi creado en
favor de la mujer, pero, como quiera que sea, los tribunales lo
sancionan.

22 hipotesis: La casa es de la mujer—La convivencia en ella
del marido la transforma en hogar conyugal. Por razones seme-
jantes a cuando es del marido no se debe alquiler ni compensacion
alguna en la sociedad conyugal. Si la casa es dotal porque los
frutos de la dote estan afectos a las cargas matrimoniales (ar-

(24) BrownN et GaSTaMBIDE: Droit anglais, Grande-Bretagne, fasc. 1.0, en
«Jurisclasseurs de Droit comparé», 1959.
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ticulos 1.364, 1.401 y 1.408 del Coédigo) y si es parafernal por la
misma razén (articulo 1.385).

También parece injusto que el viudo, concluido el matrimonio
por muerte de la duefia, haya de salir de la casa en los mismos
términos que deciamos de la viuda en la primera hipétesis. Parti-
cularmente cuando hay hijos y el viudo vive en hdabito de tal,
y mientras asi se conserve, no se ve razén suficiente para que la
continuacién del hogar conyugal dependa de 1la contingencia de
ung particiéon hereditaria. En la reforma de nuestras leyes seria
deseable mantener dicho hogar vy la dignidad del supérstite, cosa
que podria hacerse con solo inspirarse en los principios acertados
de la legislacién de Aragon (articulos 72 y 73 del Apéndice foral).

Si se produce la situacién anormal de separacién, también
mientras el proceso se sustancia, es de aplicacion al conyuge va-
ron el articulo 68 del Coédigo y podria la mujer propietaria de la
casa verse obligada a salir de ella por el decreto judicial. Pero
en este caso el marido esta a cubierto de la venta maliciosa de la
casa a un tercero que le obligara a salir de ella, porque la mujer
no podria enajenar sus bienes sin autorizacién judicial (articu-
lo 68-4.2). '

En este trance, y aun antes de la reciente reforma del ar-
ticulo 68, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1901
sentd la dectrina de que: no procede el desahucio reclamado por
una mujer casada contra su marido para obligarle a abandonar
la casa en que los conyuges tenian su domicilio, antes de salir
de ella para ser depositada, con motive de haber entablado de-
manda de divorcio, que estaba en tramitacion, fundandose en ser
propietaria de la referida casa y en el requerimiento judicial he-
cho a su citado marido para que se abstuviese de practicar acto
alguno de administracion en los bienes de su mujer, porque 1as
demandas de divorcio no producen el efecto de quitar el caracter
de domicilio conyugal a aquel donde el marido sigue viviendo, y
por esto es por lo que la mujer sale del mismo a calidad de depo-
sitada, y porque la circunstancia de que el domicilio radique en
casa de la propiedad de ésta, absolutamente en nada altera las
condiciones de dicho domicilio, dado €l estado de derecho subsis-
tente entre los conyuges mientras se ventila la cuestién de divor-
cio, debiendo ventilarse esta cuestiéon en juicio declarativo, y no

o
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en el de desahucio, incompatible con otros vinculos de derecho
que no sean el arrendamiento o el precario.

Siendo ejecutoria la sentencia de separacion, si la mujer fuere
culpable tampoco hay base en el articulo 73 del Codigo para que
el maride inocente continie en el hogar conyugal. Parece que
guedaria como un precarista, puesto que el numero 4.° de este
articulo sefiala el efecto de «la separacién de los bienes de la
sociedad conyugal, teniendo cada uno el dominio y administracion
de los que les corerspondans. Mas, no obstante, como la reforma
de 24 de abril de 1958 afectd al articulo 73, pero no tocé su con-
cordante 1.435, en virtud de su letra, la facultad de administrar
los bienes del matrimonio, otorgada por el Codigo, subsistira cuan-
do la separacién se haya acordado a su instancia y la mujer no
tiene derecho a los gananciales ulteriores, de donde resulta que
si 1a casa fuera dotal podra el marido inocente seguir viviendo en
ella, ya que su destino para esto es un acto de administracion
y su aprovechamiento y rendimiento ganancial.

Evidentemente la solucién que acabamos de indicar revela una
irritante desigualdad entre el marido y la mujer, que no ha sabido
corregirse en la precipitada reforma de 1958, y que también habra
de tenerse presente en una futura armonizacién de los textos
legales, pero hoy nos sirve de medio para resolver la cuestion plan-
teada, conforme al principio del «favor matrimonii», facilitando
la continuacion del hogar.

3.2 hipotesis: La casa es ajena a los conyuges y éstos la ocu-—
pan en virtud de arrendamiento—El derecho arrendaticio puede
corresponder al marido, porque éste alquilé la casa antes del ma-
trimonio, o a la mujer en idéntico supuesto, o a la sociedad con-
yugal, porque se arrendé por los ya casados mediante su repre-
sentacion legal (normalmente por el marido).

Cualquiera que sea el contratante del arrendamiento por el
hecho de ir a vivir el otro conyuge entendemos que se opera una
mutacién en €l concepto del alquiler de la casa habitacion, que
se hace comun por la necesidad de vida comun (articulo 56 del
C6digo) v que normalmente ha de ser atendida con el patrimonio
comun (articulo 1.408-5.°). Entonces es cuando surge la idea del

<hogar familiars.
Este concepto del que hablabamos en el preliminar de este
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articulo se refiere no solamente a los cdonyuges entre si, sino tam-
bién con relacién a los terceros y concretamente con respecto al
arrendador, pues es un supuesto normal el de la «casa destinada
a la habitacién de una familia» (articulo 1.582 del Cdédigo). La
propia Ley de Arrendamientos Urbanos acepta la realidad de esta
construccion dando preferencia al «hogar familiars (sic in lege,
articulo 64 de la L. A. U.) y considerando la convivencia del con-
yuge sin mas requisitos, como base normal para la subrogacion
de los derechos arrendaticios (articulo 58) y como una excepcion
a la regla prohibitiva de la cesién del arrendamiento sin la vo-
luntad del arrendador (articulo 24) y que no autoriza el aument®
o elevacién de la renta que se puede exigir a los parientes cesio—
narios, pero no al conyuge (articulo 98, numero 5.°, en relacion.
con el nimero 6.°).

Todo esto autoriza a pensar que el derecho arrendaticio se ha:
hecho, como decimos, comiun, aunque de hecho sea ejercitado
frente al arrendador por el cényuge dque ostenta la representa-
cion y gestiéon de la sociedad conyugal.

Cuando en el matrimonio surge el intento de separacion y se
admite la demanda, puesto que al Juez se atribuye el poder de
determinar cudl de los conyuges ha de continuar en €l uso de la
vivienda comun (articulo 68 del Codigo), esto ha de admitirse
con todas las consecuencias para su efectividad, y el conyuge que
se queda, aunque no fuera el que inicialmente arrendd, hay que
estimarlo subrogado en lugar de éste para todos los efectos del
arrendamiento. Podra, por tanto, pagar los alquileres, reclamar
las reparaciones y servicios que procedan, etc., sin que el titular
nominal del derecho arrendaticio pueda renunciar a éste, trans-
mitirlo a otro ni realizar acto obstativo alguno que pudiera de-
fraudar o perjudicar a su consorte, pues el acto abusivo no podria
nunca ser reconocido en este punto, ya que el «manifiesto abuso
del derechos esta <xpresamente rechazado por el articulo 9. de
la L. A. U.

Obtenida la sentencia ejecutoria de separacion, partiendo de
fa idea del hogar y supuesto que en el numero 5.° del articulo 73
se establece la conservacion por el cényuge inocente y pérdida por
el culpable del derecho a los alimentos, podria considerarse in-
cluido en éstos la habitacion y creemos que podria establecerse
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por decreto judicial la subrogacion del inocente en los derechos
arrendaticios. Es verdad qué el articulo 58 de la L. A. U. se refiere
a la subrogacion para el caso de muerte y que éste de la separacion
no esta previsto, pero no hay que olvidar el articulo 8.° de la pro-
pia ley: «En aquellos casos en que la cuestion debatida, no obs-
tante referirse a las materias que esta ley regula, no aparezca
expresamente prescrita en la misma, los tribunales aplicaran sus
preceptos por analogia;»

4. hipotesis: La casa es ajena y la ocupan los conyuges por
razon del cargo o servicio que uno de ellos o ambos desempefrian.
En este supuesto el hogar conyugal depende de la relacién de la
cual es accesoria. Es el caso de las viviendas y locales de los por-
teros, guardas, asalariados, empleados y funcionarios que los tu-
vieren asignhados por razén del cargo que desempefien o servicio
que presten.

La dificultad de esta situacién esta en el caracter personalisimo
de estas viviendas, que s6lo en la normalidad matrimonial po-
dran ser compartidas. El Juez, en cada caso, habra de examinar
la posibilidad de que el conyuge no titular pueda permanecer en
la casa provisionalmente durante la tramitacion de la separacion.
Pero esto no podra ser cuando la vivienda sea facilitada para des-
empenar el cargo (caso del guarda) que necesite la permanencia
en el local, aunque podra ser cuando se facilite por desempefiar el
empleo o servicio.

De todas maneras, en las separaciones decretadas por senten-
cia ejecutoria, la casa sera inescindible del empleo.

MANUEL BATLLE.
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II1

LA ADQUISICION DE LA NUDA PROPIEDAD
Y SU TRANSMISIBILIDAD

20.—L.A ADQUISICION DE LA NUDA PROPIEDAD.,

Dos son los motivos de la inmediata y simultanea adquisicion
del usufructo y la nuda propiedad en la sucesion mortis causa, que
funcionan como causales: la division romana de los tifulos uni-
versales y particular de adquisicién; y siendo el legado el medio
especifico de la afribucién del usufructo, una forma mediata de
adquisicion, por adguirirse a través del heredero, recibe de estas
caracteristicas la impronta que distingue a la institucién, que
cuesta de vencer en supuestos especiales, y marca los caracteres
especificos de 1a adquisicion de la nuda propiedad. El enclase a
que da lugar el ius delalionis, estudiado por Roca SASTRE y ALBA-
DALEJO, €n sus respectivos Estudios, queda eliminado, por su par-
ticularismo, de este trabajo.

Bste complejo primario viene asociandose a disposiciones suce-
sivas de tipo vincular, pero con la tendencia general de que las
nuevas disposiciones no producen la retorsion de los principios
originarios del usufructo, sino que su normatividad se impone a
las reglas contrarias de la sustitucion fideicomisarias, e incluso
ésta recibe préstamos de las vinculaciones encabezadas por el
usufructo.

La exposicién del usufructo, precediendo a un estudio de la
sustitucion fideicomisaria, tal vez indebidamente, tiene, sin em-
bargo, la ventaja de que se dan los perfiles mas acusados y estan
resueltos muchos problemas que en aquélla han tardado mas en
formarse, y como la elaboracion de ambas es eminente practica,
con la ventaja de que se da en el usufructo un doble paralelismo
—entre el Derecho Civil comtan y foral, y entre el derecho ante-
rior y posterior al Cédigo—, viene a desplazar los escripulos dog-
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maticos, de estudiar antes la especie que el género, pues como
dice LEEMANN enh su prefacio a la quinta edicién de su Tratado de
Derecho Civil: <«El peligro que presentan las abstracciones de la
Parte General pueden obviarse mediante una correcta aplicacion
del Derecho a través de los cauces expuestos: restricciéon y ana-
logia. Para ello ha de imponerse la jurisprudencia el deber de
que a toda aplicacion de la norma juridica proceda una investiga-
cién cuidadosa de los supuestos y circunstancias de la vida afec-
tados por la misma, asi como el fin razonable que delimita o a
que aspira la norma. En la duda, el fin de la ley es buscar el orden
razonable o justo de las circunstancias de la vida, no el regla-
mentarlas inadecuadamente.—Entendidas y aplicadas en este sen-
tido pierden las normas de la Parte General la abstraccion exa-
gerada que le ha sido reprochadas. Con mayor motivo, si la fuente
del derecho es un acto testamentario, pueden agruparse, anald-
gicamente, sobre el mismo supuesto e idéntica situacion familiar,
partiendo de lo particular a lo general.

Entre el concepto dogmatico de término y condicion, que es el
punto central de la polémica sustitutoria, y el empirico, he prefe-
rido este sistema menos brillante, reuniendo la jurisprudencia y
dando un primer paso en este sentido, que en las soluciones rea-
les se esfuman las clasificaciones de tipo legalista, y en ocasiones
no aparecen ni tan siquiera citada, como fundamento del fallo. Si
por via inductiva hemos creado una clase anfibia término-con-
dicion, de igual forma ahora se divide la transmisibilidad del de-
recho en cuanto se trata de instifucién de heredero a favor de
personas ciertas, con su correctivo y nueva vertiente, cuando el
llamamiento es a favor de personas inciertas, para hablar del de-
recho de representacion—signo utilizado con mas o menos pro-
piedad—y el de acrecer como sucedidneo de la premoriencia. De
la sucesion indivisible de los mayorazgos, pasamos a un nuevo
prototipo de dispersion por un lado, con una o varias lineas pre-
amadas, pero, a su vez, con la disgregacion entre las lineas fecun-
das compensada con la concentracion de la parte que dejen va-
cantes las lineas estériles, fenémenos que vienen estampillados
con los nombres clasicos de derecho de «representacién» y de
«<aCIecers,

Si hasta ahora hemos venido sosteniendo que el usufructo es
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institucion mimada por las disposiciones testamentarias a favor
del conyuge viudo, seguiremos en primer lugar la exposicion de la
jurisprudencia usufructuaria sobre los supuestos en que resulte
favorecido en primer lugar el conyuge supérstite, con lo que de
forma simplificada se apreciara la panoramica del problema susti-
tutorio, dandose la circunstancia favorable a su evolucién por la
repulsion entre las lineas afines y consanguinea, que ya en prin-
cipio elimina una porcién de problemas.

21.—INSTITUCIONES TESTAMENTARIAS EN LAS QUE PREMUEREN
L0S HEREDEROS AL TESTADOR Y AL CONYUGE VIUDO USUFRUCTUARIO.

La norma general sucesoria esta contenida en el articulo 766:
«El heredero voluntario que muera antes que el testador... no
transmite derecho alguno a sus herederos»; este precepto que
constituye el presupuesto de la cuestion, tiene otros efectos indi-
rectos como consecuencia del llamamiento defectivo, por incum-
plimiento de la conditio iuris de sobrevivencia.

a) Supuestos de sucesion legitima—XLa sentencia de 28 de
diciembre de 1923, procedente de Palma de Mallorca, tiene escaso
interes, pues forzadamente se pretende traer, por el recurrente, al
campo usufructuario un legado de residuo, a favor del marido que
premuri6é a la esposa otorgante, facultandole para disponer de los
bienes a favor de los parientes consanguineos de la linea materna,
excluyendo a los de la paterna, y como premurié el esposo, los de
la linea paterna vienen a ser, en definitiva, los herederos legiti-
mos de la causante, en virtud de los siguientes:

Considerando que, en orden al presente recurso, precisa deter-
minar si dofia Juana Ana Marroig Buades, casada a la sazén con don
Juan Cabhanellas y Cobos, carente de herederos forzosos, y que en
el testamento que, ante el Notario de Pollensa, don Rafael San-
tander, otorgé en 10 de julio de 1915, al nombrar a su esposo bajo
las clausulas que dicen asi: En el remanente de mis bienes insti-
tuyo por mi heredero universal a mi esposo dicho, Juan Cabanellas
y Cobos, con la obligacion que le impongo de que disponga de mis
bienes por actos «mortis causa» o «inter vivos» a favor de cual-
quiera de mis parientes consanguineos de la linea materna, que-
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dando excluidos los de la paterna.> <No obstante la obligacion ex-
presada, faculto a mi marido para vender, gravar, y de cualquier
modo enajenar, todo o parte de mi herencia, sin intervencion ju-
dicial de ninguna clase, aunque tenga otros de su propiedads, cons-
tituyo o no una verdadera sustifucion de cualquiera de las cuatro
clases que, existentes en el derecho antfiguo, han tenido acogida
en el Codigo Civil, habida cuenta de que el instituido heredero, don
Juan Cabanellas y Cobos, fallecido antes gque su esposa, la testa-
dora, la cual contrajo segundas nupcias;

Considerando que los derechos y obligaciones que con respecto
al instituido heredero en una disposicién testamentaria se origi-
nan ni tienen vida ni existencia real hasta la muerte del testador,
y que para que el heredero adquiera tales derechos precisa que,
como en €l caso de autos acaece, el instituido heredero fallecio an-
tes que el testador, es indudable que no pudo adquirir derechos ni
obligaciones, y, en realidad, es como si no existiera la disposicion
testamentaria, a no ser que el causante, previsor, haya designado
de modo concreto, claro y preeiso quién o quiénes, en tal caso,
hayan de sustituir al herederoc premuerto, ¥y como en €l que origina
este recurso no se ha hecho tal designacién, ya que en las pre-
citadas clausulas testamentarias, dofia Juana Ana Marroig impone
2 Su esposo, el heredero, la obligacidén, y a un tiempo concede la
facultad de nombrar él, mortis causa o inter vivos a cualquiera, no
uno determinado, de los parientes consanguineos de la linea ma-
terna, habiendo muerto sin designarlos, por no haber adquirido el
derecho de hacerlo, el instituido heredero, y sin que a su vez la
testadora hubiera designado, individual o genéricamente, a nin-
guno de dichos parientes consanguineos, cualquiera de los cuales,
en su caso, habia el repetido heredero de elegir, es visto que, si-
quiera fuera otra su voluntad, en realidad no constituyé aquélla
una sustituciéon vulgar o condicional, como se pretende por el
recurrente, ya que no reunen los requisitos de dicha sustitucion
las repetidas clausulas testamentarias, por lo cual el Tribunal
a quo, al hacer en la senfencia impugnada tal declaracién, ha
aplicado acertadamente el nimero 3.° del articulo 912 del Codigo
Civil y no ha infringido las disposiciones del Digesto ni los ar-
ticulos 751 y 774 del repetido Cuerpo legal, inaplicables al caso,
como se alega y pretende en los motivos 1.2, 2.° y 3.° del recurso
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interpuesto por la demandante dofia Juana Ana Buades Paricas,
por cuyas razones procede sean los mismos desestimados:

Considerando que, como con acierto se establece en la senten-
cia recurrida, la facultad que la testadora otorgé a su esposo y
heredero de enajenar, gravar y vender los bienes, es decir, de dis-
poner de ellos, es innegable que determina un verdadero dominio
sobre los mismos, lo cual se compadece mal con la doctrina sen-
tada por este Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de diciem-
bre de 1887, en el recurso aludido, en la que se estima al sustituido
como mero usufructuario, sin que esta doctrina se infrinja por la
Sala en la sentencia recurrida, como se pretende en el cuarto
motivo del recurso, ya que lo en la misma declarado implica que
en ¢l caso de autos no se constituyd por la testadora una susti-
tucién legalmente definida, y de ahi que la obligacién que imponia
a su esposo estuviera enervada, al decir en la clausula testamen-
taria que, no obstante, ella le concedia esa amplia facultad de
disponer de los bienes, sin que precisara reservarios para en su
dia donarlos o dejarlos a cualquiera de los parientes consangui-
neos por la linea materna de la causante que él eligiera, y en tal
virtud, es notorio que no puede estimarse este motivo del recurso.

Considerando, asimismo, que con cuanto expuesto queda se
evidencia que tampoco pueden estimarse los motivos 5.2 y 6.° de
este recurso, toda vez que no siendo las clausulas testamentarias
aludidas reveladoras de que la festadora constituyé una verda-
dera sustituciéon legal, es notorio que no se infringieron por el
Tribunal sentenciador la Ley, fragmento 2.° «de leg.» del Digesto,
reproducida por el Codigo Civil en la seccién 4.2, capitulo 3.0, li-
bro 3.2, ni el articulo 912 del mismo Cuerpo legal, puesto que,
muerto el heredero, y no habiendo el sustituto legal en realidad
designado, debe, por ministerio de la Ley, abrirse la sucesion legi-
tima o intestada:

Considerando que por cuanto atafie al recurso interpuesto por
don Vicente Buades y Pericas, forzoso es desestimar los motivos
en que el mismo se basa, porque, establecido en los Considerandos
anteriores que no existe en el testamento de la causante, dofia
Juana Ana Marroig Buades, designados sustitutos del heredero,
don Juan Cabanellas y Cobos, quien, por haber muerto antes que
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su esposa, no pudo adquirir derechos ni obligaciones, evidente es
que, basandose en el supuesto contrario 1os motivos 1.°, 2.°y 3. de
este recurso, no pueden ser estimados:

Considerando que tampoco pueden serlo los 4.°, 5.° y 6.° del
mismo, toda vez que la sentencia dictada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia de Palma de Mallorca no es incongruente, ni
en ella se otorgé mas de lo que se pedia, ni se hacen en su parte
dispositiva declaraciones contradictorias, puesto que al absolver
a los demandados no se otorga mas ni menos de lo que éstos so-
licitaron, y si se abre la sucesion intestada, por entender el juz-
gador que en realidad, muerto el heredero sin que hubiera susti-
tuto, no existe testamento, no se otorgé mas de lo pedido, ya que
lo mismo el demandado don Gabriel Siguier Torradell que la de-
mandada dofia Maria Marroig Ripoll solicitaron que se declarara
no existia testamento, por lo cual tampoco existe la contradiccion
pretendida:

Considerando que ni se han infringido los articulos 1.214, 1.216
y 1.218, ni se ha incurrido en errores de hecho y de derecho al
apreciar la prueba practicada, puesto que los documentos autén-
ticos que en este motivo se citan, ni son a los efectos de casacion,
ni con ellos se puede demostrar la evidente equivocacién del juz-
gador, a quien, como Tribunal de instancia, corresponde estimar
el valor de la prueba, es obvio que también este 1ltimo motivo del
presente recurso debe desestimarse.

Dentro de esta vocacién a la sucesion legitima, es curiosa la
sentencia de 6 de mayo de 1931, en que nombrado herederos a de-
terminados parientes viene a revestir el derecho por premorencia
de éstos, en la propia otorgante del testamento mancomunado,
frustrandose la reclamacion de los hijos de unas primas carnales,
siendo asi la institucién testamentaria:

Después del fallecimiento del ultimo de los testadores, los bie-
nes que éste posea por su derecho propio, ya por virtud de la ins-
titucién anterior, pasaran los pertenecientes a don José Maria
Lopez del Pino a sus hermanos, y los de dofia Juana Freyre y
Gongora a los suyos, por partes iguales, y por falta de éstos, y en
su representacion, a sus respectivos sobrinos.

Viene a fundarse la exclusion de los parientes mas remotos,
sobre la viuda, llamada anteriormente por la Ley, no obstante su
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apartamiento en anteriores operaciones, en virtud de los siguien-
tes fundamentos:

Considerando que para la interpretaciéon de testamentos pre-
viene la Ley 5. del titulo 33 de la partida 7. vigente cuando se
otorgd en 5 de agosto de 1873, por don José Maria Lopez del Pino
y de dofia Juana Freyre Gongora, mancomunadamente, el disen-
tido en estos autos y cuyos preceptos, sustancialmente reprodujo
el articulo 675 del C6digo Civil, que las palabras usadas por el
testador, deben entenderse llanamente como suenan, sin que el
juzgador deba partir de su entendimiento, a no ser que apareciere
ciertamente era otra la voluntad del gue testa, habiendo llegado
la jurisprudencia a establecer, como principio de derecho que si la
sentencia recurrida se ajusta a la letra y el natural, y el recto
sentido de las clausulas testamentarias, no se infringe la ley y
preceptos del Cadigo Civil, sino que se aplican debidamente; y
apareciendo de los términos en que se expresd el llamamiento de
herederos para adquirir los bienes que mutuamente se habian de-
jado en usufructo los testadores, diciendo, que después del falle-
cimiento del que sobreviva, pasarian los pertenecientes al don José
Maria a sus hermanos y los de dofia Juana a 1os suyocs por partes
iguales, y por falta de éstos, y en su representacion a sus respec-
tivos sobrinos, claramente se desprende que la voluntad de los
otorgantes fué, que esia palabra «sobrinos», por el lugar que ocupa
en la oracion, guarda reiacién unicamente con los nombrados a
quien se atribuye a representarlos, y no apareciendo en ninguna
de las dos clausulas cuya interpretacién ha sido cuestién del plei-
to, ni en los demas se hace indicacién de otros sobrinos, sobre
participaecion en la herencia, es preciso reconocer que no tuvieron
proposito de que los sobrinos mas remotos fueran herederos, y,
por tanto, la apreciacion hecha por la Sala sentenciadora, ajus-
tandose a la letra natural y recto sentido del testamento, no in-
fringié la ley y articulo referidos, ni las leyes del Digesto y sen-
tencias de este Tribunal Supremo alegadas en el primer motivo
del recurso que debe desestimarse:

Considerando que la sucesiéon intestada no s6lo tiene lugar
cuando una persona muere sin testar o con festamento nulo, sino
también segin disponen los dos primeros numeros del articulo 912
del antes citado Coédigo, al-perder validez el testamento o la ins-
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titucion de herederos, y en su virtud cuando los especialmente de-
signados para obtener los concedidos en primer lugar en usufructo,
porque desde el momento que desaparezcan los instituidos here-
deros viviendo quien disfruta los bienes usufructuados, como no
existe 1a voluntad del testador, ya que al fallecer la usufructuaria
no podian pasar los bienes a los designados que fallecieron, desde
aquel momento se produjo la necesidad de que, llegado el caso,
naciera la sucesiéon legitima, correspondiendo esa herencia que
congsistia en la nuda propiedad, al llamado legalmente a percibir-
la, y cuando la institucién de herederos se extinguié por fallecer
sin hijos los hermanos de don José Maria Lépez mucho antes de
morir la usufruectuaria, el derecho sobre los bienes usufructuados
correspondia a ésta, ya que por la Ley de Mostrencos o por lo
dispuesto en el articulo 962, al resolverlo asi en la sentencia recu-
rrida absolviendo a los demandados, no habiendo otro limite sefia-
lado en el testamento al usufructo, ni el Tribunal de instancia in-
fringio la clausula 21 de aquél ni los preceptos del tan repetido
Codigo que se citan en el motivo 2.°, ni tampoco puede sostenerse
que no se hizo declaracién de herederos que solicitaron ambas
partes, toda vez que fué resuelta por dicha absoluciéon sin violar
el articulo 954 del expresado Cuerpo legal, alegado en el recurso,
debiendo, por tanto, ser ambos desestimados:

Considerando que reconocida la propiedad por la herencia ab
intestato de los bienes que habia disfrutado en usufructo dofia
Juana Freyre por testamento de su marido don José Maria Lopez,
adquirida en sucesion legitima, aunque al disponer por muerte de
sus bienes, puedan aparecer dudas que tuviera de haberlos adqui-
rido y no disponer nada mas de una tercera parte de tales bienes,
como no hizo renuncia alguna de ellos, siendo sus herederos par-
ticipes de todos sus derechos y acciones, al adquirir éstos todos los
bienes que dejé dicha viuda, entre los que se encontraban los del
usufructo, al reconocer que le pertenecian, absolviéndolos el Juz-
gado de la demanda tampoco cometié infraccién alguna de las
supuestas por quien recurre en los motivos 4.° y 5.° del recurso.

b) La no conversion de la sustitucion fideicomiisaria en vulgar.
No puede considerarse como progresiva la jurisprudencia sobre el
particular en el usufructo vincular. A través de un sistema evolu-
tivo que culmina en el BGB, antes reproducido, parece que se
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apunta a la tendencia de convertir en vulgar la sustitucion fidei-
comisaria, cuando el fiduciario premuere al testador, sucediendo
directamente el fideicomisario. Sin embargo, esta tendencia no
esta recibida en la sentencia de 18 de noviembre de 1907, y al fa-
llecimiento de la viuda usufructuaria vencen, ante los parientes
llamados in fideicomiso, los herederos ab intestato, en virtud de:

Considerando que, por tanto, el antiguo derecho, aplicaba al
caso del pleito, como por precepto categdérico del Coédigo Civil y
reiteradas decisiones de la jurisprudencia, toda disposicién testa-
mentaria deberad entenderse en el sentido natural de sus pala-
bras, a no ser que ciertamente aparezea que fué otra la voluntad
del testador, ley suprema en materia de sucesiones testamenta-
rias, pues cuando esto no resulte justificado, a la inteligencia llana
y sentido gramatical de aquellas palabras, tal como suenan, segun
expresion de la Ley de Partida, debe entenderse para la resoluciéon
de las cuestiones que sobre la interpretacién de los testamentos se
debaten en juicio:

Considerando que al disponerse en la clausula 11 del otorgado
por don Diego Chaput y Pavon en 12 de noviembre de 1873, que
los bienes de que se trata, dejados en usufructo a su esposa, y al
fallecimiento de ésta y con la misma cualidad a su sobrino don
Ramoén Toledano, pasardn en propiedad a su otro sobrino, don
Juan Miguel Pavén, a la muerte de aquél, para si, sus hijos, here-
deros y sucesores, debe, racional y légicamente, inferirse que fué
su voluntad, y la expresé con las palabras adecuadas, instituir he-
redero de dichos bienes al citado don Juan Miguel Pavén, no sig-
nificando la locucion empleada mas que la ratificacién de la nuda
propiedad ordenada a su favor en las clausulas, sin que fampoco
quepa admitir en ella una sustifuciéon tdcita en favor de don Bal-
domero Pavoén, tanto por la razén expuesta, cuanto porque seme-
jante especie de sustitucién vulgar presupone necesariamente una
institucion de heredero hecha a favor de dos o mas personas, para
que lo sea aquella que sobreviviera, esto aparte de que en la sen-
tencia de este Tribunal Supremo, de 24 de mayo de 1882, se de-
claré caducada la instituciéon de heredero hecha a don Juan Mi-
guel Pavén, dandose lugar a la sucesién legitima a favor de dofia
Adelina Crespo, hoy recurride. y de su hermano don Manuel, sin
perjuicio en esta sucesién de otros que ostentarian igual o prefe-
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rente derecho, pero no como supone el recurrente, de la caducidad
de la institucién, que en términos absolutos se declaré en aquel
fallo; por todo lo cual se evidencia que, lejos de haberse infrin-
gido, se ha aplicado acertadamente por la Sala sentenciadora la
Ley de Partida, invocada en el primer motivo del recurso, sin des-
conocerse la doctrina legal a que en el tercero se hace referencia:
Considerando que, reconocido por la sentencia reclamada que
la legislacién aplicable al caso es la anterior al Codigo Civil, al
tenor de la doce de sus disposiciones transitorias, carece de opor-
tunidad el motivo primero, que se basa en este fundamento.

¢) El llamado derecho de representacion por preconciencia del
heredero.—También salen vencedores catorce sobrinos como su-
cesores legitimos, sobre el derecho de la linea preamada en 1a
sentencia de 18 de noviembre de 1930, que se fundamenta asi:

Considerando que todo lo discutido en este pleito como lo que
se propone en el recurso, gira unicamente sobre interpretacion de
la clausula 7.» del testamenfo otorgado en 21 de julio de 1888 por
don José Salgado Fernandez y su mujer, para determinar el al-
cance de la institucién de herederos que aquél hizo a favor de su
dicha mujer en usufructo durante su vida y agregando que por
su fallecimiento pasaran los bienes en plena propiedad y dominio
a sus hermanos, don Manuel v don Francisco Salgado Fernandez,
v si alguno de los dos falleciere sin sucesién, acrecera su porcion
de herencia al superviviente, interpretacion encaminada a conocer
si la voluntad del testador al emplear las respectivas palabras, si
alguno de los dos fallecieran sin sucesion, acrecerda por porcion la
herencia del superviviente, signific6: que en el caso de ocurrir
esta muerte antes que el que testd, tales sucesores sustituiran
como herederos de los que habia instituido, y, por tanto, si ha-
biendo fallecido y los susodichos herederos antes que el causante,
segun ha ocurrido dejando estos hijos, corresponde la herencia
dejada por el indicado causante a tales hijos o si por entender que
no se hizo institucion con las palabras que us6 el testador se debe
estimar que por no existir a su fallecimiento los herederos unica-
mente instituidos, que murio «ab intestato» y la herencia perte-
nece a los parientes legitimos.

Considerando que es doctrina reiteradamente sancionada por
este Supremo Tribunal, que al de instancia corresponde fijar la
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inteligencia de las clausulas testamentarias, cuya apreciacion hay
que respetar en ocasion si se sujetan al sentido literal de las pa-
labras, en tanto no se demuestre que fué errdénea, en términos
como expresan las sentencias de 4 de enero de 1899 y 16 de febrero
de 1901, de ser necesario aparezca muy manifiesto el error y en
contradiceion con la voluntad del testador, y no 'apareciendo de
las palabras consignadas en la clausula 7.* discutida, expresado,
y 8i alguna falleciera sin sucesion, acrecerd la porcién de herencia
al superviviente, que con ellas se manifiesta la intencion del tes-
tador de hacer institucién, sustitucion vulgar, como pretende el
recurrente, para que se pueda tener por llamados a la herencia
a los sucesores de los instituidos herederos, es evidente que debe
respetarse la interpretacion dada, porque no existen entre otras
dichas frases y los preceptos que contiene la Ley 5., titulo 33 de
la Partida 3.2, relacién que los armoniza para poder apreciar que
el testador tuvoe intencién de instituir como herederos sustitutos a
los hijos de los antes citados herederos, quedando, por tanto, sin
infringir dicha ley, cual pretenden los dos primeros motivos:

Considerando que, establecido como queda expuesto, que en la
clausula 7.* del testamento otorgado por don José Salgado Fer-
nandez, no se designd sustitutos vulgares de los herederos que
instituyo, para el caso de que éstos le premurieran, y habiendo
fallecido los mismos antes que el testador, no se han cometido en
la sentencia objeto de este recurso ninguna de las infracciones
legales que se aducen en todos los motivos del recurso, porque el
Tribunal a quo denegara la segunda y tercera declaracion solici-
tada en la demanda, absolviendo a los demandados de estos ex-
tremos; ya que por no existir los herederos designados por el tes-
tador en el testamento se entiende fallecié en cuanto a los mis-
mos ab intestato, procediendo, en su virtud, no dar lugar a la
casacion de la sentencia pretendida:

La valoracion de la interpretacion de la voluntad del testador,
pero por la amplitud de matices y fluctuante jurisprudencia, deba
ahora de abandonarla, para desarrollar el motivo central de este
frabajo. Corresponde a la preconvivencia, dentro del amplio capi-
tulo de la «pretericion». Se estudian estos problemas bajo el epi-
grafe del derecho de representacién en la sucesién testada.
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22.—LA ADQUISICION INMEDIATA DEL HEREDERO EN CONCURRENCIA CON EL
CONYUGE VIUDO USUFRUCTUARIO Y LA TRANSMISIBILIDAD DEL DERECHO DE
AQUEL SI PREMUERE A KSTE.

La addquisicion inmediata de los bienes y derechos es la regla
general de la transmisiéon sucesoria, como se comprueba en la
doctrina legal citada anteriormente, en particular la sentencia
de 6 de abril de 1954.

Dentro de la antitesis entre el término y la condicion, viene a
ser cita obligada, para fundamentar la doctrina legal, 1a sentencia
de 27 de abril de 1888, para aplicar el término como integrante
de la sustitucion fideicomisaria y consiguiente transmisibilidad de
derechos—articulos 784 y 799—, cuando en puridad esta doctrina
arranca de una sustitucién encabezada con un usufructo, como se
deduce de la siguiente disposicién testamentaria:

1. En el remanente que quedare de todos nuestros bienes,
derechos y acciones o futuras sucesiones, nos nombramos o ins-
tituimos ambos otorgantes el uno a la otra, y ésta a aquél, mutua
y reciprocamente por nuestros unicos y universales herederos en
posesiéon y usufructo; y por el fallecimiento del ultimo de nos-
otros, sera unico y universal heredero en propiedad, posesion y
usufructo, don Francisco Sanfiz Doval, para que herede, haya y
goce todos nuestros bienes con la bendicién de Dios y la nuestra;
y declaramos que todos nuesfros bienes que poseemos los adqui-
rimos todos constante nuestro matrimonio.

La situacion procesal se concreta en el siguiente diagrama:
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Sienta la siguiente doctrina sobre la transmisibilidad de los
derechos del heredero, que puede llamarse clasica:

Considerando que la sentencia recurrida, al desestimar la de-
manda objeto de estos autos, no infringe la clausula 5.* del tes-
tamento ni la Ley de Partidas que se invocan en el motivo 1.° del
recurso, porque la voluntad de los testadores, claramente signi-
ficada en dicha clausula, fué reservar para el conyuge supérstite el
usufructo vitalicio del caudal comun, y transmitir la propiedad
del mismo a su sobrino, don Francisco Sanfiz Doval, en €l con-
cepto de su tinico y universal heredero, el cual, en virtud del falle-
cimiento del testador, adquirié derecho perfecto e irrevocable a la
porciéon de bienes hereditarios que a éste correspondia, derecho
que pudo transferir, y transfiri6 en efecto por su muerte, a sus
herederos los demandados, porque segun o tiene declarado este:
Tribunal Supremo, las instituciones de heredero a dia cierto, o que
indudablemente ha de venir, por mds que Se ignore cudndo, son
legales, se equiparan a las puras y crean derechos lransmisibles
a los herederos de los instituidos desde el fallecimiento de los tes-
fadores, sin que obste en el presente caso la circunstancia de ha-
ber muerto el heredero propietaric antes que la testadora, dofia
Maria Saez del Burgo, porque el sefialamiento de este suceso
afecta solo al usufructo y marcaba la duracién del mismo, una
vez Separado del derecho de propiedad:

Considerando que tampoco infringe la sentencia recurrida las
1éyes y doctrinas que en diversos conceptos se invocan en los cinco
restantes motivos; porque segun lo expuesto, toda su impugnacion
tiene por base general la suposicién de que los derechos otorgados
al heredero propietario por haber fallecido antes que dofia Nar-
cisa; y la verdad es que nacieron con la institucion, se hicieron.
efectivos y transmisibles en su dia al fallecer el testador Neira,
y se consolidaron con el usufructo al terminar éste por falleci-
miento de dofia Narcisa; y por consecuencia de todo que las leyes
y doctrinas aludidas como consecuencias de la premisa errénea.
carecen de aplicaciéon al caso litigioso.

La transmisibilidad de derechos que es la constante usufruc-
tuaria, viene a repetirse en la sentencia de 9 de marzo de 1899,
sobre la siguiente clausula testamentaria, post mortem alterium.

Instituyé heredero usufructuario de todos sus bienes a su es~
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bosa..., y por su fallecimiento, a su hermana Victoria, y a sus
sobrinos carnales..., por partes iguales, y, finalmente, legé en la
clausula 3.* a su sobrina carnal Marcelina Diez Llorente, hija de
Miguel Diez y Victoria Llorente, la casa en que vivia la testadora,
con..., cuyos bienes heredaria al fallecimiento de Clemente Diez,
¥ no antes.

La legataria le premurié en dos dias a la usufructuaria, y se da
lugar a la transmisibilidad, por la previa adquisicion de su dere-
cho, en virtud de los siguientes:

Considerando que, segun se desprende del articulo 1.125 del
Codigo Civil, aplicable en materia de este pleito, por virtud de lo
dispuesto en el 791, no es un legado condicional el que se subor-
dina a un suceso que necesariamente ha de venir, aunque se ig-
nore cuando, debiendo consistir la incertidumbre en si ha de llegar
o no el dia para que la disposicién testamentaria de que se trate
haya de regirse por las reglas del legado condicional, y entre ellas
por las del articulo 759, segun el que, el legatario que muera antes
que la condicién se cumpla, no transmite derecho alguno a sus
herederos:

Considerando, por lo expuesto, que no merece aquella califi-
cacion el establecido por dofia Francisca Llorente, en la clausula 3.»
de su testamento en favor de su sobrina, dofia Marcelina Diez,
puesto que alli se ordené que ésta no heredara, o sea, que no en-
trara en la posesion de los bienes legados hasta el fallecimiento
de don Clemente Diez, a quien instituyé heredero universal usu-
fructuario; y, por tanto, es evidente que al estimar la Sala que
la legataria pudo transmitir el legado, por no ser condicional, a
sus herederos, no obstante haber premuerto a don Clemente Diez,
no infringe el articulo 759 antes citado, que se invoca en el mo-
tivo 1.° del recurso:

Considerando que tampoco infringe la sentencia el articulo 805
del mismo Codigo invocado en el motivo 2.°, porque no se opone
que en el legado a término se entienda llamado el sucesor legitimo
hasta el vencimiento del plazo, como en este preceptio se dispone, a
que el legatario transmita a sus herederos los derechos adquiridos
por el legado.

En esta linea de supervivencia al testador y no al usufruc-
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tuario—conyuge viudo—, viene a confirmar la doctrina legal la
sentencia de 8 de abril de 1927, diciendo:

Considerando que en toda disposicién testamentaria se integra
la ordenacion de la ultima voluntad del testador encaminada al
objeto juridico que su autor se propone realizar; por lo que, uni-
das las clausulas por el nexo y relacion de finalidad comun, for-
man un conjunto armoénico de caracter imperativo, que, segun
regla de hermenéutica juridica, no es posible desarticular cuando
dicha ordenacion testamentaria se ha de interpretar rectamente
para ser aplicada con ecuanimidad, por ser la Ley Reguladora de
la ejecucién de la voluntad del testador:

Considerando que lo dispuesto por don Pascual Solano Gareia,
en la clausula 57 de su testamento de 4 de abril de 1896, quz su
conyuge, dofia Mariana Leon Herraez, le suceda en el usufructo
de todos sus bienes, derechos y acciones del otorgante, que aqué-
lla ha de usufructuar mientras viva lo reciban entonces en pleno
dominio los herederos que designa a continuacion, entre ellos, a
su hermano, don Sabas, en una tercera parte, es evidente que las
primeras palabras subrayadas (lo reciban entonces en pleno do-
minio, en la original), no afectan a la institucién de dichos here-
deros, sino al momento en que se ha de consolidar en ellos el pleno
dominio de los bienes hereditarios, y es evidente también que es-
tuvo en la mente y en el animo del testador transferir a estos
herederos, desde luego, la nuda propiedad de dichos bienes, pues
s6lo asi podia fener lugar la consolidacion en ellos del dominio
pleno:

Considerando que extinguida, por la muerte fisica de don Pas-
cual Solano Garcia, su personalidad civil, encarné ésta en los
herederos designados en la clausula 6. de su testamento, por la
sola eficacia del hecho de su muerte y del derecho sucesorio, con-
tinuidad de la persona del causante, principio en el que se inspiran
los articulos 657, 661 y sus concordantes del Codigo Civil, transfi-
riéndoseles ipso facto 12 nuda propiedad, que dejé en usufructo a
su mujer durante su vida, pues de no ser asi, seria preciso supoaer
que hubo un lapso de tiempo durante el cual coexistiéo ese domi-
nio directo con su correlativo de usufructo sin sujeto, esto es, un
dominio sin sefior, lo cual es absurdo, porque ambos derechos, 1util
y directo, forman un todo juridico sustancialmente inseparables,
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segun se reconocié por este Supremo Tribunal en sentencia de 20
de marzo de 1916, y segun dicta el buen sentido juridico:

Considerando que ocurrido €l 6bito de don Sabas Solano Gar-
cia en 19 de junio de 1901, después de la muerte de su hermano
y causante don Pascual, o sea, cuando ya radicaba en él la nuda
propiedad de la tercera parte de los bienes en que éste le instituyo
heredero en la clausula 6.* arriba relacionada, y cuando ya habia
instituido a su vez, heredera de todos sus bienes a su coényuge, doiia
Isabel Fabian Martinez, es obvio que, segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 657 y 661 del Coédigo Civil, al ocurrir el fallecimiento de
doila Mariana Leon Hervaez, consolidé entonces en aquélla el do-
minio de la fercera parte de los bienes, cuya nuda propiedad habia
ya recibido como heredera universal de su finado marido don Sabas;

Considerando que al resolver la Sala sentenciadora en el sen-
tido que lo hace en el fallo recurrido, no infringe los articulos 759
y 799 del Codigo Civil, ni la sentencia sentada por esta Sala en
sentencia de 22 de marzo de 1890, que el recurreate invoca en el
motivo 1.° de su escrito, interponiendo este recurso porque la ins-
titucion de heredero hecha a favor de don Sabas por su hermano
don Pascual en el testamento arriba dicho no estd condicionada
mas que respecto de la consolidacién del dominio por €l usufructo
que el testador dej6 a su conyuge, dofia Mariana Leoén, 1o cual se
ha tenido en cuenta por dicha Sala sentenciadora al afirmar, con
muy buen acierto, que dicho usufructo no fué obstaculo para que
a la muerte del don Pascual se transfiriese, desde luego, a su ci-
tado hermano, don Sabas, ¢l dominio directo de los bienes relictos
en gue le instituy6é heredero el testador, apoyandose precisamente
en la sentencia de esta Sala de 22 de marzo de 1890, que estableci6
la misma doctrina que en 1la de 4 de abril de 1866 y se reitera en
la presente.

Después de dejar sin efecto una declaracién de herederos, que
legitimaba a la sobrina de ambos demandantes, termina diciendo:

Considerando que, en consecuencia de lo anteriormente ex-
puesto, tampoco ha podido infringir la Sala sentenciadora el ar-
ticulo 952 del Codigo Civil, que cita el recurrente en el segundo
y ultimo motivo de casacion, porque al presente faltan los supues-
tos todos de dicho precepto legal; y procede desestimar en todas
sus partes este recurso.
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Estando reproducidas en este trabajo todas las sentencias que
se citan en el cuerpo de la doctrina, tan s6lo falta la de 4 de abril
de 1866, que viene a encabezar casi todas las citas legales de trans-
misibilidad, a partir de Benito Gutiérrez, en que se confunde to-
davia al usufructuario con el fiduciario, por dar aquella calificacion
€l propio recurrente, diciéndose en ella:

Resultando que dofia Juana Fraile y O’Sullivan falleci6 en 26
de agosto de 1857, con testamento otorgado en 17 de julio de 1856,
en el que dejé los fondos del 3 por 100 consolidado que le perte-
necian en Inglaterra y Francia, y los que pudieran pertenecerle
en dichos paises 0 en cualquier otro, a sus dos hermanos, don Vi-
cente y don Francisco Fraile O’Sullivan, y a sus dos sobrinos, don
Manuel y don José Fraile y Aparaci, hijos de su hermano don
Manuel, dividiéndolo en cuafro partes iguales dejo a su hermano
mayor, don Vicente, la hacienda que poseia en la villa de Valtierra
v Arquedasa y en el cuarto bajo con su buhardilla de la casa sita
en la calle de Afocha, nimerc 68, gue habitaba la otorgante;
entendiéndose bajo la precisa condicion de que si falleciese sin
tener sucesion legitima, tanto dicho cuarto bajo y su buhardilla
como la referida hacienda y fondos extranjeros, pasarian a los dos
sobrinos de la testadora, don Manuel y don José Fraile y Aparici,
exceptuando uUnicamente los 10.000 duros efectivos, procedentes de
dichos fondos, de que podria disponer su citado hermano segun
mejor le pareciera; y, por ultimo, nombroé heredero tnico y uni-
versal a su mencionado hermano, don Francisco Fraile, con la pre-
cisa condicién de que si falleciera sin sucesion legitima, pasarian
a sus dos citados sobrinos, don Manuel y don José Fraile y Apa-
rici las fincas que eran el cuarto principal y demdas dependencias
de la casa de la calle de Atocha, nimero 68, de que no habia dis-
puesto, y 1a hacienda de Villarejo de Salvanés, con todas sus per-
tenencias, asi como lo que le correspondiera en los fondos del 3
por 100 de Inglaterra y Francia, pudiendo disponer de ellos hasta
la cuantia de 10.000 duros, y nada mas.

El esquema que puede servir de base a esta sentencia es el
siguiente:
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Elena Fraile Romaguera
DEMANDADA

Los demandantes promueven un primer pleito, dentro del que
se produce una sucesiéon procesal a favor de su heredero Antonio
Herrero. No habiendo llegado durante su vida el caso a que se
referia la condicién, pero sobrevenido se produce la siguiente sen-
tencia:

Considerando que tanto las instituciones de heredero como las
sustituciones a dia cierto, o que indudablemente ha de venir, por
mds que se ignore cudndo, son legales, se equiparan a las puras
Yy crean derechos transmisibles a los herederos de los instituidos,
vy a los sustitutos, desde el fallecimiento de los testadores:

Considerando que la institucién de heredero hecha por dofia
Juana Fraile y O’Sullivan en su hermano don Francisco contiene
una condicion tdcita modal en favor de sus sobrinos, don Manuel
y don Joseé, para el caso de fallecer aquél sin sucesion legitima.

Considerando que en el caso concreto de estos autos, refirién-
dose como se refiere la testadora, o a un dia cuya existencia es
cierta, cual es el del fallecimiento de su hermano, su disposicion
no tiene fuerza condicional o suspensiva, y si sélo dilatoria; y que,
por tanto, el sustituto adquiri6 un derecho desde la muerte de
aquélla, que transmitié a sus herederos:

Considerando que, aun cuando la locucién de la testadora, de
que en el casc de morir 8in sucesion legitima pudiera calificarse
condicional, ésta no se refiere a la sustitucion que quedd perfecta
en sus efectos legales desde el fallecimiento de aquélla, sino a los
derechos que de su cumplimiento nacian en favor de los hijos de
don Francisco, no habiéndolos éstos dejado, debe considerarse
como no puesta;

Considerando que en este supuesto no se ha infringido la Ley 34,
titulo 9.°, Partida 6., que se refiere a la eficacia o ineficacia de los
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legados, en virtud de cuya disposicion legal se transmite a los
herederos del legatario el derecho a percibirlos cuando son incon-
dicionales o a dia cierto: ‘

Considerando que tampoco lo ha sido la voluntad de la testa-
dora, ni la Ley 5.2, titulo 33, partida 6.%, porque en su disposicion
testamentaria predomina la idea de que sus bienes no salgan de
la familia, y la de favorecer, en cuanto el carifio fraternal lo per-
mitiera, a sus sobrinos carnales:

Considerando que la doctrina sentada en la sentencia de este
Supremo Tribunal de 24 de marzo de 1857 no tiene aplicacién al
presente pleito, por referirse a un precepto en propiedad y para
siempre, aun en el supuesto de que las sustituciones pudieran re-
girse por las mismas reglas que los legados, carece el que actual-
mente se disputa, segin tiene reconocido el causante del deman-
dado al pedir la consolidacién del dominio directo con el 1til, que
disfrutaba como heredero usufructuario de su difunta hermana:

Considerando, finalmente, que las leyes con mas o menos opor-
tunidad en la parte expositiva de las sentencias no pueden servir
de fundamento para un recurso de casacidon, como lo tiene decla-
rado este Supremo Tribunal, y que en este supuesto no es aten-
dible la de la Ley 10, titulo 4., Partida 6.%

23.—OTRAS CUESTIONES JURISPRUDENCIALES RELACIONADAS CON LA
ADQUISICION -DEL DERECHO DEL HEREDERO GRAVADO
CON UN LEGADO VIDUAL.

La dificultad de encaje y de dar mayor extension a estos temas,
que por otra parte no conviene omitir, aconseja reunir una serie
de cuestiones dispersas en la Coleccion legislativa.

a) Descalificacion de la <«condicion» testamentaria.—Precisa-
mente procedente de Barcelona, se dicta la sentencia de 15 de
enero de 1909, en la que no se da efectos condicionales a la clausu-
la: «que en otro caso quedara la dicha vifia y la predicha casa de
la. libre disposicion de mi consorter», en virtud de los siguientes:

Considerando que, dado el sentido y finalidad del legado hecho
por don Francisco Sabater en favor de su sobrino don Antonio
Valls y Sabater, asi como de los antecedentes que le explican, es
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visto que no se puede estimar tal legado como propiamente con-
dicionado para los efectos de las leyes que como infringidas se ci-
tan en los motivos del recurso, pues el hecho de que el testador
impusiera, para su efectividad, al legatario la condicion potesta-
tiva de no exigir a la heredera parte de frutos, o sea, censo alguno
por razon de la vifia que con la casa fué objeto del legado, a 10
que obligaba aquélla era aceptarla o no, para cumplir en su caso
y, desde luego, tal obligacion, que tenia que producir efectos in-
mediatos, y una vez aceptado asi, como aparece reconocido en au-
tos, es manifiesto el cardcier puro y perfecto del legado, ya que
el cumplimiento de la obligacién referida a semejanza de lo que
acontece en los coniratos no desvirtia la verdadera naturaleza
del legado, y la infraccién de aquélla solo podria producir su
efecto meramente resolutorio:

Considerando que por lo expuesto y porque la carga, gravamen
y renuncia de su derecho impuesta a don Antonic Valls, aceptada
por éste, es un verdadero e insuperable obstaculo para aplicar en
su integridad las leyes que se refieren a las condiciones suspensi-
vas, puesto que en un caso como el actual, aun cuando don An-
tonio Valls no pudiera entrar a disfrutar del legado hasta después
de la muerte de la heredera, ya en vida de ésta, y, por consecuencia
del mismo, tenia que cumplir para con ella obligaciones de lucro
o provecho que efectivamente cumpli6, es manifiesto que, atendi-
das tales consideraciones, no son de estimar por su notoria in-
aplicacion las disposiciones legales invocadas en el cuarto motivo
del recurso, y esto con tanto mayor motivo cuanto que la inter-
pretacion restringida respecto de las condiciones meramente sus-
pensivas, se impone a tenor de la doctrina derivada del precepto
del articulo 799 del Codigo:

Considerando, respecto a los tres primeros motivos del recurso,
que cualquiera que sea la equivocacion cometida por la Audiencia
de Barcelona, en cuanto al alcance y significacion del concepto
representante legal de don Antonio Valls, al reconocer el derecho
de éste a transmitir a sus herederos el legado de que se trata, no
por ello se quebranta la ley del testamento y la voluntad del testa-
dor, explicado como queda la verdadera naturaleza de dicho legado.

b} Cancelacién de un crédito hipotecario.—La resolucida de 19
de diciembre de 1901, viene a sentar la cancelacién de un crédito
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hipotecario, sobre la siguiente disposiciéon de bienes. «Usufruc-
tuaria su esposa... Seguida su muerte, a ella sustituyo y a mis
herederos universales instituyo a Vicente y a Isidro Plantada, mis
sobrinos, por iguales partes y porciones de su libre voluntad». Se
trataba de un matrimonio entre viudos, sin hijos comunes, el Sal-
vador murio, y le sucedié su hijo Salvador, hijo de Isidro, muriendo
Vicente sin sucesién, diciendo la Direccién General de Registros:

Considerando que el expresado recurso ha sido interpuesto
contra la negativa del Registrador de la Propiedad a inscribir una
escritura de relaciéon de bienes y la transmision de un crédito hi-
potecario, por lo que, tratandose de dos diversas calificaciones
recaidas sobre documentos también distintos, procede examinar
los fundamentos legales de una y ofra con la debida separacion:

Considerando respecto al defecto en que se funda la nota de-
negatoria de inscripeion del primero de dichos documentos, que
segun lo declarado por el Tribunal Supremo en las sentencias an-
teriormente citadas, las instituciones de heredero a dia cierto, o
que indudablemente ha de venir, aundque se ignore cuando, como
el fallecimiento de una persona, crean derechos transmisibles a
los herederos de los instituidos desde el fallecimiento de los tes-
tadores, y, consiguientemente, que cuando estos herederos fallez-
can antes que el instituido como usufructuario, transmiten el de-
recho a sus sucesores:

Considerando que, con arreglo a esa doctrina, es indudable
que aungue Isidro Plantada y Valls, padre del recurrente Salva-
dor Plantada y Riera, fallecidé anfes que la usufructuaria Rosa
Lluch, adquirio derecho a la herencia del causante don Vicente
Valls, y ha podido transmitirlo a su citado hijo y heredero, al
cual ha corresponddo, en su virtud, dicha herencia al ocurrir el
fallecimiento de la referida usufructuaria:

Considerando que, en este supuesto, al otorgar Salvador Plan-
tada la escritura de descripcion de los bienes que constituyen la
expresada herencia, lo ha hecho con la debida capacidad legal, no
adoleciendo, por consiguiente, aquel documento del defecto que
le atribuye el Registrador, siendo de apreciar para este fin la
circunstancia de que su derecho hereditario le ha sido recono-
cido expresamente por las causahabientes de la usufructuaria Rosa
Lluch en la escritura de transaccién convenida entre los mismos
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v el recurrente, o sea, que las Unicas personas que en su caso
podian haberse opuesto a dicha reclamacion:

Considerando en cuanto a la calificacién del segundo docu-
mento, o sea, la referente a la transmision del crédito hipoteca-
rio, que si bien se ha respetado durante la sustanciaciéon del re-
curso el certificado de actos de ultima voluntad, que, a juicio del
Registrador, era necesario para poder practicar la inscripeion, es
indudable que la falta existio, y que tal documento debe ser some-
tido nuevamente a su calificacion:

Considerando respecto del defecto de no acreditarse del defec-
to que Vicente Valls fallecié sin descendencia, que esta Direccion
ha sentado en diferentes Resoluciones la doctrina de que en gene-
ral no es necesario justificar las circunstancias de cardcter nega-
tivo para la inscripcion de los derechos hereditarics, bastando
gue en tales casos no aparezca en el Registro nada en contra de
los mismos, por lo que debe estimarse perfecto el derecho de Rosa
Lluch para disponer de la cantidad que le fué denada por su ma-
rido para el caso de morir no sobreviniéndole hijos de su matri-
monio, sin necesidad, por tanto, de acreditar, como exige el
Registrador, que dicha testadora fallecié concurriendo esta cir-
cunstancia (sin hijos comunes):

Considerando que siendo los otorgantes de 1a escritura de trans-
misién antes indicada Salvador Plantada, Angela Maymon, lega-
taria de la Rosa Lluch y la heredera de ésta, que era su hija An-
tonia Masache y Lluch, y habiéndose consignado en aquel deocu-
mento el verdadero concepto del créditc legado a la primera, en
el sentido de ser €l mismo que Vicente Valls garantiz6 una hipo-
teca especial a la referida Rosa Lluch por su dote y esponsalicio,
no cabe suponer se trate s6lo de un crédito personal, ni que sea
distinto del que con aquel caracter consta inscrito en el Registro,
puesto que cualquier duda que pudiera haber sobre este particular
ha quedado desvanecida por la declaracion de las personas a quie~
nes interesa y a quienes podria perjudicar:

Considerando que, tanto la legataria como la hercdera de Rosa
Liuch, se dan en la propia escritura por completamente pagadas
de los créditos que tenian contra la testamentaria de Vicente Valls,
cancelando y anulando la hipoteca que éste constituyé a favor de
la causante de aquéllas en la escritura de capitulaciones que pre-
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cedi6o a su matrimonio con éste, y, por consiguiente, aun en el
supuesto de no estimarse a la legataria como duefla del expre-
sado crédito hipotecario, corresponderia éste a la heredera, por
lo que, conviniendo una y otra en cancelarlo, es indudable que lo
ha sido por quienes tienen la capacidad y personalidad necesarias
para ello, y no puede denegarse la inscripcion previa, solicitada
para el efecto de poderse tomar razén luego de dicha cancelacion.

¢) Diferentes efectos del usufructo o sustitucion sobre cuarta
trebelidnica v mejoras.—Un esposo otorga a favor de la causante
testamento, en el que dice: «Instituyé a su dicha esposa heredera
universal de todos sus bienes, con la obligacién de continuar sa-
tisfaciendo... la suscripeion... al fallecimiento de su heredera la
indicada..., su esposa, queria que los bienes pasaran en perpe-
tuidad a su muy amada hermana...», distribuyendo los bienes en
tercios y nominalmente una finca a favor de sus sobrinos a la
muerte de ésta. Premuerto el testador, la viuda contrajo terceras
nupcias e instituyé a su ultimo eényuge heredero, que pierde los
derechos que reclama, en la sentencia de 10 de noviembre de 1897,
diciendo:

Considerando que la Audiencia de Valencia no ha cometido
ninguna de las infracciones que se le atribuyen en los cuatro
primeros motivos del recurso, porque, relacionada la clausula 6.
del testamento de don Ambrosio Garcés Marcilla con la 7.2, no
ofrece duda que la institucion de heredera hecha por éste a favor
de su esposa, dofia Consuelo Inglada, fué sélo en €l concepto de
mera usufructuaria, seglin reconocié esta misma en documentos
posteriores, y, consiguientemente, que los bienes que con.stituian
la herencia del testador deben pasar a las personas llamadas por
éste para después de la muerte de aquélla, sin que, esto supuesto,
haya tenido nunca derecho dofia Consuelo para deiraer la cuarta
trebelidnica, ni para disponer de dichos bienes, aun cuando dofia
Manuela Garcés de Marcilla haya fallecido antes que ella, ya por
haber otros herederos llamados, ya porque no podia ostentar so-
bre éstos mayor derecho que el que por voluntad del testador le
fué otorgado:

Considerando que el Tribunal sentenciador no estima probado
la realidad de las mejoras y su importe, pues lo que dice es que
el demandado so6lo se habia cuidado de determinar la diferencia
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de valor de las fincas en una y otra época, sin que contra esta
apreciacion de hecho se haya recurrido en la forma y manera que
prescribe el numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por cuya razén caen por su base en tal sentido los
motivos 5.° y 6.° del recurso, por faltar el supuesto en que descan-
san, ni se han infringido las leyes que en este ultimo se citan res-
pecto del importe que los censos que los recurridos tienen que
abonar al demandado, por ser reciproca e igual la obligacion im-
puesta a uno y otros de cumplirla definitivamente, resuelto dentro
del término de nueve dias:

Considerando, en cuanto al séptimo motivo del recurso, que la
ley que en él se cita se refiere a los poseedores de buena fe, cuya
estimacion implica una afirmacién de hecho, y la Audiencia de
Valencia aprecia que don Juan Garcia del Pozo no es un poseedor
de buena fe de los bienes que se le reclaman, sino un mero deten-
tador, sin que se haya intentado siquiera alegar en forma error
alguno de hecho o de derecho respecto a tal estimacion.

d) EI usufructo vidual y los bienes fideicomitidos.—La resolu-
cion de 19 de julio de 1922 plantea varios problemas en una sus-
titucion a favor de los hijos del fiduciario, que se calificé de usu-
fructuario en el cuaderno particional en atencion a las particu-
lares «condiciones» a que se sujetdé su propiedad, pero a su vez
asoma uno de los problemas en que prolifera el usufructo, particu-
larmente en las regiones forales, sobre los bienes «vinculados», en
su mas amplio sentido, en relaciéon con la fijacion e inclusion en el
haber del premuerto. Baste la indicaciéon y las reservas a la con-
clusion final de la siguiente resolucion:

Considerando que para resolver la cuestién principal propuesta
en este recurso es necesario atender a tres elementos que surgen
claros y distintos del estudio de los antecedentes suministrados,
a saber:

1. El testamento que otorgd en 15 de mayo de 1889 don Emilio
Santillan y Herrera ante el Notario de Madrid, don José Garcia
Lastra, tal como consta inscrito en el Registro, con las conse-
cuencias legales que debi6é producir el hecho de la aceptacién por
su hijo y heredero, don Félix, de la condicion impuesta para que
éste pudiera adquirir los bienes que en virtud de dicho instru-
mento se le transmitia.
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2. El sentido, alcance o determinacién que en la escritura
de 20 de febrero de 1897, que otorgaron los albaceas y el here-
dero para adjudicar a éste los bienes de la herencia, se di6 a la
institucién hereditaria, también conforme a lo que resulta de los
asientos del Registro.

3. Las declaraciones contenidas en la escritura de 10 de marzo
de 1921, cuya inscripcion fué denegada, produciendo la interpo-
sicion de este recurso, en virtud de la cual los hijos y herederos
ab intestato de don Félix Santillan y Herrera, con la viuda, dofia
Mercedes Galarza, liquidaron la sociedad conyugal y adjudicaron
los bienes relictos procedentes de la sucesion de don Emilio San-
tillan:

Considerando, en cuanto al primer punto, que don Emilio San-
tillan y Herrera, por su referido testamento, y en las clausulas 5.2
y 1.2, instituyo heredero a su hijo don Félir en la tercera parte de
sus bienes, con arreglo al articulo 842 del Cédigo Civil, y en la
nuda propiedad de las dos terceras partes restantes, cuyo usufruc-
to mando el testadcer, a su esposa, dofia Mercedes de Aranda y Es-
cobedo, por muerte de la cual debia consolidarse en el heredero el
dominio de esa porcion, con la sola circunstancia previa de que
aquél aceptara, como aceptd, la condicién impuesta en los apar-
tados a) y e) de la referida clausula 7.2, consistente en pasar por
aue los administradores que el causante nombré en la clausula 10
le entregaran el producto liquido total de los bienes pertenecien-
tes a la misma administracion:

Considerando que ni el testamento de don Emilio Santillan y
Herrera, ley fundamental para resolver el caso, ni los actos pos-
teriores del heredero don Félix y todavia menos en éstos, puede
inferirse otra cosa, sino que, muerto el testador, aceptada por el
heredero la condicién impuesta, y fallecido también la usufruc-
tuaria, el don Félix Santillan queddé duefio de la herencia de su
padre, don Emilio, a saber: de un tercio de su legitima, conforme
al articulo 842 del Codigo Civil y de los otros dos tercios, por su
institucién en esa parte y por el pacto de consentir que todo el
caudal de la herencia, asi el de transmisién forzosa como el de
régimen libre, fuera desighado por las personas que ¢l testador
designd, sin que esta ultima circunstancia, a pesar de la intensi-
dad con que afectaba a la intensidad de disposicién de los bienes,
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pues naturalmente supone la prohibicion de enajenarlos por actos
inter vives, pueda decirse que constituye en todo lo demas un do-
minio condicionado o sometido al derecho coetaneo sobre los mis-
mos bienes, sino una propiedad adquirida por derecho sucesorio
y pacto contractual, regida por las disposiciones especiales que la
originaron y que puede transmitirse, no siendo por el medio pro-
hibido, por todos los demas:

Considerando, en cuanto al segundo punto, que si bien los al-
baceas de la referida escritura de 20 de febrero de 1897, al dis-
currir sobre la naturaleza del derecho de don Félix Santillan en
la herencia de su padre don Emilio, afirmaron en uno de los su-
puestos no ser el heredero otra cosa sino usufructuario de los bie-
nes, correspondiendo la propiedad de ellos a los hijos—nietos del
testador—que le sobrevivieran, dicho concepto, que no tiene otro
valor que el meramente doctrinal y explicativo de la reforma de
adjudicacion que se hacia después, sobre oponerse a los términos
claros del testamento de don Emilio Santillan, contiene error ju-
ridico, pues el heredero don Félix, no tan s6lo no era usujfructua-
rio de los bienes del testador, con las notas esenciales que re-
quiere la existencia de tal derecho, de las cuales, y no del nom-
bre, surge su verdadera naturaleza, sino que, por lo antes visto, ni
aun administrador podia ser de los mismos bienes, gquedando,
como quedaba, confiada la administracion a otras personas:

Considerando que, quiza advertidos después los albaceas de ague-
lla flagrante incongruencia, en la parte que pudiera decirse dis-
positiva de su determinacion, y de acuerdo con el heredero don
Félix, manifestaron en la misma escritura que adjudicaban los bie-
nes a dicho heredero, pero con la obligacion de conservarlos para
los hijos que le sobrevivieran, y, por consiguiente, con la prohibi-
cién de venderlos, gravarlos, ni enajenarlos en ninguna forma ni
manera, debiendo expresarse asi en las respectivas inscripciones
del Registro, como efectivamente se hizo; con lo cual, si no fué del
todo bien significada la voluntad del testador, se expreso, en cam-
bio, con exactitud la verdadera naturaleza del derecho del here-
dero en cuanto a la transmisibilidad, por su muerte, de los bienes
hereditarios a sus hijos o descendientes, por testamento o sin €I,
acontecimiento en esta ultima forma realizado, segin la citada
escritura de 20 dc febrero de 1897:
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Considerando que dando al testamento de don Emilio Santillan
esta misma interpretaciéon, la viuda de don Félix, dofia Mercedes
San Juan Galarza, y sus hijos y herederos declarados judicial-
mente tales, por falta de testamento del mismo, don Félix San-
tillan, otorgaron la escritura publica, cuya inscripcion ha sido
denegada, en las que aprobaron las operaciones de inventario,
avalluo, division y adjudicacion de los bienes relictos a la muerte
del don Félix, liquidando la sociedad conyugal de ésta dofia Mer-
cedes San Juan Galarza, y todo esto lo hicieron derivando inme-
diatamente su derecho como en una sucesion comun, no del testa-
mento de don Emilio Santilldn, sino del «ab intestato» de su hijo
don Félix; con lo que dicho testamento quedé auténticamente in-
terpretado por las personas interesadas en él, cuya circunstancia,
si no fueran suficientes las demas, le dan un valor legal bastante
para la inscripcién de la referida escritura, conforme a la juris-
prudencia de este Centro directivo:

Considerando que, siendo esto asi, no es de estimar la resolu-
cién del presidente de la Audiencia en la parte que dispone que,
una vez inscritos los bienes en el Registro a favor de los recu-
rrentes, nietos del testador, don Emilio Santillan, se inscriba el
usujructo a favor de la viude de don Félix, dofia Mercedes San
Juan Galarza, pues tal operacion significaria proclamar indebida-
mente que los hijos de don Félix no derivan su derecho de lo de-
claracion judicial de herederos de éste, sino del testamento de
don Emilio, lo cual, como parece haberse demostrado, no es cierto.

e) La transmisibilidad en el usufructo con facultad de dispo-
sicion.—Aunque el tema estd agotado, y fundamentalmente la
parte instrumental se inicia con la promulgacion del Cédigo Civil,
resulta que la remision de la jurisprudencia a sentencias anterio-
res a su vigencia se viene refiriendo a las dos siguientes, que, por
consiguiente, conviene reproducir.

La sentencia de 10 de enero de 1878 anula la institucion de
heredero de la legataria del testador a favor del demandante, ven-
ciendo en el pleito la madre del instituyente del legado en virtud
de los siguientes:

Considerando que, con arreglo a la Ley 5.2, titulo 35 de la Par-
tida 7.2, las palabras del «facedor del testamento deben ser en-
tendidas llanamente, asi como suenan, o ho se debe el juzgador

4
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partir del entendimiento de ellas; fuera ende, cuando pareciere
ciertamente que la voluntad del testador fuera otra que no como
suenan las palabras que estan escritas:

Considerando que las empleadas por el marqués de Valparaiso
en la redaccion de la clausula 4.2 del testamento, bajo el cual fa-
lleci6, demuestran claramente que el legado del tercio de todos sus
bienes, derechos y acciones que hizo a doiia Josefa Guillén y Ca-
latrava fué sélo en usufructo vitalicio de los mismos, y que la
facultad que al propio tiempo le concedié de disponer de ellos 1li-
bremente a su fallecimiento no alteré ni modificé la naturaleza
y condicion juridica, de la servidumbre personal que sobre dichos
bienes establecié el testador a favor de la legataria, y no la trans-
mitio, por consiguiente, la propiedad o dominio:

Considerando que si bien es cierto que la expresada dofia Jo-
sefa podia disponer libremente por testamento de los bienes en
que consistia el referido legado, no lo es menos que para que se en-
tendiera que aquélla queria hacer y hacia uso de la indicada fa-
cultad o derecho era necesario o indispensable que asi lo expre-
sara en su disposicion testamentaria, lo cual no se verifico, puesto
que las palabras con que escribié e hizo la instifucién de hers-
dero a favor de don Francisco Puighd, entendidas como manda la
Ley de Partidas, no pueden referirse a otros bienes que a los per-
tenecientes en pleno dominio a la testadora, en cuyo caso no se
encontraban los que en usufructo le habia legado el marqués de
Valparaiso:

Considerando, en virtud de lo expuesto, que la sentencia ob-
jeto del presente recurso al declarar que los bienes del referido
legado corresponden a don Francisco Puighd, como heredero de
dofia Josefa Guillén, ha dado a las clausulas y disposiciones testa-
mentarias mencionadas una inteligencia opuesta a la que ordena
la Ley 5.2, titulo 33 de la Partida 7.%, alegada en apoyo del recurso,
y resulta, por consiguiente, infringida, como, asimismo, la voluntad
de la testadora.

La sentencia de 7 de marzo de 1876, sienta la doctrina conocida
de adquisiciéon y transmisiéon de derechos entre unas sobrinas y
tias instituidas como posterioridad al marido, facultando a éste
para disponer, de la que no hizo uso, diciendo:

Considerando que los testadores adquieren todo su valor y efi-
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cacia desde la muerte del testador, y que las palabras de éste deben
entenderse llanamente como suenan, segun lo dispone la Ley 5.7,
ticulo 33, Partida 7.%, que sirve de fundamento al recurso:

Considerando que dofia Vicenta Sanchez Fernandez dejé en
su testamento el usufructo de todos sus bienes a su marido, don
Francisco Bartolomé, con facultad de disponer de ello si lo nece-
sitase, mandando a su fallecimiento lo que gquedase se partiese
entre sus hermanas por iguales partes:

Considerando que esta clausula, entendida llanamente, esta-
blece a favor del marido la servidumbre personal de usufructo de
todos los bienes de la testadora, pasando la propiedad a las her-
manas de una manera directa, y sin ninguna clase de sustitucion
de las conocidas en Derecho; sin que altere la naturaleza de la
institucion, la facultad concedida al marido para disponer de los
bienes si lo necesitase, caso que no llegd a realizarse, y porque el
usufructo no se concibe sino sobre cosa ajena: .

Considerando que viviendo al fallecimiento del testador la ma-
dre de los recurrentes, pasoé a ésta como a las otras dos hermanas
la parte proporcional de la herencia, y deben entregarse a aqué-
llos, en representacion de su madre, como sus herederos forzosos;

Considerando, por lo expuesto, que al revocar el fallo de pri-
mera instancia y absolver de la demanda infringe la sentencia la
ley referida, entendiendo equivocadamente las palabras del tes-
tamento, y negando a los recurrentes la parte proporcional de los
bienes que dejé a su madre con sus otras hermanas la testadora.

24.—L.A ADQUISICION SIMULTANEA DEL HEREDERO Y USUFRUCTUARIO
Y LA TRANSMISIBILIDAD DEL DERECHO DE AQUEL.

Aun en el propio Derecho romano, dos textos citados por Sa-
VIGNY, conceden este caracter, que puede servir de precedente para.
la jurisprudencia foral, donde esta vigente aquél y se produce el
mismo fenémeno.

D. 35, 1, 1, parrafo 1.°—~Cuando fué seflalado un término cierto,
pueden ser pagados, aungque todavia no hubiere vencido el tér-
mingo, porque es cierto que se habran de deber.

D. 35, 1, 719, pr.—<«Cuando muera Ticio dele ciento mi herederos;
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el legado es puro, porque se suspende no por una condicion, sino
por una demora; porque la condicién no puede no cumplirse.

La sentencia de 4 de julio de 1896, viene a repetir la doctrina
conocida, consolidando el criterio de tranmisibilidad, sobre una
institucién a favor de una hermana en usufructo, segun dice:
«para que los disfrute por los dias de su vida, y a su defuncion
seran herederos en propiedad sus sobrinos...», nominalmente de-
signados, muere uno de ellos antes que la usufructuaria, y enton-
ces sus hijos demandan la participacién en la nuda propiedad que
consiguen a fravés de los argumentos siguientes:

Considerando que ya se entiendan llanamente y tal como ellas
suenan las palabras usadas por dofia Eulalia Gonzalez al hacer la
institucion de herederos en la clausula 7.* de su testamento, otor-
gado en 19 de julio de 1878, conforme a lo prevenido en la Ley 5.7,
titulo 33, Partida 7., ya se acuda a la interpretacion de la volun-
tad de la testadora, relacionada aguella clausula con la segunda,
en que legd a su hermana, dofia Andrea Gonzalez y Perera, una
casa y sitio con los muebles, objetos y todo lo demés que existiera
en la de su habitacion, con 1a prohibicién expresa de que los hi-
jos que intervinieran, bajo ningin concepto, en lo relativo a este
legado, no puede desconocerse que el citado testamento, después
de establecer varias mandas, contiene una institucién de heredero
usufructuaria del remanente de todos los bienes a favor de dicha
hermana dofia Andrea, para que los disfrute por los dias de su vida,
y otra en propiedad a favor de los sobrinos de la testadora, don
Domingo, don Félix, dofia Maria de la Concepcién y doiia Josefa
Hernandez y Gonzalez, a quienes a la muerte de dofia Eulalia,
ocurrida en 29 de mayo de 1879, debia transmitirse la nuda pro-
piedad, y mas tarde, al fallecimiento de la usufructuaria, el do-
minio pleno de los bienes, a cuya sucesién fueron llamados por
aquel titulo universal:

Considerando que Ios sobrinos instituidos en propiedad de aque-
llos bienes, que sobrevivieron a la testadora, adquirieron por su
muerte los derechos que el testamento les otorgaba y los transmi-
tieron o sus sucesores, aun antes del fallecimiento de la usufruc-
tuaria, y que encontrandose en este caso la recurrente, una de
las hijas y herederas de dofia Maria de la Concepcion Ferndndez
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y Gonzdlez, que sobreviviéo a la dofia Eulalia, es evidente el dere-
cho que le asiste para reclamar la division de la herenciqg segun
el testamento, toda vez que las instituciones de heredero a dia
cierto, o que indudablemente ha de venir, aunque se ignora cuan-
do, como el fallecimiento de una persona, crean derechos trans-
misibles a los herederos de los instituidos desde el fallecimiento.
de los testadores, segun tiene declarado este Supremo Tribunal,
derecho que reconoce la sentencia recurrida al absolver de la se-
gunda parte de la demanda a dofia Josefa Hernandez y Gonzalez,
unica de los instituidos que sobrevivié a la usufructuaria, con in-
fraccion de las disposiciones y doctrina legal que citan en los
motivos del recurso.

Una particularidad que tiene amplio desarrollo en las sustitu-
ciones es en los llamamientos a favor de los hijos de determinadas
personas, y aqui, desde el Derecho Romano, se eatiende <hijo», en
el sentido de descendientes, ocupando los nietos, o los de grado
mas remoto el lugar de los que le hayan premuerto. Sirva de
ejemplo, como anticipo de este importante capitulo la sentencia
de 7 de junio de 1950, sobre las siguientes clausulas testamen-
tarias:

«Instituye heredera en usufructo de todos sus bienes, durante
su vida, a su citada hermana de un solo vinculo, por parte de pa-
dre, dofia Saturnina Salazar y Leiva, para que lo goce y disfrute
mientras viva, por ser asi mi voluntads, e «Instituy6é por uunicos
y universales herederos de la plena propiedad de fodos sus bienes
a don Juan Pablo Ruiz de Gamir y Zulueta, residente en Madrid
(Espafa) y a los hijos que tenga su prima carnal, dofia Cristoba-
lina Ruiz de Zulueta, residente en San Sebastian (Espafia), al
tiempo de la heredera usufructuaria, entendiéndose que, cuando
esto ocurra, habran de dividirse los referidos bienes de la sigulente
forma: una mitad de todo el caudal hereditario, para don Juan
Pablo de Gamir y Zulueta, y la otra mitad, respectivamente, por
partes iguales, enire los hijos que entonces tuviere su citada prima
carnal, dofia Cristobalina Ruiz de Gaxir y Zuluetas.

En el momento de iniciarse el proceso, la situacién familiar
queda esquematizada en el siguieate cuadro:
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Padre Nudos propictarios:
|
I | | |
Va entin Salazar Saturnina Salazar Juan de Pablo Gamir  Cristobalina Ruiz de Gamir
T 29-1-1802 + T-VII-1944 12 12 § 1922

TESTADOR USUFRUCTUARIA |

Juan José M.z del Rosario Luis Vicente M. del Prado
T 411937 DpEvanDapA 16111906  14-1-1935 DEMANDADA
soltero |

Maria de los Dolores Prado Uhagdn | | | |
DEMANDANTE Ignacic M.2 Antonia M. Isabel M.z Dolores
D EM A N D A D O s

Se declara el derecho de los sobrinos segundos nietos, en virtud
de las siguientes razones:

Considerando que con arreglo a la doctrina establecida en las
sentencias de esta Sala de 4 de julio de 1896 y 12 de febrero de 1915,
las instituciones de heredero a dia cierto o que indudablemente
ha de venir como la muerte de una persona—en el caso del litigio
la usufructuaria designada en el testamento—crean derechos frans-
misibles a los herederos instituidos desde el fallecimiento del tes-
tador; y segun declar6é igualmente la sentencia de 14 de febrero
de 1914—confirmando el criterio sentado en las de 10 de octubre
de 1899 y 31 de diciembre de 1895—es también doctrina de esfa
Sala, conforme a lo dispuesto entre otras leyes, en la 5.2, fitulo 33
de la Partida 7.°, y no contradicha por el articulo 6756 y demas
preceptos del Cédigo Civil, que en materia de sucesiones las pala-
bras del testador, deben entenderse en el sentido que aparezca mas
conforme con su intencidén, y en la palabra c<hijos», aundque se
trata de herederos voluntarios, estan comprendidos los nietos a no
hallarse expresamente excluidos.

Considerando que fallecidos con posterioridad al testador dos
hijos de dofia Cristobalina R. de G., llamados don Vicente y don
Juan José P. R. de G., dejando, tanto €l uno como el otro, hijos
que vivian al ocurrir el fallecimiento de la usufructuaria designada,
el llamamiento hecho a favor de aquéllos no puede menos de ex-
tenderse a estos hijos, en estricta aplicacion de la doclrina ex-
puesta, no por virtud de las normas reguladoras del derecho de
representacion, pues, contra lo que afirma el motivo 3.° del re-
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curso, las posibles aplicaciones del derecho de representacion a la
sucesion testada, no tienen lugar propiamente en las de cardcter
voluntario sino en la de cardcter legal, o sea, en lo concerniente
a las legitimas.

Por ultimo, la sentencia de 29 de enero de 1955, fundandose
mas que en el automatismo de la adquisicién, en el llamamiento
expreso de los descendientes de los hermanos constituidos nudo
propietarios, contra el sucesor del usufructuario, que pierde el
derecho y ratifica en virtud de los siguientes:

Considerando que al conocer del recurso de casacion contenido
en los presentes autos, y examinar los puntos de vista que sostienen
las partes impugnando los dos, la resolucion pronunciada por el
Tribunal sentenciador, interesando una, la demandante, dofia An-
tonia F. F., entre otras peticiones la nulidad de ciertas adjudica-
ciones hechas a la adversa en la particion del causante, y opo-
niéndose la otra €l demandado, don José G. G. a la pretension
deducida, se hace preciso la fijacién de una norma para el estudio
de las materias que han sido objeto del debate, norma que no debe
ser otra que aquella que resulta de los hechos de la demanda, con-
tenidos en el suplico de la misma, y encaminados a obtener la nu-
lidad de la clausula 2.* del testamento, contraida al pago de limos-
nas, misas y sufragios, cuya cuantia dejé a la libre disposiciéon del
citado heredero; la de las adjudicaciones hechas a éste, en la par-
ticion, para indemnizarle de los gastos o pago de deudas de la
herencia con la consiguiente cancelacion de las inscripciones rea-
lizadas en el Registro de la Propiedad y la devolucién a la heren-
cia de los bienes todos entregados en usufructo, con los frutos
pendientes en 24 de enero de 1946 y los producidos posteriormente,
asi como de aquellos que le fueron adjudicados para los gastos y
pago de las deudas de la herencia, todo previo reconocimiento a
la demandante de su cualidad de heredera de don Vicente V. G., y
que tal condicién le corresponde, no desde el dia del fallecimiento
de éste, sino desde la muerte de don José G. F., primer llamado a
la muerte de él, ocurrida el 24 de enerc de 1946, que fué el here-
dero universal usufructuario de los bienes de aquél; para terminar
después, con el examen de la materia que figura en la demanda
reconvencional, contenida en el stplico del escrito de contestacion,
dirigida a que se declare que pertenece en plena propiedad y domi-
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nio a don José G. G., los bienes que fueron adjudicados a su cau-
sante, el citado usufructuario en pago de deudas e indemnizacion
de gastos de la testamentaria de don Vicente V. G., y que se de-
clara también, que la demandante, dofia Antonia F. F., ha perdido
su derecho a la participacion que pueda corresponderle en la he-
rencia de que se trata, debido a la interpretaciéon judicial que se
ha producido por 1a clausula 5.2 del testamento:

Considerando que la declaracién de heredera a favor de dofia
Antonia F. F., que resulta de la sentencia recurrida que se im-
pugna en los motivos 1.° y 2.° del recurso interpuesto por don
José G. G., ambos al amparo del numero 1.° del articulo 1.692, es-
timando en aquél que tal declaracion infringe, por inaplicacidn,
los articulos 774 en relacién con los 657, 6569 y 661, y éste, el 1.114
en relacién con el 1.125, todos del Cédigo Civil, uno y otro motivo
deben ser desestimados, pues aparte de que el demandado recono-
ci6 en los autos—escrito de contestacion a la demanda y acto de
conciliacion de 24 de abril de 1948-—que a la actora corresponde
la expresada cualidad, ello es consecuencia derivada e inexcusable
de la redaccion de la clausula 5.2 del testamento, de la que se infie-
re que la institucién de heredero a favor de sus hermanos, e hijos
y descendientes de éstos, se encuenira subordinada, en su efectivi-
dad al evento condicional de que sobrevivan al fallecimiento del
heredero usufructuario instituido primeramente, razon por la gque,
unos u otros, tanto los primeros como los ultimos, han de suceder
por si, sin previa formalidad o declaracion anterior, al causante, al
estar todos ellos llamados a la herencia en virtud de la designa-
cion expresa que el testador hace en la cldusula 5.* del testamento;
y por esto, la actora, al acreditar, con las certificaciones del Regis-
tro Civil acompafiadas, su filiacién y parentesco con don Vicen-
te V. G., al ser hijo de José F., que a la vez lo era de Manuela,
hermana de aquél, ambos ya fallecidos, a su sucesion es llamada,
y precisamente desde la fecha que murid el testador y por apli-
cacion de los mismos preceptos que se invocan como infringidos,
ya que los derechos sucesorios se transmiten desde la muerte del
causante y han de hacerlos suyos los herederos, asi como sus obli-
gaciones, desde tal momento; y entendiéndolo asi, los causahabien-
tes de uno y otros fueron llamados, en aquel entonces, y tuvieron
intervencion en el invenfario y en la particion realizada; razones
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que sirven también para rehusar el primer motivo del recurso de
la parte demandante, ya que la infraccion que se invoca del ar-
ticulo 805 del Cddigo Civil no es asi, por referirse este precepto al
caso de la doctrina legal del dia o tiempo en que comienza o cesa
el efecto de la institucion de heredero o legatario, extremo dis-
tinto al que se contempla en la cuestion que se decide, donde se
trata de la division del derecho de propiedad, concediéndose a uno
el usufructo de los bienes que constituyen la herencia, y otorgando
a otros el dominio directo, naciendo el titular de la nuda propie-
dad del momento mismo en que se establece citada distincion ju-
ridica dominical, ya que, como se indica en la sentencia de 17 de
abril de 1953, no puede quedar en el aire este derecho, aun cuando
en forma nominal no resulte designada la persona en quien se ha de
consolidar el dominio pleno, pues si expresamente no se menciona
—y aqui si aparece—ha de suplirse dicha omisién, ya que los
derechos no pueden existir sin que recaigan o sean atribuidos a una
persona, como se dice en la aludida resolucién; llegandose a igual
desestimacion cuando se alega en el mismo motivo y al amparo
del ntiimero 7.° de igual articulo 1.692, la infraccion del articulo 675
del Codigo Civil, y por los mismos fundamentos antes citados, al
no existir error de hecho deducido de los documentos que seiiala
los que tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, dandole la interpre-
tacion adecuada, sin que sea dable al recurrente, con su criterio
particular, sustituir el del Tribunal a¢ quo; y sin que la peticion al
Juzgado, por el demandado, de la autorizaciéon para lograr el co-
bro de los créditos adjudicados, signifique otra cosa que el cumpli-
miento del deber contenido en el articulo 507 del Cédigo Civil
—aun cuando desnaturalizando los hechos—, al estar relevado aquél
por el testador, de la constitucion de la flanza, autorizacion, con-
cedida en 28 de octubre de 1914, que le fué revocada después, en
sentencia de 13 de marzo de 1924 a peticién de don Jesus B. F.,
actuando como heredero de don Sergio, otro de los cuatro herma-
nos del testador: '

Considerando que al ser desestimado el primer motivo del re-
curso deducido por dofia Antonia F. F., lleva consigo igual pro-
nunciamiento el segundo, pues si bien su acceso a la herencia fué
en defecto de su ascendente, su padre, José ¥. F., cuyo fallecimiza-
to tuve lugar el 24 de enero de 1946, 1os derechos a los bienes que



634 DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

constituyen el as hereditario, cuya nuda propiedad hay que rela-
cionarlo con el mismo dia que ocurrié la muerte del testador, el 14
de noviembre de 1912, independientemente de la fecha de extin-
ciéon del usufructo, y esta determinacién obliga a reputar pres-
critas cuantas acciones pudiera ejercitar para pretender se res-
cinda, por lesién, la particion verificada al haber transcurrido el
lapso de tiempo que se establece en el articulo 1.076; desestimacion
que igualmente se impone de los motivos 3.° y 4.° del citado recu-
rrente, propuesto aquél ad cautelam y como subsidiario del ante-
rior, amparado en el numero 7.° del articulo 1.692, debido, primero,
a que la interpretacion de las clausulas testamentarias, fiene rei-
teradamente declarado esta Sala, que so6lo pueden hacerse por el
cauce del numero 1.° de este articulo; y segundo, a que no pueden
ser admitidos valores consignados por un perito en un informe
que no ha sido aceptado por la Autoridad ante la cual habia de
surtir efecto, sobre el cual no se habia atn pronunciado—Ilos autos
fueron después declarados caducados—y la tasacion pudo ser dis-
cutida; y tampoco el otro motivo, el cuarto, invocado bajo el ni-
mero 1. del articulo 1.692, y fundado en la inaplicacion del ar-
ticulo 510 del Codigo Civil, en méritos y en razon que la facultad
que concede dicho articulo al usufructuario para anticipar el pago
de las deudas hereditarias, no es imperativa y si solo potestativa,
al exponer que «podras, locucién ésta, que impide estimar vulne-
rado este precepto.

La resolucién de 5 de enero de 1959 rectifica la nota del Regis-
trador, excepto en cuanto a la falta de facultades del albacea, para
hacer la particion de los nudo propietarios llamamos post mortem
usufructuari, en virtud de los razonamientos siguientes:

Considerando que €l testamento otorgado por dofia Elisa C., ¥
en especial su clausula 4.2, plantea como principales cuestiones
a, resolver en este recurso: 1.° Si la Comunidad de Padres Fran-
ciscanos puede estimarse instituida heredera en nuda propiedad
en los bienes de la herencia desde el momento de la muerte de la
causante, o es una simple legataria después de la muerte de la
usufructuaria. 2.° Si el albacea y contador partidor puede inter-
venir exclusivamente y se halla facultado para cumplir su mision
antes de que fallezca la usufructuaria instituida:

Considerando que la técnica civil y la jurisprudencia estima
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gue junto al usufructo se debe reconocer un derecho correlativo
de nuda propiedad, puesto que las figuras juridicas constituyen
unidades intrinsecamente inseparables y no existen sin titulares
determinados, por lo que al haber instituido la testadora heredera
usufructuaria a su hermana y no haber dispuesto de la nuda pro-
piedad, como consecuencia de la desmembracion del dominio ha
de suponerse implicitamente atribuido, bien o los herederos <«ab
intestato», bien a aquellas personds que en su dia adquirirdn el
pleno dominio de los bienes usufructuarios:

Considerando que por ser la voluntad del testador ley de la
sucesion, cuando el sentido literal de las palabras no sea claro
habra de observarse lo que aparezca mas conforme con su inten-
cion, a tenor del mismo testamento y del conjunto de las dispo-
siciones testamentarias para deducir de este examen cudl sea la
voluntad que deba cumplirse y al aplicar esta norma interpreta-
tiva, contenida en el articulo 675 del Codigo Civil, al caso discu-
tido es forzoso reconocer que por virtud de la clausula 2.* de la
disposicion testamentaria, la causante instituyo heredera usufruc-
tuaria a su hermana, y ordené que cuando ésta falleciese se dis-
tribuyeran determinados bienes entre diversos legatarios y que
el resto de la herencia lo adquiriese 1a Comunidad de Padres Fran-
ciscanos, con lo cual deben estimarse éstos instituidos herederos,
aunque la testadora mo usare materialmente esta palabra en el
llamamiento hecho a su favor, toda.vez que no han de rescindirse
en absoluto de los términos de generalidad empleados en la clausu-
la de institucién universal en usufructo:

Considerando que los favorecidos por las instituciones o lega-
dos a término, adquieren su derecho desde la muerte del causante,
y st fallecieren antes del cumplimiento del plazo establecido los
transmiten a sus sucesores, aunque se trato de plazo suspensivo
incierto, como es la muerte de una persona, pues el Cédigo Civil,
en su articulo 799, se ha separado de sus precedentes romanos
que equiparaban término y condicién, terminus in testamento con-
ditionem facit y somete al mismo tratamiento al plazo, sea cierto
0 incierto, por lo que hay que reconocer que tanto la Comunidad
de Padres Franciscanos como los legatarios adquirieron su derecho
desde el momento de la muerte de la testadora:

Considerando que la indivisibilidad de la aceptacion heredifa-
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ria puesta de relieve en el articulo 990 del Codigo Civil, no permite
estimar correcta la distribucién de bienes realizados en la escri-
tura calificada, porque de una parte se anticipa la efectividad de
la institucién hecha a favor de la Comunidad y de otra se deja
en suspenso la entrega de los legados ordenados por la cau-
sante, desvirtuandose con ello el alcance y efectos de la institu-
cion, aparte de que el albacea carece de facultades para inter-
venir al no haberse realizado el evento a partir del cual la testa-
dora le encargo el cumplimiento de su mision.

25.—L.A TRANSMISIBILIDAD DE LOS DERECHOS EN LA CLAUSULA
«SI FALLECIERE SIN HIJOS».

Puede aplicarse esta «condicion» al usufructuario, o a uno de
los nudos propietarios, nombrandole en este casc un sustituto,
que actua de sustituto fideicomisario.

a) Cuando fallece sin hijos el usufructuario—Este es el su-
puesto de la sentencia de 6 de mayo de 1891, procedente de Palma
de Mallorca, en que la nuda propietaria fallece meses antes que
su hermano, usufructuario, muerto con testamento a favor de su
esposa, como se ve en el siguiente diagrama:

Francisco Poquet Santandreu
+ 26-ulio-1845
TE~TADOR
|

Francisco Marfa Poquet y Rojas [sabet
+ 22-agosto-1887 s.s. + 1fi-marzo-1887
¢. e. Maria del Pilar Brondoy |

HEREDEZA Y DEMANDADA i_ ]

Miguel Francisco
DEMANDANTES

Los fundamentos del fallo son los siguientes:

Considerando que don Francisco P., en el testamento bajo el
que fallecio en 26 de julio de 1845, después de dejar la porcion
legitima a sus hijos don Francisco y dofia Isabel P., los cuales la
percibieron, en efecto, instituyo heredero usufructuario de sus bie-
nes a su citado hijo, a la sazén soltero, y herederos propietarios a
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los hijos por orden de primogenitura, que el mismo su hijo pu-
diera tener, facultdndole para disponer de los bienes si tuviera
prole, y nombrd en igual concepto de heredera propietaria, a-sus
libres voluntades, en sustitucion de los hijos del usufructuario, nie-
tos del testador, o, en el caso de que éstos muriesen sin descen-
dencia, a la referida hija dofia Isabel, que fallecio en 16 de marzo
de 1887, y cuya representacion ostentan sus dos hijos, los deman-
dantes, hoy recurridos, asi como la de Francisco P., que muri6
en 22 de junio siguiente corresponde a su mujer y heredera la re-
currente dofia Maria del Pilar B.:

Considerando que la sentencia no infringe el testamento de don
Francisco P. ni las doctrinas citadas en el motivo 1.° del recurso,
toda vez que, con arreglo, no ya al espiritu en que se halla redac-
tada aquella disposicion testamentaria, es indudable que al falle-
cimiento del testador se abrié la sucesiéon y que en este dia, por
persona que entonces tenia el caracter de heredera propietaria,
adquirio el derecho a los bienes, que siquiera fuese eventual, se
transmite por defuncién a los hijos los demandantes y que defini-
tivamente se resolviéo en favor de éstos al morir el usufructuario
sin haber dejado hijos, con tanto mas motivo, cuando que el de-
recho de dofia Isabel udnicamente podria haberse extinguido por
la existencia de algun nieto del testador, que hubiera tenido prole,
pues en otro caso dicho nieto, hijo del usufructuario, tampoco ha-
cia suyos los bienes.

b) La doble «condicion» de fallecer el usufructuario con hijos
o sin hijos.—El concepto ontologico de condicion, supone siempre
un fondo de incerteza, pero ésta se cancela cuando el testador
previene los dos eventos contradictorios, que determinan la doble
trayectoria de los bienes testamentarios, por eso para distinguir
esta clausula de la genuina si sine liberis deccesserif, por su bila-
teralidad la llamod doble, clasificacion que puede ser fecunda en
la ordenacion del sistema sustitutorio, entrando en la exposicién
de tres supuestos, no unicos, que a la materia se refieren.

La sentencia de 12 de octubre de 1895, en que una de las ins-
tituidas, sin sucesion, reclama la purificaciéon de su derecho, con-
tra el derecho expectante de los hijos de una hermana muerta,
pronunciandose asi el Tribunal Supremo: '

Considerando que el Tribunal sentenciador no ha cometido
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ninguna de las infracciones alegadas en los tres primeros motivos
del recurso interpuesto por la representacion de doifia Patrocinio
Sancho Mifiano al declarar que éste no es mas que heredera vita-
licia de los bienes procedentes de don Juan y don José Casasola,
porque, segun el codicilo otorgado por éstos y su hermanc don
Ildefonso, hay después del llamamiento de dofia Patrocinio otros
para el caso que esta sefiora, que estuvo casada con don Antonic
Casasola, falleciese sin hijos respecto a cuyos llamamientos po-
dria quedar defraudada en absolutc la voluntad de los testadores,
si se entendiese, como pretende la parte recurrente, que estaba
autorizada para disponer libremente de los bienes de la comunidad
por actos inter vivos y dejar o no a su muerte los que le parecie-
ren, por referirse esta parte del codicilo a los bienes que gquedaren
a la muerte de dofia Patrocinio, como antes se habia referido a
los que resultasen del fallecimiento de los otorgantes, siendo asi
que cualquiera que sea la estricta significacion del verbo gquedar
y el alcance que se haya dado en otros casos, en el actual supuesto
los términos y sentido general del codicilo, no se puedes creer ra-
cionalmente, sin otro fundamento, que se empleé por los testa-
dores en oposicion al verbo resultar, usaron al hablar del falleci-
miento de éstos, por atribuir a dofia Patrocinio diferente caracter
que a los demdas herederos anteriores, con perjuicio de los ulte-
riormente llamados, no concediéndola, como no se le conceden fa-
cultades especiales y distintas de las reconocidas a aquéllos:

Considerando que, aparte de que la sentencia del Tribunal Su-
premo de 22 de noviembre de 1890 no podria producir la excep-
cion de cosa juzgada, por ser distinto el caracter o titulos en que
se litigan en este pleito los recurridos, ni ser alegada en casacion
por no haberse invocado a su tiempo, es evidente que lo resuelto
en dicha sentencia, no sélo no contradice la interpretacién dada
al codicilo en este pleito al determinar la cualidad de heredero
usufructuario de don Ildefonso Casasola, no s6lo con relacién a
don Antonio y a su esposa, la recurrente, sino recordando los de-
mas llamamientos y sustituciones que se expresan en dicho codi-
cilo, por lo que ningiun fundamento tiene la infraccion alegada en
el cuarto motivo:

Considerando que al condenar la Sala sentenciadora a dofa
Patrocinio Sancho Mifiano a que inscriba en el Registro de la
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Propiedad los bienes procedentes de la mancomunidad con el co-
dicilo, no infringe ninguno de los articulos de la Ley Hipotecaria,
que se citan en el quinto motivo, porque siendo, como es, perti-
nente la inscripciéon de los derechos declarados en la expresada
disposicion testamentaria, semejante condena no solo no impide,
sino que requiere y supone el cumplimiento de todas aquellas con-
diciones legales que fueran necesarias para poder hacer la ins-
cripeion, sin que, por otra parte, dicha supuesta infraccion afecte
al caracter de heredera usufructuaria, que la sentencia atribuye
a la recurrente;

Considerando que tampoco se han cometido las infracciones
del sexto motivo por supuesta incongruencia del fallo con las pre-
tensiones deducidas por las partes, porque todas las declaraciones
que en aquél se hacen se ajustan a lo pedido y debatido, cual se
evidencia cotejadas las suplicas de la demanda y contestacion con
lo resuelto por la sentencia, pues el decir que dofia Patrocinio
Sancho no es mas que heredera vitalicia, es lo mismo que si hu-
biera dicho usufructuaria, seguin la califica en los Considerandos,
vy para que asi conste es para lo que manda inscribir el codicilo,
sin que la denegacion de la inscripcién de la nuda propiedad en
favor de los demandantes por las razones consignadas en €l sexto
Considerando, constituya caso de incongruencia, porque tan con-
gruente es un fallo que otorga todo lo que se pide, como el gue
lo deniega o so6lo en parte lo concede.

El pleito referido fué rematado anulando unas anteriores ena-
jenaciones de la usufructuaria. Tiene el particularismo esta sen-
tencia de la transmutacién de los términos usufructuario y fidu-
ciario, cosa que también se manifiesta en la sentencia de 14 de
mayo de 1900, sobre la siguiente disposicién testamentaria:

Resultando que al fallecer en Sevilla el 27 de noviembre de 1884
don Manuel Galiano Parra, dejé consignada su ultima voluntad en
testamento de 17 de septiembre del propic afio, en el que, ademas
de nombrar anica y universal heredera de sus bienes a dofia Agus-
tina Talavera Vizcaino, ordené en la clausula 2.* lo siguiente: <Lego
y mando a mi sobrina politica dofia Asuncién Viedma, de estado
soltera, vecina, hoy, de la villa de Dos Hermanas, la casa que tengo
en esta capital (Sevilla), calle del Amparo, numero 12, ... de dicha
casa no podrd disponer la citada mi sobrina mientras esté soltera
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o casada sin tener hijos; mas si muriese antes o después que yo y
dejado descendientes, recaeria en éstos la expresada casa en plenda
propiedad; pero si la repetida mi sobrina muriese sin dejar suce-
sion, pasard la finca a su hermana dofia Josefa Viedma, mujer
legitima de Esteban Calvo, en propiedad, posesidon y usufructo; y
tanto la dofia Josefa como la dofia Asuncién, en su caso, o ague-
llas personas que poseyeran la repetida casa, han de dar una pe-
seta diaria a su prima Sor Pascuala, de Santo Domingo Chacén,
religiosa en el convento de Santa Ana, de esta ciudad, durante la
vida de dicha religiosa.»

La heredera inscribié a su favor la casa, sucediéndole su nieta
en 18 de febrero de 1895, fijandose de esta forma la posicion de
las partes:

Manuel Galiano Parra

T 27-noviembre-1884

TESTADOR
P o |
Heredera: Legatarias;
| |
Agustina Talavera { |
T 18-febrero-1895 Asuncidn Viedma Josefa Viedma
| % 8-mayo-1890 T 27-enero-1889
Maria Teresa Gareia Martinez soltera |

nieta §. 8, i ' |

DEMANDADA Asuncién Federico Aurora

DEMANDANTES

Se acuerda la transmisibilidad en virtud de los siguientes:

Considerando que la voluntad del testador es la ley 1.2, que
debe cumplirse en materia de testimentificacién y herencia, mien-
tras no fueren contra ley y buena costumbre, segun claramente
se consigna en la Ley 5.5, titulo 33 de la Partida 7.*, debiendo, por
tanto, subordinarse las reglas establecidas, para la destruccion de
los derechos sucesorios, a las que el testador haya querido esta-
blecer con la referida condicién; y que esto supuesto, la que in-
voca la Sala sentenciadora como fundamento de su fallo, derivada
de la Ley 34, titulo 9. de la Partida 6.*, en tanto seria aplicable,
en cuanto a la clausula del testamento de don Manuel Galiano,
referente al legado de la casa de la calle del Amparo, no autori-
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zase para entender gue su voluntad fuera otra distinta que lo que
en el fallo recurrido se resuelve;

Considerando que, dado el texto y sentido general de la ex-
presada clausula, aparece claramente que nombrada dofia Agus-
tina Talavera heredera universal de don Manuel Galiano, quiso
éste reservar la casa de la calle del Amparo como legado para dofia
Asunciéon Viedma en primer término, sin otro caracter que el de
usufructuaria, mientras no llegase a tener descendencia, y para
dofia Josefa Viedma en plena propiedad cuando aquélla muriese,
si moria sin hijos; y habiendo fallecido el testador antes que las
legatarias, no porque dofia Asuncion muriese después que dofia
Josefa se puede desconocer a los recurrentes, hijos de ésta, el de-
recho de reclamar la entrega del legado, ya porque no cabe negar
en absoluto que dofia Josefa Viedma no adquiere derecho nin-
guno sobre la casa a la muerte del testador, dado el restrictivo
que sobre la misma tenia dofia Asuncion en oposicién al de dofia
Josefa, ya principalmente porque si la voluntad de don Manuel
Galiano fué el preferir a dofia Asuncidén y a su descendencia sobre
dofia Josefa y la suya, no aparece menos notorio que después de
aquélla quiso que ésta y sus hijos la disfrutasen antes que su he-
redera, dofia Agustina, cual lo demuestra los términos con que se
adjudica el legado, voluntad ante la que no puede invocarse una
regla, s6lo aplicable cuando aqguélla fuese desconocida o dudosa;

Considerando que la Audiencia de Sevilla, al negar el derecho
de los recurrentes ha cometido, segun lo antes expuesto, las infrac-
ciones alegadas en los dos primeros motivos del recurso, asi como -
su relacién con ellas, la de la Audiencia derivada de la sentencia
de 4 de abril de 1886, invocada en el séptimo; y que procediendo
la casacién de la sentencia recurrida por dichos motivos, es inne-
cesario ocuparse de los demés del recurso.

Para terminar, la sentencia de 23 de noviembre de 1956, se
pronuncia en idéntico sentido, pues la hija legataria dejoé here-
dero a su esposo, que es demandado y vencido por los causaha-
bientes de los hermanos, en atenciéon a los siguientes:

Considerando que al someter el recurrente a la apreciacion de
este Tribunal, la existencia de un error en la interpretacion del
testamento que da motivo el procedimiento a que el recurso se re-
fiere, entra en sus facultades fijar el sentido y alcance de la dis-

5
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posicion testamentaria, cuando se invoca en apoyo del pretendido
error el apartado 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamientc
Civil, y se sefiala como infringido el articulo 675 del Codigo sus-
tantivo civil, como en el caso de autos sucede, 10 que aconseja que
se transmute el orden de analisis de los motivos del recurso, y se
examine en primer término lo concerniente al motivo 3.°, porque
la interpretacién que se da a las clausulas pertinentes del testa-
mento ha de proyectar sobre los motivos 1.° y 2" si otras razones
no se opusieran a ello:

Considerando que al argumentar el recurrente en el expresado
tercer motivo acerca de la ultima voluntad de 1a testadora consig-
nadas en las clausulas de su testamento, a cuya interpretacion
atribuye el error padecido por la Sala de instancia, parte en pri-
mer término de la inexactitud de que aquélla quiso distribuir en
dos partes los bienes que dejaba a su hija Clara P. V., una, en le-
gados de cosa especifica—cuestion no argiiida en el procedimiento,
y, por tanto, de matiz nuevo en el recurso impediente de que sea
en él examinada—, y otra parte, los bienes procedentes de libre
disposicion y mejora que, se entenderian dejados a su nombrada
hija en usufructo vitalicio si ésta, al fallecer, no dejaba descen-
dencia; hay que examinar tales clausulas, de cuyo contenido se
infiere que, por la undécima, la testadora lega a su mencionada
hija determinados bienes muebles e inmuebles; que, por 1a décimo-
sexta dispone que ftodos los legados que instituye en el testamento,
seran imputables al tercio de libre disposicion, y si excediere de
éste al de mejora; y por la clausula vigésima ordena que, lo que
corresponda a su hija Clara P. V., en los tercios de libre disposi-
cion y de mejora se entendiera dejado en usufructo vitalicio por
carecer a la sazéon de descendencia, mas si llegare a tenerla y la
sobreviven, 1o recibira en pleno dominio como los demas hermanos:

Considerando que armonizando €l contenido de tales clausulas
se deduce de manera inequivoca que la institucion de legado he-
cho por la testadora a su hija Clara, era voluntad de la primera.
que, lo recibiera en usufructo vitalicio, de no tener hijos que le
sobrevivieran, cual los demdas bienes hereditarios que hubieran de
adjudicarsele con cargo a los tercios de libre disposicién y de
mejora, pues de no ser tal €l deseo de la instituyente, no habria
apostillado el establecimiento del legado con la significaciéon o
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singularidad distintiva, e innecesaria por ser legal; de dque los
legados se detrajeran de los tercios de libre disposicion, y, en su
caso, del de mejora, con la que indudablemente quiso destacar su
voluntad de que los bienes legados quedasen afectos a la limita-
cién dominical del usufructo vitalicio a que se sujetaban los demas
bienes que a titulo de herencia recibiera la propia legataria con
cargo a los tercios, por lo que es de estimar que el Tribunal a quo
no ha incidido en el error que se le atribuye, puesto que al surgir
duda acerca de cual fuera el verdadero deseo de la testadora al
instituir el legado que se combate, hay que tener en cuenta para
decidirlo, cual era el sentido que impulsara la voluntad de la per-
sona que disponia de los bienes, que debe de ser el que esta mas
conforme con la intencion de la oforgante, cual en el caso de au-
tos se patentiza era que los bienes legados no salieran en su dia.
y caso del patrimonio familiar, y al ser asi hay que rechazar el
motivo 3.° del recurso: ‘

Considerando que interpretadas de tal suerte las clausulas del
testamento de dofia Filomena V. G., atinentes a cuanto fué objeto
del debate judicial, han de decaer también el motivo 1° y 2.° del.
recurso, formulado éste con caracter subsidiario, y amparados.
ambos en el numero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que atribuyen respectivamente a la Sala sentenecia-
dora error de hecho en la apreciacion de las pruebas, derivado del
contenido del aludido testamento, del de las operaciones particio-
nales practicadas al 6bito de la causante y de la certificacion del.
Registro de la Propiedad; y error de derecho, por infraccién de-
los articulos 1.216 y 1.218 del Cddigo y 596 y 597 de la Ley rituaria.
civil; mas la sentencia recurrida, teniendo en cuenta precisamente:
tales documentos, y después de rechazar que los bienes en litigio:
fueran donados a dofia Clara P. por su madre, como se sostuvo en:
la instancia por el demandado, actual recurrente, llega a la con-
clusion de que lo que fué objeto del legado, y lo adjudicado en
usufructo a dicha persona como heredera, en tanto no se cum--
pliera la condicion resolutoria de que falleciera con hijos, como no
se cumpli6, debe revestir todo ello a los causahabientes de los.
hermanos de la legataria y heredera, al ser detraidos los bienes:
legados de los tercios de libre disposicién, y en su caso, de mejora
por expresa voluntad de la testadora, a integrar los bienes here--
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ditarios, los procedentes de tales tercios; sin que sea atendible la
objecion que en el recurso se formula principalmente respecto de
la finca denominada «S. de la 8S.», por cuanto la certificacion del
Registro de la Propiedad de Sequeros, atribuye a la heredera, doia
Clara P., en la cuarta parte en proindiviso con sus hermanos la
porcién ideal de 3.929,29 pesetas, en plena propiedad, y en usu-
fructo vitalicio el resto de dicha cuarta parte, apareciendo asi de
la inscripcion registral practicada, y como en la demanda sélo se
reclama la posesion en usufructo por la usufructuaria respecto a
todas y cada una de las fincas que se relacionan en el hecho quinto
de la demanda, y la sentencia s6lo otorga lo que se solicita, no se
puede sostener fundadamente que, por la misma se condena a la
devolucién de todos aquellos que, tanto por el testamento, como
por las operaciones particionales se hallan afectos al usufructo
vitalicio impuesto por la testadora, y como lo concedido por el
Tribunal ¢ quo no esta en pugna con ningun precepto sobre valo-
racion de pruebas, al tener en cuenta el contenido de los docu-
mentos pablicos invocados, es notorio que aquél no ha incidido en
los errores de hecho y de derecho que se le atribuye, y en conse-
cuencia, carecen de viabilidad los dos motives precedentemente
citados:

Considerando que el cuarto y ultimo motivo del recurso fiene
s apoyo en €l numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Ci-
vil, y cita como infringido el 348 del Codigo Civil, por no cumplirse,
a entender del recurrente, los requisitos exigidos por la Jurispru-
dencia para el éxito de la accion reivindicatoria, mas el motivo de
tal suerte propuesto, hay que rechazarlo también, en atencion a
que, siendo de la exclusiva apreciacion de la Sala sentenciadora,
si se ha de justificar el dominio, la identidad y la detentacion de
los efectos o bienes que son objeto de dicha acciéon, por ella hay
que pasar mientras que como cuestiéon de hecho que es, no se com-
bata por la via del ntimero 7.° del propio precepto rituario, y como
en el presente caso estima el Tribunal ¢ quo, que estan cumplidos
tales requisitos, a su juicio hay que estar en casacion como cuando
ahora ocurre, no se combata adecuadamente la declaraciéon im-
pugnada.
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26.—LAS INSCRIPCIONES CORRECTAS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
DE LOS USUFRUCTUARIOS VINCULARES.

El Registro de la Propiedad atiende a la funcién de dar fijeza,
estabilidad y seguridades a la contratacion. La dificultad de la
materia vincular es notoria, y es precisamente en la fase docu-
mental, donde las discrepancias se han manifestado, brillando a
gran altura las polémicas y constituyendo un cuerpo de doctrina,
que se debe a la Direccion. Terminada ia exposicion de las sen-
tencias del Supremo, en cuanto a los pleitos sobre adquisicion y
transmision de derechos en sus formas mas simples, por estudiar
por separado las que se agrupan bajo los lamados derechos de
«representaciéns y de «acrecer»> en la sucesion testada, conviene,
sin embargo, por el menor numero, agrupar la doctrina adminis-
trativa, a excepcion de la muy importante, que se refiere a las fa-
cultades de disposicion, pues iniciado el estudio por el usufructo,
se ha incidido excesivamente en la sustitucién fideicomisaria, y
por ello, en lo sucesivo, el trabajo tomara un caracter deseriptivo.
Esta jurisprudencia no sirve ixas que de infroduccién al siguiente
capitulo.

Ante la institucién de heredero del hermano, y si éste hubiere
fallecido a la muerte de la esposa nombrada usufructuaria, a los
hijos de aquél declara la resolucion de 9 de enero de 1918, lo si-
guiente:

Considerando que los llamados contadores partidores, don An-
tonio Granado Sanchez y don Antonio Jaime Fabregat, lejos de
interpretar por si, en funciones de Comisarios y como 6rganos de
la voluntad del testador, el texto de las clausulas discutidas, han
otorgado en union de alguno de los interesados dz la herencia una
escritura de particion, admitiendo dos situaciones juridicas posi-
bles, derivadas de los términos en que aquélia aparece redactada,
y esta sustitucién de un acto unilateral realizable bajo la execlu-
siva responsabilidad de los Ccinisarios y de caractzristico alcauace,
por un convenio plurilateral en el que se¢ transige y conviene sin
representar a todos los interesados, impide conceder a las decla-
raciones y supuestos particionales, la decisiva influencia sobre la
que el Presidente de la Audiencia apoya su resolucion;
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Considerando que la simple transcripcién de la clausula de
institucion de heredero para hacer constar en el Registro las limi-
taciones de enajenar impuestas a los llamados, el establecimiento
de un fideicomiso condicionado por la supervivencia de los pre-
suntos fideicomisarios respecto al fiduciario o descomposicion del
derecho sobre los bienes hereditarios en usufructo a faver de la
esposa del testador y nuda propiedad sujeta a condicion resolu-
toria a favor de don Felipe Gémez, pudieran ser discutidos como
soluciones conciliatorias de los diferentes intereses en juego; pero
al adjudicar al mismo don Felipe la nuda propiedad incondicio-
nada, va contra la expresa voluntad del testador, que subordina el
paso de los bienes a la condicion de que su heredero viva luego
gue su dicha esposa falleciere, y puede perjudicar a los llamados
en segundo y ulterior lugar:

Considerando que contra la enunciadae afirmacion carece de
probabilidad juridica la construccion de una sustitucion vulgar
referente a la nude propiedad: primero, porque establece arbi-
trariamente como momento definitivo el de la muerte del testador,
cuando unicamente es originario de derechos; segundo, porque no
se compadece con la frase, pasardan en propiedad y libre dominio
a su hermanc don Felipe, y si éste hubiera fallecido, a sus hijos, si
los hubiere; y, en fin, porque en la vida prdctica suelen desenvol-
verse figuras andlogas a las sustituciones fideicomisarias mediante
la separacion del usufructo y de la nuda propiedad, como lo re-
conoce implicitamente el articulo 787;

Considerando, por ultimo, que en nada se opone la doctrina
anteriormente expuesta a la sustentada por el Tribunal Supremo
y esta Direccion General, multitud de sentencias y resoluciones,
respectivamente, puesto que reconoce que el derecho del repetido
don Felipe Gomez arranca de la muerte del testador, no de la de
su esposa, pero esta en su contenido, subordinada a la condicion
de sobrevivencia de la misma, de forma que las transmisiones ins-
cribibles de su derecho no perjudicardn a quienes ostenten en su
dia legitimas pretensiones.

La resolucion del 17 de abril de 1920 resuelve el siempre espi-
noso problema, de disposicion de los bienes pendientes de consoli-
dacién por la llegada del término. Se trata de un legado a favor
de una sobrina carnal, como usufructuaria, e instituidos nudo pro-
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pietarios los tres sobrinos segundos, con la clausula acostumbrada
de derecho de representacion y acrecer, y prohibicion expresa de
enajenar. Viene a declarar inscribible, después de un expediente
laborioso, con criterios encontrados, en el que la Audiencia, en
pugna con el del Registrador, se apoya en la sentencia de 20 de
marzo de 1916, viniendo a sentarse:

Considerando que, por no haber apelado el Registrador cali-
ficante la decision del Presidente de la Audiencia, ha de discu-
tirse en este recurso unicamente €l extremo que ha sido recono-
cido como existente por dicha Autoridad, o sea, si la solicitud de
inscripeion presentada por el recurrente va contra lo validamente
convenido en las operaciones particionales otorgadas al falleci-
miento de dofia Maria de la Concepcién Chacén y Romero-Cis-
neros:

Considerando que la facultad concedida por el ntmero 3. del
articulo 103 del Reglamento Hipotecario al acreedor, cuando el
duefio o su representante en el procedimiento se niegan a verifi- -
car la inscripeion omitida, para solicitar que el Juez o Tribunal lo
acuerde asi, no puede traspasar los limites de la representacion
forzosa, y debe desenvolverse dentro del ambiente propio a los de-
rechos del representado; y como el mandamiento del Juez de pri-
mera instancia de Badajoz, origen de este recurso, autoriza al
acreedor don Manuel Torralba para realizar la inscripcion de los
derechos hereditarics en la forma determinada por el testamento
y operaciones particionales de los bienes de la expresada dofia
Maria de la Concepcion, es indudable que agquél debe sujetarse
a las condiciones prefijadas en la escritura de particién otorga-
das el 23 de febrero de 1907, antes de solicitar la anotaciéon pre-
ventiva de embargo:

Considerando gue si 1o que se pretende en la actualidad es el
embargo del derecho hereditario correspondiente a don Juan de
Dios Pareja Obregon, abstraccion hecha de los compromisos con-
traidos por la representacion del mismo en la particion de refe-
rencia, es necesario que el mandamiento judicial lo ordene con
claridad, fijando los bienes dentro de los que el acreedor ha de
solicitar la inscripcion, toda vez que los requisitos y preceptos es-
tablecidos para estos casos por los articulos 71, en su parrafo 3.,
141 del parrafo 2.° de la regla 3., y numero 1.° del articulo 164 del
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Reglamento Hipotecario, separan a estas anotaciones preventivas
de las que se solicitan sobre bienes determinados del deudor;

Considerando que el informe pedido por el Presidente de la
Audiencia al Notario autorizante, en vista de que la nota recurrida
atribuye a un instrumento publico defectos de redaccién o auto-
rizacion constituyen a este ultimo funcionario en la obligacion
de sostener en lo que proceda que la escritura ptublica, pues no se
trata de un acta—discutida en el recurso—, se halla extendida con
arreglo a las formalidades legales, uniendo solidariamente su in-
terés propio profesional al de los particulares que en aquélla pier-
den sus derechos, maxime si ha figurado como asesor en las opera-
ciones particionales previas a la escritura de aprobacién e incor-
poracién al protocolo del cuaderno respectivo.

En otra de analogo con un contenido sustitutorio, en caso de
fallecer con o sin hijos, vienen a fijarse los términos de la ins-
eripeién, como resulta del siguiente texto de la resolucién de 19
de junio de 1929:

Considerando que, a tenor de la cldusula 7.* del testamento
otorgado por don Adolfo Vazquez Alvar en 19 de junio de 1928, es
su expresa voluntad que a su sobrino don Florentino Ferndndez
Vdazquez se adjudique en pago de parte de su porcion hereditaria,
en nuda propiedad, cuyo dominio pleno adquirird a la muerte de
la heredera usufructuaria, la casa, objeto de este recurso, y tanto
de la letra de esta disposiciéon, como de su espiritu, que informa
también la siguiente clausula de institucién, se desprende que don
Florentino resulta, en primer lugar, instituido heredero, por lo
qgue se refiere a la nuda propiedad y que, en pago de sus derechos
hereditarios, ha de adjudicarsele el aludido inmueble:

Considerando que, por la intima unién que existe entra la
clausula de adjudicacion en pago y la de la instituciéon hereditaria,
debe afirmarse que la sustitucion establecida para el caso de que
alguno de los herederos falleciese antes de la usufructuaria sin
sucesion, y para el supuesto de que el fallecido dejare descenden-
cia, sin duda alguna, a don Florentinc como nominalmente insti-
tuido, y en su virtud, la adjudicacién que haya de hacérsele en pago
parcial de su derecho hereditario ha de quedar sujeta a las vici-
situdes de la condicién o condiciones implicitas en la sustifucion
claramente determinada al final de la cldusula 8.*:
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Considerando que el problema relativo a la esfera de aplicacion
de los articulos 759 y 799 del Codigo Civil es independiente por
completo del discutido en este recurso, toda vez que el hecho de
inseribir la finca a favor de don Florentino Ferndndez Vdzquez
como actual titular, no es una expectativa en el sentido técnico
de esta palabra, sinc del Derecho real de nuda propiedad sujeto
a condicion resolutoria, cae fuera del enunciado del ultimo ar-
ticulo, y nada prejuzga sobre la posibilidad de que el heredero
transmita su derecho, antes de que se cumpla la condicion, a sus
propios herederos.

Considerando que, por igual motivo, no es absurdo ni erroneo
que el repetido don Florentino acepte derechos hereditarios suje-
tos a condicion, pues lo que prohibe nuestro Codigo Civil, en su
articulo 990, es la aceptacion condicional de la herencia, no la
aceptacién de la herencia sujeta a condicién, aparte de que las
particiones formalizadas por Comisarios, segun doctrina reiterada-
mente sentada por este Centro, pueden ser inscritas sin necesidad
del requisito de la aceptacion hereditaria.

27.—LA INSCRIPCION DE LAS ADJUDICACIONES A FAVOR DE LOS HIJOS
QUE SOBREVIVAN AL USUFRUCTUARIO,

Dentro de las disposiciones a favor de los nasciturus vienen a
ser establecidas con frecuencia las de este tipo, y tiene su impor-
tancia, pues la resolucion piloto que se aprende en los manuales
es la de 23 de julio de 1924, que conviene reproducir en sus dos
partes:

Resultando que el 11 de agosto de 1912 fallecio en Santfander
dofia Emilia Pérez de la Torre, bajo testamento otorgado en la
misma poblacién el 20 de mayo del mismo afio ante el Notario don
Manuel Alicio Lopez, en cuyo instrumento publico v entre otras
mandas y legados, se halla una clausula que dice asi: Lega a su
sobrino don Francisco Benavides Lewis, en usufructo vitalicio,
15.000 duros, o sea, 75.000 pesetas; y lega al mismo don Francisco,
también en usufructo vitalicio, el piso tercerc dz 1z casa numero 21
de la calle de Calderon, en esta ciudad de Santander, con su co-
rrespondiente buhardilla. La propiedad de dichos 15.000 duros y
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piso de la casa se le lega y manda a los hijos legitimos del refe-
rido don Francisco Benavides Lewis, por partes iguales a todos
ellos, los mismos a los que exista cuando la testadora fallezca que
a los nacidos después, ya que la voluntad de la testadora es que
todos los hijos legitimos del don Francisco Benavides participen
de dicho beneficio. Ordena la testadora que los 15.000 duros se
empleen por los albaceas en valores del 4 por 100 interior per-
petuo y se depositen en el Banco de Espafia, de donde no podran
ser extraidos bajo ninglun pretexto en vida del usufructuario. Pro-
hibe expresamente la venta y pignoracion de esos valores y piso
durante la vida del usufructuario, y s6lo cuando éste fallezeca po-
dran disponer sus hijos del legado del pleno y absoluto dominio.

Concedida autorizaciéon por el Juzgado para la enajenacién, se
deniega la inscripcion, por el Registrador de la Propiedad, criterio
que viene a confirmar la Direccién sentando:

Considerando que para que pueda transmitir dofia Juana Fer-
nandez Benavides y Guardado la llamada nuda propiedad del piso
en cuestion, exige el articulo 20 de la Ley Hipotecaria que figure
inserito a su nombre, y como en el Registro de la Propiedad tan
solo existe en una mencién a favor de los hijos legitimos del usu-
fructuario «que tenga o tuviere», se impone la justificacion de que
el aludido es €l Unico llamado, o asume todos los derechos de los
instituidos como nudo propietario, con lo cual se plantea de nuevo
de forma inexcusable ¥y perentoria el problema que el Registrador
ha suscitado en el segundo extremo y no ha querido recoger en
el informe:

Considerando que si bien la opinion dominante entre los juris-
consultos del pasado siglo afirmaba con relaciéon al Derecho ro-
mano que la existencia del heredero en el momento de morir el
causante era condiciéon general de la sucesion hereditaria, sin mas
excepcion que la del poéstumo, esta regla juridica ni tiene claros
precedentes en los textos fundamentales, ni corresponde a la mo-
derna concepciéon hereditaria, ni, sobre todo, pueden aplicarse
indistintamente para llenar lagunas de Codigos civiles, que como
el nuestro, conceden a la voluntad del testador en las sustitucio-
nes de tipo fideicomisario admitidas y en los legados asimilables
un valor preponderante:

Considerando que la disposicion en gue el testador deja a una
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persona €l todo o parte de la herencia y a otra el usufructo, se
halla regulada por el articulo 787 del Cédigo Civil, dentro de la
seccién destinada a las sustituciones y a continuacion de las fidei-
comisarias, para las cuales no rige la mencionada regla, conforme
lo demuestra la redaccion del articulo 781 que contrapone las sus-
tituciones fideicomisarias que se hagan en favor de personas que
«vivan al tiempo de fallecer el testadors, y a las que no presenten
estas caracteristicas surten efectos tan sélo cuando no pasen del
segundo grado:

Considerando que dofla Emilia Pérez de la Torre, en la clausu-
la 3.* del testamento discutido, después de legar a don Francisco
Benavides Lewis, en usufructo vitalicio, el piso tercero de la repe-
tida casa, con su buhardilla, lega la propiedad correspondiente a
los hijos legitimos del usufructuario, por partes iguales a todos
ellos lo mismo a los que existen cuando 1la testadora fallezca que
a los nacidos después, ya que su voluntad era que todos los hijos
legitimos del don Francisco participen de dicho beneficio, y con-
tra estas precisas y claras manifestaciones de voluntad no puede
alegarse ningan texto legal que prohiba instituir en segundo lugar
al no nacido ni concebido cuando el testador fallezca, y, antes, al
contrario, la ley prevé el caso de que eniren en el goce del patri-
monio sucesivamente, dos personas, de las cuales la Gltima no
exista en dicho momento; '

Considerando que todavia aparece con mayor claridad, si cabe,
la voluntad de la testadora, al establecer inmediatamente después
la prohibicion de vender y pignorar el piso durante la vida del
usufructuario, y que <«s6lo cuando éste fallezca podran disponer los
hijos del legado en pleno y absoluto dominios, puesto que tales de-
claraciones armonizan su deseo a los nacidos, a los postumos y a
los no concebidos, con el precepto legal que abre la sucesiéon en
el momento de morir el de cujus:

Considerando que para invalidar la prohibicién de enajenar,
sobre la que centra el Registrador el tercer defecto, y que hace
referencia al poder de disposicién por ella limitado, mas que a la
capacidad de las personas, es innecesario el procedimiento seguido,
asi como para enajenar bienes de los hijos no nacidos ni conce-
bidos, es insuficiente el auto recaido en el expediente de juris-
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diccién voluntaria, segun ha declarado este Centro en 10 de sep-
tiembre de 1918,

De igual sentido era la disposicion que sirvio de precedente a
la anterior resolucion, la de 8 de julio de aquel referido afio de 1924,
basada en la siguiente clausula:

Del remanente que quedare de todos sus bienes, acciones y de-
rechos instituye y nombra por su unica y universal heredera, con
el cardcter de usufructuaria, a su querida hermana dofia Antonia
Ramos y Caballero; pero no obstante tal caracter, la facultad para
enajenar los bienes inmuebles sin limitacién y en el precio que
crea mas conveniente, destinando el capital que cbtenga en papel
del Estado para acrecentar su haber y percibir la renta de todo;
al fallecimiento de ésta nombra herederos, también usufructua-
rios a sus sobrinos, don Diego, don Enrique y don Luis de Leén y
Ramos, y al fallecimiento de sus mencionados sobrinos serdn he-
rederos propietarics los hijos de éstos por estirpes; si alguno de
ellos, como sucede a su sobrino Enrique, careciere de hijos a su
fallecimiento, podra disponer de una tercera parte de su porcion
hereditaria, y de las otras dos seran herederos los hijos de sus
hermanos.

Se solicita la inscripeién de la nuda propiedad, de acuerdo con
el testamento y recae la siguiente nota: «Denegada la inscripcion
que se solicita en ‘la precedente instancia por no constar especial
y determinadamente las personas a cuyo favor ha de efectuarse,
ni, por tanto, la extension del derecho que a cada una de elias
corresponda, como disponen los articulos 9.° v 21 de la Ley Hipo-
tecaria y el 61 y 71 del Reglamento para su ejecucion», viniendo
a ser la posicién la siguiente:

Testadora: Dolores Ramos Caballero

1 8-enero-1912

1.2 usufructuaria: Anwonia Ramos Caballero

|
| | i

2.s usufructuarios:  L'iego  Enrique 7§ luis Ledn Ramos
i

I

Juan  Dolores Luis
NUDO PROPIETARIOS
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Apoyandose en los siguientes:

Considerando que, en general, los derechos reales garantizados
en su existencia y extension por los libros hipotecarios han de
aparecer consignados a favor de las personas que de ellos pueden
disponer, con determinacién precisa de su contenido, cuantitativo
y cualitativo, y asi lo exigen los numeros segundo y siguientes del
articulo 9.° de la Ley Hipotecaria, pero por excepcion y habida
cuenta de situaciones juridicas de abolengo o conveniencia indu-
dables, se ha dado cabida en los asientos a condiciones, reservas,
menciones, limitaciones de enajenar, expectativas juridicas y ver-
daderos derechos reales a favor de personas indeterminadas o des-
conocidas, futuros poseedores de titulos o entidades, que acaso no
tengan viabilidad:

Considerando que uno de los casos mas frecuentes en las legis-
laciones comun o forales, que admiten sustituciones fideicomisa-
rias a favor de personas no ndcidas al fallecimiento de los hijos
herederos del instituido, tanto de los engendrados al abrirse la su-
cesién (postumi), como de los no concebidos en tal momento (no-
dum concepti), con la particularidad de que si bien la situacién
del péstumo encuentra en algunos supuestos un tratamiento legal
especifico, faltan las normas de tuiela y representacion para pro-
teger la mds o menos probable personalidad de los hijos que pu-
diera tener en el futuro un matrimonio o una persona que todavia
no lo ha contraido, o, como en el documento que ha originado este
recurso, los hijos que pudieran tener los sobrinos del testador:

Considerando que no corresponde a la estricta doctrina hipo-
tecaria el decidir bajo qué rubricas tedricas han de ser incluidas
las cuestiones con dicho motivo suscitadas, si se admite la existen-
cia de derechos actuales sin sujeto, o a favor de personas ficticias
0 indeterminadas, o, por el contrario, mas bien se trata de dere-
chos futuros condicionados o vacilantes, o, en fin, se desschan
ambas hipo6tesis, para reconocer tan solo la existencia de expecta-
tivas de consistencia variable, y basta que el titulo presentado
modifique, desde luego, 0 en el futuro, alguna de las facultades
dominicales o caracteristicas de los Derechos reales, para repu-
tarlo inscribible, con arreglo a lo preceptuado en €l articulo 14
del Reglamento Hipotecario:

Considerando que para llenar, por lo menos, las mas elemen-
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tales exigencias de los principios de especialidad y determinacion
es necesario que la limitacién, esencialmente negativa, impuesta
a los llamados al goce inmediato de los bienes, conste con claridad
en el acto o contrato inscribible y que el grupo de los favorecidos,
cuando haya atribucién de caracter positivo, permita en su dia la
legitimacién del beneficiado y el indiscutible ejercicio de su de-
recho:

Considerando que, segun se desprende de la certificacién re-
clamada por este Centro, para mejor proveer, no consta todavia en
el Registro de la Propiedad de una manera explicita ¢l derecho de
don Enrique y don Diego de Ledén a la nuda propiedad, condicio-
nada con la clausula testamentaria de referencia, ni el de los
hijos que en la actualidad tiene el segundo, a recibir en su dia, si
existieran solos o con otros llamados la porcién correspondiente:

Considerando que en la clausula 4.* del testamento otorgado
por dofia Maria de los Dolores Ramos y Caballero en 8 de enero
de 1912, no establece que al fallecimiento de la primer llamada.
heredaran, como usufructuarios, sus sobrinos don Diego, don En-
rique y don Luis de Leén y Ramos, y al fallecimiento de ellos seran
herederos propietarios los hijos, por estirpes, afiadiendo que si al-
guno de ellos, como sucedia a su sobrino Enrique, careciera de
hijos, a su fallecimiento podria disponer libremente de una ter-
cera parte de su porciéon hereditaria; mientras en la solicitud fir-
mada por don Maximino Hernandez Velazquez, en nombre de don
Diego y de don Enrique, se prescinde, sin justificar el motivo, de
esta particularidad para declarar sujeta al fideicomiso condicional
la totalidad de la respectiva cuota.

Dentro de una clausula de esta indole, adopta la resolucion
de 25 de abril de 1931 una interpretacion particular que permite
la cancelaciéon de una hipoteca. La clausula testamentaria decia:

Cuarta. Instituye heredera del remanente de sus bienes, dere-
chos y acciones presentes y futuras a su hermana dofia Purifica-
cion Molina Calvo en usufructo vitalicio, y seran herederos mero
propietarios sus sobrinos carnales dofia Maria Teresa, dofia Car-
men, don Antonio, don José, dofia Maria del Pilar y don Juan Ba-
rea Molina, con la condiciéon de que los bienes que dejare el que
falleciere sin descendencia, procedentes de esta herencia, pasaran
a los que vivan de los sobrinos carnales mencionados e hijos que les
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representen, y al que premuriese a la testadora, le sustituiran los
hijos que dejare el fallecido. '

Cambiando la doctrina admitida, aunque aqui se trata de can-
celacion de un crédito hipotecario exigia €l cumplimiento del ar-
ticulo 507 del Cédigo Civil, la Direccién se pronuncia de la siguien-
te forma:

Considerando que para valorar el primer defecto de la nota
recurrida hay que atenerse, de conformidad con el articulo 675
del Coédigo Civil, al sentido literal de las palabras empleadas por
el testador, si no aparece ser ofra la voluntad, y observar, en caso
de duda, lo que aparezca mas conforme a la intencion del mismo,
segun el tenor del testamento:

Considerando que en la clausula 4.2 del testamento origen de
este recurso la testadora, después de instituir heredera en usu-
fructo vitalicio a dofia Purificacion Molina Calvo, y en nuda pro-
piedad a sus sobrinos carnales dofia Maria Teresa, dofia Carmern,
don Antonio, don José, dofia Maria del Pilar y don Juan Barea
Molina, distingue implicitamente el caso de premoriencia de éstos,
para el que ordena que sustituyan al fallecido sus hijos, del su-
puesto de postmoriencia que ahora se discute, disponiendo que
los bienes que dejare el que falleciere sin descendencia, proceden-
tes de esta herencia, pasardn a los que vivan de los sobrinos car-
nales, mencionados e hijos que les representen.

Considerando que la frase pasardn a los que vivan, referida a
un periodo posterior a la muerte de la testadora, y que con térmi-
nos parecidos vuelve a consignarse en la clausula 6.%, para el caso
de que la heredera usufructuaria falleciese antes que su hermana,
la testadora, equivale a una sustitucion fideicomisaria, en cuanto
instituye un primer grupo de heredercs en la nuda propiedad, y
establece imperativamente el paso de los bienes a terceras per-
sonas, que en su dia pueden ser ciertas y determinadas; pero no
decide expresa y claramente si todos 1os bienes adjudicados a uno
de los sobrinos han de ser objeto de la sustitucion, o si, por el
contrario, se trata de un jfideicomiso de residuo que autoriza al
llamado en lugar preferente para disponer inter vivos sin necesi-
dad de la concurrencia de los ultimos llamados:

Considerando que el verbo dejar, segiin lo pone de relieve el
auto apelado, parece circunscribirse en el testamento discutido al
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desamparo de cosas respecto de las cuales se tiene el poder dispo-
sitivo, pues si bien en los articulos 810, 836 y 837 del Codigo Civil, y
aun en el final de las clausulas transcritas tienen distinta signi-
ficacidon gramatical, y pone de relieve un hecho independiente de
la voluntad del causante, debe tenerse presente que, en tales casos,
se trata de personas, no de bienes, derechos y acciones, y que la
testadora instituye herederos mero propietarios a sus sobrinos car-
nales, con la condicién implicita de que no pueden disponer mor-
tis causa de lo adjudicado a cada uno;

Considerando que los articulos 783 y 785 del mismo texto nie-
gan validez a las sustituciones fideicomisarias que no se hagan de
una manera expresa, ya dandoles este nombre, ya imponiendo al
sustituido la obligacién terminante de entregar los bienes a un
segundo heredero y que la prohibicion absoluta de enajenar bie-
nes, como contraria a la total libertad de las cosas, ni puede pre-
sumirse y ampliarse, de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina de este Centro, por cuyos motivos
ha de desestimarse el primer defecto de la nota calificadora:

Considerando que una vez admitida la posibilidad de que los
sobrinos carnales, a cuyo favor se habia adjudicado el crédito dis-
cutido en las particiones de dofia Juana Molina Calvo, dispusieran
inter vivos como titulares incondicionales del mismo, y cancelaran
la hipoteca constituida en su garantia, caen por su base los de-
fectos sefialados en segundo y tercer lugar por el Registrador, que,
Segun sus propias palabras, no niega efectos legales a las inscrip-
ciones ya practicadas, sino la facultad en los herederos condicio-
nales de cancelar la hipoteca sin la concurrencia de las personas
que pudieran ostentar algin derecho contra los mismos, o en su
defecto, de la autorided judicial, para cuiddr asi de la conserva-
cion de un capital que equivocadamente creia colocado al amparo
de los preceptos desenvueltos en el articulo 507 del Codigo Civil.

Se puede consultar el articulo 176 del vigente Reglamento
Hipotecario.

Aunque directamente afecta a la enajenacion y disposicion de
los bienes, el cuerpo de la doctrina de la resolucion de 12 de enero
de 1944, se contrae a una instituciéon de usufructo a favor de una
hija, ¥ nuda propiedad a favor de los nietos que le sobrevivan, di-
ciéndose:
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Considerando que la mayor parte de los problemas planteados
con tal motivo, y entre ellos, el caracter de las condiciones propia~-
mente dichas que el testador implicita o explicitamente imponga,
tienen por objeto principal la interpretacion de las clausulas os-
curas, ambiguas o contradictorias, cuyo alcance depende, en pri-
mer término, de lo querido y manifestado por el testador que se
halla autorizado por la ley para nombrar y sustituir herederos,
bien de una manera simple o vulgar, bien fideicomisariamente, bien
con modalidades que mezclan los efectos de estas sustituciones:

Considerando que, con arreglo al criterio sentado, los llama-
mientos de tipo condicional no siempre engendran, respectiva-
mente, una mera esperanza o la enfrada inmediata en el goce de
la herencia si el nacimiento del derecho o su extineion pendiente
de un suceso determinado, ni la forma negativa o positiva del
hecho futuro basta por si sola para proveer el rigido mecanismo
de la incapacidad a que se refiere el articulo 759 del Cdédigo Civil;
pues por encima de los términos técnicos en que se tratan de en-
cerrar las consecuencias ordinarias de la institucion, se halla la
voluntad del testador que puede conceder a los hijos o herederos
del llamado bajo condiciéon suspensive el puesto que a su padre
hubiera correspondido, de la misma suerte que puede negar a los
herederos del fideicomisario la facultad de suceder en los bienes
gravados que les atribuye el apartado ultimo del articulo 784 del
Cdédigo Civil:

Considerando que por estos motivos, y aun a riesgo de parecer
a veces contradictoria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
la doctrina de este Ceniro entran, cuando en la ley no erige
términos expresos, en el examen, no sélo de las palabras emplea-
das o de la intencién manifestada, sino de la valoracion de las sus-
tituciones, alcance de la representacion y fijacion de las estirpes
llamadas, asi como en la determinaciéon de los momentos decisivos
para la adquisicion de expectativas tutleladas, en el andlisis de las
prohibiciones impuestas y en la apreciacion de otras presunciones
hermenéuticas:

Considerando que en la clausula origen de este recurso se ins-
tituye Unica y universal heredera a dofia Maria B. D. en. usufructo
vitalicio, y por su muerte ¢pasardn los bienes a los hijos de ella,
por partes iguales, en propiedad», y aunque con esta férmula no

6
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se llega a la conclusion romanista, de que la primeramente insti-
tuida se entendia llamada plena e incondicionalmente durante su
vida, y, después de su muerte, gravada de restitucién a favor de
los instituidos en segundo lugar, puede afirmarse, de conformidad
con la doctrina de sustituciones de heredero post mortem alterius,
apoyada en la Ley 15, titulo 3.° de la Partida 6.* con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, sostenida desde las sentencias de 3
de abril de 1866 y 27 de abril de 1888 hasta la de 20 de marzo
de 1916, con el espiritu y contenido de los articulos 784 y 799 del
Cédigo Civil, y, sobre todo, con los términos categdricos de la doc-
trina del Tribunal Supremo sobre el valor de los términos here-
deros en usufructo y herederos en pleno dominio que las personas
ciertas sobrevivientes al testador, con la discutida capacided legal
e incluidas en el ultimo llamamiento, adquieren una situacion le-
gal protegida por la ley y casi siempre itransmisible a sus he-
rederos.

Considerando que las dudas que pudieran surgir respecto del
alecance de los aludidos llamamientos, por no hacerse constar si los
hijos han de ser unicamente los existentes al abrirse la sucesion
o todos los que nazcan de la misma madre o tan solo los que la
sobrevivan, asi como por las diferencias entre el momento de la
renuncia y €l momento de la muerte del primer heredero gquedan
cubiertas en el documento discutido por haber sido hecha la ad-
judicacion bajo condicién resolutoria, que anuncia a los terceros
los peligros de contratar con los indicados sucesores y de adquirir
los bienes relictos mientras no se acredite el incumplimiento de
aguella condicidn.

Mas pura es la doctrina que cierra este apartado, sentandose
en la resolucion de 22 de diciembre de 1950:

Considerando que constituye el factor primordial y basico para
apreciar el poder dispositivo de dofia Trinidad S. R., vendedora
de una participacion proindivisa de 12.483,50 pesetas, en la casa
namero 62 de la Alameda de Hércules, de Sevilla, la inscripciéon
hecha en el testamento, otorgado el 14 de julic de 1930 por don
Ramon O. N., que autorizé el Notario de dicha capital, don F. M. R.,
en virtud del cual adquirié la transmitente el usufructo de dicha
participacion, conforme a lo dispuesto en la clausula 5.2, en la que
el causante, después de instituir heredera universal en usufructo
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vitalicio a su esposa, dofia Trinidad R. G., ordenc que al falleci-
miento de ella se transmitieran los bienes de la herencia, tam-
bién en usufructo vitalicio, a su sobrina politica, dofia Trinidad B.,
de trece afios de edad, y que al fallecer ésta «pasard el pleno do-
minio de los bienes objeto del usufructo a los hijos y descendientes
legitimos que dejare, o, en su defecto, a los herederos testamen-
tarios o legitimos de 1a misma, a todos los cuales instituye desde
luego nudo propietarios:

Considerando que constituye regla general en el ordenamiento
juridico vigente, aunque carece de la formulacidon expresa que
tiene en otras legislaciones civiles extranjeras, la de que el here-
dero ha de existir en el momento de la apertura de la sucesion,
porque entonces es cuando debe apreciarse su capacidad para su-
ceder al de cuius, y este criterio que goza de unanime acepta-
cién en la dogmatica civil, se halla también reconocido por la
jurisprudencia patria, viene a ser conditio iuris del llamamiento, y
obliga en principio a examinar con cautela los llamamientos a fa-
vor de los nasciturus nondum concepti que no revistan la forma
expresamente consignada en el articulo 781 del Coédigo Civil:

Considerando que la necesidad de que al operarse la transmi-
sion de la propiedad de los bienes hereditarios existe una persoana
que pueda hacerse cargo de ellos, y que la determinacion de la
capacidad presupone la personalidad y las razones practicas que
aconsejan que los bienes no permanezcan durante largo tiempo
en manos ajenas, han motivado la exigencia aludida, cuyo rigor
fué atemperado en diversos sistemas legislativos, tanto por la fa-
cultad reconocida a los padres para legar o donar a los hijos bie-
nes, con la carga de que los transmitan a los que tengan nacidos.
0 por nacer, solamente en primer grado, como por afribucién del
cardcter de sustitucion fideicomisaria a todas las instituciones
hechas o favor de los no concebidos al abrirse la sucesion, y lo
mismo se prohiba ¢ se admita la atribucién fideicomisaria, median-
te la facullad de que puedan adquirir por testamento los no con-
cebidos que nacieren de persona viva al morir el testador:

Considerando que este mismo sentido de flexibilidad puede in-
ferirse en los supuestos de delacion retardada de la herencia,
reproducida o deferida, cuando se estime la institucion de los na-
cederos hecha bajo condicién suspensiva, sistema que por la la-
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guna de nuestro ordenamiento juridico para la tutela y protec-
cién de tales situaciones requeriria de ser admitido decidir afir-
mativamente la licitud de tal condicion, convirtiendo el elemento
accidental de negocio juridico en esencial, para concluir que el
sujeto del derecho subjetivc no es un requisito fundamental cuan-
do el derecho sea condicional:

Considerando gue planteada la cuestion debatida en tan con-
cretos términos, puesto que la calificacién registral se limita a de-
negar la inscripcién de la nuda propiedad, por estimar inciertas
las personas a quienes en su dia corresponde el pleno dominio, es
decir, no hallarse inscrito el derecho que se transmite, de con-
formidad con lo prevenido en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria
cabria estimar creada por la indeterminacion temporal en los su-
jetos una situacion juridica de pendencia durante la cual se evi-
taria la indefensién y abandono de los bienes e intereses de lcs
concepturus, mediante una titularidad interina conferida al usu-
fructuario, que salvaria la andémala concesion de pleno pcderes
dispositivos a la misma y el obstdculo que implica extender la re-
presentacion a personas inexistentes:

Considerando, por ultimo, que, aundque se prescindiera del valor
que es necesario atribuir a la voluntad del testador, ley de la su-
cesién, y en virtud de una anomalia, mas o menos forzada, se con-
sintiera que la usufructuaria como administradora de los bienes
de la herencia tenia facultades dispositivas, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 804 del Codigo Civil, en relacién con el 186,
gue preceptia los requisitos de la enajenacion por el representante
legitimo del ausente en este expediente concurren las siguientes
circunstancias de trascendencia decisiva para su resolucion: a), que
la sobrina y heredera del causante, dofia Trinidad B. R., menor
de edad, emancipada, soltera, usufructuaria de una participaciéon
de la casa de referencia acompafiada de su madre, como presunta
nudo propietario, acudio al Juzgado y alegé que habia sido re-
querida por los demas coparticipes en la finca para que se avi-
niera en la divisién, y a fin de evitar el juicio declarativo corres-
pondiente solicité autorizacién para enajenar, que concedié el
Juzgado en una resoluciéon que tal y come se transcribe en el tes-
timonio del autor, inscrito en la escritura, impide conocer los
fundamentos legales; b), que se ratificaron en el ecxpediente, tanto
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la menor como su madre, dofia Carmen R. G., quien presté tam-
bién el consentimiento y licencia necesaria para poder llevar a
cabo la enajenacién; ¢), que cinco afios después de haberse obie-
nido la autorizacion judicial se formalizé la enajenacion, hallan-
dose entonces casada la usufructuaria, y en fan largo lapso de
tiempo es muy razonable presumir que puedan haberse alterado
sustancialmente las circunstancias en que se fundo el Juez, aunque
sea de cardcter permanente la alegada indivision de la finca, que
por si sola no puede motivar el derecho de disposicién por la mera
probabilidad de la actic comuni dividundo, y d), haberse veri-
ficado la venta sin la publica subasta y previo avalio preceptua-
dos por el articulo 2.015 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, en re-
lacién con el ntimero 1.2 del 2,011 y 2.046, de conveniente aplicacion
para. operar en tan delicados supuestos con las mayores garantias,
alejar toda sospecha de acuerdo fraudulento y evitar perjuicios
a los interesados.

28.—LA IRREVERSIBILIDAD DE LA INSCRIPCION.

Para terminar la adquisicién de derechos, siguiendo la doctrina
de la Direccién General, tan sélo quedan por reproducir dos reso-
luciones, cuyo sentido tendra mas adelante especial desarrollo por
referirse a las sustituciones multiples y reciprocas, que determinan
una doctrina particular sobre el llamado derecho de «represeata-
cion» y <«acrecer> en la sucesion testada, en el particular fideico-
misario con previo usufructo que se viene desarrollando.

La concurrencia o prioridad de los tios y los sobrinos viene a
ser el objetivo de la resolucion de 8 de mayo de 1924, sobre al si-
guiente arbol: )

Padres
|
i |
Francisco Viiez Farcha Hermana
¥ 10-diciembre-1903 !
TESTADOR I | l l l |
Manuel Francisco 08¢ Vicente Maria  Antonio

T 21junio-1923  premurid ¢ 1918 § 1921 ¥ 1921
5.s,

c. 8. c. 8.
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Antonio solicita la inscripeién de su derecho, mientras que los
herederos de Manuel, consiguen la declaracion de herederos de
los tios (hermanos) y sobrinos por auto de 24 de junio de 1923,
demandado a aquél, y sobre este asiento debia anotarse la de-
manda, en virtud de los siguientes razonamientos:

Considerando que Vifiez Parcha, en la disposicion testamen-
taria discutida, instituyé por sus unicos y universales herederos
a sus sobrinos carnales con expresa condicion de que si alguno de
ellos falleciere sin hijos la parle al mismo correspondiente la acre-
cerdn los demds coheredercs, y el que muera con sucesion, éste
heredera la parte que al mismo pertenezea en propiedad absoluta,
y de tales palabras se deduce con evidencia que el testador esta-
blecié una sustitucion fideicomisaria condicional que solo en tér-
minos generales puede asimilarse a la descomposicion del derecho
de dominio en usufructo y nuda propiedad, conforme lo ha reco-
nocido en un caso analogo la resolucion de este Cenfro de 12 de
mayo de 1920 (Se trataba de enajenacion de bienes, en un fidei-
comiso, en Cataluifia).

Considerando que los sobrinos carnales del testador don Ma-
nuel, don Francisco, don José, don Vicente, dofia Maria y don An-
tonio Rovira Vives aparecen designados nominalmente con clausu-
la expresa de sustituciéon reciproca para ¢l caso de que falleciesen
sin hijos, existiendo respecto de ellos, los elementos que caracte-
rizan a la sustituciéon fideicomisaria, o sea, en primer lugar, estan
instituidos herederos; en segundo, se les encarga la traasmision
de la herencia a los hermancs supérstites si se cumplisre 1a indi-
cada condicién, y en fin, se hallan facultados para recoger, como
fideicomisarios, las porciones hereditarias de los hermanos que
mueran gin hijos por virtud de una especie de derecho de acrecer:

Considerando que el contenido del testamento en cuestion, no
aparece con claridad el derecho de los hijos de cada uno de los
expresados hubieran dejado a su fallecimiento a concurrir con sus
tios en la porcidon vacante por muerte de uno de éstos, pues si bien
es cierto que tales hijos son lamados a recoger la parte que a su
padre le pertenezca, no puede asegurarse lo mismo de la porcion
que a éste hubiera pertenecido por virtud del mencionado dere-
cho de acrecer, caso de scbrevivir a sus hermanos, ni fampeoco
cabe fingir un derecho de representacion para colocar a los hijos
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relictos en lugar del padre, cuando precisamente ha de entenderse,
en cierto modo, liquidado respecto de ello la herencia que han
recibido en propiedad absoluta, ni mucho menos es licito aplicar
el articulo 784 del Cddigo Civil para conceder a los herederos en
general del primer fallecido bienes de otro hermano que, por el
hecho de la muerte de ambos, quedaban subordinados a un se-
gundo Hamamiento a favor de los sobrevivientes:

Considerando que lag razones de equidad. que pudieran servir
de apoyo a la opinién contraria y las no menos poderosas que
sobre el destino familiar de los bienes pudieran desenvolverse en
un sistema de conjeturas, se estrellan contra las disposiciones del
Codigo Civil, cuyo articulo 783 exige para que sean validos los lla-
mamientos a la sustituciéon fideicomisaria que sean expresos, asi
como el 785, en su numero 1.°, declara ineficaces las sustituciones
fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya dan-
doles este nombre, ya imponiendo al sustituido la obligacién termi-
nante de entregar los bienes a un segundo heredero:

Considerando que 1as resoluciones que se adopten en un recurso
gubernativo sobre el alcance y efectos de un documento inscribi-
ble, como limitadas a los fines del Registro de la Propiedad y pro-
nunciados en un procedimiento hipotecario de prueba tasadsz, no
impide que por los Tribunales dz Justicia y en el juicio corres-
pondiente se declare con mayores elementos probatorios y con ga-
rantia de la contradictoria actuacion de los interesados la verda-
dera situacion juridica; antes, al contrario, la inseripcion que en
el caso actual se conceda @ don Antonio Rovira y Vifiez, servird
para anotar preventivamente la demanda que contra él ha inter-
puesto la representacion de dofia Concepcion Blay Rovira recla-
mando parte de los bienes objeto de este recurso.

La resolucion de 20 de octubre de 1926, contempla la disposi-
cién anterior de un heredero, antes del dies venies y que fallece
sin cumplir 1a reciproca condicion de fallecer sin hijos, diciéndose
sobre la inclusion en la particion de los bienes enajenados:

Considerando que el principio de publicidad de nuestro siste-
ma hipotecario impone a los terceros que contratan sobre la fe
del Registro las cargas y condiciones que del mismo resultan con
claridad, o en ofros términos, los actos ejecutados con personas
que aparezcan con derecho para ello no gozan de plena proteccion
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del articulo 34 de la Ley Hipotecaria cuando se resuelve el dere-
cho del otorgante en virtud del titulo anterior inscrito o de cau-
sas que resulten «claramente» del mismo Registro:

Considerando que por Registro ha de entenderse en estos su-
puestos no s6lo el altimo asiento de propiedad relativo a una finca
de derecho, sino todos los vigentes en el mismo folioc o bajo el
mismo numero, y aun los extremos y declaraciones de fuerza real
que por exigencias legales se hayan hecho constar en una ins-
cripeion extensa, cuyo contenido parezca formalmente relacionado
con el asiento conciso por medio de las referencias reglamentarias:

Considerando que segun la certificacion unida a este expediente
para mejor proveer, en la segunda instancia extensa, practicada
sobre la finca numero 4.077, a que se refieren las correspondientes
a los inmuebles vendidos, aparece con toda claridad la condicion
testamentaria impuesta por don José Rovira Roig de que si al-
guno de sus sobrinos José Maria, Gerardo, etc. premuriesen sin
sucesion a la usufructuaria Amalia Climent Donat, la parte que
en su herencia corresponda al que fallezca antes que ésta, se dis-
tribuira entre los demds expresados sobrinos sobrevivientes por
porciones iguales; pero si deja descendientes, heredardn éstos, en
su representacion, la expresada parte:

Considerando que la constancia en el Registro y los naturales
efectos de la cldausula reversional transcrita limitaban las facul-
tades de los nudos propietarios e norden a la incondicionalidad,
transmision de las fincas objeto del recurso y dejaban el derecho
de los adquirentes por comipraventa pendiente de una condicion,
cuyo cumplimiento, siempre que se haya demostrado auténtica-
mente abre las puertas del Registro a los herederos llamados en
ultimo lugar:

Considerando que si bien la cldusula transcrita llama en ulti-
mo lugar a los descendientes del sobrino que premuera a la usu-
fructuaria, «en representacion», de su padre, con lo cual clara-
mente da a entender que no los pone «en condicion», es decir, como
acontecimiento que haya de suceder para perfeccionar la frans-
ferencia a favor del premuerto, sino «en sustituciéon», o sea, como
subrogacion en el puesto correspondiente al mismo, es lo cierto que
las livianas dudas que pudieran suscitarse sobre la particularidad
de que al suceder, como dice el articulo 924 del Coédigo Civil, los
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hijos a su padre en todos los derechos que tendria si viviera, han
asumido también las responsabilidades por él mismo contraidas,
se hallan agravadas en el caso presente por la circunstancia de
haberse inscrito la nuda propiedad a favor de don Gerardo Durd
Climent sin condicion alguna, de tal suerie que la calificacion
hipotecaria ha de ser deferida a los Tribunales de Justicia, que
con mayores elementos de juicio podran decidir sobre la validez
de las ventas por aquél otorgadas y sobre la repercusion de las
mismas en el patrimonio respectivo de los interesados.

Al enunciarse agui la doctrina escolastica de la glosa sobre las
conjeturas, dentro de la moderna tendencia normatizada por el
Codigo Civil italiano, entiendo que aquélla se derivaba de la in-
terpretacion psiquica de la voluntad presunta del testador, pero
los actuales progresos juridicos permiten objetizar y esquematizar
determinadas instituciones. La {fosilizacion de los Codigos hace
que la filosofia busque la nueva savia en la jurisprudencia, y pre-
cisamente el fil6sofo Larenz dice en su introducciéon a la Base del
negocio juridico y cumplimiento de los contratos: «Si queremos
tener presente el problema en toda su extension y variedad, hemos
de dirigirnos a la region de la jurisprudencia, que es donde aparece
siempre lo nuevo. Esta nos suministra el material que tenemos
que examinar con atencion a fin de saber qué casos han de con-
siderarse, a causa de su reiteracion, tipicos, y qué soluciones se
tienen por justas respecto a los mismos en las distintas ocasiones.
Nosotros seguiremos, por consiguiente, el método del «analisis
comparativo de los casos». En parte, a fin de ampliar los mate-
riales, en parte a fin de mostrar como la «naturaleza de las cosas»,
se impone hasta cierto punto con independencia de los ordsna-
mientos respectivos.»

Jost LaTOoUR BROTHNS.
Fiscal y Letrado del Ministerio de Justicia.
(Continuard.)



La nueva regulacion del Registro Mercantil

(Continuacién.)

CarituLo V

DE LA INSCRIPCION DEL COMERCIANTE INDIVIDUAL

Como advertencia preliminar al desarrollo del contenido del pre-
sente capitulo, hemos de indicar que dejamos para el final del mis-
mo el estudio de todo lo referente a la mujer casada en el orden
mercantil, tanto si se trata de la mujer del comerciante, como si
es ella misma la que ejerce el comercio, ya que por la especialidad
de las normas juridicas referentes a ella, tanto en uno como en el
otro supuesto, conviene estudiarlas desglosadas de las referentes
a los comerciantes en general. Por ello, el estudio general que si-
gue lo realizamos sin tenerla en cuenta, sino solo al comerciante
individual, si bien con las especialidades que en cuanto al mismo
se derivan de su condicién de extranjero, o de las circunstancias
de minoria de edad o incapacidad.

CARACTER DE LA INSCRIPCION.

El Reglamento habia de continuar en este extremo la toénica
marcada por nuestro vigente Codigoe de Comercio, el cual introdujo
al respecto un ecriterio distinto al mantenido por el anterior de 1829.
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Dispone aquél, en sus articulos 17 y 18, que la inscripcion en el
Registro Mercantil serd potestativa para los comerciantes parti-
culares, si bien su falta producira el efecto, de que el comerciante
no inscrito no podra pedir la inscripciéon en el Registro Mercantil
de ningin documento que sea susceptible de ella.

El contenido de esos articulos ha sido recogido a su vez por
el 69 del Reglamento, por el que se dispone gque, «conforme a lo
dispuesto en los articulos 17 y 18 del Cédigo de Comercio, la ins-
cripcion en el Registro Mercantil sera potestativa para los comer-
ciantes o empresarios mercantiles individuales; pero los no ins-
critos no podran pedir la inscripcion de documento alguno en
dicho Registro, ni aprovecharse de los efectos legales de éste».
Y siguiendo ese criterio, se llega a exigir por el articulo 71, el que
la solicitud de inscripcion del comerciante individual esté firmada
por €1, e incluso el gue esa firma aparezca legalizada. Con todo
ello se lleva a sus ultimas consecuencias el principio de volunta-
riedad, aun cuando la referida disposicion tenga a su vez ofra
finalidad distinta a la ya apuntada de recoger aquel principio.

Vemos, por tanto, que la potestatividad de la inscripcion cons-
tituye el principio fundamental en cuanto a las inscripciones de
gue nos ocupamos en el presente capitulo, pero sin que obste a esa
primacia, el que haya habido necesidad de fijarsele algunas excep-
ciones, de las cuales, unas comprenden aquellos casos en que la
inscripeion adquiere el caracter de obligatoria, en tanto que otras
se refileren a supuestos en los que la inscripeién resulta forzosa,
o mejor dicho, supuestos en los que la inscripcion se solicita por
persona distinta del comerciante, sin tener en cuenta su voluntad
respecto a ese extremo.

Dentro del primer grupo de excepciones, o sea, en aguel en
que la inscripcién pasa de voluntaria a obligatoria, nos encontra-
mos en primer lugar con la recogida por el parrafo 2.° del ar-
ticulo 69 del Reglamento, por el que se dispone que, «sin embargo,
sera obligatoria la del navieros. Quien, por tanto, tendra que ins-
cribirse como comerciante en el correspondiente Registro Mercantil.

La originalidad de ese parrafo no radica en haber regulado
una excepcion al criterio general de voluntariedad de la inscrip-
cion, sino precisamente en las vicisitudes legislativas por las que
ha pasado y con las cuales ha llegado a convertirse en una <«cu-
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riosidad» técnica, ya que ha dejado en bastante mal lugar el con-
tenido del articulo 5.° del Codigo Civil, referente a la forma en que
pueden ser derogadas las leyes.

Efectivamente, en la forma en que fué redactado dicho pa-
rrafc al publicarse el Reglamento, establecia la obligatoriedad de
la, inseripeidén para un numerc mayor de comerciantes individua-
les, del que ahora se comprenden. Pero por un Decreto de la misma
fecha que el Reglamento, aunque publicado dcs meses después
en el Boletin Oficial del Estado; Decreto dictado con la declarada
finalidad de salvar los «errores de su texto», se suprimié la mayor
parte del contenido del aludido parrafo, a la vez que se modificaba
la redaccion del primero del mismo articulo, dejando a éste en la
forma actual. Y esta manera de proceder es con toda evidencia
algo mas que el simple hecho de salvar errores de redaccion, aun-
que se diga otra cosa por la disposicion.

Verdaderamente podemos concebir que en el texto de una Ley
se deslicen errores de palabras, silabas o letras, los cuales puedan
oscurecerlo de forma que resulte incorrecta cualquier interpreta-
cion que de él se realice, en relacién con el pensamiento que se
pretendié expresar por el legislador, jpero pretender que el error
consistia en haberle afiadido casi todo un parrafo, no puede ser
aceptado! Podra pensarse de ello cualquier otra explicacion, menos
la que, como motivo de la reforma, se alega por el Decreto rec-
tificador.

Con todo ello resulta, en definitiva, que se ha creado una nueva
forma de derogacion de las leyes, la cual, si quiza podria estimarse
incluida dentro de una interpretaciéon exageradamente literal del
contenido del articulo 5.° del Cédigo Civil, se encuentra realmente
bastante alejada de su verdadero sentido juridico.

Otra excepcién que, como la anterior, convierte en obligatoria
a la inscripcion, es la derivada de aquellos casos en los que el
comerciante individual emita obligaciones hipotecarias y desee el
que éstas sean admitidas a cotizacion oficial. Ya que se exige para
elle por el articulo 247 del Reglamento Hipotecario, el que previa-
mente se inscriba el comerciante como tal en el Registro Mer-
cantil que corresponda.

El segundo grupo de excepciones es aquel en que, como dijimos,
la inscripcion resulta forzosa para el comerciante, pues puede
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solicitarse y realizarse sin su conocimiento, e incluso contra su
voluntad al efecto. Este grupo esta formado por tres casos recogi-
dos explicitamente por el mismo Reglamento y por otro mas, cuya
vigencia se recoge implicitamente en varios preceptos del mismo
y del Cédigo de Comercio.

Al tratar el Reglamento de la inscripcién de los bienes para-
fernales y dotales de la mujer del comerciante, y con la finalidad
de protegerlos de las incidencias derivadas del ejercicio del co-
mercio por el marido, prevé el supuesto de que dicho comerciante
no hubiera solicitado su inscripeién como tal. Con lo cual, al no
existir esa inscripcién, que es la que abre la hoja registral, no
podria realizarse ninguna otfra, resultando asi ilusoria la protec-
cion que se pretendiera en cuanto a aquellos bienes.

Para obviar ese inconveniente, se ha dispuesto por el articu-
lo 79, el cual no hace otra cosa que desarrollar ¢l contenido del 28
del Codigo de Comercio, que: «Para hacer efectivo en favor de la
mujer casada con comerciante el derecho reconocido en el ar-
ticulo 28 del Codigo de Comercio, si aquél no estuviere inscrito
en €l Registro Mercantil y se presentare para ser inscrita alguna
escritura de dote, de capifulaciones matrimoniales o de bienes
parafernales, se hara la previa inscripeién del comerciante en
virtud de la instancia prevista en el articulo 71, firmada por la
misma persona legalmente auforizada para pedir la inscripeion
y comprengiva de las circunstancias prevenidas en dicho articulos.
Sin que sea necesario advertir que el firmante de la solicitud a
que se refiere el apartado final del articulo, no es otro que la
persona que puede pedir la de los bienes dotales, parafernales,
etcétera. Y a los que se reflere el articulo 28 del Cdédigo de Co-
mercio, del que trataremos con méas detalle al final del presente
capitulo.

El segundo caso de inscripciéon forzosa, es el recogido por el
articulo 83, en el que se expresa por su parrafo 1.°:

«<Los Jueces ante quienes se tramiten autos de suspension de
pagos o quiebra de un comerciante individual libraran manda-
miento al Registrador Mercantil correspondiente al domicilio del
comerciante, para la practica de la anotacién preventiva ordenada
en el articulo 4.° de la Ley de 26 de julio de 1922, 2° de la Ley
Hipotecaria y demas preceptos legales concordantes.»
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Estableciendo a su vez en el 3.°: «Si el comerciante no estuviere
inscrito, se hara la previa inscripcién del mismo, en virtud del
mandamiento judicial que debera contener las circunstancias ne-
cesarias para dicha inscripeién, segiin el articulo T7l.»

Como una modalidad de la excepcidén expuesta, se establece
por el parrafo 3.° del repetido articulo 83, que: «Lo dispuesto en
los dos parrafos anteriores se aplicara, asimisimo, segun los casos,
cuando se trate de condena a pena de interdiccion civil.»

Alun nos encontramos con otra excepcion en el articulo 82,
la cual, por referirse al tutor del comerciante menor de edad o
incapacitado, no constituye propiamente tal excepcién en el sen-
tido literal de la palabra, sino méas bien en el terreno de los prin-
cipios. De ella trataremos con mas extensiéon, en el epigrafe del
presente capitulo que dedicamos a los documentos necesarios para
solicitar la inseripcién.

Finalmente, como caso dudoso en cuanto a la no voluntariedad
de la inscripcién del comerciante individual, continua teniendo
actualidad el recogido por la Resolucién de 29 de diciembre de 1914.
Esta resolucion se referia a un supuesto, en el que la inscripeion
del comerciante se soliciftaba, con posterioridad a su fallecimiento.
por un factor nombrado por el mismo y al que los herederos no
habian revocado sus poderes, con la finalidad de solicitarse preci-
samente la inscripcién de los referidos poderes. El criteric seguido
en cuanto a este extremo por la Direccién General, fué el de ad-
mitir la practica de aquella inseripcion, aun cuando la mismea re-
sultaba pedida por persona distinta a la que se trataba de ins-
cribir como comerciante. Para ello se basé: en la autorizacién
concedida al factor por el articulo 290 del Codigo de Comercio, de
continuar las operaciones mercantiles que tuviese encomendadas,
pese al fallecimiento de su principal y hasta tanto que los pode-
res no le hubiesen sido revocados expresamente por los herederos;
y en que no seria justo, el que la penalidad establecida para los
poderes no inscritos por el articulo 29 del mismo Cédigo, alcanzase
a los herederos del comerciante, maxime, cuando de lo que se
trataba era de ponerse al amparo de la Ley.

Es evidente que el articulo 35 del Reglamento de 1885, vigente
en la fecha de la resolucién, autorizaba el que pudiese realizarse
la inscripeién del comerciante mediante solicitud firmada por ter-
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ceras personas; en tanto que en el articulo 71 del actual, se exige
para ello el que la solicitud esté firmada por el mismo comerciante
y el que su firma esté legitimada. Pero también lo es, que una
vez fallecido el comerciante no es viable en el presenfe caso la
solucién adoptada por el vigente Reglamento, en el cual no se ha
previsto el problema.

Como esta cuestiéon ha de ser conectada con el contenido de
los articulos 29 y 290 del Cdédigo de Comercio, la solucién a que se
llega por la resolucién comentada es eminentemente légica y puede
fundamentarse, desde un punto de vista juridico, en la aplicacién
analogica al presente caso de lo dispuesto en cuanto a la protec-
cién de los bienes parafernales y dotales por el articulo 79 del
Reglamento, o & los acreedores de 1a guiebra o suspension de pagos
por el 83 del mismo cuerpo legal.

QUIENES SON COMERCIANTES O EMPRESARIOS INDIVIDUALES
A ESTOS EFECTOS.

Normas generales.—Determing el Reglamento quiénes tienen el
concepto de comerciantes a los efectos de poder solicitar su ins-
cripcién como tales en el Registro Mercantil, y asi enumera en el
articulo 70:

1. Los varones mayores de edad.

2.° Los menores o incapacitados que, debidamente represen-
tados por sus tutores y previa autorizacion del Consejo de familia,
continuen el comercio que hubieren ejercido sus padres o cau-
santes.

3. Los extranjeros que, teniendo capacidad para contratar
con sujeccién a las leyes de su pais, ejerzan el comercio en Espafia,

4° Las mujeres solteras o viudas, mayores de edad con plena
capacidad civil. '

5° Las mujeres casadas, incluso las separadas legalmente de
sus maridos, en la forma y condiciones que expresamos al final
del presente.

Menores represeniados por sus padres—Un somero analisis del
anterior precepto.nos pone de relieve que ha omitido la posibili-
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dad de que pueda obtenerse la inscripcién como comerciante de
aquellos menores de edad, sujetos a la patria potestad, que con-
tintien al través de sus padres, que obstentan su representaciéon
legal el comercio que les haya sido transmitido por un causante.
Cuyo problema presupone el de determinar, previamente, si di-
chos menores pueden o no ejercer el comercio al través de sus
padres, cuando sean éstos sus representantes legales, que sera el
caso mas frecuente.

El estudio detallado de la cuestion queda fuera del marco del
presente trabajo, pero no por ello podemos eximirnos de exponer
los rasgos mas salientes de las distintas opiniones sobre la materia,
tanto por parte de la doctrina como por parte de la jurisprudencia.

Gay pE MontTELLA (Tratado de legislacion comercial espafiola,
pagina 23 del tomo I) ha manifestado al respecto, que €l Derecho
Civil no es s6lo una fuente de derecho en nuestro Cédigo de Co-
mercio (art. 2.°), sino que constituye la reglamentacion juridica
de las relaciones comerciales como relaciones privadas. Que, segun
ese derecho, es evidente la capacidad del padre para ejercer el
comercio en nombre del hijo sometido a su patria potestad, supe-
rior en todo a la de un tufor, por ser de caracter mas amplio y
requerir en menos casos que é1 el complemento de capacidad, que
al tratarse del padre lo es la autorizacion judicial, en vez del
Consejo de familia. Y que el contenido del articulo 5.° del Cédigo
de Comercio, por lo anticuado y vago de su redaccion, permite
incluir el caso de la representacidon paterna en el mismo caso que
la tutelar.

HerNANDEZ BorowpDo (Derécho Mercantil. Reus, 1930), dice al
efecto: <«El criterio de analogia sustentado por algunos mercanti-
listas, y en virtud del cual consideran aplicable el articulo 5.° (del
Codigo de Comercio) a los menores o incapacitados sujetos a la
patria potestad, apoyandose para ello en el articulo 159 del Codigo
Civil, lo encontramos muy acertado, y logicamente se comprende
que estara sujeto a publicidad en el Registro de autorizacién judi-
cial concedida al padre, o en su defecto a la madre, para continuar
el comercio del hijo, asi como también la revocacién de la misma
en su casoc.»

Podria parecer, en contra de esas opiniones, que nuestro legis-
lador habia seguido en este punte la opinién de Thaller, estima-
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tiva, de que como el usufructuario es el unico que se beneficia con
las ganancias y es el que soporta las pérdidas del negocio, deberia
estimarse que es €l el comerciante, produciéndose la suspension
como tal del nudo propietario, mientras subsistiese aquel usufructo.

No obstante, esa consideracion es inaplicable al punto que nos
ocupa. En primer lugar, en el mal llamado usufructo legal del
padre o madre, no puede hablarse de usufructo y nuda propiedad.
No es el derecho de los padres un derecho real en cosa ajena, tal
como considera al usufructo el Tribunal Supremo en su sentencia
de 12 de junio de 1958; sinc una administracién de bienes ajenos
con la obligacién de invertir sus productos en la satisfaecién de
determinadas necesidades, en la cual no se exige la rendicién de
cuentas, ni la determinacion de las necesidades 2 que se destinan,
Pero atn hay mas, si admitiésemos aquella opinién, nos encontra-
riamos aun con que en 1los casos en que conforme al articulo 162
del Codigo Civil pertenezca al hijo la propiedad y el usufructo de
determinados bienes, cuya administracion corresponda a los pa-
dres, si entre ellos se encontrase un negocio mercantil, surgiria
nuevo el problema y no nos cabria otra solucién que la apuntada.
En consecuencia, siendo improcedente la solucién, desde €l punto
de vista legal, y existiendo casos en los que, aun admitiéndola nos
haria surgir el problema, no podemos inclinarnos en favor de tan
menguados resultados, afirmandonos en la expuesta al principio.

La jurisprudencia es escasisima en este extremo, pero, no obs-
tante, tenemos una resolucién que se refiere expresamente a esta
materia, y en la cual se sigue el criterio de la admisién del ejer-
cicio del comercio por el padre o madre en nombre del menor
sujeto a su patria potestad.

Determing la Direccién General en resolucién de 26 de mayo
de 1945, la que, aun refiriéndose al Reglamento anterior, es per-
fectamente aplicable al presente, que el menor representado por
su madre podia continuar la empresa mercantil a que estaba de-
dicado su ascendiente. Y para sostener esa opinién, se fundé el
Centro Directivo; en el sentido del articulo 5. del Coédigo de Co-
mercio; en el precedente de su redaccion en el de 1829, y «singu-
larmente, el detallado informe emitido por el Consejo Superior
Banecarios.

El concorde resultado a que llegan esas opiniones doctrinales

7
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y jurisprudenciales en la resolucion del problema, hace surgir a
su vez la cuestion derivada de ellas, de la inscribilidad de esos
menores en el Registro Mercantil, representados por el padre o
madre que €n su nombre ejercite el comercio. Y en este extremo,
es perfectamente aplicable la resolucion antes citada, pues si bien
fué dada durante la vigencia del Reglamento anterior, el conte-
nido del presente no ha sido modificado en cuanto a ese punto.

Resulta, por tanto, que si bien el actual articulo 70 no se re-
fiere, ni directa, ni indirectamente a la cuestion, pues al utilizar
la frase de que «sélo seran inscribibles en el Registro Mercantil en
el concepto de comercianfes» los que en él enumera, no da margen
para una interpretacion algo amplia que permitiese la inclusion
de los que tratamos; no puede ello inducirnos a estimar que un
Reglamento pueda derogar criterios juridicos apoyados en los Co6-
digos, Civil y de Comercio, maxime, cuando esa derogaciéon habria
que basarla, no en una referencia expresa, sino en un silencio.
Surge asi una laguna legislativa, que queda solucionada por aquella
resolucién, mediante un criterio de analogia, y en la cual seria
muy conveniente que pudiese manifestarse de nuevo dicho Centro,
confirmando su postura y reparando con ello €l descuido del legis-
lador del Reglamento vigente, que parece haber desconocido ia
existencia misma del problema.

Menor de edad emancipado.—E] sostener que el menor de edad,
mayor de dieciocho afios, que haya obtenido su emancipacién por
cualquiera de las formas determinadas por el Cédigo Civil no
puede ejercer el comercio, ni obtener su inscripcion como comer-
ciante en el Registro Mercantil, nos parece que es absurdo desde
un punto de vista légico, y contrario a la ley desde el punto de
vista juridico. Es cierto que no puede significar nada en pro de la
cuestion el acuerdo del Tribunal Gubernativo de Hacienda de 13
de diciembre de 1907, pues éste se limitdé a declarar que carecia
de competencia la Administracién para determinar si podia o nec
ejercer el comercio un menor emancipado de conformidad con el
numero 3.° del articulo 314 del Codigo Civil, y, por tanto, no podia
negarsele el alta en la contribucion Industrial; pero también lo
es que la solucion del problema no corresponde a la legislacion
mercantil, sino a la civil.
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Ha sido la redaccion de los articulos 4. y 5.° del Codigo de
Comercio los que han podido dar lugar a la opinién de que para
el ejercicio del comercio se requeria el tener al menos veintitun afios.
Pero esto es ver solamente la parte externa, sin ahondar en el
verdadero contenido y finalidad del precepto.

El contenido de esos articulos del Cédigo de Comercio no cons-
tituia una minoracién de facultades, sino, por el contrario, una
ampliacién del periodo de tiempo durante el cual una persona era
estimada con plena capacidad para el ejercicio del comercio, aun-
que fuese anticipando la edad que para ello se sefialaba por el
Codigo Civil. Y si ese era el espiritu informador de los dos precep-
tos mercantiles, no puede desvirtuarse ahora su significado, por
el hecho, de que el Cédigo Civil haya sido reformado para reba-~
jar la mayoria de edad a los veintilin afios.

Desechada, pues, toda interpretacion que se base en el tenor
literal del articulo 4.° del Coédigo de Comercio, nos quedan soélo
como Unicas normas para resolver esta cuestion, las del Cédigo
Civil referentes a la emancipacién, en sus tres formas, dentro
de las cuales hemos de situaria. Y con toda evidencia, ni en el
articulo 59, ni en el 317 se establecen limitaciones que puedan en-
trafiar la imposibilidad del ejercicio del comercio para el mayor
de dieciocho anios que haya obtenido la emancipacién por matri-
monio, concesion del padre o de la madre, o habilitacion de edad.
Por lo que hemos de concederle esa facultad, e inscribirlo como
los casos normales.

Usufructuario de establecimiento mercantil—No vamos a en-—
trar en la discusion sobre la posibilidad o imposibilidad de éste
usufructo. Creemos con Borrel Macia y Roca, disentiendo con ello
de Garrigués, que es posible la configuracién de estos usufructos
en nuestra legislacion; con lo que también estda conforme Thaller,
entre otros muchos extranjeros.

Admitido ese usufructo, hemos de concluir con el ultimo de:
los tratadistas citados, en que siendo el usufructuario el tnico
que se beneficia con las ganancias y soporta las pérdidas del ne-
gocio, debera estimarse que es él el comerciante y no el nudo
propietario. Por lo cual, la inscripcion procedenie en el Registro
Mercantil serda la del usufructuario como tal comerciante, pero
indicando precisamente que obra con ese caracter.
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Pese a la correccion legal de esta postura, no podemos desco-
nocer lo inapropiado de la actual regulaciéon legal para recoger
los matices de esta manera especial de ejercer el comercio. Y es
que aqui tropezamos con el defecto fundamental de nuestro actual
sistema de Registro Mercantil: el de considerar a los comerciantes
como el objeto de la inscripcion, en lugar de serlo los estableci-
mientos mercantiles.

Si estimamos que el usufructo es un Derecho real de natura-
leza temporal, que atribuye a su titular la facultad de disfrutar
de una cosa ajena, sin que sufra menoscabo que la imposibilite
para la finalidad a que natural o convenientemente esté dedica-
da, esta retribucién requerira la oportuna garantia, que, segun el
articulo 491 del Codigo Civil, consistira en el inventario y la fianza.
Y precisamente en este punto tan fundamental es en el que nos
falla la regulacién del Registro Mercantil, pues no encontramaos
términos habiles dentro de su articulado, ni en el del Codigo de
Comercio, que nos autoricen para admitir una inscripcién en fa-
vor del nudo propietario, en la que constasen sus derechges, y la
naturaleza y el alcance de la garantia que se haya adoptado en
cada caso.

La licitud de esas inscripciones no puede ser cbjeto de contro-
versia; pero su admision no es factible en la actual regulacion
de este Registro. Queda, pues, comgo unica posibilidad de evitar
el que sea burlada la garantia, el sentido juridico de los Registra-
dores mercantiles, que, basandose en que, segun el articulo 491
del Codigo Civil el usufructuario estara obligado a formar inven-
tario y prestar fianza, <antes de entrar en el goce de los bieness,
podran denegar la inscripcién del usufructuario como comercian-
te, hasta tanto que no se les haya acreditado el cumplimiento de
es0s requisitos, o su exoneracién, en los casos previstos en el ar-
ticulo 492 del mismo cuerpo legal.

CIRCUNSTANCIAS DE LAS INSCRIPCIONES.

Inscripciones que abren folioc.—El contenide de las inscripcio-
nes consiste fundamentalmente en el que se deriva de su objeto,
segiin del que en cada caso se trate, teniéndose que transcribir
literalmente las facultades conferidas en los poderes, licencias a
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las mujeres casadas para comerciar y revocacion de unos y otras,
segin expresa el art. 77 del Reglamento., Sin embargo, los requisi-
tos de la inscripcién inicial del comerciante individual estan re-
cogidos con minuciosidad por el Reglamento y ellos constituyen
la ténica general para las demas inscripciones, con las variaciones
que se deriven de su objeto respectivo.

Segun los articulos 71 y 75 del Reglamento y 13 y 14 del C6-
digo de Comercio, en la inscripcién del comerciante individual
deberan contenerse las circunstancias siguientes:

1. Nombre, apellidos, edad, estado civil y nacionalidad.
2.* La clase de comercio a que se dedique o haya de dedicarse.

3.* El nombre comercial y, en su caso, el réotulo que tenga o
haya de tener el establecimiento.

Este numero contiene una variacién substancial respecto al co-
rrespondiente del articulo 93 del Reglamento precedente (de 1919).
Conforme a aquél, tanto el nombre comercial como el rétulo, solo
se hacian constar en la inscripcién cuando resultaren de la soli-
citud presentada. En el vigente, parece que habra de consignarse
«necesariamente» el nombre comercial, resultando solamente po-
testativa la consignacion del rétulo, ya que es a él Unicamente al
que se refiere la frase «y en su caso», que se utiliza por la nueva
redaccién del articulo.

La conclusién anterior parece inadmisible en principio, pues
no es el Reglamento el que puede determinar por si el que todo
comerciante ¢ empresario individual tenga que operar necesaria-
mente bajo un nombre comercial, maxime cuando el Codigo de
Comercio n¢ alude a este requisito al sefialar los aue considera
indispensables para el ejercicio del comercio. Seguir en este punto
el criterio del Reglamento, equivaldria a privar del beneficio de
la inseripcién a todos aquellos comerciantes que careciesen de un
nombre comercial, y éstos constituyen la gran mayoria.

Desde luego, la cuetsion no es ni mucho menos insoluble desde
el punto de vista de una interpretacién literal del precepto. El
no consignar en la solicitud de inscripeién un nombre comercial,
equivale a manifestar que no se le tiene especifico v que, por
tanto, sus operaciones mercantiles se realizan bajo €l suyo propio,
que queda asi confundido con el comercial. Pero el que la cues-
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tién pueda ser resuelta de esta forma, no es dbice para que dej'e
de merecernos censuras la actual redaccién de este numero por el
Reglamento, el cual no debié dar ocasiéon para que pudiese plan-
tearse el problema.

4+ La calle y nimero o lugar de situacion del establecimien-
to y de las sucursales y agencias si las tuviese, ya sean denftro
0 fuera de la provincia.

En este namero es de alabar, por el contrario, el acierto que su-
pone el suprimir la mencién del domicilio que se exigia por el an-
terior, pues la determinacion del domicilio mercantil es bastante
complicada desde el punto de vista juridico y su fijacién no debia
gquedar en mangs de personas de escasa pericia juridica, a las
cuales no se les podia obligar a tener los conocimientos de dere-
chos necesarios para ello. Aungue esa carencia no fuese obstacu-
lo, para que tomase estado oficial en la inscripcion la apreciacisén
que, de su domicilio mercantil, se realizaba por el interesado en
la solicitud base del asiento.

Aun saliéndonos un poco del objeto del presente, no podemos
menos de manifestar lo poco acertada que nos parece la determi-
nacion del domicilio mercantil que se efecttia por nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues entender con ella gue éste sera el lu-
gar donde el comerciante tenga el centro de sus operaciones, nos
parece que es una solucion que carece de la debida precision. Mas
cientifica y plausible nos resulta la opinién en este punto de En-
demann, gue estima como tal, aquel en que radica el estableci-
miento y la direccién de las operaciones comerciales y al que re-
torna el resultado de ellas. Con esto resulta, como comenta Echa-
varri, que un negocio comercial, por extenso que sea, no podra
tener mas que un domicilio, en tanto que una persona natural
podra tener tantos domicilios comerciales como negocios de esta
clase ejerza.

5% La fecha del comienzc de las operaciones.

6. La circunstancia de no estar comprendido en ninguna
de las incapacidades expresadas por los articulos 13 y 14 del Co6-
digo de Comercio.

En cuyos articulos se determina, que:
«No podran ejercer el comercio, ni tener cargo ni intervencion
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directa administrativa o econémica en Compafiias mercantiles o
industriales: 1. Los sentenciados a pena de interdiccién civil,
mientras no hayan cumplido sus condenas o sido amnistiados o
indultados. 2.° Los declarados en gquiebra, mientras no hayan ob-
tenido rehabilitacion o estén autorizados, en virtud de un con-
venio aceptado en Junta general de acreedores y aprobado por la
Autoridad judicial, para continuar al frente de su establecimiento,
entendiéndose en tal caso limitada la habilitacién a lo expresado
en el convenio. 3.° Los que, por Leyes o disposiciones especiales
no puedan comerciar> (art. 13).

¢<No podran ejercer la profesion mercantil por si ni por otro,
ni obtener cargo ni intervencion . directa administrativa o eco-
némica en Sociedades mercantiles o industriales, dentro de los
limites de los distritos, provincias o pueblos en que desempefien
sus funciones:

1. Los Magistrados, Jueces y funcionarios del Ministerio fis-
cal en servicio activo.

Esta disposicién no sera aplicable a los Alcaldes, Jueces y Fis-
cales municipales, ni a los que accidentalmente desempefien fun-

ciones judiciales o fiscales.

2° Los jefes gubernativos, economicos o militares de distri-
tos, provincias o plazas,

3.° Los empleados en la recaudacién y administracion de fon-
dos del Estado, nombrados sus representantes.

4° Los Agentes de cambio y Corredores de comercio de cual-
guiera clase gue sean.

5. Los que por Leyes o disposiciones especiales no puedan co-
merciar en determinado territorio» (art. 14).

7% Las circunstancias necesarias para dar a conocer en cada
caso el contenido de los documentos presentados; y

8. Cualesquiera otra circunstancia que el comerciante consi-
dere conveniente afiadir a la solicitud.

Todas las circunstancias que hemos sefialado son las necesarias
para cualquier inscripcion de comerciante o empresario individual,

perc ademas de ellas se exigen otras varias para casos especiales,
las cuales pasamos a exponer, aungue omitiendo las referentes a
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las mujeres casadas comerciantes, porque, como dijimos al prin-
cipio, lo realizaremos posteriormente con mas detalle.

a) Cuando se trate de la inscripcién del tutor que ejerce el co-
mercio en nombre del menor, se requerira el consignar en la ins-
cripeién las circunstancias expresadas al num. 1.°, tanto en cuan-
to al tutor como respecto del representado. Asimismo, el nombre,
apellidos, fecha de defuncién y ultimo domicilio del caustante de
quien proceda el establecimiento mercantil. Debiendo constar
también como ultima circunstancia especial la autorizaciéon con-
cedida al tutor por el consejo de familia para proseguir el co-
mercio en nombre del menor; refiriéndose al efecto al documento
acreditativo de ella, y a la correspondiente inscripciéxi de la tu-
tela en la Seccién de tutelas y demas representaciones legales del
correspondiente Registro Civil.

b) La especialidad de la inscripcién del comerciante extran-
jero, consiste sélo en la resefia de los documentos especiales que
debera de presentar para ella y de los que después trataremos.

¢) Otra inscripcién especial es 1a del comerciante en suspen-
sion de pagos o quiebra, la cual se solicita como previa para po-
der anotar esas situaciones. En esa inscripcion tendra que con-
signarse todo lo referente al Tribunal, al procedimiento y al auto
en que se hubiere acordado una u otra.

d) Finalmente, las inscripciones como comerciantes, que se
lleven a efecto sin o contra su consentimiento, en los supuestos
susceptibles de ello, requerira el que se haga constar la persona
que la haya solicitado, asi como el precepto legal que autoriza di-
cha peticion de inscripcién por persona distinta al interesado.

. INSCRIPCIONES Y ANOTACIONES SEGUNDAS Y POSTERIORES.

A diferencia de lo que ocurre con los inmuebles en el Registro
de la Propiedad, el folio abierto a un comerciante en el Mercan-
til no es susceptible de recoger inscripciones de transferencia, ya
que no es el establecimiento mercantil lo que ha sido inscrito,
sino la cualidad de comerciante de una persona. Por esto, el cese
de un comerciante en su negocio por transferencia de él a un ter-
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cero s6lo produce el efecto registral del cierre de su hoja y la aper-
tura de otra nueva al adquirente, si aquél cesare en el ejercicio
de toda actividad mercantil y éste la iniciase.

Como consecuencia de todo ello, en la hoja de cada comer-
ciante y a continuacion de su inscripeion como tal, s6lo podran
practicarse inscripciones o anotaciones de hechos o actuaciones
juridicas derivadas de su ejercicio del comercio,

No son muy variadas las inscripciones de este grupo, en €l que
también omitimos las referentes a la mujer casada comerciante,
0 a la mujer del comerciante, por las razones antes dichas, y su
redaccion deberd reflejar la especialidad a que se refiere cada una
de ellas. Como tales podemos resefiar:

a) Inscripciones para hacer constar los poderes generales con-
cedidos a los factores, gerentes, dependientes y cualesquiera otros
representantes y, en su caso, para hacer constar la revocacion de
ellos (num. 1.°, art. 76 del Reglamento). En estas inscripciones ten-
dra que resefiarse con precisién: que el poder es de caracter gene-
ral, ya que son unicamente éstos los inscribibles; se copiaran lite-
ralmente las facultades concedidas, y se hara constar las circuns-
tancias referentes a su otorgamiento.

b) Inscripeiéon en la que se recoja la cesacion de la separa-
cion de los coényuges, en la forma y con los requisitos que se ex-
presan por el art. 1.439 del Codigo Civil (num. 4.°, art. 76 del Re-
glamento). ,

¢) La expresiva de la emisién de obligaciones u otros titulos
que se expresan por el articulo 1.439 del Codigo Civil (num. 4.°, ar-
ticulo 76 del Reglamento).

d) Inscripciones para hacer constar ios titulos de propiedad
industrial, patentes de invencién, marcas de fabrica y nombre co-
mercial, o la cancelacién de todos ellos. Y cuya inscripeion es dis-
tinta a la que procede en cada uno de esos casos en el Registro de
la Propiedad Intelectual e Industrial, la cual tendra el caracter de
previa a la del Mercantil a que nos referimos (num. 9.°, art. 76 del
Reglamento).

e) Anotacién preventiva de la suspensién de pagos o de la
quiebra decretada judicialmente, la cual se realizard «transcribien-
do la parte dispositiva de la declaracion y expresando el nombre
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del Juez o Tribunal que la hubiera dictado y su fecha (parrafo 2.°,
articulo 83 del Reglamento).

) Inscripciones para recoger las resoluciones judiciales que
impongan al comerciante la pena de interdiccién civil. Con las mis-
mas circunstancias consignadas para las anotaciones de quiebra
o de suspension de pagos en la letra anterior (parrafo 4., art. 83
del Reglamento).

g) Finalmente, segun el art. 73 del Reglamento, los comercian-
tes inscritos deberan solicitar, acompafiando, en su caso, los docu-
mentos justificativos correspondientes, que se haga constar en el
Registro cualquiera alteracién de las circunstancias enumeradas
en el art. 71, o sea las relativas a sus circunstancias personales,
a la clase de comercio, al nombre comercial, al rétulo del estable-
cimiento, y a la calle y ntimero de é1, o de las sucursales en su caso,
0 al cierre de éstas.

DOCUMENTOS NECESARIOS PARA EFECTUARLA,

El documento fundamental para poder realizar la inscripciéon
del comerciante o empresario individual es, como hemos visto, la
solicitud firmada por el mismo y con la firma debidamente legi-
timada, y salvo las excepciones de que antes hemos fratado. Su
contenido ha de reflejar los requisitos que debers contener la ins-
cripeién y por ello omitimos su repeticion (art. 71 del Reglamento).

La referida solicitud no es, sin embargo, el unico documento que
debera presentar el interesado para que pueda procederse a la
inscripeién, sino que debera acompaflar a la misma: una copia
simple, firmada también por el interesado, que quedara archivada
en el Registro, y que al tiempo de su presentacion sera cotejada
y declarada conforme, poniéndose al efecto la oportuna nota de
ello por el Registrador Mercantil. Y el documento acreditativo de
haberse dado de alta en la contribucion Industrial, o el recibo co-
rrespondiente al Ultimo trimestre (art. 72), el cual ha sido susti-
tuido hoy por el Impuesto sobre actividades y beneficios comercia-
les e industriales y su correspondiente licencia fiscal.

El requisito de la licencia es de caracter analogo a la exigencia
de la justificacién del pago del de Derechos reales en el Registro
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de la Propiedad, pudiendo hacérsele los mismos reproches que a
éste; pero, a diferencia de él, no se exige por el Reglamento del
Registro Mercantil el que quede archivado en la Oficina, sino que
es devuelto al interesado juntamente con €l original de la solici-
tud, una vez que se haya realizado su despacho (art. 72).

Hasta aqui nos hemos referido a los documentos exigibles para
los supuestos normales. Pero existiendo varias inscripciones de
comerciantes individuales que estdn dotadas de determinadas es-
pecialidades, éstas habran de reflejarse necesariamente en el na-
mero de los documentos exigibles para ellos, que en esos casos, ¥
ademas de los ya expresados, seran los siguientes:

Cuando se trate de la inscripeion de un comerciante extran-
jero, debera acompafiarse a la solicitud el documento acreditativo
de su inscripeién en el Consulado de su pais, asi como el certi-
ficado que justifique el que tiene capacidad para contratar con su-
jecion a su Ley personal (num. 4,°, art. 74).

En relacidén con este ultimo certificado, parece existir una con-
tradiccion entre los arts. 74 y 9.° del Reglamento en cuanto a los
requisitos que el mismo habra de reunir. Dice al efecto el nim. 4.°
del primero de ellos, que el certificado sera «expedido por €l cénsul
0 notario». En tanto que se expresa por el segundo: «La capacidad
civil de los extranjeros que oforguen o suscriban documentos ins-
cribibles se acreditara por la aseveraciéon de un notario espafiol
que asegure conocer la Ley nacional del compareciente o por un
certificado del cénsul de su pais en Espaiia o, en su defecto, de
la representacion diplomatica del mismo pais.»

A nuestro juicio, la contradiccién es s6lo aparente. El articulo
Tundamental es el 9.° En tanto que el num. 4° del 74 s6lo puede
ser entendido como una referencia al contenido mas amplio de
aquél y cuya referencia se ha llevado a efecto mediante cita ex-
tractada de ese contenido, en vez de en la forma normal de indi-
cacién del numero del articulo. De no seguirse esta opinién, la
aplicacion del articulo 9.° seria también necesaria, pero entonces
estaria basada en la necesidad de aplicarlo como norma de infer-
pretacion del breve e insuficiente art. 74.

Si lo que se pretendiese fuere la inscripcién como comerciante
de un menor de edad o incapacitado, los documentos especiales que
habran de acompafiarse a los normales para todo comrerciante son
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los resefiados por el num. 3.° del art. 74. Se dice, al efecto, por
ese articulo:

«Los tutores de los menores o incapacitados autorizados por el
Consejo de familia para continuar el comercic que hubieren ejer-
cido sus padres o causantes, o los mismos incapacitados antes de
ser declarada la incapacidad, expresaran en la instancia de ins-
cripeién los nombres y apellidos, edad, estado, domicilio y nacio-
nalidad de las personas a quienes representan; las mismas cir-
cunstancias del tutor, y el nombre, apellidos, fecha de defuncion
y ultimo domicilio del causante. Si el tutor careciere de capacidad
legal para comerciar o tuviere alguna incompatibilidad, manifesta-
ra en la instancia el nombre, apellidos, edad, estado y domicilio
del factor o factores nombrados para que le suplan en el comercio.
En todo caso acompafiara a la instancia los documentos justifica-
tivos de su cualidad de tutor inscrifo en el Registro de tutelas y
del acuerdo del Consejo de familia en que se le haya autorizado
para proseguir el comercio a nombre de las personas a quienes re-
presente.»

Pese a lo detallado del proyecto, no ya sélo en cuanto a los do-
cumentos que deben acompafiarse, sino incluso respecto a las cir-
cuntancias mismas de la solicitud, en lo que ésta tiene de espe-
cialidad que la distingue de la de los casos generales, se requiere
aun el aclarar algunos extremos, unc de los cuales se realiza por
otros preceptos del mismo Reglamento.

La aclaracién efectuada por el Reglamento se contiene en el ar-
ticulo 82, que por su claridad no exige comentario algunc. Dice
ese precepto, que «si el tutor de menor o incapacitados a que se re-
fiere el ntm. 5.° del art. 70 y el ntim. 3.° del art. 74, no hubiere
solicitado la inscripeidon en el Registro Mercantil en el término de
treinta dias desde el acuerdo concediendo la autorizacién, podra
solicitar dicha inscripcion el protutor, el presidente del Consejo
de familia o cualquiera de sus vocaless.

La segunda aclaracion se refiere al factor, en los casos en que
sea necesario su nombramiento por incompatibilidad del tutor.
Cuando se dé este supuesto, entendemos que no bastara el que se
limite el tutor a hacer constar en la solicitud el nombre v demas
circunstancias del factor, asi como el que su nombramiento es de-
bido a la incompatibilidad del tutor para el ejercicio del comercio,
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sino que se requeriran ademss otras circunstancias que no han sido
aludidas por aquel precepto. Nos fundamos para ello en que uno
de los requisitos exigidos para el factor por el art. 282 del Cédigo
de Comercio, es el de que «tenga poder de la persona por cuya
cuenta haga el trafico», que el caso presente le sera ctorgado por
el tutor, y en que el art. 77 del Reglamento exprese a su vez que
las inscripciones de tos poderes, asi como las de su revocacion, sélo
se practicaran en vista de las respectivas escrituras, transeribién-
dose «las facultades conferidas». En vista, pues, del contenido de
esos dos preceptos, hemos de concluir que, ademas de los datos
que respecto al factor deberan de constar en la solicitud, tendra
que ir acompanada ésta de una copia fehaciente de la correspon-
diente escritura de poder.

Analogamente al caso del tutor, cuando sea el padre o madre
el que ejerza el comercio en nombre de su hijo menor de edad, la
solicitud tendra que recoger las circunstancias personales del re-
presentante legal y del representado, asi como la fecha de defun-
cién y el ultimo domicilio del causante del negocio comercial a
que se refiera. Si el padre tuviese alguna incompatibilidad para el
ejercicio del comercio, sera la madre la que deberi representar
al menor, acreditando esa circunstancia. Y solo procedera el nom-

bramiento del factor, cuando la incompatibilidad sea de ambos o
del Ginico de ellos.

L.A MUJER EN RELACIGN CON EL EJERCICIO DEL COMERCIO,

La especialidad de la mujer frente a la legislacion mercantil,
no radica en ella misma, sino en su estado civil. S6lo cuando la
mujer contrae matrimonio es cuando surgen las disposiciones es-
peciales, bien para protegerla, si se trata de la mujer del comer-
ciante, o bien para completar su capacidad, si es ella misma la que
ejerce el comercio,

Al no encontrarse en alguna de esas situaciones, las normas
que le son aplicables son las generales referentes a cualquier otro
comerciante, y asi se limita el Reglamento a recoger entre las per-
sonas que pueden solicitar su inseripcion como comerciantes, a
«las mujeres, solteras o viudas con plena capacidad civil> (num. 2.°,
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articulo 70). Por ello, el estudio de la mujer en relacién con el Re~
gistro Mercantil no tiene ninguna especialidad, salvo cuando se
trata de mujeres casadas, a las que, en virtud de esa consideracion,
hemos de limitar nuestro comentario.

Mujer casada comerciante.—La mujer casada comerciante pue-
de encontrarse en dos situaciones distintas, segun que la de su ma-
trimonio sea normal o anormal. De ambos supuestos, el que cons-
tituye una verdadera especialidad, es el primero de ellos, ya que el
segundo provoca una situacion muy semejante a la de la mujer
soltera o viuda.

A) Situaciones normales del matrimonio.

En el primer caso, o sea, cuando la mujer casada ejerza el co-
mercio en las situaciones normales de su matrimonio, este ejercicio,
asi como la inscripcion que lo refleja, tiene distintos efectos y re-
quisitos para su inscripcion, segun la forma en que se le haya con-
cedido la autorizacion marital para ello, lo cual nos obligara a dis-
tinguir dos casos.

a) Autorizacion expresa.—Este es el caso normal y el que se re-
coge por el articulo 6. del Cédigo de Comercio. Se dice por ese
precepto, que: «La mujer casada, mayor de veintiin afos, podra
ejercer el comercio con autorizacion de su marido, consignada en
escritura puiblica que se inscribirg en el Registro Mercantil.» Y afia-
diéndose por el articulo 9.°, que también necesitara esa licencia la
mujer casada, cuando continuase en el ejercicio del comercio a
que venia dedicandose con anterioridad a su matrimonio.

En armonia con esas normas, se dispone por el numero 3. del
articulo 70 del Reglamento, que podra obtener su inscripcion como
comerciante o empresario individual, la mujer casada, mayor de
edad, que tenga el consentimiento expreso de su marido para ese
ejercicio. Requiriéndose para ésa esta inscripcion y ademas de los
documentos exigibles en general para todo comerciante, «la escri-
tura publica en que conste el consentimiento de su marido para
ejercer el comercio» (numero 1.°, articulo 74 del Reglamento), de ia
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cual se trascribiran en la inscripeion «las facultades conferidass
(articulo 77 del Reglamento).

Parece innecesario advertir que todas las normas expuestas se
refieren a los supuestos de que la mujer casada ejerza el comercio
en nombre propio, que e€s cuando adquiere la cualidad de comer-
ciante, y no cuando lo realice en nombre de otro, como en €l de un
hijo menor de edad, ya que en estos casos no es ella la comerciante,
ni la que podra inscribirse como tal, sino que lo es su representado.
Ello no es obstaculo para que pueda la mujer casada solicitar en
estos casos su inscripeion como representante legal, factor, ete., del
verdadero comerciante, con los mismos requisitos y documentos que
para todos ellos se ha expresado.

El problema de mas envergadura que se plantea por los pre-
ceptos antes comentados; aquel que justifica plenamente la exigen-
cia del articulo 77 del Reglamento de que se transcriben literal-
mente las facultades conferidas en la licencia marital; es el de la
determinacion del alcance de estas facultades conferidas a la
mujer casada comerciante, en cuanto a los bienes que quedaran
afectos a las responsabilidades dimanantes de su ejercicio del
comercio.

Que estos bienes sean, los parafernales de la mujer, los de la
sociedad conyugal, e inclusc los propios del marido, sera cuestion
gue dependerd de los términos en que haya sido redactada la li-
cencia marital, o de las normas sefialadas por el articulo 10 del
Codigo de Comercio como supletorias. Por ello, no resulta nunca
excesivo el encarecer un meticuloso cuidado al trasladar a la ins-
cripecion las facultades que consten en la licencia; ni el recordar,
que aun después de concedida dicha licencia, pueden ser ampliadas
o disminuidas las facultades de que en cada caso trate, debiendo
reflejarse estas alieraciones en la hoja abierta a la mujer casada
comerciante, al través de la oportuna inseripcion, en armonia con
lo dispuesto por los articulos 8.> y 10 del Codigo de Comercio y 73, 76
¥ 81 del Reglamento del Registro Mercantil.

b) Autorizacion tdcita.—Se admite por el Codigo de Comercio el
que la autorizacién marital para el ejercicio del comercio por ia
mujer casada pueda serle concedida tacitamente por su marido.
Estableciendo al efecto dos presunciones de muy distinta naturaleza
juridica.
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Dice el articulo 7. de dicho Cuerpo legal, gque «se presumira
igualmente autorizada para comerciar la mujer casada que, con
conocimiento de su marido, ejerciere el comercio». Y establece a su
vez el parrafo 2.° del articulo 9., que cuando la mujer casada con-
tinuare el comercio que venia ejerciendo antes de su matrimonio
¥y el marido no le nubiese concedido licencia expresa para ello,
«esta licencia se presumira concedida interin el marido no publique,
en la forma prescrita en el articulo anterior, la cesacién de su
mujer en el ejercicio del comercios.

Las dos situaciones son completamente distintas. En la prime-
ra, el comercio se inicia por una mujer ya casada, y el que con
ella contrate, debera asegurarse dge la existencia de la licencia ma-
rital, ya sea ésta expresa o tacita, pues no podra ignorar el que las
facultades dispositivas de la mujer casada son de un caracter
bastante limitado. En consecuencia, la presuncién del articulo 7.°
sera una presuncién juris tantum, debiendo quedar al arbitrio judi-
cial la determinacion de si el marido fenia o no conocimiento de
que su mujer ejercia el comercio.

En la segunda, la situacion es completamente distinta. Una mu-
jer comerciante, que ejercia el comercio con plena capacidad y cuyas
relaciones mercantiles venian desarrollandose bajo ese postulado;
ejecuta con posterioridad un acto de indole netamente privada, que
lleva aparejado un cambio en cuanto a su capacidad dispositiva,
y el cual, si bien puede ser conocido por parte de los terceros que
con ella contraten, es menos probable que el conocimiento por
parte del marido de que su cényuge ejercia el comercio, como asi-
mismo de que continud en el mismo ejercicio después de contraido
el matrimonio. Ante esas consideraciones, la presuncion estable-
cida en el parrafo 2.° del articulo 9. no podra ser del mismo signo
que la anterior, como ya se pone de relieve en los términos que se
utilizan por ese articulo al establecerla, pues en ese caso quedaria
vulnerado el principio de la buena fe; sino que tendra que ser
una presuncién juris et de jure, en la que una vez probado el hecho
del matrimonio, no se admitird contra su eficacia nada mas que
la revocacién expresa de la licencia, y aun esto, borque esa revoca-
ciétn es un derecho que en nuestra legislacion, y a diferencia de
otras extranjeras, se concede al marido libremente, sin tenerse en
cuenta el que con su ejercicio pueda deshacerse un negocio mer-
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cantil de gran prosperidad, como se apunta con acierto por algin
sector de nuestra doctrina.

El Reglamento parece que sigue esta misma ténica. Asi se dice
por el numero 3.° del articulo 70, que podran inscribirse como co-
merciantes individuales, «las mujeres casadas mayores de edad, con
el consentimiento expreso o presuntc de su marido». Y se perfila
la distincién entre las dos clases de presunciones en el articulo 74,
al establecer como documentos especiales que deberan de presen-
tarse por la mujer casada comerciante, ademas de los generales
exigibles a cualquier otro, la escritura en la que conste el consen-
timiento del marido para ejercer el comercio, o, «en su defecto,
cualquier otro documento por el que se acredite que lo ejerce con
consentimiento del marido o que lo ejercia antes de su matrimonios.

La forma en que estd redactado este ultimo, revela la idea de
que debe de acreditar el consentimiento presunfo mediante cual-
quier documento, salvo cuando se trate de continuar el comercio
que ejercia con anterioridad a su matrimonio, en cuyo caso, bastara
con acreditar ese hecho, para que sin mas requisito entre en vigor
la presuncion. De esta forma, la presuncién obra sobre la prueba
que se aporta del conocimiento por parte del marido, en el primer
caso; en tanto que en el segundo, lo es sobre el hecho de ejercer
el comercio antes del matrimonio, que si constase ya por una ins-
cripcidn, eximira de toda prueba, dado el caricter publico de la
institucion.

Esas circunstancias tan diversas pueden originar en el Regis-
tro Mercantil tres situaciones distintas:

1. Mujer casada que solicita su inscripeién como comerciante.
Si la licencia marital fuere expresa, bastara acompafiar a la solici-
tud exigida para cualquier comerciante, la copia de la escritura
en la que ella conste, procediéndose a su inscripcién en la forma
ordinaria, si bien con la salvedad de tenerse que adiccionar las
circunstancias generales de la inscripcion, con las especiales que
se derivan de este comerciante, también especial y con la trans-
cripcién de las facultades que se expresen en la escritura de licencia,
en la forma que antes se ha indicado.

Si la licencia marital fuese tacita, €l caso es similar al anterior;
pero con la especialidad de que es €l Registrador Mercantil el pri-
mer funcionario publico que califica las pruebas documentales que

8
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se aporten con la finalidad de justificarla y sin que para ello tenga
ninguna pauta legal que pueda servirle de guia en esa funcién
calificadora.

Del contenido del numero 1.© del articulo 74 del Reglamento, no
pueden hacerse mas deducciones que la de que el documento ¢
documentos justificativos de esa licencia ftacita puede ser de cual-
quier clase: publicos o privados, judiciales, notariales, o adminis-
trativos; pero nada que pueda relacionarse con su contenido. Que-
dando asi la cuestion al libre arbitrio del Registrador, éste sdlo de-
berda tener en cuenta al calificar, 1a repercusién que su decision va
a producir respecto a las facultades dispositivas de Ia mujer casada,
y a que su decision quede reflejada con claridad en el asiento de
inscripecién que la motiva,

2.* Mujer casada, e inscrita como comerciante, que presenta
con posterioridad la escritura de licencia marital. A esta situacién
se refiere expresamente el ntmero 2.0 del articulo 76 del Regla-
mento, al disponer que se inscribirdn en la hoja abierta a cada
comerciante o empresario individual, «la autorizacién del marido
para que su mujer ejerza el comercios.

3.2 Mujer inscrita como comerciante, que haya contraido ma-
trimonio con posterioridad a la inscripeién. En este caso, si el ma-
rido le concediese licencia para ello, nos encontrariamos en €l su-
puesto anterior, con la misma solucién alli indicada; pero si no
existiese esta autorizacion expresa, ni tampoco la oposicion del ma-
rido para que su mujer ejerza el comercio, oposicion realizada en la
misma forma que una revocacion (parrafo 2.°, articulo 9.0 del Co-
digo), podra convenir a ésta la notoriedad de ese hecho, para poder
gozar de la presuncién especial que se le atribuye por el articulo 9.»
del Codigo de Comercio.

La constancia registral de esta situaciéon tendra que efectuarse,
al través de una inscripcion extendida en la hoja que tuviese
abierta la interesada en el Registro Mercantil que proceda. En
cuya inscripcion se expresara como Unica circunstancia el cambio
del estado civil de la comerciante inscrita, de conformidad con lo
ordenado por el articulo 73 del Reglamento, en relacién con el ng-
mero 1 del 71 del mismo. En armonia con el objeto de esta inserip-
cién, no se requerira presentar mas documento para originarla que
la solicitud al efecto, acompaiiada del certificado del matrimonio
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expedido por el encargado del Registro Civil correspondiente, ya que
la presuncion de la licencia marital tacita, en este supuesto espe-
cial, no requiere ninguna justificacion, segin pone de relieve los
términos en que se expresa el numero 1. del articulo 74 del Re-
glamento, que antes hemos transcrito.

¢) Inscripciones posteriores—En la hoja abierta a este comer-
ciante, seran inscribibles los mismos actos, contratos y hechos que
lo son respecto a cualquier otro: como los poderes generales, la
emision de obligaciones, ete.; pero ademas, y dada su especial si-
tuacién juridica, lo seran también los siguientes:

La posterior autorizacién del marido para comerciar, a que nos
hemos referido en el apartado anterior y en la forma alli expresada.

La escritura de capitulaciones matrimoniales y las gque justi-
figuen su dote, o la propiedad de sus parafernales, como indica el
parrafo 1.0 del articulo 81 del Reglamento, en relacién con el nu-
mero 7.° del T6.

La revocacién de la licencia marital para ejercer el comercio.
Puesto que el articulo 8.° del Codigo de Comercio le concede libre-
mente al marido este derecho, siempre que lo lleve a efecto por es-
critura publica, que se inscriba en el Registro Mercantil y que se
le dé a la revocacion la publicidad especial que en el mismo ar-
ticulo se detalla. Si bien tendra que respetar los derechos adqui-
ridos antes de su publicacién en el periédico oficial, por exigiria
asi el citado precepto.

El Reglamento es muy parco en materia de revocacion, pues se
limita a recoger por el articulo 77 el contenido del de el Cédigo
de Comercio antes aludido, determinando, al efecto, que la ins-
cripcion de revocacion de la licencia marital se practicarsa en vir-
tud de la correspondiente escritura publica. Si bien entendemos que
no existe obstaculo legal alguno, para que pueda hacerse constar
también en esa inscripcion el cumplimiento de la publicaciéon efec-
tuada en el periédico oficial, si se acreditare este extremo en el
momento en que sea solicitada.

Por ultimo, si con posterioridad a la inscripcién como comer-
ciante de la mujer casada surgiesen alguna de las situaciones espe-
ciales de su matrimonio, deberan reflejarse en la correspondiente
hoja registral, mediante las oportunas inscripciones. Asi lo serin,
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conforme al parrafo 2. del articulo 81 del Reglamento, 1a habilita-
cion legal o judicial para administrar en los casos de separacion de
bienes; la escritura de haber cesado esta separacion, y la de trans-
ferencia a la mujer de la administracién de su dote, en los supues-
tos previstos por el articulo 1.443 del Codigo Civil,

B) Situaciones anormales del matrimonio.

No podia desconocer el Cédigo de Comercio la existencia de si-
tuaciones anormales en el matrimonio, ni dejar de prever el que
en esos casos pudiese ejercerse el comercio por la mujer. En con-
secuencia, ha dedicado a ello su articulo 11, gue mas modernizado
en su terminologia ha pasado el numero 4.0 del articulo 70 del Re-
glamento. Segln éste, podran solicitar su inscripcién como comer-
ciantes, <las mujeres casadas, mayores de edad, separadas del ma-
rido por sentencia firme, y aquellas cuyo esposo esté sujeto a tutela,
declarado ausente o sufriendo pena de interdiccién civils. Sin que
nos interese determinar a los efectos del presente, el alcance de
las facultades de la mujer comerciante en todos estos supuestos, lo
cual se lleva a cabo por el articulo 12 del referido Cédigo.

Como documento especial, que ademas de los generales, debera
presentarse en todos los casos de que tratamos, se sefiala por
el articulo 74 del Reglamento, en su numero 2.°, al decir que «las
mujeres casadas, mayores de edad, separadas de su marido por
sentencia firme y aquellas cuyo esposo se halle sujeto a tutela por
alguna incapacidad de las que dan lugar a ella o por estar sufriendo
la pena de interdiccion civil, o declarado ausente, deberan acompa-
fiar a su instancia el documento en gue conste la resolucion judicial
correspondiente».

Huelga afiadir que en la hoja abierta a estas mujeres comercian-
tes se inscribiran, como en el caso de situacién normal del matri-
monio, las capitulaciones matrimoniales, dote y parafernales, segiin
proceda y con caracter especial, la cesacion de la separaciéon de los
conyuges.

Mujer del comerciante—No mereceria ésta una consideracién
especial, si no fuese porque, dada la especialidad de su situacién,
en lo referente a la gestién de los bienes del matrimonio, le es mas
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necesaria una proteccion eficaz de sus derechos en ese complejo
econémico, y con mayor razoén, cuando el marido se dedique al
ejercicio del comercio. Por ello, las disposiciones legales que a ella
se refieren son uhicamente medidas de proteccion, para cuya plena
eficacia se requiere el que sean inscritas en el Registro Mercantil
y precisamente en la hoja dedicada al marido comerciante. A esta
materia ha dedicado el Reglamento varios preceptos, que son per-
fectamente congruente con aquella finalidad.

Los aludidos preceptos reglamentarios se limitan a desarrollar
el contenido del nimero 9.0 del articulo 21 del Cédigo de Comercio,
que determina la inscripcion en la hoja abierta al comerciante, de
«las escrituras dotales, las capitulaciones matrimoniales y los titu-
los que acrediten la propiedad de los parafernales de las mujeres
de los comerciantess. El cual se transcribe literalmente, salvo una
pequefia alteracion en el orden de la enumeracion, en €l numero 7.0
del articulo 76 del Reglamento.

Como documentos necesarios para la inscripcion, se establece
por el articulo 78 del ultimo, que «para practicar la inscripcion en
los casos a que se refiere el nGmero 9.° del articulo 21 del Cadigo de
Comercio, sera necesario que se presenten las respectivas escritu-
ras, con nota de haber sido inscritas en el Registro de 1a Propiedad,
si entre los bienes dotales o parafernales existiesen inmuebles o De-
rechos reales».

Pinalmente, se dice por el articulo 80 del Reglamento, que: <En
la inscripcion de bienes parafernales se expresari necesariamente
su importe y clase, segin resulte del titulo v la circunstancia de
haber sido 0 no entregados al maridc para su administracién. En la
de bienes dotales se indicara, ademas, si la dote es estimada o ines-
timada, la clase de bienes en que consiste el nombre v apellidos
de la persona que la constituyé y si ha sido entregada al marido
bajo fe de Notario o prometida o confesada por el mismo marido,
sin que conste la entrega.»

Todas estas medidas de proteccidn, aunque tengan sélo una
utilidad parcial, como luego veremos, quedarian inoperantes en
bastantes casos si no se designasen las personas que, ademas de la
mujer, pueden solicitarlas y si no se obligase al marido remiso en
su inscripcién como comerciante, que es el presupuesto necesario
para la inscripcién de proteccion, a realizarla, o mejor dicho, a que
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la pida en su nombre un tercero. Supuesto de excepcién al caracter
personal de la solicitud de inseripcién del comerciante, como hemos
expuesto anteriormente.

El Cédigo de Comercio dedica a ese punto su articulo 28. Y asi
se dice por el mismo: «Si el comerciante omitiere hacer en el Re-
gistro la inscripcién de los bienes dotales o parafernales de su mu-
jer, podra ésta pedirla por si o podran hacerlo por ella sus padres,
hermanos o tios carnales, asi comoe los que ejerzan o hayan ejercido
los cargos de tutores o curadores de la interesada o constituyan o
hayan constituido la dote.» Con lo cual amplia el numero de los
que pueden solicitar la inscripeion proteccionista, con la finalidad
de asegurarse esta peticion.

A la finalidad de evitar la segunda de las posibles causas de no
inscripeion de esos bienes y capitulaciones matrimoniales, se dedica
el articulo 79 del Reglamento. Conforme a él: «Para hacer efectivo
en favor de la mujer casada con comerciante el derecho reconocido
en el articulo 28 del Codigo de Comercio, si aquél no estuviere ins-
crito en el Registro Mercantil y se presentare para ser inscrita al-
guna escritura de dote, de capitulaciones matrimoniales o de bienes
parafernales, se haria la previa inscripeion del comerciante, en
virtud de la instancia prevista en el articule 71, firmada por la
misma persona legalmente autorizada para pedir la inscripcion y
comprensiva de las circunstancias previstas en dicho articulo.»

"~ Como ya apuntabamos antes, estas medidas de proteccién sélo
son indispensables respecto a los bienes muebles en que consista la
dote o los parafernales y no para los inmuebles, ya que al deter-
minar los efectos de esas inscripciones en el Codigo de Comercio,
se dice por su articulo 27: ‘

«Las escrituras dotales y las referentes a bienes parafernales
de la mujer del comerciante, no inscritas en el Registro Mercantil,
no tendran derecho de prelacion sobre los demaéas créditos.

Exceptianse los bienes inmuebles y Derechos reales inscritos a
favor de la mujer en el Registro de la Propiedad con anterioridad
al nacimiento de los créditos concurrentes.»

Vemos que en cuanto a esta prelacién, se desentiende siempre
el Registro Mercantil de los bienes inmuebles y Derechos reales,
por quedar mejor asegurada la finalidad perseguida mediante su
ingeripeién en el de 1a Propiedad. Y decimas siempre, porque basta
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el mero hecho de la inscripeion en este ultimo, para que se pro-
duzcan aquellos beneficios y como segun el articulo 78 del Regla-
mento, que antes hemos transcrito, es necesaria la inscripcién en
el de la Propiedad para llevarse a efecto la del Registro Mercantil,
es evidente la inutilidad de esta ultima. En prueba de ello, y con lo
cual huelga ya todo comenftario ulterior, se dijo por la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1936, que lo prevenido en
el parrafo 2.° del articulo 27 del Coédigo de Comercio conducia a la
conclusién de que era improcedente inscribir en el Registro Mer-
cantil los titulos relativos a los inmuebles parafernales, ya que di-
chos bienes gozan, en ciertos casos, de preferencia sobre los demas
créditos, cuando se inscriben en el Registro de 1a Propiedad.

Parece que con lo expuesto quedan agotadas las medidas de pro-
teccion en favor de la mujer del comerciante, pero hoy no es ello
cierto. La reciente reforma de nuestro Coédigo Civil, no pensando
solo en la mujer del comerciante, sino moviéndose en una esfera
mas amplia, ha ampliado la proteccién respecto incluso a bienes
que tienen la consideracién de gananciales. Y asi ha determinado
en el articulo 1.413, que el marido necesitara el consentimiento de
la mujer o, en su defecto, la autorizacién judicial o solicitud fun-
dada del marido, para los actos de disposicién de los establecimien-
tos mercantiles.

No podemos entrar en una exégesis detallada del precepto, v,
sobre todo, en cuanto a la legitimaciéon pasiva, que es el problema
fundamental que el mismo plantea, debido a que no se han con-
cordado con él los correspondientes articulos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, maxime, cuando ya se ha tratado de hacerlo me-
diante la reforma realizada con posterioridad en el Reglamento Hi-
potecario, que no podemos olvidar el que es supletorio del presente.
Pero si hemos de indicar, que al ejercitar cualquier accion que
pueda involucrar la enajenacién de un establecimiento mercantil,
sera indispensable la notificacién a la mujer de la accién entablada
contra el marido, con la finalidad de obtener después su consenti-
miento para la enajenacion, o la actuacion en su nombre del Juez,
si no se aviniese a ella. Postura ésta que coloca a la mujer en una
posicién muy similar a la de un tercer poseedor, ¥ la cual no puede
ser criticada como mero formulismo carente de contenido, ya que
en virtud de esa notificacion, le sera posible a la mujer personarse
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en el procedimiento para ejercitar diversas acciones, como, por
ejemplo, la de nulidad del crédito en cuya virtud se proceda, e in-
cluso para iniciar las medidas cautelares a que se refiere el pa-
rrafo 2.° del mismo articulo 1.413 del Cédigo Civil.

Esperamos que esa falta de desarrollo sera suplida por la juris-
prudencia que no dejara de surgir con rapidez en cuestiéon de tanta
importancia, y de la que hasta ahora tenemos la Resolucion de 23
de octubre de 1959 de la Direccion General de los Registros, que
precisando 1o que debe entenderse por establecimiento mercantil, a
los efectos de la aplicacién de ese precepto, ha determinado que no
se considerara como tal, quedando por ello en libertad de enajena-
cién por parte del marido, la maquinaria industrial que tenga el
caracter de ganancial, siempre que se considere aislada del esta-
blecimiento. A la vez que ha sentado el criterio de que al contenido
del nuevo precepto no debera darsele «<mayor alcance del querido
por el legislador en su moderada reforma, la cual, respetuosa con
el sistema general del Cédigo, por estimarlo acomodado a la rea-
lidad social espafiola, ha de ser inferpretada con la misma de-
seada ponderacion».

BUENAVENTURA Camy SANCHEZ-CARETE.
Registrador de la Propiedad.



La autorizacion administrativa en los
Contratos y el Reglamento Hipotecario
reformado

Aungue el presente trabajo esté polarizado hacia la Ley de Mi-
nas, y mas especialmente hacia su Reglamento, es aplicable lo que
se va a decir, en general a los ordenamientos que en una u otra for-
ma, con una u otra denominacién, requieren la conformidad admi-
nistrativa en los contratos de indole civil, pues a toda conformidad
administrativa se refiere el Reglamento Hipotecario en uno de sus
nuevos preceptos sobre tal punto.

Nos ha movido a la produccion de este ensayo €l del sefior Mar-
tin Retortillo en el Anuario del Derecho Civil, num. 20, enero-
marzo de 1959, donde asegura son nulas, y deben serlo, las ventas de
las minas, si no se ve ha obtenido previamente la autorizacion mi-
nisterial, justificada por la clase especial de aquellos bienes, pero
en realidad las razones que expone pueden justificar la necesidad
de la autorizacién, no la necesidad de que precisamente haya de
ser previa, pues no evidencian el dafio que sufriria el interés pu-
blico si la autorizacién es posterior al convenio de los particulares.
El mismo efecto tienen, en definitiva, las autorizaciones, antecedan
o sucedan a los contratos: imposibilidad de cumplirlos mientras la
Administracién no hable autorizandolos.

Con copiosa cita de autores, el que comentamos intenta fijar el
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caracter del acto administrative llamado autorizacion, y comienza
el respectivo capitulo reconociendo que los conceptos autorizacion,
permisos y licencias, no estan suficientemente diferenciados en
nuestre derecho positivo, para reiterar poco después esta aprecia-
cion con la concluyente en las siguientes palabras: «Ciertamente
que no esta en nuestro derecho definido con la debida preeision el
contenido juridico de la autorizacion... Ni siguiera hay unidad de
criterio, pues varia su estimacién en las Leyes de una y otra rama.»

Concretandose al ordenamiento minero, objeto de su estudio, se
funda en el articulo 35 de la Ley y en ¢l 119 del Reglamento, para
afirmar que la autorizacién debe ser previa al contrato. Veamoslos.

El articulo 35 de la Ley de Minas dice: «las transmisiones por
actos «ntervivos> habran de ser autorizadas por el Ministerio de In-
dustria y Comercio». He aqui el precepto; nada mas. O sea que se
exige una autorizacion, y éste no es un vocablo técnico, preciso, que
indique antelacién; es sinénimo de confirmacién, aprobacién, dar
valor o eficacia; actos y acciones posteriores a algo, ultimo requi-
sito, bien comprobados y censurados los necesarios para el naci-
miento del acto que se concluye y valora asi.

Contrasta con la Ley, a cuyo tenor aparece siempre oportuno el
beneplacitc ministerial, su Reglamento, en cuanto ordena para
la transmisidn «inter vivos» solicitar la autorizacion de la Direccion
General de Minas y Combustibles, entregando tres ejemplares del
proyecio de contrato a relizar, la que dictari orden y la comunicara
al interesado, que sélo entonces, v en caso de su autorizacién, podra
formalizar el contrato de un modo valido». Vemos, pues, que nues-
tro 119 deja a un lado a la Ley, a despecho de la jerarquia, pero
el intérprete debe atenerse a la norma primera de la escala, y no
dar oidos al Reglamento, que la vulnera y atenta contra la auto-
nomia de la voluntad, aqui en Espafia un sentir natural no ya solo
un dogma. 4

No se funda unicamente el sefior Martin Retortillo en el orde-
namiento de minas, formado al respecto por la Ley v su Reglamen-
to; en defensa de su tesis trae también jurisprudencia, jurispruden-
cia hipotecaria, la Resolucién de la Direcciéon de los Registros del
23 de marzo de 1957, en contra, a su entender, de la validez de 1a
enajenacion de la mina sin autorizacion previa ministerial.

Pero lejos de poder servirle el fallo citado, le es adverso y cons-
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tituye el antecedente jurisprudencial del precepto reglamentario,
que luego estudiaremos. En efecto: en el Registro de la Propiedad
no se denegé la inscripeion de la transmision realizada sin la pre-
via autorizacion ministerial. Fué suspendida tan sélo, por falta de
la «justificacion de la previa autorizacién de la Direccién General
de Minas y Combustibles, necesaria, segin la Ley de Minas y ar-
ticulo 119 del Reglamento general de la misma». Asi reza la notfa
de calificacion, gue termina estimando subsanable el defecto. Po-
dria parecer de lo entrecomillado que reclamaba el Registro la jus-
tificacion de haberse obtenido una autorizacién previa al contrato,
pero como en la escritura expresamente se subordinaba la eficacia
de la transmision a la obtencion de la autorizacién administrativa
que estaba en tramites, no cabe duda de que, calificado €l defecto
de subsanable, entendia el Registrador factible y licita, por indi-
ferente, la transmutaciéon de una autorizacion previa en una auto-
rizacion posterior al contrato presentado. Y se tomé anctacion pre-
ventiva a la espera de la autorizaciéon del Ministeric, no obstante
el articulo 119 del Reglamento de Minas, habiendo sido confirmada
la calificacion registral en definitiva por la Direcciéon de los Regis-
tros, con un Considerando, es cierto, que dice no podra el Notario
legalmente autorizar la escritura en tanto no se cumple el requi-
sito en cuestion, pero sin extraer consecuencia alguna de su -omi-
sién, si no es la tacita de no empecer ello a la inscripcion, a juzgar
por el fallo dictado,

Con una doctrina no pacifica entre los autores, simultaneamen-
te con el notable trabajo del sefior Martin Retortillo, aparece la
adicion al art. 98 del Reglamento Hipotecario, dando solucién, en
la repercusion hipotecaria, al problema que tratamos, acorde con
la opinién defendida aqui y no discorde con el fallo visto, de dos
afios antes.

El precepto acabado de aludir permite la inscripcién de un ti-
tulo para cuyo otorgamiento o inscripcién se imponga por las le-
yes u otras disposiciones, como requisito, la autorizacién de una
autoridad u organismo administrativo, si no se acredita su cum-
plimiento, a menos que una ley sancione expresamente la omisién
del reguisito con la nulidad absoluta del acto o de su inscripcion.
He aqui un precepto contundente, si bien atemperado principal-
mente por la sumision a la Ley expresa de nulidad y luego por la
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caducidad y cancelacion del asiento si a los dos afios de su fecha
no se ha presentado el documento justificativo del cumplimiento
de dicho requisito.

El precepto por si mismo demuestra no ser obstaculo para la
inscripceién del contrato la circunstancia de que se exijan como pre-
vios al otorgamiento los requisitos administrativos. Lo demuestra:

a) La cita de la «autorizacions y de la «aprobacién», pues sien-
do estos términos sinénimos en el lenguaje vulgar y careciendo de
significacién propia intransferible en el juridico, si se toma la
aprobacién como autorizacién posterior, la autorizacién sera la pre-
via, y viceversa, o sea que con una u otra de las citadas habra que-
rido el precepto referirse a una intervenciéon previa.

b) La cita expresa a la «comunicacién previas; tramite pre-
vio que, sin embargo, no detiene la inscripeion.

¢) La suma generalidad de la frase «cualesquiera otra inter-
venciéon de una autoridad u organismo administrativos, formula
amplia en cautela previsora, comprensiva, por tanto, de las inter-
venciones requeridas como previas.

d) El considerar el otorgamiento del articulo como posible-
mente afectado por el requisito administrativo, da a entender cabe
la inscripcién antes de su cumplimiento, serle aplicable la trans-
crita férmula total.

e) El ultimo parrafo, excepcion del anterior, dice: «la omision
del requisito», y como el requisito puede afectar al titulo, si no se
ha cumplido, pero no estd sancionada la omisién con la nulidad
conforme pide el precepto, es inscribible,

A partir del Decreto de 17 marzo 1959, con el Reglamento Hipo-
tecario a la vista, ninguna conexion administrativa de la clase ex-
presada, liamese como se la llame y se adjetive de un modo u otro,
podra entenderse haya de ser forzosamente previa al contrato, del
cual no es elemento constitutivo y si una «conditio juriss de eficacia,
por razones especiales, a veces transitorias, de interés publico dis-
tinto del de los particulares, quienes perfeccionan el convenio y no
lo ejecutan mientras la Administracién no lo aprueba si no esta
aprobado ya con anticipacién.

De no ser la mentada en el parrafo anterior la intencidén del
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Reglamento Hipotecario, jamas hubiera tolerado la inscripcién del
titulo defectuoso, a la espera —durante dos largos afios— de la au-
torizacion subsanante; la regla se establece a base de la equivalen-
cia entre la autorizacion confirmatoria de lo hecho y la permisiva
de lo que se va a hacer.

De lo contrario, donosa burla 1a del art. 98, inscribiendo en el
caso contemplado, a sabiendas de que el ya titular perdera el tiem-
po y el dinero viniéndose todo abajo, por serle imposible obtener
en sazon aquel requisito.

Criterio igual al acogido aqui sustenta La Rica (Comentarios a
ia reforma) en no mas de dos lineas; el ilustre miembro de la Co-
mision claramente dice que las normas contenidas en el art. 98,
favorecen a los interesados, que contaran con tiempo suficiente para
cumplir sin peligrosas demoras lo que la Administracién puablica
les exige (pag. 112).

El 98 del Reglamento Hipotecario ha dejado fuera de combate
al 119 del Reglamento minero, principal apoyo de la tesis contra-
ria a la nuestra, y a todos los preceptos analogos dictados en otras
materias, v en su virtud la funcién notarial podra desenvolverse
normalmente en su propio terreno, confiada en la inscripcion su-
cesiva de los titulos sin necesidad de condicionarlos a la autoriza-
cién administrativa, como proponia Giménez Arnau-—simultanea-
mente también a la aparicion de la Reforma— se hiciera explicita-
mente en las escrituras de aportacion de capital extranjero a cier-~
tas sociedades y en ofras parecidas, frente al criterio hostil del Ins-
tituto Espafiol de la Moneda Extranjera al oforgamiento anterior
a su correspondiente permiso.

Mas intervenciones administrativas de interés frecuente para
el Notario podrian recordarse; por ejemplo, las requeridas en las
adquisiciones de fincas por residentes en el extranjero, de diversa
interpretacién en la practica, con motivo de las cuales aborda la
cuestion el Tribunal Supremo en sentencia de 8 de abril de 1958, a
pesar de no haberse planteado en los tribunales de instancia, y le
dedica dos Considerandos doctrinales, dignos de ser releidos ente-
ros, en los que hay las siguientes afirmaciones: «Para sancionar con
nulidad la compraventa seria necesario precepto claro y terminan-
te que no aparece dentro de la legislacién que regula esta mate-
riay y «sin que se deduzca claramente que el propésito del legisia-
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dor haya sido sancionar con la nulidad de pleno derecho el nego-
cio civily,

El Reglamento Hipotecario ha hecho todo lo que estaba a su
alcance para mantenerse en el papel que el Anuario de Derecho
Civil, en sus primeras palabras, asignaba a éste, dedique frente
al tremendo empuje agostador de la intervencién administrativa,
e invocadas un afio después por el ilustre Notario Castrillo Santos,
poniéndose a tono agquel Reglamento con la docirina que parece
mas aceptada por los tratadistas, con el fallo de la Direccion Ge-
neral en 1957 y acorde también con la sentencia del Tribunal Su-
premo de 1958 (ponente, sefior Bonet); posicién ortodoxa, pues, ¥
natural y logica, al no ser cualquiera de las intervenciones refe-
ridas mas que una «conditio juriss de la eficacia del contrato pri-
vado, no de su existencia, mientras no la reclame como tal una
Ley expresamente, so pena de nulidad absoluta.

Vista la carencia de trato especial en el derecho hipotecario a
la autorizacion administrativa previa, tampoco debe darsele en el
resto del Derecho, puesto que la admision del Registro es una con-
secuencia del concepto de la autorizacién administrativa en si mis-
ma considerada en general. Es de esperar, por tanto, respondan
los miltiples 6rganos administrativos en accién, aceptando de buen
grado en todo el circulo de su competencia, no sélo en el sector
inmobiliarig, la dilatada oporfunidad que brinda la nueva norma
para la satisfaccion de dichas intervenciones, contenida en un Re-
glamento que <ha tenido siempre una gran trascendencia juridi-
ca», segun dice el preambulo de la reforma.

ENRIQUE MorLIiNAa RAVELLO,

Notario.



Los extranjeros y la inscripcion obligatoria
(Ley de 12 de mayo de 1960)

La Ley de 12 de mayo de 1960 establece la obligatoriedad de la
inscripeion en el Registro de la Propiedad de los actos y contratos
que atribuyan a extranjeros el dominio u otros Derechos reales
sobre inmuebles, sitos en determinadas zonas del territorio nacional.

Leida la disposicion aislada, no es posible darse cuenta de su
verdadero alcance, por esc he creido conveniente estudiarla po-
niéndola en relacion con las disposiciones que cita. El problema
interesa por igual a Notarios y Registradores; a los primeros, por-
que en todas las Notarias de Espafia pueden presentarse escrituras
de esta clase, y a los Registradores de las zonas afectadas, porque
forzosamente han de tener en cuenta y aplicar esta legislacion
especial.

La escasa trascendencia que segin Ogayar ofrece la condicién
de extranjero o espafiol en cuanto a la capacidad de Derecho pri-
vado, es, en cambio, de suma importancia en lo que respecta al
Derecho publico, lo que justifica que algunos cédigos, como el ale-
man, italiano, francés y suizo prescindan de la nacionalidad, que es
regulada por leyes especiales. Modernamente la condicién del ex-
tranjero sufre importantes restricciones en orden a su capacidad,
que en el terreno mercantil han sido estudiadas por Simarro en su
conferencia del Colegio Notarial de Barcelona.

Volviendo a la Ley de 12 de mayo leemos en el predmbulo que
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las obligadas prevenciones en orden a la seguridad del territorio
nacional dieron lugar a la Ley de 23 de octubre de 1935 y Decretos
de 28 de febrero de 1936 y 21 de marzo de 1958, respecto a la pro-
piedad de extranjeros sobre bienes inmuebles situados en las zonas
sefialadas en las disposiciones mencionadas.

Examinemos en primer lugar la Ley de 23 de octubre de 1935.
Consta de cuatro articulos; el primero establece que la extension
total de las propiedades pertenecientes a entidades o individuos de
nacionalidad extranjera, en todas las islas que forman parte del
territorio nacional, no podra exceder en cada una de ellas del 25
por 100 de su superficie.

El articulo 2.° requiere autorizacion del Ministerio de la Guerra
para la adquisicion por parte de individuos o entidades de naciona-
lidad extranjera de obras de cualquier clase, fincas y terrenos en-
clavados en las zonas que indica, las que vamos a enumerar muy
someramente, porque su conocimiento es fundamental para com-
prender el alcance de la Ley que comentamos.

Zona de Baleares: abarca la totalidad del archipiélago. Zona de
Gibraltar: esta limitada al Sur por el Estrecho, al Este por el curso
del rio Guadiaro, al Oeste por una linea recta que une la punta de
Caramifial con el extremo suroeste de la laguna de La Janda, y al
Norte por una linea sensiblemente paralela a la costa y situada a
veinte kilometros de la misma.

Galicia: comprende la totalidad de las costas gallegas e islas del
litoral correspondiente, estando limitada hacia el interior por una
linea que, partiendo del punto en que el rio Mifio deja de ser fron-
tera con Portugal, sigue por la linea férrea de Vigo a Orense hasta
Ribadavia, y desde aqui por las carreteras de Ribadavia a Carba-
llino, Carballino a La Estrada, La Estrada a Santiago, Santiago a
Lugo, Lugo a Fonsagrada, Fonsagrada a La Garganta, hasta el limi-
te con la provincia de Asturias. El Ministro de la Guerra podra
aplicar los preceptos de este articulo a cualquier ofra zona del lito-
ral espafiol. ‘

El articulo 3.° hace extensiva la autorizacién a los gravamenes
impuestos sobre dichas fincas, a la construccion de obras en 1as
mismas y a la adquisicién de derechos sobre autorizaciones conce-

didas y no ejecutadas, siempre que los peticionarios sean extran-
jeros o entidades extranjeras.



LOS EXTRANJEROS Y LA INSCRIPCION OBLIGATORIA 705

El articulo 4. se limita a dejar subsistentes las demas disposi-
ciones relativas a la zona militar de costas y fronteras, anunciando
la publicacion del oportuno Reglamento.

- El Reglamento es de 28 de febrero de 1936; consta de 20 articu-
los, desarrolla de modo muy completo los diversos extremos de la
Ley que amplia de manera notable, y advierte en el articulo 17 la
responsabilidad de Notarios y Registradores por la infraccion de sus
preceptos ¥ de los de la Ley de 23 de octubre de 1935.

La gran extension de la disposicion hace inadecuada la repro-
duceion integra en este lugar; a su articulado remitimos al lector,
no sin afadir que incluye la zona norte y posesiones de Africa y las
Canarias en su totalidad.

El Decreto de 21 de marzo de 1958 considera zona militar a los
efectos prevenidos en la Ley de 23 de octubre de 1935 y Decreto
de 28 de febrero de 1936, la totalidad del terriforio comprendido en
los limites de las plazas de soberania del norte de Africa, incluidas
las Chafarinas, Alhucemas y el Pefion de Vélez, También—agrega—
le seran de aplicacion €l Real Decreto de 14 de diciembre de 1916,
Decretos de 15 de febrero de 1933 y 9 de marzo de 1936 y Real De-
creto de 26 de febrero de 1913 sobre zonas polémicas.

Vamos ahora a examinar brevemente la Ley de 12 de mayo
de 1960, que en su articulo 1.° dice asi:

«Deberan, necesariamente, inscribirse en el Registro de 1la Pro-
piedad los actos y contratos por los que se constituyan, reconozean,
modifiquen o extingan en favor de extranjeros €l dominio u otros
Derechos reales sobre inmuebles sitos en las zonas sefialadas por
la Ley de 23 de octubre de 1935 y Decretos de 28 de febrero de 1936
y 21 de marzo de 1958. Deberan también inscribirse las concesiones
administrativas sobre los bienes citados, otorgados a favor de ex-
tranjeros.»

«La falta de inscripeién determinarg la nulidad de pleno derecho
de los mencionados actos y concesiones.»

La consecuencia inmediata de lo establecido en el articulo co-
piado es la obligatoriedad de la inscripcién de los actos y-contratos
a que el mismo se refiere, con la especial sancién de la «nulidad de
pleno derechos de unos y otros, si la inscripcién no se efectias.

Nos encontramos frente a un nuevo caso de nulidad de térmi-
nos bastante imprecisos, porque mientras la inseripeion no se rea-

9
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lice, los actos o contratos se hallan simplemente amenazados de
muerte. Viene ahora a mi memoria el trabajo de Traviesas ¢Sobre
nulidad juridicas, en el que dice que los actos juridicos sirven o no
sirven para la finalidad de que son medios. Sirven, son valides, no
sirven, son invalidos, Los actos que pueden ser privados de su vali-
dez—agrega—podrian ser anulados o rescindibles, porque lo nulo
es juridicamente inexistente, como el matrimonio de Nerén con el
esclavo Pitagoras.

No es mi propésito adentrarme ahora en el terreno de la nulidad,
pero si me permito opinar que en el caso gue nos ocupa, me parece
que la situacién de interinidad del acto o contrato no inscrito, se
hubiera podido salvar de manera mejor mediante el juego de las
condiciones con un plazo determinado para dar lugar al cumpli-
miento de lo ordenado. Al no hacerse asi, la nulidad en potencia
s6lo surge con toda pujanza cuando se intente hacer valer el con-
tenido del documento y éste aparezca sin inscribir.

«Articulo 2.°. Los titulos no inscritos anteriores a la presente
Ley y comprendidos en los supuestos del articulo 1.°, deberan serlo
en el plazo de un afio, contado desde su vigencia. Transcurrido
éste, 1la contribucion territorial de los inmuebles que no hayan sido
objeto de inscripcién se incrementara en un 10 por 100 cada afo,
hasta que se cumpla lo dispuesto en la misma.»

Este precepto se refiere a los titulos anteriores a 1a Ley de mayo
de 1960, que, comprendidos en €l articulo 1.° de la misma, no hayan
sido inscritos. La legislacion anterior no exigia de manera coactiva
la, inscripeion; el nuevo ordenamiento, para ser consecuente con 1a
finalidad que le guia, quiere llevar al Registro todos los actos y
contratos de este tipo para que nada quede en la sombra del pro-
tocolo notarial o de la Oficina ligquidadora. La sancion gue establece
este articulo 2. es mas légica y seguramente mas eficaz que la
del 1.°, puesto que sin perjuicic de considerar validos los titulos,
aunque no lo diga expresamente, les impone, no la pena de muerte,
sino un aumento en la contribucién territorial.

«Articulo 3.°. Para determinar los porcentajes a que se re-
fieren las disposiciones que limitan la facultad de adquirir bienes
inmuebles por extranjeros, se computara la extensiéon de los res-
pectivos términos municipales ¢ demarcaciones administrativas en
S casS0o.»
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La redaccion de este precepto es tan diafana que no requiere
aclaraciones nj comentarios.

«Articulo 4°. Caducaran las inscripciones de los actos y con-
tratos a que se refiere el articulo 1.° de esta Ley, que cuenta con
mas de treinta afios de antigiliedad, si dentro del plazo de otros dos
no se hace constar en el Registro, a peticiéon del interesado y me-—
diante el documento pertinente, que el derecho inscrito subsiste a.
favor del titular. Transcurridos los dos afios indicados, el Regis—
trador cancelaréd por nota marginal la inscripeién correspondiente.s-

Este articulo 4.° se refiere a las inscripciones de actos y contra-
tos comprendidos en el articulo 1.°, que a su vez se remite a la Ley
de 1935 y Decretos de 1936 y 1958, cuando los interesados son ex-
tranjeros o entidades extranjeras. Para tales inscripciones se pide
que el titular se persone en el Registro a fin de convalidar la ins-
cripeion si ésta cuenta con mas de treinta afios de antigiledad, lo
qgue hara dentro del plazo de dos afics. Bs de suponer que este plazo
de dos afios se contara a partir de la vigencia de la Ley para las
inseripciones que en esa fecha tuvieran ya treinta afios de vida.
Las inscripeiones gue no hayan cumplido los treinta afios deberan
seguir un sistema analogo, es decir, el titular tendri dos afios para.
la convalidacién, una vez cumplidos dichos treinta afios. El proce-
dimiento es sencille, bastara una instancia del interesado y la pre-
sentacién del documento pertinente; este doble requisito permitira
la subsistencia de la inscripeion.

Transcurridos los dos afios indicados sin haberse llenado 1a for-
malidad exigida, el Registrador cancelara por nota la inscripcion
correspondiente.

Incumbe al Registrador examinar una por una todas las ins-
cripciones referentes a fincas afectadas por esta legislacion espe-
cial, para seleccionar aquellas que hayan cumplido los treinta afnos
¥y proceder a su cancelacion si dentro de dos afios no son «estam-
pilladas». Ha de llevar, ademas, un registro o fichero completo de
las demas inscripciones vigentes, pero que no hayan cumplido aun
los treinta afios, para proceder a la cancelacién a medida que se
vayan cumpliendo los plazos previstos, el de treinta afios por un
lado, y el de dos afios para el «estampillados.

<Articulo 5.°. Los Juzgados y Tribunales y las oficinas publi-
cas, bajo la responsabilidad del funcionario a cuyc cargo se en-
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cuentren, no admitiran documento alguno de los sefialados en esta
Ley sin que conste su inscripcién en el Registro de la Propiedad.
Tampoco admitiran dichos documentos los Notarios que en vista
de ellos hubieran de autorizar cualesquiera ofros, salvo que sea
para la inscripcion de aquéllos, debiendo consignar siempre los
datos del Registro.»

La prohibicién del articulo 5.°, copiado, dirigida a Juzgados ¥y
Tribunales, se refiere a los actos y contratos que en lo sucesivo se
otorguen y estén comprendidos en el area del articulo 1.° de esta
Ley, lo que quiere decir que no se podra admitir demanda, ni prueba
de cualquier indole ¢ documentos y titulos comprendidos en la pro-
hibicién expresada sin que lleven la nota de inscripeion. Logica-
mente, tampoco deberan ser admitidos los documentos del articu-
lo 2.°, a pesar de que €l peso de la legislacion fiscal ya haya caido
sobre ellos en forma de recargo, ni mucho menos los del articulo 4.°,
en el caso improbable que se presenten sin haber sido convalidadas
las inscripciones de mas de treinta afios.

La prohibiciéon afecta a los Notarios cuando tengan gque servirse
de dichos documentos para la autorizacion de actos o contratos in-
cluidos en la Ley, la que unicamente prevé el supuesto de que ello
sea necesario precisamente para llegar a la inscripcion.

La Ley termina con dos disposiciones transitorias encaminadas
a dar efectividad a lo dispuesto en su articulado. A tal fin los Dele-
gados de Hacienda remitiran a los Registradores relacion de los
contribuyentes por terriforial y descriptiva de las fincas, para que
los Registradores comprueben si estan inscritas; en caso afirmativeo
lo haran constar al margen de las respectivas inscripciones, y si
no estuvieran inscritas o fuera otro el titular, lo comunicaran al
Delegado para el recargo correspondiente, Finalmente, dispone que
lo establecido en el articulo 4. serd aplicable a las inscripciones
practicadas con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de
esta Ley.

Antes de terminar esta brevisima exposiciéon y de formular las
pertinentes conclusiones, me parece oportuno recordar que el De-
creto de 25 de junio de 1956 regula la adquisicién de bienes de los
comprendidos en la Ley de 1935, por titulo hereditario universal o
singular o por cualguier otro que no permita obtener previamente
la autorizacion del Ministerio del Ejército y obliga a los adquirentes
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a solicitar la autorizacion dentro del plazo de dos meses o proceder
a la enajenacion en el término de un afio, pues en otro caso se pro-
cedera a la expropiacién forzosa con arreglo a la Ley de 16 de
diciembre de 1954.

Como resumen de cuanto queda expuesto podriamos sentar las
siguientes conclusiones:

1> Los actos y contratos comprendidos en el articulo 1.° de 1a
Ley de 12 de mayo de 1960 deberan ser inscritos, puesto que la falta
de inscripcién determina su nulidad.

20 Los extranjeros y entidades extranjeras deberan inscribir
los actos y contratos anteriores a la Ley citada en el plazo de un
afio, pues en caso contrario la contribucién sera aumentada.

3.* Los Registradores habran de cancelar los actos y contratos
referentes a fincas comprendidas en la repetida Ley cuando la
inscripeién haya cumplido treinta afios, si dentro de los dos afos
siguientes a la fecha de vigencia de la misma los interesados no
han comparecido a convalidar el asiento.

4» Los Notarios no pedran utilizar como base o antecedente
de cualquier acto o ceontrato que se refiera a fincas comprendidas
en esta legislacién especial, los documentos que debiendo ser ins-
critos no lo estuvieran, salvo que ello sea necesaric para llegar a la
inscripeién.

ENRIQUE TAULET.

Notario de Valencia.



Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

FORMALIZADA LA DIVISION POR PISOS DE DETERMINADA FINCA, AL TRANSMI-
TIRSE UNO DE ELLOS, SE INSCRIBI6 EN FOLIO ABIERTO A OTRO, QUE HABIA
SIDO VENDIDO A DISTINTA PERSONA, LO QUE DI0 LUGAR A UNA INEXAC-
TITUD REGISTRAL QUE DEBE SER RECTIFICADA, CONFORME A LAS NORMAS
‘CONTENIDAS EN EL TiTULO VII pE 1A LEYy HIPOTECARIA, Y ESPECIAL-
MENTE EN EL ARTicurLo 320 DE sU REGLAMENTO, QUE AUTORIZA AL
PROPIO FUNCIONARIO CALIFICADOR PARA PROCEDER A LA RECTIFICACION,
SIEMPRE QUE EL TITULO QUE MOTIVARE LA INSCRIPCION SE CONSERVE
EN EL REGISTRO.

Resolucion de 18 de junio de 1960 («B. O.» de 2 de julio).

Quedan claramente expuestos los hechos en el encabezamiento.
Del mismo se desprende que presentada la escritura de venta del
piso en cuyo folio se habia inscrito equivocadamente la de trans-
mision de otro, fué denegada por constar ya inscrito a nombre de
distintas personas.

Entablado recurso por el Notario autorizante, don Alberto Campo
Porrata, contra la nota calificadora (del Registrador de San Feliu
de Llobregat), la Direccién confirma el auto del Presidente de la
Audiencia, que la habia revocado, por los razonamientos en extrac-
1o del citado encabezamiento (aducidos igualmente por el Nota-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 711

rio), y, ademas, porque de los antecedentes que obran en el expe-
diente se pone de relieve que el Registrador pudo y debié subsanar
el error padecido mediante la presentacién de los documentos ne- ‘
cesarios, toda vez que ¢l asiento (1.°) fué indebidamente practicado,
y en tanto no se cancele consiituia un obstaculo para poder ins-
cribir la escritura (2.*) calificada, aparte de que por la escasa
trascendencia de la cuestion debatida no parece adecuado el pro-
cedimiento empleado.

Anadiéndose que en el escrito de apelacién manifiesta el Re-
gistrador que se habia subsanado el defecto, por lo que debe esti-
marse cumplida la finalidad perseguida en el recurso.

CAWCELADA UNA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA, NO PUEDE DE NUEVO
PONERSE EN VIGOR Y PRODUCIR EFECTOS RESPECTO DE LA FINCA ANOTADA,
QUE APARECE INSCRITA A FAVOR DE PERSONA DISTINTA DEL DEMANDADO.

Resolucion de 23 de junio de 1960 («B. O.» de 9 de julio).

Don J. de Z. y A. demandé a don F. A, y B. para el cumplimiento
de un contrato de compraventa y consiguiente otorgamiento de
escritura publica de una casa, sita en Bilbao. En virtud de provi-
dencia de 5 de noviembre de 1957 se anot6 la demanda. La anterior
providencia fué repuesta por auto apelado de 22 de noviembre, en el
sentido de no haber lugar a la expresada anotacién, que se cancelé
el 30 de abril de 1958; y en virtud de escrito presentado al Juz-
gado por la parte demandante se dicté la siguiente providencia:

«Juez, sefior Guerra San Martin.-——Bilbao a 25 de marzo de 1959.
Como lo tiene solicitado la representacién actora en su escrito de
fecha 23 del actual en orden a lo resuelto por la excelentisima
Audiencia Territorial de Burgos, en auto firme de fecha 9 de julio
de 1958, que deja vigente la providencia recurrida de fecha 5 de
noviembre de 1957, que decreté la anotacién preventiva de la de-
manda en el Registro de la Propiedad, revocando €l auto apelado
del 22 de noviembre del mismo afio, que reponia aquella providen-
cia declarando no haber lugar a la anotacion preventiva de la
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demanda; librese mandamiento por duplicado al sefior Registrador
de la Propiedad del distrito de Occidente de esta capital, para que
se mantenga la anotacion preventiva de la demanda que se dis-
puso por la aludida providencia de 5 de noviembre de 1957, con
remision y efecto a la fecha en que dicha anotacién se produjo,
0 sea, el 3 de diciembre de 1957, con cancelacidén de tal anotaciéon
que se practicé el 30 de abril de 1958.»

Presentado en el Registro mandamiento duplicado de la ante-
rior providencia, causé la siguiente nota: «No se practica la can-
celacion de la cancelacion de la anotacion de demanda ordenada
en el precedente mandamiento, por cbservarse el defecto, al pare-
cer insubsanable, de constar inscrita la finca a que el mismo man-
damiento se refiere a favor de don J. A. L. y don J., don J., dofia R.
y doila. G. A. G., personas distintas del demandado, no procediendo
la anotacion preventiva de suspension aunque se solicitase.» Recu-
rrida en el Juzgado la citada providencia, se dicto auto de 28 de
abril de 1959, cuyo mandamiento, presentado por duplicado en el
Registro, fué calificado con la siguiente nota: «No se practica la
reposicién de a anotacion preventiva de demanda ordenada en el
precedente mandamiento, por observarse los siguientes defectos:
1.» No ser firme la Resolucion en que se ordena tal reposicion. 2.° Por
aparecer inscrita la finca a que se reflere dicho mandamiento a
nombre de don J. A. L. y don J., don J., dofia R. y dofia G. A. G,,
personas distintas del demandado; y siendo al parecer insubsanable
este ultimo defecto, no procede tampoco la anotacién preventiva
de suspension.»

Interpuesto recurso por los herederos del demandante, conti-
nuadores del procedimiento, la Direccién revoca el auto del Presi-
dente de la Audiencia, que habia rechazado la nota del Registrador,
por la fundamental razon alegada por los recurrentes de que dicho
funcionario cancelé en virtud de una Resolucién judicial no firme,
confirmando por ende la expresada nota calificadora en meéritos de
la ajustada doctrina siguiente:

Que las resoluciones judiciales en cuya virtud se practiquen
asientos en el Registro deben ser firmes, no susceptibles de recurso,
excepto del de apelacién en un solo efecto, que al no suspender la
fuerza ejecutiva del fallo no impide que se cumpla lo ordenado y
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obliga al Registrador, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria,
a cumplir lo establecido en el mandamiento.

Que la renovacion de eficacia de la anotacién solicitada no puede
llevarse a cabo después de haberse practicado la cancelacion, por-
que la transmision realizada e inscrita del inmueble quedé -libre
de los efectos de la anotacion y constituye un obstaculo en el Re-
gistro al aparecer la finca inscrita a nombre de persona distinta
del demandado que impide cumplir el mandamiento presentado,
dado que los asientos registrales se encuentran bajo la salvaguar-
dia de los Tribunales, mientras no se declare su inexactitud y aun-
que el adquirente del inmueble hubiera obrado de mala fe, esta
circunstancia no puede ser apreciada en un recurse gubernativo.

Que la finalidad de la anotacién preventiva de demanda de ga-
rantizar las resultas de un juicio, autoriza que se reflejen en el
Registro las diversas posiciones adoptadas durante la tramitacion
del proceso, siempre con sujecién a los principios del sistema re-
gistral, puesto que ni provoca el cierre del Registro ni impide, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 71 de la ley fundamental, la
transmision o gravamen de los bienes anotados, doctrina que en el
supuesto de este expediente no puede prevalecer como consecuen-
cia de haber sido cancelada la anotacion.

Gings Cinovas CouTIfo.

Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

II1I.—Obligaciones y contratos.

SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1959.—Resolucién de arrendamiento urbano por-
que la arrendataria, Sociedad de Responsabilidad Limitada, se transformd
en Anonima.

La demandante pidio la resolucion del contrato porque la Scciedad arren-
dataria se habia transformado de Limitada en Anonima y entendia que habia
existido una cesidon o traspaso ilegal.

El Juzgado desestimd la demanda y condend en costas a la parte actora.
La Audiencia revocd la sentencia y declard resuelto el contrato de arrenda~
miento con condena en costas de la Primera Instancia para la parte deman-
dada. Interpuesto recurso de Injusticia Notoria, el Tribunal Supremo declaré
no haber lugar a ello, fundandose principalmente en que la ocupacién de la
cosa arrendada por quien no concurrié como parte a la perfeccion del contrato
de arrendamiento sin consentimiento del arrendador v con el de la arrenda-
taria., constituye una transmisién ilicita determinante de la resolucién de la
relacion arrendaticia en cuanto que el demandado actor del acto traslativo
no pruebe si se trata del arrendamiento de un local de negocio, que tal es de
traspasc con todos los requisitos que, segin la Ley, han de observarse para
que tenga la eficacia, Gnico entre los infer vivos, que las personas juridicas son
capaces de emitir legitimador de la transferencia definitiva, del uso temporal
y oneroso por titulo personal.

No es de estimar la infraccion del articulo 140 de la Ley de 17 de julio
de 1951 en méritos a que cualquiera que sea el alcance y contenido que se
atribuya a dicha norma, es indudable no puede extenderse a las relaciones
arrendaticias preexistentes a su publicacion gobernadas por la Ley especial
de 1947 y la doctrina legal en su interpretacion formada, las cuales, si bien
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amparan los derechos de los arrendatarios, protegen a su vez los del arrendador
propietario mediante la puntual determinacién de las limitaciones del dominio
de aplicacién estricta por su naturaleza, cuyo perfilado contorno no es dable
rebasar. Por ello, resulta ilicito toda ampliacién de las mismas y mucho mas
la que comparta la aplicacion rigida de aquel precepto, pues la simple pré-
rroga forzosa de la duracién de una relacién personal, cual la del uso tempo-
ral y oneroso, acarrearia o podria conllevar la desmembracién a perpetuidad
de la facultad de uso integrante del derecho real de dominio, si se tiene en
cuenta gue las Compailias mercantiles no caducan fisicamente como las per-
sonas naturales sometidas a la muerte, ni juridicamente méas que por la vo-
luntad de sus socios. De modo que si a esta voluntad se la atribuye la facultad
de perdurar, secuente de la de poder mudar libremente de forma, de capital,
de socio v de objeto, sin pérdida de su cualidad de arrendataria, y, por tanto,
sin perder su facultad de prorrogar a su voluntad la relacién arrendaticia, el
dominio de la arrendadora quedaria restringido en término de permanencia
definitiva, que no autoriza la mencionada 1.ey especial. Por lo que no es licita
ni correcta la aplicaciéon inflexible a dichas relaciones arrendaticias, de la
declaraciéon de continuidad de la personalidad juridica de las Compafifas mer-
cantiles a pesar del cambio de su forma juridica, como no es juridica la inter-
pretacién que puede conducir a crear una nueva clase de mano muerta, titular
del uso de cosa ajena a virtud de un vinculo obligacional que por definicién ha
de ser por tiempo determinado, con desmembracion irredimible del derecho
de dominio, de cuya facultad de uso dispuso el duefio s6lo temporalmente.
Puede agregarse que es principio clave del derecho, el de que ningupa rela-
cién juridica voluntaria puede alterarse ni en su menor detalle, a menos que
expresamente lo imponga la Ley, por la unilateral voluntad del deudor o por
actos de éste, en los que el acreedor no ha intervenido, principio que mantiene
el articulo 141 de la mentada Ley de Sociedades Anénimas. Ademas, no hay
que olvidar que las sociedades de responsabilidad limitada, en 21 de noviembre
de 1947, cuando se oper6 una de las transmisiones, tenia el concepto segin la
Jjurisprudencia de sociedad personalista, y, en consecuencia, el cambic de las
personas de sus socios por medio distinte del de transmision de sus preexisten-
tes participaciones determinaba la extincion de una y la creacion de otra
diferente, a la que se transmitié el patrimonio de la anterior en el que se
hallaba la relacién arrendaticia, que a instancia del arrendador, debe quedar
resuelta, en cuantoc no se realizdé en la forma tasada por la Ley.

SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1960.—Dafios y perjuicios causados por incendio de
almacén de pelicylas, instalado conforme a las disposiciones legales., Diligen-
cia exigible. Culpa.

El almacén de peliculas estaba instalado conforme a las disposiciones per-
tinentes. Se incendiaron las peliculas, y el incendié produjo dafios y perjuicios
a tercero. Un perjudicado demandé sobre indemnizacion de dafios y perjuicios.
El Juzgado absolvié a los demandados y la Audiencia confirmé la sentencia.
El Tribunal Supremo caso la sentencia de segunda instancis y dictdé otra con-
denando al pago de los dafios.

El problema principal que se planted en la litis fué el de si puede existir
culpa extracontractual cuando el almacén estaba instalado conforme a las
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disposiciones de caracter formal prescritas para los de tal clase y haberse
producido el incendio por ignicién espontianea de las peliculas.

El Tribunal Supremo, apartandose del criterio de las dos sentencias de
instancia, se pronuncia por la afirmativa. Rechaza la teoria de que no incurre
en responsabilidad derivada de culpa o negligencia quien se haya respaldado
por una legalidad y su actuacién se conforma con el derecho establecido, por-
que tal tesis permitiria, olvidando el caricter subjetivo de esta responsabilidad
y contra los mas elementales principios de la moral y del Derecho, amparar
actos u omisiones productores de un dafio de los que se tiene plena conciencia
de su resultado, y que por ello, al ser previsibles, el articulo 1.802 del Codigo
Civil los considera generadores de uha responsabilidad, para cuya exigencia
no es necesaria, conforme a su texto, su previa ilicitud.

Las sentencias de instancia desestimaron la demanda por lo imprevisible
del suceso, mas—afade el Tribunal Supremo—si se observa que lo que se estima
desconocido y, por consiguiente, imprevisible, no es «la posibilida de inflama-
cién esponténea ni la peligrosidad del almacenamiento de peliculas» reconocida
en el tercer considerando de la sentencia del Juzgado, plenamente aceptado
por la de la Audiencia, sino las causas de la auto ignicién, estimando intrans-
cendente, a los efectos de la responsabilidad, cuanto supone conocimiento por
parte de la sociedad demandada, de la facil inflamacién de las peliculas alma-
cenadas, por entender gue el exacto cumplimiento de la legalidad formal vi-
gente a la saz6n es suficiente a eximir de responsabilicad, tesis que ha de
reputarse equivocada, como se expone en el precedente, por cuanto ella pugna
con lo dispuesto en el articulo 1.902, aplicable también a los actos u omisiones
previsibles o como el discutido, y que aun licitos, no por ello puede dejar de
responderse en el caso de concurrir negligencias, y acerca de cuya posible
existencia ha de enjuiciar el Tribunal de Instancia, no obstante el cumpli-
miento por la demandada de las disposiciones pertinentes, lo que al haber
sido desconocido por la Sala sentenciadora, no obstante la previsibilidad del
caso, constituye la infraccién por inaplicacién del articulo 1.902 del Cédigo
Civil de que a la misma se acusa en el segundo motivo del recurso, formulado
al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciar, asi como
la aplicacion indebida del 1.405, denunciada en el primero del mismo Cédigo
substantivo, al entender imprevisible lo que considera conocido y, por conse-
cuencia, de previstos resultados, cuya evitacién, por perfecta y naturalmente
posible, revela que por la sociedad recurrida se «dejé de hacer cuanto era
debido», tendente a que no se produjeran los siniestros de la naturaleza del
ocurrido, dejacién constitutiva de la falta de diligencia suficiente al encuadre
y aplicacion del articulo 1.902, todo lo que determina la estimacion de los
dos motivos, primeros del recurso, que hace inhecesario el examen del tercero.

SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1960.—Embargo de derecho de traspaso. Nulidad
del mismo cuando Se extingue el arrendamiento.

Se embargd el derecho de traspaso que tenia el arrendatario de un local de
negocio el 1 de febrero de 1949, en procedimiento en el que no tuvo inter-
vencién alguna la propiedad del inmueble. El 28 de abril se dictdé sentencia
en juicio de desahucio, que quedé firme, por falta de pago, de los locales a que
se referia dicho derecho de traspaso. El 3 de mayo se subasté lo embargado:
el derecho de traspaiso, por consiguiente.
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La cuestién que se planted en este pleito fué la de la subsistencia o valor
de ese derecho de traspaso, una vez que antes de la subasta se habia extin-
guido, por desahucio, el arrendamiento que le servia de razén de ser.

Bl Juzgado de Primera Instancia declardé nula la subasta por no poder ser
va el traspaso objeto de cesion judicial ni extrajudicial. La Audiencia revoco
la. sentencia de Primera Instancia; entendié que la sentencia de desahucio no
afectaba a los derechos de los embargantes, que podia ejercitarlos cuando
tuvieron por conveniente. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo
declaro haber lugar a él, y pronuncié segunda sentencia en la que resolvié que
el arrendatario no ostentaba en la actualidad—cuando se verificé la subasta—
derecho alguno sobre el inmueble, y gque habia de tenerse por excluido el
tan aludido derecho de traspaso de la subasta.

Todo ello, légicamente fundado en las siguientes razones:

Que la enajenacién voluntaria o forzosa del valor econémico que supone
todo establecimiento mercantil o industrial instalado en local arrendado como
bien incorporado al patrimonio del duefio del negocio y que con la denomina-
cién de traspaso regula la Ley de Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre
de 1946 aplicable, no puede concebirse sin la vigencia del arrendamiento del
local en que €l se asienta, ya que es la cesidén del uso y disfrute de éste lo que,
en esencia, constituye el traspaso que quedaria convertido en mera entelequia
—en el sentido vulgar de la palabra—y sin posible efectividad ni trascendencia
juridica si se admitiere realizado en fecha en la gue por haberse resuelto el
arrendamiento con el que es consustancial, se encontraba extinguido el uso y
disfrute de los locales como en el caso discutido acontece. A esta extincién no
es obstaculo la preexistencia de un embargo anterior, mera traba de los dere-
chos susceptibles de valoracién econdmica perteneciente al patrimonic del
embargado, sin mayor alcance que el de substraerlos de su disposicién y suje-
tarlos al cumplimiento de sus obligaciones, pero sin coartar ni privar a ter-
cero, como son los propietarios de los locales arrendados, del ejercicio de los
suyos, ni supeditarios al cumplimiento de extraflas y desconocidas obligaciones
que para nada les afectan, a cuyo resu.tado se legaria estabilizando una rela-
cién arrendaticia a pretexto de haberse embargado un posible derecho de tras-
paso, impidiendo la resolucién por falta de pago, con olvido de la esencial
oblgacién impuesta a todo arrendatario.

Admitida por la Sala sentenciadora la eficacia de un traspaso verificado
cuando se hallaba resuelto por sentencia firme el contrate de arrendamiento
por conceder al embargo de aquel posible derecho un rango del que carece, ya
que la prioridad en el tiempo sélo puede conjugarse cuando en la colision per-
vive en derecho, mas no cuando el que se dice embargado carece de realidad,
por haberse extinguido legitimamente el arrendamiento que su existencia re-
quiere, es obvio, por consiguiente, que al no haberlo reconocido asi la senten-
cia de instancia ha infringido el articulo 149 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos citada y de cuya infraccion se acusa en el primer motivo del recurso,
formulado al amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley Procesal, en
cuanto estima la posibilidad de traspasar, no obstante la resolucién del arren-
damiento, por sentencia firme, dictada en procedimiento de desahucio por falta
de pago, por lo que debe ser estimado dicho motivo. )
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SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1960.—Tercero hipotecario, Aplicacion de los ar-
ticulos 38 y 34 de la Ley Hipotlecaria. Cancelaciones de anotaciones preven-
tivas por caducidad.

En sintesis, lo acaecido fué asi: Se vendié una casa con pacto de retro
v el comprador la hipotecé en 500.000 pesetas. Después, por sentencia, fué esti-
mada nula dicha venta por estimarse que, en realidad, lo que encubrié la
supuesta transmision fué un préstamo hipotecario.

Iniciado el procedimiento judicial sumario para hacer efectiva la hipoteca,
el vendedor—titular otra vez de la finca por la sentencia referida—entabls ter-
ceria de dominic al amparo del nimero 2 del articulo 132 de la Ley Hipote-
caria. Pretendia que se declarase ineficaz el titulo de los ejecutantes: la hipoteca.

Alegaba que, mediante la hipoteca, los acreedores hipotecarios intentaban
hacerse duefios de la casa, puesto que la carga era de 500.000 pesetas, y cuando
se vendié dicha casa lo fué en doscientas mil y pico.

El Juzgado de Primera Instancia absolvié a los demandados y declard que
el derecho de hipoteca tenia plena eficacia, fallo que fué confirmado por la
Audiencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto, fundandose en el siguiente razonamiento principal:

Que debe rechazarse el tercer motivo del recurso, en €l que se invoca la
violacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que, como gueda expuesto,
lejos de vulnerar el precepto esgrimido se ha aplicado rectamente en cuanto
sienta la sentencia impugnada, que los sefiores V. son terceros hipotecarios,
adquirieron su derecho garantizado con la hipoteca a titulo oneroso de buena
fe y del sefior R, que en el Registro aparecia entonces con faculfades y dere-
cho para ello, como titular del dominio de la finca, y como quiera que tales
declaraciones no han sido combatidas por el cauce procesal adecuado, en casa-
cion procede mantenerlos en su derecho inscrito, aun cuando después se resol-
viera o anulara el del otorgante sefior R., por causas que no constaban en el
mismo Registro por haberse cancelado la anotacién en contrario; sin que
tampoco sea de aplicacion al parrafo 3. del articulo 38, puesto que éste se
reflere a embargos, juicios ejecutivos o vias de apremio por causas gque no
tengan su origen en inscripciones registrales y afecten a bienes matriculados
a favor de persona distinta al deudor, premisas que no concurren al presente.

Pero la doctring mas interesante de esta sentencia, para los Registradores
especialmente, estd en el considerando referente a la cancelacion de las anota-
clones, cuestion también debatida en el pleito, porque se habia practicado una
cancelacion por caducidad gque no agrado a una de las partes.

No hay duda de que el articulo 86 de la Ley Hipotecaria estd claro, y clara-
mente Jo ha interpretado la Direccion General de los Registros (Véase, por
ejemplo, la Resolucion de 9 de moviembre de 1955). Se trata de un supuesto
de caducidad independiente del contemplado en el articulo 83. No obstante, no
ha faltado quien haya querido ver una contradiccion entre ambas preceptos,
¥ a mds de un Registrador habrd producido cierta preocupacién, siquiera pasa-
jera, la aplicacién del repetido articulo 86.

Ahora el Tribunal Supremo mantiene y refuerza el claro sentido legal, cuan-
do dice que el recurrente ha creado un problema artificial, al enfrentar el
articule 83 de la Ley Hipotecaria y 174 de su Reglamento con el ariiculo 6
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de la misma Ley, v al sostener que la anotacion preventiva de demanda hecha
por orden judicial sélo podie ser cancelada por otra orden del mismo rango.
No existe contradiccién alguna entre ambos preceptos, afiade el Tribunal Supre-
mo, puesto que el articulo 83 regule una cancelacién procesal de las anota-
ciones preventivas, en tanto que el 86 establece un plazo de caducidad, y por
ende, la cancelacién de derecho para todas las anotaciones, cualquiera que seq
su origen, a los cuatro afios de su fecho., Buena prueba de ello, sigue diciendo
nuestro mds alto Tribunal, es que exige la prorroga para evitar la caducidad
en las decretadas por Autoridad, y que el 174 del Reglamento aducido en el
recurso, al regular la cancelacién de las anotaciones tomadas en virtud de
mandamiento judicial y exigir para ello resolucion del mismo grado, exceptia
expresamente el caso de caducidad por Ministerio de la. Ley. Es evidente, sigue
afiadiendo, que mno concurren las infracciones denunciadas, sobre todo si se
tiene en cuenta que el recurrente pudo y debié solicitar la prérroga de la anoc-
tacion de referencia, como auforiza tan citado articulo 86, y al mo hacerlo
tiene que soportar las consecuencinas de su inaccion; y es mds, ¥ aun cuando
asi no fuera, siempre resultaria que cuando los sefiores V. inscribieron su dere-
cho real de hipoteca, la anotaciéon estaba cancelada en el Registro y estuviera
bien o mal hecha la cancelacion, a ella habian de atenerse como terceros hipo-
tecarios que son; sus derechos quedaban gerantizados por la Ley, vy al recu-
rrente podrian caberle otras acciones, pero nunca la de nulidad de la inscrip-
cién de hipoteca.

Hemos de congratularnos de ver aplicados en esta sentencia, con sencilla
16gica, fundamentales preceptos hipotecarios que dan seguridad y claridad al
diario trdfico de la propiedad inmueble.

MERCANTIL

V.—Derecho maritimo.

SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1960.—Compraventa por el Mayordomo del buque
de viveres para avituallarlo. Es responsable la empresa propietaria del buque.

El Mayordomo del buque compré viveres para su avituallamiento. No se
pagaron. Demandada la Sociedad propietaria de la nave alegé tener un con-
trato con el Mayordomo por el cual éste se comprometia a abastecer el harco,
y por ello no se consideraba responsable de las compras de aquél.

El Juzgado y la. Audiencia condenaron al pago a la entidad demandada, pro-
pietaria del buque. Interpuesto recursc de casacién, fué desestimado, porque el
Tribunal Supremo mantiene la doctrina de que si bien es cierto que el ar-
ticulo 586 del Cddigo de Comercio, al sentar el principio de responsabilidad
civil del propietario del buque y del naviero, respecto de las obligaciones con~
traidas por el Capitan, para reparar, habilitar y avituallar el buque, siempre
que €l acreedor justifique que la cantidad reclamada se invirtidé en beneficio
del mismo, parece councretarse a los actos del Capitin y no de ningin otro;
este principio ha sido ampliado, dada su insuficiencia, por la doctrina cientifica,
que admite que la responsabilidad del naviero propietario se extiende a obli-
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gaciones contraidas por servidores del buque, sin vinculo de mandato, con cono-
cimiento del mismo, y cita como ejemplo, las compras de vituallas, en un
puerto de escala, por el Mayordomo para la alimentacién de la tripulacién
y de los pasajeros; y este conocimiento, en este caso, es evidente, pues era
necesaria la autorizaciéon del suministro, dada su condicién, por los organismos
interventores, que tenia que concederse para la nave y no a una persoha que
no estuviera facultada para contratar o en su provecho, y estd refrendado ese
conocimiento por la presencia del Schrecargo que presencié el peso de la mer-
cancia y examindé su calidad, actuacion que puede tener, al reconocerle el
Cddigo como dependiente del naviero, con cuyo caracter sustituye al Capitan
en sus funciones puramente administrativas, conforme al parrafo 2o del ar-
ticulo 649, pasando a ser un representante del naviero para lo que se refiera
a la contratacion maritima, Tampoco puede alegar ignorancia el Capitan, no
s6lo por cuanto queda expuesto, sino también por las obligaciones que le im-
pone el articulo 612 del repetido Cédigo, y con mayor razon, cuando no se
impugna la realidad de la compra, la entrada de las vituallas en la nave ni
su destino.

PROCESAL

I1.—Jurisdiccion contenciosa.

SENTENCIAS DE 20 'Y 27 DPE ENERO DE 1960.—Pago o consignacion de rentas en
Arrendamientos Urbanos para apelar.

Reiteran la doctrina de que es reguisito indispensable para que los ingui-
lings arrendatarios o subarrendatarios puedan interponer los recursos del ca-
pitulo XII de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que el recurrente pague o
consigne la renta que hubiere venido abonando a la iniciacion del litigio en
el plazo y modo previstos en el contrato, de cuyos términos se infiere clara-
mente que el Juzgador ante quien el recurso haya sido interpuesto, necesita
saber si el pago o0 consighacién han sido hechos dentro del término estable-
cido para interponer el recurso a fin de resolver si puede o no admitirlo, sin
que pueda deducirlos del silencio de la contraparte al no protestar contra la
admision, no solamente porque ello constituye una actitud a posteriori de la
resolucion dictada, sino porgue se trata de un precepto de derecho necesario
que esta fuera del poder dispositivo de la parte a quien tal admisién perjudica.

La finalidad esencial de la Ley es la de evitar que el demandado pueda
prolongar a su arbitrio su permanencia en la cosa arrendada sin cumplir la
correspondiente prestacién del pago de la renta,

BARTOLOME MENCHEN.
Registrador de la Propiedad.
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