Jurisprudencia de la Direccién general
de lor Registror y del Notariado

EL PRINCIPIO ESTABLECIDO EN EL arRTicuro 739 peL Cépico Civin,
NO DEBE INTERPRETARSE CON TAN ABSOLUTO RIGOR QUE IMPIDA
LA COEXISTENCIA DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS, COMPLEMEN-
TARIAS O ACLARATORIAS, Y HA DE ARMONIZARSE SIEMPRE CON
EL 675. )

BIEN LOS CONTADORES PARTIDORES A QUE SE REFIERE EL ArRTfCU-
Lo 1.057 pEL COpico CIVIL TIENEN AMPLIAS FACULTADES PARA IN-
TERPRETAR Y CUMPLIR LA VOLUNTAD DEL TESTADOR, TALES FACUL-
TADES NO ALCANZAN A DECLARAR, POR Sf, NULO E INEFICAZ UN
TESTAMENTO DEL CAUSANTE O ALGUNA DE LAS CLAUSULAS EN QUE
ORDENE LA DISTRIBUCION DE LA HERENCIA, NI A PRESCINDIR DE LOS
DERECHOS SUCESORIOS CONCEDIDOS POR EI, PADRE AL HIJO ILEGI-
TIMO —COMO SE HACE EN EL PRESENTE CASO—, YA QUE TALES
CUESTIONES CORRESPONDEN A LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA.

S

—

RCSOI.'qu.én de 18 de diciembre de 1951.—(B. O. de 29 de enero
de 1952.

Don .ooooiiiiiiiiii , fallecié el 18 de dicientbre de 1936,
en estado de casado con dofla .........ccooveiee ciinnnn. , de cuyo matri-
monio quedaron siete hijos legitimos; el causante otorgd testamen--
to el 27 de julio de 1918 ante el Notario de Sevilla don Diego An-
gulo Laguna, en cuya clausula tercera legd el usufructo vitalicio
del tercio de libre disposicién a su esposa, y, en la cuarta, instituy6
finicos v universales herederos en pleno dominio, por iguales par-
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\ demés que pudiera tener de su matrimenio,
y, 4 su esposa, en la cuota legal usufructuarla establecié que se
considerase como una explotacién agncola-mdustnal el negocio de
vino que llevaba; ordend que se adjudicase proindiviso a sus he-
rederos, y, respecto de la parte que fuere adjudicada como del tercio
de libre disposicidén, mandd que no pudiera ser enajenado ni gra-
vado durante diez afios, a partir de su muerte ni aun con autoriza-
cién judicial ; en la cliusula quinta nombré albacea a su esposa ¥
en la sexta prohibié la intervencién judicial y nombré Contador
partidor a don Ramén Ortega Velizquez, «para que por si o va-
liéndose de las personas que libremente designe, practique el inven-
tario, aprecio, liquidacién, divisién y adjudicacién de los bienes de
su herencia v de su sociedad conyugal v todas las operaciones pre-
cisas para dejar ultimada su testamentaria, otorgando al efecto las
escrituras publicas que fueren procedentess,

El 12 de mayo de 1936 otorgd en Madrid otro testamento ante
don Luis Sierra Bermejo, en cuya cliusula primera manifesté es-
tar casado en primeras nupcias y tener de su matrimonio siete
hijos; en la cldusula segunda manifesté tener un hijo nacido en
Lisboa el 19 de noviembre de 1929 lHamado ........................... ,
cuyo nacimicento fué inscrito en el Registro Civil de Lisboa y trans-
crito en el Consulado General de Espafia en Portugal ; en la clau-
sula tercera ordend: «Siendo la voluntad expresa del comparecien-
te la de cumplir los deberes juridicos con arreglo al articulo 43 de
la Constitucién de la Repiblica Espafiola que impone, en cuanto
a los hijos habidos fuera de matrimonio, las mismas obligaciones
gue respecto a los nacidos en él declara: que reconoce como hijo
al citado nifio, al cual mediante este reconocimiento, concede des-
de este mismo momento los derechos que las Leyes otorgan a los
hijos nacidos de matrimonio, sin reserva ni limitacién de clase al-
guna, y de una manera concreta los que enumera el articulo 114
del Cédigo Civiln. El 31 de agosto de 1943, ante el Notario de
Sevilla don Rafael Gonzélez- Palomino, la viuda y el contador par-
tidor don Ramén Ortega Velidzquez, protocolizaron el cuaderno en
aue constaban las operaciones de liquidacién de sociedad conyugal
y la particién de los bienes del causante, redactado bajo la direc-
cién del Letrado don Ramén Sanchez Pizjuin ; en el supuesto ter-
cero, bajo el epigrafe «De la Ley testamentaria de esta sucesibns,
se -expresa que lo es el testamento.de 27 de .julio de 1918, pues el
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postericr no pudo producir la revocacién ticita a que se refiere el
articulo 739 del Cédigo Civil, ni la expresa, pues de él se deduce
la voluntad del: testador de confirmar el primer testamento, bien
meditado y minucioso, mientras el segundo se reduce al recomno-
cimiento de un hijo extramatrimeniil y al deseo de equipararlo,
cen arreglo al articulo 43 de la Constitucién a los legitimos, por
lo que, de poderse considerar valido el reconocimiento, la disposi- -
cién en favor del hijo ilegitimo ratifica la hecha en favor de los le-
gitimos, y el segundo testamento no tuvo mas finalidad que la de
ser el instrumento phblico y solemne del reconocimiento con lo que
ambos serian coexistentes; que para que la revecacién tuviera lu-
gar, el scgundo testamento debe ser perfecto, y en este caso es
totalmente imperfecto, por reducirse a un hecho que por si solo no
integra materia de su cesién y bien pudiera afirmarsc que no es
un verdadero testamento que ademéis lleva aparejida desde su na-
cimiento su completa nulidad acrecentada en el momento del fa-
llecimiento del testador, pues el reconocimiento con la trascenden-
«da que se propuso no pudo tener validez en la fecha del otorga-
miento por tratarse de meros preceptos prcgramiticos constitucio-
nales los invocados, ya derogadas en la fecha del fallecimiento del
causante, por lo que las disposiciones relativas al hijo hibido fue-
ra de matrimonio son perfectamente nulas e ineficaces v porque la
legislacién vigente -impide reconocer en favor del hijo cualquier de-
recho fuera del estricto de alimentos del articulo 139 del Cédigo
Civil, porque todas l2s normas matrimoniales del nuevo Estado son
prohibitivas de ello e impiden absolutamente tomar en considera-
cién, por nula e ineficaz, la disposicién testamentaria», y el 23 de
noviembre de 1944, don Ramén Ortega Velizquez, ante el citado
Notarig, otorgd una escritura calificada de caclaracién, complemen-
to y subsanacién en su caso», en la que manifesté que el segunda
testamento no se desconocié en la escritura de particién, porque
acredita el reccnocimiento del hijo a quien corresponde el derecho
de alimentos, que deberdn abonarsele tan pronto como los recla-
me conforme a 1a Ley ; que aclara la escritura en el sentido de que
la base para verificar la particién fueron los dos testamentos, cam-
bos perfectamente validos y eficaces», de los que el segundo con-
tiene unas disposiciones incperantes por la derogacién de las ror-
mas ccnstitucionales, y otras validas en cuanto al reconocimiento
del hijo ilegitimo, por lo que la particién ha de entenderse acla-
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rada y complementada en el sentido de afirmarse la validez del
segundo testamento, «declardndcse dicha particién practicada con
reserva y sin perjuicio de los derechos alimenticios que pudieran
correspenden al hijo reconocidos.

* Presentadas las escrituras en el Registro de la Propiedad de
La Palma del Condado, se ca:.ificaron ccn la siguiente nota: aNo
admitida la inscripcién del presente documento, por los siguientes
defectos : Primero, haiberse practicado las operaciones particiona-
les comprendidas en el mismo de la herencia por fallecimiento de
den , con arreglo al testamento que otorgd di-
cho causarte el 27 de julio de 1918 ante el Notario de Sevilla don
Diego Angulo Laguna, el cual, conforme a los articulos 675 y 739
del Cédigo Civil, debe estimarse derogado por el que otorgd el mis-
mo ciusante con posterioridad, el 12 de mayo de 1936, ante el
Notario de Madrid don Luis Sierra Bermejo, pues ante los térmi-
nos de este testamento, se debe considerar ser esa la voluntad mas
conforme con la intencién del testador, ya que tcdos los interesa-
dos en dichcs testamentos no los acept:n como valides; segundo,
que en el supuesto de admitirse la vigencia del primer testamen-
to, aparecen pricticadas dichas cperaciones particionales por la viu-
da del causante y el contador partidor designado por el mismo, ccn
exclusién total de los derechcs del hijo que reconocié el causante en
el segundo testamento, sosteniéndose la nulidad del mismo y en el
que se dispuso por la clausula tercera: «Que reconoce como hijo al
citado Nifo, ..ooovviiiiiiiiiii , al cual, mediante este recono-
cimientd, concede desde este mismo momento los derechos que las
leves otorgan a los hijos nacidos de matrimonio, sin reserva ni
limitacidn alguna, v de una manera concreta los que enumera
el articulo 114 del Cédigo Civils, cuva exclusién, por Iir
contra la citada voluntad del causante, que constituye la le-
galidad testamentaria de la sucesién, determina la nulidad de di-

chas operaciones en las que no aparece cumplida la citacién para

inventario, ccmo exige el articulo 1.057 del Coédigo Civil, por ser
menor de edad el referido hijo; tercero, que habiéndose protocolado
el citado cuaderno particional per escritura otorgada el 31 de agosto
de 1943 ante el Notario de Sevilla don Rafael Gonzilez Palomino,
con posterioridad el citado contador partidor, por escritura otorgada’
el 23 de noviembre de 1944 ante el misme Notario rectifica por si
solo el criterio de la nulidad del segundo testamento y exclusién total
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de los derechos del hijo reconocido, para declarar la particiébn prac-
ticada con reserva y sin perjuicio de los derechos alimenticios que
pudieran corresponder al hijo reconocido, para cuya escritura carece
Ge personalidad el contador partidor por haber terminado el plazo de
su cargo y no tener facultades para hacer declaraciones unilaterales
sobre la interpretacién de la voluntad del causante, en cuanto a la
extensién de lcs derechos de los herederos, v careciendo la copia de
dicha escritura de la nota de la Ofictna Liquidadora del Impuesto de
Derechos reales, no puede admitirse, conforme al articulo 34 de la
Ley del citado Impuesto.

Interpuesto recurso por el Notario auaorxzante la Dueccxon coll-
firmando en el fondo el auto presidencial ratificatorio de la nota del
Registrador en cuanto a los tres defectos impugnados, pues el cuar-
to, de caricter subsanable, no fué objeto de recurso, y por ello lo
omitimos, declara no inscribible la escritura calificada, mediante la
ajustada y razonada doctrina siguiente :

Que el principio establecido en el articulo 739 del Cédigo Civil,
de que el testamento anterior queda revocado de derecho por el pos-
“terior perfecto si el testador no expresa en éste su voluntad de que
aquél subsista en todo o en parte, no debe interpretarse con tan ab-
soluto rigor que impida la coexistencia de las disposiciones testamen-
tarias, complementarias o aclaratorias, segfin declara la Resolucién
de 18 de julio de 1947, y siempre ha de armonizarse con el 675, se-
ghln el cual «toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que
fué otra la voluntad», «y, en caso de duda, se observari lo que apa-
rezca mas conforme a la intencién del causantes, de todo lo cual se
infiere que la Gltima disposicién testamentaria, de contenido muy
concreto, puede estimarse comipatible con la ordenac1ou de voluntad
manifestada anteriormente. .

Que el testamento otorgado el 12 de mayo de 1936 no se reduce,
como pretende el recurrente, a ser el documento indubitado en el que,
conforme al articulo 140, parrafo segundo, del Cédigo Civil, el pa-
dre reconoce la filiacién de un hijo ilegitimo no natural, sino que,
ademis, atribuye diversos derechos, unos fundados en el enunciado
programatico del articulo 43 de la Constitucién de 1931, que no tuvo
plena efectividad en cuanto a la asimilacién de hijos legitimos e ile-
gitimos, y otros, consistentes en la concesién de derechos sucesorios,
de indole patrimonial al hijo reconocido, capaz de suceder conforme
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os 744 v 745 del mismo Cbdigo, que no implican limita-
cién de la legitima correspondiente a los herederos forzosos, en cuan-
to sea inferior al tercio de libre disposicién, establecido en el articu-
lo 808, parrafo tercero. )

Que los contadores partidores a que se reflere el articulo 1.057
del Cédigo civil tienen amplias facultades para interpretar y cumplir
la voluntad del testador, y, al efecto, pueden hacer las declaraciones
unilaterales necesarias, pero como resolvib, entre otras, la Sentencia
de 18 de mayo de 1933 no con su libérrimo arbitrio, sino con suje-
cién estricta al testamento, que constituye la norma fundamental de
la sucesién, v sin que tales facultades alcancen a declarar, por si,
nulo e ineficaz un testamento del causante o alguna de las clausulas
en que ordene la distribucién de la herencia, ni a prescindir de los
derechos sucesorios concedidos por el padre al hijo ilegitimo como
se Hace en el presente caso, ya que tales cuestiones corresponden a
los Tribunales de Justicia.

Que, por fundarse en la nulidad e ineficacia del segundo testa-
mento, el contador no reconocié como coheredero al hijo ilegitimo,
menor de edad, cuando practic el inventario de los bienes, aunque
su citacién era obligada en cumplimiento de lo dispuesto en el parra-
fo segundo del articulo 1.057 del Cédigo civil que la preceptia como
garantia para el caso en que haya herederos menores de edad o su-
jetos a tutela, y cuya inobservancia, aceptada la coexistencia de
ambos testamentos, constituye un defecto subsanable segin la ju-
risprudencia de este Centro.

Que admitida la autonomia y facultades del Contador para inter-
pretar las disposiciones testamentarias ha de reconocerse que la es-
critura de 23 de noviembre de 1944 otorgada como aclaracién de la de
particién, con la que cumplié su funcién el Contador, en fecha en
la que habia transcurrido el plazo para el ejercicio de su cargo, re-
sulta contradictoria con la de particién, porque en ésta se afirma la
ecompleta nulidads del segundo testamento, eque el primero era el
Gnico vigente para regular la sucesién» y eque las disposiciones en
favor del hijo extramatrimonial eran perfectamente nulas e inefi-
caces», mientras que en la de aclaracién consta que la distribucién
de la herencia se habia formalizado en vista de los dos testamentos,
con reserva de los derechos alimenticios quc-corresponden al hijo
ilegitimo, derechos, ademé4s, que carecen de toda determinacidén, ya

4



210 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

que su extensién queda sin precisar, no obstante, lo prevenido :en
los articulss 142, pirrafo segundo y 143, nfimero cuarto, parrafo se-
gundo del Cédigo civil. :

Que los articulos 34 de la Ley del Impuesto de Derechos reales,
y 254 de la Ley Hipotecaria ponen de relieve que el titulo adolece del
defecto consignado al final del tercer motivo de la calificacién del
Registrador, en cuanto carece de la ccrrespondiente noti de la Ofi-
cina Liquidadora que acredite el pago o exencién del Impuesto.

¥* %

Comienza la Direccién por ratificarse en su doctrina de la po-
sibilidad de coexistencia de disposiciones testamentariis, complemen-
tarias o aclaratorias, expuesta en su decisién de 18 de julio de 1947
(véase esta Revista, pidg. 700 dicho afic) ; y partiendo de la idea de
que en el segundo de los testamentos ctorg:dos por el causante no
solamente se contrajo éste al reconocimiento de la filiacidén de un
hijo ilegitimo no natural (parrafo segundo, articulo 140, C. c.), sino
que le atribuyé diversos derechos, unos de orden programaético, que
no han tenido efectividad, y otros de indole sucescrio-patrimonial,
a éstos, por virtud de los articulos 744 y 745 del Cédigo civil, ha
de otorgirseles vigencia en cuanto no implicando limitacién a la le-
gitima de los herederos forzosos, caben dentro del tercio ‘de libre
disposicién (parrafo tercero, articulo 808).

No es pcsible reducir a unos escuetos limites el problema. Y
si como con singular precisién de frase y concepto afirmara Julidn
Dévila (eHerederos y legitimarios en el Registro de la Propiedad»,
ntmero 209-{945, REVISTA CRITICA DE DERECHO INMO-
BILIARIO), dla titularidad de los bienes del causinte corresponde,
en términos generales, tanto a los herederos, por ser de libre elec-
cién del causante (art. 638), como a los legitimarios, que son desig-
nados por la Ley, sea o no conforme a la voluntad del testador
(art. 806)», ¢cbémo negarle a ese hijo ilegitimo no natural —al que
en su justificable afan polemizador unas veces le concede el recu-
rrente sblo derecho a alimentos, mientras otras, para fundamentar
la autorizaci¢n del cuaderno particional, parece equipararle a los
propiamente naturales, seglin después veremos—, o mejor a ése ins-
tituido en el segundo de los testamentos, «al que el testador concede
los derechos que las leyes otorgan a los hijos nacidos de matrimonio,
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sin reserv v2 ni limitacién de clase alguna, y de una manera W..m_»
ta los que enumera el articulo 114 del Cédigo civil, es decir, los
de los articulos 806-808» ; su cualidad o titulo de heredero en una
parte alicuota igual a la que por legitima corresponda a los hijos
habidos en su matrimenio por el caisinte?

Uno de los argumentos de més sutileza e ingenio de los emplea-
dos por el expresado Notario recurrente y al que precedentemente
aludimos, fué el de que aun en el supuesto de que el hijo ilegitimo
tuviese derechos superiores al de alimentcs, la particién practicada
por el Contador era firme y no podia rescmdlrse de_ conformldad a
lo establecido en el art’culo 1.080 del Cédigo civil.

¢ Pero es que ese articulo es de aplicacién para tal suerte de par-
ticicnes ? Fijémonos en su texto: «La particibén hecha con preteri-
ci6n de alguno de los herederos —expresa— no se rescindira, a no
ser que se pruehe que hubo mala fe o dolo por parte de los otros
interesados ; pero éstos tendrin la obligacién de pagar al preterido
la parte que prcporcionalmente le corresponda.»

Es decir, que esti redactado y contempla @nica, exclusivamente,
€l llamado principio de manidad en la particién efectuada por todos
los herederos — art. 1.058— v, por tanto, al producirse una omistén,
mejor que prefericién escribirfamos, en la concurrencia de aquello:,
es de aplicacién el transerito articlo, - .

Si asf no fuera y el repetido texto se extendiera a los supuestos
del art. 1.057, no queremos ni persar sobre el uso o abuso que se
pudiera hacer del mismo.

Por ello, con franquezi hemos de resaltar que a nuestro modesto
Juicio a ese magnifico Censiderando tercero, que de'imita las facul-
tades de los Contadores, le falté una alusién especifica, directa, re-
ferente a la extensién y alcance de ese art. 1.080, para evitar toda
suerte de confusionismos.

Es como en lo procedente a la proteccién registral del art. 15 de
la Ley Hipotecaria para los derechos de ese hijo ilegitimo. Tampoco
recoge esta interesante alegacién del Not'rio el Centro directivo, y
es de lamentar, puesto que con su peculiar tecnicismo y maestria
seguramente nos hubiera orientado sobre el 4mbito y efectividad del
debatido articulo.

Para Davila —trabajo citado—, el mismo va dirigide s6lo al
Derecho comfin, sin perjuicio de las alusiones, muy breves por clerto
—dice—, que se hacen al Derecho foral, Para Roca, «lo que en el
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fondo movié al legislador a regular el aspecto hipotecario o registral
de lis legitimas fué el problema que surge, principalmente en Cata-
lufia» (Derecho Hipotecario, t. 11, pig..668), y aunque afirmma que
lo acertado hubiera sido concretar ese art. 15 a la legitima catalana,
no ha sido asi, puesto que implicitamente alude a la legitima de los
regimenes juridicos de los otros territorios, siempre que refina aque-
llos dcs caracteres de tratarse de legitima de cuota y que el here-
dero se halle facultado para pagar las legitimas en efectivo o en
bienes no inmuebles.

Por 'eso L.a Rica habia apuntado sagazmente (Comentarios...,
nota a la pag. 173), «...que no es ficil precisar en la legislacién comin
quiénes pueden ser estos legitimarios, a no ser que la ley se refiera
al supuesto excepcional del pirrafo segundo del art. 1.056 del Coé-
digo, en el caso de que el testador haya nombrado Contador-partidor
y. prohibido la intervencién judicial en la testamentaria, o al del pa-
rrafo segundo del art, 840 del mismo Cédigo, referente a la cuota
que los hijos legitimos han de satisfacer a los naturales».

Leyendo tcdo esto nos explicamos la argumentacidén del recu-
rrrente, scbre la que —insistimos— nos hubiera complacido conocer
el criterio de la Direccidn.

Finalmente, si la escritura aclaratoria otorgada por el Contador,
en fecha en que habia transcurrido el plazo para el ejercicio de su
cargo, no hubiera estado en contradiccién con la de particibu por
el mismo precedentemente formulada, estimamos debié ser conside-
rada valida. Tratindose de puntos cscuros o deficientemente redac-
tados en una escritura de esa clase, no vemos por qué no pueda el
Contador-partidor, aun caducado su mandato, otorgar el oportuno
decumento aclaratorio, que lejos de vulnerar puede y viene a bene-
ficiar los derechos de los herederos.

Gixes Cinovas CourtiRo
Registrador de la Propiedad



