JURISPRUDENCIA 2049

Una sociedad que no esta legalmente obligada a auditar sus cuentas, segun
el articulo 203.2 de la Ley de S.A., puede nombrar voluntariamente un audi-
tor sin que se requiera una duracién minima del cargo.

Resolucion de 24 de junio de 1998
Registro Mercantil de Madrid, niimero XIII
(BOE 23-7-98).

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. ESTATUTOS.

No es inscribible la clausula por la que se establece que los socios, cuando
asi lo acuerde por mayoria ordinaria la Junta General, tendran la obligacién
de realizar aportaciones en metalico suplementarias a la de capital, que no
altera la cifra de éste, hasta un maximo de veinte veces el valor nominal de
las participaciones de que sea titular cada uno de ellos, a fin de cubrir las
necesidades de tesoreria, siendo estas prestaciones de caracter no retribuido
y restituibles cuando la situacién de tesoreria de la sociedad lo permita y asi
lo acuerde la Junta General.

B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por BasiLio J. AGUIRRE FERNANDEZ y JESUS GONZALEZ GARCIA

COMENTARIO DE LA RESOLUCION DE 25-6-1997
(SEPARACION DE HECHO Y LEGITIMA VIDUAL: PERSPECTIVA JURI-
DICO-CIVIL Y PROBLEMAS DE CALIFICACION REGISTRAL)

ABINTESTATO CON PADRES Y CONYUGE SEPARADO DE HECHO.—EN EL
PRESENTE CASO, EN EL QUE HA RECAIDO SENTENCIA DE SEPARA-
CION COMUNICADA AL PRESENTANTE DE LA DEMANDA CONSENTIDA
POR EL OTRO CONYUGE CUYO FALLECIMIENTO MOTIVA SU ARCHI-
VO, DADO EL DESFASE ENTRE LOS PRECEPTOS RELATIVOS A LA
MATERIA —LEGITIMA DEL VIUDO Y SEPARACION CONYUGAL— HAY
QUE CONCLUIR QUE LA PERDIDA DE LOS DERECHOS LEGITIMARIOS
DEL VIUDO HA DE SER CONSECUENCIA DE UNA SENTENCIA, LO QUE
OBLIGA A CONFIRMAR LA NOTA DE CALIFICACION QUE RECHAZA LA
INSCRIPCION DE LA ESCRITURA DE ADJUDICACION DE LA UNICA
FINCA A LOS PADRES AL ENTENDER EL NOTARIO RECURRENTE QUE
EXISTE UNA SEPARACION DE HECHO ACORDADA FEHACIENTEMEN-
TE, ARTICULOS 945 Y 834 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL, QUE
PRIVA A LA VIUDA DE SU LEGITIMA. (RESOLUCION DE 25 DE JUNIO DE 1997.
BOE pE 24 pE juLio DE 1997.)

RESOLUCION de 25 de junio de 1997, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don José Ignacio
Fuentes Lopez, Notario de Madrid, contra la negativa de don Juan Antonio
Cuadrado Cdnovas, Registrador de la Propiedad de Madrid, niimero 10, a ins-
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cribir una escritura de aceptacion de herencia, en virtud de apelacién del recu-
rrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don José Ignacio Fuentes Lépez,
Notario de Madrid, contra la negativa de don Juan Antonio Cuadrado Cano-
vas, Registrador de la Propiedad de Madrid, niimero 10, a inscribir una escri-
tura de aceptacién de herencia, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—I. Don Manuel Bahillo Pereira fallecié6 en Madrid el dia 12 de
junio de 1994, en estado de casado y sin hijos. En virtud de acta de declara-
ci6én de herederos autorizada por el Notario de Madrid, don José Ignacio
Fuentes Lopez, el 6 de marzo de 1995, se declararon herederos abintestato del
causante a sus padres don Fulgencio Nicolas Bahillo Hernandez y dofia Juana
Pereira Navacerrada, por partes iguales.

En dicha acta de notoriedad el Notario tuvo en cuenta, para no reconocer
derecho alguno a la esposa del causante, dofia Blasa Cafiada Herreros, los si-
guientes extremos: a) Justificante de denuncia ante la Comisaria de Policia del
distrito de Vallecas (Madrid), por abandono del domicilio conyugal por parte
de ésta, de fecha 12 de febrero de 1994; b) Carta remitida por dofia Blasa a su
esposo por conducto notarial el 24 de febrero de 1994, por la que reconoce la
situacién de separacién de hecho que mantienen y le propone las bases de un
convenio regulador para aportar en un proceso de separacién conyugal; c) Auto
de fecha 10 de octubre de 1994 del Juzgado de Primera Instancia, nimero 28
de Madrid, por el que archiva la demanda de separacion ratificada por ambos
coényuges el 7 de junio de 1994, por virtud del fallecimiento de don Manuel
Bahillo Pereira producido el dia 12 del mismo mes.

II. En virtud de escritura de aceptacién de herencia de 30 de marzo de
1995, autorizada por el mencionado Notario, los padres del causante, don
Fulgencio Nicol4s Bahillo Hernandez y dofia Juana Pereira Navacerrada pro-
cedieron a aceptar la herencia del causante y a adjudicarse por mitad y pro
indiviso el tnico bien inmueble integrante del caudal hereditario.

III. Presentada dicha escritura de aceptacién, junto con el acta de decla-
racién de herederos en el Registro de la Propiedad de Madrid, ntmero 10, fue
calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién de la escritura que
precede por el defecto insubsanable de que, no constando de dicho tiulo y de
la documentacién aportada la separacion judicial de los cényuges don Manuel
Bahillo Pereira y dofia Blasa Cafiada Herreros, en la declaracién de herederos
abintestato del primero de dichos sefiores no se reconocen los derechos de su
cényuge que le corresponden con arreglo al articulo 837 del Cédigo Civil.
Contra esta calificacién cabe entablar recurso gubernativo ante el Sefor Pre-
sidente de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid, dentro del plazo
de cuatro meses a partir de esta fecha, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 113 del Reglamento Hipotecario. Madrid a 12 de febrero de 1996.—Fl
Registrador.—Firmado, Juan Antonio Cuadrado Cdnovas».

IV. Don José Ignacio Fuentes Lopez, Notario autorizante de la citada es-
critura, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé
entre otros extremos: 1.° Que el articulo 100 del Reglamento Hipotecario no
permite calificar los documentos judiciales en cuanto al fondo de las resolucio-
nes, de manera que tampoco pueden ser calificadas en cuanto al fondo las de-
claraciones notariales de declaracién de herederos, por tener el mismo rango
que un auto judicial. 2.° Que la declaracién de herederos autorizada por el re-
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currente no reconoce al conyuge sobreviviente la legitima del 837 del Cédigo
Civil porque en este supuesto existe una separaciéon de hecho acordada feha-
cientemente. 3.° Que no cabe una interpretacién aislada del articulo 837 del
Coédigo Civil, sino que procede una interpretacién conjunta de los articulos 945
y 834 del citado Cédigo. 4.° Que los derechos sucesorios del cényuge viudo se
apoyan en situaciones de convivencia familiar y que desaparecen en caso de
ruptura de la misma. 5.° Que el articulo 945 del Cédigo Civil no establece una
reserva en favor de la legitima del viudo y si no lo hace es porque tal legitima
choca con la separacién judicial o con la de hecho fehaciente. 6.° Que tras la
reforma del Cédigo Civil por la Ley 30/1981, de 7 de julio, ya no es la separa-
cién judicial la Gnica reconocida por el legislador. La interpretacién de los ar-
ticulos 834 y 835 era univoca. Después de la reforma existen categorias inter-
medias reconocidas por el legislador con efectos juridicos, entre ellas la
separacion de hecho por mutuo acuerdo y fehaciente. 7.° Donde el articulo 834
del Cédigo Civil dice separacion, hoy hay que entender que invoca los dos tipos
de separacién que reciben igualdad de trato a efectos sucesorios en el articu-
lo 945 del Cédigo Civil. 8.° Que la demanda de separacién y la propuesta de
convenio regulador son documentos auténticos por directa aplicacién del ar-
ticulo 1.227 del Cédigo Civil. El archivo de las actuaciones de separacién por
fallecimiento del actor no incide en el juicio de notoriedad contenido en la de-
claracion notarial de herederos que es la que acredita la existencia de mutuo
acuerdo de manera fehaciente. 9.° Que esta es la solucién dada en los articu-
los 331, 334 y 381 de la compilacién catalana cuando niegan derechos legiti-
marios y viduales al cényuge separado judicialmente o de hecho.

V. El Registrador, en defensa de su nota, informé: 1.° Que no estamos ante
un supuesto de documento judicial, dado que el Notario no puede ejercer fun-
ciones jurisdiccionales, por lo que no es aplicable el articulo 100 del Reglamen-
to Hipotecario, sino que procede la calificacion registral con toda la amplitud
que sefiala el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. 2.° Que no puede equipararse
la situacion de separacién de hecho con la decretada judicialmente. 3.° Que no
es aplicable al caso el articulo 945 del Cédigo Civil, previsto para el supuesto
de sucesién abintestato del céonyuge sobreviviente en defecto de descendientes
y ascendientes, siendo asi que el causante fallecié con ascendientes. 4.° Que no
proceden las referencias a los derechos del conyuge viudo en las compilaciones
forales. 5.° Que el acta de declaraciéon de herederos deberia haber reconocido
los derechos de la viuda conforme al articulo 837 del Cédigo Civil.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por auto
de 14 de mayo de 1996, desestimé el recurso y confirmoé la nota de califica-
cién, afirmando: 1.° Que el articulo 945 del Cédigo Civil sélo enerva el lla-
mamiento del cényuge sobreviviente en los supuestos de separacién por sen-
tencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacien-
temente, ninguno de cuyos supuestos concurre en la presente causa. 2.° Que
no puede admitirse el imposible argumento de que la declaracién de herede-
ros hecha en acta notarial tenga valor equiparable al del auto judicial corres-
pondiente y que no pueda ser objeto de calificacién, ya que lo impiden ele-
mentales preceptos como es el articulo 119 de la Ley Organica del Poder
Judicial 6/85, de 1 de julio.

VII. El Notario autorizante de la escritura calificada recurrié el Auto
Presidencial solamente en cuanto a la afirmacién de su fundamento primero
de que «en la presente causa no hay separaciéon de hecho por mutuo acuerdo
que conste fehacientemente» aceptandolo en todo lo demas.
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Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 834, 835 y 945 del Cédigo
Civil y las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1980 y 10 de
junio de 1988.

1. El presente recurso se centra en la inscripcién de una escritura nota-
rial de aceptacién y adjudicacién de herencia, por la que los padres del cau-
sante se adjudican por mitad y pro indiviso un bien inmueble privado de éste.
Previamente, por acta de notoriedad autorizada por Notario, dichos padres
habian sido declarados herederos abintestato de su fallecido hijo.

2. En esta situacién el Registrador de la Propiedad, en su nota de califi-
cacién, aduce el defecto de no haberse tenido en cuenta la legitima que co-
rresponde a la viuda conforme al articulo 837 del Cédigo Civil, por no constar
la separacién judicial de los cényuges. Frente a esta nota, la argumentacién
del Notario recurrente gira en torno a la consideracién de que la separacién
de hecho por mutuo acuerdo, que consta fehacientemente —como aqui suce-
de— priva al cényuge viudo de su derecho a la herencia intestada de su
conyuge (cfr. art. 945 del Cédigo Civil, redactado por la Ley 11/1981, de 13
de mayo), de modo que, por diversas razones, este tipo de separacién ha de
estimarse incluido junto con la separacién judicial en los supuestos en los
que, conforme al articulo 834 del Cédigo Civil (cuya redaccién data de la Ley
de 24 de abril de 1958), cesa la legitima vidual. Ahora bien, el articulo 945 del
Cédigo Civil no ha podido suponer la modificacién del articulo 834 del propio
Cédigo, toda vez que uno y otro regulan hipétesis distintas: El articulo 945,
la sucesién en defecto de voluntad del causante; el 834, la sucesién aun contra
la voluntad del causante.

3. En el presente caso se ha presentado por el esposo y con consentimien-
to de su cényuge, demanda de separacién basada en el articulo 81.1.° del
Cédigo Civil, a la que se acompana el pertinente convenio regulador suscrito
por ambos; dicha demanda ha sido ratificada e, incluso, ha recaido sentencia
de separacién comunicada al cényuge presentante de la demanda (aunque no
al consorte por ser desconocido en el domicilio que constaba en autos), si
bien, con posterioridad, el propio Juez dict6 auto acordando el archivo de las
actuaciones por haberse acreditado el fallecimiento de uno de los cényuges,
el cual ha devenido firme al rechazar la Audiencia el recurso interpuesto por
los herederos del difunto.

La cuestién es, por tanto, decidir la relevancia que la admisién de la de-
manda de separacién pedida conjuntamente tiene en sede de legitima vidual
cuando uno de los cényuges fallece durante la tramitacién del pleito.

Se trata de una cuestién cuya solucién dista de ser sencilla, y ello es
debido a que los preceptos relatios a la materia (los arts. 834 y 835 del
Cédigo Civil, que provienen de la Ley de 24 de abril de 1958) han perma-
necido inalterados pese al cambio fundamental operado en la regulacién
legal de la propia separacién conyugal. El tenor literal de esas disposiciones
conduce hoy a conclusiones distintas, incluso contradictorias con las que
resultaban de su interpretacién en el contexto legal precedente. En efecto,
valorado en conexién con la regulacién precedente de la separacién conyu-
gal (que presuponia necesariamente la concurrencia de una causa de las
tipificadas legalmente, siendo inherente a todas ellas, la culpabilidad de uno
de los cényuges —cfr. arts. 105 del Cédigo Civil en su redaccién dada por
la Ley de 24 de abril de 1958—, de modo que en toda separacién habria un
cényuge culpable y otro inocente, cuando no los dos culpables) se desprende
que su ratio es la subsistencia de derechos legitimarios a favor del cényuge
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supérstite, salvo para el cényuge que sea culpable de la separacién (el
cényuge inocente conserva sus derechos legitimarios pese a la separacion)
al modo en que ocurre con el derecho de alimentos o con la pérdida de las
donaciones (cfr. arts. 73.3.° y 5.° del Cédigo Civil, segin redaccién dada por
la Ley de 24 de abril de 1958). En la actualidad, por el contrario, y dado
que existen supuestos de separacién sin necesidad de concurrencia de causa
(art. 81.1.° del Cédigo Civil) o causas de separacién que no implican culpa
de uno de los cényuges (cfr. art. 82.4.°, 5.°, 6.° y 7.° del Cédigo Civil), ese
mismo tenor literal del articulo 834 conducird a que la no persistencia de
derechos legitimarios a favor del conyuge supérstite sea efecto de la sepa-
racién, si bien con la excepcién del supuesto de separacién imputable a
culpa del finado. Ciertamente que podria alegarse que esa finalidad origina-
ria del articulo 834 del Cédigo Civil, adaptada al nuevo esquema legal de
la separacion, llevaria a la conclusiéon de que la separacién por si sola no
supone la desaparicién de los derechos legitimarios del cényuge supérstite,
sino que tal resultado sélo se daria como sancién a la culpabilidad en la
separacién, al modo en que ocurre hoy, por ejemplo, con el derecho de
alimentos (cfr. arts. 144, 152.4.° y 855.1.° del Cédigo Civil), pues, tal alega-
cion tendria a su favor el juego de los antecedentes histéricos y legislativos
en la interpretacién de las disposiciones (art. 3 del Cédigo Civil) que no han
sufrido modificacién a pesar de ser alteradas las restantes disposiciones
relativas a la misma instituciéon juridica. Ahora bien, lo cierto es que la
redaccion del articulo 834 del Cédigo Civil vincula la negacién de derechos
legitimarios al estado legal de separacién (salvo la hipétesis excepcional de
conservacion de los mismos en favor del inocente en caso de culpa del otro),
y ello armoniza con el nuevo esquema legal de la separacién, de modo que
la necesaria interpretacién de las normas en relacién con el contexto de las
nuevas disposiciones y con la realidad social de los tiempos actuales (art. 3
de la Ley Hipotecaria) y la consideraciéon del ordenamiento juridico como
un todo completo y coherente determinan la prevalecida de esta ultima
solucién.

Admitido que la separacién determina como regla, por si sola, la no per-
sistencia de derechos legitimarios a favor del cényuge supérstite salvo en la
hipétesis excepcional sefialada, surge ahora la cuestiéon de determinar las
consecuencias que en el caso debatido se infieren del articulo 835 (cuya re-
daccién, pese al simple cambio de ubicacién en la reforma de 1958, proviene
de la redaccién originaria del Cédigo Civil).

De nuevo nos encontramos con que la no alteracién de su redaccién, al
variarse el esquema legal de la separacion conyugal, determina dificultades de
interpretacién que es preciso superar atendiendo a los criterios prevenidos en
el articulo 3 del Cédigo Civil. En efecto, en el contexto legal precedente, este
precepto tenia plena congruencia, pues no resultaba l6gico que el fallecimien-
to del conyuge demandante durante la tramitaciéon produjera el sobreseimien-
to de las actuaciones, ya que ello exoneraria al demandado de las consecuen-
cias adversas que su conducta —la que constituia la causa de separacién
incoada—, si era cierta la imputada —lo que sélo podra determinar la senten-
cia—, le habria de comportar desde el momento en que habia llevado a su
consorte a la peticién judicial de separacién (pérdida de donaciones, pérdida
de la eventual potestad y custodia de los hijos, pérdida de derechos legitima-
rios, etc.); en tal contexto, la ratio del articulo 835 del Cédigo Civil al ordenar
estar al resultado del pleito, era garantizar que en la hipétesis contemplada se
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continden las actuaciones iniciadas a fin de que no quedaran sin aplicacién
los efectos desfavorables de aquella conducta que determina al premuerto a
instar la separacién; se ratificaba asi la idea que subyace en el anterior 834
del Cédigo Civil, segtn la cual la pérdida de la legitima vidual no es efecto del
estado legal de separacién conyugal, sino de sancién de la culpabilidad en la
produccién de tal situacién.

El articulo 835 del Cédigo Civil presupone, pues, la sentencia, aunque haya
fallecido uno de los cényuges, pero no porque ésta sea precisa para la cons-
titucién del estado civil de separado —ya imposible porque la muerte ha
disuelto el matrimonio— que lleva anejo la no existencia de derechos legiti-
marios, sino porque tal sentencia, de ser estimatoria, desencadena esos otros
efectos adversos para una de las partes y favorables para la otra.

Admitida hoy la separacién amistosa (cfr. art. 81.1 del Cédigo Civil), en
cuyo caso, el Juez debe decretarla, una vez comprobado el requisito del afo
de matrimonio (cfr. art. 81.1 del Cédigo Civil y Disposicién Adicional sexta
de la Ley 30/1981), la l6gica llevara a entender que hoy la solucién legal de
haberse contemplado expresamente el supuesto hubiera sido, bien la de anu-
dar a la ratificacién de la demanda de separacién amistosa, la consecuencia
de la pérdida de los derechos legitimarios, sin necesidad de continuacién del
proceso, bien la de la necesidad de continuacién del pleito pero con reco-
nocimiento expreso de tales derechos entre tanto. Ahora bien, a falta de tal
pronunciamiento legal especifico, el mantenimiento inalterado del articu-
lo 835 del Cédigo Civil, en conexién con la lectura actualizada del articu-
lo 834 del Cédigo Civil, obliga a concluir que la pérdida de estos derechos
legitimarios ha de ser consecuencia de una sentencia.

No corresponde a este Centro Directivo decidir si en el presente caso (en
que cuando se produce el fallecimiento de un cényuge existe separacién en
virtud de demanda presentada con el consentimiento de dos consortes) pue-
den darse circunstancias que conduzcan a la negacién de los derechos legiti-
marios del supérstite, ya que esta conclusién negativa ha de constituir, con-
forme al tenor literal del articulo 835 del Cédigo Civil, el resultado de un
pleito; es decir, el fallo, bien de la sentencia por la que termina el pleito de
separacién entablado antes de la muerte del de cuius (aunque la separacion
sea ya improcedente, pues el matrimonio quedé disuelto por la muerte) y que
continuara con ese fin, bien de la sentencia por la que termine un pleito
entablado, después, con el fin especifico de que se declare la inexistencia de
derechos legitimarios del céonyuge sobreviviente.

Por todo ello esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar el auto apelado.

Madrid, 25 de junio de 1997.—El Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

COMENTARIO
1. INTRODUCCION

Esta resolucién de nuestro Centro Directivo aborda una serie de cuestiones
que en los ultimos afios habian venido dividiendo a la doctrina cientifica
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espafiola y sobre las que no se habia producido un pronunciamiento claro del
Tribunal Supremo. De ahi la importancia de la misma, no sélo en lo referente
a la actuaciéon de Notarios y Registradores, sino también en el estudio doctri-
nal y en la aplicacién practica del Derecho civil.

Si nos atenemos exclusivamente a los Fundamentos de Derecho de la re-
solucién, el problema a tratar seria sélo uno: la incidencia de la separacién
conyugal no decretada por medio de sentencia judicial en los derechos legi-
timarios que nuestro ordenamiento juridico civil atribuye al cényuge viudo.
No obstante, quiero extender el anélisis a una segunda cuestién que el Notario
recurrente plante6 en una primera instancia, pero que luego no reiteré ante
la Direccién General, impidiendo asi un pronunciamiento de la misma: las
facultades de calificacion registral de las actas notariales y, por derivacién, de
los autos judiciales de declaraciéon de herederos abintestato.

Pasemos entonces a estudiar ambas cuestiones de forma separada.

II. LEGITIMA VIDUAL Y SEPARACION CONYUGAL SIN SENTENCIA JUDICIAL
1. Desajustes internos del Cédigo Civil

Quiza sea el término «desajuste» (1) el que mejor exprese la situacién nor-
mativa producida en nuestro Cédigo Civil con alguna de las reformas que se
han introducido en los dltimos veinte anos. En efecto, en la cuestién que moti-
va este estudio, los dos preceptos claves, los articulos 834 y 835 del Cédigo
Civil, mantienen su contenido inalterado, el primero desde la reforma de 24 de
abril de 1958, y el segundo practicamente desde la publicacién del mismo Co6-
digo. Por contra, la Constitucién de 1978 y la reforma del Cédigo Civil llevada
a cabo por las Leyes de 13 de mayo y de 7 de julio de 1981, afectaron profun-
damente a los preceptos que regulan materias intimamente ligadas a los mis-
mos, como son todas las relativas a las situaciones de crisis matrimonial o a los
llamamientos sucesorios intestados. Asi, si comparamos estos dos articulos con
otros como el 81, el 82, el 85, el 945..., observamos sustratos sociolégicos dife-
rentes y planteamientos legislativos casi opuestos. Siempre se ha dicho que el
Derecho va por detras de la evolucion de la sociedad. Siendo esto un grave pro-
blema para el jurista, es aun mas desconcertante cuando el legislador reforma
unas normas y no otras que reclaman idéntica modificacién y por iguales razo-
nes, pues hace surgir la duda de si la descoordinacién obedece a la pura desidia
o descuido o, por el contrario, hay una voluntad plenamente consciente de
mantener alguno de los criterios tradicionales.

Otra premisa indispensable para poder enjuiciar acertadamente esta reso-
lucién de la DGRN es la de tener presente que no corresponde a este Centro
Directvo (en puridad pienso que tampoco a los Tribunales) suplir la actuacién
del legislador, traspasando los limites de la pura interpretacién para abordar
una tarea de auténtica creacién del Derecho. Si no a la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo cabe atribuirle en estricto sentido el caracter de fuente
del Derecho, menos ain a la emanada de la Direccién General.

(1) Tomado del titulo del trabajo «Los desajustes de la reforma: sobre legitimas y
reservas», que ToMAs GIMENEZ DuarT publicé en la Revista de Derecho Notarial, ntm. 128,
ano 1985, pags. 133 y sigs.
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Estas dos consideraciones previas explican en gran medida la postura que
adopta esta resolucién.

2. Opiniones doctrinales sobre esta cuestion

No hay unanimidad entre los autores a la hora de enjuiciar el problema de
la separacién entre los cényuges, no decretada por sentencia judicial, y su
posible incidencia en los derechos legitimarios del viudo. Podemos encuadrar
las diferentes opiniones en dos grandes bloques:

a) Los que sostienen que sélo la separacién judicialmente decretada priva
al cényuge viudo de la legitima de los articulos 834 y siguientes del Cédigo
Civil. En este grupo debemos citar a Lacruz Berpejo (2), BorLas ArLronso (3),
Puic Brutau (4), DE LA CAMARA (5), VALPUESTA FERNANDEZ (6), NUNEZ BoLupa (7),
JaiME DE CasTRO Garcia (8) y HErRNANDEZ IBANEZ (9). Entre los argumentos que
manejan estos autores hay que destacar los siguientes:

- La separacién de hecho constituye causa de desheredacién conforme al
dltimo inciso del articulo 855 del Cédigo Civil (10) y, por tanto, sera este el
cauce adecuado para privar al céonyuge viudo de la legitima y no una exclu-
sion directa que el articulo 834 no contempla. La ley ha preferido que sea el
testador el que decida si quiere privar o no de la legitima al cényuge que ya
no convive con él.

- De una interpretacién conjunta de los articulos 834 y 835 del Cédigo
Civil resulta con claridad meridiana la necesidad de una sentencia judicial
para que la separacién conyugal sea causa provocadora de la no subsistencia
de los derechos legitimarios del viudo.

- La excepcionalidad de los casos en los que la separacién de hecho pro-
duce efectos.

- La imposibilidad de aplicar analégicamente el articulo 945 del mismo
Cédigo por falta de identidad de razén entre los supuestos.

Debemos también hacer mencién de otro sector de la doctrina que, si-
guiendo en esencia también esta linea, introduce algunas dudas, contradiccio-

(2) Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988.

(3) «La pretericién tras la Reforma de 13 de mayo de 1981», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, tomo XXV, 1982, pags. 177 y sigs.

(4) Fundamentos de Derecho Civil, V, 3.°, 1963, pag. 123. Hay que advertir que en
la edicién de 1983 de la misma obra, este autor no se pronuncia claramente sobre el
problema.

(5) Compendio de Derecho sucesorio, Madrid, 1990, pag. 308.

(6) Los pactos conyugales de separacion de hecho: historia y presente, Sevilla, 1982,
pags. 90 y sigs.

(7) «El orden de suceder abintestato y personas con derecho a legitima después de
la reforma del Cédigo Civil de 1981», en Revista de Derecho Privado, 1986, pags. 715
y sigs.

(8) Cddigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia. Obra dirigida por ALBARCAR LOPEZ.
Tomo III, Editorial Trivium, 4.* ed.

(9) La separacién de hecho, Madrid, 1982, pag. 176.

(10) La Ley Organica de 15 de enero de 1996 ha suprimido este ultimo inciso del
articulo 855 del Cédigo Civil. Mas adelante analizaré las posibles consecuencias de esta
novedad legislativa.
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nes o matices. Asi, entre ellos, cabria mencionar a MaNUEL EsPEjo LERDO DE
Tesapa (11), Diez-Picazo Y GULLON (12), RivERA FERNANDEZ (13) o VALLET DE Go-
yrisoLo (14).

En resumen, podemos decir que todos estos autores que se encuadran en
este primer apartado, con mas o menos matices, estiman que la simple sepa-
racién de hecho, incluso aunque conste el acuerdo fehaciente de los cényuges,
no tiene virtualidad suficiente para privar al sobreviviente de la legitima.

b) Un segundo grupo de autores se inclinan por la solucién contraria y
defienden que, cuando existe separacién de hecho por acuerdo fehaciente de
los cényuges, el viudo pierde la legitima de los articulos 834 y siguientes. Esta
orientaciéon empieza a hacerse fuerte en parte de la doctrina a partir de la
reforma de 1981, por cuanto con la nueva redaccién del articulo 945 del
Coédigo, el viudo separado de hecho por mutuo acuerdo que conste de manera
fehaciente, resulta excluido del llamamiento a la sucesién abintestato.

Dentro de esta linea hay que citar a SaincHeEz CaLErO (15), Roca SASTRE
MuncuniLL (16), MasipE Miranpa (17), VaLLapAREs Rascon (18), REeaL Pe-
rRez (19), Rivas MARTINEZ (20) y GmMENEz Duart (21). Intentando resumir las

(11) La legitima en la sucesion intestada en el Cédigo Civil, Madrid, 1996, pags. 136
v sigs. Este autor muestra sus dudas sobre la correccion de esta solucién que él defiende
en los casos de separacion de hecho en la que conste claramente la culpabilidad de uno
de los cényuges —v.gr., condena penal por abandono de familia sin separacién judicial
o separacién conyugal decretada por sentencia canénica—.

(12) Sistema de Derecho civil, TV, Madrid, 1989, pag. 460. No acaba de sentarse un
criterio claro porque, al referirse al problema que analizamos, sefalan que «...parece que
estas dultimas circunstancias (relevancia de la separacién de hecho en el ambito de la
sucesién intestada) deberian bastar para negar la legitima...», aunque «..la citada Ley no
ha modificado los articulos 834 y 835, lo que origina contradicciones dentro del siste-
ma...».

(13) La pretericion en Derecho civil comuin espaiiol, Valencia, 1994, pags. 169 y sigs.
En su opinién parece claro que ésta es la solucién que deriva del sistema legal vigente,
aunque la considera poco adecuada.

(14) En Comentarios al Cédigo Civil v Compilaciones Forales, XI, EDERSA, Madrid,
1982, pags. 446 y sigs., sostiene que el cényuge separado de hecho no pierde la legiti-
ma, salvo que incurra en causa de indignidad, aunque al comentar el articulo 835
defiende que si a la muerte de uno de los esposos existia presentada demanda de divor-
cio, se aplique analégicamente el articulo 945 y se prive de legitima al viudo, porque en
los supuestos de divorcio no cabe apreciar culpabilidad de ninguno de los cényuges vy,
por tanto, no tendria sentido esperar al resultado del pleito. Por otro lado, en Comen-
tarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 2062 y sigs., afirma
que a la vista del nuevo articulo 945 y, siendo asi que la ley excluye su llamamiento
intestado —es decir, extra tabulas—, no puede entenderse que imponga forzosamente
—contra tabulas— la legitima.

(15) «Algunos aspectos de los derechos sucesorios del cényuge viudo», en AC,
nam. 13, 1992, pags. 183 y sigs.

(16) Derecho de sucesiones, tomo II, pags. 317 y sigs., Bosch, 1997.

(17) Legitima del conyuge supérstite, pags. 234 y sigs., Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1989.

(18) Nulidad, separacion y divorcio. Comentarios a la ley de reforma del matrimonio,
Madrid, 1982.

(19) Usufructo universal del cényuge viudo en el Cédigo Civil, Madrid, 1989.

(20) Derecho de sucesiones comun y foral, Tomo 1I, Madrid, 1987.

(21) Obra antes citada.
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razones que estos autores alegan para mantener su postura, podemos concre-
tarlas en las siguientes:

- El ultimo inciso del articulo 855 del Cédigo Civil no puede ser utilizado
como base argumental porque es un parrafo desfasado, si se tiene en cuenta
la reforma de 1981 que modificé la regla primera de este mismo articulo.

- El articulo 835 del mismo Cédigo hay que interpretarlo en el sentido de
restringir su aplicacién a los casos de separacién conyugal que traen causa en
uno de los cényuges.

- Esta solucién debe prevalecer jurisprudencialmente para hacer una inter-
pretacién de los articulos 834 y 835 del Cédigo Civil, mas acorde con la
realidad social del tiempo presente (vid. art. 3 del Cédigo Civil).

- La nueva redaccién del articulo 945 del Cédigo Civil implica que si la
legitima se recibe por via de sucesion intestada, el conyuge separado de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente se vera privado de dicha le-
gitima. Ello debe llevar a la conclusién légica de que tampoco tenga derecho
a ella si la sucesién es testamentaria, porque lo contrario supondria que, por
el mero hecho de testar, un causante tendria que respetar unos derechos que
no existirian si falleciese intestado. El articulo 945 no deja a salvo los dere-
chos legitimarios. Siendo asi que la Ley excluye el llamamiento intestado
—extra tabulas—, no puede entenderse que imponga forzosamente —contra
tabulas— la legitima.

3. Posicién mantenida por el Tribunal Supremo

Son varias las sentencias que en los tltimos afios han tocado de forma mas
o menos indirecta la cuestién que nos ocupa. Antes de la reforma de 1981 la
cuestion era clara. Asi, la Sentencia de 7 de marzo de 1980 (22) deja sen-
tado al interpretar el articulo 834 que «...cuando se refiere a que el conyuge
no se hallare separado, evidentemente se esta refiriendo a la separacién judi-
cial, y no a la meramente de hecho o amistosa...», indicando ademas que este
criterio debe prevalecer «...porque asi lo evidencia la referencia que contiene
el parrafo primero del articulo 835 del Cédigo Civil...».

Después de la tan reiterada reforma de 1981, sé6lo encontramos dos senten-
cias interesantes al respecto. La primera se mueve en el ambito del usufructo
vidual aragonés, y, por tanto, sus conclusiones no pueden trasladarse de for-
ma automatica al derecho comun. Ello, no obstante, creo conveniente su cita
por lo peculiar e innovador de su argumentacién. Se trata de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986 (23). En el supuesto en cuestién
encontramos a un hombre que contrajo matrimonio en 1929, y que desde
1934 hasta 1981, fecha de su fallecimiento, vivi6 separado de hecho de su
esposa. Desde 1938 el esposo pasé a vivir con el hijo del matrimonio y con
otra mujer distinta de su esposa. Fallece el citado sefior y en su testamento
declaraba, sin ser cierto, que estaba separado judicialmente, atribuia el usu-
fructo vitalicio de una casa a la mujer con la que convivia extramatrimonial-
mente e instituia heredero al hijo. La esposa, a los efectos que aqui nos
interesan, reclama que se declare que a ella corresponde el usufructo vidual

(22) Referencia Aranzadi 1558/1980.
(23) Referencia Aranzadi 3459/1986.
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universal sobre los bienes de su difunto marido. El Alto Tribunal considera
que si bien la viuda tiene formalmente derecho al usufructo universal, sin
embargo debe reconocerse, para este caso y sin generalizar, que la pretension
de la viuda es contraria a la buena fe, suponiendo ademas, un caso de ejer-
cicio de un derecho aparente mas alla de los limites éticos, teleolégicos y
sociales, ejercicio anormal que los tribunales deben impedir en aplicacién del
articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Como vemos, el Tribunal Supremo maneja los instrumentos de la buena fe
y del abuso de derecho para dar trascendencia a la separacién de hecho y
privar a la viuda del usufructo universal. No creo, sin embargo, que esta
sentencia pueda repercutir decisivamente en la interpretacién de los articu-
los 834 y 835 del Cédigo Civil por varias razones. En primer lugar, porque se
esta refiriendo a un caso de derechos viduales del derecho foral que, tanto en
la propia legislacién (24), como en la jurisprudencia (25), reciben un trata-
miento diferente al que se otorga al usufructo legitimario del cényuge supérs-
tite del Codigo Civil. Por otro lado, la singularidad del caso concreto, recono-
cida expresamente por la misma sentencia, en el que el largo tiempo
transcurrido desde la no convivencia de los esposos determina que sea en
cierto modo abusivo pretender ejercer el referido derecho por parte de la
viuda. Por ello, intentar encontrar en este fallo base para justificar una rein-
terpretacion del articulo 834 del Cédigo Civil es ilégico y llevaria inevitable-
mente a un aumento de la litigiosidad en una materia tan sensible como ésta.

La segunda sentencia a la que antes hemos hecho alusién es la del Tribu-
nal Supremo de 10 de junio de 1988 (26). La verdad es que tampoco supo-
ne un pronunciamiento claro. Algiun autor (27) concluye tajantemente que en
esta sentencia el Alto Tribunal niega derechos legitimarios al cényuge viudo
separado de hecho. Sin embargo, en mi opinién, esta apreciacién parece un
tanto exagerada. De una lectura detenida de esta sentencia creo que pueden
extraerse las siguientes conclusiones:

- La defectuosa formulacién juridica del recurso de casacién (28) impide
al Tribunal Supremo pronunciarse con claridad sobre esta cuestién.

- Es verdad que tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial de Valladolid en apelacion, expresamente sefialan que «si bien es
cierto que al relacionar los articulos 834 y 835 pudiera estimarse que la sepa-

(24) Asi, el articulo 108 de la Ley Hipotecaria, en su punto segundo, sefiala que:
«No se podran hipotecar: ... 2.° Los usufructos legales, excepto el concedido al c6nyuge
viudo por el Cédigo Civil», lo cual demuestra la diferente naturaleza del usufructo vidual
del Cédigo Civil con respecto al de las regiones forales.

(25) En este sentido puede citarse la Resolucién de la DGRN de 11 de mayo de
1911, que mantuvo la posibilidad de enajenar los derechos de usufructo vidual del
Codigo Civil, senalando que la Ley de Bases de 1888 no pretendié copiar en toda su
extension los usufructos forales, sino adaptarlos al régimen familiar castellano, aclarando
que el usufructo legitimario del derecho comun no se ha establecido y desenvuelto con
exclusiva atencién a la subsistencia y decoro del conyuge supérstite. En definitiva, los
fundamentos ultimos del establecimiento del usufructo vidual son distintos en el dere-
cho foral y en el comun, lo cual justifica su distinta naturaleza y tratamiento.

(26) Referencia Aranzadi 4813/1988.

(27) Espeso LErpo DE TEJADA, obra antes citada, pag. 138.

(28) El propio Tribunal Supremo asi lo reconoce en el Fundamento de Derecho 3.°
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racién a que el primero se refiere es solamente la separacién judicial, dichos
preceptos deben ser actualmente aplicados en el contexto de un ordenamiento
juridico que, a partir de la Ley 30/81, reconoce los efectos de la separacién
puramente consensual». Esta premisa conduce a que el Tribunal de instancia
efectivamente niegue los derechos legitimarios a la viuda separada de hecho.

- Sin embargo, el Tribunal Supremo no admite, aunque tampoco rechaza,
esta linea argumental. Simplemente se abstiene de pronunciarse, mantenien-
do la solucién dada por el Juzgado de Primera Instancia y por la Audiencia
Provincial porque no ha sido impugnada por la interesada tal declaracion. En
definitiva, lo que no ha sido planteado en el recurso de casacién no puede ser
considerado por el Tribunal Supremo en su sentencia.

Se puede decir, a la vista de lo hasta ahora expuesto, que todavia no existe
una sola sentencia en la que, con posterioridad a la reforma de 1981, el
Tribunal Supremo haya abordado de manera directa el problema de la reper-
cusién de la separacién de hecho en la legitima vidual del Cédigo Civil.

4. Criterio defendido por la Direccion General en la Resolucion de 25-6-1997

El caso que da pie a esta Resolucién plantea un supuesto de un matrimo-
nio que estaba en tramite de separacién judicial de mutuo acuerdo. La de-
manda habia sido ya presentada con el consentimiento de ambos consortes,
cuando sobreviene la defuncién de uno de ellos. La cuestién es, como se
afirma en el Fundamento de Derecho tercero, decidir la relevancia que la
admision de la demanda de separacién pedida conjuntamente tiene en sede de
legitima vidual cuando uno de los conyuges fallece durante la tramitacion del
pleito.

El Registrador sostiene que, de acuerdo con la letra de los articulos 834,
835 y 837 del Cédigo Civil, la viuda conserva la legitima porque no hay sepa-
racién judicial. El Notario recurrente mantiene la tesis contraria basandose
en la reinterpretacién de esos mismos preceptos a la luz de la nueva redaccién
dada al articulo 945 del mismo Cédigo por la reforma de 1981.

El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténo-
ma confirma el criterio sostenido por el Registrador en su nota de califica-
cién.

El Centro Directivo mantiene el Auto Presidencial y la nota del Registra-
dor, estableciendo las siguientes conclusiones:

- El articulo 945 del Cédigo Civil no ha podido suponer la modificacién del
834, toda vez que uno y otro regulan hipétesis distintas.

- Dada la actual regulacién de la separacién conyugal en nuestro Ordena-
miento, el tenor literal del 834 conducira a que la no persistencia de derechos
legitimarios a favor del cényuge viudo sea efecto exclusivamente de la sepa-
racién judicialmente decretada, con la excepcién de que dicha separacion
obedezca a culpa del finado.

- Es cierto que la redaccion del articulo 835 puede resultar algo desfasada,
pero, mientras la misma no sea modificada, no cabe otra solucién que exigir
para la negacién de los derechos legitimarios viduales la existencia de una
sentencia judicial que declare la separacién conyugal, aunque sea a estos
solos efectos, o remitir esta cuestion al juicio declarativo correspondiente.
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5. Mi opinién personal

Por lo que se refiere a la solucién que la Resolucién de 25 de junio de 1997,
da al caso concreto que se le plantea, he de calificarla como impecable. Como
trataré de demostrar, una recta interpretacién del ordenamiento juridico,
actualmente en vigor, no permitiria otra alternativa. S6lo me cabe hacer un
par de reproches o matizaciones. En primer lugar, creo que ha faltado un
poco mas de desarrollo de alguno de los argumentos que fundamentan el
fallo. Por otro lado, considero inadecuado entender, como parece que hace la
Direccién General en el altimo Fundamento de Derecho, que pueda declararse
la inexistencia de los referidos derechos legitimarios mediante un proceso
entablado con ese fin especifico. Aunque es cierto que un juicio declarativo
tiene un margen méas amplio para decidir sobre cuestiones de fondo, un sis-
tema juridico como el espafiol, de clara raigambre latina, basado en el prin-
cipio constitucional de legalidad, impide, incluso a los Tribunales de Justicia,
crear el Derecho al margen de la normativa vigente.

No ignoro que existe en nuestra Espana una corriente sociolégica (no sé
si también juridica) que pretende equiparar en todo caso, quiza sin reflexio-
nar suficientemente en las consecuencias de ello, lo que es puramente de
hecho a lo que juridicamente estd perfectamente constituido, olvidando que,
en el mundo del Derecho, la forma, en la mayoria de las veces, es sinénimo
de garantia de todos los intereses en juego. A pesar de ello, entiendo que sélo
una norma juridica clara y expresa puede determinar la privacién de un de-
recho tan esencial en nuestro esquema sucesorio como es el de la legitima.

Voy, por tanto, a defender la postura acogida en esta Resolucién intentan-
do rebatir los argumentos de aquéllos que sostienen la posicién contraria.
Recordemos que antes he concentrado dichos argumentos en cuatro:

a) El dltimo pdrrafo del articulo 855 del Cédigo Civil estd desfasado y ca-
rece actualmente de sentido. Podria decirse que este argumento es tan cierto
que hasta el propio legislador lo ha atendido, y la Ley Organica de 15 enero
1996 ha terminado por suprimir el citado parrafo. En efecto, esta referencia
sobraba en la letra y en la finalidad del articulo 855, si se tiene en cuenta la
actual regulacién de la separacién conyugal. En este sentido, es verdad que,
como apunta GIMENEZ DuUART (29), no parece demasiado légico hacer recaer el
peso de una argumentacién en una norma que se reconoce obedece mas a un
olvido o imprecisién técnica del legislador que a auténticas razones de fondo.
Pero es que, en mi opinién, no era necesario acudir a este parrafo para
fundamentar la posibilidad de que en los casos de separaciéon de hecho cada
cényuge, si la separaciéon es de mutuo acuerdo, o el cényuge abandonado, si
la misma ha sido impuesta por el otro, pueda desheredar a su consorte.
Recuérdese que el punto primero del propio articulo 855 del Cédigo Civil dice
que: Serdn justas causas para desheredar al cényuge... 1.° Haber incumplido
grave o reiteradamente los deberes conyugales, y que el articulo 68 del mismo
Codigo senala que Los cényuges estdn obligados a vivir juntos... En consecuen-
cia, si hay separacién de hecho libremente consentida y acordada por el
marido y la mujer, ambos esposos estaran respectivamente incursos en esta
causa de desheredacién. Si, por el contrario, la provoca uno de los dos cén-

(29) Obra antes citada, pag. 150.
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yuges abandonando unilateralmente el domicilio conyugal, sera éste el que
podra ser desheredado por el otro consorte que no ha incumplido con este
deber de convivencia.

Vistas asi las cosas, cabe seguir considerando que el articulo 855 permite
acudir al expediente de la desheredacién para privar al cényuge de sus dere-
chos legitimarios en los casos de separacién de hecho y en los términos que
hemos expuesto. Por tanto, hay que pensar que si el legislador no ha reforma-
do el articulo 834 (y ha tenido otra buena oportunidad a través de la citada
Ley del Menor de 15 enero 1996), es porque quiere que la separacién de hecho
sélo tenga repercusién en la legitima vidual cuando los cényuges asi lo de-
seen, utilizando el mecanismo de la desheredacion.

b) El articulo 835 del Cédigo Civil, en su pdrrafo primero, no presupone que
la separacion haya de ser siempre judicial, sino que se ocupa solo del caso
concreto de la separacién por culpa de uno de los conyuges. Esta interpretacion
implica que el legislador previé esta regla s6lo para aquellos casos en los que
la separacién estd motivada por una causa imputable a uno de los esposos.
Sin duda, hay que pensar que esta forma de entender el precepto sélo tiene
sentido a partir del afio 1981, que es cuando se admite que la separacion
conyugal sea tanto por causa imputable a uno de los consortes como por
mutuo acuerdo.

No obstante lo dicho, estimo que en una materia tan trascendente como
la conservacién de los derechos legitimarios, cualquier interpretacién que
ataque dichos derechos debe ser vista con criterios restrictivos. Y no parece
razonable analizar un precepto que fue redactado en 1958 a la luz de unas
normas introducidas en 1981, con el fin de obtener una conclusién total-
mente distinta a la que el legislador quiso darle. Si el sentido de las ultimas
reformas del Cédigo hubiera sido ése, se habria retocado el citado articulo
para aclararlo. De la actual redacciéon del 835 sélo resulta que si al morir
uno de los esposos estd presentada la demanda de separacién (ya sea de
forma unilateral o de mutuo acuerdo), habra que continuar el procedimien-
to para que el Juez declare la separacién a los solos efectos de privar al
sobreviviente de su legitima. Entender que el articulo 835 del Cédigo Civil
conserva como unica finalidad y sentido determinar la culpabilidad de uno
de los esposos, tampoco encaja en la actual regulacién de la separacién
conyugal, porque puede haber casos en los que la demanda la presente uno
de los cényuges y la causa que justifique la separacién no implique ningin
tipo de culpa en el otro. Asi, puede citarse como ejemplo el caso en que el
conyuge fallecido ha sido legalmente declarado ausente, ausencia que inclu-
so pudo tener su origen en una desaparicién accidental absolutamente in-
voluntaria, y el sobreviviente tenia presentada la demanda de separacién al
amparo del articulo 82.7 del Cédigo Civil al tiempo de la muerte de su
consorte. En este caso, no hay separacién de mutuo acuerdo, pero es pro-
bable que la sentencia que dictase el Juez, de acuerdo con el articulo 83,
no impute culpabilidad a ninguno de los consortes. En tal situacién, si
seguimos la tesis que estoy intentando refutar, habria que entender que no
cabe aplicar el articulo 835 porque no hay que declarar la culpabilidad de
ninguno de los cényuges y, por tanto, el viudo del ausente conservaria sus
derechos porque, por un lado, no hay separacién de mutuo acuerdo que
permita analégicamente el articulo 945 del Cédigo Civil y, por otro, tampo-
co cabe utilizar la via del 835 para obtener una sentencia judicial que
determine, con arreglo al 834, privar de la legitima al viudo.
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En definitiva, creo que los preceptos que regulan una institucién no pue-
den interpretarse aisladamente. Por ello, considero que el articulo 835 debe
analizarse en intima conexién con el 834, lo cual debe llevarnos a mantener
la tesis de que sélo la separacién judicialmente decretada priva al viudo y que
el articulo 835 ofrece un cauce procedimental que permite completar el pro-
ceso de separacién conyugal a efectos de la privacién de la legitima.

c) La interpretacion de los articulos 834 vy 835 del Cédigo Civil debe hacerse,
segiin el articulo 3 del mismo Cddigo, atendiendo a la realidad social del tiempo
presente, lo cual debe llevar a la conclusion de que la separacién de hecho por
mutuo acuerdo priva a los conyuges de su legitima vidual.

Este recurso a la realidad social es quiza, a mi juicio, el menos consistente
desde el punto de vista juridico. Independientemente de la subjetividad que
siempre subyace en cualquier analisis sociolégico, parece evidente que no se
puede, a través de mecanismos interpretativos, obtener conclusiones que se
separan abiertamente del espiritu y la letra de la norma. Por otro lado, una
norma limitativa de derechos, como lo es la parte del articulo 834 que fija los
requisitos para que un cényuge se vea privado de su derecho a la legitima,
reclama una interpretacién, cuando menos, estricta (30). Pretender que, por
medio de un personal analisis del sentir de una sociedad, pueda deducirse la
negacion del derecho a la legitima hereditaria a quienes estan separados de
hecho, sin que una norma juridica asi lo disponga expresamente, constituye
un ataque frontal al sistema legitimario previsto en el Derecho espanol.

d) La nueva redaccion del articulo 945 del Cédigo Civil implica que si la
legitima se recibe por via intestada, el cényuge viudo separado de hecho por
mutuo acuerdo que conste fehacientemente carecerd de dicho derecho. Igual
solucion debe darse al caso de que la legitima se defiera por via testamentaria.

En mi opinién, la refutacién de este argumento requiere hacer un estudio
de los sistemas de atribucién de la legitima en el ordenamiento juridico espa-
nol para aclarar errores que subyacen en esta linea doctrinal.

En primer lugar hay que resefiar que en la doctrina moderna espafio-
la (31) se viene distinguiendo entre el concepto de vocacién (ofrecimiento o
convocatoria general a todos los posibles sucesores en el momento del falle-
cimiento del causante) y delacién (ofrecimiento concreto que permite al here-
dero llamado aceptar o repudiar). Se admite también de forma generalizada
que hay una vocacién testamentaria y otra intestada.

Los problemas surgen cuando se intenta encajar el llamamiento de los
legitimarios en este esquema. La cuestién es compleja y dista mucho de ser
pacifica entre los autores. Tratando de sintetizar, Garcia Garcia (32) apunta
dos grandes orientaciones. Por un lado, VALLET DE GoyTisoLo, que en diferentes

(30) Como ejemplo, puede citarse un caso que guarda mucha relacién con lo que
aqui estoy tratando. Me refiero a la desheredacién, materia en la cual, aplicando el
principio odiosa sunt restringenda, el Tribunal Supremo, en sentencias como la de 28
junio de 1993 (RA 4792/93), sefiala que ha de imponerse una interpretacién restrictiva
de la institucién que proclama abundante jurisprudencia, orientada en la defensa de la
sucesién legitimaria, no admitiéndose ni la analogia ni la interpretacién extensiva, ni
siquiera la argumentacién minoris ad maiorem.

(31) A este respecto, Jost MANUEL GArcia GARCiA, en su extraordinaria monografia La
sucesion por derecho de transmision, Civitas, Madrid, 1996, pag. 153, cita a ALBALADEJO
y a LACRUZ y SANCHO REBULLIDA.

(32) Obra antes citada, pag. 398.
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trabajos (33) viene a considerar la legitima como una mera limitacién a la
facultad de disponer del testador, y no como un derecho positivo del legitima-
rio que provenga de una vocacién legal y forzosa. Frente a esta opinién, otros
autores como Lacruz BErDEJO y SaNcHO REBULLIDA (34) estiman que, al menos
en tres casos (accidon de suplemento de legitima, desheredacion injusta y pre-
tericion intencional), la legitima implica una vocacién legal o forzosa distinta
de la testamentaria y de la intestada. Por su parte, PeNa BErRNALDO DE Qul-
ROS (35) entiende que la legitima es una pars hereditatis que implica una
vocacion forzosa ex lege distinta de la testamentaria y de la intestada. Mas
recientemente, Garcia Garcfa (36) afirma con caracter general que esa voca-
cién legal especifica también se manifiesta «...en todos los casos de atribucién
de la legitima, pues parte de que la atribucién de la legitima por cualquier
titulo, ya sea de heredero, legatario o donatario, no supone la eliminacién del
titulo de legitimario, ni su absorcién por los otros titulos, sino que en tales
supuestos, junto al titulo de heredero, legatario o donatario, existe, hasta la
porcién de bienes correspondiente, el titulo de legitimario, conforme a la
teoria de la superposicién o yuxtaposicién de titulos, y que se manifiesta
especialmente en las normas de proteccién de la legitima...».

A mi juicio, sin entrar a estudiar el contenido material que en cada caso
tenga, parece mas correcto considerar que la legitima como tal genera una
vocacion legal especifica que puede coexistir solapada, pero no anulada por ello,
a través del llamamiento testado o del intestado, o funcionar con autonomia.
Intentaré justificar esta afirmacién:

e Considerar la legitima s6lo como una institucién que sirve de freno o
limite a la libre disposicién del causante, supone una visién incompleta de la
misma. En este sentido, es conveniente citar a Espeso LErpo DE TEsapa (37),
que da un gran numero de razones al respecto. Particularmente convincente
es su idea de que esta orientacién de la legitima como simple freno a la libre
disposicion del causante olvida la posicién juridica del legitimario. Sefiala el
citado autor que «...es mas acertado, probablemente, configurar la legitima
como un derecho de los legitimarios sobre el patrimonio del causante. De esta
configuracién se deducira naturalmente la existencia de limites para el propio
causante, como derivaria de cualquier otro derecho que gravitara sobre su
patrimonio...». Esta perspectiva positiva exige la autonomia e independencia
del llamamiento legitimario, a la vez que explica que la posicién del legitima-
rio no deba confundirse, aunque puedan a veces coincidir, con la del heredero
intestado o el testamentario.

o La peculiaridad del llamamiento legitimario se pone de manifiesto, de for-
ma muy clara, en el caso del conyuge viudo, si comparamos su situacién como

(33) Asi, por ejemplo, «Observaciones en torno a la naturaleza de la legitima», en
ADC, tomo XXXIX, fasciculo I, 1986, pags. 3 y sigs.,, o Comentarios del Cédigo Civil,
tomo I, publicados por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pags. 1967 y sigs.

(34) Derecho de Sucesiones, 11, Barcelona, 1973, pags. 35 a 37. También en Derecho
de Sucesiones, Barcelona, 1981, pags. 435 y 436.

(35) Pueden verse su trabajo «La naturaleza de la legitima», en ADC, tomo XXXVIII,
fasciculo IV, 1985, pags. 849 y sigs., y en el mismo Anuario, fasciculo II, 1986,
pags. 571 y sigs.

(36) Obra antes citada, pags. 399 y 400.

(37) Obra antes citada, pags. 58 y sigs.
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legitimario y como heredero intestado. Mientras que en el caso de los descen-
dientes y ascendientes, tanto en la legitima (vid. art. 807 del Cédigo Civil) como
en la sucesién intestada (vid. arts. 930 y siguientes del mismo Cédigo), sus lla-
mamientos son excluyentes, de tal manera que si hay descendientes no resultan
llamados los ascendientes, no ocurre lo mismo con el cényuge viudo. A la suce-
sién intestada se le llama sélo en defecto de descendientes y ascendientes (vid.
arts. 944 y 945 del Cédigo Civil), pero su derecho a la legitima es compatible
con la concurrencia de dichos parientes del causante (vid. arts. 834 y siguien-
tes del Cédigo). Como afirma Espejo LErpo DE TEjapA (38) estas diferencias es-
tan justificadas por los distintos intereses que el legislador quiere proteger en
la sucesion intestada y en la legitimaria. En aquélla, se trata de hacer valer la
voluntad presunta del causante, mientras que en ésta la ley impone el llama-
miento incluso frente a la voluntad expresa del testador.

- Desde un punto de vista practico, la solucién que propugnamos ofrece
mejor salida a casos como el recogido en la Resoluciéon de la DGRN de 10
de mayo de 1950. Se trataba de un supuesto de pretericién de descendientes
que, sin embargo, se habia salvado en la escritura particional mediante el
pleno acuerdo de los preteridos y no preteridos. El Centro Directivo estima
que son inscribibles las operaciones divisorias en que los instituidos herederos
reconozcan a los descendientes preteridos el mismo derecho que si, por declara-
cion judicial de nulidad de la institucion, se hubiere abierto total o parcialmente
la sucesion intestada, con lo cual ... no se vulneran los derechos de los legitima-
rios v se evitan dilaciones y gastos ... Detras de esta postura tan pragmatica
debe esconderse una consideraciéon mas profunda que implique reconocer
autonomia al llamamiento legitimario, porque, de lo contrario, habria sido
inevitable acudir a la cobertura de la vocacién sucesoria intestada.

En definitiva, todas estas razones, brevemente expuestas, nos conducen a
sostener que el llamamiento legitimario es auténomo. Incluso cuando coinci-
de con el testamentario o el intestado, se mantiene vivo e independiente,
gozando de normas especificas de calculo y proteccién.

Si esto es asi, carece de sentido sostener que cuando la legitima se recibe por
via intestada debe aplicarse el articulo 945 del Cédigo Civil, porque el viudo, en
cuanto que legitimario, ostenta un llamamiento especifico a la legitima, que esta
sujeto unicamente a los requisitos que para disfrutar de este derecho se prefi-
jan en los articulos 834 y siguientes y que, como tal derecho auténomo, se vera
protegido frente a las incidencias propias y exclusivas de otros llamamientos
distintos, como son el testamentario y el intestado. Esa y no otra es la razén
que cimenta la afirmacién contenida en el segundo Fundamento de Derecho de
la Resolucion que estoy comentando: ...el articulo 945 del Cédigo Civil no ha
podido suponer la modificacion del articulo 834 del propio Cédigo, toda vez que
uno y otro regulan hipdtesis distintas: El articulo 945, la sucesion en defecto de
voluntad del causante; el 834, la sucesién contra la voluntad del causante...

6. Conclusion final

Después de todo lo visto, no parece posible sostener otra opinién que la de
considerar que el conyuge sobreviviente sélo se vera privado de su legitima

(38) Obra citada, pag. 124.
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vidual como consecuencia de una sentencia judicial de separacién, en los
términos previstos en los articulos 834 y 835 del Cédigo Civil. La simple
separacion de hecho, aunque lo sea de mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente, no tendra repercusién alguna en el ambito de la legitima, si no es a
través del mecanismo de la desheredacion, segiin lo sefialado en el
articulo 855.1.2 del mismo Cédigo.

Esta, como espero haber demostrado, es la conclusién que puede obtenerse
de la actual redaccién de los preceptos legales que regulan la materia. Cual-
quier otra solucién que en el futuro pretenda aplicarse, debe pasar por una
reforma de nuestro ordenamiento juridico, que sélo el legislador, con la legiti-
macién que la Constitucion le atribuye, esta facultado para llevar a efecto.

III. ALGUNOS PROBLEMAS DE CALIFICACION REGISTRAL DE LAS ACTAS NOTARIALES
Y AUTOS JUDICIALES DE DECLARACION DE HEREDEROS ABINTESTATO

Como ya apuntaba al comienzo de estas notas, la Resolucién que estoy
comentando no toca este problema porque el Notario recurrente no planteé
la cuestién en la apelacion ante la Direccién General, a pesar de que fue uno
de los argumentos que habia utilizado para impugnar la nota de calificacion
en su escrito inicial de recurso ante el Tribunal Superior de Justicia.
No obstante, creo que se trata de una materia sumamente vidriosa en la que
se han vertido opiniones contrapuestas y que merece unas breves considera-
ciones.

1. Planteamiento general de la cuestion

Fue en 1992 cuando, tras un debate doctrinal de muchos afos que ahora
me ahorro, el legislador se decide a dar competencias a los Notarios en materia
de declaracién de herederos intestados. Concretamente la Ley 10/92, de 30 de
abril, modifica el texto del articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el
14 de la Ley Hipotecaria, disponiendo que cuando los herederos intestados
sean descendientes, ascendientes o cényuge del causante, la determinacién de
los mismos debera hacerse por acta notarial de notoriedad, mientras que para
los colaterales se sigue manteniendo la necesidad del auto judicial. Posterior-
mente el Real Decreto 1368/92, de 13 de noviembre, introduce el
articulo 209.bis del Reglamento notarial para desarrollar el aspecto procedi-
mental de tales actas.

A partir de esta reforma empiezan a surgir dudas importantes en la prac-
tica: posibilidad de asimilacién de las actas notariales y de los autos judiciales
a efectos de calificacién registral, extremos a que debe extenderse dicha ca-
lificacién... Yo voy a tratar de forma concisa algunas de estas dudas.

2. Posibilidad de equiparar el acta notarial y el auto judicial

Esta es la postura sostenida por el Notario recurrente en primera instan-
cia, defendiendo la aplicacién del articulo 100 del Reglamento Hipotecario a
efectos de calificacién. Esta solucién la ha patrocinado doctrinalmente MariN
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SincHEZ (39). Los principales argumentos que maneja este autor pueden re-
sumirse asi:

- La declaracién que contiene el acta no es una mera fijacién de hechos
notorios, sino que supone ademas la subsuncién de esos hechos en una norma
juridica. Se declaran derechos sobre la base de los hechos previamente decla-
rados notorios. El juicio, que en este sentido realiza el Notario, ha de quedar
fuera de la calificacién registral.

- Aunque formalmente es un documento notarial, no debe asimilarse a
éstos a los efectos de la calificacién. El las equipara a las actas de protoco-
lizacién de laudos arbitrales, a las antiguas escrituras de venta judicial en
procedimientos de ejecucién o a las escrituras de adjudicacién dimanantes de
procedimiento de ejecucién extrajudicial de hipotecas, casos todos en que, a
su juicio, el Registrador no puede entrar en el analisis del fondo en forma
andloga a la prevista en el articulo 100 del RH.

- Nos hallamos en sede de jurisdiccién voluntaria que no imprescindible-
mente ha de ser desempefiada por un juez, si bien sus efectos si que han de
ser idénticos a los que se derivarian de ser éste el juzgador si no se quiere ver
reducida la funcién de esta clase de jurisdiccidn.

- Siguiendo a Mezquita pEL Cacuo (40) entiende que en el fondo de la
decisiéon del legislador hay razones de caracter econémico y de efectividad
practica, admitiendo como suficientes las garantias de la intervencién notarial
y, por tanto, no queriendo afadir mayores controles registrales que los que ya
existian cuando esta funcién la ejercian los jueces.

En mi opinién esta postura supone una desvirtuacién de la funcién nota-
rial. Coincido en este criterio con VEnToso EscriBano (41) cuando afirma que:
«...que a pesar de la atribucién al Notariado de una funcién desempefiada
durante largo tiempo por los Tribunales, ello no puede cambiar, ni siquiera
empanar la esencia de la funcién notarial...». Es cierto que estamos en el
campo de la jurisdiccién voluntaria y que los efectos del acta y del auto de
declaraciéon de herederos deben ser los mismos, dado que la distincién que el
legislador ha hecho entre descendientes, ascendientes y cényuge por un lado,
y colaterales por otro, no tienen que conducir a consecuencias juridicas dife-
rentes. Pero es que esta no es la cuestién, puesto que los efectos son los
mismos. En ambos casos se obtiene un titulo sucesorio que determina y con-
creta quiénes son los herederos intestados de una persona. Sin embargo,
nuestra legislacion estima con caracter general que existen mayores medios
para fundar la decisién en el caso del auto judicial (por eso mismo le reserva
el supuesto de los colaterales que normalmente suele ser mas complejo) que
en el del acta notarial. Por eso la facultad de calificacién del Registrador debe
ser la misma que se le atribuye en los restantes documentos notariales. Sos-

(39) Jost ALBERTO MARIN SANCHEZ, «Extension de la funcién calificadora del Regis-
trador respecto de las actas de declaracién de herederos abintestato», en Lunes 4°30,
nim. 119, segunda quincena de febrero de 1993, pags. 32 a 34.

(40) Cita, en este sentido, su trabajo «Apéndice al tema del control notarial de la
subasta hipotecaria», publicado en La Notaria, abril de 1992, pags. 19 y sigs.

(41) AvrroNso VENTOso EscriBaNo, «Acta notarial de notoriedad de declaracién de
herederos abintestato», Libro Homenaje a José Maria Chico Ortiz, Marcial Pons, 1995,
pags. 425 y sigs.
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tener que hay una total equiparacién entre la actuacién del Juez y la del
Notario en los casos en los que la ley les encomiende a estos ultimos funcio-
nes en materias tradicionalmente atribuidas a la Judicatura, supone descono-
cer la diferente naturaleza y el distinto funcionamiento de ambas institucio-
nes (42).

Aclarada esta cuestién, pasaré a concretar los extremos que pueden ser
objeto de calificacién tanto en las actas como en los autos de declaracién de
herederos.

3. Calificacién de las actas de notoriedad de declaracion de herederos

Como afirmabamos antes, se deben seguir los mismos criterios que en
cualquier otro documento notarial. Lo primero que hay que destacar es la
necesidad de que la copia del acta comprenda la tramitacién integra del ex-
pediente, sin que baste una transcripcién parcial o resumida cubierta por una
dacién de fe general de que se han cumplido los requisitos reglamentarios.
Esto es, a mi juicio, requisito imprescindible para que pueda el Registrador
llevar a cabo su labor de calificacién de una forma correcta. No obstante, me
remito a lo que mas adelante diré sobre este mismo problema al estudiar los
autos judiciales de declaracién de herederos abintestato.

Los extremos a que debe extenderse dicha calificacién registral son todos
los atinentes al documento, tanto en su aspecto formal como en el sustantivo
o de fondo. En cuanto a los primeros, merecen especial relieve dos cuestiones,
aparte de la debida observancia de todos los requisitos de caracter general
propios de este tipo de documentos notariales. En primer lugar, la competen-
cia del Notario autorizante, puesto que estamos en presencia de uno de los
casos de excepcién al derecho a la libre eleccién de Notario. Debe quedar
claro en el contenido del acta dicha competencia, mediante la acreditacién del
ultimo domicilio del causante o, en su defecto, lugar de su fallecimiento o de
radicacién de una parte considerable de sus bienes o cuentas bancarias (vid.
art. 209.1.* del Reglamento Notarial). Igualmente, con esta misma finalidad
de acreditar la correcta intervencién de Notario competente, la copia del acta
debe haberse expedido al menos veinte dias después de la comunicacién al
Decanato que prevé el articulo 209.3.> del RN. En segundo término, debe
también recogerse incorporados al acta los documentos que justifiquen la
apertura del abintestato y el parentesco de los declarados herederos, a que se
refiere la regla 4.* del mismo precepto.

Por lo que se refiere a las cuestiones de fondo, la calificacién registral
abarca todo aquello que no sea pura apreciacién de los hechos y de su noto-
riedad. En concreto, son calificables por el Registrador todas las circunstan-
cias relativas a la valoracién juridica hecha por el Notario sobre la proceden-
cia de la apertura de la sucesién intestada, la ley personal del causante, el
orden de llamamientos, la posible exclusién de algun heredero intestado, ...
Quedaran, sin embargo, fuera del ambito de dicha calificacién cuestiones
como la apreciacién del interés legitimo del requirente del acta, la identidad

(42) Al respecto puede analizarse la argumentacién que fundamenta la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1998, en la que se aborda el encuadre
constitucional del procedimiento extrajudicial de ejecucién hipotecaria.
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y el caracter de tales de los parientes llamados o la valoracién de las decla-
raciones de los testigos intervinientes.

4. Calificacion de los autos judiciales de declaracion de herederos

A diferencia de lo que ocurria en el caso anterior, aqui si que estamos en
presencia de un documento judicial y, por tanto, se toca de pleno el complejo
asunto de la interpretacién del articulo 100 del Reglamento Hipotecario.

Antes de entrar a estudiar los extremos que son susceptibles de califica-
cién, hay que resolver una cuestién previa: ¢debe acompararse con la escri-
tura de herencia el testimonio judicial del auto? En mi opinién, asi deberia
ser, pues se trata del titulo sucesorio que fundamenta las adjudicaciones re-
cogidas en la propia escritura y es la tnica forma de que el Registrador pueda
realizar su funcién calificadora de una manera adecuada. Sin embargo, la
Resolucion de 3 de abril de 1995 parece mantener una posicién contraria.
Se trataba de un caso en el que en una escritura de particién hereditaria el
Notario autorizante se limita a recoger en la misma los particulares que, a su
juicio, eran los mas significativos de la declaracién de herederos contenida en
un auto judicial que ha tenido a la vista. El Registrador exige que se acom-
pafie el testimonio del auto, y la Direccién General se alinea con la opinién
del Notario, sefialando en el Fundamento de Derecho 4.° que ... la actuacién
del Notario ... se ha ajustado a lo previsto en el articulo 251 de Reglamento
Notarial que le faculta para expedir en relacion testimonios por exhibicion de
documentos que tiene a la vista. No se trata, pues, de un testimonio literal
parcial, que exigiria ariadir —lo mismo que ocurre en los poderes (cfr.
art. 166 RN)— la indicacion de que en lo omitido no hay nada que amplie,
restrinja, modifique o condicione lo inscrito, porque no se trata de una inser-
cion, sino de una relacion de particulares del documento, precisamente de los
bdsicos para la calificacién e inscripcion en el Registro de la Propiedad, los
cuales quedan de este modo bajo la fe piblica notarial, satisfaciéndose con ello
la exigencia de documentacion auténtica para la inscripcion, establecida en el
articulo 3 de la Ley Hipotecaria... La lectura de estas lineas hace que se encien-
dan las luces de alarma en la misma estructura del sistema hipotecario espa-
nol. Si la calificacién registral respecto al titulo sucesorio fundamental va a
limitarse a los extremos que en cada caso estime oportuno relacionar el
Notario, es evidente que el control de legalidad que nuestra legislacién enco-
mienda al Registrador queda sin sentido. Es muy interesante y repleto de
lucidez el comentario que CARMEN DE GrADO Sanz (43) hace a esta Resolucion.
Lleva a cabo un estudio de las Resoluciones del Centro Directivo que hasta ese
momento habian recaido en la materia, desde las mas antiguas, como la de
28 de octubre de 1863, hasta otras mas recientes, como la de 15 de enero
de 1960, resumiendo el contenido de la doctrina recogida en ellas, en el
sentido de que «para la calificacién e inscripcién de una particién hereditaria
es necesario aportar el titulo sucesorio o bien, al menos y excepcionalmente,
que el Registrador conozca bajo fe del Notario la literalidad de su contenidon».
Siguiendo esta misma orientacién, la autora citada critica duramente la pos-
tura de la Direccién General y sefiala que no se trata de negar la importancia

(43) RCDI, num. 634 de 1996, pags. 1135 y sigs.
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de la fe notarial, sino de recordar que Notario y Registrador acttian en am-
bitos distintos, y a este ultimo el articulo 18 de la LH le encomienda la
esencial funcién de calificar, bajo su responsabilidad, la legalidad del docu-
mento que pretende acceder al Registro y la validez del acto que dicho docu-
mento contiene. Resulta dificil imaginar cémo va a realizar esa misién si no
puede analizar el referido documento en su integridad, sino s6lo en aquellos
extremos que una interpretacién previa del mismo ha considerado oportuno
relacionar. Por todo ello, opino con la mencionada autora que esta Resolucion
debemos considerarla un caso aislado que no puede vincular a otros Registra-
dores que al del caso concreto y que no puede alterar la doctrina hasta enton-
ces mantenida por el mismo Centro Directivo.

Vista esta cuestién previa, me centro ya en ver qué aspectos del auto y con
qué extensién pueden ser objeto de calificacion registral. Para ello, como ya
he senialado antes, hay que seguir el camino que marca el articulo 100 del
RH. Segun este precepto, la calificacién del Registrador podria extenderse a
los siguientes extremos:

- Competencia del Juzgado: de acuerdo con el articulo 63.5.* de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, le corresponde dicha competencia al del lugar donde el
finado hubiere tenido su ultimo domicilio y si lo hubiere tenido fuera de
Espaiia, se atendera al ultimo domicilio en nuestro pais o, en su defecto, al
lugar en que estuvieren la mayor parte de sus bienes. Aunque la calificacién
de este extremo referente a la competencia del Juzgado o Tribunal ha sido
muy discutido en la doctrina y la jurisprudencia (44), entiendo que los estric-
tos términos en que se pronuncia el articulo 63.5.* de la LEC permiten que,
en la medida en que al Registrador le conste de una forma clara, por los
documentos aportados o por los Libros del Registro, que se han incumplido
estas reglas competenciales, podra oponerse a la inscripcién. También en este
apartado de la calificaciéon de la competencia del Juez hay que incluir los
casos en los que el auto exceda los limites que para este tipo de procedimien-
to, desde la reforma de 1992, vienen cefiidos a los casos en los que el causante
no tuviera ni descendientes, ni ascendientes ni cényuge, supuestos todos que
quedan reservados al ambito del acta notarial de declaracién de herederos
abintestato.

- Formalidades extrinsecas del documento: el Registrador calificara si el
testimonio del auto retine los requisitos generales propios de este tipo de
documentos (identificacién del juez que lo dicta, firma del actuario que lo
expide...). Particular interés tiene la necesidad de que el testimonio presenta-
do exprese que el auto es firme. Sin pretender ahora profundizar en este
discutido asunto, me adhiero a la posicién mantenida por DE 1A Rica (45) en
el sentido de que cuando, como ocurre en este caso (46), la resolucién judi-

(44) Para una aproximacién al problema, basta citar la Resolucién de la DGRN de
17 de julio de 1989, en la que el Centro Directivo adopta una postura bastante estricta
permitiendo sélo la calificacién de la competencia objetiva y funcional, pero no de la
territorial, cuyos posibles vicios han de ser denunciados por las partes en el procedi-
miento. En la misma linea Rivas TorRrRALVA, Anotaciones de embargo, 11, Centro de Estu-
dios Registrales, Madrid, 1994, pag. 109.

(45) En su trabajo «Los mandamientos judiciales para la practica de anotaciones
preventivas de embargo», en BCR, nam. 64, 1971.

(46) El articulo 981 de la LEC sefiala expresamente en su parrafo segundo que: Este
auto serd apelable en ambos efectos.
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cial es de aquéllas que admite recursos con efectos suspensivos, ha de conte-
ner la mencién de que es firme.

- Obstaculos que surgen del Registro: sin perjuicio de otros posibles pro-
blemas que puedan generarse derivados directamente de la escritura particio-
nal, en lo que afecta exclusivamente al auto de declaracién de herederos, el
caso que podria darse con mas probabilidad es el de que en alguna otra
inscripcion del Registro apareciera la referencia a un testamento del causante,
o que de los datos obrantes en alguna inscripcion previa resultase la existen-
cia de algin legitimario o heredero intestado que no haya sido tenido en
cuenta en el auto, supuestos que supondrian la imposibilidad de despachar la
herencia.

- Congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubie-
re dictado: he dejado para el final este aspecto porque quiza sea el que ma-
vores dudas ofrezca, aunque también el que mas juego puede dar en la prac-
tica. Debemos partir de una premisa fundamental, como es la de que el auto
de declaracién de herederos intestados es fruto de un procedimiento de juris-
diccién voluntaria con un objeto muy concreto predeterminado por la ley. Sin
pretender ahora hacer un estudio profundo del concepto de congruencia, si
que debo advertir que, a mi juicio, no se trata tanto de la perfecta adecuacion
entre el petitum de la demanda y el fallo contenido en la resolucién judicial,
cuanto de que dicha resolucién no exceda los limites del tipo de procedimien-
to en que ha recaido (47). Un ejemplo claro de esa extralimitaciéon puede ser
el de un proceso interdictal en el que el Juez termina haciendo un pronuncia-
miento sobre la titularidad dominical. Vistas asi las cosas, es mucho el ren-
dimiento que el Registrador puede sacar a esta referencia del articulo 100 del
RH. Sin embargo, la Direcciéon General no ha estado afortunada en algunas
ocasiones al tocar el problema de la calificacién de documentos judiciales. El
caso, en mi opinién, mas flagrante de los ultimos anos lo encontramos en la
Resolucion de 13 de febrero de 1992 (48), en la cual se llega a admitir la
practica de una anotacién de embargo sobre un bien patrimonial de la Admi-
nistracién a la que se habia opuesto el Registrador, sobre la base de la apli-
cacion del articulo 100 del RH y la imposibilidad de que a través de la cali-
ficacion registral se revise el contenido o fondo del fallo. En mi opinién, el
Centro Directivo hace en este caso una interpretacién sumamente restrictiva
del articulo 100 que limita hasta el extremo el sentido y la finalidad de la
calificacién registral. Si se tiene en cuenta el objeto estricto que la ley enco-
mienda al procedimiento de ejecucién, podriamos tachar de incongruente con
dicho objeto aquella resolucién judicial que ordena la traba y la correspon-
diente anotacién registral de un embargo sobre bienes que por directo man-
dato de la ley no pueden ser objeto de procedimientos de ejecucién forzosa.
Queda fuera del ambito del procedimiento ejecutivo la posibilidad de embar-
gar bienes patrimoniales de la Administracién que son en principio inembar-
gables, siendo este extremo susceptible de calificacién a la luz de una correcta
interpretacién del articulo 100 del RH, por cuanto la resolucién judicial no
seria congruente con el procedimiento en que se ha dictado, lo cual entra

(47) Muy acertada es, en este sentido, la Resolucién de la DGRN de 12 de febrero
de 1996, cuando afirma que la incongruencia a que alude el articulo 100 del RH debe
ser entendida como la idoneidad o habilidad del procedimiento seguido para obtener el
tipo de resolucién cuya inscripcién se pretende.

(48) Reiterada por otra Resolucién de 21 de octubre de 1992.
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dentro de las facultades que nuestra legislacién ha querido atribuir al Regis-
trador para la salvaguardia del principio de legalidad que fundamenta el sis-
tema hipotecario espafiol (49). En una linea mas acertada, coherente con este
altimo planteamiento, se mueven otras Resoluciones del mismo Centro Direc-
tivo. Asi, se considera inadecuado el procedimiento ejecutivo para alterar o
destruir la presuncién de que las deudas que cada cényuge contrae en la
sociedad de gananciales son privativas del mismo (50); es improcedente uti-
lizar el expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo cuando el
mismo titular registral es el que transmiti6 la finca al promotor del expedien-
te (51); o, en el campo de los documentos administrativos, se estima incon-
gruente el acto administrativo de aprobacién de un proyecto de compensacién
urbanistica seguido por los tramites previstos para el caso de que exista un
propietario unico de las fincas afectadas por el mismo, cuando del Registro
resulta la existencia de un segundo titular (52) ... Haciendo aplicacién de esta
mas correcta doctrina al supuesto de los autos judiciales de declaracién de
herederos, entiendo que la resolucién del Juez, para ser congruente con la
naturaleza y el objeto del procedimiento, ha de limitarse a determinar el
fallecimiento del causante, la procedencia de la apertura del abintestato, la
identidad de los parientes llamados y el cumplimiento del orden que para esos
llamamientos fija el Cédigo Civil. Vistas asi las cosas, puede el Registrador
negarse a la inscripcién cuando, por ejemplo, el juego de la sustitucién vulgar
o del derecho de acrecer impida la apertura de la sucesién intestada, o se
declaren herederos a parientes no llamados por la ley o con un llamamiento
de peor derecho. No caben tampoco pronunciamientos sobre la posible priva-
cién de la legitima de alguno de los herederos forzosos, porque se estaria
entrando en el campo de los llamamientos legitimarios que, como vimos en
paginas anteriores, tienen distinto origen, desenvolvimiento y regulacién que
los intestados. Concretamente, pensando en un caso parecido al de la Reso-
lucién de 25 de junio de 1997, que motiva este comentario, no resultaria
inscribible una escritura de herencia en la que, por ejemplo, interviniera ex-
clusivamente el hermano del causante que ha sido declarado por auto judicial
su unico heredero, determinandose en dicho auto que la viuda del referido
causante quedaba excluida, por existir separacién de hecho de mutuo acuerdo
que constaba fehacientemente, no sélo del llamamiento intestado, cuestién
propia y caracteristica de estos procedimientos, sino también de la legitima.
Este auto resultaria incongruente con la naturaleza y finalidad del procedi-
miento, puesto que abordaria cuestiones diferentes de la mera determinacién
de los herederos intestados, entrando de lleno en un campo vedado al mismo,

(49) Muy critico con esta Resolucién se muestra también Jost MANUEL GARcia GARcia
en el comentario que se publicé en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio 1994,
num. 624, pags. 2079 y sigs., sosteniendo que el Registrador en este caso tenia la po-
sibilidad de denegar la practica de la anotacién porque existia un obstaculo ... que surge
directamente de la Ley y del propio asiento registral (obstdculo del Registro: art. 100 del
RH), pues cuando se inscribe un bien inmueble es con el contenido tipico del derecho
marcado por el titulo y por la Ley, que los declara inembargables... Como se ve, este autor
defiende la ampliacién de la facultad calificadora del Registrador del caso contemplado
en la Resolucién que comenta, aunque por caminos distintos de los que yo apunto.

(50) Resolucién de 6 de noviembre de 1987.

(51) Resolucién de 30 de mayo de 1988.

(52) Resolucién de 13 de enero de 1988.
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cual es el de la atribucién o negacién de los derechos a la legitima. El defecto,
no obstante, y de acuerdo con la doctrina recogida en la Resolucién de la
DGRN de 10 de mayo de 1950 (53), podria subsanarse con la intervencién de
la viuda en la escritura a los efectos de darse por pagada de sus derechos
legitimarios. Corroborando esta solucién favorable a que el Registrador pueda
calificar con rigor la congruencia del auto de declaracién de herederos, pode-
mos citar la Resolucién de la DGRN de 5 de diciembre de 1945, que
consideré inadecuado el procedimiento de jurisdiccién voluntaria para decla-
rar la pérdida del testamento cerrado, inico que otorgé el causante segin la
certificaciéon del Registro General de Ultimas Voluntades, y la consecuente
apertura del abintestato, manteniendo la nota de calificacién del Registrador
que habia exigido la tramitacién del oportuno juicio declarativo. También
habria que hacer mencién del importante Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia de 26 de julio de 1993, que taché de la misma manera
de incongruente con el objeto del procedimiento en el que habia recaido,
admitiendo que la calificacién registral se extienda a este extremo, el auto de
declaracién de herederos abintestatos dictado en un caso en el que el causante
habia otorgado un testamento que contenia una clausula previendo la susti-
tucién vulgar que, debidamente interpretada, impedia la apertura de la suce-
sién intestada. Expresamente sefiala este Auto Presidencial que ... el articu-
lo 100 del Reglamento Hipotecario ampara la actividad calificadora del
Registrador de la Propiedad en relacién al auto de declaracion de herederos
acompariado con la escritura que se pretende inscribir. El auto discutido es
incongruente con el procedimiento seguido...

5. Conclusiones finales

A modo de resumen de esta segunda parte del trabajo, podriamos estable-
cer las siguientes conclusiones:

- No es posible hacer una equiparacién a efectos de calificacién registral
entre las actas notariales y los autos judiciales de declaracién de herederos
abintestato, dada la diferente naturaleza de la funcién notarial y la judicial.

- En las actas notariales, por tanto, se ha de seguir el mismo criterio que
en la calificacién de los restantes documentos notariales de su propia indole.

- En cuanto a los autos judiciales, ha de observarse lo previsto en el ar-
ticulo 100 del Reglamento Hipotecario, pero haciendo una correcta interpre-
tacién de este articulo que permita desarrollar de una manera adecuada la
funcion calificadora del Registrador, principal instrumento para la garantia
del principio de legalidad en el sistema inmobiliario registral espafnol.

BasiLio J. AGUIRRE FERNANDEZ
Registrador de la Propiedad

(53) Su contenido se expone en el apartado 1I, punto 5, de este comentario.





