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III. Otras disposiciones

MINISTERIO DE JUSTICIA

RESOLUCION de 29 de enero de 1988, de la Direc-
cion General de los Registros v del Notariado, en ¢l
recurse gubernativo interpuesto por don José Olivares
Canc contra la negativa del Registrador de la Propie-
dad de Villacarrillo a inseribir una escritura de
muanifesiacion de herencia y emirega de legado en
viriud de apelacion del sefior Registrador.

3959

“Exemo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por don José
Olivares Cano contra la negativa del Registrador de Y2 Propiedad
de Villacarrillo a inscribir una escritura de manifestacion de
herencia y entrega de legado en virud de apelacién del senor
Registrador.

HECHOS
1

En escritura autorizada por el Notario de Beas de Segura, don
Miguel Olmedo Martinez, el dia 20 de julio de 1983, don Jose,
dona Maria Francisca y dor Antonio Olivares Cano v los hijos de
este tltimo, dofia Dolores, doha Maria y don Astonio Olivares de
la Torre, és105 a través de su representanie voluntario, don Simén
Cuadros Romero, procedicron a la division de la herencia de sus
padres y abuelos, don Primitive Oliver Navarro y dofia Dolores
Cano Gallego, y adjudicacion y entrega de legado que en el citado
titule se establece sobre la nuda propiedad de los tercios de mejora
y de libre disposicion de por terceras e jguales partes a sus hijos
Maria Francisca y José vy a los hijos de su hijo Antonio, anles
citados, los primeros por cabezas y los nietos por estirpes, acla-
rando e¢f testador que si éste tuviese con posterioridad mas
descendientes tomarian parte de este legado, distribuyéndose en
este caso la pane correspondiente a sus nielos entre los que
resuliasén al ocurrir su fallecimiento.

If

Presemada primera copa de la mencionada escritura en el
Registro de la Propiedad de Villacamlio, fue calificada con la
siguientc nota: «Se deniega la inscripcién del precedente docu-
mento porque al legarse bienes a favor de los no concebidos, la
inscripeion a favor de los nacidos traeria una diversidad de 1rato
juridico y econémico entre los nietos existentes y los “nendum
concepu’ solo por el hecho de nacer éstos con posterionidad a
aquéllos. Estandle dicho iegado sujeto a condicion habrd que
esperar al no cumplimiento de ésta (an. 1.117 del Codygo Civil); es
decir, al fallecimiento de! heredero, don Antonio Olivares Cano, para
practicar la divisién de la herencia, habiéndose de ser puestos entre
tanto los bienes en admunistracién {arts. 801 al 805 del Codigo

Civil), quedando entre tanto sustraidos al trdfico juridico. No se |

toma anotacion preventiva por no ser procedente. Villacarmfio, 31
de enero de 1985 -E] Registrador.~-Firma ilegible.-Hay ua timbre
det Colegio Nacional de Re%istradores de la Propiedad, matads con
¢l sello del Regisiro de la Propiedad de Villacamilio (Taén)»

1)1

Don José Olivares Cano interpuso recerso gubernativo contra la
anterior calificacidén y alegd que e] problema del presente recurso
consiste en determinar si es inscribible una escritura de division de
herencia y enwrega de legados otorgada por todos los herederos y
legatarios de parte alicuocta interesados, a excepcion de unos
legatarios designados en ¢l testamnento que, al tiempo de abrirse la
sucesion carécen de existencia, no estando ni siquicra concebidos,
aungue cabe la posibilidad que iteguen a existir en el futuro, dentro
de un €rming cierto, que s¢ fija en el 1estamento, ignorandose
onicamente eudndo llegard el dia en que se produzca €l evento
determinado en aquél. Que es admitido por la doctring y la
jurisprudencia que los «nascituri nodum concepti» pueden ser
llamados directamente a una sucesitm, _,)or entender que se les
aplica el pdrrafo primero del ariculo 758 del Cddigo Civil, y
SIEMpre que esas personas no nacidas, ni concebidas, sean de algin
modo identificadas o identificables en su existencia real, ya que en

otro caso la disposicion seria nula, de acuerdo con el articulo 750
del citado Codigo, en este sentido se manifiestan las Rescluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 22 de
marzo de 1939 (sic), 22 de diciembre de 1950, 19 de noviembre de
1960 y 29 de diciembre de 1982 (sic), y las Sentencias del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 1963, 3 de abril de 1965 y 4 de febrero
de 1970. Que es imprescindible una interpretacion auténtica de la
clausula testamentaria que contiene ¢l llamamiento a los no
concebidos, a fin de reproducir lo més ficlmente posible cudl ha
sido la voluntad real def 1estador y para ello a tenor del articulo 675
del Cadigo Civil se impone una igierpretacion sistemadtica gue se
atenga sentido literal de las palabras empleadas cuando no
aparezca claramente que fue otra la voluntad del causante, como
refiere la Resolucion de 14 de septiembre de 1964, Que cuando el
inlérprete tesiamentario cumple su labor hermenéutica con escaso
cele o con olvido del criterio objetivo induycido dei precepto antes
citado, puede producirse una mutacion de la voluntad del testador
por la del intérprete; por ello, en derecho liene trascendental
importancia la interpretacién del testamento. Que se considera que
la nota de calificaciéon no es conforme a derecho, ni a la Ley de
sucesién en ninguno de sus extremos. (Jue pese a la asistematica y
confusa redaccion de dicha nota, se considera necesario inicur la
critica de ésta sobre la base de lo que se entiende constituye sy
prnincipal ilacidn argumental, dentro de la que conviene, a su vez,
contemplar €l problema desde una triple vertiente: A.-Legado
condicional: Que se considera que una concreta disposicion testa-
mentaria estd bajo condicidn suspensiva, cuando el evento condi-
cionante 1o constituye un suceso futuro e incierto, 6 bien, exepeio-
nalmente, cuando se trate de un suceso futuro, cierto en el «si» ¢
indistintamente cierto o incierto en ¢l «cuandow, si el testador ha
querido clara y explicitamente subordinar la cfectividad de esa
disposicién a que et favorecido o favorecidos por ella vivan al
cumplimiento del érmino sefialado. Fuera de astos casos, cualquier
otra disposicion efectrada en contemplacién de un suceso futuro,
ha de entenderse que estd sometida a Wrmuno (Suspensivo o
resolutorio). Que a la vista de la clausula testamentaria, interpre-
tindola sin violentar su semido literal, se entiende: 1.2 Que &
iepado que en ella se ordena no es un legado condicional por no
cumplir 105 presupuestos antes examinados; se piensa gue dicho
legado pecubarmenle combina un lamamiento puro con delacion
inmediata a favor de los nietos que existan al tempeo de abrirse [a
sucesidn con un llamamiento a término, con delacion diferida o
retardada en favor de los oietos que Sucesivamente vayan exis-
tiendo, caso de existir y sean capaces para suceder; tErmino que
concluird el dia (rieno en el «si», incierto en ¢l «cudndor) que
fallezca ¢l hijo del testador, Antonio; 2.° que, por consiguiente, el
legado que se ordena a favor de 1os nietos «nodum concepti», €8 un
legado a término suspensivo en aplicacion del articulo 1,125.2 del
Codige Civil, esto quiere decir que con independencia de los
legatarios designados puramente, que adguinirin derecho al legado
conforme a W esiablectdo en ¢} articulo 881 del Cadigo citado, los
demis designados vendrdn determinados individualmente en el
momento del cumplimiento del plaze prefijado y se les aplicard el
aniculo 799 del mismo texto legal, de acuerdo con la docirina
sentada por la Direccidn General en las Resoluciones de 5 de enero
de 195% y 27 de diciembre de 1982, En ¢l campo registral la
inscripeion de estas disposiciones esid amparada por ¢l articuto 7.
% del Reglamento Hipotecario, confirmdndolo asi la Resolucién de
8 de julio de 1%24; 3° que en el interregno de pendencia del
término, 1a propiedad de los bienes, en que se haya cancretado el
legadao parciario, corresponderz a los legatarios existentes al tiempo
del fallecimiento de los testadores, limitada por una suente de
reserva eventuat a favor de los fuluros nictos, qué ha de hacerse
constar en la escritura particional y en el Registro de la Propiedad;
4.2 que lo vnico condicionado es &l «quantumy, el volumen de la
cuota de los llamados al legado, que funcionard como condicidn
suspensiva para ios legatarios nacederos y como condicion resolu-
tona para los existenles; 5.% que no son aplicables a este casa log
articulos 801 a 805 del Codigo Civil, ya que los cuatro primeros se
refieren a instituciones de herederos o legados cuyo llamamienio
esté sujeto a condicién suspensiva, y en cuanto al 805.2, porque
junto al Mamamiento a iérmino suspensivo coexiste un tlama-
miento puro, como antes se ha senalado, y 6.° que la interpretacién
que anteriormente s¢ ha dado a la referida clausula testamentaria
s¢ considera la mds acorde con la literaridad de su redaccion y la
mds respetuosa con ia voluntad del causante, gque en ningdn
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momento ha pretendido condicionar ¢) legado a un evento future
e inciero, y& que en ¢l iestamento no se utiliza expresamente el
término scondicién», ni puede inferirse de su contexto, mediante
una inferpretacidn racional y 16gica, v, s1 a pesar de ello, existiese
duda, s¢ entiende que és1a ha de resolverse en sentido favorable al
término suspCnsive, pues 5 principio general en o que las
limitaciones | de ser interpreladas en sentido restrictivo,
B ~Indivisibilidad de la herencia.—Que la normativa del Codigo
Civil s¢ opone 2 que upa comunidad sobre unos bienes pueda
devenir indivisible (con cardcter forzoso), cuando todos ios intere-
sados en esos bienes estin procurando su divisién v, en base & los
articulos 400, 1.03) y 1.508 de! mismo, los interesados en la
sucesién que nos ocupa procoden a efectuar la particion del
petrimonio gue {a in . adjudicando bicnes concretos 3 cada uno
de etlos. Al criterio del Registrador de la Propiedad, que considera
que dicha particién no es inscribible, se oponen las razones
siguicntes: 8} que no existe prohibicidn expresa del testador para
g:rl'u, per lo que no estamos n el supuesto dei articulo 1.051 «n
tine» def Cédigo Civil; b) que no existe norma legal de derecho
imperativo que prohiba esa particién. Bl 4nico supuesto en que
imperativo legal no seria posibie inicialmente la division senia ¢ de
la imposicién de vna condicidn suspensiva afectante a todos los
herederos y legatarios de parte alicuota designados en aplicacion de
los articuios §.054 y 801 a B04 del Cadigo Civil, en esta direccién
se orienta la Sentencia del Tribunal Supremeo de 3 de abril de 19635,
¢) que imponer obligaloriamente la indivision de la herencia, en
aquellos casos en que existen legitimarios, supone una violacién del
principio de inlangibilidad legiiimana, plasmada en ¢l articuto 813
del Codigo Civil; d) que la tesis de la indivisibilidad de 1a herencia
en ¢l supuesio coniemplado se contradice con la posture del
Registrador ¢n la nota rrecurrida, en la que atribuye caricter
condiciongl al legado de referencia; el propio cardcier condicional
del legado obligaria a aplicar lo dispuesto en ¢l anticulo 1.054 del
Cadigo Civil, luego i en estos casos ¢i legislador faculta para poder
ﬁan;r, no hay méwn impedir el acceso de csa particién al
egistro de la Propiedad; e} que considerar que en ¢l caso objeto
de este recurso no €5 posible la divisidn, al parecer por no concurrir
2 clla los legatarios «nondum conceptis, supone otorgar un
tratamiento mis rAgureso a este supuesto que aquel otro en que se
produce la pretension oo la particién de aigin heredero o legatario
de pare sin mala fe o dolo, por parie de algune o algunos de Jos
demiis, segin establece el articulo 1.080 del o Civil; f) que se
produce up resultado absurdo e injusto, no admitiéndose la
particién contractual con los herederos y legatarios nies,
cuando es evidente que ¢sa wisma particion hubiera siJo posible
de realizarls uno cualquiera de los contadores-partidores designa-
dos, que no pudieron practicarla por transcurso del plazo para
cumplir su encargo. En este sentido, es necesario recordar la
eficacia que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la
Direccion General de los Registros y del Notariado confiers a
dichas particiones (Resolucion de 27 de diciembre de 1982), v g)
que la mencionada prohibicién de divisién, al estar conectada con
otro aspecio de [a nota registral, que sustrae los bienes hereditarios
al trafico juridico en 1an1o se cumple ia condicién suspensiva, estd
implicitamente sancionando una hibicién de disponer no
tmpuesta explicitamente por el , 0i autorizada por disposi-
cién alguna, siendo el resultado inadmisible y contrario a los
principios generales de aulonomia de la voluntad y libre circulacidn
de los bienes en el trafico juridico. C-Diversidad de trato juridico
y econdmico eotre los pietos existentes al fallecimiento y los
snodum conceptiv. Frente a este argumento def Registrador de |a
Propiedad, se entiende: 1.° que no se da la pretendida diversidad
de trate juridico entre ambos, y& que ¢l iratamiento juridico gue se
ha dado & los lamados no concebidos ha sido correcto y ajustado
a derecho, aunque de «lege feranda» seria deseable una normativa
mds ¢com! cn €312 materia que permitiese cubrir el vacio legal
ue s¢ observa en Lx actualidad; 2.° que tampoco se produce
iversidad de tralo econémico entre los nietos nacidos y nacederos
por consecuencia de la particién efectuada, ys que la propia
escritura particional, en su expositive 11, sale al paso de esa posible
diversidad de trato, ¥ que, cont un minimo esfuerzo interpresativo,
se puede enlazar con ¢} auténiico sentido gue ha de darse al modo
de ordenar el legado por los causanies en sus respectivos testamen-
tos y este sentido auléntico es el expursto aptenommente: Ia idea de
reserva de derechos en favor de 1os nietos nacederos. Que a [ lesis
mantenida se podriz oponer ¢l argumento de que s posible que los
nietos existentes al tempo de la aperiura de ia sucesidn, hayan
pasade por una parbcidn gue, pest a haber contado con su
concurcurso, resuite perjudicial para ellos, perjuicio que afectaria
también a sus hermancs que pudicsen Hegar a nacer dentro del
térming prefijado, pero frente a dicho argumento hay que puntuali-
zar 1.9 que de este poiencial perjuicio econdmico participarian
también los beneficiarios del legado que intervinieron en las
operaciones particionales; 20 que en ¢l supuesto de evidente
pcriouicio econdmico en 1a adjudicacién de biencs hechs a los nietos
de los testadores, §2 ley prevé la accidn de rescisién por causa de

lesidn en mas de ia coarta parte (articulos 1.073 y siguientes del
Codige Civily, dicha accién puede ser ejercitada por aguellos
legatarios de parte alicuots, ¢ sus representantes, que exisian o
bayan sido simplemente concebidos (articulo 29 del Codigo Civil)
durante ¢! plazo establecido en e} anticulo 1.076 del mismo texto
legal En caso de perar, ¢ beneficio positive que 3¢ oblenga
aprovechard tarbién a aguellos legatarios que hayan devenido
tales con posterioridad al ¢jercicio de ia accion, merced 2 la reserva
de derecho. Que concluyendo, y a la vista de lo expuesto: 1.° la
particién realizada en L2 escritura de 20 de julio de 1983 se ajusta
a derecho y ha de tener acceso al Registro de la Propiedad. ¥ ne

puede reputarse defecio de aguélla la no concurrencia de los

representanies de los «nodum conceptin en las operaciones diviso-
rias dei caudal hereditario, ya que el Cédigo Civil no prevé ia
hipotesis de su represeniacién legal, siendo necesario, en este
sentido citar la Resolucién de 8 de julio de 1924, Actualmente, la
dnica alternativa que permitiria lienar esia laguna legal consiste en
atribuir la representacidn legal de los no concebidos al Ministerio
Fiscal, en unz aplicacion forzada y dudosa del articulo 3.°, miimero
7, det Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley de
30 de diciembre de 1981, y 2.° que la particidn practicada, al ser
vélida y eficaz, produce su efecto caracteristico que es el de conferir
a ¢cada heredero o legatario de parte alicuota la propiedad exclusiva
de los bienes que le hayan sido adjudicados, tal como previene el
articulo 1.068 del Codigo Civil.

Fv

E] Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd que
se pretende mscribir uns escritura de particién de herencia en la
que determinados herederos legatarios se adjudican bienes prescin-
diendo de las posibles expeciativas de derechos que puedan
corresponderles a los smodum conceptis y, atin mds, habiendao sido
vendidos por log herederos a terceras personas los bienes de 1z
particién en escritura Ipostenor, con 1o que s¢ consume definitiva-
mente [a privacidn del derecho hereditanio que pudiera correspon-
der a los «nascituruse. Que la interpretacidn auiéntica en un
seatido técnico-juridico y en via de interpretacion legal, consiste en
ia explicacion del contenido de una Ley dado por una Ley
posterior, no es verdadera interpretacién, sino simplemente la
promulgacién de una nueva Ley, la mayor parte de ias veces con
eficacia retroactiva, que viene a regular 10s mismos supuesios que
ia norma anterior; pues bien, esto parece ser 1o qQue pretende el
recurTente, sustituir el testamento otorgado por e causante, por
otro otorgado por él, pero que en ningdn modo tiene en cuenta ia
verdaders voluntad del causante. No existe interpretacién auténtica
dei testamento. Que aungque la verdadera interpretacién de 1a
voluntad testamentaria corresponde preeminentemente al drgano
judicial, sin invadir sus competencias se intentard desentrafar su
voluntad, que ¢ ey de la sucesion; para ello habrd que acudira la
regla general :me?mau‘va en materia de (tima voluntad, que es
la del articulo 675 det Codigo Civil, pues bien ni de¢ una
interpretacioén literal ni teolégica del testamento puede inducirse,
scgun dicho precepto, que fuera voluntad del testador establecer un
plazo £n su testamento; o sea, €ste no emplez la terminologia del
articuko 805 del igo Civil, simplernenie Ia voluntad del testador
tal como consta en ¢l iestamento convierte ¢f legado en condicio-
nal, a wenor de| pdmrafo tercero del articulo 1.125 del mismo
Codigo. Es evidente que el testador nombra legatarios condicional-
mente a los nacederos, puesto que sujeté su nombramiento al
hecho futuro ¢ incierio de que hubiera ruetos (Resolucién de 3 de
enero de 1931), aplicaindoseles el articulo 758-3.° det Cédigo Civil,
tru:iue sl s(H’:dicarse ia herencia a los hijos ly nietos actuales, sin
imitacion de la condicion y eventualidad del nacimiento de otros
no pacidos, pero si liamados, prescindiendo de los derechos que a
&stos pudieran corresponder, se ha infringido el testamento volun-
tad del causante, Que de Jos articulos 675, 8OJ a 805, 1.125-3,° del
Cédigo Civil y de las Resoluciones de la Direccién General de los
eristros del Notariado de 31 de enero de 1931, 23 de julic de
1924, 22 de marzo de 1939 (sic) y de 27 de diciembre de 1982, se
desprende el cardcter de o condicional, aplicable al caso objeto
de este recurso, como efecto de las normas imperativas
{articulos 81 a 85 del Cadigo Civil} quedan sujetos los bienes de fa
herencia & administracién, sustrayéndoles entre tanto al trafico
juridico v provocande indirectamente una indivisibilidad de la

rencia. Que suponiendo que los legatarios presentes adquierdn
puramenie &l derecho a los bienes hereditarios desde el momento
mismo de ia muerte del tzstador y, por lo tanto, puedan transmitir
los bienes adjudicados, como de hecho han trasmitido y cuando el
adguirente, fuese a titulo oneroso y de buena fe, y hubiese inscrito
su derecho en el Registro. ;Qué proteccidn se podria otorgar a los
nietos nacederos? Se estaria olvidando plenamente ef principio de
fe pablica registral, que sanciona el articulo 34 de nuestra Ley
Hipolecaria, aparte de que estos supuestos no han sido admitidos
a inscripcién por las Resoluciones de 23 de julio de 1924 ¥ 27 de
diciembre de 1982, antes citadas. Que ¢n el terreno de las hipbiesis,
s¢ podria encuadrar esta situacion de peadencia en o que la
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doctrina civil lama situacionesﬁ{uridicas interinas que es una
situacién andloga a la reserva en favor det ausente de los articulos
191 y 186, fo tercero, del Codigo Civil, dada la remisidn que
¢l articulo 804 de dicho texto legal hace a los administradores del
ausente. (Que, para concluir, no puede tener acceso al Registro esta
escritura €n Ja que se adjudican bienes puramente a los herederos
y legatarios sin hacer constar la condicién a que estdn sujetas sus
adquisiciones, pues se contradice ¢l principio de especialidad,
presupuesto hipotecario de fundamental importancia en nuestro
?Bgeinamientc jtridico, como dice la Resolucxdn de 9 de marzo de

v

El Notario autorizante informé que el legado dispuesto em e
testamento de don Primitivo Olivares Navarro se considera condi-
cional y opera como condicidén resolutoria para los legatanios
nacidos antes de la muente del testador y como condicién suspen-
siva para los posibles legatarios nacederos, Que los articulos 801 a
804 del Céd:&o Civil establecen unas reglas generales para las
instituciones de herederos o legados sujetos a condicién suspensiva,
pero hay en dicho Cédigo un precepto més especifico para el caso
que se contempla en este recurso ¥ ¢s el articulo 1,054, que permite
la formalizacién de la particién cuando hay un heredero sujeto a
condicién suspensiva, entendiéndose la Bau};agora heredero en sen-
tido general. Que la Resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 27 de diciembre de 1982, interpretada
a «sensu contrariow permitiria la inscripaién de la particion cuando
en 1a misma se hayan hecho las reservas oportunas en favor del
«concepturuss, exwremo que en la escritura objeto del recurso se
cumple en su expositivo segundo. Que se considera inscribible la

icién, debiéndose hacer constar en el Registro de la Propiedad

provisionalidad de la adjudicacién a los nietos del testador hasta
tanto se sepa con certeza si la condicién de nacer 0 no mis hijos
de don Antonio Olivares Cano, se ha cumplido © no, extremo que
estd previsto en los anicules 23 de la Ley Hipotecaria y 56 de su
Reglamento. Que ¢l error del Registrador es creer que se adjudican
puramente todos los bienes objeto de la particion. Que ¢l interés de
los «concepturus» queda protegido de la forma antes expuesia y
tam s¢ perjudicarian los intereses de los otros herederos que
qu n gravisimamente lesionados si nos atenemos a la indivisi-
bilidad de la totalidad de la herencia hasta el fallecimiento de don
Antonie Olivares Cano, postura €s1a que se considera en contra: @)
del articulo 1.051 del Codigo Civil; b) del principio de intangibili-
dad de la legitima; c) del principic de que las prohibiciones de
disponer se han de hacer de una manera expresa, ¥ d) del principio
de que los Iegatarios vivos y los «concepturus» lienen intereses
conv nies, nO contrapuestos, y, por tanto, ¢l interés de ambos
queda igualmente protegido, pudiendo en todo caso les «conceptu-
rus», si llegan a nacer, ¢jercitar las acciones judiciales tendentes a
la restitucién de la integridad de su derecho, si ¢reen que éste ha
sido lesionado.

Vi

El Presidente de Ia Audiencia Territorial d¢ Granada revoct la
nota del Registrador fundindose en et articulo 675 del Cédigo
Civil, en las sentencias del Tribunal Supremo de B de julio de 1940
Y 26 de noviembre de 1964, en la doctrina registral y en los
argumenios aducidos por el recurrente,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 185, 186, 191, 192, 801, 804, 813, 1.051,
1.054 del Cédi%_o‘Civil; 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, las
sentencias del Trnbunal Supremo de 25 de abril de 1963 y 3 de abril
de 1965 y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
{9(18% Notariado de 19 de noviembre de 1960 y 27 de dicierfl%re de

I. En ¢l presente recurso se parte de la siguiente situacién de
hecho: Los causantes, marido y mujer, después de instituir herede-
ros en ¢l tercio de la legitima estricta a sus tres hijos, Francisca, José
y Antonio, legan los dos tercios restantes por lerceras ¢ iguales
partes a dos de sus hijos, Francisca y José, y a los hijos de su otro
hijo, Antonio, Ilama(li’os, Maria, Dolores y Antonio, los primercs
por cabezas y los nietos por estirpes, aclarando los testadores «que
si su hijo Antonio tuviese con posterioridad mas descendientes
lomarian parte de este legado distribuyéndose en este caso la parte
correspondiente a sus nielos entre los gue resultasen al ocurrir su
fallecimientow. Fallecidos los causantes, sus tres hijos y los nictos
mencionados en el testamento verifican la particién de su herencia,
aunque la adjudicacidn que a los nietos se hace «queda supeditada
hasta que ocurra el fallecimiento del padre, don Antonio Olivares
Cano, por si se diera ef caso de que tuviera mas descendencia con
posterioridadw. El Registrador deniega Ia inscripcion por entender
que como ¢l legado parciario estd sujelo a condicion habrd que

esperar al no cumplimiento de ésta para que pueda practicarse la
divisién de la herencia, debiendo permanccer los bienes en
_admdlinlslrﬂaén y quedando entre tanto substraidos zl trdfico
juridico.

2. La interpretacién de la cliusula debatida en su sentido
literal y légico muestra que la voluntad de los testadores fue la de
que ¢n la tercera parte del legado parciario tuvieran el caricter de
legatarios todos los hijos de su hijo Antonio, tanto los que ya vivian
al tiempo de otorgar los testamentos y que son designados
nominativamente, como Jos que & partir de esa fecha pueda tener
su citado hijo Antoaio, habieado pues de esperarse al fallecimiento
(e éste para concretas #1 aumero de los legatarios,

3. Mientras tanto, se produce um2 especial concurrencia de
llamarmisnios en refacion, no con tedo el legado parciario sino sdlo
con la de é a que son llamados los nietos, pues junto a
llamamienios puras que confirman en ¢sa parte derechos desde el
momento mismo del fallecimiento del causante, si bien el alcance
objctivo quede provisionalmente indeterminado, hay también
llamamienios ¢n favor de «nondum conceptiv los cuales, aunque
por no revestir Ja forma prevista en el articulo 781 han de ser
examinados con la mdxima cautela, son gosibles eén nuestro
ordenamiento conforme a los articulos 745-1.° en relacidn con los
articulos 29, 30, 758, 781 y 785 del Caédigo Civil, siempre que los
favorecidos sean, come ahora ocurre, identificables,

4. [l hecho de que la cotitularidad interna sobre una Ene de
un legado parciario esté pendiente de un acoatecimiento futuro ¢
incierto no puede tener, para toda la herencia, unas consecuencias
tan perturbadoras como las que pretende en su nota el Registrador.
Sobre ir tales consecuencias contra el principio de que ningan
coheredero puede ser obligado a permanecer en la indivisién de Ia
herencia (cfr. articulo 1.091-1.), van también contra el principio de
intangibilidad de la legitima pues la condiciéon que al legado
unpone ¢l testador tendria como efecto que -contra lo que

scriben los articulos 813 y 1.051 del Cédigo Civil- el legitimario

abria de sufrir la restriccion de tener que soportar la indivision de
la hersncia ¥ no tendria otro derecho que el abstracto que le
confiere su participacion en el patrimonio hereditario comun.

5. Deben, pues, interpretarse los preceptos de modo que la
relativa indeterminacion en que queda la cotitularidad interna de
1a parte de un legado (Parciar_io_ no contamine a toda la herencia, ni
menoscabe la facultad de exigir la particién que corresponde a los
que por exigencia de la Ley o por veluntad del testador tienen
incondicionadas sus plenas facultades de heredero o de legatario,
La provisionalidad a que se refiere ¢ articulo 1,054 debe restrin-
airse, pucs, a las adjudicaciones que se hagan Eoor la parte del legado
parciario a los que son llamados los nietos. Los coherederos v los
otros colegatarios del legado parciario pueden pedir, por su parte,
incondicionadamente la particion. ) .

6, Cuando cualc}uicra de los que estdn llamados incondicio-
nalmente gjercita su facultad pura de exigir 1a panicidon 5¢ plantea
¢l probiema de quién estd legitimado pasivamente por la paric a
que afecta la condicién {por porcidn legada a los nietos) a fin de
poder consentis Ia particion legalmente exigida y evitar asi el
proceso de particion judicial, )

Pues los nictos ra existentes son llamados de modo efectivo
{son ya legalarios y lo dnico indeterminado es la cuantia en que lo
$on), pero no tienen plenas facultades en la medida en que pueden
sobrevenir otros sujetos que concurran con ¢llos. Para les supuestos
en que el legado estd sujeto a condicidn suspensiva, tienen
aplicacién los articulos BOL y siguientes, y esta solucion debe ser
también la aplicable al presente supuesto aunque no sdlo dependa
del acontecimiento futurc €] lamamiento sino la misma existencia
del sujeto llamado. Por tanto, son los mismos nietos colegatanos iza
existentes los que conforme al articulo §02 tienen la administracion
del derecho de la parte legada a todos los nietos. Expresién esta
administracion que debe entenderse en et amplio sentido que s
desprende del articulo 804, es decir, que en el concepto de
administradores o titulares interinos tienen incluso facultades
dispositivas, como las que tienen Jos administradores de los biencs
del ausente, de modo que aun sin contar con ¢l consentimiento de
los titulares preventivos -en e] presente supuesto imposibie-
pueden realizarse actos dispositivos plenamente eficaces.

7. Asi, pues, los nictos ya exisientes tienen, respecto de la
parte legada a todos los nietos y en cuanto a la parte correspon-
diente a los posibles futuros nietos las mismas facultades particio-
nales que tendria el administrador del ausente en cuanto a la cuota
a que estuviere llamado el ausente, entre las que estin, con la
debida intervencién judicial (cfr, articulos 185 y 186 del Codigo
Civil y 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la de consentir
paricién, con plena y definitiva eficacia por cuanto hace a los
demds herederos y legatarios. - ) )

8. Por cuanto hace a la cuota lﬁnda a los nictos, los legatarios
¥a existentes —como lo son sin condicidn y lo dnico que ocurre es
que su derecho disminuird de sobrevenir nuevos nietos- pueden ya
realizar la particiton asesurando competentemente —a juicio de’
Juez (cfr. articulos 185-2.% y 804 y analogia articulos 1.901 y 191 de
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Cédige Civil- el derecho de Jos posibles nietos futuros: y hasta
saberse que ya no habra mas nietos, se entenderd que las adjudica-
ciones entre esos nietos son provisionales (cfr. articulo 1.034).

Esta Direccidon General ha acordado revocar parcialmenie el
auto apelado, manteniendo la denegacion de la inseripeion, pero
solo por las razones antes expresadas.

lo gque, con devolucién del expediente original, comunico
& V. E. para su conocimiento y efectas. )

Madnid, 29 de enero de 1988.-Et Director general, Manano
Martin Rosado.

. Excmo. Sr. Presidenie de ia Audiencia Territorial de Granada.

3860  RESOLUCION de 5 de febrero de 1985, de la Direc-

cidn General de los Registros y del Notariado, en ef
recurso gubernativo interpuesio por el Procurador de
los Tribunales don Francisco tellano Ortega, en
nombre de ia Compafia «Valcdrcel, Sociedad And-
nima de Pavimentos y Revestimientos Cerdmicosy,
contra la negativa def Registrador de la Propiedad
mimero 1, del Puerto de Sania Maria, a practicar una
anotacion preventiva de embargo.

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el
Procurador de fos Tribunales don Francisco Castellano Ortega, en
nombre de 1a Compaiia «Valcdrcel, Sociedad Anénima de Pavi-
Inentos 3' Revestimientos Cerdmicoss, contra la negativa del
Registrador de la Propiedad nimerc | del Puerto de Santa Marnia
& practicar una anotacién preventiva de embargo.

HECHOS
I

Ep juicio gjecutivo promovido «Valcircel, Sociedad And-

. nima», ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Jerez de
1a Frontera, contra don Agustin Garcia Mier, su esposa y otro, fue
decretado el embargo del usufructo del que es titular el demandade
sobre una finca ristica inscrita con ef numero 4.197, eo ¢f Regisuo
de la Propiedad del Puerto de Santa Maria, y sobre otras dos hincas
risticas, rumeros 11,387 ; 11.382, inscritas en ¢} Registro de la
Propiedad de Jerez de ia Frontera, siendo librados los oportuncs
mandamienios para ia anotacién preventiva de tales embargos a los
respectivos Registradores de Ia Propiedad.

H |

Presentado el correspondiente mandamiento judicial en ¢l
Registro de la Propiedad nimero | del Puerio de Santa Maria, fue
calificado con la siguiente nota: «Denegada la anotacién preventiva
de embargo ordenada en ¢l precedente mandamiento por ¢l defecto
Que_se¢ estima insubsanable de figurar inscrito el derecho de
usufructe con la siguiente prohibicién de disponer: “Se adjudica Ia
finca en usufructo vilalicio con 12 condicién de po poder ser
enajenado, gravade ni embargado, ni retenido por ningin con-
ocpto, & don Agustin Mier Zomilla, o sea cuya nuda propiedad
Uevari 1a descendencia canénicamente legitima que tuviere, y a
falta de ésta pasard a sus demds hermanos o sus descendientes, en
su representacion, teniendo este usufructe la condicidn de no poder
scr enzjenado, gravado ni eml o, ni retenido por ningin
concepto, y taso de que asi no se hiciese, quedard anulado
sulomdticamente y pasarg a las personas y con las condiciones que
s¢ han mencionado para la nuda propiedad anteriormente.” Puerto
de Sama Maria, 14 de febrero de 1986.-El Registrador, firmado:
Federico Monsalve Aulestiarie.n

I

E! Procurador de loz Tribunales don Francisco Castellano
Ortega, en representacidn de «Valcircel, Sociedad Anénimas,
interpuso recurso gubermative contra la ant::ior-ca]iﬁ_cac:én ¥
alegd: Que presentado el mandamiento judicial en ¢l Registro de Ia

- Propiedad de Jerez de 1a Frontera, referente a anotacion preventiva
de embargo sobre el usufructo de las fincas nimeros 11.382 y
11.387 inscritas en ¢! misme con una prohibicién de disponer, de
cuyo usufructo es titular ¢! demandado, fue previamenie anotado
en cuanio & la finca numero 11.383, sin perjuicio de dicha
prohibicién; por ef contrario, no pudo ser anotado en ¢uanto a la
otra finca, mimero 11.387, debido a que previaments el sedor
Garcia Mier inscribié en el Registro una escritura de renuncia al
usufructo sobre dicha finca, otorgada ¢l dia 4 de octubre de 1984;
dicha finca fue inmediatamente vendida &or su esposa. Con
anterioridad ambas fincas foeron objeto de olras anotaciones
preventivas de embargo que fueron practicadas dejando a salvo la

prohibicion de disponer. Que el sefior Garcia Mier en 1a misma
escritura de 4 de octubre de 1984, renuncié al usufructo sebre 1a
finca 11.382 y separadamente, con fecha de 1 de marzo de 1985,
otorgd otra escritura de renuncia al usufructo sobre la finca inscrita
ene chistro de la Propiedad del Puerto de Santa Maria, con el
ndmero 4.197, siendo dichas escrituras, por tanto, posteriores a la
fecha en que estos fueron embargados por ¢l Juzgado de Primers
Instancia nimero 2 de Jerez de la Frontera, Que dicho Juzgado
acordd por providencia de fechs 25 de junio de 19835, constituir los
usufructos anteriormente referidos en administracion judicial, a fin
de que la parte aclors pueda cobrar las responsabilidades a cuyo
pago fue condenado ¢ demandado, por senteticia firme de remate,
de 20 de octubre de 1984, con los frutos y rentas %uc produzcan las
fincas objeto de tales derechos. Que la anotacidn preventiva de
embargo <el usufructo de la finca nimero 4.197 del Registro del
Puerto de Santa Marfa constituye el medio juridico de amparar
registralmente ¢l legltimo derecho del acreedor usufructuario; asi
que de no revocarse la calificacion registral impugnada en este
recurso, el usufructuanio que también ha presentado a inscripcién
en ¢f Registro antes citado la escritura de renuncia al usu 1]
mencionads, podria proceder en connivencia con su esposa a la
venta de diche finca, como hizo con Ia finca imero 11.387. Que
ia Jey no puede amparar que por ceusa de una hibicién de
disponer quede sin anctar preventivamente ei embargo del uso-
fructo de una finca, cuyos frutos y rentas, sin necesidad de enajenar
in titularidad de dicho usufructo, pueden servir para hacer pago del
crédito del acreedor y mucho menos hacer posible que el deudor
burle a éste; por lo que se considera que es contraria & derecho la
denegacién de la referida anotacidn, fundada en una prohibicién de
dispouer, que s la misma bajo la cual inscritas varias
anotaciones preventivas de em de las fincas inscritas en &)
Registro de la Propiedad de Jerez de la Frontera, lo que es un
precedente registral favorable a la prictica de aguélla. Que es
aplicable al presenie caso la doctrina sentada por la Direccién

neral de los Registros ¥ del Notariado en las Resoluciones de 30
de diciembre de 1546 y 23 de octubre de 1980, que considera que
la prohibicién de enajenar no impide la anotacidén preventiva de
embargo y que, por lo tanto, puede y debe ser practicada, sin que
cllo impliqu¢ privar de efectos a dicha prohibicién. Que Is
prohibicién de disponer que ha motivado la calificacion recurrida
es una disposicién testamentaria, por o que el usufructuario no
puede enajenar la titularidad del derecho de usufructo, y para que
dicha prohibicién no sea burlada, es tipico que el or incluya
en ia misma «tl em! , ¥ como ésie ¢s algo gue no depende de
1a voluntad del deudor, es evidente que la prohibicion de embargo
no nnpide,niﬁuedcim que el bien de que se trale sea
embargado por la accién de un tercer acreedor, ya que s6lo 1s Ley
puede disponer la inem bilidad de los bienes, como o hace,
por ejemplo, 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, anticuto 1.449; la Ley
de Seguridad Social, articulo 22, y el amenio de 5 de
noviembre de 1984, articulo 48. Que es discutible la eficacia de 1a
prohibicidn de disponer en bos casos de enaj dn forzosa, en un
procesc de ejecucion real y verdadero, en virtud de lo que dispone
el articulo 1.911 del Cédigo Civil y Ia Resolucién de la Direccién
Generzl de los Regisiros y del Notariado de 21 de abril de 1949, ¥
ja:giqualc dicha pro bméliieﬁm :{icaizocp tos casos ?c suba;tcal

cial en procedimiento de apremio, 1o cierto es que el hecho
embargo en &f mismo no la conculea. Que el dcfug:o de usufructo
tiene una doble dimensidn juridica, Ia concerniente & su titularidad
gtehmén usufructuaria) y la relativa a su coatenido econdmico
derecho a percibir los frutos). Esta distincién tuvo especi
trascendencia en Dereche Romano en el Que no ¢ra posidle la
transmisidn de la titularidad usufructuaria, pero of estaba tida
1a cesi6n de su ejercicio; esta misma distincién s¢ manifiesta en el
articulo 1.349 del Cadigo Civil y explica que ln Ley Hipotecaria de
1861 no Ecmﬁtiﬂlahipoteca 1 derecho de asu pero si la
del derechio a percibir Jos frutos. Que Ia anotacién de embargo de
un usufructo con prohibicién de enajenar no infringe In misma, en
tanto el acreedor se limite 2 cobrar su crédito con cargo a los frutos
y rentas que ef mismo produzca, a través de la administracion
Judicial constitnida al efecto, como sucede en £l caso objeto de este
TeCurso, rlo promueva is venta en piiblica subasta del usufructo,
¥, por ello, para que ese legitimo derecho del acreedor quede
am «EIES Omness y debe ser practicada la anotacién
de embargo de] usufructo como medida precavtoria y cautelar, sin
perjuicio de la prohibicién de enajenar, yva que en caso contrano el
usufructuario pedria burlario, quedando de este modo los derechos
de los nudo propietarios igualmenie sal rdados, cumpliéndose
el derecho odjetivo y en virtud del articulo 1,911 det Cédigo Civil
tal responssbilidad es susceptible de ser savisfecha, en este caso, sin
necesidad de vender el usufructn embargado.

v

El Registrador de la Pro?iedad, en defensa de so nota, alegd: 1.
En relacion con ¢] escrito del recurrente: 1.° Que la larga expoﬁcion



