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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

16627 Resolucién de 26 de septiembre de 2011, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad de Granada n.° 2 a inscribir una escritura de
adjudicacion de herencia.

En el recurso interpuesto por don F. M. P. contra la negativa del registrador de la
Propiedad de Granada numero 2, don Juan Lucas Garcia Aponte, a inscribir una escritura
de adjudicacion de herencia.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada por el notario de Albolote, don José Domingo Fuertes
Diaz, el 20 de abril de 2011, se formalizé la aceptacion y adjudicacion de la herencia
causada por el fallecimiento de don G. M. C. En el otorgamiento de dicha escritura
intervienen, entre otros, don José Maria T. J., Unicamente en nombre y representacion de
su hija menor de edad dofia Maria José T. M., como heredera del causante por haber
aceptado y adquirido la herencia de su madre que habia sido instituida heredera por dicho
causante. Las circunstancias relevantes de dicha escritura constan en la calificacién
impugnada.

La referida escritura se presenté en el Registro de la Propiedad de Granada nimero 2
el dia 20 de abril de 2011, y fue objeto de calificacidon negativa de 11 de mayo que a
continuacion se transcribe en lo pertinente:

«Hechos:

El dia veinte de abril de dos mil once, fue presentada la escritura de arriba
referenciada, causando el asiento nimero 1.028 diario 51, en virtud de la cual al
fallecimiento de don G. M. C. se adjudican las fincas que se diran de la siguiente forma: a
dofia M. C. P. H., un 43,79543916 % en pleno dominio de cada una de ellas y el usufructo
vitalicio de un 56,2045609 % de las mismas; a cada uno de sus hijos, dofia Maria, también
conocida como Mirya, dofia Isabel, don German, don Francisco Javier, también conocido
como Javier, don José Ignacio, don Alvaro, don Fernando y dofia Maria del Carmen M. P.,
en nuda propiedad, una novena parte indivisa de un 56,2045609 % de las fincas que se
diran; y a favor de cada una de sus nietas, dofia Ana Luisa, dofia Elena y dofia Maria
José T. M., una veintisiete ava parte indivisa de la nuda propiedad de un 56,2045609 %
de dichas fincas. Las fincas son las siguientes:... Que el Registrador que suscribe, en
base al principio de calificacion registral que dimana del articulo 18 de la Ley Hipotecaria
y en el ejercicio de las funciones que legalmente tiene conferidas en cuanto al control de
la legalidad de los documentos que acceden al Registro de la Propiedad, emite con esta
fecha calificacién negativa teniendo en cuenta las consideraciones juridicas que resultan
de los siguientes fundamentos de derecho.

Fundamentos de Derecho:

1.° Segun consta en el Registro las citadas fincas registrales aparecen inscritas a
favor de don G. M. C., casado con doia M. C. P. H., en cuanto al pleno dominio de las
mismas por titulo de compra y para su sociedad de gananciales.
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Que el Sr. M. C. fallecio el dia catorce de Diciembre de dos mil seis bajo testamento
otorgado el dia dieciocho de Agosto de mil novecientos ochenta y dos ante el notario de
Huéscar don Carlos Ruiz Rivas Hernando, nimero 670 de protocolo, en el que instituyd
herederos, por partes iguales, a sus nueve hijos dofia Maria, dofia Isabel, dofia Ana, don
German, don Francisco Javier, don José Ignacio, don Alvaro, don Fernando y dofia Maria
del Carmen, M. P., con sustituciéon vulgar para el caso de premoriencia a favor de sus
descendientes y lego a su esposa dofia M. C. P. H., el usufructo universal de su herencia.

Posteriormente tuvo lugar el fallecimiento de la hija dofia Ana M. P. el dia veintiocho de
Agosto de dos mil nueve igualmente ocurrido bajo testamento otorgado el dia seis de junio
de dos mil ocho ante el notario de Granada don Emilio Navarro Moreno, nimero 1.557 de
protocolo en el que instituye herederas por partes iguales a sus tres hijas, dofia Ana Luisa,
dofia Elena y dofia Maria José, T. M., y legd a su esposo don José Maria T. J. el usufructo
vitalicio de su herencia.

Por lo tanto, dado el fallecimiento del Sr. M.C. ocurrido, se ha otorgado la escritura
que motiva la presente calificacion en la que comparecen:

— DoAa M. C. P. H., esposa del causante.

— Sus ocho hijos, don Fernando, dofia Maria del Carmen, don José Ignacio, don
German, dofa Isabel, don Francisco Javier, don Alvaro y dofia Maria, M. P., los siete
ultimos representados por su madre en virtud de poderes que se relacionan en la citada
escritura.

— Tres nietas, hijas de su fallecida hija dofia Ana M. P., Dofa Ana Luisa, dofia Elena y
dofia Maria José, T. M., como transmisarias al haber fallecido su madre (transmitente)
con posterioridad al abuelo (causante) sin haber aceptado ni repudiado la herencia.
Articulo 1.006 C. C.: “Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a
los suyos el mismo derecho que el tenia”.

— Y don José Maria T. J., inicamente en nombre y representacion de su hija menor
de edad Dofa Maria José T. M. ejerciendo dicha representacion en virtud de la patria
potestad que ostenta, ya que como se indica en el titulo, el mismo recibi6é integros sus
derechos en la herencia de su esposa formalizada en «virtud» de escritura otorgada ante
el notario de Albolote don Domingo Fuertes Diaz el dia diecinueve de noviembre de dos
mil diez, numero 1.132 de protocolo y en la que resulta inventariado el derecho hereditario
de don G. M. C.

2.° En base a lo expuesto y teniendo en cuenta que la adjudicacién no se realiza
conforme a testamento, se aprecia en primer lugar la existencia de un conflicto de
intereses entre don José Maria T. J. y sus hijas, por lo que resulta la necesidad del
nombramiento de un defensor judicial y articulo 299 del Cédigo Civil: “Se nombrara un
defensor judicial que represente y ampare los intereses de quienes se hallen en alguno
de los siguientes supuestos:

I. Cuando en algun asunto exista conflicto de intereses entre los menores o
incapacitados y sus representantes legales o el curador. En el caso de tutela conjunta
ejercida por ambos padres, si el conflicto de intereses existiere sélo con uno de ellos,
correspondera al otro por Ley, sin necesidad de especial nombramiento, representar y
amparar al menor o incapacitado.

Il.  En el supuesto de que, por cualquier causa, el tutor o el curador no desempefare
sus funciones, hasta que cese la causa determinante o se designe otra persona para
desempenfiar el cargo.

lll. En todos los demas casos previstos en este Cddigo.”

Articulo 163 del cédigo determina que “Siempre que en algun asunto el padre y la
madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un
defensor que los represente en juicio y fuera de él. Se procedera también a este
nombramiento cuando los padres tengan un interés opuesto al del hijo menor emancipado
cuya capacidad deban completar.”
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Articulo 1.060 del Cdédigo Civil que establece en su parrafo segundo: «El defensor
judicial designado para representar a un menor o incapacitado en una particion, debera
obtener la aprobacion del Juez, si éste no hubiera dispuesto otra cosa al hacer el
nombramiento»; y Resolucion de la Direccion General de los Registros y del notariado
de 14 de julio de dos mil cinco entre otras.

Si bien consta protocolizado en la escritura auto dictado el dia veintiuno de febrero de
dos mil once por don Antonio de la Oliva Vazquez, Magistrado Juez del Juzgado de
Primera Instancia Numero Dieciséis de Granada, el mismo aprueba la escritura de
liguidacion de gananciales y adjudicacion autorizada por el notario de Albolote don
Domingo Fuertes Diaz el dia diecinueve de Noviembre de dos mil diez en la que consta
como defensor judicial de la citada menor don Fernando M. P., pero refiriéndose dicha
aprobacion a la particion de la herencia causada por el fallecimiento de dofia Ana M. P. y
no la particién que nos ocupa causada por el Sr. M. C.

El conflicto de intereses se aprecia por el hecho de que el Sr. T. J. no sélo actia como
representante de su hija menor, sino que es también interesado en la herencia del Sr.
M. C. como transmisario, ya que es heredero de su finada esposa, de modo si no queria
ser considerado heredero respecto al Sr M. C. deberia haber renunciado expresamente y
en forma auténtica conforme al art. 1008 del cédigo civil.

Pero no puede producirse ya esa repudiacion pues se entiende que se ha aceptado
por el sr T. J. no sélo la herencia de su esposa sino también la de su suegro ya que de la
escritura de liquidacién de comunidad conyugal y adjudicacién por titulo sucesorio
derivada del fallecimiento de la Sra. M. P. (escritura anterior en el tiempo, autorizada el 19
de noviembre de 2010 y que se halla con asiento de presentacion vigente n.° 1082 del
Diario 51) resulta que en el inventario de bienes hereditarios se incluye en el apartado
decimocuarto: “Derecho hereditario consistente en una novena (sic) parte de la herencia
de su padredon G. M. C....”

Esto es, si en la herencia de su esposa se incluia ese derecho hereditario y el Sr. T. J.
aceptd esa herencia, se entiende que con ello acepté también como transmisario la
herencia del Sr. M. C., pues no la repudié en tal momento. Conforme al articulo 997 del
cédigo civil la aceptacion es irrevocable, y el hecho de que en la particién de la herencia de
su esposa a través de una conmutacion de usufructo viudal no se le adjudicase nada
respecto a ese derecho hereditario en la herencia del Sr. M. C., no implica que no sea
interesado en la herencia del mismo, sélo que no se le ha adjudicado nada de ella por la
conmutacion realizada. De forma que siendo interesado al igual que su hija menor, debe
procederse al nombramiento de defensor judicial y a la aprobacion judicial de la particion
de la herencia del Sr. M. C.

3.° Y por ultimo sefialar que en la referida escritura concretamente en el apartado a.1
de su Exposicion letra B) se aprecia un error material al sefalar que el causante don G.
M. C. fallecié dejando ocho hijos cuando en realidad a la fecha de su fallecimiento, catorce
de Diciembre de dos mil seis, tenia nueve hijos, ya que la hija dofia Ana M. P. fallece con
posterioridad al mismo, es decir el dia veintiocho de agosto de dos mil nueve.

Acuerdo

Se suspende la inscripcion del documento presentado en razoén a los fundamentos de
derecho antes expresados (...) Contra el presente acuerdo de calificacion (...) Este
documento ha sido firmado con firma electrénica reconocida por Juan Lucas Garcia
Aponte registrador/a de Registro Propiedad Granada 2 a once de mayo del afio dos mil
once».

El 23 de mayo de 2011, don F. M. P. solicité calificacion sustitutoria que correspondio
a la registradora de la Propiedad de Guadix, dofa Pilar Martin Moya, quien, mediante
nota de 6 de junio de 2011, confirmé la calificacion del registrador sustituido y afiadié que
la escritura calificada afecta a la particién de la herencia de la hija fallecida —transmitente—
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por concretarse ahora el derecho hereditario en bienes determinados, por lo que debera
«observarse el valor de dichos bienes, maxime tratandose de una menor, a fin de calificar
que no han sido perjudicados los derechos que en su dia se la adjudicaron en la herencia
de la transmitente (su madre)...», de modo que «la menor en este acto sigue teniendo el
mismo conflicto de intereses con su padre que tenia al practicar la particion hereditaria de
su madre, por lo que debera estar representada por un defensor judicial y obtener la
correspondiente aprobacion judicial...».

v

El 6 de julio de 2011, don F. M. P. interpuso recurso contra la calificacion, en el que
alega lo siguiente:

1.° El documento presentado cumple con los requisitos para ser inscritos los actos
que contiene, no siendo ajustada a Derecho la exigencia de nombramiento de defensor
judicial para la intervencion en la herencia del abuelo paterno de la menor, en cuanto no
existe conflicto de intereses con su padre y representante legal, al no adjudicarse éste
nada en dicha herencia, por haber sido satisfechos sus derechos en la previa escritura
otorgada tras el fallecimiento de su esposa, ésta si, intervenida por defensor judicial y
aprobada judicialmente. El simple hecho de que don José Maria T. J. sea transmisario no
implica per se la existencia de dicho conflicto, reconociendo el registrador que el padre de
la menor no se adjudica bienes en la escritura de herencia objeto de calificacion, no
puede sino concluirse que no existe el conflicto que justificaria el nombramiento de
defensor judicial que viene a exigir la nota calificacion recurrida. La Direccion General de
los Registros y del Notariado ha apreciado innecesariedad de su nombramiento, por
inexistencia de conflicto de intereses, incluso en supuestos en que el céonyuge viudo
interviene en la herencia de su esposa en su propio nombre y en representacion de hijos
menores, con adjudicaciones a su favor. Con mayor razén debe entenderse que no existe
dicho conflicto en una escritura de herencia en la que el cényuge viudo ni siquiera se
adjudica bienes, indicandose en dicha escritura que habian sido satisfechos sus derechos
en la escritura de herencia de su mujer fallecida, herencia que, si que fue intervenida por
defensor judicial nombrado por el Juzgado, con ulterior aprobacién de la escritura por el
mismo, con el visto bueno del Ministerio Fiscal.

2.° Por su parte la calificacién de la registradora sustituta no sélo confirma
indebidamente la calificacion, sino que se extralimita en su funcién, al no respetar el limite
establecido en el articulo 19 bis.5 de la Ley Hipotecaria, al pretender, no sélo el
nombramiento de defensor judicial, sino también que los valores declarados en la
escritura objeto de calificacion estén determinados por otra escritura de herencia anterior
(«habra de observarse el valor de dichos bienes, maxime tratandose de una menor, afin
de calificar que no han sido perjudicados los derechos que en su dia se le adjudicaron en
la herencia de su transmitente (su madre) y donde los mismos fueron objeto de
valoracion...»), cuando resulta, primero, que el Registro no puede pretender revisar una
escritura que no es objeto de calificacion; segundo, que no hay identidad de otorgantes
entre una y otra —por lo que es insostenible legalmente vincular a unos otorgantes con el
valor declarado por otros—; y, por ultimo, consta que aquella otra escritura, que no es
objeto de calificacion, fue intervenida por defensor judicial y aprobada judicialmente, al
haberse unido testimonio de su aprobacion en la escritura objeto de calificacién. Lo unico
que debe ser objeto de valoracién es si, atendidas las circunstancias del titulo objeto de
calificacion, concurre un conflicto de intereses real, entre el padre y la hija menor a la que
representa, que justifique la necesidad de nombramiento de defensor judicial.

3.° Las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 15
de septiembre de 2003 y 14 de septiembre de 2004 [se transcriben parcialmente]
reconocen que la necesidad de defensor no resulta de la simple concurrencia de padre e
hijo menor en un negocio juridico, sino que debe darse una situacién de conflicto real.
Asi, existiria conflicto si se tratara de un titulo con lotes de diferentes bienes que se
adjudican, entre otros, al padre y un hijo menor por él representado, evitando la
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intervencion del defensor judicial el riesgo que el padre actuara en beneficio propio al
realizar la valoracion y composicién de los lotes, tratando de adjudicarse los mas
ventajosos. En la escritura objeto de calificacion es imposible que surja ese conflicto,
puesto que el padre de la menor nada se adjudica, con lo que ni existe en el momento de
las adjudicaciones, ni puede existir en un momento posterior.

\

Mediante escrito con fecha de 19 de julio de 2011, el registrador de la Propiedad
elevo el expediente a este Centro Directivo (con registro de entrada el dia 26 del mismo
mes).

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 163, 1058 y 1060 del Codigo Civil; 18 y 19 bis de la Ley
Hipotecaria; la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2011; y las Resoluciones
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27 de enero de 1987, 14 de
marzo de 1991, 10 de enero de 1994, 6 de febrero y 3 de abril de 1995, 15 de mayo
de 2002, 11 de marzo y 15 de septiembre de 2003, 14 de septiembre de 2004 y 12 de
febrero de 2010.

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no inscribible una escritura de
adjudicacién de herencia en la que concurren las circunstancias siguientes:

a) Intervienen en el otorgamiento de dicha escritura la viuda del causante, ocho
hijos (siete de ellos representados por su madre) y tres nietas, descendientes de una hija
de dicho causante fallecida sin haber aceptado ni repudiado la herencia de éste.

Por ser menor de edad, una de las nietas esta representada por su padre, quien
interviene unicamente en nombre y representacion de su hija, segun se expresa en la
escritura, en la que se afiade que dicho sefor no tiene participaciéon o derecho alguno en
la herencia que se formaliza porque en el inventario de la herencia de su esposa se
incluyé el derecho hereditario que correspondia a sus tres hijas en la herencia de su
abuelo y el viudo «recibié integros sus derechos en la herencia de su esposa, no
adjudicandose derecho alguno en el referido derecho hereditario...». Asimismo, se
manifiesta que la herencia de la hija fallecida, en la que intervino un defensor judicial, fue
aprobada judicialmente, segun se acredita con el auto correspondiente que se testimonia
en la escritura calificada.

b) El registrador suspende la inscripcién porque considera que existe conflicto entre
los intereses del padre que representa a la nieta del causante por ser menor de edad y
los intereses de la misma representada, toda vez que —a su juicio— el representante esta
interesado en la herencia del abuelo como transmisario, al ser heredero de su esposa y
no haber renunciado expresamente a la herencia de ésta.

c) Solicitada calificacion sustitutoria, la registradora sustituta confirmé la calificaciéon
del sustituido y afiade que la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso
afecta a la particion de la herencia de la hija fallecida —transmitente— por concretarse
ahora el derecho hereditario en bienes determinados, por lo que debera «observarse el
valor de dichos bienes, maxime tratandose de una menor, a fin de calificar que no han
sido perjudicados los derechos que en su dia se la adjudicaron en la herencia de la
transmitente (su madre)...», de modo que «la menor en este acto sigue teniendo el mismo
conflicto de intereses con su padre que tenia al practicar la particién hereditaria de su
madre, por lo que debera estar representada por un defensor judicial y obtener la
correspondiente aprobacion judicial...».

2. El criterio que mantiene el registrador en la calificacién impugnada no puede ser
mantenido.
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De acuerdo con la reiterada doctrina de este Centro Directivo (cfr. las Resoluciones
citadas en los «Vistos» de la presente), para que el registrador pueda apreciar en su
calificacién que existe contradiccion de intereses en una particion de herencia en la que
intervenga el cényuge viudo en representacién de sus hijos menores es necesario que
el representante y el representado aparezcan interesados como coparticipes y ni
siquiera en tal supuesto puede darse por sentado que siempre que dicho representante
legal intervenga también en su propio nombre existe, por definicién, oposicion de
intereses, sino que habra que examinar las circunstancias concretas del caso. Asi esta
Direccion General ha entendido que no existe conflicto de intereses en el caso de
adjudicacion «pro indiviso» de bienes de la herencia, realizada por la viuda en su favor
y en representacion de sus hijos menores de edad si habia estado casada en régimen
de separacién de bienes —Resolucion de 27 de enero de 1987—; tampoco cuando uno
de los herederos interviene en su propio nombre y ademas como tutor de otro y se
adjudica en nuda propiedad una cuota parte indivisa del unico bien inventariado a los
herederos —Resoluciéon de 14 de septiembre de 2004—; o en la liquidacién de sociedad
de gananciales y particién de herencia otorgada por el cényuge viudo en su propio
nombre y en representacién legal de sus hijos menores, cuando la liquidacion es total,
todos los bienes inventariados fueron adquiridos por el conyuge premuerto para su
sociedad conyugal y se adjudican «pro indiviso» al conyuge supérstite y a los hijos por
éste representados, respetandose estrictamente las cuotas legales en la sociedad
conyugal disuelta y en el caudal relicto segun la declaracién de herederos «ab intestato»
—Resolucién de 15 de septiembre de 2003.

Segun este criterio es evidente que el registrador no puede apreciar la existencia de
conflicto de intereses en un caso como el presente en el que, segln se expresa en la
escritura y se reconoce en la calificacion impugnada, el representante legal interviene
exclusivamente en nombre de la representada en la adjudicacién de una herencia en la
que aquél nada recibe.

3. Por ultimo, no procede analizar el defecto expresado por la registradora sustituta
en su calificacion. En efecto, el parrafo segundo de la regla quinta del articulo 19 bis de la
Ley Hipotecaria dispone que «en la calificacion el registrador sustituto se ajustara a los
defectos sefialados por el registrador sustituido y respecto de los que los interesados
hubieran motivado su discrepancia en el escrito en el que soliciten su intervencion, no
pudiendo versar sobre ninguna otra pretension basada en otros motivos o en documentos
no presentados en tiempo y forma». Por ello, no puede el registrador sustituto afadir
nuevos defectos a los inicialmente apreciados por el sustituido, sino que su calificacion
debe ceiiirse a los defectos planteados y a la documentacién aportada inicialmente (cfr.,
por todas, la Resolucion de 12 de febrero de 2010).

Debe recordarse una vez mas que la calificacion sustitutoria no es un recurso de
clase alguna, sino que es una auténtica calificacion en sustitucion de la que efectua el
titular del Registro, porque el legitimado para instar aquélla no esta conforme con la
inicialmente efectuada; pero, por esta causa, dicha calificacion sustitutoria debe cefiirse a
la disconformidad que el legitimado para instarla manifieste respecto de los defectos
inicialmente expuestos por el registrador sustituido.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 26 de septiembre de 2011.-La Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcala Diaz.
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