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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

12716 Resolucioén de 4 de septiembre de 2012, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de
calificacion de la registradora de la propiedad de Puerto de la Cruz, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de aceptacion de herencia y
adjudicacion de bienes procedentes de la misma.

En el recurso interpuesto por dofia L. D. G. contra la nota de calificacion de la
registradora de la Propiedad de Puerto de la Cruz, dofia Maria Luisa Martin Moreno-
Torres, por la que se suspende la inscripcién de una escritura de aceptacion de herencia
y adjudicacion de bienes procedentes de la misma.

Hechos

Mediante escritura autorizada por la notaria de Santa Cruz de Tenerife, dofia Maria
Abia Rodriguez, de fecha 19 de marzo de 2012, con el numero 470 de su protocolo, se
otorgaron operaciones de aceptacion y particién de herencia, con adjudicacién de los
bienes del finado don M. A. P. D. en las que concurrieron la viuda de segundas nupcias,
dofia L. D. G., en su propio nombre y derecho, y en nombre y representacién de sus hijos
y del fallecido, menores de edad, y en ejercicio de la patria potestad, don Jesius Radamés
y don Guillermo Juan P. D.; junto con ellos comparecieron, ademas, los restantes hijos de
anterior matrimonio, todos ellos mayores de edad, don Miguel Angel, dofia Maria Cristina,
dofia Carmen Olga y don Alejandro Julio P. P.

De la escritura resultaron adjudicaciones diversas, entre las cuales interesa que no
hubo liquidacién de bienes gananciales por no existir éstos, y que a la viuda en pago de
sus derechos hereditarios se le adjudicé el pleno dominio de una finca situada en Adeje,
perteneciente a otro distrito hipotecario, y el usufructo vitalicio de otra sita en el Puerto de
la Cruz, de la que la nuda propiedad se adjudica a los hijos de aquélla, menores de edad,
por mitad y proindiviso.

La referida escritura se presenté en el Registro de la Propiedad de Puerto de la Cruz
el dia 31 de mayo de 2012 y fue objeto de calificacion negativa que a continuacién se
transcribe: «Examinado el precedente documento que ha sido presentado con el
asiento 438 del Diario 40°, previa calificacion practicada por dofia Maria Luisa Martin
Moreno-Torres, Registradora de la Propiedad de Puerto de la Cruz, de conformidad con el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria, se han observado los siguientes defectos de caracter
subsanable que impiden la practica de las operaciones solicitadas y que deberan
subsanarse dentro del plazo del asiento de presentacion: Hechos: 1.—-Se presenta en el
Registro una Escritura de aceptacion de herencia y adjudicacion autorizada por la Notario
de Santa Cruz de Tenerife, dofha Maria Abia Rodriguez, el dia diecinueve de Marzo de
dos mil doce, con el nimero 470 de protocolo, por el que se manifiesta y acepta la
herencia de don M. A. P. D. 2.-Del testamento de la causante, de vecindad civil comun,
resultan las siguientes clausulas: «... Piso situado en la calle (...) a mis hijos Jesus
Radames P. D. y Guillermo Juan P. D., nacidos ambos el 21 de mayo de 1997 donde
tenemos establecido nuestro hogar. A mi esposa L. D. G. el usufructo y el apartamento
(...), Adeje, como heredera de la parte disponible....» 3.—La escritura de particion se otorga
por el resto de los hijos del causante, mayores de edad, por la esposa del causante, en su
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propio nombre y en representacion de los hijos comunes, menores de edad, en ejercicio
de la patria potestad. En dicha particién, se adjudica a la viuda un apartamento en otro
Distrito Hipotecario y el Usufructo Vitalicio de la finca 14.851 de Puerto de la Cruz. Quedan
los hijos menores de edad, con la nuda propiedad de la finca 14.851, por mitades indivisas
entre ellos. Fundamentos de Derecho: Dado que dofia L. D. G. compareciente actua
en su propio nombre y en representacion de sus hijos menores de edad don Jesus
Radames P. D. y don Guillermo Juan P. D., estando ambos llamados a la misma sucesion,
se da un supuesto de autocontrato. A su vez, dofia L. D. se adjudica el Usufructo Vitalicio
de la finca 14.851 de Puerto de la Cruz y sus hijos menores la Nuda Propiedad por
mitades indivisas entre ellos y al existir intereses contrapuestos en la particion de la
herencia, se produce un conflicto de intereses que debe ser resuelto con la intervencion
de un defensor judicial y, en su caso, con aprobacion judicial. La exigencia de intervencion
de defensor judicial resulta del articulo 163 Cddigo Civil. La aprobacion judicial, en su
caso, del articulo 1.060 Codigo Civil. El articulo 813.2 del Cddigo Civil establece que el
testador no podra imponer gravamen sobre la legitima.- Las calificaciones negativas (...)
Puerto de la Cruz, a 11 de Junio de 2.012.—La registradora (firma ilegible) Fdo.: Maria
Luisa Martin Moreno-Torres».

El dia 21 de junio de 2012, dofia L. D. G. interpuso recurso contra la calificacion, en el
que, en sintesis, alega lo siguiente: El articulo 163 del Cddigo Civil regula la figura del
defensor judicial como forma de representacion extraordinaria, no con caracter general,
sino ad hoc, para asunto determinado, cuya finalidad es la de suplir al progenitor cuando
en el ejercicio de la representacion legal se suscita una colision de intereses entre aquél y
el hijo. Alega la recurrente que no tiene un interés opuesto a de los hijos no emancipados.
La oposicion de intereses vendra de la posibilidad de una ventaja, beneficio o ganancia
que la progenitora pueda obtener que, correlativamente, comporte perjuicio para el hijo.
Pues bien, dada la naturaleza del acto realizado, no se daria conflicto de intereses entre
la madre y los menores por lo que no seria necesario el nombramiento de defensor
judicial para los mismos en una escritura de manifestacion aceptacién y adjudicacion de
herencia, en la que resulta la sucesion de un testamento por el que el causante instituy6
herederos a sus hijos, tanto del primer matrimonio, como a los tenidos con dofa L. D. G.,
en su porcion de legitimas (respetandolas) y a la recurrente, el usufructo vitalicio del que
es su hogar familiar y vivienda habitual (de la madre y sus dos hijos menores). Es decir,
por si y en representacion de sus hijos menores, acepta la herencia de su difunto esposo
y adjudica entre otros bienes, las fincas relictas por cuotas indivisas en la misma
proporcién que resulta del testamento, es decir, nuda propiedad para los hijos y usufructo
para la madre y esposa a la vez, siéndole de aplicacion lo previsto en el articulo 787 del
Cadigo Civil, en cuanto a que el testador deje a una persona el todo o parte de la herencia,
y a otra el usufructo, sera valida. Es cierto que si pudiera existir contradiccion de intereses
en una particidon de herencia en la que aparezcan interesados como coparticipes el
coényuge viudo y sus hijos menores, es necesario el examen del caso especifico, en el
que unicamente se unifica la aceptacién de la herencia y la adjudicacién de la finca
hereditaria en las mismas cuotas indivisas y usufructo que se corresponden con la
proporcién fijada por el testador. La aceptacion de la herencia por la recurrente en nombre
de los hijos menores no implicaria aqui oposicidon de intereses, porque supone una
actuacion paralela entre la madre, que también ha aceptado pura y simplemente, y sus
hijos; no habria desigualdad de régimen, y el hipotético perjuicio tampoco que pueda dar
ocasion a una ventaja o beneficio de la madre sobre los hijos. Ademas, si la madre podia
en aquel momento, sin ningun requisito especial, haber aceptado, en nombre de sus
hijos, pura y simplemente la herencia de su padre y marido, como actitud la mas
respetuosa con la memoria del difunto y con los deberes morales hacia el esposo y el
padre. En definitiva, la adjudicacion realizada en la escritura, supondria una actuacion
paralela entre madre e hijos totalmente respetuosos con la voluntad del de cuius. El
caracter excepcional recordado de la representacion legal conectada al defensor judicial

g =
7l
Pag. 72895
S

<

L

o

o

o



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Jueves 11 de octubre de 2012 Sec. lll. Pag. 72896

no autorizaria a ampliar el concepto de intereses opuestos hasta casos de perjuicios
futuros e hipotéticos. La registradora se basa en el articulo 813 del Coédigo Civil —al
establecer que, el testador, no podra imponer gravamen sobre la legitima—. El parrafo
segundo del referido articulo dispone: «... El testador no podra privar a los herederos de
su legitima sino en los casos expresamente determinados en la ley. Tampoco podra
imponer sobre ella gravamen, ni condicidn, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de
los hijos o descendientes judicialmente incapacitados». Expresamente expone: «salvo lo
dispuesto en cuanto al usufructo de viudo». Asimismo, preservando lo expresado en el
articulo 808 (legitimas). Se habria realizado todo en estricta legalidad y en respeto a la
decision del testador, incluso legalizando el testamento olégrafo. Habria de considerar la
registradora igualmente lo previsto en el articulo 834 del Codigo Civil, en cuanto al
derecho al usufructo de la viuda supérstite. Incluso, en cuanto a los derechos vy
obligaciones del usufructo, habra que estar a lo previsto en los articulos 467 al 522 del
Cadigo Civil. El usufructo se constituyd como ultima voluntad, del esposo y esta en
relacion con lo previsto en el articulo 1060 del Cadigo Civil, en cuanto a la representacion
legal de menores en la particion hereditaria, que dice expresamente: «Cuando los
menores o incapacitados estén legalmente representados en la particién, no sera
necesaria la intervencion ni la aprobacion judicial (...) En la particiéon, no sera necesaria la
intervencién ni la aprobacién judicial...». No se daria ninguno de los supuestos de los que
han sido resaltados tradicionalmente para definir el conflicto de intereses, por lo que
habrian de excluirse del supuesto de conflicto aquellos supuestos de intereses
concurrentes, que podran ser coincidentes, paralelos o comunes e incluso distintos,
siempre que sean compatibles. La nuda propiedad y el usufructo son totalmente
compatibles, sin perjuicio de la posibilidad de la impugnacion judicial del acto de
disposicién por quien, en su caso, corresponda. La doctrina hasta ahora mantenida no
dar por sentado que siempre que en una particion intervenga un representante legal en
su propio nombre y en representacion de un menor existe, por definicion, oposicion de
intereses, sino que habra que examinar las circunstancias concretas de caso, como se ha
venido realizando hasta ahora. Pero segun la calificacion de la registradora es por poner
el testador como usufructo la vivienda conyugal-habitual, para proteger incluso, la misma.
Como recuerda la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 22 de enero de 1987, la representacion del defensor judicial no puede extenderse
hasta casos de perjuicios futuros e hipotéticos (por lo que no podria admitirse como
argumento la valoracion de la registradora sobre lo inconveniente e innecesario de la
forma de partir, valoracién que, por lo demas, en el presente caso, excederia del ambito
propio de su funcion calificadora), tampoco deberia extenderse a casos de posibles
perjuicios no acreditados, sin mas base que el causante ha designado a su esposa viuda
el usufructo. Si se admitiera este argumento, siempre y por principio existe oposicion de
intereses en la particién de herencia y habria que abandonar la doctrina hasta ahora
mantenida. El articulo 163 del Cédigo Civil ha de interpretarse con la necesaria amplitud
para que no quede inaplicado, pero también lo es que la oposicion de interés ha ser real
(el texto legal exige que el padre o la madre «tengan» interés contrapuesto «en algun
asunto»). De los hechos hipotéticos no podria deducirse la existencia de oposicion de
intereses, pues ni son conocidos, ni son concretos, ni resultan de la escritura ni del
Registro, por lo que no podrian ser tenidos en cuenta para la calificacion (cfr. articulo 18
de la Ley Hipotecaria). Por las circunstancias que concurren en la escritura objeto de
recurso, no se daria oposicion de intereses entre la viuda y sus dos hijos menores, siendo
plenamente aplicable la doctrina de las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 10 de enero de 1994 y de 6 de febrero de 1995. El
articulo 163 del Cdédigo Civil no podria aplicarse de esta forma tan apartada de su
verdadera ratio, pues, en verdad, no habria incompatibilidad en la forma de partir la
herencia, que se realiza en la misma escritura, pues esa declaracion, en si, no conllevaria
perjuicio actual para los menores si, como toda declaracion en escritura, ha de ser tenida
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por cierta, mientras no sea judicialmente impugnada, sin perjuicio de las responsabilidades
civiles o penales en que incurra el representante que atenta contra la verdad, lo que, ni
civil ni penalmente, podria presumirse.

v

Mediante escrito, con fecha de 2 de julio de 2012, la registradora de la Propiedad
emitié su informe y elevo el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 163, 166, 272, 1.058 y 1.060 del Codigo Civil; 18 y 19 bis de la Ley
Hipotecaria; y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 22 de enero de 1987, 6 de febrero de 1995, 6 de noviembre de 1998, 15 de mayo
de 2002, 15 de septiembre de 2003, 14 de diciembre de 2006 y 23 de mayo de 2012.

1. Debe decidirse en este expediente si es inscribible una escritura de aceptacion y
particion de herencia y adjudicacién de los bienes a los herederos, en la que concurren
las circunstancias siguientes: la viuda, interesada en la herencia y particion, a su vez
representa a otros dos herederos en virtud de su ejercicio de la patria potestad; se
realizan las adjudicaciones en la forma que el causante establecié en su ultimo
testamento, de caracter olografo, de forma que a la viuda se le adjudico el usufructo sobre
la vivienda familiar cuya nuda propiedad se adjudicé a los hijos comunes menores, y
ademas, en orden a las instrucciones del testador, la plena propiedad de otra finca; por lo
que la registradora entiende que es necesario el nombramiento de un defensor judicial de
los menores y, en su caso, la aprobacion judicial, por entender que existe un conflicto de
intereses entre la madre y los hijos menores.

2. La cuestion que se plantea es la de si proceden las limitaciones de los
articulos 163 y siguientes del Codigo Civil. En principio, el articulo 1.060 del Codigo Civil
establece que cuando los menores estén legalmente representados en la particion, no
sera necesaria la intervencion ni la aprobacién judicial, por lo que debiera bastar la
representacion de la madre que ejerce la patria potestad. Otra cosa es la apreciacion de
la registradora sobre un posible conflicto de intereses entre la madre y el menor. El
articulo 163, para estos casos de conflicto de intereses, exige el nombramiento de un
defensor judicial, pero conforme la doctrina de este Centro Directivo (vid. los «Vistosy),
para esto es necesaria la existencia real de ese conflicto u oposicion de intereses. La
doctrina hasta ahora mantenida, a que se ha hecho referencia, supone no dar por sentado
que siempre que en una particiéon intervenga un representante legal en su propio nombre
y en representacion de un menor existe, por definicion, oposiciéon de intereses, sino que
habra que examinar las circunstancias concretas de caso, como se ha venido realizando
hasta ahora. Pero segun la nota de calificacion de la registradora, por lo que se refiere a
este defecto, la contradiccion existe. Es cierto que el articulo 163 del Codigo Civil ha de
interpretarse con la necesaria amplitud para que no quede inaplicado, pero también los es
que la oposicién de interés ha de ser real (el texto legal exige que el padre o la madre
«tengan» interés contrapuesto «en algun asunto»).

3. Conforme reiterada doctrina de este Centro Directivo (vid. los «Vistos»), no hay
contradiccion ni conflicto de intereses en una particion, si los bienes se adjudican pro
indiviso respetando las normas legales sobre la particion de la herencia. Esta doctrina
establece que no existe la contraposicién de intereses cuando no hay liquidacion previa
de la sociedad ganancial y en la cotitularidad que se crea, hay proporcionalidad a las
cuotas hereditarias de cada adjudicatario. La doctrina de este Centro Directivo ha
reiterado ademas que la contradiccion de intereses entre los menores y sus representantes
legales se puede deber a diferentes motivos: incluir en el inventario bienes como
gananciales, o bienes de cuyo titulo adquisitivo no resulte con claridad tal caracter; no

cve: BOE-A-2012-12716



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Jueves 11 de octubre de 2012 Sec. lll. Pag. 72898

ajustarse el viudo o viuda en la adjudicacion de los bienes a las disposiciones legales
sobre titularidad de cuotas en el caudal relicto; ejercitar el cényuge viudo una opcion de
pago de su cuota legal usufructuaria.

En el caso que nos ocupa, no se ajusta la viuda en la particion a la adjudicacién de
bienes conforme las disposiciones legales sobre titularidad de cuotas en el caudal relicto,
porque como resulta de los hechos, se ha adjudicado a la supérstite, junto con el usufructo
de la finca cuya nuda propiedad se adjudica a sus hijos, la plena propiedad de otra finca
registral, con independencia absoluta de que esté ubicada en otro distrito hipotecario. Si
bien, esta adjudicacion en plena propiedad de otra finca, responde a lo manifestado por el
causante en su testamento olégrafo. También ocurre que la adjudicacion del usufructo a
la viuda y nuda propiedad a los hijos menores resulta de la eleccién de una de las
alternativas que concede la cautela socini contenida en el testamento. En Resoluciones
de 15 de mayo de 2002 y 14 de diciembre de 2006, este Centro Directivo ha entendido
que en el caso de cautela socini, férmula testamentaria por la que los legitimarios reciben
mas de lo que por legitima les corresponde, pero con un gravamen —en este caso el
usufructo del viudo— trae una alternativa por la que los legitimarios tienen que optar, y el
hecho de que por ellos ejercite la opcidon su madre acarrea la contraposicién de intereses,
ya que la representante se ve afectada directamente por el resultado de la opcién. Por lo
que esta bien apreciada la oposicion de intereses y el autocontrato por la registradora en
su nota de calificacion. En consecuencia es necesaria la intervencion del defensor judicial
y el cumplimiento de los demas requisitos exigidos por el articulo 1060 del Cddigo Civil.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
nota de calificacion.

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, 4 de septiembre de 2012.—El Director General de los Registros y del
Notariado, Joaquin José Rodriguez Hernandez.
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