VIDA JURIDICA

Cuestion ante la Direccion General de los Registros y del Notariado::
La sociedad de gananciales y la separacion de hecho. El articulo-
1.413 C. c. y la renuncia por el marido a un usufructo futuro

y estipulado bajo condicion suspensiva a su favor, estando se--
parado de hecho.

El recurso que ha motivado la Resolucion de la Direccion General de-
Registros y del Notariado de 15 de abril de 1980 suscita tres interesantisimas.
cuestiones de importancia prdctica. Por eso hemos creido ilustrativo pu-
blicar el recurso interpuesto, los considerandos del Auto dictado por el
Presidente de la Audiencia y el escrito de apelacion, ademds de los Con--
siderandos de la Resolucion.—R.

El Notario Juan Vallet de Goytisolo interpuso, ante el Presidente de la
Audiencia Territorial de Madrid, el siguiente recurso, en base a los siguien--
tes hechos y fundamentos de Derecho.

A) HECHOS -

1°) Que mediante escritura autorizada por el Notario que suscribe, con.
fecha 24 de noviembre de 1970, nimero 3.116 de orden de mi protocolo.
de dicho afio, dofia L. de la P. 1., de sesenta y nueve aifios de edad, vendié
a don F. B. P.,, de sesenta y siete afios de edad, casado con dofia M. S. M.,
bajo la condicion suspensiva de que aquél sobreviviere a dotria L., el usu-
fructo del piso quinto izquierda interior de la casa numero cinco de la.
calle de Lucio del Valle, de Madrid (que es la finca nuimero 26283 del
Registro de la Propiedad numero 5) durante el periodo comprendido entre
el fallecimiento de la primera como fecha inicial y el del segundo como
fecha final, por precio de 19.200 pesetas. Fue inscrita esta escritura en el
citado Registro de la propiedad al tomo 726, folio 42, finca 26.283, inscrip--
cién 5., haciendo constar el sefior Registrador de la Propiedad que el
precio era presuntivamente ganancial.

2°) Que mediante otra escritura también autorizada por el Notario que
suscribe, con fecha 9 de septiembre de 1975, nimero 2.510 de orden de mi
protocolo de dicho afio, don F. B. P, de setenta y dos afios de edad, casado-
con dofia M. S. M., renuncié al derecho eventual que le corresponderia,.
en caso de sobrevivir a dona L. de la P. 1., al usufructo desde el falleci-
miento de esta sesiora, del piso quinto izquierda de la casa ndmero 5 de-
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.1a calle de Lucio del Valle, de Madrid, efectuando la renuncia por el mismo
precio en que habia comprado ese derecho eventual. La primera copia de
.esta escritura fue presentada en el Registro de la Propiedad numero 5 de
.esta capital y devuelta con la siguiente nota: «Presentado el precedente
documento en este Registro de la Propiedad nim. 5 de los de Madrid,
.a las diez horas y treinta minutos del dia 25 de agosto tltimo, asiento 3.757
.al folio 294 del Diario 28, se suspende su inscripcién por el defecto, que
.se estima subsanable, de no acreditarse el consentimiento de la esposa del
_renunciante, dofia M. S. M., de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1.413 del Cdédigo civil. No se ha solicitado anotacién preventiva de esta
-suspensién. Esta nota se extiende previo cumplimiento de lo dispuesto en
€l articulo 485 ¢) del Reglamento Hipotecario. Madrid, quince de octubre de
.mil novecientos setenta y siete.—El Registrador.—Firma ilegible.»

39 Que el 27 de octubre de 1977 el propio notario aqui recurrente inter-
-puso recurso a efectos doctrinales exclusivamente, que fue desestimado
~por el Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, por Auto de fecha 1
-de diciembre de 1977, y apelado por el recurrente ante la Direccién General
~d€ los Registros y del Notariado el 6 del mismo mes y afio, que se hallaba
-pendiente de resolucién, cuando fue retirado por escrito de 6 de abril de
‘1979, debido a que la propia Direccién General, con fecha 4 de mayo de
1978 dicté una Resolucién («B. O. E.», de 17 de junio de 1978, pag. 14341),
en el cual estimé que no eran bienes gananciales los adquiridos en situa-
.cién de separacién de hecho, es decir, no habiendo vida de consuno, pues
-precisamente don F. B. P., cuando adquirié la expectativa de usufructo
-antes referida se hallaba desde hacia muchos afios separado de hecho de
:su esposa dofia M. S. M.

4% Que presentada de nuevo en el Registro de la Propiedad num. 5 de
.esta capital la referida escritura de renuncia de derecho eventual autoriza-
.da por el Notario recurrente el 2 de junio de 1979 acompafiada de un
:acta autorizada también por el propio recurrente el 25 de mayo de 1977, nu-
mero 1.352 de mi protocolo de dicho afio, acreditativo del estado de separa-
.cién de hecho de don F. B. P. y su esposa dofia M. S. M., por lo menos
-desde el afio 1950, habiendo alcanzado la mayoria de edad el menor de
los. hijos. de su. matrimonio en el afio 1962:

El Registrador de la Propiedad puso en la copia presentada, la siguiente
-nota; «PRESENTADO el precedente documento a las diez horas del dia 2
.de junio corriente, asiento ntm. 2.731 al folio 234 del Diario 31, en unién
.de un acta autorizada por el mismo Notario en Madrid, con fecha 25 de
mayo de 1977 y niimero 1.352 de su protocolo, se SUSPENDE su inscripcién
por el defecto, QUE SE ESTIMA SUBSANABLE, de no acreditarse el con-
-sentimiento de la esposa del renunciante, dofia M. S. M., de conformidad
-con lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo civil. No se ha solicitado
:anotacién preventiva de esta suspensién. Cumplido lo prevenido en la letra ¢)
~del articulo 485 del Reglamento Hipotecario. Madrid, 21 de junio de 1979.—
El Registrador del nim. 5—Firma ilegible, rubricado, sellado y reintegrado.»

De estos hechos, son de destacar las siguientes circunstancias:
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a) Que don F. B. P. cuando otorgé la escritura en que bajo la con-
dicién suspensiva de sobrevivir a dofia L. de la P., convino la adquisicién
del usufructo del referido piso por el periodo comprendido entre el falle-
cimiento de la primera, como fecha inicial, y el del segundo, como fecha
final, llevaba largos afios separado de hecho de su esposa dofa M. S. M.

b) Que en la primera de las dos citadas escrituras, don F. B. P. no
adquirié usufructo alguno, puesto que la compraventa fue sometida a la
condicién suspensiva del fallecimiento de la vendedora, momento en el que,
tan sélo en el caso de sobrevivir, lo adquiriria.

¢) Y que en la segunda de las dos citadas escrituras dicho don Fernan-
do no renunci6é sino al derecho eventual que podria corresponderle en el
caso de darse la circunstancia, antes expresada, de premorirle la vendedora,
y que no naceria sino al fallecer ésta.

d) Y que doda L. de la P. no aboné al renunciante don F. B. sino
exactamente la misma cantidad que éste le habia satisfecho como precio
de la compra, es decir, que, simplemente, se la devolvio.

B) FUNDAMENTOS DE DERECHO

a) El fundamento aducido por el Registrador de la Propiedad a favor
de la necesidad de consentimiento uxorio para la inscripcion de la renuncia
efectuada, se concreta al texto del articulo 1413, § 1.2, del Cédigo civil, que
dice: «El marido, ademas de las facultades que tiene como administrador,
podra enajenar y obligar a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de
gananciales; pero necesitara el consentimiento de la mujer, o en su defecto,
autorizacién judicial a solicitud fundada del marido y del modo previsto
en el parrafo siguiente, para actos de disposicién sobre inmuebles o estable-
cimientos mercantiles».

La calificacién registral que motiva este recurso parte, por consiguiente,
de que la renuncia al expresado eventual y futuro usufructo, atin no nacido,
es un acto de disposicion de un bien inmueble.

No indica la nota cual es el fundamento de su calificacién como inntue-
ble de un derecho no nacido aiin v sélo eventual en cuanto sometido a la
condicién suspensiva de que don F. sobrevivirA a dofia L. y sin efecto
retroactivo, puesto que tal usufructo no podria comenzar sino en caso de
producirse dicho evento y a partir del fallecimiento de esta seiiora.

Pero, seguramente, el fundamento de esa calificacién como inmueble de
dicho derecho, atn eventual y futuro, debid apoyarse en el articulo 334 C. c.
que declara: «Son bienes inmuebles ............ 10° .enens vy las servidum-
bres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles».

Pero esta calificacién del Registrador de la Propiedad que corresponde a
los actos dispositivos de bienes inmuebles o derechos reales sobre bienes
inmuebles de naturaleza ganancial, ya existentes, halla en el supuesto dis-
cutido los siguientes obstaculos que es preciso considerar:

1) La situacién de separacién de hecho, desde largos afios de don F. B. P.
cuando otorgé la compra bajo condicién suspensiva y plazo futuro e incierto
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del usufructo, no puede dejar de ser tenida en cuenta a efectos de si para
renunciarlo debia contar con el consentimiento uxorio, pues como ha de-
clarado la Resoluciéon de la Direccién General dc los Registros y del Nota-
riado, de 4 de mayo de 1978, «es indudable que la situacion de separacion
de los esposos, sobre todo cuando se remonta a un periodo mds o menos
largo de tiempo, ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y puede producir determinados efectos juridicos...».

Y respecto la posibilidad de alegar el texto del articulo 95 del Reglamento
hipotecario, la propia Resolucién la ataja en su pemiltimo considerando,
que dice asi:

«Considerando en efecto que este articulo 95 en su redaccién actual es una
novedad introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que tratd de
acomodarse a la Reforma que del articulo 1.413 del Cédigo civil hizo la
Ley de 24 de abril de 1958, sin que pueda déarsele un mayor alcance que el
que tienen las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular el
articulo 1401, 1), ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposi-
cién del funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental
a tener en cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o
gravamen sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situa-
cién normal de un matrimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con
dicha regla 1. se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges
cuando sélo adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular registral
quien no ha sido parte en el acto o contrato, todavia resultan mucho mas
andmalo la practica de una inscripcién de esa forma, cuando de las ma-
nifestaciones hechas por el cényuge comprador y aun sin entrar a califi-
car Ja naturaleza del bien, que a falta de otros elementos de juicio pudiera
tener la consideracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del Cédigo
civil, aparecen justificadas reservas a la aplicacién del mencionado pre-
cepto reglamentario».

La referencia que hace la Resolucién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la comprobamos:

En la S. de 8 de noviembre de 1898, la cual declaré6 que la mujer no
venia obligada a entregar al marido los frutos de sus parafernales, por vivir
separados y no existir cargas del matrimonio. Criterio reiterado por las
SS. de 21 de noviembre de 1907 y de 18 de noviembre de 1911.

En la S. de 14 de enero de 1928, que no sélo reiter6 el expresado criterio,
sino que ademas estimé que la mujer en estas condiciones no necesitaba
autorizacién de su marido para levantar fondos (que normalmente serian
gananciales) y aun para contraer deudas para reparar edificios suyos y
hacer labores extraordinarias.

Criterio que la referida Resolucién de 4 de mayo de 1978, extiende a la
posibilidad de que la mujer adquiera una vivienda, con dinero que en
otras circunstancias seria ganancial, y que dicha vivienda no se inscriba, a
tenor del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, a nombre de ambos
cényuges para la sociedad legal de gananciales como en los supuestos nor-
males.
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¢Como no aplicarse el mismo criterio a un marido anciano que trata de
asegurar por medio de un usufructo, gue en ese caso estaba sometido a una
condicién suspensiva y a un dies a quo, su vivienda para los ultimos afios
de su vida, y por qué privarle de su disposicién atendidos motivos per-
sonales suyos?

No es preciso llegar mas alla, como no llegé el Tribunal Supremo, ni ia
Direccién General de los Registros en los supuestos aludidos. No estima-
mos necesario profundizar en el viejo requisito de la vida de consuno —«ga-
naren o compraren de consuno», como decia del marido y la mujer la ley 1.2,
titulo II del libro III del Fuero Real—; pero si advertiremos ante los
comentarios de Garcia Goyena, al articulo 1.310 del Proyecto*de 1851 (Con-
cordancias... vol 1II, pag. 521) y de Manresa al articulo 1.393 del Cddigo
civil (Comentarios, vol. II, pags. 478 y sig.) acerca de que estos articulos
zanjaban tal cuestién, que ciertamente no la trataba de resolver aquél ni
la resolvid éste, sino sélo la vieja cuestién del momento inicial de la socie-
dad de gananciales, que vemos discutida por Alonso Diaz de Montalvo en
su glosa a las palabras de consuno de la citada ley (cfr. ed. Salamanca,
1569, fol. 112 vt.). En realidad, queda sin precisar en nuestro régimen actual
para caso de no haber vida de consuno, la solucién de la ley 203 del Stylo,
que recogié la costumbre de presumir, que los bienes eran de ambos, marido
y mujer, que implicaba la presuncion de haber vida de consumo, si no se
probare que fuesen de uno solo de ellos, es decir, nisi contrarium probatur,
como comenié Christophoro de Paz (Scholia ad leges regias Stilo y ed. Ma-
drid, 1603, gl. 11 a dicha ley, fol. 609). Pero, repetimos, no es preciso pro-
fundizar hasta ahi, como tampoco hicieron ni las sentencias ni la resolucién
citadas.

2.°) El usufructo es de cardcter personalisimo y sélo puede considerarse
ganancial su contenido econdmico, tal como ocurre con la condicién de
socio en las sociedades personalistas en las que asimismo es diferenciable
tal condicién de socio y el contenido econémico que lleva inherente. Este
caricter lo afirmé la Sentencia de 2 de junio de 1952, al declarar que el
usufructo es un derecho eminentemente personalisimo; y resulta del articu-
lo 498 del Cédigo civil, al determinar que el usufructuario «que enajenare
o diere en arrendamiento su derecho de usufructo, serd responsable del
menoscabo que sufren las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de
la persona que la sustituya». Es decir, el usufructuario no puede despren-
derse del aspecto pasivo de su titularidad, que le sigue vinculada, aunque
enajene nominalmente su derecho, pero efectivamente tan s6lo su ejercicio
activo.

Es algo que, ya en nuestros afios de estudiante, me habian hecho notar
mis maestros Blas Pérez y José Alguer, como lo reiteraron en sus notas al
Derecho de cosas de Wolf (vol. 2°, § 114, II, pag. 71). Por eso el profesor, y
hoy magistrado de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, José Beltran de Here-
dia (Rev. Der. Priv. 1941, pag. 225) sostiene la intransmisibilidad del derecho
de usufructo. E igualmente Roca Sastre (Derecho Hipotecario IV-1°, pa-
ginas 397 y sigs., 6. ed.) afirma que el usufructo «es, indudablemente, un
derecho personalisimo, subjetivado, o sea, adscrito o vinculado inseparable-
mente a una persona, debido a que se establece en consideracion a la per-
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sona a cuyo favor se constituye» que, por ello, «no es comunicable ni trans-
misible» y quien nominalmente lo transmita «unicamente habrd traspasado
su goce, utilidad o ejercicio», «se habrd desprendido del contenido econdmi-
co del usufructo, pero seguird siendo usufructuario».

Volviendo al paralelo con la condicién de socio, también personalisima,
podemos afirmar que en ambos casos, en consecuencia, ni el derecho de
usufructo ni la condicién de socio tienen caracter ganancial, aunque se
hayan adquirido constante el matrimonio. Lo que es ganancial, en su caso,
es su contenido patrimonial, es decir, el disfrute.

Por ello, es logico y razonable que la Direccién General de los Registros
exija el consentimiento uxorio para que el marido transmita o grave ese con-
tenido patrimonial, pero no lo seria que lo exigiera para su renuncia, que
incluye ambos aspectos activo y pasivo, y que es facultad personalisima dcl
usufructuario, sin perjuicio de que, al liquidarse la sociedad de garanciales,
haya de liquidarse la cuantia del contenido patrimonial inherente.

Ahora bien, en nuestro caso, en el momento de la renuncia, halldndose el
usufructo en pendencia suspensivamente condicional, el disfrute no habia
comenzado aun: es decir, no existia aun contenido patrimonial y, por tanto
se carecia de sustancia ganancial. Y, no habiéndola, es inconcebible que fuera
necesario el consentimiento uxorio para la renuncia de esa situacién de
pendencia condicional tendente a la eventual adquisicién de un usufructo
futuro.

39 Ademas en nuestro supuesto, el usufructo renunciado no habia aun
nacido, pues se hallaba suspensivamente condicionado, ya que, en nuestro
supuesto, la constitucién y venta del usufructo, a don F. B. por dofia L. de
la P, se hacia pender en el propio titulo:

1°) De «la condicion suspensiva de que aqué[ sobreviviere a dotfia L.».

2°) Y del término incierto, que discurriria, en caso de darse el supuesto
previsto, «durante el periodo comprendido entre el fallecimiento de la pri-
mera [dona L.] como fecha inicial y el del segundo [don F.] como fecha
final», con lo cual se elimina toda sombra de posible retroactividad.

Y hecha esta observacién factica, conviene analizarla en Derecho, dis-
tinguiendo el aspecto civil y el hipotecario. :

Naturaleza en Derecho civil de la situacién del titular en pendencia
condicional.

En nuestro Derecho positivo no tenemos mas precepto relativo a la
adquisicion de los derechos condicionados, que el articulo 1.114 C. c., que
pese a referirse a las obligaciones, debe extenderse por analogia también
a los derechos reales constituidos condicionalmente, al faltar norma en el
Cédigo directamente referida a éstos, pues no se atisba razén alguna para
aplicar regla distinta a la adquisicion de los derechos de crédito que a la
de los derechos reales, en igual supuesto de someterse a condicién. Y este
articulo declara que esa adquisicién «dependerd del acontecimiento que coms-
tituya la condicidn».

Doctrinalmente, vemos confirmado, como estudiamos ya hace aifios
(«Donacién, condicién y conversién juridica material»), este criterio legal
suspensivo del nacimiento del derecho. Ello requiere el anilisis de la situa-
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cién de pendencia caracteristica de todo negocio sometido a condicién
suspensiva. Mas concretamente, a nuestro objeto, en relacién a los negocios
dispositivos que a los obligatorios. Es decir, en aquellos supuestos en que
la perfeccién del acto puro produciria una transmisién, que queda pendien-
te por haberse agregado a su supuesto de hecho normal un evento condicio-
nante.

Si todo hecho supone el transito de una situacién inicial a otra situacién
final —transito que en nuestro caso se concreta a variar el sujeto del derecho
que se pretende transmitir—, debe preguntarse si se habra operado algin
cambio de titularidad en el periodo de pendencia que media entre la dis-
posicién condicional y la realizacién del evento condicionante.

Varias explicaciones han sido defendidas por los autores Sucinta y ele-
mentalmente trataremos de exponer las principales. Son las siguientes:

a) Algun autor ha pretendido que el acto se perfecciona a la par que su
nicleo central. Ya entonces nacen los derechos derivados del mismo, sus-
pendiéndose solamente su ejecucién que queda pendiente de la realizacién
del evento.

Pero, como observa Falzea, la condicidn en cuanto viene a incorporarse
al negocio, haciéndolo iddneo para desplegar su efecto, perteénece a la zona
del supuesto de hecho; y por tanto, se coloca neCesariamente antes del na-
cimiento de la situacion efectual. Pertenece al devenir del acto, no al deve-
nir del efecto.

Otros autores, que han aceptado como cosa normal que la condicién
afecta al nacimiento de los derechos, poderes o demads situaciones juridicas
subjetivas, creen posible que, en ocasiones, se limite a suspender su ejer-
cicio. Hipétesis correspondiente a la pretendida figura de la condicién eje.
cutiva. Donati, que distingue dos elementos en el poder juridico: el poder de
pertenencia, o poder nudo, y el poder de ejercitar la autoridad reconocida,
en el limite de aquella esfera (facultad de ejercicio del poder), ha afirmado
que €l poder juridico puede estar incondicionado respecto a su titularidad,
pero condicionado, en cambio, respecto al ejercicio, por un evento, que fun-
cionaria como condicién del ejercicio.

Esta distincidn es concebible respecto al término inicial, dada la certeza
del ejercicio sélo retardado. Pero, en cambio, es inaceptable en la cond:-
cion, ya que junto a un ejercicio incierto no tiene sentido una titularidad
actual cierta.

b) Otros autores han partido de la conocida observacién de Thering
sobre el lado pasivo de los derechos. Aspecto que produce un efecto de
sujecién, que vincula a las partes y al objeto a la suerte del negocio condi-
cional. En cambio, el lado activo del derecho queda en suspenso hasta cl
cumplimiento de la condicién.

Pero esta teoria presenta una dificultad légica: ¢Cdmo puede escindirse
un derecho, atribuyéndose su lado pasivo a una persona mientras el lado
activo queda en manos del transferente?

Por otra parte, la vinculacion es una consecuencia que puede derivar de
la eficacia del acuerdo negocial —que normalmente produce ese efecto defi-
nitivo, aun en el periodo de pendencia—, pero es totalmente independiente
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de la titularidad del derecho condicionado. Este, si como todo derecho sub-
jetivo supone una posibilidad de libre actuacion de su contenido, no puede
haber entrado durante el periodo de pendencia en la esfera del sujeto ex-
pectante.

c¢) No ha faltado, tampoco, quien haya visto en la situacién de penden-
cia una especial titularidad del derecho condicionado. Titularidad constitui-
da, como anverso y reverso, por el derecho del transferente, sometido a
condicién resolutoria, y del adquirente, sometido a condicién suspensiva.
En este sentido se¢ habla usualmente de propiedad bajo condicién suspen-
siva, o de que se tiene un determinado derecho sometido a condicién sus-
pensiva. As{ Morell, refiriéndose a la situacién de reserva vidual, explica:
«El derecho del viudo se halla afecto a una condicién resolutoria; el de-
recho de los hijos se halla afecto a una condicién suspensiva... Hay que
distinguir entre la adquisicién condicional y la definitiva...»; y ahade: «sa-
bemos que ese derecho se halla sujeto a una condicidén suspensiva»,

Pero se ha observado que el derecho condicionado no existe atin «pen-
dente condicione». Es inexacto decir que algo existe bajo condicién: lo some-
tido a condicion suspensiva es algo que existird quizd, pero que por el
momento no existe.

d) De modo semejante se ha dicho que la dispZ)sicién condicional su-
pone la enajenacién de una parte futura de la propiedad o derecho objeto
de la transmisién. O que el vendedor bajo condicién suspensiva conserva
la propiedad temporal, hasta la realizacién de la condicién. y la posibilidad
de que retorne a ser indefinida si la condicién falla.

Pero, si causa esfuerzo admitir la actualidad de una titularidad cierta
para el futuro, llega a ser totalmente inconcebible una titularidad actual,
proyectada al futuro, cuya realidad se halla pendiente de que ocurra un
acontecimiento de incierta realizacion.

€) Huyendo de esas dificultades, la mayor parte de la doctrina alema-
na ha distinguido del derecho definitivo, que debe adquirirse al perfeccio-
narse la condicién, el derecho correspondiente a su presunto adquirente
durante el periodo de pendencia. No se trata, pues, del mismo derecho
en situaciones distintas (condicional y pura), sino de dos derechos diferen-
tes, el primero de los cuales tiende hacia la adquisicién del segundo.

Enneccerus lo perfila como un derecho a adquirir «ipso iure» (es decir,
sin acto especial de adquisicién) al cumplirse la condicién. Von Thur entien-
de que la enajenacién condicional puede equipararse a un gravamen del
derecho del transferente, por transferencia constitutiva.

En nuestra patria la tesis de Enneccerus, ademas de Blas Pérez y Alguer,
también la ha aceptado Roca Sastre, que la aplica a la situacién de reserva
(«Estudios de Derecho Privado», II —Madrid, 1948—, cap. IX, pags. 305 y 315
y ss.): «Los reservatarios —dice— son titulares de un derecho de adquisi-
cién sujeto a condicién suspensiva..., el reservista tiene una propiedad
revocable, por estar sujeta a condicidn resolutoria».

Este derecho preliminar de adquisicién tendra naturaleza absoluta, o
relativa, segun la correspondiente al derecho definitivo al que tiende. Asi
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dara lugar a una sujecién o a una previa obligacién, y sélo en el primer
caso su titular tendra accién contra tercero.

La construccién como derecho potestativo de la posicién juridica del
adquirente en el negocio condicional, antes que por otro jurista fue criti-
cada por Seckel. Este autor alegé que le falta una caracteristica tipica de
la categoria de derechos potestativos: que la modificacion juridica a la que
tendian fuese producida precisamente por un acto de su titular.

Para la critica de la concepcién del derecho preliminar, parte Rubino
del concepto de derecho subjetivo. La plantea con estas interrogaciones:
¢Basta, para la existencia de un derecho subjetivo, que se deje a la libre ini-
ciativa del titular el poder de obtener la actuacién coactiva del derecho
en caso de violacién de éste? O, por el contrario, ¢es necesario que, antes
de entrar en la fase de violacion, sea atribuido al titular la posibilidad de
actuar libremente en determinada direccién, es decir, la facultad de desa-
rrollar la actividad necesaria a fin de que el derecho pueda ejercitarse?
Concretamente, el concepto de derecho subjetivo, ¢requiere la posibilidad
de su ejercicio? Objeto del derecho subjetivo —contesta Rubino— es la protec-
cion de un interés, «finalidad» que solo se consigue con el ejercicio del
derecho. Por tanto. el derecho subjetivo nace para ser ejercitado y con él
debe nacer la posibilidad del ejercicio.

Sobre esta base, concluye que si al concepto de derecho subjetivo es
esencial la posibilidad de libre actuacion de su titular para la realizacidn
no coactiva de su contenido, resultard que la posicion eventual del adqui-
rente bajo condicion no puede ser considerado como tal derecho.

¢) Entre la mas moderna doctrina es comun otra distincién. Entre la
expectativa condicional, en si misma, considerada, y los efectos cautelares
o preliminares que la acompaifian.

Para Rubino la expectativa, de una parte, designa siempre un quid de
mero hecho: simple esperanza de futura adquisicion de un derecho. Mas de
otra, obtiene entidad juridica en cuanto es protegida por el complejo de
los efectos preliminares, que defienden la futura adquisicién del dere-
cho. Por eso, juridicamente, la expectativa es una entidad juridica subor-
dinada al conjunto de estos efectos preliminares singulares, que se produ-
cen a favor de un sujeto. Supone, por tanto, un interés juridicamentie pro-
tegido, pero no un derecho subjetivo. Pues, a juicio de Rubino, la nocién
del derecho subjetivo requiere la posibilidad de una libre actividad del titu-
lar (o de alguien en su lugar) para la realizacién no coactiva del derecho
en la fase que precede a su viplacién.

Igualmente, Betti afirma: «E! titular de una expectaliva suspensivamen-
te condicionada no lo es de ningun derecho actual, solo es el eventual titu-
lar de un derecho futuro. Esta simple constatacion se opone a las tentativas
hechas para asignar un contenido actual al derecho condicionado»....

De otro lado —afiade—,ya en pendencia la condicidn, existe el germen
de vida de una relacién juridica futura, de la cual surgird, sin maés, con
sélo producirse la condicién, ya que entonces se hallara completo el supuesto
de hecho que la engendra. El negocio bajo condicién crea, por tanto, una
situacidon juridica caracterizada por algunos efectos provisionales y preli-
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minares, destinados a asegurar la actuacién de la regulacién de intereses
delineada por las partes, en el caso de cumplimiento de la condicién; efec.
tos que despliegan una funcién de garantia y tutela de la expectativa, con
vistas al cumplimiento futuro o la futura resolucién de la situacion actual».

Es cierto que esta situacién preliminar goza de una sujecidn, que pro-
duce su irrevocabilidad y el deber de no impedir la realizacién del evento
condicionante, que la protegen y defienden; pero ese complejo preliminar
no debe confundirse con el derecho futuro que pende de la condicién.

Naturaleza de la situacion de pendencia condicional inscrita en el Registro.

El criterio de que todo derecho condicionado inscrito es derecho real,
puesto que se trata de un presupuesto preciso para que sea inscribible,
parte de la evidente confusidon de estimar que en nuestro Registro de la
Propiedad el objeto de la inscripcién son los derechos reales sobre inmue-
bles, siendo asi que —como dice Roca Sastre (Derecho Hipotecario, 62, ed.,
vol. II, pag. 609)—: «Los derechos reales —por inmobiliarios que sean— no
son objeto de inscripcion, en sentido amplio, sino sélo resultancia o reflejo
de la inscripcion de los actos de mutacion juridico-real de los mismos»... «lo
que propiamente es objeto directo de inscripcion son los actos de mutacidén
juridico real de los mismos...». Por eso, ha dicho Nufiez Lagos («El Registro
de la Propiedad espafiol», R.C.D.I. 1949, pags. 149 y ss.) el Registro de la
Propiedad espafiol es un Registro de «titulos» no de derechos. Y Lacruz
(«Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral», pag. 112) precisa que debe
distinguirse «entre lo que es objeto de la inscripciéon —los actos—y lo que
es objeto de la publicidad registral —los derechos—».

Siendo asi, la inscripcion de un titulo en el que bajo condicién suspen-
siva se constituye un derecho, publica esa constitucion condicional, sin
implicar que tal derecho haya nacido aiin, mientras no se cumpla el evento
condicionante.

El efecto de su inscripcién nos lo explica el mismo Roca Sastre (pag. 673):
«La ventaja del acceso registral de los actos o negocios condicionales sus-
pensivamente, es el poder ganar los mismos ’prioridad registral”’, siempre
naturalmente, que la condicion llegue a cumplirse, transformdndose la ex
pectativa de derecho inscrita en titularidad actual del derecho, siempre
con el auxilio de los efectos retroactivos correspondientes» (cuando los
haya). Eso no conjuga con su afirmacién anterior (pag. 669) de «que partici-
pa de la naturaleza misma del derecho a que tiende», puesto que no produ-
ce sino la prioridad registral correspondiente y la sujecién de toda carga
inscrita, que atin no constituye un derecho actual, y que, entretanto, tienen
el caricter negativo de «gravamen, afeccién, limitacién o restriccién de
caricter o transcendencia real», lo que «hace que una vez registradas per-
judiquen a terceras adquirentes» (pag. 647).

Tampoco puede decirse que una expectativa condicional se convierta en
derecho real inmobiliario por el hecho de su inscripcidén, que les da efica-
cia respecto de tercero, pero no puede cambiar su naturaleza, como tam-
poco la cambian los derechos personales que se inscriben (opcién, arren-
damientos), «sin gque—como dice Roca Sastre (pag. 633 y s.)—al acceder
tales derechos obligacionales al Registro se transformen en reales, pues el
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Registro, naturalmente no tiene virtualidad suficiente para alterar la natura-
leza...». Asi como tampoco los derechos reales no inscritos dejan de serlo
por el hecho de no afectar a los terceros registrales.

Asi la inscripciéon de la situaciéon de pendencia condicional, la asegura
respecto de terceros, pero no cambia su naturaleza en derecho real actual.

4°) La norma del articulo 1413 no es de interpretacidn extensiva.

El hecho de que la Direccién General de los Registros haya considerado
innecesaria la licencia uxoria para la cancelacién de las hipotecas, parece
indicar que la interpretacién extensiva del articulo 1.413 no es el criterio
seguido por ella.

La cuestién tiene interés aqui para la interpretacién de la expresién
bienes inmuebles que, conforme al articulo 334, incluye los derechos reales
inmobiliarios, pero no debe incluir ~—conforme hemos visto en el punto I—
las situaciones de pendencia suspensivamente condicionada de los mismos.
Y tiene interés, en especial, respecto los actos de renuncia de expectativas
e, incluso, de derechos potestativos dirigidos a la adquisicién de algtn
derecho real inmobiliario. Asi, en la practica, se admite sin vacilar la re-
nuncia s6lo por el marido del derecho de retracto legal dimanante de un
arrendamiento constituido durante el matrimonio regido por la sociedad
de gananciales o de la titularidad de un predio colindante también ganan-
cial, e igualmente de una opcidén inscrita, adquirida también constante el
matrimonio. Criterio que nos parece analdgicamente aplicable a la renuncia
de expectativas condicionales tendentes a la adquisicién de un derecho real
inmobiliario.

¢Cémo puede, pues, calificarse de bien inmueble un derecho que aun mno
existe, aunque se halle en pendencia condicional inscrita en el Registro de
la Propiedad? ¢No es evidente que se trata de una interpretacién muy exten-
siva del articulo 1413 C. c. la que mantiene la nota recurrida?

I

El Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, en Auto de fecha 14
de noviembre de 1919, desestimd el recurso con los siguientes Considerandos:

Que el primordial y repetido (por ser el mismo de precedente recurso
gubernativo) problema suscitado es el de si el acto de renuncia del derecho
de usufructo sujeto a la condicién suspensiva de que el comprador sobre-
‘viviera a la vendedora del mismo, sobre el piso quinto, izquierda, interior,
de la casa nam. 5 de la calle Lucio del Valle, de Madrid, adquirido por don
F. B. P., constante su matrimonio con dofia M. S. M. a medio de cierta
contraprestacion sin que siquiera se consignara en la escritura la proce-
dencia del dinero en que consistia, podia otorgarle sélo dicho esposo,
pendiente aquella condicién, como efectivamente lo hizo, si ademas nece-
sitaba el consentimiento de su mujer, debiendo agregarse que la consti-
tucién condicional del mentado derecho de usufructo se inscribié el 8 de
marzo de 1971, haciéndose constar literalmente en el asiento correspondiente,
de acuerdo con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, que el precio
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de su adquisicién era presuntamente ganancial, lo cual implicaba registral-
mente, a reserva de posible y futura prueba en contrario, que se habia
hecho a costa del caudal comuin, y que ese asiento subsistia cuando en
21 de junio de 1979 se extendié la nota en este recurso refutada suspen.
diendo la inscripcién de la escritura de 9 de septiembre de 1975 de renuncia
de repetido usufructo, constituyendo nuevo extremo a estudiar y decidir
en este auto el atinente a si la situacién matrimonial de separaciéon de
hecho desde hacia afios de la sefiora S. y el sefior B., que en este segundo
recurso se alegd por primera vez, modificaba el régimen de disposicién de
sus bienes gananciales, y concretamente de la cuestionada renuncia de
usufructo.

Que prescindiendo, en cuanto al enunciado primer punto de este recurso,
de la argumentacién que para su desestimacién podia significar el trascen-
dente antecedente de que el recurrente sefior Vallet consintié, por desesti-
miento de la apelacién que formulara, el anterior auto de 1.° de diciembre
de 1977 que rehusé la impugnacién por él deducida de nota registral equi-
valente a la aqui combatida, al propio efecto o igual fin descstimatorio
debe empezar por recordarse que la extincién del derecho de usufructo por
renuncia, expresamente prevista en el nam. 4.° del articulo 513 del Cédigo
civil, requiere naturalmente el consentimiento del nominal usufrutuario, v
siendo el de ahora de presunta o legal naturaleza ganancial por el principio
gencral del articulo 1.407 del mismo Cddigo, precisa también el de la esposa
por prevenirlo la imperativa disposicién en su nueva redaccion del articu-
lo 1413 del propio texto legal, dado que tal derecho real ha de reputarse
bien inmueble por analogia (num. 10 del articulo 334 de igual Cédigo); sien-
do ello asi, ademas, porque la concreta renuncia que nos ocupa constituye,
indudablemente, voluntario acto de desprendimiento de derecho real epn
cosa ajena y, por tanto, uno de los supuestos de negocio dispositivo a gque
se refiere aquel articulo 1.413,

Que, en contra, no debe prevalecer la alegaciéon del recurrente, en prin-
cipal base del articulo 1.114 de aquel cuerpo legal y de la erudita doctrina
que aduce, de que la motivacién de la nota rebatida no es aplicable al
caso de derechos eventuales, todavia no nacidos, como son los sometidos,
sin efecto retroactivo, a condicién suspensiva antes de cumplirse la misma,
en este caso ya se sabe a que sobreviviera el usufructuario a la vendedora
del usufructo, pues como ya se razoné en el antes aludido auto de esta
presidencia del primer recurso planteado, la inscripciéon de los actos suje-
tos a esa clase de condicidén o su transcripcién en el Registro, es admitida,
en nuestro positivo derecho hipotecario, autorizindola, entre otros, los na-
meros 2.° de los articulos 2.° y 9° de la Ley Hipotecaria y el 4.° del 52 de
su Reglamento, «declarando y proclamando el asiento una expectativa de
probable derecho con entidad patrimonial o el derecho a adquirir otro
«ipso iure» o un derecho que participa de igual naturaleza que aquel a
que atienda, lo que entrafa titularidad condicional que coexiste con la
todavia actual y vigente del transferente, titularidad que logra con su
inscripcién cierto rango registral, lo que viene a significar el reconocimien-
to de un derecho subjetivo de caracter real del beneficiario condicional
de tal registracion», afladiéndose. de acuerdo con los Registradores informan-
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tes, que si el derecho condicional en cuestién se hubiera inscrito improceden-
temente, el problema deberia haberse reducido a postular la cancelacién del
asiento conforme al articulo 98 de la Ley Hipotecaria.

Que como légica y obligada secuela de todo ello, se insiste en que no
se puede prescindir, al menos dentro del campo de nuestro derecho re-
gistral inmobiliario en el que ahora primordialmente hemos de movernos,
en la renuncia del derecho de usufructo que nos ocupa de la intervencién
o conformidad de la cényuge del sefior B. o, en su defecto, de acudir
al remedio supletorio del propio articulo 1.413 del Cdédigo civil de la autori-
zacién judicial, a cuya sefiora habia que reputar, hacia mas de ocho afios
cuando se extendié la nota rebatida, cotitular registral del consabido usu-
fructo condicional en virtud del conocido pormenor de la inscripciéon enton-
ces causada de que el precio del mismo era presuntivamente comun, asien-
to que ha de producir, segiin el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos estable-
cidos por el ordenamiento juridico.

Que a la anunciada decisién no se opone el dato (inferido puede que como
consecuencia no absoluta e indiscutible del antecedente de que desde antes
de la compra del usufructo de autos en 1970 el comprador ha venido siendo
empadronado, como huésped, en domicilio distinto al conyugal) de la sepa-
raciéon de los esposos sefiora S. y sefior B., toda vez que csta clase de
separacidon matrimonial de hecho no la contempla y pondera el derecho
positivo como causa de exoneracién del consentimiento uxorio del tan
mencionado articulo 1413 del Cdédigo civil, salvindose luego el inconve-
niente u obstaculo que esa separaciéon pueda originar con la arbitrada
solucién de la repetida autorizacién judicial; porque la Direccion General
de los Registros no estimé en resoluciéon de 4 de mayo de 1978, como ase-
vera el recurrente en su recurso, «que no eran bienes gananciales los ad-
quiridos en situacién de separaciéon de hecho», pues lo que dijo en su
octavo Considerando a propésito de caso esencialmente diferente al presente,
de adquisicion de inmueble por mujer casada y a cémo debifa inscribirse
esa adquisicidén, fue que «la situaciéon de separacién de hecho de los esposos,
sobre toda cuando se remonta a un periodo méas o menos largo de tiempo,
ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo»; por-
que la jurisprudencia a que alude esa resoluciéon y precisamente invoca el
recurrente (Sentencias de 9 de noviembre de 1898 y 14 de enero de 1928) se
contrae, respectivamente, a supuestos ahora tan extrafios como a que la
mujer no venia obligada a entregar al marido los frutos de sus paraferna-
les por vivir separados y no existir cargar del matrimonio, y a que si los
conyuges viven separados y no tienen hijos ni cargas matrimoniales que
levantar, la mujer tiene plena capacidad administrativa sobre sus bienes
parafernales sin tener que entregar nada a su marido, y, por ultimo, porque
s6lo a través de extensiva y un lanto atrevida interpretacidon ldgica podria,
si acaso, llegarse, en base de la expuesta doctrina jurisprudencial, a la
conclusién que propugna el recurrente, lo que no se juzga de ortodoxa
y cabal prudencia y procedencia.
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III

Contra el Auto del Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, el
Notario Juan Vallet de Goytisolo apelé ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado, con el siguiente escrito en base a los siguientes
fundamentos de derecho.

El recurso interpuesto por el infrascrito notario contiene cuatro funda-
mentos de derecho a favor de la tesis sostenida, razonados en algo mas
de cuatro pliegos. El recurrente cree sinceramente que ninguno de sus
razonamientos ha sido rebatido en los considerandos del Auto del Presidente
de la Audiencia, que se limita a sentar afirmaciones o a razonar negativa-
mente cuestiones que no son exactamente las aducidas por el recurrente.
Es mas, de los cuatro fundamentos aducidos, cualquiera de, ellos suficientes
para invalidar la tesis del Registrador, s6lo de dos se ocupa el Auto, que
silencia totalmente las razones contenidas en los otros dos.

No dudamos que en la Direccion General seran leidos, directamente de
nuestro escrito de interposicién del recurso, los cuatro fundamentos con
todos sus correspondientes razonamientos. Por ello, para evitar reiteracio-
nes innecesarias, circunscribriremos esta apelacién a sintetizarlos y a exa-
minar los silencios y las afirmaciones contenidas en los considerandos del
Auto recurrido, siguiendo, para ello, el orden de los fundamentos de nues-
tro recurso.

1°) La situacion de separacion de hecho consentida por ambos conyuges
—puesto que ninguno ha instado al otro por abandono de familia— desde
nmiuchos arios antes de la adquisicion del usufructo por el marido y sin que
existan cargas comunes en el matrimonio —situacién que prueba el acta
que se acompaié a la escritura de renuncia, como complementaria a la
solicitud de inscripcién de aquélla—,y que fue aducida por el recurrente
como premisa menor para llegar a la conclusién de que, al no existir vida
de consuno, no se generaron gananciales en ese estado.

Contra esta conclusién, el Presidente de la Audiencia afirma gque, a elia
«s6lo a través de extensiva y un tanto atrevida interpretacién légica podria,
si acaso, llegase, en base a la expuesta doctrina jurisprudencial», anadicn-
do «lo que no se juzga de ortodoxa y cabal prudencia y procedencia». Pero,
no razona tan rotundo juicio.

En cambio, creemos que la falta de vida de consuno material —y ade-
mas espiritual, en los casos en que la separacién material estuviere justifi-
cada por causa impediente legitima—, consentida por ambos cényuges y no
habiendo cargas comunes, priva de su causa y razén a la obtencién de ganan-
ciales; y que la no consentida por uno de los cényuges excluye de toda
justificacién la obtencién por el otro de las ganancias obtenidas por aquél.
Sinceramente creemos que, en esos casos, toda participacién en las ganan-
cias por el cédnyuge que no las haya obtenido carece de causa legitimadora
sin que el requisito natural de la vida de consuno en el matrimonio. Esta
es de la esencia justificativa de los gananciales.

La dificultad de su estimacién radica en que se trata de una situacién
de hecho, como sin duda lo es la separacién de hecho en el matrimonio. Y



Vida Juridica 413

s6lo en el sentido de mostrar su estimabilidad invocamos en el recurso las
sentencias del Tribunal Supremo que en él se citan, y no en el que supone
el Auto apelado. Lo que en el recurso tratamos de mostrar, y creemos evi-
dente, es que el Tribunal Supremo ha valorado la separacién de hecho en
el matrimonio para atribuirle efectos juridicos. Nada mas ni nada menocs.

Su prueba resulta del acta acompaifiada, no sélo por los datos de cinco
padrones familiares de los afios 1950, 1955, 1960, 1965 y 1970, sino también
del certificado de percepcién de prestaciones de la Mutualidad de Comercio,
en la que se hace constar que nada cobraba don F. B. P. por razén de su
esposa, y del oficio del Ayuntamiento de Madrid entre cuyos datos figura
que el mismo sefior B. estaba domiciliado en Lucio del Valle, 5; asi como
de las manifestaciones del portero de dicha casa y de una doméstica del
piso 5.° izquierda interior de la misma casa, donde el repetido seiior B. re-
sidia como huésped.

El auto dice, que «esa clase de separacion matrimonial de hecho no la
contempla y pondera el Derecho positivo como causa de exoneracién del
consentimiento uxorio del tan mencionado articulo 1.413 del Cdédigo Civil».
Acotemos, ante todo, que tampoco ningin articulo del Cédigo exonera a la
mujer de entregar al marido, en caso de separacién de hecho, los frutos
de los parafernales, y que, sin embargo, el Tribunal Supremo estimé esa
exoneracién por las razones que constituian la misma esencia de tal obliga-
cién. Razén esencial, sin duda, como lo es también la existencia de vida
de consuno para que se devenguen gananciales a favor del cényuge que
no obtuvo las ganancias, ya que sin ella—repetimos——falta toda justifica-
cién para que un cényuge, que voluntariamente haya aceptado la separacién
de hecho del otro, los obtenga de las ganancias de éste. La ratio es idéntica.

También dice el Auto que «la Direccién General de los Registros no
estim6 en resolucién de 4 de mayo de 1978, como asevera el recurrente en
su recurso, "que no eran bienes gananciales los adquiridos en situacién de
separacién de hecho”, sino que sélo dijo, en su octavo considerando, "que
la situacion de separacion de hecho de los esposos, sobre todo cuando se
remonta a un periodo mds o menos largo de tiempo ha sido tenida en
cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo” ».

Pero lo cierto es que en las Resoluciones, como en las Sentencias, mas
que las simples palabras de sus considerandos, interesa la relacion entre
la razén determinante y el fallo. Y a este respecto, en la citada resolucidn,
observamos:

a) Que los defectos puestos por el Registrador en la nota calificada
fueron:

1°) No acreditarse suficientemente el caricter parafernal del precio o
contraprestacién como exige el articulo 95, 3.° del Reglamento Hipotecario,
ya que la mera separacion de hecho de los esposos revelada en el docu-
mento por la simple manifestacion de la adquirente no puede producir
ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a ter-
ceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativo. Por
tanto, la inscripcién debe practicarse a tenor de la regla 1.2 del citado
articulo 95.
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2°) Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido de con-
formidad con el articulo 1.416 del Cédigo civil, para obligar los bienes de
Ia sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia del
precio aplazado y una cldusula penal también para caso de impago del
precio».

b) Y que, no obstante, de conformidad con el Auto del Presidente de
la Audiencia de Barcelona, la Direcciéon General de los Registros revocé
la nota del Registrador, y, precisamente, aduciendo la separaciéon de hecho
—no probada en dicho caso, sino unicamente invocada—,decidié que se
practicara la inscripcién a nombre sélo de la mujer, sin necesidad de
consentimiento marital no sélo en cuanto la compra sino, incluso, también
respecto de la aceptacién de la condicién resolutoria.

Advirtamos que, en el caso de esa Resolucion de 4 de mayo de 1978, el
incumplimiento de la condicién resolutoria (que incluso podria derivar del
impago voluntario del precio aplazado por la mujer) daria lugar a la pér-
dida de la propiedad y a la cancelacién de su inscripcién de dominio, sin
que el marido hubiera consentido, del mismo modo que en el caso de
nuestro recurso la renuncia por el marido del futuro usufructo, por él com-
prado sin el concurso de la mujer, no sélo debe dar lugar a su extincién,
sino también a la cancelacién de la inscripcidén registral de su estipulacion.

Afnadiremos, atn, que el Registrador en su informe aduce, y el Auto
apelado al final de su quinto considerando lo recoge, que, al haberse ex-
tendido el asiento a nombre de ambos cényuges y para la sociedad conyugal,
de acuerdo con el articulo 95 del Reglamenta Hipotecario, y no sélo a nom-
bre del adquirente, queda vinculado el Registrador, en toda posterior cali-
ficacidon, por el contenido del asiento asi practicado. Pero las Resoluciones de
la Direccion General de Registros de 10 de marzo, 7 de abril y 8 de mayo de
1978 muestran que no es asi, sino que esa primera calificacion como ganan-
cial debe ser rectificada por el Registrador ante la prueba documental de
la inexactitud del supuesto contemplado en aquélla al extender el asiento.
Prueba documental que en nuestro caso suministra la referida acta que se
acompaié a la escritura calificada.

2°) El cardcter personalisimo, «intuitus personae», del derecho de usu-
fructo, que muestra el articulo 498 del Cddigo civil, al disponer que el usu-
fructuario que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de usufruc-
to, «sera responsable del menoscabo que sufran las cosas usufructuadas
por culpa o negligencia de la persona que le sustituya», lo cual implica que
no es enajenable el derecho de usufructo sino sélo su contenido econdémico.
Por consiguiente, el derecho de usufructo constituido a favor de uno solo
de los cényuges no es ganancial, siéndolo unicamente su contenido econdémi-
co en caso de haberse adquirido aquél a titulo oneroso y durante el ma-.
trimonio con dinero o bienes no privativos. Ocurre lo mismo que con la
condicién de socio en las compafifas personalistas, que sélo corresponde
al cényuge que la ostenta, siendo tnicamente ganancial, en su caso, el
contenido econémico correspondiente.

Esta tesis resulta confirmada por el art. 1.403, § 1°, del Cédigo civil, que
dispone: «El derecho de usufructo o de pension, perteneciente a uno de los
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conyuges perpetuamente o de por vida, formard parte de sus bienes pro-
pios: pero los frutos, pensiones e intereses devengados durante el matrimo-
nio serdn gananciales».

No se alegue que esta norma se refiere a los usufructos ya privativos por
haberse adquirido antes del matrimonio o durante él a titulo lucrativo, por
derecho de retracto o permuta perteneciente al adquirente o comprados con
dinero exclusivo suyo; pues, en ese caso. el precepto seria redundante,
puesto que asi resulta ya del articulo 1.396 C. c. Por otra parte, el art. 1.403
no se halla en la seccidn segunda del correspondiente capitulo, que lleva
el epigrafe De los bienes de la propiedad de cada uno de los cényuges, sino
en la tercera De los bienes del matrimonio, entre los cuales, en el art. 1.401
figuran: «l1.° Los adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a
costa del caudal comuiin, bien se haga la adquisicion para la comunidad,
bien para uno solo de los esposos».. Significando, asi, el art. 1.403, § 1°, una
excepcidon del art. 1401, num. 1°, explicable por el caricter personalisimo,
intuitus personae, que venimos aduciendo. La expresién «perteneciente a
uno solo de los cényuges» sélo excluye aquellos usufructos adquiridos por
ambos esposos sobre la vida de los dos o reservados para ambos en caso
de venta de una cosa ganancial con reserva de usufructo, supuesto al quc
también es aplicable el art. 521 C. c¢c. El mismo epigrafe 1.° del art. 1.403
declara ganancial el contenido econdmico, es decir, los frutos, pensiones
e intereses devengados durante el matrimonio.

Ademas, en el caso de nuestro recurso, a mayor abundamiento, faltaba
todo contenido econémico en el usufructo renunciado —cosa que no ocurria
en el caso que motivé la Res. de 31 de enero de 1979—, puesto que en el
nuestro ni siquiera habia nacido el usufructo y atn se ignoraba si llegaria
a nacer, al no haberse cumplido ain la condicién de que dependia. Por
ello, a la sociedad de gananciales ni siquiera podria corresponderle un con-
tenido econémico que no existia ni podia existir.

Nada ha opuesto el Auto apelado en contra de este argumento, que es
silenciado en él.

3.%) La inexistencia del usufructo condicionado a un supuesto que ain
no ha ocurrido y que, de ocurrir, no tendria efectos retroactivos, porque el
inicio del usufructo también se remite al mismo evento que lo condiciona.
Inexistencia que resulta genéricamente del art. 1.114 del Cdodigo civil, segiin
el cual la adquisicién de los derechos condicionados, asi como la resolucién
o pérdida de los ya adquiridos, «dependerd del acontecimiento que cons-
tituya la condicion». Este criterio del art. 1.114 resulta confirmado por la
mas moderna doctrina, que —como mostramos en el escrito de interposicién
del recurso— ha desechado totalmente la vieja doctrina del doble derecho
—del titular actual y del sujeto a condicion—, reciprocamente condiciona-
dos suspensiva y resolutoriamente, hace afos recibida en los ambientes
hipotecarios espaioles. Predomina hoy la tesis de la expectativa o simple
esperanza de un eventual derecho futuro, sin perjuicio de los efectos pre-
liminares de garantia que aseguren los intereses de los sujetos de la expec-
tativa para caso de que su derecho llegue a nacer.

El Presidente de la Audiencia no discute estas razones, «en principal
base del art. 1.114 —dice— de aquel cuerpo legal [el Cdédigo civil]l y de la
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erudita doctrina que aduce [el recurrente]», sino que funda la existencia
actual de un derecho condicional de naturaleza real, entre otros, en los ar-
ticulos 2 y 9 de la Ley Hipotecaria y num. 4 del art. 52 de su Reglamento,
«declarando y proclamando el asiento una expectativa de probable derecho
con entidad patrimonial, o el derecho a adquirir otro ipso iure o un dere-
cho a derecho que participa de igual naturaleza que aquél a que tiende,
lo que entrafia titularidad condicional que coexiste con la todavia actual
y vigente del transferente, titularidad que logra con su inscripcién cierto
rango registral, lo que viene a significar el reconocimiento de un derecho
subjetivo de caracter real del beneficiario condicional de tal registracién».

Sin embargo, no parece posible que la Ley Hipotecaria y su Reglamento
modifiquen el sistema del Cédigo civil en materia de condicién, dando ori-
gen a un derecho real, civilmente no contemplado, en virtud de una hipo-
tética inscripcidn constitutiva, sélo expresamente establecida en nuestro De-
recho vigente para el nacimiento del derecho real de hipoteca, y nada mas.
El mismo Roca Sastre, que continia sosteniendo la vieja tesis de los hi-
potecaristas del primer tercio de este siglo, sin embargo, en plena contra-
diccidn con ella, explica que: «La ventaja del acceso registral de los actos
o mnegocios condicionales suspensivamente, es el poder ganar los mismos
"prioridad registral”, siempre naturalmente que la condicién llegue a cum-
plirse, transformdndose la expectativa de derecho inscrita en titularidad ac-
tual del derecho, siempre con el auxilio de los efectos retroactivos corres-
pondientes» (cuando estos efectos correspondan, claro esta).

Siendo asi, tal inscripcidon no produce sino la prioridad registral corres-
pondiente y la sujecion a toda carga inscrita que alin no constituya un
derecho actual, y que, entre tanto, tienen el caracter negativo de «gravamen,
afeccion, limitacion o restriccion», de modo que «una vez registradas, per-
judiquen a terceros adquirentes». Pero ello no cambia la naturaleza de ex-
pectativa condicional, por lo que se refiere a quienes no sean terceros hipo-
tecarios, de modo que no varia su naturaleza, como tampoco la cambian los
derechos personales que sean objeto de inscripcion (como la opcidn, los
arrendamientos), «sin que —como dice el mismo Roca Sastre— al acceder
tales derechos obligacionales al Registro se transformen en reales, pues
el Registro, naturalmente, no tiene virtualidad suficiente para alterar la na-
turaleza», y menos atin —afadimos— para convertir una expectativa en de-
recho.

Asi, la inscripcidon asegura respecto de terceros la situacion de penden-
cia condicional, pero no cambia su naturaleza en derecho real actual.

No se alegue que si no fuesen derechos reales no se inscribirian, lo que
implicaria una peticién de principio. No olvidemos que nuestro Registro
de la Propiedad no es un registro de derechos sino de titulos, constitutivos,
modificativos o traslativos de derechos reales. Por eso, son inscribibles los
titulos en que bajo condicion suspensiva se constituyan derechos reales,
aunque éstos no hayan nacido aivin mientras la condicion no se cumpla; v
esa inscripcion del titulo publica tnicamente la pendencia condicional del
derecho aiin no nacido, pero nada mds, mientras el evento condicionante
penda.
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4°) Cualquiera de las tres razones alegadas es suficiente, aunque las
;otras dos no se den, para que la nota del Registrador resulte injustificada;
pero —aparte de que creemos que las tres son evidentes— es de subrayar,
ademds, gue parece muy extensiva la interpretacion, a efectos del consenti-
miento uxorio del art. 1.413, de calificar como bien inmueble un derecho que
aun no existe, aunque se halle en pendencia condicional, inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad, y mds aiin resulta extensiva la exigencia de ese
.consentimiento para la renuncia, con mera devolucién del mismo precio
.satisfecho, de un usufructo aiin no nacido y con su nacimiento futuro con-
dicionado suspensivamente.

v

La Direccion General de los Registros y del Notariado, en Resolucion
de 15 de abril 1980, rechazo la apelacion y confirmo el Auto presidencial y
la nota del Registrador, con los siguientes Constiderandos:

«Que al estar inscrito en el Registro conforme a la regla 1. del articu-
lo 95 del Reglamento Hipotecario un derecho de usufructo sujeto a condi-
cién suspensiva adquirida por el marido durante matrimonio, la cuestion
.que plantea este recurso consiste en resolver si acreditada la situacién de
separacién de hecho de ambos cényuges muy anterior a la adquisicién del
usufructo, puede el marido por si sélo renunciar por idéntico precio al de
.su compra a dicho derecho eventual, o necesitara para esta renuncia el con-
sentimiento usorio exigido por el articulo 1.413 del Cédigo civil.

»Que la situacién que da origen a la controversia hay que encuadrarla en
.aquéllas que la mayoria de la doctrina denomina como situaciones juridicas
.interinas, y precisamente dentro de lo que constituye el supuesto mas tipico,
gue es el de pendencia, y en la que pueden encontrarse no solo los derechos
.de crédito, sino también un derecho real, como sucede en este caso.

»Que estas situaciones caracterizadas por la nota de la provisionalidad
hasta tanto tenga lugar el evento que las transforme en definitivas, y en
las que existe una titularidad preventiva que recae sobre el que la doctrina
suele denominar derecho condicionado o eventual, mantienen la estructura
del derecho principal, por no ser su naturaleza independiente de la de éste,
v participan en consecuencia de su caricter.

»Por tanto, que al haber sido adquirido el derecho eventual de usufructo
durante el matrimonio y por precio, ha de entenderse que este derecho, por
imperativo del art. 1.401-1°, pasa a formar parte de los bienes que integran la
sociedad de gananciales sin que, como declaré la Resolucién de 31 de enero
de 1979, el caracter personalisimo e intransmisible del usufructo que defien-
.de parte de la doctrina cientifica sea obstaculo a la consideracién de ganan-
cial de este derecho y que, por consiguiente, su enajenacién deba regirse
por el art. 1.413 del Cédigo civil, ya que su fundamento, que no es otro que
el de la proteccion de los derechos de la mujer en la sociedad conyugal
-administrada por el marido, sigue en pie aun en situacién de separacion de
hecho de los cényuges.

12
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»Que a mayor abundamiento el caracter real de la relacién juridica dis-
cutida se desprende de la postura adoptada por nuestro legislador en esta
materia, al permitir y regular, entre otros, en el art. 23 de la Ley Hipoteca-
ria, la forma de acceder al Registro de estas situaciones, que unicamente
podrian serlo por el reconocimiento de su naturaleza real, dado lo dispues-
to con caracter general en el art. 2 de la misma Ley, pues de no ser asi
por ostentar otra naturaleza, no podrian ser inscritas —y en el supuesto
de este recurso se inscribié el usufructo constituido bajo condicién— y de
haberlo sido, procederia la aplicacién del art. 98 de dicha Ley.

»Que la tesis sostenida de que el bien forma parte de los gananciales, y
que, mientras no se pruebe su caracter privativo, los actos dispositivos se
rigen por sus respectivas normas —art. 1.413 del Cdédigo civil—, no aparece
desvirtuada por la Resolucién de 4 de mayo de 1978, que se limité a sefialar
la forma en que la adquisicién hecha por la mujer separada de hecho debia
reflejarse en el Registro, sin entrar a calificar la naturaleza del bien y sin
introducir especialidad alguna para los actos dispositivos.»

R.



