[I. Resoluciones de la Direccién General

Por PEpRO AVILA ALVAREZ,
ANTONIO MORO SERRANO ¥y
FERNANDO CANALS BRAGE

— LOS LLAMAMIENTOS HEREDITARIOS A FAVOR DE «NONDUM
CONCEPTI» SON POSIBLES EN NUESTRO ORDENAMIENTO, AUN-
QUE NO REVISTAN LA FORMA PREVISTA EN EL ARTICULO 781
DEL CODIGO CIVIL.

— LA CONDICIONALIDAD QUE AFECTA A UNA PARTE DE UN LEGA-
DO PARCIARIO POR LA POSIBILIDAD DE CONCEPCION DE OTROS
NIETOS, NO CONTAMINA LA HERENCIA NI MENOSCABA LA FA-
CULTAD DE LOS COHEREDEROS Y COLEGATARIOS DE EXIGIR LA
PARTICION.

— LA SOLUCION DE LOS ARTICULOS 801 Y SIGUIENTES DEL CODI-
GO CIVIL DEBE SER APLICABLE AL SUPUESTO DE QUE (COMO EN
EL PRESENTE) POR LLAMARSE A LOS NIETOS ACTUALES Y A LOS
QUE PUEDAN SER CONCEBIDOS AL FALLECIMIENTO DEL HIJO
CAUSANTE, NO SOLO DEPENDA DEL ACONTECIMIENTO FUTURO
EL LLAMAMIENTO, SINO LA MISMA EXISTENCIA DEL SUJETO
LLAMADO. Y, POR TANTO, LOS NIETOS YA EXISTENTES TIENEN
LAS MISMAS FACULTADES PARTICIONALES QUE EL ADMINIS-
TRADOR DEL AUSENTE, Y ENTRE ELLAS, LA DE CONSENTIR, CON
INTERVENCION JUDICIAL, LA PARTICION, CON PLENA Y DEFI-
NITIVA EFICACIA EN CUANTO A LOS DEMAS HEREDEROS Y LE-
GATARIOS.

— HA DE ASEGURARSE COMPETENTEMENTE (A JUICIO DEL JUEZ)
EL DERECHO DE LOS POSIBLES NIETOS FUTUROS, Y HASTA SA-
BERSE QUE NO HABRA MAS NIETOS, SE ENTENDERA QUE LAS
ADJUDICACIONES ENTRE ESOS NIETOS YA EXISTENTES SON
PROVISIONALES.

(RESOLUCION DE 29 DE ENERO DE 1988. «<BOE» DE 16 DE FEBRERO).

A) Antecedentes de hecho.—Estos se hallan reflejados en el primero
de los fundamentos de la resolucién, que transcribo a continuacién: Los
causantes, marido y mujer, después de instituir herederos en el tercio de
la legitima estricta a sus tres hijos, Francisca, José y Antonio, legan los
dos tercios restantes por terceras e iguales partes a dos de sus hijos,
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Francisca y José, y a los hijos de su otro hijo, Antonio, llamados Maria,
Dolores y Antonio, los primeros por cabezas y los nietos por estirpes, acla-
rando los testadores «que si su hijo Antonio tuviese con posterioridad mas
descendientes tomarian parte de este legado, distribuyéndose en este caso
la parte correspondiente a sus nietos entre los que resultasen al ocurrir
su fallecimiento». Fallecidos los causantes, sus tres hijos y los nietos men-
cionados en el testamento verifican la particién de su herencia, aunque la
adjudicacién que a los nietos se hace «queda supeditada hasta que ocurra
el fallecimiento del padre, don Antonio Olivares Cano, por si se diera el
caso de que tuviera mas descendencia con posterioridad».

B) Nota del Registrador—Presentada la mencionada escritura en el
Registro de la Propiedad de Villacarrillo, fue calificada con la siguiente
nota: «Se deniega la inscripcion del precedente documento porque al legar-
se bienes a favor de los no concebidos, la inscripcién a favor de los nacidos
traeria una diversidad de trato juridico y econdmico entre los nietos exis-
tentes y los nondum concepti sélo por el hecho de nacer éstos con poste-
rioridad a aquéllos. Estando dicho legado sujeto a condicién habra que
esperar al no cumplimiento de ésta (art. 1.117 del Cédigo Civil), es decir,
al fallecimiento del heredero, don Antonio Olivares Cano, para practicar la
divisién de la herencia, habiendo de ser puestos entre tanto los bienes en
administracién (arts. 801 al 805 del Cédigo Civil), quedando mientras tanto
sustraidos al trafico juridico. No se toma anotacién preventiva por no ser
procedente».—Villacarrillo, 31 de enero de 1985.—El Registrador.—Firma
ilegible.

C) Recurso—El citado don José interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién alegando sustancialmente lo siguiente:

1) El legado que se ordena a favor de los nondum concepti no es un
legado condicional, sino un legado a término suspensivo, en que lo tnico
condicionado es el quantum, el volumen de la cuota de los llamados al
legado, que funcionard como condicién suspensiva para los legatarios
nacederos y como resolutoria para los existentes.

2) No son aplicables a este caso los articulos 801 a 805 del Cddigo
Civil, ya que los cuatro primeros se refieren a instituciones de herederos
o legados cuyo llamamiento estad sujeto a condicién suspensiva, y en cuan-
to al 805, 2°, porque junto al llamamiento a término suspensivo coexiste
un llamamiento puro.

3) No existe prohibicién expresa del testador para la divisién, por lo
que no se esta en el supuesto del articulo 1.051, in fine, del Cédigo Civil,
y el cardcter condicional que el Registrador atribuye al legado obligaria
a aplicar lo dispuesto en el articulo 1.054 del Cédigo Civil.

4) La nota registral que sustrae los bienes hereditarios al trafico juri-
dico en tanto no se cumpla la condicién suspensiva, estd implicitamente
sancionando una prohibicién de disponer no impuesta por el testador ni
autorizada por disposicién legal alguna.

5) No se da en este caso ni diversidad de trato juridico entre nietos
existentes y nondum concepti, ya que el tratamiento juridico que se ha
dado a éstos ha sido correcto y ajustado a Derecho, ni diferente trato
econémico, ya que en el potencial perjuicio de los nietos participarian
también los beneficiarios del legado que intervienen en la particién
(aparte de que para el caso de perjuicio econémico, la Ley prevé la accién
de rescisién por causa de lesién en mds de la cuarta parte).
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D) Informe del Registrador.—Este aduce en sustancia, en defensa de
su nota, lo siguiente:

1) Que el testador nombra legatarios condicionalmente a los nacede-
ros, puesto que sujetdé su nombramiento al hecho futuro e incierto de
que hubiera nietos aplicandoseles el articulo 758, 3., del Cédigo Civil.

2) Que como efecto de las normas imperativas (arts. 801 a 805 del
Cédigo Civil) quedan sujetos los bienes de la herencia a administracion,
sustrayéndolos entre tanto al trafico juridico y provocando indirectamente
una indivisibilidad de la herencia.

3) Que no puede tener acceso al Registro la escritura en que se adju-
dican bienes puramente a los herederos y legatarios sin hacer constar la
condicién a que estdn sujetas sus adquisiciones, pues se contradice el
principio de especialidad.

E) Informe del Notario autorizante.—Para ¢€l, el legado es condicional
y opera como condiciéon resolutoria para los legatarios nacidos y como
suspensiva para los nacederos, y por el articulo 1.054 del Cédigo Civil es
posible la formalizacién de la particién, que, segin la Resolucién de 27 de
diciembre de 1982, serd inscribible cuando se hayan hecho las oportunas
reservas en favor del concepturus (en singular), como sucede en la escri-
tura en cuestion. Con ello queda protegido el interés de los concepturus
sin perjudicar el de los otros herederos, que quedarian gravisimamente
lesionados con la indivision total.

Por otra parte, los legatarios vivos y los concepturus tienen intereses
convergentes, no contrapuestos, y, por tanto, el interés de ambos queda
igualmente protegido, pudiendo, en todo caso, los concepturus, si llegan
a nacer, ejercitar las acciones judiciales tendentes a la restitucién de la
integridad de su derecho, si creen que éste ha sido lesionado.

F) Auto presidencial—El Presidente de la Audiencia Territorial de
Granada revocé la nota del Registrador funddndose en el articulo 675 del
Cédigo Civil, en las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1940
y 26 de noviembre de 1964, en la doctrina registral y en los argumentos
aducidos por el recurrente.

G) Doctrina de la Direccion General.—Vistos los articulos 185, 186, 191,
192, 801, 804, 813, 1.051 y 1.054 del Cédigo Civil, y 2.046 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de abril de
1963 y 3 de abril de 1965, y las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 19 de noviembre de 1960 y 27 de diciembre
de 1982, la Direccién General sienta la siguiente doctrina:

2. La interpretacién de la cldusula debatida en su sentido literal y 16gi-
co muestra que la voluntad de los testadores fue la de que en 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 los que a partir
de esa fecha pueda tener su citado hijo Antonio, habiendo, pues, de espe-
rarse al fallecimiento de éste para concretar el niimero de los legatarios.

3. Mientras tanto, se produce una especial concurrencia de llamamien-
tos en relacién no con todo el legado parciario, sino s6lo con la parte de
él a que son llamados los nietos, pues junto a llamamientos puros que
confirman en esa parte derechos desde el momento mismo del falleci-
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miento del causante, si bien el alcance objetivo quede provisionalmente
indeterminado, hay también llamamientos en favor de nondum concepti,
los cuales, aunque por no revestir la forma prevista en el articulo 781, han
de ser examinados con la méxima cautela, son posibles en nuestro orde-
namiento, conforme al articulo 745, 1.°, en relacién con los articulos 29, 30,
758, 781 y 785 del Cdédigo Civil, siempre que los favorecidos sean, como
ahora ocurre, identificables.

4. El hecho de que la cotitularidad interna sobre una parte de un lega-
do parciario esté pendiente de un acontecimiento futuro e incierto no
puede tener, para toda la herencia, unas consecuencias tan perturbadoras
como las que pretende en su nota el Registrador. Sobre ir tales consecuen-
cias contra el principio de que ningiin coheredero puede ser obligado
a permanecer en la indivisién de la herencia (cfr. art. 1.051, 1°), van tam-
bién contra el principio de intangibilidad de la legitima, pues la condicién
que al legado impone el testador tendria como efecto que —contra lo que
prescriben los articulos 813 y 1.051 del Cédigo Civil— el legitimario habria
de sufrir la restriccién de tener que soportar la indivisién de la herencia
y no tendria otro derecho que el abstracto que le confiere su participacion
en el patrimonio hereditario comtn.

5. Deben, pues, interpretarse los preceptos de modo que la relativa
indeterminacién en que queda la cotitularidad interna de la parte de un
legado parciario no contamine a toda la herencia, ni menoscabe la facul-
tad de exigir la particién que corresponde a los que por exigencia de la
Ley o por voluntad del testador tienen incondicionadas sus plenas facul-
tades de heredero o de legatario. La provisionalidad a que se refiere el
articulo 1.054 debe restringirse, pues, a las adjudicaciones que se hagan
por la parte del legado parciario a los que son llamados los nietos. Los
coherederos y los otros colegatarios del legado parciario pueden pedir,
por su parte, incondicionadamente la particién.

6. Cuando cualquiera de los que estan llamados incondicionalmente
ejercita su facultad pura de exigir la particién se plantea el problema
de quién esta legitimado pasivamente por la parte a que afecta la condi-
cién (por porcién legada a los nietos), a fin de poder consentir la particién
legalmente exigida y evitar asi el proceso de particién judicial.

Pues los nietos ya existentes son llamados de modo efectivo (son ya
legatarios y lo unico indeterminado es la cuantia en que lo son), pero no
tienen plenas facultades en la medida en que pueden sobrevivir otros su-
jetos que concurren con ellos. Para los supuestos en que el legado esta
sujeto a condicién suspensiva, tienen aplicacién los articulos 801 y si-
guientes, y esta solucién debe ser también la aplicable al presente supues-
to, aunque no sélo dependa del acontecimiento futuro el llamamiento, sino
la misma existencia del sujeto llamado. Por tanto, son los mismos nietos
colegatarios ya existentes los que, conforme al articulo 802, tienen la ad-
ministracién del derecho de la parte legada a todos los nietos. Expresién
de esta administracién que debe entenderse en el amplio sentido que se
desprende del articulo 804, es decir, que en el concepto de administradores
o titulares interinos tienen incluso facultades dispositivas, como las que
tienen los administradores de los bienes del ausente, de modo que aun
sin contar con el consentimiento de los titulares preventivos —en el pre-
sente supuesto imposible— pueden realizarse actos dispositivos plenamen-
te eficaces.

7. Asi, pues, los nietos ya existentes tienen, respecto de la parte legada
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a todos los nietos y en cuanto a la parte correspondiente a los posibles
futuros nietos las mismas facultades particionales que tendria el adminis-
trador del ausente en cuanto a la cuota a que estuviere llamado el ausen-
te, entre las que estan, con la debida intervencién judicial (cfr. arts. 185
y 186 del Cbédigo Civil y 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la de
consentir la particién, con plena y definitiva eficacia por cuanto hace
a los demas herederos y legatarios.

8. Por cuanto hace a la cuota legada a los nietos, los legatarios ya
existentes —como lo son sin condicién y lo tnico que ocurre es que su
derecho disminuird de sobrevivir nuevos nietos— pueden realizar la
particién asegurando competentemente —a juicio del Juez (cfr. arts. 185, 2.°,
y 804, y por analogia, arts. 1.901 y 191 del Cédigo Civil)— el derecho de
los posibles nietos futuros, y hasta saberse que ya no habrd mdas nietos,
se entendera que las adjudicaciones entre esos nietos son provisionales
(confréontese art. 1.054).

H) Resolucion.—La Direccién General resuelve:

Revocar parcialmente el auto apelado manteniendo la denegacién de la
inscripcién, pero sélo por las razones que luego diremos.

COMENTARIO.—Ante la situacién de hecho, tan breve como exactamente
reflejada en el primer fundamento de la resolucién, en seguida se plantean
tres problemas, a saber:

1° Examinando los llamamientos a favor de los mondum concepti
fuera del cauce del articulo 781 (que no es aplicable aquf) con la maxima
cautela (y luego se explicard el porqué de estas palabras), ¢puede admi-
tirse el que se hace en el testamento base del caso que nos ocupa? O con
mdas generalidad, ¢caben aparte de los llamamientos fideicomisarios, los
llamamientos directos a favor de los nondum concepti?

2° Si se contesta afirmativamente la anterior interrogante, ¢sera apli-
cable aqui el conocido principio de unanimidad en la particién y cémo,
ya que el no concebido no tiene existencia ni, por tanto, representante,
ni siquiera se sabe si llegard a tenerla?

3° Resuelto lo anterior, ¢cémo se asegurard el derecho de esos nondum
concepti a fin de que aquél no haya desaparecido cuando éstos vengan
a la existencia y puedan reclamarlo por sus legitimos representantes?
¢Con la férmula de la escritura o con alguna otra mas elaborada y efec-
tiva?

A) El primer problema no se lo plantean ni el Notario, ni el Regis-
trador, ni el recurrente, pero la Direccién General lo tiene en cuenta (como
lo prueba la cita de la sentencia del Tribunal Supremo que luego diremos
y la declaracién, no pedida, del fundamento 3). En otras ocasiones, la
Direccién General se sale por la tangente (quito a esta expresién su posi-
ble matiz peyorativo) al presentarse al paso cuestiones no discutidas en el
recurso, pero en esta resolucién se cura en salud y plantea y resuelve el
problema de los llamamientos en favor de los nondum concepti, y por
ello he de ocuparme aqui de él.

Desde que en nuestra juventud (y perddénese la cita personal) leiamos
entusiasmados el interesante trabajo de Roca SASTRE: «Eficacia de los
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llamamientos sucesorios a favor de los nascituri» (en Revista del Derecho
Privado, 1946, pags. 313 y sigs.), hasta hoy ha llovido mucho y han evolu-
cionado las ideas... y las conductas.

a) Decia el ilustre jurista: «Cuando el testador llama de una manera
directa como herederos a los nascituri, sin retardar la delacién sucesoria
ni anteponerles persona alguna primera o preferentemente llamada a la
propiedad o al usufructo de los bienes relictos, solamente serdn eficaces
los llamamientos de quienes existian (o, al menos, estaban concebidos)
al tiempo de morir el testador», aunque reconocia la desigualdad irritante
que con esto se producia entre los nacidos y los que nazcan después,
viéndose éstos eliminados de la herencia por el simple hecho de haber
nacido mas tarde y quedando contrariado el deseo del causante de bene-
ficiar a todos por igual.

b) Pero la doctrina posterior, en general, la jurisprudencia y hasta la
legislacion... periférica, se inclinan hoy por la solucién contraria. Y ante
el dilema que plantean al intérprete clausulas como la que nos ocupa, de
reconocer que la voluntad del testador puede crear tipos de vinculacién
de bienes (que quedan a la espera de su titular definitivo), en cuanto no
rebasen los limites del articulo 781 del Cédigo Civil, o declarar ineficaz
esa voluntad por el vacio legislativo en esa materia, «la practica espafiola
—dice mi maestro F. bE CaSTRO (Derecho civil de Esparia, reedicion 1984,
pagina 136 de la segunda parte)— se ha decidido por la primera, por esti-
marla mas equitativa, por el valor concedido a la voluntad y por haber
preceptos en el Cddigo que lo presuponen o permiten, aunque ello sea
a costa de la nitidez de los conceptos y origine ciertas dificultades técnicas».

¢} La jurisprudencia del Tribunal Supremo, en las sentencias citadas
en los vistos de la resolucién que comento (y en contra de la Sentencia de
29 de noviembre de 1935) declara la validez de los llamamientos que nos
ocupan. La primera de ellas, de 25 de abril de 1963, declara que «en
nuestro Derecho positivo no existe prohibicién alguna respecto a la posi-
bilidad de suceder mortis causa de las personas no nacidas ni todavia
engendradas, siempre que sean de algdn modo identificables o identifica-
das». Y la de 3 de abril de 1965 afirma que si bien el articulo 758 del
Cddigo Civil «ordena que se califique la capacidad del heredero al tiempo
de la muerte del testador, contiene la salvedad de que en las instituciones
condicionales se atienda ademas al en que se cumpla la condicién y, en su
consecuencia, si el no nacido ni concebido a la muerte del testador carece
de capacidad para heredar sin llamamiento expreso, la obtiene si retne
tales caracteres al momento de cumplirse la condicién.

d) En la doctrina de las resoluciones de la Direccién General de los
Registros en este punto hay una curiosa evolucién:

— La de 22 de diciembre de 1950 empieza por recomendar que se exa-
minen con maAxima cautela (no que se rechacen) los llamamientos
hereditarios hechos a favor de los nascituri nundum concepti direc-
tamente, es decir, fuera del cauce del articulo 781, pero proclama
que el heredero ha de existir en el momento de apertura de la
sucesién, aunque a continuacién alude a los diversos expedientes
empleados en los sistemas legislativos para atemperar el rigor de
aquella regla, sin decidirse por ninguno de ellos.

— La de 19 de noviembre de 1960 sigue recomendando la misma cautela,
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pero sin olvidar la regla general del ordenamiento juridico de que
la apertura de la sucesién es el momento en que debe apreciarse la
capacidad del heredero.

— La de 27 de diciembre de 1982 es la que da el vuelco porque después
de transcribir el considerando correspondiente de la de 19 de no-
viembre de 1960, con su recuerdo del momento en que debe apre-
ciarse la capacidad del heredero, matiza, amparandose en la Sen-
tencia de 25 de abril de 1963, la regla general antes sentada, «en
el sentido de que en nuestro Derecho positivo, y en base al articu-
lo 745, 1°, en relacién con los 29, 30 y 758, asi como 781, 783 y 785,
no existe prohibicién alguna respecto a la posibilidad de suceder
mortis causa de las personas no nacidas ni todavia engendradas,
siempre que sean de algiin modo identificables e identificadas en su
existencia real como tales personas».

— La que ahora nos ocupa, por ultimo, viene a consumar la evolucidn,
pues si bien sigue recomendando la méxima cautela, omite toda alu-
sién a la capacidad (aunque cita el art. 758, refiriéndose, sin duda,
al tercer parrafo) y declara paladinamente que los llamamientos
directos (aunque no emplee esta palabra) de los nondum concepti
son posibles en nuestro ordenamiento.

e) He hablado antes de la legislaciéon periférica..., quiero decir auto-
némica: en efecto, la Compilacién de Navarra, en su Ley 154, permite
las disposiciones «a favor de los concebidos e incluso a favor de los hijos
aun no concebidos de persona determinada que viva al tiempo de la
muerte del testador».

Y la Compilacién de Cataluiia, si bien declara la ineficacia de los lla-
mamientos de aquellos hijos o descendientes que al tiempo de deferirse
la herencia no hayan nacido ni se hallen concebidos (art. 114), admite el
legado a persona no nacida ni concebida al fallecimiento del testador con-
siderando que existe condicién suspensiva del legado (art. 218),

B) Al segundo problema planteado pueden presentarse tres soluciones
més o menos viables:

12 Dado que por definicién no pueden intervenir los no concebidos
y no cabe la representacién de personas futuras, es preciso aplazar la
particién de la herencia mientras haya posibilidad de concepcion de nue-
vos interesados en la herencia, es decir, en el caso presente hasta el
fallecimiento del hijo del causante, puesto que al ocurrir este fallecimiento
va estaran nacidos o concebidos todos los posibles interesados. Esta solu-
cién, que, a mi juicio y con todos los respetos, equivale a matar moscas
a cafionazos, es la ofrecida por el Registrador en la nota calificadora v
confirmada en su informe. Quiza se entienda que con ella quedarian mas
salvaguardados los intereses de los nondum concepti, pero ni parece
aceptable juridicamente ni la considero conveniente econémicamente por
las siguientes razones, de las cuales las dos primeras se recogen en la
resolucién:

a) Se opone al principio (art. 1.051 del Cédigo Civil) de que ningiin
heredero puede ser obligado a permanecer en la indivisién de la herencia
(v a ello se obligaria a los hijos del causante que no tienen arte ni parte

17
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en el problema) a menos que el testador lo ordene expresamente, orden
que no se da en el caso que nos ocupa.

b) Viola también el principio de intangibilidad de la legitima (art. 813),
ya que, en este caso, los herederos tienen el cardcter de legitimarios del
causante.

¢) Dificulta o impide el trafico de los bienes, ya que, como dice la
resolucién, los herederos no tendrian durante la indivisién otro derecho
que el abstracto (bien poco apto para el trafico), que les confiere su parti-
cipacién en el patrimonio hereditario comun.

d) Puede producir perjuicios econdmicos a este patrimonio condenan-
do a una administracion conjunta de hijos y nietos, por falta de estimulo
para prevenir dafios y realizar mejoras y por los frecuentes litigios y cues-
tiones que origina cualquier indivisién. Bien que no se pueda dividir por
defectos subjetivos la parte de los nietos, pero no se extienda la indivisién
a la parte de los hijos.

22 Como, segin dice el Notario en su informe, los nietos vivos y los
concepturi tienen intereses convergentes, no contrapuestos, y en todo caso,
los ultimos, si llegan a nacer, podran ejercitar las acciones judiciales ten-
dentes a la restitucién de la integridad de su derecho si creen que se les
ha perjudicado en la particién, ésta pueden practicarla los hijos con los
nietos ya nacidos, sin intervencién arbitral no vigilante alguna. En resu-
men: intereses convergente y posibilidad de reclamacién judicial a poste-
riori son los argumentos a favor de esa solucién (que es la seguida por
los interesados). Veamoslos:

¢Intereses convergentes? Si, pero se olvida que los nietos pueden:

1) Aceptar adjudicaciones menos beneficiosas de las que corresponde-
rian a su derecho, a cambio de compensaciones econémicas no declaradas
en las que no participarian en su dia los nondum concepti, o por consi-
deraciones subjetivas (proximidad de los inmuebles que se adjudiquen
a fincas propias de los nietos existentes) indiferentes para aquéllos.

2) Procurar la adjudicaciéon de bienes productivos a corto plazo, aun-
que sus productos sean, en cierto modo, a costa de su sustancia (con lo
cual también se perjudicaria a los nondum concepti con apariencia de
legalidad), o dinero con objeto de colocarlo a intereses para percibir por
los nietos vivos, dado el proceso inflacionista actual, como rédito lo que,
en parte, no es sino cobertura frente a la depreciacién monetaria, como
recuerda el interesante fundamento quinto de la Resolucién de 27 de no-
viembre de 1986.

¢Posibilidad de reclamacién en su dia de los concepturi contra el per-
juicio o el fraude? Aparte de que habria muchos casos de imposibilidad
de prueba de uno u otro, digase qué esperanza de éxito habria en la
reclamacién judicial contra los herederos «puros», y menos conira los
causahabientes de buena fe de éstos, y menos atin contra los adquirentes
de bienes extrarregistrales, y menos todavia contra los poseedores de bie-
nes muebles escamoteables o no...

No, la posibilidad de reclamacién al cabo de los afios no es bastante
para confiar en la particién practicada por los herederos «puros» y los
nietos. Y he de aclarar que hablo en un plano tedrico y sin motivo alguno
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para dudar de la integridad y moralidad de los interesados en el caso
concreto que sirve de ocasion para estas lineas.

32 Puestas asi las cosas, sentada la necesidad de verificar la particién
para evitar dafio o fraude a esos nondum concepti, cualquiera puede pen-
sar que la solucién acertada serd dar entrada a ella a quien por su cargo
defienda los intereses de aquéllos. A esta solucién llega la resolucién que
nos ocupa mediante los siguientes pasos:

1) Se considera que al lado de un llamamiento efectivo (aunque varia-
ble en su entidad cuantitativa) hay un llamamiento condicionado suspen-
sivamente de los nondum concepti, y la condicidn consiste precisamente
en el nacimiento de éstos. Pero ¢no parece un contrasentido que la condi-
cién impuesta a un sujeto sea precisamente la existencia, ya que, como
dice ENNECERUS (Tratado de Derecho civil, Parte general, 1°, pag. 329,
nota), los derechos condicionales no presuponen menos un sujeto de
Derecho que los incondicionales? Ya el considerando cuarto de la Reso-
lucién de 22 de diciembre de 1950 habia recogido esa dificultad y Ia
habia resuelto timidamente, y la que ahora nos ocupa recoge la tesis de
la condicionalidad, «aunque no sélo dependa del acontecimiento futuro
(en que consiste la condicién) el llamamiento, sino la misma existencia
del sujeto llamadon».

2) Como el testador no ha creado una titularidad interina ni previsto
una proteccién especial para el interregno de pendencia, habra que acudir
al Cédigo Civil, que organiza una administracién conservadora (arts. 801
al 804) a cargo de los colegatarios, es decir, en este caso, de los nietos
vivos.

3) Por la remisién del articulo 804, habrd que acudir a los preceptos
que regulan la administracion del ausente (jy bien lo estin aqui los posi-
bles beneficiarios!) y determinan las facultades y modo de actuacién de
los representantes atribuyéndoles incluso facultades dispositivas (y, por
tanto, las particionales de herencia) con autorizacién judicial (art. 186)
y exigiéndoles «inventariar los bienes muebles y describir los inmuebles»
(articulo 185 del Cédigo Civil) judicialmente y con intervencién del Minis-
terio Fiscal (art. 2.045 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Si toda esta legislacién es aplicable, esta solucién dista bastante de
la adoptada por la escritura calificada, que mirando sélo a lo lejos, al
momento en que los nondum concepti hicieran efectivo su derecho, se
olvidé de tomar «desde ya» las necesarias medidas de imparcialidad y de-
fensa, y tanto respecto a bienes inmuebles (inscritos o no) como a bienes
muebles.

Lo que no comprendo es que el Registrador, que acertadamente alude
en su nota a los articulos 801 al 805 del Cédigo Civil, no hiciera caso de la
remisién del 804 a la administracién por los representantes del ausente.
Es cierto que los articulos 185 y 186 no hablan de facultades particionales
y esto pudo detener al Registrador y dirigirlo a la equivocada solucién de
la indivisibilidad. Pero la alusién del articulo 185, 2.°, a los preceptos que
regulan el ejercicio de la tutela, la lectura de los articulos 190 y 191
(que también invoca por analogia la resolucién) y la consideracién de que
esos «representantes» no podran oponerse a la peticién de particién de los
herederos «puros» disipan toda duda sobre el particular.

C) Tomadas en €l acto particional las aludidas medidas de imparcia-
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lidad y defensa de los derechos de los nondum concepti, quedaria pen-
diente la cuestién de impedir que por disposiciones o gravdmenes inde-
bidos por parte de los nietos vivos fuesen perjudicados aquellos derechos.
Para impedirlo, en colaboracién con el Registro de la Propiedad, es para
lo que han debido tomarse en la escritura las medidas correspondientes.

Y aqui conviene aclarar algo respecto al contenido de la escritura por-
que todos (Registrador, Notario, recurrente y Direccién) hablan de reserva,
de condicionamiento, de provisionalidad, pero unos alegando que se ha
hecho la reserva y otros aduciendo que falta ésta. Lo sucedido es, al pare-
cer, que en la escritura se ha establecido (¢por qué en la parte expositiva,
segun afirma el Notario?) la provisionalidad de las adjudicaciones de los
nietos, y el Registrador, maximalista, entiende que esa provisionalidad
deberia haberse extendido (la contaminacién de que habla el fundamen-
to 5) a todas las adjudicaciones que se hacen en la escritura, criterio que,
por cierto, contrasta con el de imposibilidad de la particién manifestado
en la nota calificadora...

A mi juicio, en la escritura debié hacerse lo siguiente, aparte las adju-
dicaciones puras por la legitima de los tres hijos del causante:

1) Determinar los bienes (o cuotas indivisas de ellos) correspondientes
a los dos tercios legados.

2) Adjudicar a los dos hijos, Francisca y José, puramente y sin limi-
tacién, los bienes (o cuotas) correspondientes a su participacién (dos ter-
cios) en el legado.

3) Adjudicar a los tres nietos vivos los bienes (o cuotas) correspon-
dientes a la tercera parte del legado, atribuyendo cada finca (o cuota)
a los tres proindiviso y haciendo constar respecto a todos y cada uno
de los bienes, que por su caricter provisional, la adjudicacién o adjudica-
ciones se resolverfan si al fallecimiento del hijo «excluido» del legado
hubiese, nacidos o concebidos, otros nietos. Con esto, el dia de mafiana
los nietos vivos hoy podrian «elevar» a definitiva su adjudicacién sin mas
que acreditar la inexistencia de nuevos nietos, si tal fuera el caso, o pro-
ceder en otro con los representantes de éstos a una nueva adjudicacién
en la proporcién correspondiente segiin el nimero de nietos «viejos»
y «nuevos» que se reunieran. Y obvio es decir que por la constancia de la
provisionalidad en el Registro, tal resolucién afectaria a los posibles
terceros.

D) Pero aqui he de volver atras porque en el sexto de los fundamentos
de la resolucién se afirma que los nietos vivos «en el concepto de admi-
nistradores o titulares interinos tienen incluso facultades dispositivas...,
de modo que aun sin contar con el consentimiento de los titulares pre-
ventivos —en el presente caso imposible (por la inexistencia de los nondum
concepti, afiado yo)— pueden realizarse actos dispositivos plenamente efi-
caces», pero con la intervencién judicial por aplicaciones de los articu-
los 185 y 186 del Cédigo Civil y 2.046 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
como ya he tenido ocasién de decir. Y alguien precipitadamente podria
preguntar: ¢cémo es posible hablar, por un lado, de resolucién afectante
a tercero y, por otro, de actos dispositivos plenamente eficaces y de
intervencién judicial? ¢Es que la autorizacién judicial no quita al acto el
caricter de claudicante? La contestacién es bien sencilla: hay que distin-
guir entre la disposicién de los posibles derechos de los nondum concepti
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(lo que equivale a «liberar» el bien de que se trate de la posible reclama-
cién el dia de mafiana por dichos nondum concepti) y la disposicién por
los nietos adjudicatarios de un bien afecto a esa posible reclamacién. No
es lo mismo enajenar como «libre» un bien del legado por causa de nece-
sidad (v.gr., para con su importe reparar otro del mismo legado necesitado
de ello), que enajenar los nietos un bien del legado en propio provecho
con la amenaza de la resolucién (y con conocimiento por el adquirente
de la posibilidad de ésta): para lo primero serd necesario la autorizacion
judicial y la disposicién serd plenamente eficaz; para lo segundo no sera
necesaria tal autorizacién, pero la disposicién podra verse arrastrada por
la resoluciéon de la adjudicacién a los nietos ahora existentes.

E) Por altimo, quiero decir dos palabras..., mejor dicho, tres, antes
de terminar este comentario, sobre otros tantos puntos concretos:

1) Sobre la nota calificadora. La resolucién estd conforme con la de-
negacion de la inscripcion, pero advierte que no es por la razén esgrimida
por el Registrador, sino por las que se deducen de los fundamentos esta-
blecidos en ella. Parece, por tanto, que la nota debié aludir a los siguien-
tes extremos como impedientes de la inscripcién: la falta de intervencién
judicial, la falta de asegurar competentemente el derecho de los posibles
nietos futuros y la ambigiiedad en la determinacién del caracter provisio-
nal de la adjudicacién a los legatarios existentes. En cambio, no es admi-
sible la razén alegada por el Registrador: al estar el legado sujeto a con-
dicién, hay que esperar al cumplimiento de ésta para practicar la divisién
de la herencia.

2) Sobre el auto presidencial. Me hubiera gustado conocer los argu-
mentos de éste para revocar la nota calificadora. Pero ni se resumen en la
resolucién ni he podido deducirlos de las sentencias que se citan. En las
fechas que se indican he encontrado varias sentencias, pero unas no
afectan a estas cuestiones y otras contienen generalidades sobre inter-
pretacién de testamentos de las que nada deduzco.

3) Sobre la transcripcién en el Boletin Oficial del Estado. Esta no es
muy correcta. Se observan en ella varias erratas, que, sin duda, descubri-
rd en seguida el lector, pero me creo obligado a advertirle. Asi, en dos de
los fundamentos se emplea la expresién «titularidad interna» por «titula-
ridad interina», v en otro se cita el articulo 1.901 en lugar del 190; en el
resumen del informe del Regisirador se escribe «teolégica» por «teleold-
gica» y se citan los articulos 81 y 85 por los 801 y 805 y passint; el «todavia
no» se escribe en latin en forma distinta de nondum.

Esto es lo que me sugiere la Resolucién de 29 de enero de 1988, cuya
doctrina y redaccién me parecen dignas de alabanza.

PEDRO AVILA ALVAREZ



