Jurisprudencia de la Direccién de los
Registros v del Notariado

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. NO PROCEDE PRACTICARLA
SOBRE BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DESPUES DE DISUELTA
ESTA POR FALLECIMIENTO DE'LA MUJER, PLENAMENTE ACREDI-
TADO MEDIANTE EL ASIENTO DE PRESENTACION DE LA ESCRI-
TURA DE DIVISION DE LA HERENCIA DE AQUELLA, AUNQUE POS-
TERIOR AL DEL MANDAMIENTO DE EMBARGO POR DEUDAS DEL

MARIDO.
Resolucion de 16 de enero de 1941. (B. O. de 30 de enero.)

Entablada demanda en juicio declarativo de menor cuantia por
dona Esperanza Delgado Sanz, representada por el Procurador don
Manuel Muniesa Mateos, contra don Pedro Estecha de 1a Osa, sobre
reclamacion de 17.525,45 pesetas de principal, intercses legales y
costas, importe dc piensos que le habia vendido, se decrctd embargo
preventivo sobre los bienes del demandado en cantidad suficiente para
asegurar el total de la reclamacién, embargandose, como de la pro-
piedad del deudor, a mas de mucbles y semovientes, una casa, sin nG-
mero, sita en Chamartin de la Rosa, con fachada a la calle de la- Ma-
.dre Aristegul. ’

Presentado mandamiento por duplicado en el Registro de Colme-
nat Viejo, que motivo el asiento de presentacidén numero 1.077, del
Diario 65, puso su titular la siguiente nota: “Denegada la anota-
cidon preventiva de embargo a que se refiere el anterior mandamien-
to, porque la finca que comprende, segiin el Registro, la adquirid el
deudor, don Pedro Estecha de la Osa, por compra en estado de ca-
sado con dofia Ciriaca Tornero Denche, apareciendo inscrita a su
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favor por ese titulo, en cuanto a la superficie de 800 mectros cuadra-
dos, sin que lo estén los otros 14,66 metros cuadrados y haber fa-
llecido dicha senora en 21 de noviembre de 1930, segin la escritura
de particién de bienes otorgada el 3 de abril dltimo, ante el Notario
de Madrid, don Tomis del Hoyo, presentada en esta oficina al nt-
mero 1.078, Diario 65, con fecha 30 del préximo mes de abril, en
la que se adjudica a sus hijos y herederos la finca de referencia, no es-
tando, por tanto, ¢n el momento de embargarse, en el patrimonio del
expresado - deudor, contra el cual tan solo se dirige la accidn por la
acreedora.”

Interpuesto recurso gubernativo, la Direccidn, confirmando el
auto presidencial, que ratificd la nota del Registrador, declara lo si-
guiente: . b

Que segun resuita de la respectiva mnscripcidn, y no niega el recu-
rrente, Ja finca embargada fué adquirida por el demandado, a titulo
oneroso, durante su matrimonio, por el cual, con arreglo a lo preveni-
do en el numero primero del articulo 1.401 del Cddigo civil, es ga-
nancial. -

Y que si bien el marido, como representante legal de la sociedad
conyugal, puede disponer de los bienes gananciales y, por lo tanto,
subsistente el matrimonio, seria anotable el embargo de tales bicnes
decretado en autos seguidos exclusivamente contra él, no procede, se-
gun reiterada doctrina de este Centro directivo, practicar la anotacidn
después de la disolucidén de dicha sociedad por el fallecimiento de la
i ent ¢l caso del recurso, plenamente acreditado en el Registro
mediante el asiento de presentacidn que se cita en la nota calificadora
y ocurrido mas de cinco afios antes de haberse efectuado el embargo
para garantizar el cumplimiento de obligaciones quizad contraidas por
el demandado en estado de viudo—; porque desde la muerte de la
mujer, cesa la representacién de la sociedad conyugal que la Ley con-
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_ fiere al marido y, en su consecuencia, los acreedores que intenten hacer

efectivos sus derechos, no sobre bienes privativos de aquél, sino sobre
bienes gananciales, deben dirigir su accién contra el marido y los he-
rederos de la mujer, cuyo interés directo en el procedimiento judicial es
indudable

Pueden consultarse las resoluciones de 29 de abril de 1902, 22 de
septiembre de 1904, 26 de julio de 1907, 27 de junio de 1916 y 4
de noviembre de 1926.
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PRETERICION. LOS DESCENDIENTES DENOMINADOS “CUASI POSTU-
MOS”, ES DECIR, NACIDOS DESPUES DEL- TESTAMENTO Y ANTES
DE LA DEFUNCION DEL CAUSANTE, TIENEN IGUALES DERECHOS
QUE LOS DEMAS DESCENDIENTES-—O SEA LOS QUE VIVIERAN AL
OTORGARSE EL TESTAMENTO O NACIDO DESPUES DE MUERTO EL
TESTADOR—QUE SE CITAN EN EL TEXTO DEL ARTICULO 814 DEL
CODIGO CIVIL. NUESTRA LEGISLACION HIPOTECARIA—EN CON-
CORDANCIA CON .LA RESTANTE——REQUIERE LA EXISTENCIA DE
UN TITULO BASADO EN LA VOLUNTAD EXPRESA DEL “DE CUJUS”,
0, EN SU DEFECTO, UNA DECLARACION JUDICIAL EN QUE SE RE-
CONOZCA EL DERECHO A SUCEDER A UNA PERSONA.

Resolucion de 24 de enero de 1941. (B. O. de 7 de febrero.)

Ante el Notario de Logrofio don Enrique Mora Arenas, otorgd,
en 13 de septiembre de 1922, testamento don Serafin Pozueta Diaz,
en el cual, después de declarar que cra hijo de don Gregorio, difunto,
y de dofia Teodora, y que estaba casado en unicas nupcias con dona
Mercedes Fernandez Gonzalez, de cuyo matrimonio no tenia sucesidn,
se consignd la segunda y ultima cliusula siguiente: “Reconoce a su
expresada madre, dofia Teodora Diaz, la legitima que le senala el vi-
gente Codigo civil, o sea la mitad de la herencia, y en el remanente
de sus bienes o en Ia totalidad dec ellos si su expresada madre fallece
antes que el testador o no quiere o no puede heredarle, instituye he-
redera cn pleno dominio a su dicha esposa, dona Mcrcedes Fernandez

y Gonzailez.

Premuerta la madre del testador a éste, y nacide el 7 de marzo
de 1930 un hijo del mismo y de su.esposa, sobrevino cl dbito de di-
cho testador el 22 de noviembre de 1936, sin que hubiese otorgado
otra disposicién de ultima voluntad. Contraidas segundas nupcias por
la viuda con don Federico Garcia Sanchez, y perdida por la misma la
patria potestad sobre su menor hijo, fué designado tutor de éste su
abuelo materno, don Aquilino Fernandez Garcia.

Con estos antecedentes, y asistida donia Mercedes Fernandez Gon-
zalez de su marido, quien le concedid la correspondiente licencia ma-
rital, y juntamente con el nombrado tutor, facultado por el respectivo
Consejo de familia, el cual, ademas, aprobo su gestidn, otorgando el 12



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION DE LOS REGISTROS 163

de septiembre de 1939, ante el Notario de Madrid don Florencio Por-
peta Clérigo, una escritura de aceptacién de herencia de don Serafin
Pozueta Diaz y protocolizacidén de operaciones particionales, en las que
se hizo constar que todos los bienes inventariados eran gananciales por
haber sido adquiridos a titulo oneroso durante el matrimonio, y, en
su consecuencia, previa rebaja de 1.509,65 pesetas para pago de deu-
das, se adjudicé la mitad a la viuda en pago de su haber en la socie-
dad conyugal; y la otra mitad, teniendo en cuenta que la madre del
restador habia fallecido y que habia nacido un _.hijo del matrimonio a

quicen no se puede desheredar sin justa causa, se distribuyd en la forma

siguiente: al hijo, en pago de sus derechos legitimarios, un tercio en
pleno dominio y otro tercio en nuda propiedad, cuyo usufructo se
asigné a la viuda en pago de su cuota legal; v a la cual, ademas, se
adjudicd el tercio restante. en pleno dominio, con arreglo al testa-
mento, por estimarlo subsistente en este extremo.

Presentada primera copia de dicha escritura en el Registro de Occi-
dente, de Madrid, se extendid a continuacidn de la misma la siguiente
nota: “Denegada la inscripcion del documento que antecede por no ser
valida después del nacimiento del hijo la institucién de herederos he-
cha en el testamento que sirve de base a la liquidacién de la herencia.
Adolece, ademas, del defecto subsanable de no justificarse 1a declara-
¢ién de herederos ab-intestato hecha por el Juzgado competente, que
es s6lo con arreglo a la cual ha de verificarse la particién.”

Interpuesto recurso gubernativo por el Notario autorizante de la .
escritura al efecio de que se declarase ésta extendida con arreglo a las
formalidades legales, la Direccidn, confirmando el auto del Presidente
de la Audiencia, que ratificd la nota del Regxstrador, ha expuesto lo
siguiente:

Que al examinar en la teoria y en la legislacidon el interesante
problema de los efectos que debe producir la omisién en testamento
de los herederos forzosos, se observan disparidad de opiniones en los
tratadistas espanoles y cxtranjeros, asi como diversidad de soluciones
en las leyes de los distintos paises, limitdndose unas a conceder a tales
herederos el derecho a exigir sus legitimas en todos los casos en que
el causante no los menciona ni los deshereda; subordinando otras la
mayor o menor eficacia dec la institucidn hereditaria a la circunstan-
cia de que el causante tenga o no conocimiento de la existencia de los
herederos no nombrados en el ‘momento ‘de declarar su tltima volun-



164 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION DE LOS REGISTROS

tad; y prescribiendo algunas la nulidad de dicha institucién y hasta
del testamento e imponiendo la apertura de la sucesién intestada, bien
sélo en cuanto a la porcidn del haber legitimario correspondiente a
los herederos preteridos, bien respecto a todo el caudal relicto.

Que segtn el primer parrafo del articulo 814 del Cddigo civil,
“la pretericién de alguno o de todos los herederos forzosos en linea
recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o sea que nazcan des-
pués de muerto ¢l testador, anulard la institucién de heredero; péro
valdran las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas”; y como
en el parrafo transcrito no se incluye explicitamente a los descendien-
tes denominados “cuasi postumos”, es decir, nacidos después del tes-
tamento y antes de la detuncién del causante, es ineludible determi-
nar si, segn se declard en la Resolucidn de la Seccidon de Registros del
Ministerio de Ultramar de 30 de octubre de 1896, la omisién de los
mismos cn el testamento debe producir iguales efectos que la de los
demas descendientes.

Que—sin necesidad de investigar si en el proyecto del Cédigo civil
de 1851, que sirvié de base al actual, ¢n vez de la frase “sea que naz-
can después de muerto el testador”, figuraba la de “sea que nazcan
después, aun muerto el testador”, por lo cual alglin comentarista afir-
ma que se ha padecido una errata en el precepto vigente—abonan la
interpretacidn favorable a conceder iguales derechos a unos y a otros
descendientes los siguientes motivos: que no hay fundamento doctri-
nal justificativo de la diferencia de derechos entre hijos pdstumos y
“cuasi pdstumos” ni que haga de peor condicidn a éstos que a los
otros hijos respecto a su participacion en la herencia de los padres; que
la revocacidn de donaciones por supervivencia de hijos, establecida en
el articulo 644 del Cddigo civil, no es mas justa que la revocacidn, por
igual causa, de la institucidon hereditaria;’ que el mismo articulo 814
dispone, sin hacer distinciones, que si los herederos forzosos preteridos
fallecicren antes que el testador, la institucidén surtiri efecto, de lo cual
s¢ infiere que si sobrevivieren a éste, la institucidn serd nula; que la
falta de previsidn al dictar el testamento no debe perjudicar a los des-
cendientes “cuasi pdstumos”; y que, segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo, donde existe la misma razdn debe aplicarse igual
norma juridica.

Que las disposiciones de nuestra Legislacidn Hipotecaria regulado-
ra de la forma y del fondo de las inscfipciones, concordantes con las
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reglas de la restante legislacion, requieren la existencia de un titulo
basado en la voluntad expresa del “de cujus”, o, en su defecto, en una
declaracién judicial hecha por autoridad competente. en que se reco-
nozca auténticamente el derecho a sucederle, y en el caso del presente
recurso, el hijo “cuasi pdstumo” ni estd instituido heredero en tes-
tamento ni esta judicialmente declarado heredero ab-intestato, por lo
cual el documento presentado en el que no se le adjudica todo lo que
debia percibir en el caso de nulidad de la institucién hereditaria, ado-
lece del segundo defecto consignado en la nota calificadora.

Que si bien en algunas resoluciones de este Centro Directivo, in-
vocadas por el recurrente, se aplicaron con clerta amplitud y con el
plausible proposxto de evitar dilaciones y gasros los insuficientes precep-
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tenerse en cuenta que en uno de los casos que las motivaron, la mujer
instituida heredera por su marido renuncid todos sus derechos a la
herencia en favor de los hijos preteridos, habidos de su matrimonio
con el causante; y en este caso, y en los demas a que se contraen las
aludidas resoluciones, los interesados formalizaron las operaciones di-
visorias partiendo del acuerdo, de reputar nula la institucién de herede-
ros y reconocieron a los descendientes el mismo derecho que si se hu-
biese abierto la suncesion intestada, antecedentes de notoria trascenden-
cia juridica y moral que no se dan en el presente recurso.

Y que el Consejo de familia—cuyo modo de apreciar el derecho del
menor a la herencia de su padre estimé inaceptable el Presidente de la
Audiencia, y este extremo es el principal apoyo de la decisién apelada,
en la cual se ponen de relieve que la tutela y la protutela estan ejerci-
das, respectivamente, por el abuelo materno y el padrastro—se avino a
mantener la eficacia parcial de la institucién hereditaria y a asignar a
la viuda, privada de la patria potestad pqr ulteriores nupcias, no solo
el usufructo del tercio de mejora, sino, ademas, el pleno dominio del
tercio de libre disposicion, procedimiento que mo seria licito en el
supuesto de reconocer la nulidad de la institucidn hereditaria, porque
en tal caso este tercio corresponderia al nico hijo del causante.

Llamamos la atencién sobre la importancia de la Resolucidén cu-
yos Considerandos hemos copiado a la letra.

La Direccién, de una manera irrevocable, se pronuncia por la nu-
lidad de la institucién hereditaria para todo supuesto de pretericion de °
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descendientes. Y al no ecstimar correcta la amplitud con que ciertas
Resoluciones anteriores alegadas por ¢l Notario recurrente mitigaron
—-para evitar gastos y dilaciones—Ilos efectos de la pretericidén, in-
fiere que—en su juicio—, supuesta ésta, no cabe acuerdo alguno en-
tre instituido y preterido u Organo representativo de éste—aqui el
tutor con el Conscjo de familia—en las operaciones de testamentaria
y divisién de herencia. Una suerte de resolucién “ex tune” se opera.
La declaracién de herederos se impone. Puede—y debe—exigirla el
Registrador. Con ello casi cra innecesario ¢l altimo Considerando, de
fisonomia mas sentimental y moral que dc consistencia juridica.

. Nada se dice, en cambio, en cuanto a lo argumentado por el No-
tario—técnica y cstilo en defensa de su posicidn—sobre la necesidad

de que sean los Tribunales los que declaren la nulidad de la institu-
cién hereditaria Aunque se desprende—categdricamente—, no es pre-
cisa.

Pero esto nos aboca a la posicion del Registrador en su facultad
calificadora de las disposiciones testamentarias. ¢Hasta doénde llega?
¢El consentimiento de los interesados dando por validas las clausulas
de un testamento nulo en operaciones de testamentaria impide el que
sean ¢stas rechazadas por el Registrador?

Viejo problema tratado por distintas Resoluciones, que resucita.

GINES CANovas COUTINO.
Registrador de la Propiedad.



