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LA CONSTITUCION DEL USUFRUCTO POR TESTAMENTO

1.—FORMAS DE CONSTITUCION DEL USUFRUCTO.

La enumeracion implicita y conjunta de las distintas formas a
1as que puede deber su origen el usufructo, tiene lugar en el Codigo
Civil francés que las concreta en el art. 579: en la ley o en la vo-
luntad del hombre. En esta férmula bipartita se comprende, dentro
del primer grupo; los usufructos legales y la prescripcién —exclui-
da, por otros, al considerarla como mixta—, como actos juridicos
calificados por la declaracion juridica que le da vida; quedando
incluidos en el segundo grupoe, los usufructos voluntarios. Completa
esta labor de sistematizacién, nuestro anteproyecto, al sefialar ex-
presamente las cuatro formas de constitucién del usufructo, de
donde pasa a los Céodigos iberoamericanos—Chile, Guatemala, Uru-
guay y Méjico—, que informan el art. 468 del espaifiol, que dispone:
«El usufructo se constituye por la ley, por la voluntad del hombre
manifestada en actos entre vivos o en 1ultima voluntad o por pres-
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cripeion.s En otros Codigos, como €l portugués o el antiguo ita-
liano —suplida la omisién por el art. 978 del vigente—, faltaba la
mencion expuesta a la prescripeion, siguiendo la tradicién romana,
que no le dedicaba la atencién mas que de forma incidental, en el
pasaje del C., 7, 33, 12, interpretado de distinta forma, segun VE-
NEZzIAN, al referirse a la longi temporis praescriptio.

2.—USUFRUCTOS LEGALES.

a) Concepto.—La codificacién fué el toque de clarin y el usu-
fructo el punto de cita para agrupar a distintas instituciones que
tienen de comun el disfrute separado por titular distinto del que
lo es de la propiedad. En su virtud, se acarrean hacia el usufructo,
dque pasa a ser derecho basico, otras instituciones mas o menos evo-
lucionadas en su devenir histérico. Si el usufructo habia venido su-
friendo directamente la influencia como en otra ocasién sefialé, de
otras instituciones, incorporando a su dogmatica ideas ya formadas
¥y que-hoy aparecen como autéctonas, la nueva incorporacion y
fusién con otfras, ha originado con sus reciprocas interferencias, un
fenémeno de crecimiento que perturba el concepto del derecho
real.

En el Codigo Civil, por paladina declaracion hecha en su articula-
do, se consideran usufructos legales: el usufructo que al viudo con-
cede el art. 834; el que a los padres otorgan los arts. 159 y siguien-
tes, sobre los bienes de los hijos menores de edad; y el que a tenor
del art. 1.357 corresponde al marido sobre los bienes de la dote in-
estimada. AUn afiadia Garcia GOYENA que se encontraba entre los
usufructos legales, la reserva del cényuge binubo, a cuyo derecho
eventual se alude por un circunloquic en el art. 968 del Cdédigo
Civil, al obligar al supérstite que contraiga segundas nupcias, a
reservar a los hijos del primer matrimonio la propiedad de todos
los bienes que haya adquirido del difunto.

Dada la amplitud del tema usufructuario, debo presc1nd1r de es-
tas aportaciones, para concretarme a las de origen sucesorio volun-
tario. Con mayor razon elimino las aportaciones de la doctrina al
campo usufructuario, en cuanto hacen referencia a la reserva lineal,
como a situaciones de ausencia, aunque éstas encuentren a veces
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en el asendereado usufructo el camino para su evolucion y desarro-
llo juridico.

Este fenémeno de crecimiento y la necesidad de aislar lo mas
posible el usufructo, fué la postura que defendio DuriAN Y Bas en
el discurso que pronuncié en el Senado, refiriéndose al art. 163:
«¢Os parece, sefiores, propio de los que han dicho que querian
recopilar la legislacién patria, y han buscado en ella anteceden-
tes, escribir un articulo como el que se trata? Y si decis que lo
habéis introducido como una novedad, yo os pregunto: ¢(Qué nece-
sidades de los tiempos, qué progresos de las ciencias, qué exigen-
cias de las personas doctas lo han reclamado? Pues si no las
citais, yo os digo que habéis vulnerado las antiguas leyes que
estabais encargados de recopilar.»

b) Su diferencia con los usufructos voluntarios.—Limitando-
me, brevemente, a los usufructos legales indiscutibles por el pabe-
116n legal que les ampara, se debe sefialar como contraste, que el
apelativo de legales de la clasificacion trasciende de la division
al contenido, que encuentra su fuente en el derecho de familia,
llevando, consiguientemente, la impronta que caracteriza a estos
derechos y disposiciones que le gobiernan. Les distingue, unas
veces, €l sentido tutelar; en ofras ocasiones, la rigidez de algunas
normas coercitivas, mientras que los de origen voluntario se aco-
plan facilmente a la plasticidad de la iniciativa privada, y su
creacion no encuentra mas limites que los atentatorios a la pro-
piedad temporal que otorga.

El distinto origen de cada una de las disposiciones usufruc-
tuarias explica la antinomia o diferencias entre las normas. En
realidad no se trata mas que del fracaso de la peligrosa interpre-
tacion o construccién analégica, a cuyas demasias atiende el pro-
pio Codigo sefialando las normas que no son aplicables en fianzas
o inventarios, dados los distintos intereses en juego. La posicion
de las partes es distinta. En el Derecho real, los «consortes»—usu-~
fructuario y nudo propietario—, son extraneus, bajo una situacion
de coerxistencia, que es opuesta a la dependencia familiar que con-
curre en los usufructos legales, que les concede caracter de intra-
neus y les coloca, a veces, en situacion de herederos. Si el Cédigo
tiene para ambos normas de excepcién, también la doctrina amplia
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sus diferencias, y aun se pudieran afiadir algunas y adicionar con
un examen mas minucioso la lista de contradicciones.

¢) Notas comunes a los usufructos legales.—E]l usufructo legal
sobre la dote inestimada y sobre los bienes de los hijos menores,
son usufructos sobre un patrimonio o conjunto de bienes, que
nacen o se extinguen con la situacion familiar que les da vida,
y en los que al propio tiempo se yuxtaponen en el cabeza de
familia, titular del disfrute, las facultades de un administrador
legal, que amplia considerablemente sus poderes fructuarios. Si en
este patrimonio existe un derecho de usufructo, habremos de re-
montarlo y sujetarlo a la administracién legal, degradando el de-
recho originario en subusufructo, como le intitulé Muvcws ScaEvoLa.
Su condicién de derecho satélite del derecho familiar principal se
sefiala en el articulo 784 del BGB: «El usufructo legal se extingue
con la circunstancia que le da vida.»

Los usufructos sobre un patrimonio del Derecho aleméan y suizo
no deben confundirse conceptualmente con nuestro usufructo uni-
versal, caracteristico de nuestras legislaciones forales, en particu-
lar de la aragonesa, por el tratamienfto atomista que recibe en
aquellas legislaciones foraneas, segun dispone el § 1.085 del BGB:
«El usufructo sobre el patrimonio de una persona, sélo podra
constituirse de modo. que el usufructuario obtenga el usufructo
sobre cada objeto perteneciente a su patrimonio», con lo que de-
grada la concepcién unitaria conceptual, a simple expresion no-
minal, para formar sendos usufructos sobre cada uno de los ob-
jetos, que merecen el tratamiento singular que por su naturaleza
les corresponde.

3.—USUFRUCTOS VOLUNTARIOS.

El usufructo voluntario nacido bajo los auspicios de la libertad
testamentaria romana, evolucioné bajo la forma originaria de su
concesion, y, por tanto, tan sélo se estatificaron las formas com-
plejas del legado, y como férmulas tipicas derivadas, el usufructo
conjunto y el sucesivo, que siempre se presentan como gravdmenes
atribuidos a la nuda propiedad—heredero—, perdiéndose la origi-
nalidad, en tanto en cuanto se consolidaban estas figuras juridicas
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dentro de los Derechos reales—mas rigidos—, donde por tradiciom
juridica aparecen configurados.

Desde el campo de la fiducia se pasé en el Derecho romano, por
endurecimiento, al fideicomiso, y por su conducto se fueron pro-
longando de forma indirecta los llamamientos en la linea heredi-
taria. Conjunta o separadamente, los mayorazgos y vinculaciones.
cubrian la misma intencién testamentaria de prolongar los bienes:
en una familia, y tanto en unas como en otras instituciones, la figu-
ra del fiduciario aparecia indiferenciada con la del usufructuario..
Su autonomia es obra de la proscripcién de unos y ofros. A un:
primitive desdoblamiento nominal, sigue el conceptual, cuyos per-
files se van sefialando por la doctrina, hasta llegar en su etapa
final a puntos de confluencia. Con la emancipacién y mayor edad
del usufructo, seguido de una sustitucién fideicomisaria, al que en
feliz expresion de Paromino la intitula pseudousufructo, institucion
hibrica montada a caballo entre el usufructo y la sustitucién fidei-
comisaria o el fideicomiso condicional. Proscritas las sustituciones,
pudieran disfrazarse con la inocente piel de un usufructo previe,
pues no hay que olvidar, como ya dijo JovELLANOS, en su Informe
de la Ley Agraria: «Apenas hay institucién mas repugnante a los:
principios de una sabia y justa legislacién, y, sin embargo, apenas:
hay otra, que merezca mas miramientos a los ojos de la sociedad.»

Profética ha resultado la idea de JOVELLANOS, pues en la praxis
notarial se refleja la preferencia por cualquiera de las tres formas
vinculares, como se comprueba por la abundante doctrina legal,
de caracter preventivo como suelen tener las resocluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, y sancionando:
las cuestiones litigiosas el Tribunal Supremo. No menor es el re-
ciente interés tedérico, por los luminosos trabajos sobre la materia,.
de los que soy tributario y me han servido para la elaboracién de
este trabajo.

Considero terminada la investigacion tedrica, y por ellec he
concedido en esta etapa, de las tres que debe tener este estudio,
por tratarse de instituciones paralelas—usufructo vincular, susti-
tucién y fideicomiso—un particular relieve a la jurisprudencia. Esto
me obliga a cambiar de sistema, y prescindir, en parte, de la ex-
posicién vertical, que considero acabada. Al partir de estas inves-
tigaciones y tomar como basc la cxperiencia—sistema herizontal—,
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®s facil incurrir en una peticién de principio, para evitarla se
agrupa la doctrina legal, no por su clasificacion teorica, sino en
funciéon de la valoracion juridica de las clausulas iguales o afines
en cada institucion, para presentar la distancia que separa la dog-
matica de la practica.

La objetivacion de la conducta humana es la base de las inves-
tigaciones germanicas, cuya obra culminante es la Interpretaciom
-de los negocios juridicos, de Danz. El Derecho anglosajon ha deter-
minado un movimiento filoséfico realista, que descubre la falta
de paralelismo entre la practica y la doctrina, a cuyo fenémeno
alude RECASENS, en su Nueva filosofia de la investigacién del De-
recho: <El hecho de que tales objetivaciones de la vida humana
son re-vividas, re-actualizadas sucesivamente por nuevos seres hu-
manos, explica el hecho de que estos hechos culturales, a pesar
de ser ellos en si inertes, cristalizddos, adquieren nueva vida, cam-
bian, se transforman y evolucionan.—Al revivir una norma juri-
dica acontece que las gentes que la cumplen espontaneamente, o
los 6rganos jurisdiccionales que la aplican, la adaptan a las cir-
cunstancias del caso particular, Y acontece también que, al correr
del tiempo, cuando las normas juridicas pre-existentes son aplica-
das a nuevas situaciones de la vida social, en esa operacion de ser
aplicadas a nuevos hechos, van engendrando nuevos sentidos, co-
bran alcance diferente, y producen otras circunstancias. diferen-
tes de las que las produjeron antafio.»

Si las formulas de disposicion testamentaria son consecuencia
de una cultura y de una serie de necesidades repetidas, resultara
facil su agrupacion por finalidades, que discrepa de la clasificacion
doctrinal, y por este medio inductivo llegar a la sintesis de atrac-
cién o repulsién en su concordancia con la divisién dogmatica.
A esta posible discrepancia, hace referencia el autor ultimamente
citado: «El reino de la cultura no es un medio ideal con validez en
si y por si. Es el campo de las obras humanas, las cuales tienen
una significacién, Tal significacién consiste precisamente en que
-esas obras del hombre han nacido al estimulo de unas determi-
nadas necesidades, sentidas de peculiar manera en cierto mo-
mento, en una cierta situacién histérica. Bajo la presién de tales
necesidades, los hombres, usando de su imaginacién, tratan de
buscar mentalmente algo, que si existiese real y efectivamente en
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la actualidad, colmaria aquellas necesidades... Esta observacion
que el sentido de la obra cultural... es siempre circunstancial... Esta
dimension circunstancial del sentido de toda la obra de cultura,
también de las normas juridicas, no excluye que ese sentido tenga
ademas ofra dimensién de tipo trascendente, es decir, no excluye
que en ese sentido haga referencia a valores, rebasa los limites de
la situacion concreta, dentro de la cual se pensd en tales valores,.
cuya validez puede ser, a priori, es decir, necesaria. Asi, pues, la
obra cultural es una obra circunstancial, aunque esté inspirada en
valores a priori». Y termina diciendo: «Ahora bien, aundue la
obra cultural—cientifica, arte, Derecho, etc.—se oriente hacia va-
lores objetivos, ella no esta constituida por estos valores, no es
valor puro, sino que es accién humana, o el producto de la accién
humana, que intenta inspirarse en esos valores. Por consiguiente,
la. obra cultural no puede ser tratada como un sistema de ideas
puras. Por el contrario, debe ser considerada como un producto
histérico, intencionalmente referido a valores.» Ninguna institu-
cion se plegara tan perfectamente a la objetivacién, por el cariac-
ter unilateral del testamento, con su esencia personalisima, con su
proyeccion diferida al momento de la muerte del causante para
la distribucion de sus bienes, dentro del marco familiar. Enten-
diéndolo asi nuestros mayorazguistas, hicieron una clasificacion de
las vinculaciones, cuya reglamentacién, sin embargo, se ordenaba
libremente por el causante.

a) La voluntad creadora del usufructo.—Siguiendo su tradi-
cional origen auténomo, asi la consagraba el articulo 469 del ante-
proyecto, en la Unica norma que en el capitulo V, bajo el epigrafe,
Disposicion general, decia: <«los derechos y obligaciones del usu-
fructo se arreglaran, en todo caso, por el titulc constitutivo del
usufructo», que, viniendo a los primeros lugares del titulo, pasa a
ser en el Codigo el vigente articulo 470, donde se sefiala asi la
precedencia de las fuentes: <«Los derechos y las obligaciones del
usufructuario seran los que determine el titulo constitutivo del
usufructo; en su defecto, o por insuficiencia de éste, se obser-
varan las disposiciones contenidas en las dos secciones siguientes»,
que agrupan respectivamente: los derechos y las obligaciones dei
usufructuario. Sin embargo, tienen caracter imperative las nor-
mas de la seccién cuarta, sobre los modos de extinguirse el usu-
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fructo, defensa y valladar a la temporalidad que tiene el derecho
de usufructo, dentro de la opcién, que entre las distintas formas
de constitucion, puede elegir el testador.

b) Derecho dispositivo—E]l empleo frecuente de esta locucién,
autoriza una digresién sobre la correccién de esta frase traida por
los traductores de las obras tudescas, y si alli se estima como un
neologismo, el barbarismo resulta en un idioma latino que, entre
otras acepciones juridicas, tiene en usoc la acepcién contraria:
mandar.

Atribuye su origen WorF, en su Derecho de cosas—en nota—,
a una derivacion del principio: leges, que disponunt tantum, nom
cogunt, diciendo en el texto: «Para el caso de que las partes no
hagan uso alguno de la posibilidad que se brinda de regular sus
relaciones juridicas, el derecho en tanto sea necesario o conve-
niente la regulacion establece disposiciones juridicas complemen-
tarias. Su esencia no consiste en que la voluntad privada habria
podido modificarse o rechazarlas, sino en que sélo entran en fun-
cion en el caso de que las partes no hayan determinado otra cosa.
En tal sentido son eventuales. Es poco acertado calificarlas, como
es frecuente de Derecho dispositivo, de derecho de mediacion, dere-
cho no forzoso. La ultima expresion abarca también las disposi-
ciones de autorizacion y las de interpretacion.s

Este tema era también extrafio a la cultura espafiola en el mo-
mento de la codificacion civil, pues convocado el Congreso Juridico
Espaifiol, por la Real Academia de Jurisprudencia v Legislacioén,
bajo la presidencia de Gamazo, y celebrado en 1886, bajo el man-
dato de Carvajal, se trato en el tema primero de <«La estructura
mas apropiada para el Codigo Civil. Distincién entre las leyes obli-
gatorias y supletorias», escusandose alguno de los ponentes de
tratar el tema, y los que lo desarrollaron lo hicieron con oscuridad,
cuando no con sorpresa sobre el alecance del Ultimo punto.

Por el contrario, el término dispositivo integra la formula pro- -
tocolaria de las leyes, sustituyendo el antiguo mandamos del ré-
gimen ahbscluto por el dispongo, del que se. deriva el nombre de
parte dispositiva, para designar el texto legal que prosigue al
preambulo o exposicion de motivos. En los nombramientos de per-
sonal, se siguen distintos criterios, utilizando, entre otras, la for-
mula ahacroénica, este Ministerio ha tenido a bien nombrar, lo que
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no supone que el nombramiento sea gracioso, por utilizarse igual-
mente en los reglados. Se trata de férmulas arcaicas de cortesia,
que no quitan el caracter imperativo, como ocurre en las leyes
que lo utilizan, y asi lo hacia observar DurIN, en sus Principios de
legislacion. Este reflejo entre lo ordenado por el testador y Ilo
simplemente «rogado», con fuerza vinculante, lo encontramos en
la obligacién restitutoria establecida en el articulo 781, en que se
mandag, como un encargo.

En el Derecho procesal, el Derecho dispositivo nace en oposi-
ciéon al inquisitivo, y otras derivaciones convienen a las facultades
de todo propietario de enajenar., Dentro del usufructo, no trataré
de éstas, por pensar agruparlas con la sustitucién y fideicomiso,
ya que convienen en dos tipos de propiedad: la condicional, que
es enajenable bajo condiciéon resolutoria en caso de que la con-
dicién se cumpla o incumpla, segin su naturaleza; y la propiedad
temporal, adquirida a término, en la que falta poder de disposi-
cion, oscurecido por confusion, la falta de capacidad.

d) Entronques del usufructo.—Todos los medios de disposicién
son aptos para constituir el usufructo, por la forma proteica de
enlazar el usufructo con toda clase de negocios juridicos. Esta ex-
tension se refiere del siguiente pasaje de Gavo, D. 3, 1, 7, que dice:
<Y también si quisiera alguno constituir sin testamenio un usu-
fructo, puede hacerlo por pacto o estipulaciones.» Lo eventual de
la duracion del usufructo, pues aun el a término, fuera de los su-
puestos del articulo 516, o andlogos, se extingue con la vida del
titular, lo que le hace inapto para el trafico juridico, por lo que
apunta Roca SasTrE la practica de asociarle para su hipoteca, con
un seguro de vida del titular usufructuario a favor del hipote-
cante; conjuncién que se encuentra en la sentencia de 6 de julio
de 1914,

4.—I.AS LIMITACIONES RESULTANTES DE LOS PRINCIPIOS LEGITIMARIOS
EN NUESTRO SISTEMA SUCESORIO.

La formacién de nuestro Derecho en cuanto se funda en los
principios romanos de los que deriva la clasificacion entre los suce-
sores del causante: herederos y legatarios, se encuentra actual-
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mente en crisis, y la sola indicacion de este estado destruye el sen-
tido que las divisiones tienen en las demas ciencias, viniendo a for-
marse en el grupo mas flexible, de simple dualismo juridico, en el
que a la oposicién y exclusiéon originaria, se han interferido una
serie de factores que la mixtifican, dejando, por consiguiente, de
ser aplicables los principios de la 1égica formal, cual se formulan
en las ciencias naturales. ,

Nuestro Codigo Civil recoge la tradicion castellana, cancelando
los principios romanos que servian de soporte a su clasificacién
y con la idea de marcar el transito juridico y la opcién por el
sistema vernaculo, viene a disponer el articulo 764: «El testamento
serd vdlido, aunque no contenga institucién de heredero, o ésta no
comprenda la totalidad de los bienes, y aunque el nombrado no
acepte la herencia o sea incapaz de heredar.—En estos casos se
cumpliran las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a
las leyes, ¥, el remanente de los bienes pasard a los herederos le-
gitimos.»

Al propio tiempo, la evolucién de la divisién sucesoria se com-
plica con la ampliacion de los derechos legitimarios, de distinta
naturaleza en el derecho comun y foral, que viene a derivar en
una cuestion semantica, y con la falta de fijeza lexicografica en los
textos se dificulta la exégesis de nuestro Codigo, sobre cuyas ma-
terias se han producido trabajos de gran altura. Concretados al
problema lexicografico, como cuestién de mas amplio campo terri-
torial, reproduzco a RAFAEL BIELSA, en su trabajo Los conceplos
juridicos y su jurisprudencia. «Legitimosy y «legales» no son sing-
nimos. Erroneamente se dice herederos «legitimoss (legales), por
decir necesarios, que son los que no pueden ser privados de la
parte de la herencia que la Ley determina, salvo una causa legal,
expresamente determinada. Los hermanos son herederos legitimos
y no tienen parte legitima, por no tener herederos necesarios.—El
error proviene del hecho de llamarse legitima a esta parte, se aplica
lo de legitimo al heredero (legitimo) necesario; por de pronto, lo
primero, legal, es el género; lo necesario es la especie.—Después
de todo, apenas si debemos decir que estas observaciones elemen-
tales no tienen mas objetivo o fin que el de contribuir a aclarar
conceptos y sefialar inconvenientes sinonimias que la practica pro-
fesional puede explicar, pero que no se justifican en el léxico «ju-
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ridico». En lo sucesivo, siguiendo las voces derivadas del dicciona-
rio: de ley, legitimo; y de legitima, legitimario, se empleara aqué-
1la para los sucesores llamadas a la sucesion intestada por la Ley,
y la de legitimarios, para los que tengan derecho a la legitima
que el Codigo les atorga.

Dentro del principio de libertad testamentaria se ofrece como
un limite a la disposicién en usufructo para garantizar la legitima
la caucién socina, que ampara el namero tercerc del articulo 820,
sobre la que ha realizado en exhaustivo trabajo Roca SASTRE, en
sus Estudios de derecho sucesorio.

La legitima del c6ényuge viudo que crea el Codigo, la otorga
precisamente en usufructo, por lo que su interferencia con los le-
gados u otros usufructos voluntarios a favor del mismo, da lugar
a una notable jurisprudencia sobre la compatibilidad o incompa-
tibilidad entre la disposicion legal y voluntaria. Cuando el usufruc-
to es universal, ¢ parciario, han venido a desarrollar la doctrina
de la valoracién del usufructo, en su relacion con las legitimas, y
precisamente el legado parciario en usufructo ocupa la primacia
en la jurisprudencia creada sobre el legado de parte alicuota.
Todos estos problemas deben seguir al usufructo voluntariamente
constituido, que histéricamente, y como derecho matriz y mas
desarrollado, debe tener preferencia.

Pudiendo ser la sustitucion encabezada por el usufructo, habra
de tenerse en cuenta la escision castellana de la legitima, mandan-
do el articulo 782: <«las sustituciones fideicomisarias nunca podran
gravar la legitima. Si recayeran sobre el tercio destinado a mejo-
rar, s6lo podran hacerse en favor de los descendientess.

5.—E1 DERECHO REAL DE USUFRUCTO CONSTITUIDO POR ACTO TESTAMEN-
TARIO SOBRE COSA ESPECIFICA Y DETERMINADA.

Entrando ya en lo que es materia de este trabajo, después de
deslindar o acotar, por la extension del tema usufructuario, lo que
a continuacién va a tratarse, es necesario citar rapidamente las
reglas de la sucesion testamentaria como fuente juridica, pues a
ella se abandonan una porcién de materias, como sefiala VENEZIAN:
«las causas de ineficacias del legado estan subordinadas a los prin-
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cipios mismos que influyeron en los demas legados», y, en otro
lugar, dice este autor: «... para juzgar de la validez, importa, ante
todo, examinar si el testamento esta ajustado a las férmulas exigi-
das por la Ley, si el constituyente tiene capacidad para testar y si
el beneficiario tiene capacidad para recibir por testamentos.

Dentro del particularismo de los legados se concreta uno de
sus tipos, con una doctrina y legislacién particular, en el llamado
Derecho real de usufructo puro, como le llama en opaosicién, al de
disposicién la sentencia de 28 de mayo de 1954, diciendo sobre el
legado originario, la Exposicion de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria: «cuando la cosa legada es determinada e inmueble,
con arreglo a los principios de Derecho, la propiedad pasa al lega-
tario desde el momento en que expire el testador; el heredero es
el que tiene que entregar, pero sin que por ello pueda decirse que
ni un solo momento la cosa ha estado en su dominio», y agrega,
que «mientras llega el caso de que la fradicién se verifique, justo
es, por lo menos, que tenga derecho el duefio de impedir que la
cosa se enajene a un tercero, que por tener inscrito su derecho
y ser el del adquirente de buena fe, pueda después defenderse con
éxito de la reivindicacion», y copiando estas palabras, dice la Re-
solucién de 19 de mayo de 1947, atribuyendo la tradiciéon al here-
dero, que «esta solucién es la ungnimemente proclamada. en nues-
tro Derecho Inmobiliario y defendida por los mas destacados co-
mentaristas del Cédigo Civil, los cuales convienen en que la en-
trega constituye un requisito complementario para la efectividad
del legado, al mismo tiempo una circunstancia sine qua non para
el legatario que quiera disfrutar por si mismo de la cosa legada
con independencia de la adquisicion dominical, que tendra lugar
en los términos prevenidos en el articulo 882».

Estos mismos principios sirven de base a la redaccién de los
articulos 882, 883, 885 y 886, que en lo esencial se sintetizan en
el usufructo, cuyo articulo 472 determina: «Los frutos naturales
o industriales, pendientes al tiempo de comenzar el usufructo,
pertenecen al usufructuario», con la variante para los civiles de
la forma adietada que dispone el articulo 475, una vez que se haya
cumplido el aseguramiento al disponer €l 496: «Prestada la fianza
por el usufructuario, tendra derecho a todos los productos desde
el dia en que, conforme al titulo constitutivo del usufructo, debio
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comenzar a percibirlos.» El mismo paralelismo se observa entre
el articulo 869, que se refiere a la imputacion de los riesgos de la
cosa, que determina la extincion del usufructo, conforme al nu-
mero 5.° del articulo 513.

6.—EL USUFRUCTO OBLIGACIONAL.

La posibilidad de legar cosas que no existan en la herencia, o
la. indiferencia de que el objeto de la manda se encuentre en
el patrimonio del causante, cambia completamente el problema y
la aplicacién de la doctrina del tituleo y modo en que se vino a
coneretar la anterior solucion.

 De la simple lectura del C6digo Civil se observa la reaccion con-
traria en otros tipos de legados, marcando unos principios opues-
tos, al decir el articulo 884: «Si el legado no fuere de cosa especi-
fica y determinada, sino genérico o de cantidad, sus frutos o inte-
reses desde la muerte del testador corresponderd al legatario cuan-
do el testador lo hubiere puesto expresamente.> Si por su redaccién
en forma negativa, puede resultar oscura, claramente se ve el
principio contrario, de que los frutos no corresponden al legatario
sino desde el momento de la entrega. Consecuencia de ello es el
articulo 860: «El obligado a la entrega del legado respondera en
caso de eviccion, si 1la cosa fuere indeterminada y se sefiala por
el género o especie», principio que reitera su concordante el nu-
mero 3.° del darticulo 869: «Si la cosa legada pereciere del todo...
Sin embargo, el obligado a pagar el legado respondera por evic-
cion, si la cosa legada no hubiere sido determinada en especie,
segln lo dispuesto en el articulo 860.»

a) El legado de dinero en usufructo.—Dentro de las modalida~
des del legado esta reglamentada la siguiente, en el niimero 2.° del
articulo 886: «Los legados en dinero deberan ser pagados en esta
especie, aunque no lo haya en la herencia.» Sobre esta manda se
puede montar un usufructo, y por ello la jurisprudencia es abun-
dante sobre el cumplimiento de la voluntad testamentaria de esta
variante del usufructo; normas de enajenacion, garantias de con-
servacion, ete.

La entrega y posterior situacién de interinidad del dinero, con-
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vertido en algun valor rentable, por la vacuidad delas disposi-
ciones legales, se gobierna, en primer lugar, por la disposicién tes-
tamentaria, dandosele el destino marcado de titulos de' valor en
1a. sentencia de 9 de febrero de 1906, cuyos considerandos copia-~
dos a la letra dicen: ST

Considerando que establecido el interdicto de adquirir urica
¥y exclusivamente para obtener la posesiéon de bienes adduiridos
a titulo hereditario cuando nadie los posea legalmente a tifulo:de
duefic o usufructuario, es indudable que no procede mantener
aquella posesion cuando el hecho en que se funda es false, y-al
estimar la Sala sentenciadora que los albaceas testamentarios; como
representantes 1inicos y legales de la herencia yacente del causante,
deben ser reintegrados en la posesion de aquella en que .Se éncon-
traban cuando se insté por la usufructuaria el interdicto de adqui-
rir, no infringe el articulo 661 del Cédigo Civil y los articulos '1.633
y 1641 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque, dados los térmi-
nos de la disposicién testamentaria del causante, 'y como: tinicos
representantes de su herencia, a los albaceas exclusivamente: co-
rresponde administrar, poseer y disponer de los bienes, mientras-1a
voluntad del testador no se halla cumplida y vendidos los expresa-
dos bienes se invierta su importe en valores publicos; ‘cuya venta
ha de usufructuar la designada, que, en eonsecuencia, no puede in-
vocar otros derechos que los establecidos por el 1nd1cado testamento
de su hermano. ' (S

Considerando que en cuanto a la interpretacién que pueda darse
a la clausula testamentaria referente al caso, es lo cierto, de:todas
suertes, que los albaceas solicitaron y obtuvieron del -Juzgadoila
prorroga que éste conceptué necesaria para el cumplimiento:-deila
voluntad del testador, conforme a 10 ordenado en el artmulo 905
del Cédigo Civil. : : A

Considerando que sea cual fuere el concepto que 14 Sala senten-
ciadora atribuya a la nombrada, no puede influir en el resultado de
la. sentencia recurrida, pues, aunque aquélla ostentase el cardeter
de heredera usufructuaria, su derecho a pedir cuentas, 'y la reei-
proca, obligacion de rendirlas los albaceas, no puede nacer hasta que
cumplida la voluntad del testador, sea posible establecer 1a” renta
vitaliciamente, que estd llamada a disfrutar, y:'por lo expuesto ho
es de estimar la infraccion del articulo 907. SN N A L
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La entrega puede diferirse por existir interpuesto un usufruc-
tuario, y nombrado, post mortem, un heredero, a la naturaleza de
esta institucién de legado en metalico, atiende la sentencia de 6 de
abril de 1954, contra la pretensiéon de los herederos legitimos, di-
ciendo:

. Considerando que en el primer motivo de este recurso se im-
pugna la interpretacion dada por el Tribunal de Instancia al ar-
ticulo 752 del Cédigo Civil, segun el cual dicho precepto no afecta
al testareento otorgado el 26 de junio de 1935 por don Ventura C.
v L., quien confesd el dia 4 de julio siguiente con el capellan del
Asilo de Ancianos Pobres, de la ciudad de Talavera de la Reina,
falleciendo de la enfermedad que sufria desde hacia mucho tiempo
el 30 de agosto del mismo afio, en cuye testamento disponia en su
clausula sexta que a la muerte de su esposa, dofia Julia S. y R., a
quien nombraba heredera usufructuaria, o si ésta falleciere antes
que el testador desde su 6bito, pasasen todos sus bienes, en la
forma que determinaba, al expresado asilo en concepto de limosna,
para que los invirtieran en las atenciones y necesidades del estable-
cimiento y sostenimiento de los ancianos acogidos en el mismo; ale-
gando el recurrente, por el contrario, que el citado precepto legal
debid ser aplicado por concurrir las circunstancias de gque el men-
cionado capellan confes6é en su ultima enfermedad al testador, y
disponer éste en su testamento que sus bienes se entregasen como
legado al asilo del que es capelldn...

Considerando que en los motivos segundo y tercero para justi-
ficar la parte demandante que en €l Asilo de Ancianos Pobres, de
Talavera de 1a Reina, no fué nombrado por el testador su heredero
fideicomisario, para el supuesto de que para la existencia del fidei-
comiso es preciso que de una manera expresa se imponga al here-
dero fiduciario la obligacién de conservar toda o parte de la heren-
cia para su entrega al sustituto nombrado con aqguel caracter y que
tal obligacion no la impuso don Ventura C. y L. a su citada esposa,
nombrada, en primer lugar, heredera usufructuaria, y se afirma
también en contra de lo declarado en la sentencia, que sélo dejo a
dicho asilo un legado de cantidad, quedando, por tanto, sin disponer
de la parte de bienes que corresponden a los herederos <abintes-
tato», y que al no estimarlo asi en la sentencia que se combate, se
han infringido, por interpretacion o aplicacion erréonea, los articu-
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los 660, 675 y 1.285, por no aplicacién el 912, y por aplicaciéon inde-
bida los 781, 769, 805, todos del Cédigo Civil, y la jurisprudencia
que cita.

Considerando que en cuanto a la obligacidon de conservar los
bienes el primer heredero y transmitirios a un tercero, €l nombrado
en su sustitucion, que es inherente a los fideicomisos, como se pre-
viene en el articulo 781 del Cédigo Civil, y a la que se hace refe-
rencia en las sentencias de esta Sala, de 28 de junio de 1928, 27 de
septiembre de 1930 y 2 de marzo de 1935, citadas por el recurrente,
al decirse en ellas que son requisitos indispensables para la susti-
tucién fideicomisaria la doble disposicién de una misma herencia,
la obligacién de conservar y restituir, y el orden sucesivoe de los
herederos, no es preciso que de un modo expreso la imponga el tes-
tador, por llevarla consigo esa institucién, y ser, por el contrario,
necesario para que el heredero fiduciario pueda disponer de los
bienes, aparte de las deducciones originadas por gastos legitimos,
créditos y mejoras, que el testador le haya autorizado para ello,
como se dispone en el articulo 783 del Cédigo Civil, doctrina mante-
nida también por este Tribunal en sus sentencias de 29 de enero
de 1916 y 26 de febrero de 1919, y a la que con acierto se atiene
la sentencia impugnada cuando partiendo del hecho de que la he-
redera usufructuaria no puede disponer de los bienes que en esa
forma se le dejan y del nombramiento del citado asilo como su
sustituto en la plena propiedad de todos sus bienes, califica de ins-
titucion fideicomisaria la instituida por el testador, sin que al ha-
cerlo se cometan ninguna de las infracciones legales que se le atri-
buyen en el segundo motivo.

Considerando que, el hecho de que en la citada cldusula sexta
del testamento, después de ordenarse que a la muerte de la here-
dera usufructuaria, o si ésta fallecliere antes que el testador, al ¢bito
de éste, pase y adquieran todos sus bienes el Asilo de Ancianos
Pobres, de Talavera de la Reina, se disponga que la entrega de esa
herencia se haga por los albaceas, procediendo o la enajenacion de
dichos bienes y dando su producto al asilo como limosna, para que
lo inviertan en las atenciones y necesidades del establecimiento y
sostenimiento de los ancianos acogidos al mismo, no afecta a la
naturaleza de la institucién que en esta clausula se hace y consti-
tuye una modalidad de entregar la herencia al designado, herede-
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ro fideicomisario perfectamente licita, si no quebrantase con nin-
guna disposicién legal y que hace ademaéas factible su aceptacion
por €l Asilo, dadas las normas que le rigen, sin que ello desvirtie
su cardcter de heredero al suceder, o titulo universal, en todos los
bienes del causante; y como segin lo establecido en el art. 784 del
Cédigo Civil el fideicomisario adquiere derecho a la sucesion desde
la muerte del testador, la nuda propiedad de todos los bienes de-
jados a su fallecimiento por don Ventura C y L. correspondia desde
entonces al asilo, sin gue en ningdn momento haya podido perte-
necer o herederos legitimos, por 1o que al rechazarse por estos fun-
damentos en la sentencia combatida la pretensién del demandante
de ser el Asilo de Ancianos pobres de Talavera de la Reina sola-
mente un legatario de cantidad, huelga examinar los otros razona-
mientos que ademas se hacen en dicha resoluciéon para corrcborar
su procedencia, y no se han cometido ninguna de las infracciones
legales que se suponen en €l tercero y ultimo motivo de este re-
curso.

Si por una parte la presentacion cintegras de nuestra jurispru-
dencia puede tener un valor indudable instrumental, por otra «obli-
ga», a un comentario de cada unc de los problemas que suscita, y
precisamente por declinar esta obligacién hago la salvedad, de que
su aportacion es exclusivamente en relacién con el epigrafe en que
se insertan en este trabajo, sin perjuicio de volver sobre la misma
cuando la oportunidad demande su consulta, ya que la trabazén
de las cuestiones sustitutorias hace que se planteen en panorami-
ca varios problemas conjuntamente, para cuyo comentario se re-
quiere a su vez seguir un sistema. Dentro de éste son indudables
dos principics que se deducen de la anterior doctrina: el caracter
mediato del usufructo en metalico obliga a que cuando no exista
heredero debe encargarse a un albacea de la transformacion de
los bienes y sus medidas de aseguramiento, por la constante juri-
dica que suele darse en las sustituciones fideicomisarias de elimi-
nar a los herederos «abintestato», prefiriéndose, en todo caso, for-
mulas de endurecimiento del «legados.

b) El usufructo en metdlico, puro o a término.—Dentro del usu-
fructo én metalico, viene a ser sentencia piloto 1a de 20 de marzo
de 1916. Su doctrina es cabeza de una cadena que forma una doc-
trina legal. Sobre el mismo asunto se dicto la sentencia de 24 de
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marzo de 1930, con valoraciones distintas. Conviene hacer una
aclaracion: ésta es sobre la naturaleza del recurso de casacion, en
funcién de una porcion de factores que le condicionan y limitan,
pudiendo dar lugar a esta aparente contradiccion, pues en ambas
se enfoco el asunto desde angulos internos o externos completa-
mente opuestos, en donde un matiz era intrascendente en la prime-
ra y esencial en la segunda. No se trata de una posicion jerarquica de
dependencia, sino de un respeto a la doctrina legal, como fuente
del Derecho, cuando se la sabe utilizar con el carifio que lo han
hecho los anglosajones, y considerando el importante valor de su
aportacion a este trabajo, siendo una de las bases fundamentales
que le sirven de soporte. Mas concretamente la cuestién se reduce
a la indiferencia en cuanto al momento de adquisicion de nuda
propiedad, tanto en €l usufructo puro, como en el post mortem usu-
frueturi (a término) y la importancia de la clasificacién, por per-
tenecer a campos distintos, sobre la disponibilidad, pues en el pri-
mer caso entra en el patrimonio del heredero, y en el segundo no
se trata mas que de una expectativa. Reproduciendo el segundo
Considerando de la segunda sentencia sobre este asunto—24 de
marzo de 1930— viene a plantearse asi el problema sucesorio.
Considerando que en ella establecio el testador que instituida
«por su unica y universal heredera usufructuaria a la nombrada
sefiorita Constance Susanne Orlandi, para que por los dias de su
vida disfrute sus rentas y productos, y al fallecimiento de la men-
cionada sefiorita el usufructo, como vitalicio que es, se extinguird,
y los bienes en que consista pasardn en pleno dominio y en libre
disposicion a los hijos y descendientes legitimos de dofia Filomena
de la Vega y Cuyds, prima carnal del testador, que vivan al falleci-
miento de la usufructuaria, sucediendo los primeros por derecho
propio y los demds descendientes por derecho de representacion,
previniendo después en la clausula siguiente que los valores mobi-
liarios que mandaba se adgquieran con la venta de todos los bienes
inmuebles, derechos y muebles se depositaran en unién de los va-
lores de agquella clase que poseia en el-Banco de Espafia, en custodia
intransferible a nombre de la heredera usujfructuaria, con la ex-
presién de que al fallecimiento de ésta pasen en pleno dominio
a los herederos propietarios que deja nombrados, para lo cual, al
hacer el depésito, acompafiaran los albaceas copia o testimonio de
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la clausula de la institucion de herederos, entregando después el
resguardo a la heredera usufructuaria para el percibo de sus rentas
y aplicados a la interpretacion de la precitada disposicion testa-
mentaria los métodos que sucesivamente previene el art. 675 del
Cadigo civil, asi en el sentido literal de las clausulas como la bien
revelada intencién del testador, don Patricio, no dejan lugar a la
mas leve duda, que fué instifuida heredera Gnica y universal la se-
fiorita Orlandi, para que ésta, sin haber sufragado gastos de ningin
género por la adquisicién, disfrutara durante los dias de su vida el
producto de las rentas y productos del capital constituido en el
Banco de Espafia con todos los bienes relictos y liquidados de la
herencia de don Patricio, y que dicha heredera universal usufruc-
tuaria sustituida al fallecimiento de la misma por todos los hijos
y descendientes legitimos de dofia Filomena de la Vega Cuyds, que
vivan al fallecimiento de la Orlandi, y, por consiguiente, hasta que
ocurriese ese fallecimiento no aparecerd cumplida la condicién sus-
pensiva bajo la cual estdn designados herederos de don Patricio,
sustituyendo a la Orlandi los hijos y descendientes de dofia Filo-
mena que vivieran al fallecimiento de aquella heredera usufructua-
ria en primer término instituida, ni, por tanto, se puede determi~
nar con plena seguridad y razon juridica suficiente para atribuirles
legitimamente el concepto de herederos de don Palricio, a cudles
habrd de transmitirse el dominio pleno de los bienes, valores mo-
biliarios depositados en el Banco de Espafia a nombre de la Or-
landi, que ésta tiene derecho a usufructuar durante su vida.

Con esto, paso a copiar la sentencia de 20 de marzo de 1916,
ampliamente comentada por Palomino, diciéndose en aquélla:

Considerando que en la demanda inicial de esta litis se interesa
la declaracién de que don Pedro, don Alberto, don Arturo, dofia
Elena y doiia Teresa Cuyas de la Vega, hijos legitimos de dofia Fi-
lomena de la Vega Cuyis, habidos de su matrimonio con don José
Cuyas y Prats, son los herederos propietarios instituidos en el tes-
tamento otorgado por don Patricio Garcia y Fernandez Cortina
en 17 de noviembre de 1906, bajo el que fallecié, puesto que ha-
biéndole sobrevivido todos, adquirieron desde luego, por su pro-
pio derecho, la nuda propiedad del caudal hereditario, la cual debio
y debe serle adjudicada por iguales partes, mandando, en su con-
secuencia, que se entiendan rectificadas en este sentido las opera-
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ciones testamentarias aprobadas y protocolizadas por los albaceas,
contador y partidores, y que se haga asi constar donde fuese pre-
ciso, al efecto de que la adjudicaciéon de la nuda propiedad produz-
ca todos sus efectos en derecho, cuyas pretensiones desestima en
absoluto la sentencia impugnada; y, Una vez que son hechos com-
probados y ciertos que ¢l citado testamento se otorgé por don Pa-
tricio Garcia en la fecha aludida; que éste falleci6 en Paris el 26
de noviembre de 1906, y que le sobrevivieron los cinco hijos de su
prima dofia Filomena de la Véga, queda circunscrito el fallo en ca-
sacion para que se halla requerido este Tribunal, a resolver el
punto concreto de si la aludida disposicion testamentaria ha sido
entendida rectamente o, por €l contrario, la sentencia combatida
vulnera los preceptos legales que el recurso seflala como infrin-
gidos: :

Considerando que para la debida resoluciéon del caso aqui plan-
teado entre la sentencia reclamada y el recurso han de tenerse en
cuenta como fundamentales 1os preceptos:

12 Que todo testamento ordenado conforme a las prescripcio-
nes legales es, en la sucesion testada, la ley reguladora que ha de re-
gir el cumplimiento de la voluntad del testador, y que estan obli-
gados a acatar cuantos del testamento deriven su derecho.

2. Que toda disposicion testamentaria ha de entenderse en el
sentido literal de sus palabras cuando éstas son concretas y pre-
€isas, a no ser que aparezca claramente que fuera otra la voluntad
del testador, y so6lo en ¢l caso de duda se observaria lo que resulte
méas conforme a la intencién de aquél, segiin el tenor del testa-
mento.

3. Que, integrado el dominio o sefiorio de una cosa segun lo
definié la ley 10, tit. 33, de la Partida VII, en que la facultad de
gozar o disponer de ella sin mas limitaciones que las prevenidas
por las leyes, bien se ejerza de un modo absoluto por uno o mas
duefios de la nuda propiedad, bien se halle limitada por el derecho
que a otro corresponda sobre la misma cosa para percibir y apro-
vechar sus productos, esta division del dominio deltermina la re-
latividad y enlace tan evidente del directo con el util, como com-
ponentes de un todo, que indefectiblemente tienen que coexistir, y
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no cabe dar efectividad a una parte dejando la otra indetermina~-
da e incierta.

4° Que siendo el usufructo un derecho integrante y limitativo:
del dominio, puesto que tan solo confiere el disfrute o aprovecha-
miento de bienes ajenocs, con la obligacion de conservar su forma
y sustancia, 2 menos que la Ley o €l titulo de su constitucién au-
toricen otra cosa, y, dado que la Ley reserva y precohiza asimismo
los derechos, que mientras existe y cuando se extingue el usufructo,
compete reciprocamente al usufructuario y al duefioc de la cosa usu-
fructuada, no cabe desconocer que estas dos modalidades de un
solo dominio son coetdneas, y no hay usufructo sin que hdya a.
la vez propietario; y

5.0 Que los derechos a la sucesion de una persona Se transmi--
ten desde el momento de su muerte, y los herederos, con la debida
capacidad legal, suceden al difunto, por el s6lo hecho de su muerte,.
en todos sus derechos y obligaciones, de suerte que la herencia no
puede entenderse vacante, ni siquiera en parte, cuando en el tes-
tamento hay herederos instituidos, ya sean usufructuarios vitali-
cios, ya propietarios, que, mientras vivan los primeros, tengan no:
maias la nuda propiedad, pues aun en el caso de que tan sélo hubie-
ra herederos usufructuarios, lo serian entonces de la nuda propie--
dad los llamados a la sucesion intestatada:

Considerando que al consignar don Patricio Garcia, en la clau-
sula 11 de su aludido testamento, que, constituia por unica y uni-
versal heredera a la sefiorita dofia Constance Susanne Orlandi,
para que por los dias de su vida disfrute, sin limitacién alguna,
las rentas y productos de los bienes de aquél, que pasaran después,
«en pleno dominio y libre disposicion», a los herederos propieta-
rios, «que pasa a designars, y con efecto los sefiala, determinande
lo seran los hijos y descendientes legitimos de su prima carnal
dofia Filomena de la Vega, que vivan al ocurrir el fallecimiento
de 1a usufructuaria, sucediendo los primeros por derecho propio y
los demis descendientes por derecho de representacion; y al or-
denar ademas, en la clausula 12, que los titulos de la deuda espa-
fiola perpetua y amortizable y las acciones del Banco de Espafia,
en que previene se invierta el producto liguido de todos sus bie-
nes, se constituya en depésito intransmisible en dicho Banco a



DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA 333

nombre de la usufructuaria, pero con la debida. expresion de que,
al fallecer aquélla, «pasen en pleno dominio a los herederos pro-
pietarios que deja nombrados», no puede ofrecer duda de ninguna
especie que el festador, en la primera clausula citada, instifuia
para y a contar desde el momento de su muerte, heredera usu-
fructuaria y herederos de la nuda propiedad, y como quiera que
la primera y los segundos son personas ciertas, sobrevivientes al
testador y con no negada ni discutida capacidad legal perfecta y
manifiesta, parece que la sentencia combatida, al desconocer la
erxistencia de presente de heredero nudo propietarioc y afirmar
que ha quedadp vacante la propiedad de la herencia, en vez de
ordenar a los albaceas que rectifiquen las operaciones testamenta-
rias, imponiendo en ellas las frases de que el derecho a la propie-
-dad de la herencia viene establecido a favor de personas inciertas,
lo cual envolvia la nulidad de la institucién, ha contrariado la
explicita y manifiesta voluntad del testador, infringiendo ademas
los articulos 675, 657, 661, 758, parrafo 1.2, 769 y 772, parrafo 2.° del
Cédigo Civil, a que se refleren los motivos 1°, 2.°, 3.° ¥y 7.° del re-
Curso. , ‘
Considerando, por Gltimo, que los albaceas ni estan ni son lla-
mados a declarar, como lo han hecho en las operaciones testamen-
tarias, si el nombramiento de herederos propietarios que hizo don
Pafricio Garcia en su ordenacién de la Ultima voluntad queda
0 no supeditado y en suspenso hasta el fallecimiento de la usu-
fructuaria, porque el testador tnicamente les faculté, segun queda
expuesto, para vender los muebles, ropas y alhajas y demas objetos
no comprendidos en los legados. Asi como de las fincas rusticas,
urbanas, derechos reales, créditos, efectos y valores publicos ex-
tranjeros y de Sociedades, Empresas y Compafiias nacionales y ex-
tranjeras, y para que, una vez realizados todos ellos, el producto
liqguido de esas ventas obtenido lo inviertan en acciones del Banco
de Espafia y titulos de la Deuda espafiola amortizable, depositan-
dolos en custodia transmisible en el referido Banco a nombre de
la heredera Constance Susanne Orlandi, como usufructuaria, y con
la debida expresion de que a su fallecimmiento pasen en pleno domi-
nio a los herederos propietarios nombrados, y porque no debiendo
hacerse, conforme el testamento establece, hasta la muerte de la
usufructuaria, la adjudicacion de la propiedad plena de esos valores
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éonstitutivo‘s del caudal hereditario, claro esta que los albaceas han
rebasado sus facultades, al resolver que la herencia en propiedad
ha de quedar condicionada por la muerte de la usufructuaria.
Y es asimismo inconcuso que los actores en este pleito no pueden
pretender hoy ni obiener en juicio dirigido conitra los albaceas que
se declare que su llamamiento contra la herencia es puro, porque
tal accion, como la cldusula testamentaria preceptia, procederd
ejercitarla desde el dia en que fallezca la usufructuaria, respecto
de los que entre si se reputen con igual derecho a la herencia en
virtud de cuyas razones no son de estimar los motivos 4.0, 5.2, 5.° 8.°
y 9.° del recurso.

La acumulacion en el dies veniens de toda la doctrina, modifi-
cando aparentemente el fallo de la Sala, que senté: «un nombra-
miento de herederos propietarios para después de la usufructua-
ria, no siendo posible determinar las personas de éstos por estar
supeditada dicha determinacién a tal fallecimiento». No obstante,
estos antecedentes, se plantea un interesante problema de «coopo-
sesion», en el sentido germénico de conjuncion y desplazamiento
posesorio, en la sentencia de 24 de marzo de 1930, que por estar
reproducido anteriormente el segundo Considerando, en los demas
viene a sentarse la siguiente doctrina:

Considerando que el pleito a que el presente recurso se refiere,
conforme a los fundamentos legales de la demanda y suplica final
que no sufrieron modificacién en los posteriores escritos, esta re-
ducido a decir si el Banco de Espafia estd obligado a entregar
actualmente al actor, don Joaquin de Arteaga y Echagiie los valo-
res mobiliarios procedentes de la herencia testamentaria de dom
Patricio Garcia y Ferndndez Cortina, que depositaron los albaceas
en las cajas de dicho establecimiento, y, por tanto, se trata del
cumplimiento de la obligaciéon que impone al depositario el articu-
lo 1.766 de guardar la cosa y restituirla cuando le sea pedida al
depositante, o a sus causahabientes, ¢ a la. persona que hubiese sido
designada en el contrato; y entrafia la decisién que haya de recaer
en el litigio o una declaraciéon judicial sobre los deberes que al
Banco imponen los términos del contrato celebrado al constituir
el deposito, para llenar la. primordial obligacién que con admira-
ble precisién definié la Ley de Partidas al decir que el depositario
era «tenido de guardar biem y lealmente, de guisa que non se
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pierda nin se empeore por su culpa nin por su engafio», y como
el deposito se constituyé por los albaceas del finado para cumplir
las clausulas del testamento del mismo, y en las declaraciones o
facturas y en los correspondientes resguardos se consignan lite-
ralmente que los valores de la herencia de don Patricio quedaban
depositados a disposicion de madame Constance Susanne Orlandi,
como usufructuaria y propietarios, quienes resulten serlo conforme
a la cldusula. undécima del testamento de don Patricio Garcia Fer-
ndndez Cortina, es indispensable para interpretar dicho contrato
de depésito, analizar e interpretar dicha disposicion testamentaria
(sigue el segundo Considerando).

Considerando que esta interpretacion no es opuesta a ninguna
de las declaraciones que sostiene la sentencia pronunciada a 20
de marzo de 1916 por este Supremo Tribunal y a la dictada a con-
tinuacién para decidir la instancia en aquel pleito, en el cual es-
taba requerida la jurisdiccion por cinco hijos de dofia Filomena
de la Vega, que vivian a la sazén, contra los albaceas de don Pa-
tricio Gareia, para que se les reconociera la calidad de herederos
propietarios del caudal desde la muerte del causante, rectificando
en este sentido la particion y que se declarase que su derecho he-
reditario era puro y no se hallaba sujeto a condiciéon alguna; y si
bien declaré este Supremo Tribunal procedente la peticién relativa
a rectificar la particion en el sentido de reconocer a los cinco de-
mandantes el derecho a figurar entonces como presuntos nudo pro-
pietarios de la herencia que usufructuaba como fnica y universal
herencia la Orlandi, esta declaracion quedé expresamente subor-
dinada a la que constituye una declaracién expresa y terminante
de este Supremo Tribunal cuando afirma, en los Ultimos de los
fundamentos de la sentencia precitada, de 20 de marzo de 1916,
que era inconcuso que los alli actores, los cinco hijos de dofia Fi-
lomena de la Vega, que vivian al promover aquel pleito, no podian
pretender entonces ni oblener en juicio dirigido contra los alba-
ceas de don Patricio Garcia que se declarase que su llamamiento
a la herencia era puro, porque fal accién, como la cldusula testa-
mentaria, preceptiia, procederd ejercitarla desde el dia en que jfa-
llezea la usufructuaria, respecto de los que entre si se reputlen
iguales con iguales derechos a la herencia, que es precisamente
lo que se ha consignado antes en relacién con el testamento de



336 DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

don Patricio al surgir en este pleito la necesidad de interpretar
alguna de sus clausulas, por constituir condiciones expresas del
contrato de depdsito que los albaceas del finado celebraron con el
Banco de Espafia en ejecucién del testamento mencionado; y asi,
por las declaraciones a que se contrajo la tan repetida sentencia
de 20 de marzo de 1916, como por el principio de derecho res in-
ter alic judicata alteri neque noscere neque prodesse potests, por-
que aquéllas no se oponen a que la sentencia impugnada ahora
contiene, interpretando el testamento de don Patricio Garcia sola-
mente en relacién y para efecto de resolver, como el Banco de Es-
paiia, que no fué derechohabiente de ninguns de las partes que
sostuvieron el pleito en 1916, esta obligado a restituir el depdsito
a los que designo el contrato conforme al precepto 1.766 del C6-
digo Civil, es evidente que estd perfectamente ajustada a derecho
la negativa del Banco a devolver ahora el depodsito, con lo que se
expondria. al riesgo de causar perjuicios a descendientes de dofia
Filomena, que exigieran al morir la de Orlandi, y que por traer cau-
sa y derecho de la voluntad del causante, don Patricio Garcia, no
tienen su inferés representado por los cinco que en 1916 obtuvie-
ron la declaracién de presuntos herederos de aquél, en concepto
de hijos de dofia Filomena de la Vega sobrevivientes a dicho tes-
tador, y procede desestimar los motivos tercero y cuarto del recurso
interpuesto a nombre del sefior Duque del Infantado.
Considerando que el usufructo es un derecho temporal que se
extingue por diferentes causas, unas que de un modo necesario
ponen término al derecho, sin la voluntad de quienes lo crearon y
estan interesados en conservarlo, y ofras que dependen exclusiva-
mente de la voluntad, ya sea del instituyente, en cuanto ha fijado
el derecho término de la duracion, ya del favorecido, qgue dispone
del derecho por actos de transmision autorizados por la Ley; y
como €l articulo 469 del Cadigo Civil permite constituir el usufrue-
to desde o hasta cierto dia, puramente o bajo condicién, correlati-
vamente sefiala el art. 513 para este caso como causa especial de
extincién en el numero segundo haber expirado el plazo por el que
se constituyé o cumplirse la condicién resolutoria consignada en
el titulo constitutivo; respondiendo ambos preceptos al amparo de
la voluntad del instituyente, que es arbitrio para subordinar el tér-
mino del usufructo al cumplimiento de las condiciones licitas que
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le sugiera el ejercicio de sus facultades de dominio, con absoluta
independencia de aquellas otras causas que pueden poner término
necesario o voluntario al concedido derecho de usufructo, el cual
el instituyente ha querido sefialar como término un dia determi-
nado, que pueda ser cierto y prefijado o incierto; siendo de la pri-
mera condicion el usufructo al que se ha sefialado por término el
de la vida de una persona, que es dia cierto, en cuanto necesaria-
mente ha de venir, gungue se ignore cudndo; y esta modalidad de
usufructo vitalicio, que de un modo implicito tiene sefialado el
dia del vencimiento, excluye la posibilidad del ejercicio de los otros
motivos de extineién voluntaria. por la del usufructuario, si al tér-
mino de su derecho, como le ha establecido por el instituyente, vie-
ne subordinado por la voluntad del mismo al nacimiento de la nuda
propiedad de la cosa usufructuada, porque no se puede realizar la
consolidacién hasta que, cumplida la condicion impuesta, que es
la muerte del usufructuario, pueda hacer la refundicién en el pa-
trimonio del titular de los derechos que constituyen propiamente
¢l dominio pleno y €l instituyente habia separado por acto de su
libérrima voluntad, que asi habia limitado la eficacia de todo hecho
adquisitivo anterior al cumplimiento de la condicién impuesta o al
vencimiento del término seflalado para discernir el dominio a las
personas a quienes correspondiera, seguin los términos de la postri-
mera voluntad del constituyente, y aplicando esta doctrina al caso
que se plantea en el presente recurso, €s notoria la falta de fun-
damento con que se suponen infringidos los preceptos invocados
bajo los motivos primero y segundo, porque para aplicar las causas
tercera y cuarta de las de extincion del usufructo, el recurso hace
supuesto de conceder la propiedad de los valores a los hermanos
Cuyds de la Vega, quienes solamente tienen la esperanza de con-
firmar la que tienen declarada y adquiridd si sobrevivian a la usu-
fructuaria sefiorita Orlandi, y ésta no puede, sin infringir las re-
glas bajo las que esta constituido el usufructo vitalicio que le con-
cediera don Patricio Garcia, excogitar con su renuncia el momento
en que, anticipdndose al que sefialé dicho testador, deba nacer el
derecho a la nuda propiedad otorgada solamente en favor de los
hijos y descendientes de dofia Filomena de la Vega gue vivan cuan-
do fallezca dicha Orlandi, la que si tiene facultad para contratar
libremente sobre dicho usufructo mientras vivan, carece de la in-
4



338 DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

dispensable para crear por su exclusiva voluntad y contra la del
testador causante el momento de consolidacién de los derechos de
dominio sobre los bienes que son de la herencia testada de don
Patricio, cuya ley es absolutamente necesario cumplir en todas sus
partes, y mas por quien acepté la cualidad de heredera voluntaria.

¢) La obligacion de conservar la cosa, cuando el legado es en
metdlico—El juego de la subrogacion o el bloqueo de los bienes usu-
fructuados es problema que no esta totalmente resuelto en nuestro
Derecho, pero podemos presentarlo de forma fragmentaria en las
dos siguientes citas, jlustradas con la doctrina jurisprudencial. Dice
CoLin v CarITiN: «Puede ocurrir que el testador imponga al lega-
tario la carga de entregar a su muerte a un tercero no los bienes
que dona, sino una cantidad fija de dinero. En tal supuesto, no
hay sustitucion prohibida, porque falta el segundo elemento, la
obligacion de conservar la cosa» (Rec. 30 abril 1867, etc. Maura,
en uno de sus dictamenes, en el que trata ampliamente del pro-
blema, resume asi la doctrina jurisprudencial: «Elimiinar de la sus-
titucion los bienes que fueron trocados o transformados, suscitan-
do un indiscreto incentivo para las enajenaciones, y brindando con
extrema facilidad para hacer irrisorio el ullerior llamamiento,
pugnaria con las declaradas intenciones del experto testador, tanto
como las contrariaria también sujetar y paralizar la disposicién y
goce del instituido para favorecer la permanencia hasta la muerte
de las cosas mismas heredadas.., Las ensefianzas de la jurispru-
dencia aprovechan mds para esclarecer temas doctrinales que para
fijar el recto sentimiento de las cldusulas testamentarias; asuntos
de singular y circunstancial individualidad. Mas si se escruta el
ejemplo que ofrece la sentencia de 12 de cctubre de 1900, se ve que
un establecimiento benéfico era sustituto «en la parte que conser-
vare» de cierto legado pecuniario de 30.000 pesetas al fallecer la
legataria. Cuanto metalico se pudo hallar en el caudal relicto por
ésta no sumaba 500 pesetas, consistiendo lo demas en otros bie-
nes; alegabase que la cantidad se habia consumido para necesida-
des de la legataria; y ello no estorbd para fallar el pleito adjudi-
cando al sustituto el legado entero, toda vez que los bienes del in-
ventario superaban la equivalencia; es decir, que los Tribunales
encontraron el legado en las inversiones que le habian transfigurado
pero no consumido. Nada en contrarioc demuestra otra sentencia
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de 17 de noviembre de 1884, antes corrobora la tesis que aqui se
viene razonando; porgue el sustituto reclamo contra los adquiren-
tes, cuyo titulo era irreprochable; y contra ellos iba, por lo mismo
que el instituido no habia conservado hasta morir la sustancia o el
valor, en una u otra formas. ,

A cada paso nos sorprende un problema de la sistematica sus-
titutoria. A 1la solucién clasica de la no enajenacién se ha admi-
tido una reflexién ante supuestos extraordinarios, estando repre-
sentado el usufructo en las tres sentencias que se citan a conti-
nuacion., La sentencia de 20 de diciembre de 1911, dentro de la
cuota vidual, viene a conceder a éste un caracter alimenticio, que
resultaria ilusorio si los bienes adjudicados para su pago son esté-
riles, como 1o eran los solares; razones de equidad aconsejaron la
solucion venal y subrogatoria de bienes, diciéndose:

Considerando que el fundamento principal del derecho conce-
dido al cényuge viudo sobre los bienes del esposo fallecido, dados
los precedentes y motivos que lo originaron, es el de conservar ¢
aquél la posicion econémica que el matrimonio tuvo, ¥y esto no puede
obtenerse adjudicdndosele bienes en usufructo, que, aunque repre-
sente un gran valor en venta, no lo tengan proporcionalmente en
renta, o dejen de producir ésta por su naturaleza o destino, viniendo
con ello a dejar de ser susceptible, en cierto modo, del derecho de
usufructo, el cual no se concibe sin la produccién de frutos que
pueda producir el usufructuario.

Considerando que si bien, por regla general, corresponde al he-
redero ¢ herederos proponer la sustitucién del usufructo del viudo
por alguno de los medios que comprende el articulo 838 del Codigo
Civil, no puede entenderse esta disposiciéon en términos tan abso~
lutos que impidan, en el caso de resultar ilusorio en todo o en gran
parte el indicado derecho, que se haga dicha sustitucién por la
Autoridad judicial, aplicando el expresado precepto legal, puesto
que de otro modo no se acataria el pensamiento que informa la Ley,
segliin queda expuesto en el anterior fundamento, y con mayor ra-
z6n si la sustitueion se propone por uno de los contadores nombra-~
dos por una de las partes en un juicio de testamentaria y se decide
por ella el contador dirimente, pues en este caso especial, no .se
puede negar a aquéllos las facultades necesarias al efecto de resol-
ver los conflictos que ocurran en el ejercicio de su cargo para el
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mejor desempefio del mismo, siempre que no se justifique que se
haya hecho en perjuicio de alguno de la testamentaria.
Considerando que en la sentencia recurrida, para hacer aplica-
cién del articulo 838, se tienen en cuenta las bases de hecho, ne
desvirtuadas en el recurso, de que el hoy recurrente reconocié en
principio la conveniencia de sustituir el usufructo vidual y porcion
de gananciales al ofrecer el abono de la cantidad de 100.000 pese-
tas, o una renta vitalicia de 10.000 pesetas anuales, al cényuge
viudo, para evitar el presente litigio; que gran parie de los bienes
de la testamentaria consisten en solares o ferrenos no edificados,
que por st solo no dan producto alguno, y, por ello, son infructife-
ros para el viudo; y para el medio aceptado por el contador diri-
mente es conveniente, lo mismo para el herederc que para €l co6n-
yuge supérstite, y esto supuesto, y atendida la doctrina expuesta,
no puede menos de estimarse que la Sala sentenciadora no infringié
el articulo 838 por haberlo aplicado, ni €l 837, ambos inclusive, del
Coédigo Civil; por inaplicacion, que respectivamente se invocan en
los motivos 2.° al 5° y 1. de este recurso, ya que de otro modo
resultaria ineficaz en gran parte el usufructo de la porcién que por
derecho corresponde al recurrido.
- Por el confrario, dentro de la posicién clasica se encuentra la
sentencia de 29 de mayo de 1935, para la aplicacién de la Gltima
voluntad de la condesa de Santa Espina y marquesa viuda de Val-
deras, en cuya clausula sexta de su testamento cerrado, dispuso:
«... legaba, el sobrante del quinto y mejoraba en el tercio de sus
bienes a su hija dofia Maria Alvarez Montes, a las hijas de la ex-
presada dofia Maria Alvarez, nietas de la testadora, disponiendo
que la legataria y mejorada habia de poseer los bienes s6lo en
usufructo, reservando la nuda propiedad para sus hijas y nietas de
la testadora, y en el caso de no tenerlas, para los sobrings carnales
o hijos de éstos, con derecho de acrecer entre todos en su respec-
tivo derecho.» Se ratificé su voluntad en codicilo a favor de su hija,
de las hijas de la misma y sus nietos, adicionando que si a las tres
generaciones fallecieran sin sucesion, los bienes en que consiste el
tercio y el sobrante del quinto pasaran a los descendientes de su
hija Isabel, y disponiendo que los expresados legados y mejoras ha-
bian de entenderse hechos en usufructo, asi para su hija dofia
Maria, como para las hijas de ésta, reservdndose la nuda propiedad
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para sus nietos; o sea, biznietos. Antes del Ultimo transito se plan-~
tea el problema de enajenacién de unos solares, con la siguiente
situacion genealogica: '

Susana Montes Bardn, 10 octubre 1893
| ‘
| |
Maria, § 7 enero 1931 Isabel
l

| |
Maria de Paz Natividad

DEMANDANTES

Considerando que en el segundo motivo, de capital y preferente
atencion en el recurse autorizade por el nuimero primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley Rituaria, sefiala la parte recurrente la viola-
cion del articulo 467 del Codigo Civil, por estimar que la sentencia
impugnada pretende sustituir su aplicacion por los principios gene-
rales de derecho, tan s6lo pertinentes a falta de la Ley que lo séa
exactamente al punto controvertido, siendo asi que aplicable es en el
caso de autos el indicado articulo 467 citado; y, en efecto, enten-
diendo el Tribunal a quo que ¢l articulo 497 del Cédigo ne invocado
para nada en €l pleito por las partes contendientes, se deriva para
el usufructuario la facultad de condicionar (sic) la cosa usufruc-
tuada de forma que sin detrimento de la institucién y sin perjuicio
para el llamado a ser propietario ni menoscabo de la intencion del
constituyente, se logre la finalidad caracteristica del usufructo, que,
a juicio de la Sala senienciadora, no es otra que la de produciriun
lucro razonable al instituido, reconoce ern las demandantes el de-
recho a convertir los bienes inmuebles que dice ser improductivos,
en valores y efectos publicos de positiva estimacién, mediante la
enajenacién de aquéllos con intervencion del Ministerio Fiscal, péro
como el articulo 497 del Codigo Civil, lejos de conceder al usufrue=
tuario facultad alguna en este sentido, lo que hace es determinar
el grado de diligencia en el usufructuario, ha de prestar en el cum-
plimiento de su obligacion de conservar la forma y sustancia de
la cosa usufructuada que, salvo las excepciones que consigna, es:1a
que impone precisamente el articulo 467 del Codigo al describir el
contenido del derecho de usufructo, por ser caracteristica del mig-
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mo, claro es que lo expuesto contradice en principio el criterio sus-
tentado por la Audiencia de Madrid en cuanto a la supuesta facul-
tad de las usufructuarias de que se trata para sustituir la cosa dada
en usufructo por otra de distinta naturaleza, y variar, en su virtud,
la del derecho de nuda propiedad sobre la misma, mediante la
enajenacion de aquélla, y que tan deleznable base no puede servir
de fundamento soélido al fallo recurrido:

Considerando que fuera de los mencionados articulos 467 y 487
del Cédigo Civil no apoya el Tribunal a quo su fallo en otro pre-
cepto legal que en el articulo 1.481 del mismo relativo a 1a obliga-
cién de saneamiento de la cosa vendida, cuya aplicacion no intere-
saron en la demanda dofia Maria de la Paz y dofia Maria de la
Natividad Garcia de Lama y Alvarez, por estimarla, sin duda, como
1o es, inatendible al caso controvertido; aunque en tramite de casa-
cion haya de admitirse el hecho de que los solares, sitos en el tér-
mino municipal de la villa de Madrid, concedidos en usufructo a
dichas sefioras, son improductivos, por afirmarlo asi la sentencia
combatida, es lo cierto que la Sala sentenciadora no cita como fun-
damento de su resoluciéon el precepto legal concreto o la clausula
testamentaria de la concesionaria del usufructo que, en consecuen-
cia con aquel supuesto de hecho y por ser determinante de alguna
de las excepciones contenidas en el articulo 467 del Cdédigo Civil,
reconozca en dofia Maria de la Paz y dofia Maria de la Natividad
Garcia de Lama el derecho de promover la enajenacion de la cosa
usufructuada que no le pertenece, y a variar su forma y sustancia,
contra la manifiesta voluntad de la testadora que legaba la nuda
propiedad de la misma a descendientes suyos, segin revela el apun-
tamiento, y lo dispuesto en el articulo 467 del Codigo Civil, al esta-
blecer en su texto la esencial obligacién del usufructuario, caracte-
ristica del derecho de usufructo de conservar aquéllas, siquiera exis-
te hoy la posibilidad legal de desnaturalizar el contenido del mismo
por virtud de las excepciones que al final del indicado precepto se
consignan; pero, como la Audiencia de Madrid, por no estimar
comprendido el usufructo de los solares en cuestiéon en la regla ge-
neral ni en las excepciones contenidas en el articulo 467 del Codigo
Civil dejé de aplicarle al caso propuesto, fundado el fallo impugnado
en razonamientos concordantes con el equivocado concepto pura-
mente utilitario, notoria es la violacion del indicado precepto en



DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA 343

que incide la sentencia recurrida, que el Fiscal recurrente denuncia
en ¢l motivo segundo de su recurso, y por ello es procedente esti-
marla, dandose lugar a la casacién de aquélla.

De mas amplia problematica es la sentencia de 17 de abril
de 1953, pero dentro de la doctrina sustitutoria se crea una excep-
cion, que se va abriendo camino para vencer la incompatibilidad
entre el derecho de solicitar cualquier comunero la salida del con-
dominio y el blogueo en que se encuentra el fiduciario, materia de
mas amplios vuelos, y cuya doctrina viene a sentarse en los si-
guientes:

Considerando que, planteada la demanda con la suplica de que
sea elevado a escritura publica y cumplido en todas sus partes el
contrato contenido en las cartas de 9 de febrero de 1948, suscritas
por ambos litigantes, en virtud del cual la marquesa de E. vendia
y don C. T. compraba la participacion indivisa de 197.000 pesetas
de la casa nuimero 9 de la calle de A., de M., y derivada la cuestion,
en virtud de lo excepcionado por el demandado sefior T. a la de-
terminacion de la capacidad juridica de los actores en relacién con
el objeto de la venta, que al ser estimada insuficiente, segin sos-
tiene el demandado, produciria la ineficacia de lo pactado, por im-
posibilidad de su cumplimiento, a este solo aspecto se refiere prin-
cipalmente el recurso de casacion formulado, que es ahora some-
tido al examen de esta Sala, habiéndose de hacer para ir fijando
los puntfos de la discusién las afirmaciones siguientes, deducidas
de los hechos acreditados en autos: 1.2, que la existencia y perfec-
cién del contrato referido ha sido en tode momento reconocidas,
sin discrepancia, por ambas partes otorgantes; 2.%, que el deman-
dado, sefior T., conocia la division del dominio que afectaba a la
participacion indivisa en el inmueble a la cual se referia la venta
concertada, y 3., que mediante la venta expresada, y por lo que
a ellos tocaba, no pretendian los vendedores destruir la situacion
juridica del usufructo y nuda propiedad que afectaba a lo que se
enajenaba como porcidn integrante del legado total contenido en
la cldausula trece del testamento de la sefiora condesa de Santa
M. de la S., sino cambiar su base econdmica, la cual, una. vez efec-
tuada la venta, habria de continuar en la misma division del do-
minio, sujeta a las prescripciones contenidas en la referida clausula
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testamentaria, hasta que las condiciones que en ella se establezcan
fueran llegando a su cumplimiento.

Considerando que contra la resolucion del Tribunal a quo, que
por estimar a los actores con la capacidad suficiente para enajenar
el pleno dominio de la porcion indivisa del inmueble aludido, ordena
la consumacion del contrato celebrado, formula el recurrente su
recurso, en cuyo motivo, apoyado en los numeros 1.° y 7. del ar-
ticulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, insistiendo en su tesis sobre
la falta de capacidad de los vendedores, imputa al juzgador la inter-
pretacion errénea de que la clausula trece del testamento de la se-
fiora condesa de Santa M. de S., de 31 de agosto de 1933, preten-
diendo demostrar que s6lo en virtud de dicha interpretacion erro-
nea, que ocasiona la violacién del articulo 675 del Cédigo Civil, in-
fringe, asimismo, por falta de aplicacién, otros preceptos que cita
relativos al concepto juridico de la propiedad, y ciertas normas re-
guladoras de la institucion de usufructo, ha podido la Sala de ins-
tancia reconocer ¢ la usufructuaria capacidad para llevar a efecto
la: enajenacion del pleno dominio de la participacién indivisa objeto
del contrato, pero esta argumentacién del recurrente aparece no-
toriamente desorbitada de los limites en que debe contenerse la
discusién planteada, porque, en primer lugar, la clausula testa-
mentaria referida es una concreta institucién de legado en térmi-
nos tan claros e inteligibles que no son susceptibles de otra inter-
pretaciéon que la que gramaticalmente se deduce de su lectura, y
mediante aquella clausula, la testadora establece un legado, en con-
cepto de mejora, a favor de su nieta, dofia P. M. del A., consistente
en una cantidad precisamente determinada (un millon de pesetas),
representada, y ast expresamente lo consigna por cualquiera clase
de bienes (metdlico, valores o inmuebles), dividiendo el dominio del
dicho legado de cantidad en usufructo asignado a la mencionada
dofia P. M., i la propiedad atribuida en primer lugar a los descen-
dientes legitimos de la primera instituida, ordenando después una
sustitucion, tanto de usufructuaria como de propietarios, quienes en
el peor de los casos habrian de ser desighados mortis causa por la
usufructuaria supérstite de las dos instituidas con libertad entre
ciertos nietos de la testadora; y a la vista de esta somera exposicion
es patente que el Tribunal ¢ quo no ha incurrido en error al apre-
ciar la clausula testamentaria referida, porque desde luego, lo que
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se ha reconocido es el cardcter de usufructuaria que ostenta doiia
P. M. en el legado del millon de pesetas, la esencia constitutiva del
mismo, ast como la. nuda propiedad <«in actus de tal cantidad, en los
ya existentes hijos legitimos de la referida usufructuaria, llamados
al dominio, en su dia, por la misma clausula comentada, y siendo
esto asi, 1o Gnico que ha de determinarse para discernir el mayor
0 menor acierto de la resolucién recurrida es si supuestos los tres
términos que integran la cuestion es, a saber: un legado de canti-
dad, una usufructuaria en el ejercicio de su derecho, y unos nudo
propietarios in actu, se pudo con la concurrencia de éstos y aqué-
lla, sin alterar la situacién juridica establecida en el testamento,
respecto del legado consabido, cambiar la base econdémica del mismo;
respetando integramente los derechos de los titulares actuales del
dividido dominio.

Considerando que es principio general de todo ordenamiento ju-
ridico que los derechos no pueden existir sin que recaigan o sean
atribuidos a una persona natural o juridica, que al ostentarlas, se-
gun los casos y circunstancias, promueva su ejercicio y exija los
correlativos deberes, y asi acontece en cuanto al derecho de pro~
piedad, lo mismo en plenc dominio que al dividirse éste en nuda
propiedad y usufructo, conforme tiene declarado la jurisprudencia,
la cual, al ensefiar que no puede haber un titular de usufructo sin
el correlativo nudo propietario, también ha declarado que si desig-
nada una persona como titular de un usufructo no se indicase el
titular de la nuda propiedad por omision o condicién establecida,
éste lo seria, o quien en aquel momento tuviera causa directa del
anterior propietario o los sujetos a los cuales hubieren de ir a parar
los bienes usufructuados para constituir en aquéllos el dominio
pleno, y si se aplica esta doctrina al caso de autos, se ve clara-
mente que el legado de mejora por la cantidad de un millon de
pesetas, instituido en la tantas veces repetida clausula trece del
testamento de la condesa de Santa M. de 1a S., aparece con ¢l pleno
dominio dividido: por un lado el usufructo adscrito a un titular
nominalmente expresado, 1a sefiora marquesa de E., y por otra, la
nuda propiedad atribuida a los descendientes de ésta en primer
lugar, quienes, aunque no logren la consolidacion de su derecho
hasta el dia cierto, si bien no determinado, del fallecimiento de
su madre, tienen al nacer a la vida juridica la expresada propiedad.
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«in stirpe», la cual, como antes se afirma, no puede quedar en el
aire y, por tanto, se hallan capacitados para ejercitar los derechos
que correspondan a la misma durante esta situacion «de facto»,
situaciones juridicas éstas que también fueron contempladas por
las diversas Resoluciones de la Direccién General de los Registros,
entre ellas las de 29 de diciembre de 1906 y 22 de enero de 1944, y
si ademas, como en el caso presente acontece, una parte de ese le-
gado se halla, mediante la participacién testamentaria, constituida
por la porcion indivisa de un bien inmueble, que representa una
cantidad dineraria concreta, y tanto la usufructuaria como los nu-
dos propietarios convienen, por actuales razones autorizadas de
utilidad y necesidad, en sustituir aquella porcion indivisa adjudi-
cada por olra base economica de igual valor, pero de cardeter mds
permanente que la indivision, ya que, segun el espiritu del Cédigo
Civil, las situaciones de comunidad son provisionales, puesto que es-
tima invalido el pacto de conservar indefinidamente la cosa en co-
mun y deja libre la acciéon para pedir en cualquier tiempo la ter-
minacién de la comunidad, no es antijuridico estimar que pueden,
si conjuntamente actuan como titulares del usufructo y la nuda
propiedad, enajenar con pleno dominio para el adquirente, el bien
sobre el cual recaen sus concurrentes derechos, siempre que por con-
tinuar atribuidos en la misma forma que anteriormente lo estaban
los respectivos derechos sobre el nuevo bien que la contrapresta-
cién del adquirente en el negocio juridico realizado ha proporciona-
do, ni desaparezca la institucion testamentaria condicional preesta-
blecida ni sufran perjuicio los instituidos, tanto presentes como
futuros, en aquellos derechos que respectivamente les otorgé la alu-
dida institucion, y, sentada esta doctrina, no puede considerarse
que la Sala de instancia, en su resolucién, incurrié en las infrac-
ciones que se le imputan en el primer motivo del recurso, que por
ello debe ser desestimado.

Considerando que la argumentacion del segundo motive del re-
curso tiene, después de demostrada en el anterior Considerando la
capacidad de enajenacion de los actores, como titulares en sus res-
pectivos derechos, un aspecto muy secundario, porque se encamina
a impugnar la sentencia recurrida en aquellos razonamientos gue
consignd con el propésito de reforzar su tesis principal, pero los
combate sin tener en cuenta que existe en el caso presente un he-
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cho fundamental, cual es el de no alterarse con la enajenacion con-
certada la situacion juridica establecida por la institucién del le-
gado contenido en la tantas veces citada clausula 13 del testamen-
to de la sefiora Condesa de Santa M. de S., esto es, que sobre la
cantidad, parte del total legado de un millén de pesetas, que re-
presentaba la porcion indivisa de la casa de la calle de A., num. 9,
de esta capital, que se vende, sigue gozando el usufructuario por €l
tiempo de su vida, dofia P. M., y nuda propiedad condicionada que
hoy se proyecta sobre los ya nacidos hijos de dicha sefiora, confor-
me al dicho testamento, seguird las vicisitudes que el numero y per-
manencia de ellos determine, es decir que la institucién testamen-
taria sigue en todo su vigor, y por tanto los diversos argumentos
que integran este motivo, como enire ellos no puede venderse de
modo irrevocable ni el usufructo ni la nuda propiedad, y que para
enajenar ésta, por pertenecer a menores, deberia utilizarse el medio
imperado de la subasta publica, carecen de pertinencia en el pre-
sente caso, por no darse ninguno de los supuestos que el recurrente
examina, y, por tanto, al desbordarse el motivo de la cuestién fun-
damental, resulta ser desestimado.

Considerando que al amparo del nam. 2.° del art. 1.692 de la
Ley procesal, se formula el tercer motivo del recurso, en el que se
denuncian dos motivos de incongruencia en la sentencia recurrida
a juicio del recurrente, consistente el primero en que la autoriza-
cién judieial necesaria para la enajenacién valida de los derechos
de los hijos menores, no se acombaiié en el pleito ni en los escritos
de demanda ni de suplica, sino transcurrido el periodo de prueba,
y advierte que en €l aspecto procesal, 1a presentacion de tales docu-
mentos fué extemporanea, porque la situacion creada en la fase
alegatoria de un pleito es irrevocable, sin que puedan variarse las
respectivas posiciones establecidas por las partes, v estima que al
ocuparse de dicho documento la sentencia incurrié en una especie
de incongruencia, ya que tal punto no entré en los escritos fun-
damentales del pleito que trabaron la litis, y son lo unico que debe
ser considerado en la Resolucién, y el segundo vicio de incongruen-
cia se ha producido porque la sentencia recurrida condena al de-
mandado a prestar cumplimiento al contrato privado de compra-
venta convenido entre ambas partes, otorgando la escritura publica
¥ abonando el precio estipulado, cuando lo que en todas las oportu-
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nidades del pleito 1o que se solicité fué que el demandado fuese
condenado a comprar la plena propiedad de la participacion indi-
visa del inmueble consabido; pero la sola lectura de ambos argu-
mentos revela su notoria improcedencia, porque la presentacion ex—
temporanea en el pleito por una de las partes de un documento y
su aceptacion por el juzgador no cabe en el concepto de incon-
gruencia, pues en todo casc podia constituir un vicio «in proce-
dendos, que al no ser denunciado por la otra parte, ni siquiera
manifestado su oposicion en momento oportuno, queda convalida-
do sin posible protesta posterior, menos justificada en la presente
ocasién, en que la valoracién y apreciacion del documento aludido
por la Sala de instancia ha producido, como efecto en beneficio del
demandado, la exoneracién del pedimento de abono de intereses
e indemnizacién de perjuicios que se solicitaba en la cuarta posi-
cién de la demanda y la discrepancia que se sefiala por el recurrente
entre la suplica de la demanda y los términos del fallo de la sen-
tencia recurrida, es s6lo aparente, porque, examinados los tres
primeros pedimentos en la suplica de la demanda y los pronuncia-
mientos primero y segundo de la resolucion de la Sala sentencia—
dora, resultan coincidentes en lo sustancialmente solicitado, aun-~
que difieran en los conceptos de sus respectivas redacciones, de-
biendo concluir de todo lo expuesto que, por no haberse producido
los dos vicios de incongruencia que se denuncian en este tercer
motivo, se impone su desestimacion.

Considerando: Que en el cuarto motive del recurso pretende el
recurrente demostrar la nulidad del contrato de compraventa ob-
jeto de este litigio y cuya generacién, existencia y perfeccién ha
reconocido el mismo en todo momento, fundando esta nulidad de-
nunciada en la falta en aquél de los requisités tan fundamentales
para la vida de un contrato, como son el consentimiento, objeto
y causa del mismo, afirmando que no existia ni objeto ni causa,
porque los vendedores no tenfan a su disposicion la propiedad de
la porcion indivisa del inmueble de la calle de A, nam, 9, que pre-
tendian vender, ni por tanto podian entregarlo al comprador, y
ademas el consentimiento prestado por una y otra parte se ha-
llaba viciado por error, ya que los vendedores creian que tenian
capacidad para enajenar aquella propiedad que ofrecian, y el com-
prador, también erréneamente, lo creyé al comprometerse; mas.
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aparte de que no es exacto de que el comprador, sefior T., desco-
nociera la situacion juridica de la cosa ofrecida en venta, y, por
tanto, procediera con error que ahora expresa, no solamente por-
gue en su escrito de contestacion a la demanda manifiesta que
le habian explicado muchas veces los compradores lo que tenian que
efectuar para venderle aquella completa propiedad de la poreion
indivisa del inmueble, sobre lo que se estaba tratando, y por ello,
en la misma carta en que rotundamente acepta la oferta de venta
expresa concretamente que en el precio total que se establece va
incluida la cantidad de 197.000 pesetas, que por constituir el usu-
fructo habrd de ser depositado invertida en Fondos publicos o va-
lores de igual consideracion, sino porque al efectuar la compra de
otra poreion indivisa, también del mismo inmueble, tuvoe conoci-
miento de las condiciones en que, en el testamento de la condesa
de Santa M. de la S., habia quedado el inmueble referido, todos
los demsas supuestos vicios del contrato debatido que se denuncian
quedan sin existencia real desde el momento en que, como anterior-
mente quedé demostrado al rebatir el primer motivo de este recur-
50, los vendedores tienen capacidad conjuntamente para efectuar
la venta concertada que habra de pasar en plena propiedad al com-
prador en cuanto éste entregue el precio convenido y, por tanto, no
86lo existié la antes reconocida perfeccion del contrato, sino que
éste es eficaz por su consumacion, y en su virtud es notorio que la
desestimacion del primer motivo del recurso deja sin base la dis-
cusién a este cuarto y dltimo, que asimismo y por esta razén. debe
también ser desestimado.

La doctrina es abundante, dando lugar a usufructos obligaciona-
1es por subrogacion.

d) Bienes consumibles o fungibles.— Sirven de base a sendas
clasificaciones. La primera para el usufructo, y la otra se introduce
en la sustitucion fideicomisaria. La entrada de nuevos valores eco-
nomicos en el comercio juridico, hace evolucionar el primigenio
concepto formado sobre la inmutable propiedad territorial. Su im-
‘pacto sobre el fideicomiso lo recibe asi BarassI en sus Instituciones
de Derecho Civil: «No existe, por tanto, fideicomiso si las cosas le-
‘gadas o dejadas al heredero con obligacion de restituirlas son fun-
gibles. En efecto, en este caso, la propiedad de los bienes pasa, en
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su plenitud al primer instituido que no esta obligado a restituir
sino el tantumdem eiusdem generis.»

En el futuro tendra que ir teniendo entrada el cuasi-fideicomiso,
nuestra primera resolucion que se deja influir por el usufructo, es
la sentencia de 25 de octubre de 1954, que declara: <y si bien es
cierto que la fiduciaria no viene obligada a constituir fianza que
garantice la entrega en su dia de los bienes de los fideicomisarios,
como ya ha realizado ciertas enajenaciones, sin su consentimiento,
y en este pleito no se solicita que se declare la nulidad actual, ni
tampoco han sido parte en el juicio los demas contratantes, es cier-
to que viene obligado a garantizar su valor, reemplazando unos
bienes por otros que mantengan la integridad de los herederos cuyo
importe ha sido reconocido por la demanda al contestar la posicién
octava, asciende a la cantidad aproximada de 100.000 pesetas, sin
que pueda hacerse pronunciamiento alguno que puede afectar a
terceros, que no han sido demandadoss. La sentencia de 29 de ene-
ro de 1916 afirma lo contrario.

e) La subrogacion legal y voluntaria de bienes—Aunque ¢l te-
ma es extenso y es un apéndice a la disposicion de los bienes por
el usufructuario o fiduciario, simplemente conviene ahora reprodu-
cir las previsiones del Code y una sentencia del Tribunal Supremo,
que refleja la legislacion romana sobre la materia, y comprueba 1o
defectuoso de nuestra reglamentacion legal, en cuanto se trata de
formulas sustitutorias, mayormente por el mayor niimero de bienes
que requieren una tutela que hay que confiarla a las medidas del
testador, a falta de preceptos expresos.

Para un campo mas extenso sefiala Corin vy CaAPITAN, las si-
guientes medidas legales: «Venta de los bienes mauebles.—Por la
facilidad de éstos generalmente en desaparecer por el transcurso
del tiempo, la Ley obliga al gravado con la sustitucion a enajenarlos
en publica subasta (art. 1.062). No hace excepcion mas que de dos
clases de muebles, los inmuebles por destino propio (art. 1.064) y
los que esté el fiduciario autorizado para conservar por el testa-
mento o el Tribunal, con la condicién de restituirlos en especie
(art. 1.063). Empleo del numerario.—El metalico comprendido en la
sustitucion o producto de la mencionada enajenacion, debe ser em-
pleado en el término de seis meses desde la terminacion del inven-



DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA 351

tario, a menos que haya prorroga si hay motivo para ello (art. 1.065).
El procedente de cobros efectuados durante la vida del fiduciario
deberan emplearse en €l plazo de tres meses (art. 1.066).—En
uno y otro caso el empleo se hara en precio a satisfaccion del
tutor de la sustitucion (art. 1.068), y «conforme a lo que haya sido
ordenado» por el causante; en defecto de esta indicacién, el em-
pleo se hara en inmuebles o derechos sobre ellos, es decir, en la ad-
quisicién de derechos privilegiados o hipotecarios sobre inmuebles.
Pueden, como siempre que hay que hacer una inversiéon o empleo
impuesto por la Ley, adquirirse en lugar de inmuebles titulos de
la deuda publica francesa y bonos u obligaciones de la defensa na-
cional.»

La sentencia de 20 de diciembre de 1957, se produce sobre el
siguiente arbol genealogico y razonamientos siguientes:

T Narciso ¢. ¢, } Cindida (usufructuaria)

T Francisco 1 Emilio
| [
Sus herederos legales, Actor, su legatario
demandados

Considerando: Que son hechos que han quedado firmes en casa-
cion, recogidos en ¢l segundo Considerando de la sentencia recu-
rrida: 1.° Que la finca llamada «Juberia Grans fué adquirida por el
heredero y causante de todos los litigantes, don Francisco A. F., a
costa del caudal que éste recibid como heredero fiduciario de don
Narciso F., porque aungue la manifestacion que se consigna en la es-
critura de compra de 11 de marzo de 1892, de que la adquisicion
se hacia con la cantidad de 30.000 pesetas «procedentes de dicha
herencia, no sea lo precisa y terminanie que fuera necesaria para
excluir el supuesto de que procediera.de los frutos de los bienes
del fideicomiso que corresponden al fideicomisario, conforme al de-
recho vigente, tal supuesto no resulta verosimil cuando, como ocu-
rrié en este caso, el usufructo de dofia Candida S., viuda del cau-
sante, don Narciso F., que al cesar hizo posible la percepcion de
los frutos por el fiduciario, qued¢ extinguido por muerte de la usu-
fructuaria el 12 de enero de 1892, es decir, dos meses antes de la
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compra de referencia, tiempo excesivamente breve para que du-
rante €l hubieran producido los bienes hereditarios, dado el volu-
men de los mismos, segun los inventarios obrantes en autos, un
rendimiento tan considerable como representa el precio de dicha
compra en relacién con su fecha, ni tendria explicacion en aquel
supuesto que la adquisicion se hubiera hecho en favor del fiduciario
¥y no del padre, al que, por la menor edad del hijo corresponde el
usufructo de los bienes que éste hubiese adquirido por cualguier
titulo lucrativo; y 2.° Que de las cartas de pago aportadas a los
autos, aparece corroborando la manifestaciéon consignada en 1a es-
critura de compra de inmueble, que el padre del heredero fiducia-
rio que la otorgé a nombre de éste habia percibido en 4 de octubre
de 1894, 24 de enero y 24 de julio de 1891, o sea en tres plazos, la
suma. de 42.339,47 pesetas, a que ascendia el crédito relacionado
bajo el num, 1.° de los del inventario de la herencia de don Narci-
s¢ F, comenzando el 21 de noviembre de 1889, como heredero de
la. usufructuaria, pues ya habia éste fallecido.

Considerando: Que, esto sentado, el problema juridico traido a
casacion se reduce a determinar si el fideicomisario tiene derecho
a exigir del fiduciario la entrega de la finca adquirida con dinero
de la herencia fideicomitida por razon de <«subrogacion real», o si,
por el contrario, carece de este derecho, debiendo imputarse a la
trebelianica el crédito percibido que sirvié de base a la compraventa.

Considerando: Que, al amparo del art. 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se denuncia el motivo tercero, la infraccién por
violacion de los fragmenfos 70-3, 71 y 72 del Libro XXXI del Di-
gesto: «Entre las cosas que debe restituir el fiduciario se com-
prenden las comprobadas con el precio de olros bienes enajenados»,
y al concurrir en €l caso de autos los dos requisitos exigidos en el
fragmento transcrito para que proceda la restitucién al fideicomi-
sario, es de estimar este motivo, ya que la cancelacién de un crédito
implica la propia enajenacién de un bien.

Considerando: Que, aun cuando carezca por €l momento de au-
toridad legal, si la tienen como interpretacién de los antecedentes
juridicos romanos, y deben ser tenidos en cuenta al aplicar reglas
de derecho en materia foral, segun ya tiene sefialado este Tribu-
nal —sentencias de 8 de julio de 1940, 23 de noviembre de 1953, 25
de marzo y 6 de julio de 1957—, las contenidas en el anteproyvecto
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de la Compilacion de Derecho Civil especial en Catalufia de 1953, ¥
ahora, en el proyecto de compilacién de igual derecho de 1935, y
ello atendido, es de ver que el art. 324 de la primera de tales com-
pilaciones dispone que el herederc gravado de restitucién deba ha-
cerla en todos los bienes que haya recibido a titulo hereditario, y
de aquellos que haya adquirido por compra con dinero procedente
de la herencia fideicomitida, a no disponer ofra cosa el testador,
y, salva la deduccién de la llamda cuarta prebelianica y de los de-
mas derechos que le correspendan contra la herencia —art. 309 del
Apéndice de 1930—; el art. 333 de la propia compilacién preceptia
que «el fiduciario no puede enajenar los bienes sujetos a restitu-
cion si no se lo ha permitido el testador o sin consentimiento del
fideicomisario», y, por ultimo, el art. 398 de la segunda de las ci-
tadas compilaciones, informa que «en virtud de la aplicacién del
principio de subrogacién real, deben entregarse 4l fideicomisario
aquellos bienes que el fiduciario haya adquirido por compra con
dinero procedente de la herencia fideicomitidas.

Considerando: Que esta es la doctrina establecida por el De-
recho romano, cuando al tratar de la «petitio hereditatis», sienta
la que, en la herencia se compren cosas compradas con dinero y por
causa de la misma (Urriano: la 20 pr. y parrafo 1. D, de heredi-
tatis petitione, V. 3), cuya norma, es de aplicacién, por cuanto sa-
bido es que esta establecido que con la accion fideicomisaria se con-
sigue lo mismo que con la accién de peticién de herencia (Pauno:
1, 2, D, de fideicomisaris hereditatis petitione, V. 3).

Considerando: Que igualmente se ha de dar lugar al motivo se-
gundo, que, amparado en el num. 1.° del art. 1.692 de la Ley pro-
cesal civil, denuncia la interpretacién errénea y aplicacion inde-
bida del principio in dubio contra fideicomisum, y la doctrina le-
gal que se cita, pues, segin tiene declarado esta Sala en la senten-
cia de 8 de julio de 1929, las dudas entre la sustitucion vulgar y
la fideicomisaria, han de resolverse a favor de la primera como
mas favorable a la libertad de los bienes, perc en el caso de autos
se trata del fideicomiso familiar si sine liberis decesserit, por nadie
discutido, siendo por ello errénea y contra la esencia del mismo
la interpretacién que le ha dado la Sala sentenciadora.
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7.—~L0S ACCIDENTES EN LA LINEA USUFRUCTUARIA.

El art. 469 dispone: «Podra constituirse el usufructo... en todo
caso desde o hasta cierto dia, puramente o bajo condicions, que
viene a recoger el texto del art. 437 del anteprcyecto, que mejoraba
la redaccién y contenido del art. 580 del Code: «Podra constituirse
puramente, a cierto dia y con condicién», y para su redaccién se
tuvieron a la vista, segun €l testimonio de Garcia GOYENa, los si-
guientes textos:

D. 7, 6, 4: EL mismo (Julianoy Digesto, libro XXXV: Se legé a
Ticio un fundo con deduccion de usufructo, y a Sempronio €l usu-
fructo del mismo fundo, bajo condicién; dije que entre tanto, el
usufructo estaba en propiedad, no obstante que esta establecido
que cuando se “]egue un fundo con deduccién del usufructo, y a
otro el usufructo bajo condicién, no hace esto para que el usufructo
permanezca e€n poder del heredero.

D. 10, 2, 16, 2: Urpriano, Comentarios al edicto, libro XIX, § 2.—
El usufructo puede ser adjudicado desde cierto tiempo, hasta cier-
to tiempo y para aflos alternos.

El usufructo, en su concepcion originaria de Derecho real, es
un derecho incompleto, que necesita el complemento de la propie-
dad—gravamen sobre cosa ajena—. Si la progresién juridica adi-
ciona al usufructo la condicién o el término, dentro de la idea
unitaria de la propiedad, habran de tener estos accidentes su re-~
flejo en el nudo propietario, a todos los efectos juridicos de coexis-
tencia o sucesion, con endurecimiento, en este caso, de la figura
del usufructuario, puesto que se rechaza, en principio el enclave
entre ambos de los herederos ab intestato. Si para el usufructuario
simple la condicién o el término han de ser siempre resolutorios,
el nudo propietario—heredero—puede engarzar su derecho en dos
momentos: en el dies cedens o en el dies veniens, lo que marca ya
en principio una problematica mas complicada para éstos que para
aquél. Por ello, al usufructuario afectan en la practica escaso nume-
ro de condiciones, siendo, la mayoria de ellas, tipicas del nudo pro-
pietario. Sin embargo, dos férmulas de llamamientos aparecen es-
tatificadas en todos los Cédigos, bien para admitirlas o para recha-
zarlas: el usufructo conjunto o el sucesivo, por lo que a ellas me
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he de dedicar preferentemente, tras un breve esbozo de la condi-
cion. Por un impulso sentimental, he copiado el material jurispru-
dencial referente a una disposicién frecuente en la vida espaifiola,
las adquisiciones al mas viviente de los conyuges, que demuestra
nuestra variedad consuetudinaria, dentro de 1a unidad de la fami-
lia espafiola.

8.—LAS FALSAS CONDICIONES EN EL USUFRUCTO.

El usufructo como llamamiento post mortem, queda sujeto a la
conditio juris de la sobrevivencia del usufructuario al testador, bas-
tando entre la multiple jurisprudencia referirnos al siguiente Con-
siderando de la sentencia de 2 de marzo de 1926:

El presente pleito puede y debe resolverse teniendo en cuenta la
legislacion foral de Navarra, sin necesidad de acudir a los derechos
supletorios, si bien estos mismos derechos llevarian a idéntica reso-
lueién, pues el testamento otorgade en Pamplona por don Jacinto
Zalduendo y Montoya en 20 de julio de 1879, vdlido si hubiera vi-
vido el heredero usufructuario vitalicio después de la muerte del
testador, lo es también muerto antes que el testador, por existir
en el testamento otros llamamientos de herederos al expresar la
legitima foral y al conceder el derecho de acrecer en todos los bie-
nes sobrantes a los pobres. .

La condicién resclutoria del usufructo puede concretarse en las:
siguientes clausulas:

a) La sancion legal o testamentaria por contraer el viudo usu-
fructuario segundas nupcias.—Si a la viudedad se le ha concedido
un trato de favor y es motivo de algin que otro privilegio, las se-
gundas nupcias fueron siempre malquistas por la sociedad, y por
ello la frecuente referencia de la legislacién a las mismas, para
privarles de algin beneficio o derecho. Concretamente si el Codigo
declara al cényuge viudo exento de la obligacién de constituir
fianza en el usufructo, le priva de esta exoneracién en el mismo
articulo 492, al decir: «... en €l caso de que los padres o el ¢6n-
yuge contrajeren segundo (ulterior, en la reforma de la Ley de 24
de abril de 1958) matrimonio», En este cambio de estado y consi-
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guiente procedencia de la prestacion de fianza, se viene a fundar
la sentencia de 12 de marzo de 1903, con los siguientes argumentos:

Considerando que, seglin los términos del testamento de dofia
Francisca Valdivieso, resulta claro que la hacienda de Torrepadier-
na, legada en usufructo al esposo de la testadora, don Cristino Ruiz
de Arana, ha de pasar en plena propiedad al fallecimiento de don
Cristino a la hermana de aquélla, dofia Maria del Carmen, siendo
llamados en segundo lugar los hijos de la referida dofia Maria del
Carmen si llegase ésta a fallecer antes que el usufructuario, el cual
s6lo podria ser también heredero absoluto de la referida hacienda
st la duguesa de Noblejas y sus hijos falleciesen antes que él, lo cual
evidencia que dicha sefiora es la inica que hoy ostenta el caracter
de duefia de la nuda propiedad, y a la que corresponden consi-
guientemente todas las acciones y derechos inherentes a tal ca-
racter.

-Considerando que al absolver la Audiencia de Burgos a don
Cristino Ruiz de Arana de la demanda formulada contra él por la
duquesa de Noblejas, por el fundamento de que pudiendo recaer
en aquél la plena propiedad del coto redondo de Torrepadierna, si
sobreviviese a la segunda y a sus hijos, es ésta una condicion reso-
lutoria que suspende el derecho a la nuda propiedad mientras viva
el demandado, por lo que carece de accion la parte actora para
exigir al actual usufructuario el afianzamiento de los bienes en
que consista el usufructo, ha cometido, en primer término, las in-
fracciones alegadas en el cuarto motivo del recurso, porque ni el
testamento de dofia Francisca Valdivieso ni en la escritura de 31
de marzo de 1894 existe restriccion alguna para los derechos inhe-
rentes a la nuda propiedad reconocida en favor de la Duquesa de
Noblejas; en segundo térming, la del articulo 113 del Cdédigo invo-
cado en el tercer motivo, porque el hecho posible de que la Duquesa
de-Noblejas y sus hijos puedan fallecer antes que don Cristino Ruiz
de Arana no desvirtia en nada €l caracter de duefia de 1a nuda pro-
piedad sobre la finca de Torrepadierna, que hoy ostenta la Duquesa
de Noblejas, constituyendo unicamente semejante eventualidad una
condicion resolutoria, cuyos efectos, en su dia y caso, no obstan al
ejercicio-de los derechos que con relacién a dicha nuda propiedad
pueda ejercitar aquélla; y en tercer término, la de los articulos 491
y 492, invocados en los motivos primero y segundo, porque uno de
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estos derechos es el de exigir fianza al usufructuario para cumplir
las obligaciones que en la misma seccién se sefialan, sin que obste
el que no se haya exigido a don Cristino Ruiz de Arana cuando
entré en posesion del legado, pues esta circunstancia no implica
la renuncia del derecho, y menos en el actual caso, en que sobre-
vino el hecho de contraer segundas nupcias el usufructuarico, que
es lo que pudo determinar a la Duquesa de Noblejas al ejercicio
de su accion. »

La duracién del usufructo voluntario, suele ir condicionada
mientras permanezca viudo el cényuge supérstite, o privandosele
de ella si contrayere nuevo matrimonio. Dogmaticamente se trata
de una condicién, pero sus efectos son los de una falsa condicion,
o condicién impropia, viniendo a decir PucLIESSE, en el Usufructto
uso e abitazione: «Lo importante es que en esta segunda hipdtesis
—nuevas nupcias—Ila pérdida del legado deviene ex nune, sin efecto
retroactivo, no obstante el caracter condicional del negocio», ‘por
tanto, dado el caracter alimenticioc que tiene este usufructo, no
debe de restituir los frutos percibidos.

Su falta de condicionalidad se refleja en el herederc que ad-
quiere inmediatamente la herencia, aunque renuncia a usufruc-
tuaria, como se ve en la sentencia de 1 de febrero de 1908, que
declara:

Considerando que, aun cuando no puede desconocerse la falta
de expresion de la clausula del testamento que en 22 de julio de 1825
otorgé don Francisco Illas Bonet, dado su sentido y espiritu, y el
precepto de las leyes romanas, a tenor de las cuales ninguno puede
morir en parte testado y en parte intestado, es racional entender
que don Félix Illas fué el heredero designado por aquél a la con-
clusién del usufructo de su viuda dofia Joaquina Fiqueras; primero,
porque ésta, segin la voluntad del testador, s6lo habia de ser mera
usufructuaria, con la condicion, para mantenerla en el usufructo
vitalicio, de que no pasara a segundas nupcias; segunda, porgue
sobre la base de esta condicion seria contradictoria de su sentido
y realidad, entender que si no contraia nuevo matrimonio adquiria
el dominio de los bienes usufructuados, toda vez que, como gueda
expuesto, sélo para mantenerla en el usufructo vitalicio se estable-
ci6 la expresada condicién; tercero, porque esto supuesto, se im-
pone la consecuencia logica y natural de entender también que la
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voluntad de don Francisco Illas Bonet fué la de instituir a su so-
bring Illas y Baster, heredero universal de sus bienes, como asi le
llamé, no so6lo en vida de dofia Joaquina, si pasara a segundas
nupcias, sino después de la muerte de ésta, que no podia serlo por
testamento: ya que, segun éste, s6lo a su citado sobrino atribuye el
testador el caracter de herederc universal, caracter que no existe
razbdn para borrar después del fallecimiento de la usufructuaria, por
la, mera falta de suficiente expresion de la clausula en contra de
la verdadera intencion de don Francisco Illas Bonet, y cuarto, por-
que, apreciado asi por la Audiencia de Barcelona, no es el presente
uno de esos casos en que pueda estimarse una equivocacion clara
y evidente cometida por el Tribunal sentenciador, en la interpreta-
cion de la clausula testamentaria, como seria preciso casar por tal
razon en la sentencia recurrida; sin que, esto sentado, sean de
estimar los motivos primero, segundo, cuarto y quinto del recurso
de don Enrique y don Mamerto Ferrer, ni los cuatro primeros del
de dofia Mariana y don Juan Anger, porque todas las infracciones
en ellos alegadas parten del supuesto de la distinta inteligencia
dada por los recurrentes al testamento de que se trata:
Considerando que el acto supuesto de haber instado antes don
Félix Illas Verdaguer el juicio de ab intestato para obtener los bie-
nes de don Francisco Illas Bonet, aparte de no haber sido materia
de alegaciéon debidamente propuesta durante el pleito para poder
ahora ser sometida a la jurisdieciéon de esta Sala, no significa con-
tradiccion con su actitud en el actual pleito, ni tampoco renuncia
a la sucesién testamentaria, porque, no habiendo dato alguno ni
suficiente conocidos que permitan conocer semejante propésito, ni
estando relacionado aquel acto con ningGn otro de reconocimiento
de derecho de los recurrentes, es manifiesto que, en todo caso, sé6lo
revelaria duda o incertidumbre respecto del procedimiento que de-
biera entablar, partiendo siempre del supuesto de no corresponder
a la herencia de doifia Joaquina Fiqueras los bienes de que se trata,
interpretacién corroborada por el hecho que estima la Audiencia
de que a é1 corresponderian, como méas proximo pariente, por su-
cesion legitima los bienes relictos, y esto con tanta mas razén de
ab intestato se suspendieron, segin se ha afirmado durante la dis-
cusion, hasta que se resolviese en el juicio correspondiente acerca
de la validez del testamento del causante, por lo que tampoco son
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de estimar los motivos tercero del recurso de los Ferrer, v quinto
de dofia Mariana y don Juan Auger, sin que las leyes romanas Que
se invocan en este ultimo tengan aplicacién al caso actual, por no
aparecer claramente definida la actitud de la parte recurrida en
el juicio ab intestato a que se hace referencia, y porque, por acuer-
do judicial, segun queda dicho, se sobreseyo en €l para que los inte-
resados discutiesen en el juicio correspondiente la cuestién de va-
lidez del testamento de don Francisco Illas Bonet.

La alegacion de las leyes romanas, que dan el caracter puro a
la condicion de limitacién del usufructo vidual, mienftras no con-
trajere segundas nupcias la esposa, por tratarse de asunto proce-
dente de la Audiencia de Barcelona se aclara con el supuesto de
hecho, en el que se basé la demanda entre los herederos de la
usufructuaria dofia Joaquina, fallecida en 1879, y los del heredero
don Félix, que le premurié en 1872. También de la misma Audiencia
habia conocido del problema en la sentencia de casacion de 4 de
diciembre de 1903:

Considerando que, con arreglo a las leyes romanas, invocadas en
apoyo del recurso referente a la interpretacion de las disposiciones
testamentarias, sintéticamente contenidas en el articulo 675 del
Cadigo Civil, ha de subordinarse el sentido literal de las palabras
a la voluntad del testador, cuando ésta claramente aparezca con-
traria a dicho sentido, debiendo, en caso de ocurrir cualquier duda,
observarse lo mas conforme a esta voluntad, segin el contenido del
mismo testamento.

Considerando que al instituir don Joaquin Bafieres, correlativa-
mente y en una misma cldusula de su testamento por heredera vi-
talicia o su viuda, en tanto conservase la viudez, y por heredero en
propiedad a don Félix Angé, para después de la muerte de aquélla,
claramente manifiesta su voluntad de que la herencia pasara direc-
tamente de la viuda al heredero, aunque vacara por las segundas
nupcias, y no por la muerte de aquélla; pues si no cabe desconocer
qre la heredera vitalicia ha perdido al casarse el disfrute de la he-
rencia, asi como también que el testador quiso ordenar y ordeno la
transmision de la misma herencia, sin dar lugar a la sucesion intes-
tada, que en su dnimo quedo excluida en el mero hecho de no refe-
rirse a ella en modo alguno y de instituir heredero en pleno domi-
nio, es a todas luces manifiesto que el llamamiento de Angé se re-
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fiere a cualquiera de los casos es que la institucién hecha a
favor de la viuda quedara sin efecto, a menos de suponer, lo cual
es légica y racionalmente inadmisible, que el testador hubiera que-
rido que la herencia quedara vacante desde las segundas nupcias
hasta la muerte de su viuda.

b) La «condicién» de convivencia con el usufructuario.—La va-
loracion de esta condicion impuesta al heredero, es objeto de mode-
racién en la sentencia de 18 de diciembre de 1953, que declara:

Considerando que en €l motivo primero de este recurso, citando
los niimeros 1.° y 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se plantea como cuesti6én fundamental la de la calificacién y
alcance que debe darsele a la clausula 3.* del testamento otorgado
ante el Notario el 20 de marzo de 1944 por don A, H. y H., en cuya
disposicién textualmente se dice: «... que sin perjuicio de la cuota
vidual que la Ley conceda al conyuge supérstite, instituye por sus
herederos de todos sus bienes, derechos y acciones, del usufructo
vitalicio con revelacion de fianza a su esposa, E. M. y G., ¥ de la
nuda propiedad, consolidable con el usufructo al fallecimiento de
su dicha esposa a su sobrina por afinidad, M. D. y J.—demandante
en este juicio—, con la obligacion de que esté en su compafiia,
cuiddndole, y asistiéndole, hasta la muerte del testador y de su
esposa»; y sostiene la parte recurrente que esa obligacién, impuesta
a la heredera, dofia M. D. y J., constituye una condicion a cuyo
cumplimiento estd sujeto su derecho a la herencia, sin que la cir-
cunstancia de que dofia E. M. y G. hubiera contraido segundas
nupcias afectara en nadae al cumplimiento por la obligacién de la
expresada carga; y que al interpretar esa clausula de modo distin-
to el Tribunal de instancia habia infringido por no aplicacién el
articulo 675 del Cédigo Civil, que, aun citado en su integridad, de
los razonamientos aducidos se desprende, que se reflere la parte
recurrente al primer inciso del parrafo 1.» del mismo.

Considerando que, conforme @ lo prevenido en el articulo 797 del
Coédigo Civil, 1a expresion del objeto de la institucién hereditaria
alegado, la aplicacion que la haya de darse a lo dejado por el tes-
tador o la carga que el mismo impusiere, no se entenderdn como
condicion a no parecer que tal era su voluntad, y en el caso pre-
sente la carga u obligacidon, pues de este 1ltimo modo en el testa-
mento se la denomina, que a la demandante se impone: de acom-
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pailar, cuidar y asistir a sus tios hasta su fallecimiento, ni el pro-
pio testamento ni los hechos coetaneos o posteriores tenidos por
ciertos en la sentencia recurrida, revelan que el cumplimiento de
esa obligacion sea la causa de su designacion como heredera y que
esté, por tanto, supeditado a su cumplimiento su derecho a la. he-
rencia; siendo, por el contrario, mas natural creer, dado el hecho,
que no ha sido siquiera discutido, de que desde muy nifia vivié
constantemente con sus tios y €l que ambos en sus respectivos.
testamentos otorgados en el mismo dia, 1a nombraron igualmente
heredera, que a esto les movié el carifio que por su cercano paren-
tesco y tan continuada convivencia con ellos la profesaban y que
la obligacion impuesta no tiene mds valor que el de una institucion
«sub modo», de las que supeditan el derecho a la herencia de su
cumplimiento, si bien sujetan a quien se impone a determinadas
obligaciones.

Considerando que surge la necesidad de interpretar las disposi-
ciones testamentarias cuando estan hechas de un modo oscuro,
ambiguo o de cualquier manera imprecisc, y 1a clausula de que se
trata, no sélo tiene una defectuosa redaccion por su falta de con-
cordancia por la forma singular en que designa la obligacién que
impone y ia pluralidad de las personas a quienes sefiala como sus
beneficiarios, sino que deja de consignar si la carga debera subsistir
en el caso de que la viuda contrajera segundas nupcias, teniendo
de ese modo quien con preferencia a cualquier otro le acompafie,.
cuide y asista; y esas deficiencias que tiene dicha cldausula han
obligado al Tribunal a quo a interpretarla conforme a la intencion
del testador, y al hacerlo, y no creyendo razonable que contando
dofia E. M. G. mas de sesenta y cuatro afios cuando se hizo el tes-
tamento, su marido, don A. H. y H,, en la idea de que no era proba-
ble de que contrajera otras nupcias, quisiera, sin embargo, imponer
a la heredera demandante la carga de seguir acompafiandola, cui-
dandola y asistiéndola hasta su fallecimiento, y, por tanto, que
debe estimarse totalmente cumplida 1a obligacién impuesta con su
convivencia en aquella forma hasta el 20 de abril de 1946, cuatro
dias antes de que se celebrase el nuevo matrimonio, que fué la
fecha en que dejaron de vivir juntas tia y sobrina; encontrando
ademas dicho Tribunal, y asi lo hace constar, corroborada esa vo-
luntad que da a la voluntad del causante, por los hechos que estima.
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probados de que al contraer esas segundas nupcias la expresada
sefiora dejé su casa y fué a vivir en la de su marido, con una so-
brina de éste, que ya estaba en su comparfiia desde hacia algun
tiempo, y que esta separacién entre dofia E. y su sobrina, la de-
mandante no aminor6é en nada el afecto que se profesaban, como
lo justifica el que la primera, en los dos meses y dias que vivio en
la forma expresada, pues su fallecimiento sobrevino el 17 de julio
siguiente, no modific6 el testamento que tenia hecho, al que antes
se ha aludido, por el que quedaba dofia M. como unica heredera;
y como esta interpretacion no es absurda, sino perfectamente logica
y fundada, dado los hechos en que se basa, se ha cumplido al ha-
cerla con lo dispuesto en el Gtitimo inciso del articulo 675 del Cédigo
Civil, sin cometer la infraccién que se supone en el primer motivo
del recurso.

Considerando que en el segundo motivo, invocando el ntmero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley Procesal, y sobre la base de que se trata
de una cldusula condicional, se alega la infraccién, por dejar de
aplicarlos, de los articulos 763, 790, 791, 795 y 1.114 del Cédigo Civil,
el primero referente a la libertad de testar de quien no tiene he-
rederos forzosos, que ninguna relacién guarda con lo discutido en
este litigio y los restantes de aplicacion sélo a las obligaciones con-
dicionales, cuya naturaleza no tiene, como antes se ha dicho, la
clausula objeto de controversia entre las partes contendientes, pero
que, aun en el supuesto de que se tratara de una instituciom de he-
redera condicional, tampoco habrian existido semejantes infrac-
ciones, al tenerse como cierta que esa carga no subsistia después
de contraido matrimonio la beneficiada con ella; y en el motivo
tercerg, al amparo del namero 7.° del citado articulo 1.692, sélo con
caracter subsidiario y para el caso de que se creyera de que al in-
terpretar el sentido de la mencionada clausula 3.* era una cuestion
de hecho, se alegan errores de esa clase en la apreciacién de la
prueba, citando para justificarlos el indicado testamento que con-
tiene la disposicién objeto de este debate, las operaciones particio-
nales de la herencia de don A. H. y H., hechos en 10 de agosto
de 1945 por dofia E. M. y G., y el demandante y el documento pri-
vado extendido el 20 de abril de 1946, reconocido en autos como legi-
timo, en el que consta la ropa que la dofia E. entregé a la actora
en aquella fecha, al dejar de vivir juntos; y de estos tres documen-
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tos el testamento, como la misma parte recurrente ya reconoce, no
puede justificar un error de hecho, cuando lo que se discute es la
interpretacion que a una de sus disposiciones ha de darse; y en los
otros dos no se hace la menor referencia a la obligacién que se
atribuye a dofia M. D. J., de acompailar y asistir a su tia hasta su
muerte, aunque se casara en segundas nupcias, y como para que
un documento pueda reputarse auténtico a los efectos del recurso
de casacion y con él desvirtuar los hechos que se tengan por ciertos
en la sentencia impugnada, es necesario que su contenido esté en
abierta contradiccion con ellos, al no aludirse siquiera a la expre-
sada causa en tales documentos, carecen de toda eficacia para la
finalidad que con su cita se persigue, y son inaceptables, al igual
gque el primero, estos dos motivos del recurso.

La obligacién de cuidar o convivir se ha moderado: en la sen-
tencia de 16 de junio de 1902, sobre la sirvienta que se pone mala
y se fué a reponer a su domicilio, y en la sentencia de 27 de octubre
de 1917, en el legado con la condicién de seguir prestando servicios
en un comercio del testador, que éste liquidé. También la senten-
cia de 17 de marzo de 1941. Igual en el A. 33, 1, 13, 1, que dice:

Uno, habiendo instituido heredero a su mujer, dispuso asi:
«... quiero que a todos mis libertos se les den, a titulo de alimentos,
por mi heredera, doce denarios al afio a cada uno, si no se sepa-~
rasen de mi mujers; pregunto, si, habiéndose ausentado raras veces
de la ciudad voluntariamente el padre de familia, pero saliendo
ella con frecuencia, deberan salir con ella los libertos. Respondi
que no se podia responder en absoluto, porque se podian originar
muchas circunstancias, que se hayan de estimar en bien; y que
1o mismo esta diversidad ha de ser dirimida al arbitrio de hombre
bueno. Asimismo se pregunta, si, no habiéndoles ofrecido elia nada
al partir, y no habiéndola seguido por esto, se debera el legado.
Respondo, que también esto se ha de estimar segun lo largo o lo
breve de las excursiones, y segun la cuantia del legado.

El Digesto también en el pasaje 33, 1, 20, dice:

Uno legé una posesion anual en estos términos: «Si morasen
con mi madre, a la que institui heredera de una parte»; se pre-
gunté si, muerta la madre, se considera que falté la condicion pues-
ta, y si por ello no se deberan ni los alimentos ni el vestido. Res-
pondi —ScaevoLA— que segin lo que se exponia se deben.
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¢} La «condicions de sobrevivencia del nudo propietario en el
usujfructo con facultad de disposicion.—Si la escision doctrinal en-
tre el usufructo vincular y la sustituciéon es tardia, se manifiesta
precozmente en sus manifestaciones periféricas, marcandose una
diferencia entre los momentos adquisitives en el legado de usufruc-
to con facultad de disposicién y el legado de residuo, con relacién
a la sobrevivencia, al primer llamado, del segundo, o sea, los efectos
condicionales de éste para no darse la sustitucion vulgar.

Sobre la siguiente clausula testamentaria:

A dofia Feliciana Suarez Alonso, en concepto de usufructua-
ria, con expresa facultad de que si lo necesitare pueda disponer
de todo o parte de los bienes que heredare, variar su condicién
de inmuebles a muebles, semovientes y efectos publicos, o vice-
versa, sin que en todo ello se pudiera oponer por sus otros he-
rederos dificultad u obstaculo alguno, pues expresamente lo
prohibia, a cuyo fin, y para en su caso, nombraba por heredera
universal, sin restriceion alguna y en plena propiedad, a la pre-
citada dofia Feliciana Suarez, o para después que fallezca la mis-
ma, instituia y nombraba por sus unicos y universales herederos,
a partes iguales y con derecho de acrecer..., y lo que sea, cada
cual en su respectivoe caso lo lleve, goce y herede con la bendicion
de Dios y la del otro otorgante.

Premuerto uno de los nudo propietarios, se plantea el pro-
blema de la transmisiéon de los derechos que resuelve favorable-
mente la sentencia de 22 de marzo de 1890, de la siguiente
forma:

Considerando que los términos claros y explicitos del testa-
mento otorgado por don Cecilio Manuel Pinillos, demuestran, sin
la menor duda, que dofia Feliciaha Suarez Alonso, aunque pudiese
disponer, en caso de necesidad, de todeo o parte de los bienes,
s6lo tenia el cariacter de usufructuaria, cualquiera que fuese y
hubiese o no hecho uso aquélla de la indicada facultad, eran
los cuatro hermanos del testador, por cuya razéon no ezxiste con-
dicion suspensiva, negativa ni de otra clase en la institucion, ni
se han infringido las Leyes 1.* y 7.2, titulo 4., Partida VI, que
se invocan en el segundo motivo del recurso, ni tampoco la Ley 5.2,
titulo 33, Partida VII, citada en el primero, a la cual, por el con-
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trario, se ajusta la sentencia, al entender de la expresada mane-
ra la clausula testamentaria.

Considerando que es improcedente asimismo el motivo terce-
ro, porque a la cuestién del pleito son perfectamente aplicables,
segun establece la Sala sentenciadora, la doctrina legal de que
desde la muerte del testador adquiere toda su eficacia el testa-
mento, la de que el usufructo de todos los bienes dejados a per-
sona determinada, con facultad de disponer de ellos, si los ne-
cesitase, no obsta, si no llega esta eventualidad para que el do-
minio pase directamente, sin ninguna clase de sustitucion, a los
herederos propietarios, pues la naturaleza de la institucion no
se altera por aquella facullad concedida al usufructuario, y de
que en semejante caso dichos herederos, en virtud del fallecimien-
to del testador, adquieren derecho perfecto a los bienes que le
prienecian, derecho que, aunque mueran antes que el usufruc-
tuario, transmiten a su herederos.

El caracter condicional de la institucién conocida con el nom-
bre de legado de residuo, venia siendo doctrina constante del
Tribunal Supremo, y, en consecuencia, la necesidad de sobrevi-
vir el fideicomisario al fiduciario. En la linea del usufructo viene
a colocarle la notable sentencia de 30 de marzo de 1955, gque
descalifica la condicién, en virtud de las siguientes razones que
distingue el aspecto real del personal, de la siguiente forma:

Considerando: Que en el dnico motivo de este recurso, y con
base en el nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se acusa por el recurrente que la sentencia recu-
rrida infringe e! art. 759 del Codigo Civil, en cuanto instituidos
fideicomisarios en un testamento que contiene una cldusula de
residuo, determinadas personas, todas ellas murieron antes que
la heredera fiduciaria, no ddndose el derecho de representacion,
por lo que debid abrirse la sucesion intestada en favor del recu-
rrente, pero es claro que no planteandose problema alguno de
interpretacién del testamento y si s6lo de aplicacién de dicho ar-
ticulo 759 del Cddigo Civil, el rigor que en nuestra Ley Procesal
caracteriza. el recurso de casacion, veda a esta Sala examinar
cual sea el alcance de la institucién de herederos fideicomisarios
hecha en el testamento, y las consecuencias que pudieran deri-
varse del fallecimiento de los instituidos antes que la fiduciaria
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autorizada para disponer de los bienes de la herencia del cau-
sante.

Considerando: Que cualquiera que sea la estimacion que se
adopte en cuanto a la naturaleza juridica de la clausula testa-
mentaria de residuo tan discutida por los tratadistas, que no se
ha llegado a una conclusién definitiva respecto a si son apli-
cables las normas de la instituciéon pura, las de la condicional,
las de plazo o las de modales, hasta el punto de que mas bien
debe atenderse a la voluntad del testador expresada en el tes-
tamento para deducir si en el fideicomiso se ha querido fijar un
plazo o mas bien se quiso establecer una condicionalidad, ca-
rdcter condicional a que se inclina la doctirina de esta Sala, peroc
es lo cierto que, en todo caso, la condicion estd referida unicamente
a que a la muerte del fiduciario queden bienes por no haber dis-
puesto de nada o sé6lo de parte de ellos, pues, en ofro supuesto,
el acto juridico de la sucesiéon no se habria producido por la in-
existencia de «residuo», quedando reducida la institucién a una
simple expectativa, y esto demuestra que la condicién es consubs-
tancial a la existencia y naturaleza del fideicomisv de residuo, y
no puede serle aplicable el art. 769 del Cédigo Civil, que se refiere
a la institucion de heredero o legatario afectado por una condi-
cién extrinseca a tal instituciéon y como la define el art. 1.113 del
mismo cuerpo legal, precepto aquél que es una aplicacion concreta
del principio que acepta, con caracter general, el art. 1.114, y sien-
do éste el Unico motivo y fundamento del recurso, debe desesti-
marse.

d) La <«condicion> de fallecer «sin hijoss el usufructuario,
como elemento de la institucién vincular—La vinculacion adopta
una forma positiva por medio de los llamamientos lineales direc-
tos, y otra forma indirecta, que se preocupa tan sélo de las lineas
malogradas, si sine liberis decesserit, para evitar que los bienes
salgan de la familia, presuponiendo que la sucesién legitima di-
recta es suficiente estimulo para que el ascendiente no se preocu-
pe de las obligaciones familiares del hijo, cuando éste tiene su-
cesion, y so6lo para el caso de que ésta falte, le nombra sustituto.
La naturaleza o no condicional, de esta institucién, un tanto ar-
tificioso su escamoteo, para consolidar la voluntad del testador,
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es problema de las legislaciones extranjeras, sobre el pie forzado
de una norma prohibitiva, El tema, como es natural, se repite
en todos los matices vinculares, pero viene a llamar la atencion
el caracter temporal del usufructo, con la falta de articulacién
de lineas, cuando es llamada la de sangre, sobre el momento de
adguisicion de la sucesion, problema que se presenta en la sen-
tencia de 11 de abril de 1905, sobre el siguiente:

Resultando que don Félix Poyatos Mora Angeles otorgd testa-
mento en la ciudad de Lorca en 19 de agosto de 1879, disponiendo
que, en atencién a no tener herederos forzosos, instituia por su
heredera, en calidad de usufructo de todos sus restantes bienes,
derechos y acciones a su sobrina dofia Maria Vicenta Poyatos y
Garcia, consorte de don Ezequiel Lépez Fernandez, afiadiendo:
«y, por su muerte, pasaran dichos bienes, en propiedad y libre
dominio, a sus hijos, si los tuviere; y careciendo de ellos iran los
bienes muebles de dicho remanente, en propiedad, y los inmue-
bles en usufructo, al repetido don Ezequiel Lopez Fernandez, y por
fallecimiento de éste entraran en el goce y disfrute de los citados
bienes inmuebles, también en usufructo, su madre dofia Dolores
Fernandez Mifiano, para a la fin y muerte de la dofia Dolores los
hereden libremente sus sobrinos, don Patricio y don Eduardo Gui-
11én Luna, vecinos de Mula.

El arbel genealégico y la situacion a la muerte de la pri-
mera y unica usufructuaria superviviente a los sucesivamente lla-
mados, al referido usufructo, es la siguiente:

Felipe Poyatos Mora Angeles
t 14 julio 1880

Instituye
|
[ I
Usufructuarios: Nudo propietarios:
l |
1.2 Maria Vicenta Poyatos | |
+ 12 octubre 1902 T Patricio ¢. c. Dolores Saavedra Eduardo

s. 5. viuda de: [ DEMANDANTE DEMANDADO

2.° Ezequiel Lépez Fernindez _—
+ 29 marzo 1853 [ i

Carmen osefa s, s,
8.° Dolores Fernindez Mifiano y 1]

+ 17 julio 1890
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La demandante acciona como heredera de una de las hijas y
representante legal de la otra, produciéndose las siguientes con-
sideraciones que determinaron la asistencia a su derecho:

Considerando gue la Unica cuestion del pleito y del recurso
consiste en resolver si con arreglo al testamento de don Felipe
Poyatos Mora aparecen nombrados desde luego herederos en pro-
piedad don Patricio y don Eduardo Guillén Luna, naciendo con-
siguientemente su derecho desde el fallecimiento del testador, sin
perjuicio del mejor derecho de los hijos que pudiera llegar a tener
la heredera usufructuaria dofia Vicenta Poyatos, o si el llama-
miento de aquéllos fué como sustitutos o subordinados a la reali-
zacion de una condicion futura e incieria, o sea la de que dofia
Maria muriese sin hijos.

Considerando que para los efectos del cumplimiento de la vo-
luntad del testador y aplicacién de las disposiciones que regulan
esta voluntad en determinados casos, no es lo mismo ser uno nom-
brado heredero en sustitucion de otro que aparece designado como
tal, con la salvedad de una contingencia incierta y acaso poco pro-
bable, pues en este ultimo supuesto nada hay gque obste para que
el derecho del designado en esta formia nazca desde la muerte del
testador perfectamente transmisible a sus herederos, por consti-
tuir semejante contingencia si llegara una condicién resolutoria
iy no una condicion de otra naturaleza que deja en suspenso el
derecho, dimanando esta distincion de la verdadera voluntad del
testador.

Considerando que en el caso del presente recurso, por los tér-
minos del testamento de don Francisco Poyatos, no resulta que
estén realmente colocados en condicion juridica los herederos de
don Patricio y don Eduarde Guillén Luna, puesto que los llama el
testador en la ultima parte de la clausula, sin expresar restriccion
alguna, y porque no existiendo los hijos de dofia Maria Vicenta,
a. quienes llama con preferencia la primera parte de la misma,
no puede menos de deducirse legal y racionalmente que la mani-
fiesta voluntad de aquél fué la de que sus sobrinos pudieran osten-
tar desde luego el caracter de herederos en propiedad al lado de
la mera usufructuaria, si bien subordinada a la referida contin-
gencia, que no llegd a realizarse en atencidén a que la doifia Maria
Vicenta murié sin hijos, sin que por este mismo haya posibilidad
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de estimar sustitutos de ellos a los sobrinos don Patricio y don
Eduardo, por no caber dentro de la férmula de sustitucion vulgar,
lo mismo que a tenor del derecho antiguo que del actual, un lla-
mamiento subordinado a la contingencia de que aquéllos vinieran
al mundo, sin que a esto se oponga €l art. 750, porque tal precepto
solo seria aplicable si dofia Maria Vicenta hubiera llegado a tener
hijos.

Considerando que, a tenor de lo expuesto y atendida la eviden-
te voluntad del testador, el llamamiento de los sobrinos don Pa-
tricio y don Eduardo Guillén y Luna, no fué hecho con el caracter
de sustituto, ni de subordinado, a condicién alguna que suspendie-
se sus derechos, nacidos a la muerte del testador, cae por su base
toda la doctrina que referente a las sustituciones o a las condicio-
nes inciertas y suspensivas, invoca la Audiencia de Albacete para
negar el derecho de los hijos de don Patricio Guillén, a quienes
fué transmitido por defuncién de éste, afio y medio autes que fa-
lleciese sin hijos la usufructuaria dofia Maria Vicenta Poyatos,
que en tal sentido y concepte son de estimar fundamentales las
infracciones alegadas en los motivos del recurso, en consonancia
con los que en casos analogos resolvié este Supremo Tribunal en
sentencia de 4 de abril de 1876 y 14 de mayo de 1900.

Las sentencias de 6 de mayo de 1891, 12 de octubre de 1895,
14 de mayo de 1900 y 23 de noviembre de 1956, que se estudian,
con la nuda propiedad aplican la misma doctrina legal.

8.—EL USUFRUCTO MULTIPLE.

Pueden ser varios los titulares llamados al disfrute de un ob-
jeto juridico, y en este caso su llamamiento se ofrece en la teoria
y en el derecho positivo, como llamados conjuntamente al disfrute
en usufructo o de forma sucesiva.

La posibilidad de que esta pluralidad subjetiva encubriera una
vinculacion, hizo que alguna de estas figuras desapareciera en
ocasiones de la codificacién europea, o al menos que fueran ad-
mitidas con restricciones. En esta linea se encontraba nuestro
anteproyecto, que tomandolo del art. 805 del Cédigo Civil holan-
dés decia en su art. 437: «Puede constituirse el usufructo a favor

6
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de una o muchas personas simultanea o sucesivamente, con tal
de que existan en el momento de morir el constituyente, para
evitar, decia Garcia Goyvena, que por este medio indirecto se elu-
da la prohibicion de las sustituciones fideicomisarias, por ser:
«contra la naturaleza del usufructo y contra las reglas de la bue-
na economia, el estar separado por largo tiempo de la propiedad».
Ya el proyecto del Codigo Civil, aplazando la cuestion, suprimio el
ultimo inciso de la existencia del usufructuario en el momento de
la muerte del causante, pues contradecia al derecho foral y se
daba mayor flexién a las sustituciones fideicomisarias prohibidas
en 1851, quedando redactado el art. 469: «Podra constituirse el
usufructo... a favor de una o varias personas, simultdnea o sucesi-
vamente, y en todo caso desde o hasta cierto dia, puramente o bajo
condicion.»

La existencia o no de las personas llamadas al usufructo en el
momento de la defuncién del testador, determina la clasificacion
entre el usufructo sucesivo propio e impropio. Al primero se refie-
re, sin tener en cuenta las revisiones posteriores del Codigo, con
la aplicacion de las sustituciones fideicomisarias, y su réplica para
el usufructo en el articulo concordante 787, manteniéndose el
texto originario del art. 521: <«El usufructo constituido en prove-
cho de varias personas vivas al tiempo de su constitucién, no se
extinguirad hasta la muerte de la ultima que le sobreviviere», to-
mandgclo, el Cédigo, del art. 2.250 del Cédigo Civil portugués. Su
area de aplicacién en el usufructo conjunto viene a tener una
doble aplicacién: como sustitucion vulgar cuando falta alguno
de los llamados en el momento de la apertura de la sucesién y
como sustitucion reciproca, si posteriormente fallece uno de los va-
rios llamados.

9.—FEL DERECHO DE ACRECER EN EL USUFRUCTO CONJUNTO.

Viene a regularse en el art. 987, al disponer: «El derecho de
acrecer tendra lugar entre los legatarios y usufructuarios en los
términos establecidos para los herederos.» En interpretacion de
esta norma y buscando su origen y objetivacion, dice la senten-
cia de 11 de noviembre de 1924: «El derecho de acrecer entre co-
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legatarios tenia por fundamento en la legislacion romana, como
lo tiene en la comun espafiola, la voluntad presunta del testador,
razén por la cual, cuando éste deja a varias personas una cosa
por partes iguales, instituyéndolas en una misma clausula, no pue-
de negarse, sin prescindir de aquella voluntad, la existeneia de se-
mejante derecho, ya que la conjuncion verbis tantum se diferencia
tnicamente de la re et vervis en ser mas explicita, por consignar
la misma division que necesariamente habria de hacerse en el
caso de no haberse expresado criterio expresado por Pauioc en las
leyes del Digesto invocadas en el fallo recurrido, fué seguido por
Justinianc y ha prevalecido en nuestra jurisprudencia anterior al
Codigo Civil y proclamado por éste.» Ayuda a esta conjuncion,
el sentide unitaric del usufructo.

Sin embargo, el precepto legal no desdobla debidamente la do-
ble oportunidad en que se puede presentar el acrecentamiento, a
primera faz aparece claro el derecho, pero necesariamente —no es
corriente la muerte simultanea de los usufructuarios conjunta-
mente disfrutarios—, y queda desdibujado el segundo plano, por
ofra parte previsto por el testador, el que aborda certeramente
ParomiNo en El acrecentamiento en la mejora, sentando las dos
hipétesis: Usufructo a que estan llamadas sucesivamente varias
personas (Codigo Civil, art. 521). Cuando los usufructuarios vivan
todos al tiempo de su constitucion, no se extingue el usufructo has-
ta la muerte del ultimo. Parece como si las «porciones vacantess
acrecieran a los supervivientes. Se habla por eso, a veces, de acre-
centamiento o de derecho de acrecer. Nada de esto, tampoco, aqui.
El «derecho de acrecer» tiene lugar solamente a falta de uno de
los llamados al tiempo en que la sucesion se abre (De Dieco: Na-
turaleza juridica de las disposiciones testamentarias de residuo,
pagina 70). No digamos «sucesién». Digamos adquisicién en un mo-
mento (adquisitivo) unitario. La adquisicién de los derechos de los
usufructuarios tuvo lugar cuando se constituy6é el usufructo. La
muerte de alguno, sobrevenida posteriormente, no es caso de acre-
cimiento, porque, por hipotesis, el premuerto habia adquiride ya
su derecho. Se trata no de un acrecimiento, sino de lo que pudiera, y
quiza se debiera llamar, <usufructo mixto con sustitucién fideico-
misarias, 0, menos exactamente: «Usufructo terminarios... no pue-
de por ello haber acrecimiento sin que, por excepcién, se produzcan
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otras tantas consolidaciones parciales de dominio pleno, sino que
son adquiridas sucesivamente por los otros titulares del usufructo»,

a) La problemdtica de la calificacion en el usufructo conjun-
to.—Menos complicado es el problema cuando la causa de la con-
centracion aparece como elemento constitutivo de la sucesién, por
la muerte de uno de los usufructuarios conjuntamente estableci-
dos. Mas compleja resulta cuando sobreviene, pues se pueda dis-
cutir la voluntad real, como contraria a la presunta de conjun-
cion, establecida por la Ley. Sobre las dificultades de la mafteria,
con el alzaprima que tiene en nuestra tradicién la clausula al con-
yuge mas viviente, en los aspectos inter vivos, veamos sentado el
principio contrario en el art. 637: «Cuando la donacién hubiere
sido hecha a varias personas conjuntamente, se entenders por par-
tes iguales; y no se dard entre ellas el derecho de acrecer, si el
donante no hubiera dispuesto otra cosa. Se exceptian de esta
disposicion las donaciones hechas conjuntamente a marido y mu-
jer, entre los cuales tendrd lugar aquel derecho, si el donante no
hubiera dispuesto lo contrario.»

El testamento del Marqués del Puente de la Virgen dié lugar
a dos sentencias del Tribunal Supremo, de interés en este lugar,
‘por la conexién que fiene con estos problemas. Su clausula testa-
‘mentaria viene reproducida en una de ellas, y a la letra dice asi:

Cumplido que sea todo lo anteriormente dispuesto por mis al-
‘baceas, lego el usufructo vitalicio de mis bienes, por partes igua-
les, que puedan quedar después de cumplir las obligaciones y man-
das que dejo ordenadas, a mis hermanas de madre dofia Teresa
y dofia Joaquina Samaniego Lassies, y al fallecimiento de éstas
pasara el pleno dominio de los bienes gue hayan constituido el
usufructo a los hijos que dejaren mis referidas hermanas, habi-
-dos de legitimo matrimonio, por partes iguales, o sea tantas par-
tes o porciones cuantos sean los hijos de una y otra, de modo
que si s6lo existen hijos de una de ellas éstos recibiran todos mis
‘bienes en: la proporciéon antedicha como herederos mios; y para
¢l caso, improbable, pero posible, de que mueran todos los hijos de
mis hermanas y no dejen a su vez descendientes, que dejandolos
ocuparan el derecho de sus padres, para tal caso, sus bienes le-
gados en usufructo pasarian a los pobres de esta ciudad.

El problema de acrecimiento se plantea por la formaciéon de
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lotes, sobre si se rompe la unidad, sentencia concretada en un
dictamen de Diaz CoBefNAs sobre el anterior de este testamento,
en la siguiente sentencia de 29 de marzo de 1905:

Considerando que la cuestion del actual pleito no se resuelve
por los principios que regulan el derecho de acrecer, ya porque
este derecho carece de aplicacion traténdose de legatarios que sO-
breviviesen al testador, .ya porque la clausula del testamento del
Marqués del Puente de la Virgen, segin la que legaba el usufructo
vitalicioc del remanente de sus bienes, por partes iguales, a sus
hermanas dofia Teresa y dofia Joaquina Samaniego, no excluye la
posibilidad legal de que, fallecido el testador y determinadas estas
partes, las legatarias usufructuaran exclusivamente la que corrés-
pondiese con extincion al fallecimiento de cada una de ellas, con-
sistiendo, por lo tanto, la cuestion del pleito y del recurso:en in-
terpretar la voluntad del testador para resolver si, conforme a
ella, debe continuar la Margquesa de Caracena en el usufructo de
la parte que correspondié a la Condesa de Torrejon en virtud del
fallecimiento de ésta, o 8i, por razén del fallecimiento, ha pa-
sado el pleno dominio de los bienes que constituyen dicho usu-
fructo a los hijos de aquélla, a tenor de lo dispuesto por. el testa-
dor, con accion consiguiente para reivindicarlos de quienes inde-
bidamente los posee:

Considerando que, tanto por la manera como fueran llamadas
las expresadas hermanas al usufructo vitalicio del remanente de
la herencia del Marqués del Puente de la Virgen, a tenor de lo an-
tes expuesto, como porque al ordenar a sus albaceas, facultandoles
para ello, que formasen dos lotes o partes iguales de dicho rema-
nente de sus bienes, que habian y han de usufructuar las suso-
dichas hermanas, seguin expresion literal de esta parte de la clau-
sula, se infiere racionalmente que la voluntad del testador fué.la
de que ambas a dos, o cualquiera de ellas que sobreviviese a. lg
otra, habia de disfrutarle en usufructo, y, consiguientemente, que
s6lo después de fallecer la ultima podrd pasar el pleno dominio de
la totalidad del referido remanente a los hijos de ellas vor aquél
llamados, no constituyendo esta separacién de partes sino una pre-
visién del testador para el arreglo del usufructo total durante: la
vida de las dos hermanas: , :

Considerando que, a mayor abundamiento, segin reiteradamen-
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te tiene declarado este Supremeo Tribunal, dada la indole y na-
turaleza de la casacion, no procede ésta porque un Tribunal apre-
cie e interprete en cierto sentido determinada clausula de un tes-
tamento o contrato cuando tal interpretacién es abiertamente con-
traria a la voluntad del testador o de los contratantes, si no puede
fundarse la contraria en la infraccion manifiesta de algun precep-
to juridico que contradiga aquélla, aun cuando por su ambigiie-
dad se preste a impresién varia en el sentido del juzgador, por-
que en tal supuesto la casacién solo revelaria una mera estimacion
¥y juicio personal que no afectaba a la aplicacion recta de la Ley,
mientras que, segun queda expuesto, no pueda afirmarse con evi-
dencia que ha quebrantado la voluntad de agquéllos.

Considerando que, esto supuesto, no son de estimar los motivos
del recurso, porque todos ellos estan basados en distinta interpre-
tacién sin fundamento suficiente, que pretenden dar los recurren-
tes al testamento del Marqués del Puente de la Virgen, y porque,
a tenor de lo expuesto, no son dichos recurrentes quienes, por aho-
ra, tienen acciéon para la reivindicacién ejercitada, en atencion al
derecho que asiste a la Marquesa de Caracena para usufructuar
hasta su fallecimiento el lote de bienes que correspondié a su her-
mana, Condesa de Torrejon.

b) Adquisicion de derechos—La sentencia de 21 de mayo de
1910, vino a resolver un nuevo aspecto del citado testamento en
virtud de las siguientes consideraciones:

Considerando, en cuanto al primer motivo del recurso, que,
segin acertadamente se aprecia en la sentencia que lo motiva,
la doctrina aplicable al caso del pleito es la contenida en los ar-
ticulos 471 y 472 del Cadigo Civil, segun la cual corresponde al usu-
fruetuario los frutos de toda clase de los bienes usufructuados pen-
dientes al comenzar el usufructo, y recaido el de que se trata, por
muerte de dofia Teresa Samaniego y Lassus, Condesa de Torrejon,
en su hermana dofia Joaguina, deben ser entregados a ella los fru-
tos y rentas producidos por los bienes constitutivos de dicho usu-
fructo desde el fallecimiento de la primera, sin que sean de apli-
cacion al caso los preceptos del citado Cédigo que regulan los de-
rechos de los poseedores de buena fe que alega el recurrente, toda
vez que éste no es poseedor de los bienes que usufructué dofia
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Teresa Samaniego Lassts, sin detentador de los mismos, y aun-
que poseedor se le considerase, no se podria reputar de buena
fe, pues por su caracter, primero, de administrador o dependiente
de la repetida dofia Teresa, y después en el concepto de heredero,
le constaba que por ningun concepto le correspondia ni pod1a co-
rresponder la posesion de tales bienes.

Considerando que tampoco es procedente la casacion por los
motivos segundo al séptimo, pues los derechos del recurrente como
heredero de la condesa de Torrejon arrancan del fallecimiento de
dicha sefiora, y por tales titulos y concepto no es licito al mismo
impugnar actos consentidos por su causante, unos y otros expresa-
mente aceptados por ella, es tampoco admisible en buenos prinei-
pios alterar los trabajos practicados por los albaceas del Marqués
del Puente de la Virgen en el desempefioc de su cometido, usando
de las amplias y omnimodas facultades con que dicho sefior les
invistié en su testamento, como seria necesario realizar alguna de
las aspiraciones de don Antonio Arango, ni es, por ultimo, proce-
dente deducir responsabilidades contra dofia Josefina Samaniego
y Lassus, por no tener el caracter de propietario de los bienes usu-
fructuados, que seria necesario para someterlas a la que Araujo le
reclama, sino que su condicién es idéntica a la de doiia Teresa
Samaniego, teniendo entre ambas y por mitad el usufructo del
remanente de los bienes relictos por el Marqués del Puente de
la Virgen.

Considerando que si bien es indudable la obligacién del usu-
fructuario de constituir fianza para garantizar el usufructo, con-
forme al articulo 491, numero 2.°, del Cdédigo Civil, como se reco-
noce en la sentencia; no es menos cierto que la accién adecuada
a exigir el cumplimiento que en el asunto tiene don Antonio Arango,
toda vez que nada tiene que ver con el usufructo que se extinguié
en su causante por el hecho de su fallecimiento, ni le pertenece
ni puede pertenecerle en ningun caso la propiedad de los bienes
que lo constituyen, por cuya razoén es improcedente el motivo octavo
del recurso, siéndolo también el noveno y ultimo, porque la ac-
cién para la cancelacion de la fianza constitutiva para garantia
del usufructo a la terminacién de éste ha de ejercitarse contra
el propietario o su representante legal, pues solo a él incumbe la
cancelacion, que no puede hacer validamente la Marquesa de Ca-
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racena, que es simplemente usufructuaria y no propietaria de los
bienes de que se trata.

¢) La conjuncion del usufructo con el derecho de represenia-
cion y acrecer—Esta clausula testamentaria, corriente en el usu-
fructo simple, también se repite encabezada por un usufructo con-
junto familiar, y se plantea el problema de la incondicionalidad
del llamamiento, en su consecuencia no gobierna estos llamamientos
el principio de la irretrogradabilidad, como ocurre en el fideicomiso
catalan condicional, y en particular el gque plantea la siguiente
situacion familiar sobre el momento de consolidacion del dominio,
y consiguiente facultad dispositiva de un usufructuario, frente a
parientes de su linea paterna que reclaman contra su disposicion
testamentaria, sobre la oportunidad y facultad de disposicion mor-
tis causa del mismo. La situacion genealdgica es la siguiente:

Padres
|
. | |
Andrés Fernindez Marcos Hermano
t 2811846 _
TESTADOR | I
Francisco Salvador Ramén
t 17-4-47 1 18-8-47 |
s. s. s. 5. |
USUFRUCTUARIOS Salvador =~ M.® Francisca Sobrina (?) Sobrino (?)

+ VI-1889  + 14-2-1900 |

USUFRUCTUARIOS Carmen Lépez  Sobrino-nietc
con testamento a favor DEMANDADA DEMANDANT

La clausula testamentaria es la siguiente:

Las gocen y posean en usufructo mis cuatro sobrinos, don Fran-
cisco v don Salvador Fernandez, hijos del ya dicho mi hermano
don Marcos y dofia Lucia Gonzalez, don Salvador y dofia Maria
Francisca Fernandez, hijos legitimos del mencionado don Ramoén
Fernandez y su esposa dofia Rosa Armesto, o 10s que de ellos me
sobrevivan, por partes iguales durante los dias de su vida, sin
que juntos ni con separacion, ningunc de los cuatro usufructua-
rios pueda vender, gravar, sujetar ni hipotecar a sus deudas u
obligaciones de ninguna especie las mencionadas fincas..., enten-
diéndose que a la muerte de cada uno de los dos primeros ha de
recaer su derecho al usufructo en los dos ultimos o en los que
s6lo de éstos sobreviva, de modo que muertos 10s dos primeros, 1as
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repetidas fincas pasaran al dominio y propiedad de los dos ultimos
0 al sobreviviente de ellos. Y si ocurriese que uno de éstos falle-
ciese sin dejar sucesion, o que, en caso de dejarla, ésta falleciese
sin dejar sucesion, o que, en caso de dejarla, ésta falleciese antes
que alguno de los dos primeros nombrados usufructuarios, su de-
recho recaera en los otros de los dos ultimos nombrados que so-
brevivan o en sus hijos, con tal de que éstos sobrevivan a los dos
primeros. Si los ultimos nombrados herederos y usufructuarios y
sus hijos fallecieren antes que alguno de los dos primeros nombra-
dos, éstos o el que de ellos sobreviva, entraran en todo el usufructo
de las dichas fincas durante su vida, pero con la condicién arriba
expresada de no poder venderla, sujetarlas ni hipotecarlas jun-
tas..., siendo mi expresa voluntad y mando que a su muerte pasen
al dominio de mi sobrino, don Ramoén Fernandez, o de quien su
derecho hubiere.

Con estos antecedentes se produce la sentencia de 1 de marzo
de 1904, del tenor literal siguiente:

Considerando que las palabras del testador deben entenderse
llanamente y como ellas suenan, es decir, en su sentido literal,
cuando resulta claramente que expresan la voluntad de aquél:

Considerando que del examen de la clausula 4.* del testamento
otorgado por don Andrés Fernandez en 17 de noviembre de 1843,
bajo el que fallecié en 28 del mismo mes de 1846, aparece sin gé-
nero alguno de duda que el testador establecié un legado de usu-
fructo de una casa tahona, situada en esta corte, en la calle alta
de Leganitos, nimero.b5, y de varias tierras labrantias que poseia
en el término de Vicalvaro y sus inmediatos, a favor de sus cuatro
sobrinos don Francisco y don Salvador Fernandez y Gonzalez, hijos
de su hermano, don Marcos y don Salvador y dofia Maria Francisca
Fernandez y Armesto, hijos de su sobrino carnal, don Ramon, y
disponiendo que cuando ocurriera el fallecimiento de éstos, que
las fircas legadas pasaran al dominio y propiedad de los ultimos
o al sobreviviente de ellos.

Considerando que no son de estimar las infracciones que se
alegan en el primer motivo, porque si lo expuesto convence que
la intencion del testador fué la de convertir en herederos propie-
tarios a los dos sobrinos referidos en el caso de premoriencia de
los otros dos, aparece corroborada esta recta interpretacién en la
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parte de la clausula testamentaria, segun la que sélo se llama a la
herencia del expresado legado a don Ramén Fernandez, en el caso,
que no ocurrio, de haber sobrevivide los dos sobrinos, hijos de don
Marcos, a los otros dos sobrinos, hijos de don Ramon, sin que esto
supuesto, hubiera necesidad de hacer llamamiento ulterior para
después del fallecimiento de los ultimos.

Considerando que la opinién errénea que pudieran tener acerca
de la extension de su derecho a los bienes legados a dona Maria
Francisca Fernadndez y Armesto, y su heredera, la demandada dofia
Carmen Lépez Fernandez, no puede servir de base a atribuir a
los actos que de ella derivan caracter trascendental en perjuicio
de su derecho, pues para ello seria preciso que tales actos revela-
sen una renuncia coincidente de aquel derecho que evidentemente
no existe, cuando la conducta de la persona a quien se imputan
los actos procede notoriamente de un error o equivocaciéon, por lo
que tampoco es de estimar el motivo segundo del recurso.

Considerando que igualmente no son de estimar las infracciones
de las leyes 1.* y 18, titulo 29 de la Partida 3.%, y de los articu-
los 1.930 y 1.957 del Coédigo Civil, referentes a la prescripcion,
porque para que pueda tener lugar este modo de adquirir es indis-
pensable la posesién de los bienes de que se trate, pues es funda-
mental en derecho que sin la posesién no puede tener efecto la
prescripecion, y en el presente caso ni el demandante don Jesus
Diaz Fernandez ni las personas de las que pretende derivar su
dereche han poseido jamas los bienes que constituyeron el legado
establecido por don Andrés Fernandez, ni aparece que hayan rea-
lizado directamente acto alguno de libre disposicion de la nuda
propiedad con independencia del derecho de usuiructo de los bie-
nes del legado, desde que pudieron creerse con derecho a la misma,

Considerando que no pueden ser tenidos en cuenta las infrac-
ciones del ultimo motivo, porque aparte de que el Tribunal ha
apreciado un conjunto de elementos varios de prueba y entre ellos
el resultado de las declaraciones de testigos de su exclusiva apre-
ciacion, es lo cierto que lo que pretende el recurrente es dar a de-
terminados actos un alcance y significacion que no tienen por las
razones expuestas en los anteriores Considerandos, pues ninguno
demuestra que la demandada o sus causahabientes hayan querido
reconocer conscientemente la nuda propiedad al actor o persona
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de quien trae causa, ni menos que éstos hayan pretendido ejecutar
acto alguno de dominio ni poseido los bienes de que se trata.

El lamamiento conjunto supone, pues, la sustitucién reciproca,
en cuanto a sus efectos, pero en este caso se estimé que no entraba
dentro de la sustitucion y le aplicé la doctrina del endurecimiento,
de que a continuacién se trata: el ultimo llamado se entiende
que lo es en propiedad, y purifica su derecho.

d) El usufructo conjunto y reciproco y su consolidacion en la
linea fecunda.—El orden de llamamientos preordenado, trae el
principio de condicionalidad romana, de forma que nunca se re-
trogradan los llamamientos. Pasado a un grado, nunca se retro-
cede a los herederos del que estaba en primer lugar y premurio.
Con el llamamiento primero en usufructo se llega a la solucién
contraria, en la importante sentencia, cuya posicion esta simpli-
ficada en este cuadro: ‘

Causantes:
|
| !
t Leonardo O. F, Rafaela O.F. c. c. Valentin Palacio
T 23-1-1940 T 27-1-1940
I S. 8.
l——_—_——_——I DEMANDADO el esposo de ésta y
osé M.,2del Carmen heredero.
N. 6-5-1914 N. 25-7-1917
DEMANDANTES

La sentencia de 6 de marzo de 1944 se produce en los siguientes
términos:

Considerando que el tema fundamental debatido en el pleito
y en el presente recurso gira en derredor del contenido y extensiéon
de las sustituciones fideicomisarias ordenadas en los testamentos
de don Vicente F. A., don Leonardo O. O. y dofia Carmen F. A.,
entendiendo la Sala sentenciadora, de conformidad con la tesis
de la demanda, que, por no estar aquéliags sujetas a ninguna con-
dicion, alcanza, su virtualidad a los actores, hijos de don Leonar-
do O. F., como sustitutos de dofia Rafaela O. F., fallecida sin su-
cesién, y sosteniendo, por el contrario, 1a parte demandada, y hoy
recurrente, que carecen los actores de todo derecho procedentes de
aquellos causantes, ya que, por no haberse cumplido la condicién
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de supervivencia de doiia Rafaela, con respecto a su hermano don
Leonardo, quedé consolidado en ella la plena propiedad de su por-
¢ién y pudo disponer libremente de 1a misma, en su testamento,
en favor de su esposo, el demandado y recurrente, don Valen-
tin P. F.

Considerando que la Sala sentenciadora, como base de su fallo,
y a virtud de la apreciacién de la prueba y de la apreciacién del
total contenido de las clausulas testamentarias, hace las siguien-
tes aseveraciones, en cuanto interesa a la decision del recurso:
a) Que en sus tres testamentos los causantes, don Vicente F. A.,
tras diversos llamamientos que no hacen ahora al caso, dispusieron
que pasasen sus bienes a don Leonardo O. F., padre de los deman-
dantes, y a doiia Rafaela O. F., su hermana, esposa del deman-
dado; pero tal adjudicaciéon, hecha por iguales partes, se les otorga.
tan sélo en usufructo vitalicio, pasando luego los bienes, ya en
pleno dominio, a los hijos que los mismos pudieran tener. b) Que
las tres referidas disposiciones testamentarias revelan la decidida
intencion de que los bienes se mantengan en poder de los fami-
liares de la misma sangre de los testadores, mientras ello sea po-
sible, tendiendo a evitar que vayan a parar a personas extrafias,
erxistiendo tales familiares. ¢} Que en ellas no se autoriza a los
usufructuarios a disponer libremente de sus bienes mas que en un
solo supuesto, a saber: cuando falleci6 uno de ellos sin descenden-
cia legitima y acrecida por ello su porcion usufructuaria al otro, ca-
rezca también éste de descendencia legitima, o sea cuando se acu-
mulen en uno solo de los hijos las dos porciones de bienes que por
mitad se conceden en usufructo a don Leonardo y dofia Rafaela,
acumulacion que unicamente puede tener lugar si el que premuere
fallece sin descendencia. d) Que ninguna de las sustituciones fidei-
comisarias ordenadas en los testamentos de don Vicente F. A., don
Leonardo O. O. y dofia Carmen F. A., asignando el usufructo de
sus diversas herencias a diversas personas y reservando el pleno
dominio de los bienes de las mismas a sus hijos don Leonardo
y dofia Rafaela Q. F., es de estimar hecha bajo condicion suspen-
siva integrada por la supervivencia del hijo que tuviera sucesion,
sino que, por el contrario, ha de entenderse que, aun premuerto
éste y fallecido, en cambio, sin descendientes el sobreviviviente,
estd asignado, conforme a la intencion de los testadores, a los
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hijos de aquél, el pleno dominio de la porcién usufructuadae por
éste. ¢) Que dofia Rafaela O. no ha podido disponer, por tanto, de
la parte de bienes por ella usufructuados, procedente de los tres
mencionados causantes, ya que unicamente estaba autorizado por
ellos para hacerlo en el solo caso de que su hermano don Leonardo
le premuriera sin dejar descendencia, y por ello se acumulase en
ella la totalidad del usufructo de los bienes de dichas herencias,
Ssupuesto que no se ha dado.

Después de unos Considerandos, que mas bien afectan a la doc-
trina sobre la interpretacion del testamento, desenvuelta con gran
brillantez, en lo que al particular afecta, termina sentando:

Considerando que al fracasar los motivos del recurso ya ana-
lizados, queda sin base el motive segundo, que, como secuela de
ellos, denuncia la infraccion de los articulos 784, 787 y 750, en re-
lacién con el 791 y con el 1.117, todos del Cédigo Civil, basado en el
supuesto, no aceptado por la Sala sentenciadora, de estar afecta
las sustituciones fideicomisarias objeto del pleito, en cuanto pu-
dieran favorecer a los hijos de don Leonardo C., al cumplimiento
de 1a condicién de que dicho don Leonardo sobreviviera a su her-
mana dofia Rafaela,

Habra de volverse sobre esta doctrina en el derecho de acrecer,
pues don Vicente Fos, fallecié en 20 de octubre de 1914, después
-del nacimiento de su sobrino-nieto, José, y anites de nacer su
hermana Maria del Carmen.

e) El usufructo sucesivo y el Registro de la Propiedad.—En
primer lugar encontramos dos resoluciones sobre la materia, la
una de 19 de febrero de 1925, que declara:

Considerando que los asientos del Registro de la Propiedad se
hallan, mienfras no sean impugnados ¢ rectificados, bajo la salva-
guardia de los Tribunales de justicia, e imponen a los interesados
v a los funcionarios pablicos, con arreglo al articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, sus especiales pronunciamientos, como si correspon-
dieran exactamente a la realidad juridica, por lo que en el pre-
sente recurso debe partirse sin ambigiiedad ni vacilacién, del con-
tenido de la inscripcion certificada por el Registrador, a cuyo
tenor: «La mejora del menor, don Francisco de Paula Beltran Men-
«doza..., consiste en las cuatro fanegas de tierra de las siete sen-
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cillas, nombrada «pocillo de los cochinoss, y el asiento del cortijo
de don Hilicio lo es en el usufructo, para que durante la vida de
don José Beltran, su padre, disfrute éste, y, por su muerte ha
de pasar en igual clase de usufructo del expresado, su hiio, al don
Francisco, su nieto, y por su muerte de éste ha de pasar a los hijos
de don Francisco, si los tuviere.

Considerando que sobre la expresada declaracion de energia
mayor, segun la nueva técnica, que el mismo titulo original para
los efectos hipotecarios, se funda la escrifura de declaracién de
dominio otorgado por don Manuel Beltran y Serrano, que por otra
parte demuestra las circunstancias necesarias para que pueda con-
signarse el tracto sucesivo o el historial de la finca, a saber: el
fallecimiento del primer usufructuario don José Beltran Sanchez
y del mejorado don Francisco de Paula, mediante las certificacio-
nes de defuncién respectivas, y la particularidad de ser el otor-
gante hijo Unico de este ultimo, por medio de una informacion
ad perpetuam.

Considerando gue la discusién relativa al caracter de acto inter
vivos o mortis causa gue pudiera tener la escritura otorgada en 29
de septiembre de 1874, en cuya virtud se practic6, porque ya se
tratara de un anticipo de legitima o de una particién del padre
entre los hijos o de cualquiera otra figura que participase de am-
bas naturalezas, es indudable que el régimen de transmisién esta-
blecido debe ser observado rigurosamente, y que siempre se podra
argumentar con el siguiente dilema: o la inscripcion aludida se
ha extendido con el caracter de transmision inter vivos, en cuyo
caso es infitil exigir el certificado de defuncion y testamento de la
bisabuela que otorgéd la escritura del afio 1874, o se ha extendido
como transmision mortis causa, y entonces era el momento opor-
tuno para reclamar ambos documentos, y no después de transcu-
rridos cerca de cincuenta afios desde que solicité y obtuvo el
asiento discutido.

La reanudacion del tracto sucesivo formal interrumpido, se
abrevia en la resolucion de 19 de junio de 1935, diciéndose:

Considerando que nuestra Ley Hipotecaria, en su articulo 20,
reconoce el principio de tracto sucesivo para lograr, con la historia
de las fincas, que las transferencias y actos de constituciéon y ex-
tincién de Derechos reales se fundamenten en el consentimiento
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del titular inscrito o en una sucesién del mismo, conforme a la
Ley, exigiendo el precepto legal expresado que ha de constar, «pre-
viamente inscrito o anotade el derecho de la persona que otorgue
0 en cuyo nombre se haga la transmisiéon o gravamens»; con 10
cual se declara el poder de disposicién a favor del duefio con el
alecance y extension que aparezcan en el Registro.

Considerando, en cuanto al segundo defecto, ya que el primero
fué subsanado, que si al fallecimiento de dofia Maria Suarez He-
redia acreci¢ la participacién que le pertenecia en el usufructo a
su hermano don Anacito, 1la necesidad de realizar en el Registro
las operaciones que pretende el Registrador de la Propiedad de
Coérdoba contradicen la voluntariedad de Ia inscripcion del usu-
fructo, para obligar a los herederos en pleno dominio a llevar a
cabo una serie de operaciones registrales, ahora sin plena justifi-
zacién y susceptibles de ser reducidas a hacer constar en la ins-
cripciénelas particularidades gue declaren la extincién del derecho
inscrito y vicisitudes del mismo con la debida claridad, porque el
repetido articulo 20 de la Ley no parece autorizar interpretacion
tan rigida, ni los nudos propietarios suceden juridicamente a los
usufructuarios en el goce de la finca, por lo cual en nada habria
perjudicado el tracto sucesivo 1a falta de inscripcién del usufructo.

Considerando, en cuanto al ultimo extremo sefialado en la nota
calificadora, que ni el Cédigo Civil ni la Ley Hipotecaria exigen que
los descendientes de las personas instituidas como herederas en un
testamento acrediten, para pedir los derechos que les correspon-
dan, que no existen otros que no tengan esa cualidad, por cuya
razén no han establecido tampoco procedimientos encaminados a
obtener justificacién de semejantes circunstancias negativas, con-
forme ha declarado en varias resoluciones esta Direccion, entre
otras, en la de 2 de diciembre de 1897, 11 de mayo de 1900, 26 de
junio de 1901 y 7 de junio de 1915, careciendo, por tanto, de fun-
damento la nota recurrida al exigir que se acredite documental-
mente, por testamento o declaraciéon de herederos ab intestato,
gue los otorgantes de la escritura, don Luis Heredia, Maravilla
Reyes Moreno, en representacién de don Ernesto y don Gonzalo,
dofia Elena y dofia Maravilla Reyes Moreno, en representacion de
dofia. Maravilla, eran los unicos que tenian el caracter de descen-
dientes de los legatarios de don Luis Suarez Heredia.
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10.—ADQUISICION DE LA PROPIEDAD DEL USUFRUCTO AL MAS VIVIENTE
DE LOS ESPOSOS.

Siguiendo a Roca SasTRE, vemos que acertadamente recopila el
apéndice ultimo de Catalufia en el capitulo IV, los heredamientos
mutuales, diciendo en su articulo 159: «Los heredamientos entre
contrayentes constituyen una institucién contractual reciproca de
heredero, con los efectos de los heredamientos simples.—La suce-
si6n por heredamiento mutual se regira por las normas sobre su-
cesiones de esta compilacion, tanto en orden a la capacidad de
suceder, indignidad y desheredacién, como reservas, legitimas y
demds disposiciones sucesorias, en cuanto lo permita su naturaleza
especifica.—El heredamiento mutual sélo surtira efectos en el caso
de que ninguno de los otorgantes deje hijos de otro matrimonio»,
disponiendo el siguiente articulo 160: <El cényuge que premuera
al otro, no transmitira a sus sucesores derecho alguno derivado del
heredamiento mutual.»

Como la naturaleza especial que se confiera al acto testamen-
tario, da lugar a distintas derivaciones, conviene agrupar la juris-
prudencia, en sus distintos sectores: locales o temporales:

a) Cafalufia.—La inscripcién en el Registro de Balaguer, mo-
tive la resolucién del 19 de mayo de 1917, del tenor literal si-
guiente:

Considerando que enajenada la finca a que este recurso se re-
fiere por el vendedor don Antonio Gomez y Duran a los dos com-
pradores, don Ramoén Llovera y dofia Maria. Rovira, s6lo éstos
convienen «que el que de ellos sobreviva adquiera la mitad de dicha
finca, correspondiente al premuerto, en términos gue el sobrevi-
viente quede duefio de la totalidad», cuyo pacto exclusivamente
hace referencia a la finca comprada.

Considerando que tanto por otorgarse el pacto discutido en la
forma dicha, disponiendo los compradores de cosas que no esta-
ban anteriormente en su patrimonio, y no confiriendo el caracter
de heredero o de sucesor mortis causa, a titulo particular, como
por la reciprocidad de la cesion aleatoria que implicitamente lleva
consigo la irrevocabilidad de los derechos constituidos, debe repu-
tarse perfectamente legal la clausula contractual que sujeta la
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propiedad de la mitad correspondiente a cada uno de los com-
pradores, a una condicién resolutoria, inaccesible, conforme a lo
dispuesto en los articulos 9.o y 18 de la Ley Hipotecaria,

Considerando que contra esta apreciaciéon fundamental, basada
en la libertad que a los contratantes corresponde establecer los
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siem-
pre que no sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden pa-
blico, no cabe alegar que aquéllos ven disminuida su capacidad para
disponer por testamento, pudiendo enajenar facilmente los bienes
propios en perjuicio de los herederos forzasos, porque la constitu-
cion de un Derecho real sobre bienes determinados, en considera-
cién a la supervivencia, es un convenio entre vivos, cuyos desarro-
llos propios se encuentran en el derecho de contratacion y en el
de cosas, sin que la entrega del objeto o el goce de una facultad
post mortem sea mas que una mera modalidad del convenio, nunca
bastante para desnaturalizar el caracter de los actos entre vivos,
seguin ha reconocido el Tribunal Supremo, entre otras, en la sen-
tencia de 15 de diciembre de 1910:

Considerando que, aun admitida la existencia de dos clases de
donaciones miortis causa, las unas hechas con entrega inmediata
de bienes, sujetas a condicién resolutoria y motivadas por el ago-
bio de enfermedad o amenaza de peligro, y las otras, realizadas en
atencion a la muerte, sin entrega de los bienes, bajo condicién
suspensiva y para prevenir los efectos de la sucesion hereditaria
o defraudar los fines y preceptos de la Ley, no cabe incluir en
este ultimo grupo el pacto cuya inscripcién se ha denegado, por-
que la posesion simultanea de la finca, la creacion de Derechos
reales, irrevocables por la mera veluntad, el pago del precic que
segun las presunciones legales ha de reputarse hecho por mitad,
y hasta igual alcance, son circunstancias excluyentes de tal su-
puesto y prueban la naturaleza bilateral o reciproca del contrato.

Considerando que no es aplicable al caso presente el precepto
del parrafo 2.° del articulo 1.271 del Cédigo Civil, que prohibe ce-
lebrar contratos sobre la herencia futura, porque en la reciproca
cesion otorgada por los compradores indicados, de igual manera
que en la constitucién de rentas vitalicias, alimentos, seguros, re-
tiros, usufructos o combinaciones tontinas para auxilios de la vejez,
se establecen pactos aleatorics, que sin comprender directamente

7
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la herencia futura ni estar inspirados en el concepto fécnico o
vulgar de sucesion hereditaria, ni asumir el caracter odioso del
pacto corvino, se refieren a la muerte como puntc de arranque de
derechos y obligaciones o de la adquisicion de Derechos reales.

En esta misma linea de licitud se pronuncia la resolucion de 24
de abril de 1918, para Figueras, diciendo:

Considerando que, segin los términos de la inscripcién prac-
ticada a nombre de los conyuges Lagresa, en virtud de la com-
praventa otorgada en 21 de mayo de 1910, cada uno de ellos es
titular de la mitad pro indiviso de la finca objeto del recurso, aun-
que los respectivos derechos estén sujetos a una condicién resolu-
toria. de premoriencia, que sin alterar el caracter real y enajena-
ble de las partes alicuotas, limita su contenido reciprocamente a
favor del supérstite.

Considerando que los derechos de disposicion y aprovechamien-
to, pertenecientes al marido sobre la mitad ideal de la finca y los
que le correspondan sobre la otra mitad propia de la esposa, cual-
quiera que sean las limitaciones y ampliaciones producidas por la
existencia de la condicién resolutoria, forman parte del patrimonic
del ejecutado, toda vez que ni se aprueba ni se alega la existencia
de la comunidad conyugal, y estan afectos al pago de las obli-
gaciones particulares, pudiendo, en consecuencia, trabarse y ano-
tarse scbre los mismos el embargo ordenado por el Juzgado de
Instruccion de Figueras, en el auto de 10 de mayo de 1916,

Considerando que si bien la frase ambigua <todos los derechos
que ¢l condenado Juan Lagresa y Dorder tenga sobre las fincas»,
empleado en el mandamiento judicial de referencia, no se ajusta
a los preceptos hipotecarios que exigen la determinacién de la na-
turaleza, extension, condiciones y cargas del derecho que ha de
ser gravado con la anotacion, debe tenerse en cuenta en el presente
caso, que los embargos procedentes de causa criminal, encomien-
dan al Registrador, por motivos de orden publico, una interven-
cién oficiosa, y que esta fundamental razén, unida a la tolerancia
del articulo 73 de la Ley Hipotecaria, en lo relative a las circuns-
tancias que deben contener los titulos anctables, permite, o mas
bien impone, la practica de la ancotacién solicitada sobre la mitad
pro indiviso, perteneciente al marido en la actualidad, aunque su-
jeta a condicion resolutoria, y sobre la correspondiente a su mujer
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en cuanto la misma condicién funciona como suspensiva a favor
de los ejecutados.

Considerando que la forma imprecisa en que los derechos de
los conyuges aparecen inscritos, y la ambigiledad del mandamiento
de embargo, disculpan, si no justifican, la nota recurrida, e im-
piden declarar que el Registrador haya procedido, con ighorancia
inexcusable a los efectos del pago de gastos y costas del recurso.

b) Testamentos mancomunados anteriores al Codigo Civil.—La
misma tolerancia se observa con relacion a los testamentos man-
comunados anteriores al Codigo Civil, teniendo en este aspecto
particular importancia, la forma sobre el fondo. Por su orden, en
la materia se produce la sentencia de 7 de diciembre de 1900, del
siguiente contenido:

Considerando que si bien en el testamento otorgado de man-
comln por don Vito Fernandez Guerra Vitores y dofia Isabel Ji-
ménez Vifiegra, se lee que los testadores, después de instituirse
mutuamente herederos usufructuarios vitalicios el uno de los bie-
nes del otro, se nombraron herederos fideicomisarios, los términos
de la clausula de la instituciéon de modo manifiesto revelan que la
palabra fideicomisario se usa, segin se usa en lenguaje vulgar, y
autoriza la Academia de la lengua, con la significacion de la de
fiduciarios, y que en este ultimo sentido la entendieron los testa-
dores; primero, porque si la voluntad de éstos hubiera sido la de
que fueran reciprocamente herederos propietarios, a la cual equi-
valdria la cualidad de fideicomisarios, asi 1o hubieran, clara y di-
rectamente, manifestado, sin manifestar de manera expresa la
institucién de usufructo, separandole de la propiedad, con res-
pecto a la propiedad que se concedia al sobreviviente la facultad
de designar sucesor en la forma. que se establece en la tltima parte
de dicha clausula; segundo, porque esta facultad o autorizacion
para disponer de los bienes, derechos y acciones del premuerto
con arreglo a determinada memoria, y casc de no aparecer ésta,
para distribuirlos entre las personas del carifio de los testadores,
evidencia de éstos que ninguno de éstos era heredero del otro en
cuanto a la propiedad, ya que para la designacién del mismo era,
previamente, necesario una declaracion del sobreviviente, y ter-
cero, porque la misma palabra fideicomisarios, empleads por los
conyuges Fernandez Guerra Vitores y Jiménez Vinegra, implica Ia
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idea de un fideicomiso, €l cual supone siempre, ademas del fideico-
mitente, fiduciario que distribuye o entrega la herencia, y fideico-
misario que la recibe.

En el amplio y vacilante problema, por las soluciones contrarias
que encuentra, la facultad de nombrar sucesor, se produce la sen-
tencia de 7 de marzo de 1913, del siguiente tenor:

Considerando que en la clausula 4.* del testamento mancomu-
nado que el 17 de agostoc de 1867 se otorgd por los céonyuges dofia
Rita Ferniandez Cabardos y don Antonio Sanchez Mella, ademas
de: instituirse herederos usufructuarios uno del otro, con facultad
de gravar y enajenar los bienes, disponen a la vez, que la pro-
piedad que sobrepase recaera al obito del ultimo que fallezca, la
parte de cada uno, a ser de la respectiva procedencia en los pa-
rientes de ambos que designe el mismo superviviente, y en defecto,
en los mas inmediatos que debieran sucederle ab infestato; de cuya
facultad de designacidén, que comprende cudl fué la intencién de
los testadores, nace la razon legal que el testador ha tenido para
declarar que dofia Rita, que fué la superviviente, pudo, sin atender
a la voluntad del otorgante fallecido, designar la persona y donar
a ésta los bienes de su procedencia.

Considerando que al estimarlo asi la Sala sentenciadora, no
incurre en la infraccion de la Ley 5.2, titulo 38, Partida 7., ni
menos vulnera la doctrina, de acuerdo con ella o con nuestro De-
recho positivo, senftada por este Supremo Tribunal, por cuanto
para atribuir a la clausula controvertida su verdadera inteligen-
«cia, no s6lo se atuvo al espiritu en que aquella Ley se informa,
sino que interpretando también el sentido general del testamento,
especialmente las clausulas 4.* con las 2* y 3., demuestra mas
claramente la verdadera voluntad del testador en cuanto a si la
designacion- de la persona habia de hacerse por donacion inter
vivos, y no mediante disposicién mortis causa, declaracién que, se-
gun jurisprudencia establecida, es de la exclusiva competencia de
los Tribunales € impugnable en casacion si, como sucede, no se
patentiza que es errénea la interpretaciéon; de todo lo cual se
sigue que dofia Rita Fernandez, al amparo de las facultades de su
marido don Antonio la confirié, pudo designar y donar en la for-
ma que lo hizo, los bienes que se describen en la escritura de
donacién cuya eficacia se discute.
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Considerando que resuelto, por lo expuesto, lo esencial de la
controversia y demostrada la improcedencia de la casacién, inutil
es tratar del motivo tercero del recurso, porque después de todos
los efectos de la declaracion de herederos, nunca podria alcanzar
a los bienes donados; y menos del segundo, que es el relativo a la
prescripeiéon, exfremo en todo caso subsidiario al sustancial del
debate.

Pueden consultarse sobre el nombramiento de sucesor las sen-
tencias de 2 de enero de 1946, 25 de abril de 1951, 4 de mayo de 1956
y 26 de junio de 1958.

Otro testamento mancomunado provoca la resolucién de 26 de
octubre de 1921, con la siguiente argumentacion:

Considerando que don Bernardo Fernandez Callején y su mujer
dofia Maria Gracia Escobar Arriola hicieron testamento manco-
munado, en el que se instituian pura, simple y reciprocamente por
herederos, y habiendo sobrevivido el marido y entrado en posesion
de todos los bienes hereditarios, el testamento enteramente cum-
plido y su virtualidad, en el extremo discutido, agotada, desde el
momento en que no se habia previsto a la marcha ulterior de los
bienes por el nombramiento de un segundo heredero o por la
adopcion de medidas congruentes con tal finalidad.

Considerando que la existencia de un testamento no impide en
el caso actual que tenga lugar la sucesién legitima, con arreglo al
numero 3.° del articulo 912 del Cédigo Civil, ya que el heredero
nombrado por el testador ha fallecido antes que él; y aun en la
hipétesis de que no se tratara de una sucesion ab intestato, pro-
piamente dicha, sino de una sucesion mixta, perfectamente admi-
sible en Derecho castellano desde la Ley Unica, titulo XIX' del
Ordenamiento de Alcald, seria indispensable para inscribir las
operaciones particionales demostrar por los medios adecuados’ al
caso, en primer lugar, que la nulidad, revocacion, caducidad e in=
eficacia total o parcial del testamento ha originado aguel supuesto,
y en segundo términe, que los llamados a recoger 12 herencia son
los otorgantes o representantes en aquéllas.

Considerando que los conparecientes, en la escritura calificada;
dofia Francisca Martin Marin, segunda esposa del hombrado-don
Bernardo, y Ios sobrinos carnales del mismo no apoyan su derecho
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en el testamento citade ni traen causa del testamento instituido
por el testador, sino que comparecen por derecho propic; y como
llamados por la Ley o herederos, aquélla forzosa y éstos legitimos,
necesitan presentar en el Registro el documento auténtico que
justifique la delacion hereditaria, o sea, la declaraciéon de here-
deros judicialmente tramitada.

c) Obstdaculos al testamento mancomunado segun el Coédigo
Civil.—Una nueva orientacién marca la resolucion de 9 de febrero
de 1917, fundada en la sistematica del Cédigo Civil, como se ve
en los siguientes razonamientos:

Considerando que la escritura de 6 de enero de 1914, origen de
este recurso, otorgada por las mismas personas que intervinieron
como partes en la de 17 de marzo de 1911, ya inscrita, mas dofia
Purificacion Vioque Arellano, esposa del comprador del usufructo,
tuvo por objeto subsanar una equivocacion sufrida en este docu-
mento, modificando el contrato primitivo, y como consecuencia del
Derecho real objeto de las inscripciones practicadas, acto valido
en principio e inscribible, con arreglo a los principios fundamen-
tales de 1la Ley Hipotecaria.

Considerando que, conforme a dicha modificacién, el usufructo
adquirido en principio por don Marcos Bravo ha de ser disfrutado
conjuntamente por él y por su mujer mientras vivan, y después,
integramente, por aquel de ellos que sobreviva, y esta declaracién
no puede, por su propia virtud, alterar el cariacter patrimonial del
derecho constituido: 1., porque si atendidas las circunstancias de
la adquisicion ha de ser éste incluido entre los bienes gananciales,
tanto importa que su duracion se limite « la del matrimonio como
que se extienda hasta la muerte del ultimo de los conyuges; 2.°, por-
que la persona beneficiaria o titular del derecho de usufructo puede
ser distinta de aquella cuya vida determina su vigencia, y 3.°, por-
que los deseos y manifestaciones consignadas en las escrituras de
adquisicién a favor de uno o de los cényuges, deben subordinarse
para los efectos del Registro, a las presunciones legales, mientras
no se apruebe su inaplicabilidad:

Considerando que si la inscripcion del referido usufructo, como
adquirido a titulo oneroso, no hubiera podido negarse, aunque en
la- escritura de 19 de marzo de 1911 se hubiere hecho constar lo
que. expresa la de 6 de enero de 1914 respecto de su trascendencia
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a dofia Purificacién Vioque, caso de supervivencia, tampoco puede
ser negada la de prérroga, ultimamente establecida, y cualquiera
que sea el futuro beneficiario, dados que los Unicos interesados en
que no se alteren los términos del primitive contrato por el per-
juicio que podria irrogarles una ampliacién posible de la vida legal
del usufructo, son los mismos vendedores, constituyentes de tal
derecho, cuyo consentimiento consta en el segundo de los men-
cionados documentos:

Considerando que las inscripciones aludidas se verificaban mas
bien que a nombre de una sociedad de gananciales con persona-
lidad juridica independiente, a favor de uno de los conyuges y
con adicién de circunstancias y datos que permiten la asignacion
de las fincas a un grupo patrimonial con responsabilidades y fun-
daciones propias, por lo cual ellas no se consigna como exigencia
del namero 5.° del articulo 9. de la Ley Hipotecaria la denomina-
cion genérica de sociedad de gananciales ni la especifica de ser
el titular la persona juridica formada por dos conyuges determi-
nados, sino las particularidades de la adquisicién que el Registra-
dor juzgue necesarias y suficientes para los fines hipotecarios:

Considerando que, no obstante las razones sefialadas, como el
Registrador se niega a consignar en la inscripcién una expresa
¥y excluyente manifestacién contraria al derecho que pudiera os-
tentar la comunidad conyugal, y el recurrente parece, en opuesto
sentido, solicitar un asiento de especial alcance que distribuya el
Derecho real entre el capital del marido y el peculiar de la mujer,
han de reservarse al primero las facultades de redactar el asiento
con arreglo a su calificacion y al Gltimo el derecho que le confiere
el articulo 252 de la mencionada Ley, para evitar que equivocada-
mente se empleen términos contradictorios de las relaciones juri-
dicas fijadas, siempre que éstas quepan dentro de los moldes re-
glamentarios.

E] caracter atrayente que tiene la sociedad de gananciales, se
confirma en la resolucion de 5 de mayo de 1932, diciéndose:

Considerando que ya se califique el contrato y pacto origen
del presente recurso de compraventa sujeta a condicién resoluto-
ria o de donacion, ya se distinga en este segundo concepto la exis-
tencia de una donacion inter vivos en que la entrega de la cosa
se reserva post moriem, o se aprecie la de una de aquellas que



392 DEL USUFRUCTO A LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

en Derecho romano se llamaban reciprocas o compendiosas, sien-
do todo ello, mirado objetivamente el contrato calificado, posible
en principio, siempre serd necesario examinar el referido pacto
en relacién con el vinculo matrimonial que une a las personas que
lo establecieron, determinando con la mayor claridad, no soélo el
caracter de las adquisiciones de los esposos que formalizaron la
escritura, sino también el fin ultimo que a las mismas les die-
ron, precisando si esta finalidad estda o no en contradicecion con
la naturaleza de aquellas adquisiciones, todo ello conh base para
apreciar la validez o nulidad de aquel pacto a los efectos regis-
trales:

Considerando que al declarar los esposos que realizaban la ad-
quisicién pro indiviso y por mitad, no podian obtener otros re-
sultados que los que provocaria la adgquisicion separadamente rea-
lizada por el marido a la mitad de la finca seguida de la hecha
en iguales condiciones por su mujer, cuyas adquisiciones a titulo
oneroso, sin indicar ni justificar la procedencia del dinero, son,
para los efectos legales e hipotecarios, atribuidas al grupo de ga-
nanciales como bienes de la sociedad conyugal, teniendo en cuen-
ta que el momento para determinar si una finca ingresa en la
comunidad de gananciales es el de la transmisién de su propie-
dad a cualquiera de los conyuges:

Considerando que siendo la finca de la sociedad legal de ga-
nanciales por la comunidad en el origen de la adquisicién, por
aquello de que cuando la cosa es comunal debe ser también lo
que se recibe, como decia el Fuero Real, sin dilucidar si ¢l inmue-
ble fué o no transmitido por el vendedor con la limitacion o «de-
ductio», implicita. en el juego de toda condicién resolutoria, en
que la definitiva transmision de las partes indivisas quedasen di-
feridas hasta la disolucién del matrimonio, es evidente que no pu-
diéndose confundir aquella comunidad con la copropiedad de tipo
romano, que supone la indivision, no puede negarse que es tan
intima la relacién personal entre los cényuges, v tales las normas
de disposicién, uso y administracion de los bienes en el régimen
juridico del matrimonio, gque impediria el ejercicio de la accion
para impedir la division de la cosa comiin caracteristica de la
comunidad normal de bienes:

Considerando que la validez del pacto implicaria una modifi-
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cacion en el régimen legal dentro del cual se desenvuelve la ac-
tividad econdmica de la familia; que del examen de diversos pre-
ceptos del Codigo Civil, y principalmente del capitulo 1.°, titulo 3.,
de su libro IV, se deduce claramente que la Ley ha tenido el pen-
samiento de que el régimen econdémico familiar no se altera una
vez celebrado el matrimonio; que la voluntad de los esposos es le-
galmente ineficaz para establecer cambios en el régimen de ga-
nanciales, que por su silencio es de suponer les rige, como supon-
dria la admisiéon del pacto discutido; que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de este Centro directivo, lejos de interpretar
restrictivamente los arts. 1.334 y 1.458, lo hacen asimilando otros
contratos a la donacién y a la venta y extendiendo a ellas la pro-
hibicién, y que, en definitiva, estando prohibidos los contratos de
mera liberalidad entre los cényuges, no puede alegarse el princi-
pio de «pacto sunt servandas, de que es consecuencia el art. 1.255
del repetido Cédigo Civil:

Considerando que tan fundamentales principios no pueden ser
confradichos asimilando el pacto a4 una combinacion tontina de
aquellos en gque se lucran los sujetos supervivientes con €l capital
que dejan los difuntos, ni a una sociedad particular de bienes por
deducciéon o la interpretacién «a sensu contrario» del art. 1.677
del Cé6digo Civil, ni mucho menos fundar su validez en que su nu-
lidad supondria la prohibicién del seguro de vida en que ambos
conyuges fueran beneficiarios, porque la naturaleza y fines de
aquellos contratantes estan muy lejos de la asimilacién que se
pretende, y porque el arf. 428 del Codigo de Comercio establece
una excepciom para el seguro con razom en el mismo principio
que lo informa.

11.—E1L USUFRUCTO SUCESIVO.

El crecimiento del usufructo sucesivo se ha considerado como
una institucion paralela a la vinculacién y, por tanto, condigna
de la limitacion o proscripcién que a ésta se sujeta, para que por
esta via no se abra una fisura contra el espiritu desamortizador.
Dice PranioL Y RIperT: «El usufructo puede constifuirse en favor
de varias personas conjuntamente; también puede establecerse
en favor de varias personas que lo efectiien unas detras de otras.
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Esto no se ha considerado como una sustitucion prohibida; un
usufructo nunca puede ser objeto de una sustitucion, ya que, por
extinguirse con la muerte del usufructuario, escapa por su pro-
pia naturaleza a cualquier carga de restitucion, en realidad en
este caso existen tantos usufructos distintos como beneficiarios,
cada uno de los cuales obtiene directamente su derecho del cons-
tituyente y no del usufructuario precedente. De ello resulta que
cada uno de los beneficiarios debe existir, o al menos estar con-
cebido, al tiempo de la constitucion del usufructo, cuando se cons-
tituya por actos inter vivos, o en la fecha de la muerte del testador
cuando se constituya en testamento. Por el contrario, la constitu-
cion de usufructo en favor de una persona determinada y de sus
herederos quedaria viciada de nulidad». Esta es la posicién de la
doctrina francesa, comentando su Cédigo, del que lo tomaba nuestro
anteproyecto, que sélo admiten el usufructo sucesive impropio: a
favor de personas vivas, o concebidas a la muerte del testador.

La admisién de las sustituciones dentro de ciertos limites se-
flala VENEZIAN que no siempre tiene sus reflejos en el usufructo,
diciendo: «No hay que indueir, por otra parte, de los razonamien-
tos expuestos, que la permisién de las sustituciones fideicomisarias
entrafia, una posibilidad de ellas en el usufructo, y, por tanto, de-
bemos excluirle en todos estos sistemas legislativos: tnicamente
puede hacerse en derecho prusiano, en el Cédigo austriaco y en el
sajon, que amplia las sustituciones fideicomisarias al usufructo, o
sea que admiten el usufructo sucesivo propior. También sefiala al
sistema espafiol.

Dentro del usufructo sucesivo propic encontramos un proble-
ma nominal, cuando todos los llamamientos se hacen con este
caracter, y es que siempre, como es natural, como éstos han de
ser limitados, el ultimo de los instituidos o el que sea el final de
la cadena validamente establecida, se ha de considerar propietario
del bien adjudicado en usufructo.

Tlustra este criterio la sentencia de 1.° de marzo de 1904, an-
teriormente citada, y la del 16 de octubre de 1918, que dice:

Considerando que de la circunstancia de que los cényuges don
Pedro Escudero y dofia Encarnacion Buisen, en su testamento
mancomunado de 7 de diciembre de 1875, en previsién del hecho
que expresaron de esperar tener hijos, se legaban mutuamente
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tan sélo el usufructo, de todos los bienes, no puede deducirse logi-
camente en ellos una decisiéon de la voluntad contraria en ab-
soluto a que en el caso de fallecer sin sucesion pudiera el sobre-
viviente ser nombrado heredero propietario, y ademas frente a
esta presuncion esta el hecho cierto e indudable de que en la mis-
ma escritura testamento facultaron ambos cényuges a los comisa-
rios que nombraron para que en el caso de morir sin hijos dis-
pusieran como tuvieran por conveniente y en favor de quien me-
jor les acomodase, cuya clausula es la prueba cierta del proposito
de los testadores y por la facultad amplisima y sin limitaciéon al-
guna que contiene a favor de los comisarios, constituye una to-
tal adjudicacion de la voluntad de aquéllos en la de éstos, por lo
que el nombramiento de los bienes de dofia Encarnacion Buisen
en que aquéllos hicieron en favor del viudo don Pedro Escudero,
no es contraria a la voluntad de dicha sefiora, y al apreciarlo asi
la Sala sentenciadora y al tener por valida aquella designacion,
no infringe el testamento mancomunado ni los articulos 667 y 675
del Codigo Civil, sin que sean de aplicacién al presente caso las
sentencias de este Tribunal de 22 de marzo de 1905, 1. de febre-
ro de 1906 y 31 de mayo de 1904, citadas en el motivo tercero del
recurso:

Considerando que a ella no obsta la circunstancia de que en
1a escritura de 16 de noviembre de 1882 los comisarios nombraron
también a don Pedro Escudero heredero de sus propios bienes,
pues aunque los conyuges denominaran herencia comuin a sus dos
‘herencias, no por ello dejaban de ser sucesiones distintas e in-
dependientes, por lo que el valor juridico de la designaciéon de
heredero hecha por una de ellas influye en la validez y eficacia
de igual institucion en cuanto a la otra:

Considerando que en cuanfo al motivo cuarto que, aparte de
plantearse en €l una cuestion que segun los antecedentes que se
tienen a la vista no ha sido debatida en €l pleito, tampoco es ad-
misible dicho motivo, porque ni en el Derecho foral de Aragén
ni en el Cédigo Civil, su supletorio, hay disposicién alguna que
prohiba el nombramiento de heredero a favor de un comisario
hecho en la mayoria de los restantes, no siendo de aplicacién al
caso ni habiéndose por ello infringido las leyes de Partidas y de
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la Novisima Recopilacién, y articulos del Cédigo citados en este
primer motivo del recurso:

Considerando, en cuanto a los demas motivos del recurso, los
primero, segundo y quinto, que, siendo la absolucion de la deman-
da consecuencia necesaria de la validez de la institucién de he-
redero de don Pedro Escudero en la sucesion de dofia Encarnacion
Buisen, es innecesario ocuparse de los expresados motivos relati-
vos a la personalidad de los actos a la prescripcion y a las con-
secuencias que debieran deducirse de las declaraciones contrarias.

Todo ello se elimina por su mayor extension. Inicia este capitu-
lo JErONIMO GONZALEZ -MARTINEZ, en su notable trabajo La insti-
tuciéon de heredero en usufructo, bastando por ahora cerrar este
epigrafe con otra cuestién comun en el ultimo sobreviviente, co-
mo viene a sentar la resolucién de 7 de noviembre de 1927, sobre
la mejora del tercio y quinte a dos hijas, con sustitucion recipro-
ca, si no dejaban descendientes, y que pasaran a los hermanos.
Todos los bienes se concentran en una hija, que dispone de todos
los bienes previa solicitud de la inscripcién, que se deniega de los
bienes a su favor, declarandose inscribible en virtud de los si-
guientes:

Considerando que para resolver este recurso es necesario aten-
der a los términos en que aparezcan las inscripciones del Registro
de la Propiedad, pues s6lo mediante su escrupuloso analisis puede
el Registrador y esta Direccién General, que se subroga en sus
funciones, determinar las facultades de dofia Leonor Ortiz para
disponer de los bienes relictos por su padre, don Juan Bautista, en
concepto de mejora:

Considerando que si bien en las inscripciones primeramente
practicadas a favor de la misma dofia Leonor, se le adjudicaban
las fincas en usufructo con las condiciones impuestas por el testa-
dor, o sea con la autorizacién de disponer de la mitad del tercio:
y quinto a favor de sus hijos y descendientes, mas tarde la misma
dofia Leonor, Unica superviviente, por haber desaparecido todos
los demas hermanos llamados a la herencia sin dejar sucesion,
inscribié a su favor las fincas comprendidas en una manifesta- .
cion de bienes en dominio, con sujecién a las condiciones impues--
tas por el causante en su testamento:
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Considerando que de la redaccion de la clausula de mejora se
desprende que la voluntad del testador era el reservar a sus hijos
v a los descendientes de los mismos los bienes adjudicados en tal
concepto, y, en consecuencia con el destino que las Leyes de Toro
concedian a la mejora propiamente dicha, no llamé como sustitu-
tos a personas extrafias, sino a cuatro hijos no mejorados y a sus
descendientes, nombrando en el remanente a todos sus hijos por
partes iguales y de libre disposicion:

Considerando que la prueba relativa a la premorencia aludida
‘de todos los hijos y descendientes de don Juan B. Ortiz llamados
por la clausula 6. de su testamento al goce del tercio y quinto
después de doiia Leonor, ha sido practicada ya, como requisito in-
dispensable para la inscripcién manifestacion de bienes, y a es-
tos pronunciamientos debe sujetarse la calificaciéon mientras por
los Tribunales de Justicia no se restifique el asiento, sin volver
a exigir documentos que en su dia debieran ser presentados y
censurados:

Considerando que en la misma inscripciéon se han concentra-
-do las facultades de disposiciéon que podrian corresponder a todos
los hermanos en la heredera sobreviviente, dofia Leonor Ortiz, con
la férmula de que su derecho de dominio quedaba unicamente
sujeto a las condiciones aun posibles de cumplimiento de las es-
tablecidas por el causante, frase que no se refiere a un usufructo
con facultad de disponer, sino a una propiedad limitada por la
prohibicién de disponer, si los tuviere, a favor de ofras personas:

Considerando que asi lo corroboran las particularidades que en
la escritura de manifestaciéon de bienes, inscrita en los Registros
de Jativa, Albaida y Alberique, después de indicar las circuns-
tancias del fallecimiento de los herederos, se consigna textual-
mente «que la unica descendiente que vive y queda del causante,
don Juan Bautista Ortiz Tudela, es la sefiora exponente, dofia
Leonor Ortiz y Maluque, quien ademas, y por las defunciones
dichas de todos sus otros hermanos, retine en si, como heredera
también de ellos, segun asi se acredita en el Registro de la Pro-
piedad, con la correspondiente documentacion, todas las heren-
cias de los mismos, y, por tanto, todos los derechos contra la he-
rencia de su padre, viniendo por todo ello a ser en la actualidad
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la unica persona a quien corresponden dichos bienes del tercio:
¥ quinto, sin otra limitacién que la de transmitirlos a sus des-

cendiente si llegare a tenerlos.»
Con todo lo cual se desplaza el problema a la prolongacion de

la linea usufructuaria a la del heredero y nuda propiedad,

(Continuard.)
Jost LATOUR BROTONS.

Fiscal y Letrado del Ministerio de Justicia.



