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RESOLUCION DE 1 DE DICIEMBRE DE 1949

Acto en fraude de la ley

Vigentes en su forma anterior los articulos 16 y 17 de 1a Ley de Arren-
damientos Risticos de 1935, el arrendataric adquirié la finca locada, en
virtud del derecho de retracto establecido a su favor por aquellos precep-
tos. Antes de transeurrir seis afios desde tal adquisicién, I1a hipotecé en
garantia de una deuda y sus intereses y costas posibles, reconocids en es-
critura publica. Intentada la inscripcién de la hipoteca fué denegada en
virtud de la siguiente nota: “Devuelto el documento gue antecede a esta
oficina er el dia de hoy, y examinado, se deniega su inseripeién por el defec-
to insubsanable de haber adquirido el hipotecante la finca gravada por re-
tracto arrendaticio, con fecha 20 de septiembre de 1943, y, por tanto, a tenor
de lo previsto en el articulo 17 de la vigente Ley de Arrendamientos Rus-
ticos, carece de facultad para enajenarla durante el plazo de seis afios, afin
no transcurrido, a contar desde la citada fecha de adquisicién.”

Interpuesto recurso gubernativo contra la calificacién, alegé el Notario
autorizante que en la prohibicién del articulo 17 no estén incluidos los actos
de gravamen, sino sélo los de enajenacién y arrendamiento; que la razén
reside en que la hipoteca no supone limitacién directs sobre la finea, ¥ que
es frecuentemente necesaria a los cultivadores modestos, sin olvidar que,
saliende al pasc de la insinuacién de que con el gravamen constituido se
intente burlar la prohibicién de enajenar, “esta apreciacién excederia de
las facultades de la funcion calificadora”.

El Registrador, en defencas de su nota, informé que la distincion entre
actos de enajenacién y gravamen es més aparente que real; que a Ia obli-
gacién garantizada le es posiblemente aplicable el articulo 1.124 del C. c., o
que pudiera provocar, por simple acuerdo de las partes, un procedimiento
de ejecucién que burlase la prohibicién legal; que la finalidad social de la
Ley de 1936 fué la de dar acceso a los arrendaiarios a la propiedad, evi-
tando los actos que, como la hipoteca, pueda comprometer la estabilidad
de 1a misma. :

Revocada la calificacién por el Presidente de la Audiencia, la Direccion
General confirma el auto apelado, en virtud de laz siguientes comsidera-
ciomes:

.A) La Ley de 15 de marzo de 1935, que otorgé por razones sociales el
derecho de reiracto, se separé de los perfiles iradicionales del arrenda-
micnto aprorimdndolo a la enfiteusis, con la prokibicién impuesta al ad-
quirente de revender en determinado plazo.

B) Aungue dicha Ley mo empleé la palabra hipotecar, es racional cn-
tender que estd implicitamente incluida en la de enajenar, dadas las facul-
tades del acrcedor en el impago.
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C) Para facilitar medios econdémicos a los cultivadores, in Ley de 17
de julio de 1948 modifics la redaccién de la de 1935, autorizando al arren-
datario-propietario para kipotecar, i bien con la limitacién de que 8l acre:-
dor no podrd hacer efectivo su derecho hasta transcurridos seis afios de la
adquisicién, lo que prdcticamente resuelve la cuestion planteada,

D) Uno de los fundamentos de la decisién presidencial es, sin embar-
go, contradictorio con el articulo 146 de la L. H., puesto que el acreedor
puede repetir contra los bienes hipotecados por el pago de los intereses
vencidos, aunque asi no se haya pactado expresamente.

Por nuestra parte, un breve comentario para resaltar, en primer tér-
mino, que siendo notoriamente el fin de la hipoteca constituida el de burlar
1a prohibicién legal de enajenar, el Registrador estaba perfectamente is-
cultado para calificarla, como efectivamente lo hizo, de acto en fraude de
la Ley, cuya eficacia o ineficacia estd obligado a estimar en virtud del con-
tenido legal tipico de la funcién califieadora, que también se extiende—y
fundamentslmente— a la validez de los pactos incluidos en el acto ealifi-
eado. Y, por otra parte, que Ia naturaleza fraudulenta del acto ha quedaao
plenamente demostrada por el solo hecho de haber obligado al legislador a
rechazarlo en la Ley de 1949, como contrario al espiritu de la prohibicién
contenida en la de 1985.

Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 12 DE DICIEMBRE DE 1949
Sucesgién capitular en Aragén

P., viudo con dos hijos, contrajo segundas nupcias con J., de cuyo nuevo
matrimonio tuvieron otros tres hijos. Viviendo ya éstos, otorgaron escri-
tura de capitulaciones en la que figuraron las cliusulas tercera y sexta,
que hoy se estiman contradictorias. En efecto, mientras que en la tercera
se designa heredero de todos los bienes, derechos y acciones de la casa & un
hijo habido de las primeras nupcias del marido, y, en su defecto, a otro del
segundo matrimonio, en la sexits se nombra al marido heredero universal
en pleno dominio de todos los bienes, derechos y actiones de su mujer, pues
para este caso establecen “pacto de hermandad”.

Fallecida Ia segunda esposa, P. vendi6 a una hija de ambos la finca
inscrita, haciéndose constar en la escritura que pertenecia al vendedor en
una mitad de su participacion en los bienes comunsales o consorciales, y en
la otra mitad por herencia de su esposa, diferida en virtud de 1a antes
aludida cliusula sexta de las capitulaciones matrimoniales.

Presentada en el Registro la escritura capitular, en unién de certifica-
ciones. de defuncién de la segunda esposa y Registro de Actos de dltima
Voluntad, mas una instancia de 1a compradora en que se solicita la inserip-
cién de la finca a su nombre, fué rechazada en virtud de los siguientes
defectos fundamentales: No constar Ia adjudicacion a favor del vindo con
posterioridad al fallecimiento de su esposa, pretericion de todos los des-
cendientes de los dos matrimonios y no ser el documento presentado apto
para producir inscripciones, ya que no se trata de dar acceso al derecho
hereditario del sucesor tnico.

Formulado el recurso gubernativo contra la calificacién ¢ informado
por el Regisirador y el Notario autorizante de la escritura de venmta. el
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Presidente de la Audiencia mantuvo la nota, que es también confirmada
por la Direccibn General, estableciendo la doctrina sigutente: '

A) Si bien la inatitucién a favor del marido, al amparo de la cldusula
sexta, tuvo acceso al Registro cuando no se sabia si aquél moriria antes
que su mujer ni i sobrevivirian a los cényuges log hijos de ambos matri-
monios, la operacisn solicitada no es ahora inscribible porgue, acreditadas
la premoriencia de la esposa y la existencia de hijos, se pone de manifiesto
ld actual incompatibilidad de la aludida cliusula sexta y la tercera, ya que,
gegun la jurisprudencia y la Obgervancia 18, “de fide instrumentorum”,
Ubro II, “la legitima ae debe a los descendientes por naturaleza”, excepcién
al principio “standum est chartae”, atendible la referida Observancia en
vista de la fecha de las capitulacionss. ’

B) Ni con la interpreiacién mds benévole de las indicadas cliusulas
tercera y sexta es posible soslayar la intervencién de los legitimarios ins-
tituidos para que fuese factible lo inscripcién de los derechos del marido
en la sucesion de su mujer.

C) En tanto no ge fije por acuerdo de los intéresados o por ejecutoria
el aleance de la inglitucion hereditaria a favor del marido y se conereten los
derechos del padre y de los hijos, no procede declarar inscribible el docu-
mento, ni decidir en cuanto al eslabonamienio formal de loz asientos, mi
sobre Jas formalidades extrinsecas de la titulacion.,

Desde luego que, aparte la contradiccién resuelta correctamente comsi-
derando ineficaz la cldusula sexta, quedarsd siempre el problema de si, den-
tro de los principios del Derecho civil aragonés, es posible que esa inefiea-
cia sea estimada de oficio por el Registrador. Tal vez la solucién venga
dada por la amplitud que se reconozca a la norma “standum est chartae”
para convalidar pactos anulables y aun, en apariencia, nulos, y por !a
solucién que se adopie sobre la convalidabilidad de 1a pretericién, Pogible-
mente asi lo ha entendido la Dirececién, al mostrarse tan mesurada y prn-
dente en el extremo €) que hemos resefiado,

Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE DE 1949

Determinacion de porciones hereditarias y derecho de representaciéon

Fallecida Ia testadora después de haber institmido herederos por partes
iguales a sus siete hijos vives y haher designado contador partidor, muere
uno de aquellos hijog dejando descendencia. En el cuaderno particional ze
consigna’ que extAn interesados en la sucesién los nietos de la eausante
“como herederos de su padre, representando a éste en la sucesién de sn
abuela materna”; para la adjudicacién se hacen en el mismo cuaderno tres
hijuelas, una a favor de una hija de la testadora, otra conjunta “por quin-
tas paries ideales” a los otros cinco hijos, y otra a los otros tres nietos, sin
previa atribucién a su padre. En las tres hijuelas se adjudican dos fincas a
cada hije y a cada nieto, “en una porcién ideal de pesetas”, sin consignar
nada de séptimas partes o de terceras paries de séptima parte. Finalmente,
una de las fincas adjudicadas se integras de varias parcelas cuya agrupa-
¢ién previa a la inscripeién no se solicita.
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Presentada en el Registro primera copia de la escritura de protocoliza-
cién y del acta de presencia de formacién de inventario, merecieron la si-
guiente calificacién: “Denegadas las inscripciones de las fincas a que se
refiere el precedente documento por los siguientes defectos: 1.° No acre-
ditar el exceso de cabida..., pues siendo dicho exceso muy superior a la
quints parte de la suma de la cabida de las tres fincas agrupadas, no cabe
incluir el caso en el nimero 5.° del articulo 288 del Reglamento Hipoteca-
rio. 2.° Adjudicarse las dos fincas en pro indiviso sin determinarse la por-
cién ideal de cada conduefio con datos mateméticos, haciéndose solamente
por unidades de moneds, con infraccién del articulo 54 del mismo Regla-
mento. 3.° Porque habiendo fallecido don A, G. S. con posterioridad a la
causante no cabe el derecho de representacién de los nietos de ésta e hijos
de aquél, y aunque la particion puede hacerse con intervencién de los nie-
tos, no es por derecho de representacién, sino como herederos de su padre,
debiendo justificarse la defuncién de éste, su testamento o declaracién de
herederos ab intestato y el pago del Impuesto de Derechos Reales de la
transmisién. Defectos insubsanables, no procediendo tomar anotacién pre-
ventiva aunque se solicitase.”

Interpuesto por un interesado recurso gubernative contra aquella sali-
Ficacion, fué confirmada por el Presidente de la Audiencia, y, en alzada, la
Direccién General confirma, sélo parcialmente, el auto apelado, por estimar
subsanables los dos primercs defectos de la nota e insubsanable el tercero,
en virtud de las congideraciones sigwientes:

A) La exienzién del exceso de cabida impide efectivamente su regis-
tracién directa, debiendo suspenderse la inseripeion y utilizarse para su
ingcripeién alguno de los medios establecidos al efeclo, que bien pudiera
ger el titulo de adquisicién de la causante, que no fué aportado.

B) La adjudicacién es el acto que inexcusablemente debe reflejarse en
el Registro, y, al efectuarla en el documento objeto del recurso, s¢ determs-
naron las porciones ideales de los inmuebles asignados o los interesados
con referencia o unidades de moneda, por lo que aparece infringido el ar-
ticido 54 del Reglamento Hipotecario, desde que el comisario transformé
el derecho abstracto de cada heredero en titulacion concreia.

C) Ecisten diferencias entre el “ius repraesentationis”™, regulado wor
los articulos 924 a 929 del C. c., y el “ius transmisgioniz”, a que se refiere
el articulo 1.006 del mismo Cuerpo legal; para el primero se requiers la
premoriencia al causante del representado; ésic no llega a ser heredero ¥
el representante sucede directamente & aquél. Por el conirario, el segundo
de ambos derechos supone la supervivencia del causante al transmitsnte, ¥
es heredero de éste el beneficiado con el derecko de iransmisién, do todo lo
cual dimana una dualidad de situaciones juridicas cuya fundamental dife-
rencia docirinal ¥ cuya importanie comsecuencia prictica puso de relicwe
el Tridunal Supremo al declarar reiteradamente que el nicto que herede al
abuelo por derecho de repreéseniacion del Rijo premuerio puede aceptar la
herencia de éste a beneficio de inventario y la del abuclo pura y simple-
menie. .

D) En el documento calificado se involucran los derechos de tramsmi-
si6n y de representacién; y el comisario, cuyas atribuciones estaban limi-
tadas, con arreglo al testamento, en comexién com el articulo 1.057 del
C. c., a la simple facultad de hacer la particion de la Rerencia, las amplié
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por su exzclusiva voluntad hasta efectuar invilidamente la divisién de la
herencia de un hijo, con evidente extralimitacién de funmciones que impide
en absoluto la inseripcién del documento ¢ incluso su anotacion preventiva

Evidentemente, el primer defecto podria subsanarse con la presentacién
del titulo de adquisicién de la causante, si se golicitase Ia agrupacién y re-
sultare que las parcelas son contiguss, y, en caso de que dicho titulo mo
fuera suficiente, utilizando cualquiera de los demds medios de la legislacién
para registrar excesos de cabida. El segundo se subsanaria también por
escritura adicional expresiva de que la cuota ideal adjudicada a cada hijo
equivale a la séptima parte indivisa de los inmuebles; pero el tercero es
definitivamente insubsanable. Todo ello sin olvidar, como pone de relicve
la acertada Resolucién que comentamos, que el comisario ineurrié en otras
omisiones hipotecarias como la liquidacién de la sociedad de gananciales,
adjudicacién a 1a viuda del hijo de su cuota legal usufructuaris, tracto su-

cesivo normal o abreviado, ete.
Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 2 DE vEBRERO DE 1950

Duzalidad de extension de finca inBerita

En eseritura de particién de la causante se adjudicé al cényuge viudo
una fincs compuesta de casa y terrenos, de extension aproximada de 10.000
pies cuadrados, que figuraba inscrita en el Registro anteriormente con
19.000, En lag sucesivas transmisiones aparece indistintamente con una u
otra extensién. En la actualidad hay un titular registral que, en acto -de
conciliacién, cuya certificacién no se aporté a] recurso, reconocié haber ad-
quirido la superficie total mayor en documento privado, negandose a ele-
varlo a escritura piblica hasta la subsanacién de determinados defec-
tos de titulacion. A fin de efectuarlo, los actuales herederos del viudo adju-
dicatario otorgan escritura adicional de particién de herencia, que ecs re-
chazada en el Registro, por el defecto insubsanable de aparecer consgiguien-
temente inscrita la finca a nombre de persona distinta de los transmiten-
tes. No se practicé segregacién alguna.

Interpuesto recurso gubernativo, el Presidente de la Audiencia confir-
mé la nota calificadora, y la Direceion ratifica el auto presidencial, esta-
bleciendo la siguiente doctrina:

No procede en el sencillo cauce de un recurso gubernativo declarar ins-
cribible un documento por el cual se divide la finca, se individualizan por-
celaz y se alteran asiemtos, sin conocimienio ni siquiera audiencia de un
titular protegido por los articulos 1, 38 y 40 de la Ley Hipotecaria, en Ingar
de seguir la trayecioria procesal que se habia trniciado con el referido aclo
de conciliacion, toda vez que el procedimienio legal adecuado es, a falta de
conformidad entre todos los interesados para la interpretacién de las escri-
turas de venta. un juicio declarativo em que se concrete la exiensiéon del
derecho de cada uno y recaiga sentencia firme ordemando la correspon-

diente segregacion y descripcién del resto del immueble,
A. G R.
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RESOLUCION DE 24 DE FEBRERO DE 1950

Declaracién de heredero en acta de notoriedad

Para el caso de que sus hermanos falleciesen sin sucesién, el testador
nombré dnico y universal heredero al que resultase ser “pariente més cer-
cano y mas joven de las ramas de sus difuntos padres”, llamamiento que
no tendria efectividad hasta el fallecimiento de otros sobrinos a gquienes
concedian una pensién vitalicia; en el testamento prohibfa toda interven-
cién judicial. Otorgada oportunamente la escritura de particién, interpuso
uno de aquellog sobrinos demanda de nulidad de la institucién hereditaria,
desestimada en sentencia que declaraba su condicién de institucién a tér-
mino suspensivo, valida. Extinguidos totalmente los usufructuarios nom-
brados, se tramité acta de notoriedad para acreditar quién era el pariemte
més joven y préximo & quien debia deferirse la herencia segiin el testa-
mento. Y presentada copia de la escritura de particién y copia de tal acta
de notoriedad en el Registro, causé la siguiente nota: “Denegada la ins-
cripeién solicitada por defecto insubsanable de no haberse declarado quién
sea el heredero del testador, en procedimiento judicial.

Interpuesto recurso gubernativo, el que resultaba ser heredero segiin el
acta alegé que la nota da por supuesta la necesidad de un procedimienio
judicial aun cuando no haya de declararse el derecho del heredero; que no
se indica eual sea el proceso adecuado; que no es aplicable el articulo 1.101
de ia Ley de Enjuiciamiento civil, que el testador prohibié toda interven-
cién judicial y que la personalidad de] heredero estd demostrads en proce-
dlmlelnto extrajudicial amparado por el articulo 209 del Reglamento no-
taria

El Registrador informé que las actas de notoriedad no estdn protegi-
das por la fe notarial, puesto que el Notario no da fe de su contenido, sino
de que los testigos afirman algo; que nunca han de referirse a nacimiento
de derechos que tengan un procedimiento judicial adecuado; que en el ar-
ticulo 14 de la L. H. se omiten tales actas; que cuando de los hechos pro-
bados depende la declaracién de un derecho, ésta ha de ser judicial, y que
la prohibicién testamentaria de intervencién judicial no impide, segin ia
jurisprudencia, que el heredero haga valer sus derechos, y se refiere dnica-
mente a la ejecucién de las operaciones testamentarias,

El auto presidencial revoca la nota calificadora funddndose en que no
debe confundirse la verdadera declaracion de derecho, nacido del testamen-
to o de la Ley, con la simple determinaciéon de la persona en quien concu-
rran las circunsiancias establecidas por el testador. Y la Direccién General
de Regisiros confirma dicho auto, estableciendo la siguienie docirina:

A) La declaracién judicial de herederos, en los casos de swoesion legi-
tima enumerados en el articulo 912 del Cédigo ciril, es improcedente cuan-
do erisie una institucién de todo el caudal relwto hecha en testamenio a
favor de un parienie del causante que, aunque se desconozea al thempo de
otorgarlo, pueda en momento oporiuno ser determinado de modo induda-
ble; por lo que ez injusiificado exigir tal declaracion judicial de quiem ins-
tituyé el suyo en testamenio vdlido.

B) Tampoco es aplicable el procedimiento de adjudicacién de bicnes a
que estén llamadas varias personas sin designacién de nombre, segiin el ar-
theulo 772 del Cédigo civil, y tan pronto haya desaparecido toda duda sobre
la identificacién del uinico heredero testamentario.
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C) La demosiracién de la persona definitivamente llamada puede rea-
lizarse en actos de jurisdiccibn voluntaria, atribuide a la autoridad judi-
cia] adlo por motivos de tradicién, o en acta de notoriedad, de secular rai-
gambre en el derecho espafiol, y utilizable en todos log puntos que vienen
siendo objeto de las informaciones pare perpetua memoria.

Arturo GALLARDO RUEDA



