RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Escritura de protocolizacién de operaciones particionales.—Es inscribible
una escritura de liquidaciéon de herencia y entrega de legado de parte
alicuota, otorgada por contador-partidor designado en juicio de testa-
mentaria, sin perjuicio de la subsistencia de condiciones establecidas en
el testamento y que quedan afectos a la sucesién general.—La prohibicién
de ehajenar no se extiende a la hijuela de bienes adjudicados para pago
de las deudas de la herencia. (Resoluciéon de 1 de septiembre de 1976,
«Boletin Oficial del Estado» de 20 de octubre de 1976.)

Hechos.—Resultando que don A. A., viudo, sin descendencia de su ma-
trimonio, fallecido en Madrid el 21 de noviembre de 1962, habiendo redac-
tado testamento olégrafo en donde, tras declarar que «carece de herederos
forzosos» y de confirmar el reconocimiento hecho en anterior testamento
abierto de su hijo natural X. X., orden6 una serie de legados en metélico
casi todos, ademds de otro legado en usufructo de parte alicuota de su
herencia, e igualmente reconoce toda una serie de deudas que gravan su
patrimonio, la mayor parte con garantia hipotecaria a favor del Banco Hi
potecario, Instituto Nacional de la Vivienda, Caja de Ahorros de Asturias
y Organismos Oficiales de Crédito, terminando por instituir heredero univer-
sal a su reconocido hijo en la forma en que a continuacién se indica: «el
resto de mi fortuna, asi como mis otros bienes muebles e inmuebles, se los
dejo a mi hijo X. X., sin otra limitacién que la de que estos bienes raices
no podran ser enajenados por él y no entrard en plena posesién de su
propiedad hasta después de casado y que tenga hijos legitimos y éstos
hayan cumplido la edad de quince afios; mientras esta condicién no se reali-
ce, deseo que mis bienes raices tengan en el Registro de la Propiedad ano-
tacidén especifica de que pertenecen a la reserva troncal»; que en dicho testa-
mento nombra albaceas testamentarios conjuntamente a su hermano F. F.,
a su hijo X. X. y a su sobrino D. D., los cuales dejaron transcurrir con
exceso el plazo legal para realizar sus funciones; que tal testamento fue
protocolizado una vez cumplidas las formalidades legales ante el Notario
de Madrid don Eduardo Terrén con fecha 23 de enero de 1963.

Resultando que el heredero don X. X., promovié juicio ordinario decla-
rativo de mayor cuantia ante el Juzgado numero 4 de Barcelona, ciudad
en la que se habia domiciliado, sobre declaracién de nulidad de la «reserva
troncal» y consiguiente prohibicion de disponer contenida en el anterior
testamento contra las ignoradas personas que pudieran tener interés en
la misma, dado que en dicha reserva no se daban los requisitos necesa-
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rios para su existencia, y el mencionado Juzgado, en Sentencia de 9 de
septiembre de 1964, admitié la demanda, declarando heredero universal al
demandante con la libre disposicién de los bienes hereditarios.

Resultando que los hermanos del testador difunto habian formulado a
su vez demanda ante el correspondientes Juzgado de Madrid contra X. X.
sobre nulidad de reconocimiento de hijo natural e igualmente ante otro
Juzgado de Madrid la legataria en usufructo de parte alicuota de la herencia
habia promovido juicio de testamentaria de don A. A, en la que fueron
citados los demandantes como interesados en la herencia, y es entonces
cuando tuvieron conocimiento de la Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de Barcelona, ciudad con la que no tenia ninguna vincula-
cién ni el causante, que falleci6 en Madrid, ni los bienes radicados en As-
turias y Madrid, ni ninguno de los interesados en la herencia, por lo que,
y tras una serie de actuaciones procesales que no interesan a efectos de
este expediente, se interpuso recurso por los hermanos del testador ante
la Audiencia Territorial de Barcelona en la que solicitaban se revocase la
Sentencia del Juez de Primera Instancia de 9 de septiembre de 1964 y se de-
clarase la existencia de esa reserva a favor de los demandantes, asi como
que don X. X. habia sido instituido heredero universal bajo la condicién
suspensiva de no ser heredero hasta que hubiera contraido matrimonio y
tuviera hijos mayores de quunce afios, correspondiendo hasta que se cumpla
ese evento la herencia a los demandantes como herederos abintestato de
su difunto hermano, y la mencionada Audiencia dict6 Sentencia con fecha
21 de febrero de 1967, por la que revocada la del Juez de Primera Instan-
cia, declara la validez de la institucién de heredero hecha por el testador
con la limitacién de disponer de los bienes que establece el testamento, y
no da lugar a la pretension de los demandantes de ser declarados herederos
hasta el cumplimiento de la condicién suspensiva que decian existia en la
institucién de heredero, y este fallo de la Audiencia fue confirmado en
todas sus partes por el Tribunal Supremo, con fecha 29 de octubre de
1968, al ng dar lugar a los recursos de casacién interpuestos por todos los
interesados.

Resultando que como consecuencia del Juicio de testamentaria promo-
vido por la legataria de parte alicuota, con fecha 28 de junio de 1974 se
dicté Auto por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 4 de Madrid por el que
se aprobaban las operaciones particionales praclicadas por el contador-parti-
dor designado para este acto, dada la conformidad de los interesados, que
eran el hijo y heredero don X. X. y la legataria de parte alicuota, asi como
la renuncia por no mantener interés de ninguna clase hecha por los hermanos
del testador, y que este auto fue protocolizado en 9 de julio de 1974 en la
Notaria de don José Luis Martinez Gil ¥ en el que para el pago de los legados,
cuyo importe asciende a un total de 451.000 pesetas, asi como el de las deudas
hereditarias, que suponen la cantidad de 3.899.000 pesetas, se formaron sendas
hijuelas de bienes para el pago de las anteriores atenciones, en la que se
hace constar que no quedarin sujetos los inmuebles que en la misma se
resefian a la prohibicién de disponer establecida en el testamento, quedan-
do el resto de los bienes de la herencia sujetos a la anterior prohibicién.
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Resultando que presentada en el Registro la anterior documentacién con
la peticion expresa de que se inscribieran los bienes de la expresada hijue-
la con el cardcter de libres, y de no ser asi, no se practicara operacién
alguna, fue calificado el mencionado documento con la siguiente nota:
«Presentada la precedente escritura de protocolizacién de expediente ju-
dicial de aprobacién de operaciones heredilarias, en unién de copia auto-
rizada del dltimo y valido testamento del causante de la misma que insti-
tuyé un solo heredero voluntario, al que prohibié la enajenacién de los
bienes relictos mientras no se cumpliesen determinadas condiciones, y de
instancia suscrita por dicho heredero y ratificada ante mi, en que pide se
inscriban a su favor, sin limitacién alguna en cuanto a su facultad de
disposicion, los bienes de la herencia que el contador-partidor designado
por dicho heredero en el juicio voluntario de testamentaria del que derivé
el citado expediente le adjudicé en comisién para pago de deudas del tes-
tador y de los legados ordenados por éste, y, caso de no accederse a su
suplica, que se suspendiese la inscripcién de los mismos. Y manifestando
por el presentante de este titulo que no se realizase operacién alguna res-
pecto del resto de las fincas que comprende el mismo, se denegd la practica
de las inscripciones en la forma solicitada por los siguientes defectos:
12 Porque aceptada por dicho heredero la herencia pura y simplemente y
disponiendo el articulo 1.003 del Cédigo Civil que en ese supuesto «quedard
el heredero responsable de todas las cargas de la herencia no sélo con los
bienes de ésta, sino también con los suyos propios», son innecesarias dichas
adjudicaciones al heredero en comisién para pago de las deudas heredita-
rias y testamentarias, por estar ya obligado a satisfacerlas, incluso con
dichos bienes, desde el momenio en que aceptd la herencia sin beneficio de
inventario. 2.° Porque el contador designado por el heredero que intervino
en el expediente judicial protocolizado, cuya tramitacién no era necesaria,
segun disponen los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamen-
to, carece de atribuciones para interpretar la voluntad del testador; y por
no someterse a lo ordenado por éste ni atenerse al sentido literal de las
clausulas testamentarias incumplié la voluntad de aquél, al adjudicar al
heredero, sin licitacién alguna en cuanto a su facultad de disposicién, bie-
nes sobre los que el testador habia dispuesto que no podrian ser enajena-
dos por el heredero, «que no entrard en plena posesién de su propiedad»
hasta que no se «realicen» determinadas condiciones. 3.° Porque instituido
el heredero con la limitacién de que no podri enajenar los bienes relictos
mientras no se cumplan dichas condiciones, y ordenado ademdés por el tes-
tador que dichos bienes se inscriban en el Registro de la Propiedad con
«la anotacién especifica de que pertenecen a la reserva troncal», deberdan
expresarse aquellas condiciones en sus inscripciones a favor del heredero,
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 9, de
la Ley Hipotecaria, vy en el nimero 6.° del articulo 51 de su Reglamento,
pues de no hacerlo se vulneraria la voluntad del causante y podrian irro-
garse en su difa posibles perjuicios a los expectantes derechos de otras
personas. 4.° Porque por no justificarse debidamente las deudas que se de-
tallan en el inventario bajo los niimeros 2 a 13, por importe de 3.874.000
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pesetas, ni precisarse si estaban o no vencidas al fallecimiento del causante,
ni si las hipotecas que se dice las garantizaban recaen o no sobre bienes de
la herencia, se considera improcedente su deduccién del activo hereditario,
y por tanto, que se adjudiquen en comisién para su pago determinados
bienes de la herencia que, por otra parte, son valorados en forma notoria-
mente inferior a la real, con posibles perjuicios para terceras personas.

Y estimando que para practicar las inscripciones en la forma en que se
solicitaron son insubsanables les tres primeros defectos se denegd la prac-
tica de las mismas.

Fueron también presentadas la partida de defuncién del causante, cer-
tificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, acreditativo de
que el aludido testamento fue el tltimo que otorgd aquél, y testimonio de
particularidades ‘expedido el 5 de octubre de 1974 por el Secretario del
Juzgado de Primera Instancia nimero 4, de Madrid, comprensivo de diver-
sas Sentencias obrantes en los Autos de juicio de testamentaria del repetido
causante que interpretan su testamento y que en parte habian sido recogidas
en el presente titulo».

Resultando que don X. X. interpuso recurso gubernativo contra los tres
primeros defectos de la nota que tieren el caricter de insubsanables y res-
pecto del cuarto ofrece al Registro presentar las justificaciones oportunas
para su subsanacién y en defensa de su derecho alega: que el contenido del
articulo 1.003 del Cddigo Civil citado en el primer defecto de la nota no
puede aducirse para impedir la inscripcién del titulo, puesto que, como
puntualizé la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1896, «a
consecuencia de la aceptacién pura quedan confundidas la personalidad del
heredero y la del causante», expresién que debe entenderse referida al orden
patrimonial o de los bienes; por lo que el defecto sefialado carece de justi-
ficacién; que en cuanto al 2.° defecto el Registrador no ha tenido en cuenta
que no fue el recurrente el que promovié el juicio voluntario de testamen-
taria, sino la legataria de parte alicouta, y no se hizo por los interesados
ninguna objecion al cuaderno redactado por el contador, no siendo por
lo tanto pertinente la cita que se hace del articulo 14 de la Ley Hipotecaria
y 82 de su Reglamento, toda vez que aquel procedimiento universal no fue
buscado por el recurrente para obtener el refrendo judicial de la liquidacion
de la herencia, sino consecuencia de la actuacién de la citada legataria;
que si bien es cierto que el contador-partidor fue nombrado por el here-
dero y no por el causante, por lo que carece de atribuciones para inter-
pretar la voluntad del testador, este hecho no es por si solo suficiente para
denegar la inscripcién solicitada; que en cuanto al tercer defecto sefialado,
si se mantiene el criterio del funcionario calificador no seria posible el
cumplimiento de las obligaciones de la herencia, dando lugar a que los
acreedores pudieran llegar a la subasta judicial con el consiguiente dafio
para el caudal hereditario; que en un supuesto semejante al contemplado
la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
16 de septiembre de 1910 sefialé que para la liquidacién de toda herencia
es preciso el previo pago de las deudas y obligaciones hereditarias y que
las limitaciones acerca de la facultad de disponer impuesta por el testador
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a los herederos solamente alcanzan a los bienes que particularmente se les
adjudiquen y que en igual sentido se pronuncia la Resolucién de 19 de
septiembre de 1929.

Resultando que el Registrador mantuvo su calificacién informando que:
como cuestién previa interesa aclarar que el recurrente, en el escrito que
acompaiia a la escritura de particion, pide expresamente que las inscrip-
ciones registrales de las fincas que se adjudican para pago de deudas y le-
gados se efectien sin la limitacién impuesta por el causante, y de no po-
der hacerse asi se suspendiese la inscripciéon de las mismas, manifestando
el presentante que no se realizase operacién alguna respecto al resto de las
fincas, lo cual produce como consecuencia la limitacién de la funcién ca-
lificadora, teniendo en cuenta el principio de rogacién que informa la le-
gislacién hipotecaria; que la alegacién del recurrente en cuanto al primer
defecto de que el contenido del articulo 1.003 del Cédigo Civil no puede
servir de base para impedir la inscripcion del titulo, seria aceptable si no
se pretendiese que la inscripcién se realizara en la forma libre de limita-
ciones instada por el heredero; pero siendo asi, la vulneracién de dicho
articulo seria evidente; que por ello se consideran innecesarias dichas ad-
judicaciones al heredero para pago de las deudas y legados de la herencia,
ya que conforme al precepto citado estd obligado a satisfacerlas desde que
aceptd la herencia pura y simplemente; que a los argumentos del recurrente
para compartir el primer extfemo del 2.° defecto ha de responderse que ni
el juicio voluntario de testamentaria, ni cl expediente sobre la aprobacion
de operaciones particionales eran necesarios para lograr las inscripciones
a favor del tinico heredero conforme a lo dispuesto en los referidos articu-
los 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento, sin que la aprobacién
judicial del citado expedienie lo convierta en documento judicial que supe-
dite al funcionario calificador a las limitaciones a que se refiere el articulo
99 del Reglamento Hipotecario respecto a los documentos expedidos por
la Autoridad judicial; que las atribuciones del contador nombrado por ei
heredero no podran ser mayores que las que tenia el que lo designé, estan-
do limitadas a lo expresamente ordenado por el testador, debiendo some-
terse estrictamente a las cldusulas testamentarias y atendiéndose al sentido
literal de las palabras del testamento conforme a lo dispuesto por el Tribu-
nal Supremo en numerosas Sentencias que cita, siendo también este criterio
mantenido por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado en
varias Resoluciones; que el Registrador se ratifica también plenamente en
cuanto al defecto sefialado con el nimero 3 de la nota, ya que instituido
el heredero con unas limitaciones terminantes y precisas que expresan
claramente la voluntad del testador, ha de aplicarse lo dispuesto en el
articulo 675 del Cédigo Civil; que la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 14 de septiembre de 1964 sienta la doc-
trina de que el testamento es el titulo bdsico para inscribir la transmisién
hereditaria, al que tienen que someterse no solo los interesados, sino tam-
bién los contadores, que no podran alterar o modificar caprichosamente
el contenido de las clausulas testamentarias; y que no son de aplicacién
al caso debatido las Resoluciones de la Direccién General de 16 de septiem-
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bre de 1910 y 19 de septiembre de 1929, invocadas por el recurrente en
apoyo de su tesis por ser totalmente distintos los supuestos de hecho.
Resultando que el Notario autorizante de la escritura calificada, tras
hacer constar que su actuacidn se habia limitado a protocolizar el expediente
judicial de aprobacién de las operaciones hereditarias, sin haber interve-
nido en la cohfeccién del cuaderno, informé: que aunque la nota de cali-
ficacién esta inspirada en el plausible deseo de proteger a los posibles reser-
vatarios troncales y cumplir lo dispuesto en la letra del testamento, no
parecen decisivos los defectos que comprende; que en cuanto al primero
no parece procedente la alegacién del articulo 1.003 del Cdédigo Civil, pues
el hecho de que el heredero que acepta pura y simplemente una herencia
sea personalmente responsable de las deudas de la misma no es contrario a
que, en realidad, lo que se hereda es el conjunto de bienes del causante
después de satisfechas las deudas de la herencia; que el argumento pierde
aun més fuerza existiendo un legatario de parte alicuota, ya que la existen-
cia de éste y de otros legatarios de parte especifica hacen imprescindible
la determinacién del contenido de la herencia, por lo que procede la adju-
dicacién para pago de deudas como medio para determinar la parte de
herencia liguida sobre la cual se aplicard la cuota en el caso del legatario
de parte alicuota; que en cuanto al 2.° defecto hay que hacer constar que
los articulos 14 de la Ley Hipotecaria y 82 de su Reglamento no son apli-
cables, pues se refieren a la inscripcién de heredero tnico y no al caso de
que exista una legataria de parte alicuota, que fue la promotora del juicio
voluntario de testamentaria, estando legitimada para ello conforme al
articulo 1.038-3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que la validez del tercer
defecto y 2.° parte del 2.° de Ia nota de calificacién depende de la significa-
cién que se atribuya a la clausula testamentaria de institucién de heredero,
que dada su redaccidén exige ineludiblemente una interpretacién para deter-
minar la significacién de la ambigua expresién «reserva troncal», que no
tiene un significado propio en nuestro Derecho; que es evidente que la
cldusula exige una interpretacién que se basard, en primer lugar, en la
voluntad del testador, y cuando ésta no sea clara se acudird a los demas
medios interpretativos; que el criterio del informante para calificar juridi-
camente lo dispuesto en esta cliusula es el de que se trata de una sustitu-
ci6on fideicomisaria en la que existe obligacién de entregar los bienes a
unos segundos llamados conforme a lo dispuesto en el articulo 785 del
Cédigo Civil, que en este caso seria una sustitucién fideicomisaria condi-
cional, consistiendo la condicién en el cumplimiento de los tres requisitos
previstos en la cldusula; que tal sustitucién fideicomisaria afecta a la
legitima del hijo natural, que por esta causa podria impugnarla para que
se declarase libre de tal traba la tercera parte de la herencia en que con-
siste la legitima de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 842 del Cédigo
Civil y que en realidad el problema de fondo que se plantea es el de quién
debe representar a los sustitutos fideicomisarios en los actos de particién;
que si el heredero hubiese exigido la entrega libre de su cuota legitimaria
—lo que no ha ocurrido— plantearia un problema idéntico al que ha originado
la nota sobre la adjudicacién para pago de deudas, y nadie dudaria del
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indiscutible derecho del heredero a tal exigencia; que al carecer de solucién
legal la cuestién planteada ha dado lugar a un amplio abanico de solucio-
nes por parte de la doctrina, y que de eatre ellas la mejor fundada en
derecho por su mayor sentido practico y claridad es la que entiende que
puede el fiduciario por si solo, sin intervencién de nadie, representar a los
posibles fideicomisarios y realizar los actos particionales, siempre que
exista una garantia de formacién de inventario con intervencién judicial;
que en el caso que se estudia, en el que existe la garantia de dicha forma-
cién de inventario, valoracién y particion hecha por un contador-partidor
y aprobada judicialmente, la adjudicacion para el pago. de deudas realizada
parece la forma mas prictica de resolver el problema, ya que evita que
por ejecucién de los créditos desaparezcan los bienes raices, causando el
maximo perjuicio a los fideicomisarios condicionales.

Resultando que el Presidente de la Audiencia recové la nota del Regis-
trador, declarando que el defecto 1.° sefialado en la misma plantea el im-
portantisimo tema de la persistencia individualizada del patrimonio here-
ditario, o sea, si es compatible el concepto residual de la herencia con la
idea de sucesién universal, de forma que aunque se pierda el beneficio de
inventario y sobrevenga la responsabilidad ultra vires no desaparece la
autonomia del patrimonio hereditario; que en nuestro Derecho histérico,
tras la aceptacién, haya o no beneficio de inventario, persiste el principio
de la individualizacién del patrimonio del causante al decirse no haber he-
rencia sino en el residuo (partida 7., 33, 8), principio que prevalece hasta
la codificacién e incluso en la jurisprudencia, que lo considera principio
general del Derecho; que si bien al publicarse el Cédigo Civil se generaliza
en la doctrina la idea de la confusién del patrimonio hereditario con el
patrimonio del heredero (sistema francés), no puede desconocerse el prin-
cipio de autonomia, e incluso en el supuesto de heredero unico, como
principio de derecho en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado; y
admitir lo contrario seria admitir la disolucién del patrimonio hereditario
sin base en ningun precepto legal, abandonindola a la voluntad de los
particulares; que del articulo 1.003 del Cédigo Civil no cabe deducir que
por la aceptacién pura y simple el heredero pase a responder con todos
sus bienes, confundiéndose indiferenciadamente el propio patrimonio con
el patrimonio hereditario, sino que este articulo quiere decir que el here-
dero es ante todo responsable de las cargas de la herencia con los bienes
de ésta, y si acepta pura y simplemente es ademds responsable ultra vires;
Qque la responsabilidad es independiente del fendémeno sucesorio en si, refor-
zando la garantia del acreedor y afectando a la titularidad del patrimonio
responsable, pero no a su estructura en cuanto soporte de responsabilidad
y garantia de los acreedores; que, como afirma el Notario informante que
protocolizé las operaciones particionzles, 1o que se hereda es el conjunto
de bienes del causante después de pagar las deudas hereditarias, y que
ademds, al existir legatario de parte alicuota y varios legados especificos,
es imprescindible la determinacién del contenido econémico de la herencia;
que en cuanto al segundo defecto cabe invocar el articulo 14 de la Ley Hi-
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potecaria y 82 de su Reglamento porque no estamos ante el supucsio del
heredero tnico; que deben considerarse como vilidas las operaciones rea-
lizadas por el contador designado en juicio universal para determinar el
patrimonio liquido y consiguiente hijuela y adjudicacion para pago de las
deudas hereditarias, hechas a titulo de encargo o fiducia, por ser actos
puramente particulares y adjudicaciones de las Ilamadas propias, como re-
sulta de variag Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado que cita y de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 1946, que en cuanto al tercer defecto, las limitaciones impuestas en la
cldusula de institucién de heredero, cualquiera que sea su naturaleza juri-
dica, no pueden recaer sobre los bienes que no son adjudicados al here-
dero en pago de su haber hereditario, sino, en definitiva, para pago de los
acreedores, a los cuales no pueden afectar tales limitaciones que el propio
causante no podria establecer frente a ellos; que las referidas limitaciones
han de recaer sobre las inscripciones que se efectiien en favor del heredero
en pago de su haber hereditario (art. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reglamento), pero no sobre los bienes adjudicados al mismo a titulo de
simple fiduciario para pago de las deudas del causante, y en cuanto al
ultimo defecto esta fuera de la funcién calificadora del Registrador, aparte
de que la proteccién a los posible reservatarios no tiene objeto, dado que
se han personado en el juicio universal y renunciado a todo derecho.

"Doctrina.—«Considerando que en este recurso gubernativo, y antes de
entrar en el estudio de las cuestiones que aparece% sefialadas en la nota
de calificacién, se hace necesario advertir —dada la repercusién que forzosa-
mente habria de tener— que no se entra en el examen de la incidencia que
sobre el punto central del recurso pudiera presentar la intangibilidad de la
legitima del que en diversos pasajes del expediente aparece como hijo na-
tural del testador, pues aparte de que no ha sido materia de recurso, de
los documentos aportados se deduce ademas que sobre su estado existe o
ha existido contienda judicial, cuyo resultado final no aparece reflejado
en el expediente.»

«Considerando que, entrando en el fondo del asunto, procede dilucidar
el primero de los defectos sefialados, a saber, si cuando el heredero ha
aceptado la herencia pura y simplemente cabe formalizar una hijuela espe-
cial para el pago de las deudas de la herencia y de los legados dispuesto
por el testador, en la que los bienes en ella incluidos pueden ser enaje-
nados libremente para cumplir estas obligaciones, con lo que parece podria
vulnerarse la voluntad del causante, que ha establecido una prohibicién
general de disponer hasta tanto se cumplan los eventos que en el testa-
mento olégrafo se indican.»

«Considerando que la responsabilidad ultra-vires es el efecto primordial
de la aceptacién pura y simple de la herencia por el heredero, ya que, tal
como establece el articulo 1.003 del Cédigo Civil, queda responsable de
todas las cargas de la misma, no sélag con los bienes de ésta, sino también
con los suyos propios; mas en relacién con este expediente lo que interesa
ahora examinar es si nuestro Derecho adopta igualmente el sistema de
confusién de los dos patrimonios —el hereditario y el del heredero—, con
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la consecuencia de formarse una sola masa para toda clase de ;\creedores,
o si, por el contrario, se inclina por la separacién del patrimonios, en base
al conocido principio de que« primero es pagar y luego heredar.»

«Considerando que aun cuando la cuestién tiene dividida a la doctrina
patria, e inclusoc una mayoria opta por la tesis de la confusién de patri-
monios, en base principalmente a los articulos 639 y 660 del Cédigo Civil,
un detenido estudio de sus preceptos y de otros Cuerpos legales lleva a
la conclusién contraria, ya que: a) el articulo 1.023-3.° del Cddigo Civil esta-
blece la confusién de los bienes particulares del heredero con los que
pertenezcan a la herencia sélo cuando lo sea en «dafio de aquél», de lo que
se deduce que no opera en dafio de terceros, como son acreedores y legata-
rios, para los cuales el patrimonio hereditario debe permanecer inalterado,
lo que es perfectamente congruente con el sistema, ya que de no ser asi
podria unilateralmente el heredero, segin la postura que adopte —acepta-
cién pura y simple o a beneficio de inventario—, actuar con posibilidad de
perjudicar los derechos de los acreedores; b) el régimen de concurso o
quiebra, o las normas imperativas sobre prelacién de créditos de los articu-
los 1.921 a 1925 del Cédigo Civil, quedaria su aplicacién a la voluntad del
particular, si se confundieran los patrimonios con la obligada secuela de
que concurririan los acreedores del causante y del heredero sobre el nuevo
patrimonio formado y con la nueva prelacién que corresponderia; c) las
facultades de intervencién que a los acreedores hereditarios se confieren
en la Ley de Enjuiciamiento Civil —juicio de testamentaria— para lograr
el pago o aseguramiento del importe de sus créditos sobre el patrimonio del
causante, y todo ello aunque el heredero no se haya acogido al beneficio
de inventario o lo hubiese perdido.»

«Considerando que en este caso concreto resulta ademas que la adjudi-
cacidén de bienes para pago de deudas realizada era inexcusable para sefia-
lar el derecho de la legataria de parte alicuota en usufructo, pues hasta
que no se¢ determine el verdadero haber de la herencia, una vez satisfechas
las deudas y los legados de cantidad ordenados por el testador, no cabe
fijar con seguridad su derecho, todo lo cual viene a confirmar una vez
mas la vigencia en nuestra legislacién del principio de separaciéon de pa
trimonios indicado en el Considerando anterior.»

«Considerando, en cuanto al segundo defecto, que al poder promover,
segin el articulo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el legatario de
parte alicuota el juicio voluntario de testamentaria, equiparindose en esté
aspecto al heredero, y ser por tanto al menos dos los interesados, no
entran en juego los articulos 14-3° y 16 de la Ley Hipotecaria, que se
refieren al supuesto de heredero tinico, y dentro de este juicio las facul-
tales del contador nombrado se extienden —con las garantias que los pre-
ceptos de la Ley Procesal establecen—a todos aquellos actos particionales
encaminados a la liquidacién y realizacién de las operaciones sucesorias,
entre las cuales, sean 0 no parte los acreedores, se comprende, segiin se
deduce de la lectura de los preceptos legales, la de afianzar o garantizar el
importe de sus créditos, como se ha pretendido hacer en el presente caso
a través de la formacién de la hijuela para pago de deudas, que permitira,
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una vez cumplido el encargo, determinar el derecho de la legataria de parte
alicuota de usufructo, sin que por ello, en principio, se haya vulnerado la
voluntad del testador, ya que la prohibiciéon de enajenar establecida sélo
recaera sobre la herencia, entendiendo por tal la que reste una vez satis-
fechas las obligaciones que pesaban sobre el patrimonio del causante.»

«Considrando que recaida la prohibicién de enajenar sobre aquellos
bienes hereditarios que restan una vez que con cargo a los otros se hayan
pagado las deudas de la herencia, se ha de entrar en el estudio del punto
central del recurso—defecto tercero—con el que los dos primeros esian
intimamente relacionados, y que hace referencia a la cuestién de quién
tiene las facultades para realizar esa liquidacién y consiguiente adjudica-
ciéon de bienes de la hijuela especial, y a este respecto ha de partirse de
que son en principio los herederos y coparticipes del patrimonio heredita-
rio los que tienen, salvo disposicién testamentaria o legal en contrario, la
plenitud de los poderes en orden a la administracién y particién de la
herencia, que habri de realizarse con las debidas garantias para que los
que ostenten un interés o un derecho en la sucesién, como, en este caso,
los favorecidos por la prohibicién de disponer, no puedan ver alterados,
disminuidos o incluso eliminados sus expectantes derechos.»

«Considerando que, a excepcion de algunas Compilaciones Forales, hay
que reconocer que en nuestro Derecho se adolece de una falta de regulacién
sistematica de la materia, o incluso de carencia de normas, lo que hace
dificil la busca de solucién adecuada, y por ello la doctrina pretende —no
s6lo en este supuesto concreto de pago de deudas y cargas, sino en el
mds amplio de enajenacién para reemplazar unos bienes por otros—,a tra-
vés de diversos medios con fundamento en preceptos legales, obtener un
resultado positivo a través de la autorizacién judicial correspondiente —ar-
ticulo 804 del Cédigo Civil en relacion con el articulo 186 del mismo Cuerpo
Legal—, 0 mediante subasta publica, en los casos de ab-intestados y juicios
de testamentarias -—articulo 1.097 en relacién con el 1.093 y 1.031 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.»

«Considerando que es fundamentalmente en este recurso atenerse a lo
declarado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1968,
al examinar, como consecuencia de la contienda que se planted, la que el
causante denomina «reserva troncal» en su testamento olégrafo, y que
nuestro mas alto Tribunal, confirmando la interpretacién de la Audiencia
(Sentencia de 21 de febrero de 1967) al fijar su sentido y alcance, y en
base al articulo 675 del Cédigo Civil,'entiende que la voluntad del testador
no fue condicionar la institucién de heredero, sino gravar al que designa, y
ya como propietario de los bienes hereditarios con una prohibicién de
enajenar, inscribible al amparo del articulo 7 del Rzglamento Hipotecario,
hasta tanto no haya contraido matrimonio canénico, tenga hijos legitimos
que hayan cumplido la edad de quince afios y no haya dispuesto mortis
causa en favor de estos hijos legitimos.»

«Considerando que, indicado lo anierior, es de observar que en las ope-
raciones de liquidacién de la herencia del causante han intervenido, ademas
de la legataria de parte alicuota que promovié el juicio de testamentarla,
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el heredero tnico instituido y los hermanos del testador favorecidos por la
prohibicion de enajenar impuesta por aquél, sin que el Contador designado
judicialmente se haya extralimitado en su funcién, pues de acuerdo con el
articulo 1.077 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ademas de la relacién de
bienes y de su avaltio, puede, al realizar la liquidacién, como parte de ella,
proceder a garantizar a los acreedores el pago de las deudas, lo que ha
formalizado a través de la hijuela especial para pago, y que ha sido apro-
bada por log interesados, expresamente unos y no oponiéndose al desenten-
derse de la cuestién los otros, quienes—segun consta en el mencionado
juicio de testamentaria— presentaron escrito por el que se apartaban cde
dicho juicio y renunciaban al derecho de designar contador-partidor porque
no mantenian intereses de ninguna clase en el mismo, dado el fallo dictado
por el Tribunal Supremo sobre la interpretacidn del testamento de su
hermano y causante.»

«Considerando que confirma lo anterior la reiterada doctrina de este
Centro de que constituye un acto particional la adjudicacién de bienes a
un heredero para pago de deudas y obligaciones de la herencia, y en espe-
cial por la similitud con el supuesto de este recurso, habria que citar las
Resoluciones de 16 de septiembre de 1910 y 19 de septiembre de 1929 que
declararon inscribibles los bienes incluidos en aquella hijuela especial que
no estaban sujetos en cuanto a su adjudicacién y enajenacién a la prohibi-
cién general de disponer establecida por los respectivos causantes en sus
testamentos.»

«Considerando, por ultimo, en cuanto al cuarto defecto, por cierto no
recurrido por el interesado, pero tratado por el Auto Presidencial y apelado
por el funcionario calificador, aunque en estrictos términos no debiera exa-
minarse, cabe indicar por razones de economia procesal que de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su
Reglamento no es materia propia de la calificacidon registral el exigir la
justificacion de que los bienes inventariados hayan sido valorados con
arreglo a determinados criterios dictados para fines diferentes como pue-
den ser los fiscales.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado que
revocd la nota del Registrador.»

Consideraciones criticas

En forma muy general podria comenzar mi comentario estimando que
se trata de una Resolucién dificil, en la que late una situaciéon de friccién
de competencia salvada con una delegacién y que, por ello, hubiera nece-
sitado una mayor meditacién para dar resueltos una serie de problemas
que no lo estdn. No se si la desmesurada extensién que ha querido darse
a la misma es la causa de la oscuridad, pero si se percibe en ella como
parte de una inicial solucién y a la misma quiere supeditarse todo lo demds
y ahi estd, a mi humilde entender, el fallo de la misma.

- De las maltiples cuestiones planteadas se ve claro que hay una que
mediatiza a todas las demads: la responsabilidad, 1a confusién de patrimo-
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nios y el beneficio de inventario. Y lo curioso es que, puesto en tela de
juicio el problema sigue siendo discutible y opinable. Tampoco queda nada
claro si en el caso que ocupa a la Resolucién puede hablarse con plena se-
guridad de que no existe un heredero unico, pues a la dificultad construc-
tiva dq lo que es un legatario de parte alicuota se une en la presente oca-
sién el que el mismo lo es solamente de usufructo. Desdibujada queda la
particién judicial y falta de precisién las verdaderas facultades del con-
tador-partidor. Modestamente creo que no se ha sabido interpretar debida-
mente la voluntad testamentaria y ello arrastra una serie de inconsecuen-
cias. La falta de precisiéon de lo que debe entenderse por «reserva troncal»
provoca también una serie de cuestiones que quedan sin solucién. Por ulti-
mo, forzado por el auto presidencial el cuarto defecto que no se recurre,
se soluciona contra lo previsto en el articulo 108 del Reglamento Hipote-
cario. Lo que podria ser un impulso extensivo, se convierte en la Resolu-
cién en un incumplimiento de norma, ademas con una cita equivocada del
articulo 99 del Reglamento Hipotecario que nada tiene que ver en este
lugar, pues el documento no era judicial.

Esta penosa impresiéon primera, desgraciadamenie se ira arrastrando
en mi comentario que, en esta ocasién, lo ajustaré al orden en que vayan
apareciendo los defectos de la nota calificadora.

Es importante destacar cémo el documento que pretende tener acceso
al Registro tiene antecedentes judiciales en el buen sentido de la palabra,
ya que antes de plasmarse notarialmente le precede una sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, de Barcelona, en la que se atiende la peti-
cién del heredero X. X., que promovié juicio ordinario declarativo a efec-
tos de que fuera declarada la nulidad de la «reserva troncal» testamentaria
y la prohibicién de disponer. También se habia formulado por los herma-
nos del testador otra demanda ante un Juzgado de Madrid pidiendo la nu-
lidad del reconocimiento del hijo natural X. X. ITgualmente se habian
planteado dos cuestiones procesales dc cierta importancia, siendo una conse-
cuencia de la otra. La legataria en usufructo de parte alicuota habia pro-
movido juicio de testamentaria en la que fueron citados los hermanos
del testador como partes interesadas, los cuales, al enterarse de la solucién
dada por el Juez de Barcelona, interpusieron recurso para revocar la sen-
tencia dictada y lograr un pronunciamiento favorable. Realmente lo que
logran es que la Audiencia de Barcelona estime que es valida la institu-
cién de heredero con la limitacién testamentaria y que los demandantes
no son herederos hasta que se cumpla la condicién suspensiva. Esta solu-
cién la confirma el Tribunal Supremo el dia 29 de octubre de 1968 en el
recurso de casacién correspondiente.

Mientras todo esto sucede, el juicio de testamentaria que proinueve la
legataria de parte alicuota tiene su fin el dia 28 de junio de 1974 en el que
se dicta auto por el que se aprueban las operaciones particionales por un
contador-partidor designado para 2l acto, y en el que prestan conformidad
el heredero, la legataria de parte alicuota y los hermancs del testador que
renuncian a su derecho «por no mantener interés de ninguna clase». El auto
es protocolizado por el Notario José Luis Martinez Gil en el aiio 1974.
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Al llegar a este punto—y por supuesto haber manejado solamente esa
especie de resumen que ofrece la publicacién oficial sin poder percibir
la realidad de la documentacién original—pesa sobre mi aquella vieja
opinién de La Rica («Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario». Modi-
ficaciones, 1949, pag. 137), quien decia al comentar el articulo 14 de la Ley
Hipotecaria y 83 del Reglamento, que no siempre era precisa una «senten-
cia firmer para inscribir una particién judicial, ya que si la particién se
efectiia por los contadores-partidores nombrados en el juicio universal y
los interesados no se opusieren (como parece ser el caso presente), o, si
se opusieren, llegaren a un acuerdo en la Junta convocada al efecto el titu-
lo inscribible no sera la sentencia firme, sino la COPIA NOTARIAL DEL
ACTA DE PROTOCOLIZACION de las referidas operaciones particionales.
en las que se insertara el auto judicial aprobéindolas y mandandolas proto-
colizar.

De ahi que, para mi, suponga cierto asombro la nota calificadora que
habla de «escritura» de protocolizacién de expediente judicial de aproba-
ciébn de operaciones hereditarias, cuando como me ensefi6 NUREz Lacos
(«Hechos y derechos en el documento publico». Madrid, 1950, pag. 387) y los
articulo 211 a 215 del Reglamento Notarial, que la esencia de la protocoli-
zacién supone la incorporacién de un documento privado que contienc un
negocio juridico a un protocolo notarial. La actuacién del Notario se refiere
a meros hechos y no a relaciones juridicas. En la protocolizacién de do-
cumentos privados el Notario asegura para el futuro la identidad del do-
cumento que le entregan e incorpora a su protocolo y el «acta» que levanta,
haciendo constar este hecho, como es documento piiblico, le comunica «ex
nunc» fecha fehaciente al documento privado.

De ahi que también me haya causado asombro cémo en los resultados
de la Resolucién comentada aparezca la referencia al informe emitido por
el Notario autorizante del documento, ya que en est caso, aun no siendo
recurrente, como dice el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, la nota
recurrida no atribuye al instrumento «defectos de redaccién o autorizacién»,
pues el Notario se ha limitado a aceptar el requerimiento, cumpliendo
de paso con la orden judicial, declarando que recibe el documento y que lo
incorpora al protocolo, sin que su intervencién avale la validez del mismo.
Este resumen de postura que mantengo en otra ocasién («Teoria, practica y
férmula de la calificacién registral», Madrid, 1977) no contradice en absoluto
lo que dispone el articulo 211 del Reglamento Notarial, en el cual el «exa-
men» exigido Jdel documento a protocolizar no pasa de ser un examen for-
mal, mas con'la finalidad de reclamar documentos complementarios, como
dispone el articulo 130 del mismo Reglamento, que con la facultad fiscaliza-
dora y calificadora sobre la validez y eficacia del documento que se pretende
protocolizar. De ahi que, en mis conclusiones, opinase que ni la intervencién
del Juez ni la del Notario eran, en este caso concreto, un garantia de legali-
dad y que ésta se desplazaba en ultimo extremo a la decisién del Registrador,
que con su facultad calificadora podia llegar al fondo del problema, cosa
que no habian podido lograr los otros funcionarios y que expresamente viene
reflejada en el Real Decreto de 3 de enero de 1876, que se referia al peligro
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de la inscripcién de cualquier documento obtenido por el facil medio de un
acto de jurisdiccién voluntaria o de una providencia dictada de plano a
instancid de una sola parte. Entiendo que esto debe ser asi, para dejar sin
justificacién ese informe notarial que relega a segundo plano al que se le
pudo pedir al Juez o Tribunal «que conociese de los autos o del expediente»
en que se hubiese acordado el asiento suspendido o denegado, conforme al
articulo 11§ del Reglamento Hipotecario.

A) Aceptacién hereditaria y efectos.

La tesis registral, que practicamente sostiene el recurso en su primer
defecto, es que aceptada la herencia pura y simplemente por el heredero se
opera, conforme al articulo 1003 del Cédigo civil, una especie de confusién
de personas y patrimonios, quedando el heredero responsable de las deudas
dd la herencia no sélo con los bienes de la misma, sino con los suyos pro-
pios. La tremenda consecuencia de esta afirmacién —creo que en principio
impecable— es que no procede ninguna adjudicacién al heredero de bienes
de la herencia para pago de deudas hereditarias y testamentarias. El here-
dero responde sin necesidad de que se le adjudiquen bienes para el pago.
Es un problema de responsabilidad y no de adjudicacién. No hay desplaza-
miento de la responsabilidad a la posible legitimacién.

Lo que sucede es que esta tesis ofrece interrogantes cuando entran en
juego legatarios de parte alicuota, acreedores y otras diversas causas. Digo
esto porque en el caso de «heredero unico» la problematica desaparece, aurn-
que en el presente caso subsista dado que es discutible si de verdad esta-
bamos ante un' supuesto de heredero tinico, cosa que trataremos posterior-
mente.

La tesis notarial —y por supuesto la de la Direccién— es que lo que se
hereda es el conjunto de bienes del causante después de satisfechas las deu-
das dd la herencia y que existiendo legatario de parte alicuota, se hace im-
prescindible la determinacién del contenido econémico de la herencia, por
lo que procede la adjudicacién para pago de deudas. Para apoyar esta tesis
se citan tres fundamentales argumentos: el del articulo 1.023, 3.°, del Cédigo
civil, el de la normativa sobre suspensién de pagos y quiebras o la prelaciéon
de créditos y las facultades de intervencién que a los acreedores hereditarios
se confieren en la LEC para lograr el pago o aseguramiento de los créditos
sobre el patrimonio del causante. En el auto presidencial se argumenta en-
tendiendo que no puede desconocerse el principio de autonomia del patri-
monio hereditario, sin que a ello se oponga el articulo 1.003 del Cédigo civil,
el cual quiere decir que el heredero es ante todo responsable de las cargas
de la herencia con los bienes de ésta y si acepta pura y simplemente es
ademas responsable «ultra vires».

Seria innecesario recordar que sobre este punto concreto PENa BErNALDO
pE QuIrGs («La herencia y las deudas del causante», Tratado préctico y critico
de Derecho civil, Madrid, 1967) habia mantenido sobre los aforismos de que
«primero es pagar que heredar» y que «no hay herencia sino en el residuo»,
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que el heredero normalmente responde solo con la herencia, siendo la res-
ponsabilidad «ultra vires» una incidencia en la liquidacién del patrimonio
hereditario, la cual se presenta, por consiguiente, como efecto independiente
del fenémeno sucesorio (responsabilidad cintra vires»). El patrimonio del
causante persiste siempre' individualizado, por razén de su afectacién a las
deudas y cargas hereditarias, a través de las distintas vicisitudes de la crisis
de su titularidad.

Creo que adentrarse en este problema es incidir en uno de los poco acer-
tados argumentos que contiene la Resolucién, pero habrd que tratar de re-
solverlo aunque sea en forma incidental. Interesa destacar como la mayor
parte de la doctrina se inclina en contra de la tesis de PENA BERNALDO DE
QUIRGS ¥ concretamente ANGEL CRISTORAL MONTES («La separacion de los bie-
nes hereditarios», Caracas, 1970), el cual combate muy acertadamente la tesis
sobre la base de que si el heredero responde «intra vires» con preferencia
frente a los acreedores hereditarios, debe aceptarse también como contra-
pariida légica que sobrevenida la responsabilidad ilimitada del heredero,
sus acreedores particulares tendran preferencia sobre las bienes personales
del mismo respecto a los acreedores del causante. Realmente aqui no creo
que se deba plantear este problema, ya que s6lo hay acreedores de la he
rencia, pero si es importante descartar la interpretacién «a sensu contrario»
que la Direccién da al 1.023, 3°, del Cédigo civil, la cual no parece muy
viable, pues si con el beneficio de inventario no se confunden patrimonios
en dafio del heredero, sin beneficio si deben confundirse, sin que ni en uno
ni en otro caso juegue la figura del tercero.

Creo que donde reside la problematica es en la «adjudicacién para pago
de deudas» y si para ella estaba facultado el contador-partidor que verifica
la de la herencia y que es completamente distinto del que nombré el cau-
sante. Debe tenerse en cuenta que a través de esta adjudicacién, de una parte,
se incumple lo que podriamos llamar «ley de la sucesién» que es la volun-
tad del causante, y de otra, que su existencia se defiende mas que con efec-
tos sustantivos, con efectos determinativos de fijacién de un legado de parte
alicuota. ¢Era precisa la adjudicacién de bienes al heredero para poder fijar
el legado de parte alicuota? De ninguna forma, pues reconocidas, fijadas
numéricamente (e incluso aseguradas con hipoteca) las deudas del causante
v clarisimamente sefialados los legados, era viable, posible y contablemente
perfecto el sefialamiento del haber hereditario que «quedaba al heredero»
y al legatario de parte alicuota. Una cosa es la operacién contable de la
particién y otra la materializacién que como consecuencia de ella deba o no
realizarse para su viabilidad. Contar es una cosa, partir otra y adjudicar no
es mas que una consecuencia de la particién. ¢Pero era necesaria la adju-
dicacién para pago de deudas de bienes afectos a una prohibicién de dis-
poner para que sea vélida la particién? Si mantuviésemos la posicién afir-
mativa creo que sobraria esa serie de disposiciones legales dentro del Cédigo
civil que atribuyen ciertos derechos a los acreedores para «oponerse» a la
particién hasta que no se le pague o afiance su crédito (articulos 1.082 del
Cédigo civil) y para poder exigir el pago de sus créditos por entero de cual-
quiera de los herederos (articulo 1.084, 1°). La pasividad de los acreedores

1t
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en este caso —no sé si citados o no en el juicio de testamentaria— estaba
justificada por la garantia hipotecaria de sus deudas, que no exigian adju-
dicacién de bienes para su pago, pues ya los bienes sobre los que recaia la
hipoteca respondian con preferencia a la prohibicién de disponer del tes-
tador. Adjudicar bienes para pago de deudas violando la voluntiad testamen-
taria es dejar inutil e improcedente la voluntad testamentaria. No lo en-
tiende asi la Direccidén ahora, ni en el afio 1910, ya que su Resolucién de
16 de septiembre sefiald que para la liquidacién de toda la herencia es preciso
el previo pago de las deudas y obligaciones hereditarias y que las limita-
ciones acerca de la facultad de disponer impuestas por el testador a los
herederos solamente alcanzan a los bienes que particularmente se les adjudi-
quen. Ratifica esta idea la Resolucién de 19 de septiembre de 1929. Seguir
esas ideas es exponerse a un fraude por simulacién de deudas, a valoracio-
nes fraudulentas de fincas, salvo que a esa adjudicaciéon se le rodease de
ciertas garantias, como puede ser una subsata al estilo del articulo 1.031 de
la LEC.

Parece ser indudable que el contador partidor —en su intervencién en el
juicio de testamentaria— tiene una amplitud de facultades que van desde
el inventario y avalué de los bienes hasta su divisién, conforme al articu-
lo 1.074 de la LEC. Lo discutiblg no es eso, ni su posible adjudicacién para
pago de deudas, sino si en este caso concreto podia haber hecho esa adju-
dicacién o tenfa que haber procedido de otra forma ante una institucién de
heredero de dificil interpretacién, con una prohibicién de disponer, con una
legitima englobada en ella, con unos acreedores determinados, unos legata-
rios conocidos y unos posibles titulares de bienes de dificil precisién.

No se puede en estos momentos entrar a fondo en el examen de las fi-
guras de «albaceas» nombrados en el testamento por el causante (y que
segun parece dejaron transcurrir el plazo para la ejecucién testamentaria)
y los contadores judiciales del juiciq de testamentaria. Supongo que la pro-
blematica debe estar abordada por ALBALADEIO en su conocida monografia,
pero entiendo que ese cargo de contador partidor de que habla la LEC en-
globa, por supuesto, las facultades del albacea y si aceptamos esto, la solu-
cién es muy otra de la que se defiende, pues no debemos olvidar que frente
a ese articulo 1.003 del C. c. y 1.023, 3°, del mismo cuerpo legal, hay un
precepto bien claro sito en la seccién destinada a los albaceas: si no hubiera
en la herencia dinero bastante para el pago de funerales y legados y ios he-
rederos no lo aportaren de lo suyo, promoveran los albaceas la venta de los
bienes muebles y no alcanzando éstos, la de los inmuebles con intercepcién
de los herederos... El articulo es el 903 del Cédigo civil y creo que permite
explicar la «confusién» de patrimonios y el aforismo de que primero es
pagar que heredar. Ese precepto y los que cita la Resolucién de la Direccién
General de los Registros (1.097 en relacién con los 1.093 y 1.031 de la LEC)
hubiesen sido la solucién correcta del caso.
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B) Interpretacion testamentaria y heredero tinico.

Resulta sumamente aleccionador cémo tanto la Direccién General como
el auto del Presidente, el informe notarial y el escrito del recurso intentan
eliminar la figura del heredero unico para evitar a toda costa la aplicacién
del articulo 14 de la Ley Hipotecaria y me imagino que para no contradecir
los argumentos sostenidos en torno a la separacion de patrimonios y la
interpretacién dada al aforismo primero es pagar que heredar. Cuando La
Rica Y AReNAL («Comentarios al nuevo reglamento hipotecario», 1949) se plan-
teaba la determinacién de cuando podia existir heredero unico, ponia ciertos
ejemplos en los qug cabia la duda y, entre ellos, era precisamente el de la
existencia de legatario de parte alicuota en base de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de octubre de 1940 y del articulo 152 del Reglamento Hipo-
tecario. Posteriormente nosotros («Apuntes de Derecho Inmobiliario Regis-
tral») coincidiamos en la misma idea, ya que el legatario de parte alicuota
supone un |lamamiento a bienes. De otra parte, el articulo 152 del R. H.
—a los efectos de las anotaciones preventivas— cstablece que los de parte ali-
cuota se consideran asimilados a los herederos. Ahora la Direccién afade
un nuevo argumento y es el de que los «legatarios de parte alicuota» pueden
promover el juicio de testamentaria y de ahi que queden asimilados a los
herederos. Es pues evidente que en el caso que se trata parecia no tener
aplicaciéon el articulo 14 de la Ley Hipotecaria.

De todas formas hay mucho que hablar si el caso presente es tratable de
la misma forma que si se ofreciese como un supuesto de «legado de parte
alicuota», No debe olvidarse que aqui estamos ante un legado de wusufructo
«de parte alicuota», y si cuando se nombra —caso de que pudiera hacerse—
un unico heredero usufructuario y otro nudo propictario la institucién se
considera como Unica; es mas evidente que en caso de un legatario en usu-
fructo de parte alicuota de la herencia deberda ser admitida la existencia de
heredero unico y la aplicacién del articulo 14 de la Ley Hipotecaria y el
complementario de su Reglamento.

1o que ya no esta tan claro es si el contador nombrado en ese juicio
tenia o no facultades para «interpretar la voluntad testamentaria» al ejecutar
la particién. A mi entender es aqui donde reside la clave del asunto que
con perfecta vision intuye el Registrador en su nota al decir que carece de
atribuciones para interpretar la voluntad del testador y no someterse a lo
ordenado por éste ni atenerse al sentido literal de las cldusulas testamen-
tarias. El recurrente también lo viene a reconocer asi al decir que, si bien
es cierto que el contador-partidor fue nombrado por el heredero y no por
e} causante, por lo que carece de atribuciones para interpretar la voluntad
del testador, éste hecho no es por si solo suficiente para denegar la inscrip-
cion solicitada. Este argumento sin apoyo justificativo puede ser un buen
tanto a favor de la tesis contraria, ya que reconocida Ja falta de facultad
de interpretacién, lo que posteriormente falla es la valoracién de unas ac-
tuaciones que en vez de ajustarse a lo que dispone el testador se someten
a la interpretacién que el contador le da.
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La Direccidén General, partiendo de la base de que los que tienen facul-
tades para realizar la liquidacién son los herederos y coparticipes del pa-
trimonio hereditario y que ésta debera realizarse con las debidas garantias
para los que ostenten un derecho no lo vean alterado, entiende que en dichas
operaciones han intervenido todos los interesados y que la designacién de
contador por todos ellos —o por la mayor parte, con renuncia de otros—
legitiman al mismo que no ha provocado ninguna extralimitacion de fun-
ciones, ya que se ajusté a la interpretaciéon que el Tribunal Supremio dio
al testamento del causante. Creo que de ahi no pasa la Direccién General,
aunque me suena haber leido en algiin comentario a esta Resolucién que la
Direccién General se apoyaba en la garantia que suponia la aprobacién ju-
dicial de la particiéon hecha. Hzbra de volver a repetir que ni la interven-
cién judicial, ni la notarial afiaden ninguna garantia ni la prestan a un do-
cumento privado que se fabrica en un juicio de testamentaria. Se pueden
cometer la mayor clase barbaridades juridicas --como demuestra en un
peregrino caso que me tocé calificar y en el que semejanza de la Resolucién
de 16 de septiembre de 1910 se adjudicé la finca dnica de la herencia a un
extrafio—, ¥ ni el Juez, ni el Notario pueden llegar al fondo del asunto. De
ahi —y luego insistiré en ello— que el auto que aprueba la particién reali-
zada en juicio de testamentaria no transforma en judicial el acto a efectos
calificadores y, es més, el tnico funcionario que puede descubrir la falta de
legalidad que pueda padecer el mismo es el Registrador.

Baséndose, sin embargo, en una interpretacién dada por el Tribunal Su-
premo a la voluntad testamentaria, se decide que los tnicos interesados en
la herencia, aparte de acreedores y legatarios, lo son el legatario de parte
alicuota, el heredero y unos hermanos del testador, a uno de los cuales le
habia nombrado el mismo albacea junto con un sobrino. ¢Y el sobrino?
¢Eran todos los interesados en la herencia y sélo a ésos pertenecian los
bienes en concepto de reserva troncal hasta que se cumpliese la condicién
impuesta? Para esto no hay contestacién.

C) Prohibicion de disponer, reserva troncal v condicidn.

Leida con absoluto desapasionamiento la clausula testamentaria es claro
quc se estd ante una institucién de heredero «condicional» (licita o ilicita
segun admitamos que en ella iba o no incluida la legitima) y que hasta que
se cumpla la condicién el heredero no entrarid en posesiéon de los bienes,
los cuales fiduciariamente perteneceran registralmente hablando a la «reserva
troncal», y en todo caso esos bienes estarin afectos a una prohibicién de
disponer. Nada de esto es lo que el Notario informante dice, pues él parece
ser que entiende que existe una sustitucién fideicomisaria, siendo fiduciario
el heredero y fideicomisarios condicionales los que pertenezcan a la «reserva
troncal». El Presidente de la Audiencia elimina el problema no tratando del
mismo. El Registrador en la nota dice que la inscripcién debe hacerse a
nombre de heredero con la prohibicién de disponer condicionada (a mi en-
tender la condicién sélo afecta a la entrada en posesién de los bienes) y la
pertenencia condicionada de la reserva troncal. La Direccién General, si-
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guiendo pautas marcadas por la Sentencia del Tribunal Supremo, entiende
que no hay condicionamiento en la instituciéon de heredero, sino gravar al
que designa con una prohibicién de disponer hasta que la condicién se cum-
pla. ¢Quién tiene razén?

Si tantas opiniones diversas se concentran y ponen en tela de juicio, cual
es la que de verdad quiso el testador, es comprensible que el contador-
partidor ni supiese lo que hacia ni cémo lo hacia. Ha sido una auténtica
lastima que la Direccién General no se esmerase en la precisiéon de lo que
debe entenderse por «reserva troncal», aunque de hacerlo hubiese tenido que
ir en contra de la Sentencia del Tribunal Supremo del afio 1968 y hubiese
tenido que declarar no inscribible esa particién de bienes con formacién de
una hijuela para pago de deudas. ’

D) Calificacion registral.

El ambito de la funcién calificadora, en este caso concreto, debe ser am-
plisimo. Creo que ya lo he demostrado suficientemente en la publicacién
antes citada, pues al tratarse de un acto en el que no ha intervenido nin-
guna persona conocedora de Derecho (pues ni Juez ni Notario entran en el
fondo del asunto) cuantas mayores precauciones se tomen, mejor resultari
aplicada la legalidad. El auto Presidencial —a pesar de que el recurrente
reconoce el defecto— sale al paso guizd con pocas razones juridicas de que
el mismo no entraba en las funciones calificadoras. Yo entiendo que lo que
no entraba en las funciones del Présidente era pronunciarse sobre un defecto
no recurrido, pues no debe olvidarse que tanto el auto, como la resolucién
debe ser «congruente con las pretensiones deducidas», lo cual en cste caso
supone una violacién del articulo 118 del Reglamento Hipotecario.

iVaya que si entraba dentro de las funciones calificadoras la peticién de
justificacién de deudas, de su vencimiento y aseguramiento y de esa infra-
valoracién de finca que anuncia un acto fraudulento! Lo que sucede es que
el Presidente entiende que los reservatarios y la proteccién de sus derechos
no tenia objeto por haberse personade en el juicio universal y haber renun-
ciado a su derecho. Lo que falta por saber es quién eran esos reservatarios,
pues no ha quedado nada claro a qué reserva se referia el testador al hablar
de la «troncal» y no estando claro o por lo menos probado quiénes eran
los reservatarios, mal puede decirse que habian renunciado, sin saber si
habian sido citados.

La funcién calificadora no llega a ser admitida sin discusién, pues en
ninguno de los tres campos que se ejerce, el notarial, el judicial y el admi-
nistrativo, se penetra en su esencia que no es otra que el velar por la segu-
ridad juridica y la proteccién de los intereses de terceros. El funcionario
due no lo entiende ver asi personaliza, casi dirfa paternaliza el documento,
Yy ve en la calificacidn un ataque directo al mismo. En esto también tiene
que avanzar el proceso renovador.
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Documento privado.—No es inscribible un documento privado referente a
una cldusula testamentaria que fue inscrita en escritura de particién he-
reditaria en la que estuvieron de acuerdo las dos tnicas interesadas.
(Resolucién de 20 de octubre de 1976, «Boletin Oficial del Estado» de
30 de octubre de 1976.) '

Hechas.—Resultando que dona Maria Aragén Diez otorgd testamento en
Valladolid ante el Notario don Miguel Hoyos de Castro el 2 de febrero de
1959, en el que instituia herederos a sus hijos Maria del Carmen, José Ma-
i"ia, Maria Antonia, Maria Luisa, Fernando y Maria del Consuelo Orbaneja
Aragén, que en la clausula 2. establece una mejora a favor de sus hijas
solteras Maria del Carmen, Maria Luisa y Maria del Consuelo consistente
en el pleno dominio del piso principal derecha de la casa nuimero 16 de la
calle del Duque de la Victoria, de Valladolid, y el usufructo del resto de
la misma casa, cuya nuda propiedad sera adjudicada por sextas partes a
sus hijos; que establece la mejora a favor de sus hijas mientras se conser-
ven solteras,y si alguna se casase o profesare en religién perderia su parte
que acreceria a las que sigan solteras, y si alguna quedase viuda o saliere
del convento habiendo profesado volvera a participar de la mcjora; que
fallecida la testadora el 14 de marzo de 1963, dofia Maria del Carmen y dofia
Maria del Consuelo Orbaneja Aragdn otorgaron escritura de adjudicaciéon
de herencia ante el mismo Notario el dia 4 de julio de 1963, en la que se
declara que don José, dofia Maria Antonia, dofia Maria Luisa y don Fer-
nando Orbaneja Aragén renunciaron de forma auténtica a sus derechos en
la herencia de su madre; que dofia Maria del Carmen y dofia Maria del Con-
suelg Orbaneja Aragén aceptan la herencia y se adjudican en el pago de la
misma por mitad la casa de la calle del Duque de la Victoria, nimero 16,
de la capital, solicitando del Abogado del Estado y del Registrador de la
Propiedad la liquidacién del impuesto de Derechos Reales y la inscrip-
cién a nombre de las adjudicatarias; que la referida escritura causé, por
lo que se refiere al inmueble citado, el asiento correspondiente, sin que
en su texto se recogieran los particulares de la disposicién de mejora
contenida en la clausula 2.2 del citado testamento; que doifia Marfa del Con-
suelo Orbaneja Aragén contrajo matrimonio el dia 16 de mayo de 1969; que
dofia Maria del Carmen Orbanejd Aragén fallecié en Valencia el 14 de abril
de 1975 bajo testamento abierto otorgado en Valladolid ante el Notario don
Inigo Fernindez y Fernandez el 3 de marzo de 1966, del que resulta que
instituye herederas por igual de sus bienes a sus sobrinas Marfa y Ana Or-
baneja Gil de Biedma, hijas de su hermano Fernando, dejando a su hermana
Maria del Consuelo el usufructo vitalicio de todos sus bienes; que mediante
instancia acompafiada de los citados testamentos y escritura, asi como de
otros documentos complementarios, don Fernando de Orbaneja y Aragédn,
en representaciéon de su hija menor Ana, y dofia Maria Orbaneja y Gil de
Biedma solicitaron del Registro se completara la inscripcién del inmueble
aludido gz favor de sus actuales titulares registrales mediante la inscripcién
de las disposiciones testamentarias periinenfcs, y asimismo que por nota
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marginal se haga constar el matrimonio de dofia Maria del Consuelo Or-
baneja y Aragén, todo ello en aplicacién a contrario sensu del articulo 217
de la Ley Hipotecaria, por cuanto la omision resulta claramente del Registro
y se hallan en el mismo los documentos que sirvieron para extenderlos.

Resultando que presentada en el Registro la referida instancia y demas
documentaciéon fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «DENE-
GADA la inscripcién solicitada en el precedente documento, que fue pre-
sentado segun asiento 1.924, obrante al folio 248 del Diario 69, en cuanto a
la transcripcién de las disposiciones testamentarias que se indican en el
mismo, por los siguientes motivos: A) La finca indicada en la precedente
instancia, casa namero 16, antes 18, de la calle del Duque de la Victoria en
Valladolid, aparece inscrita en el tomo 1.066 del Archivo General, libro 396,
del Ayuntamiento de Valladolid, folio 247, finca numero 9.609, inscripciones
112 y 122, en pleno dominio y por mitades indivisas, a favor de dofia Maria
del Carmen y dofia Maria del Consuelo Orbaneja y Aragén, sin que en la
inscripcion 11.* de herencia de dofia Maria Aragén Diez, madre de las titu-
lares registrales, por virtud de la cual se inscribié a favor de ellas la mitad
de la} finca en pleno dominio y la otra mitad en nuda propiedad (compren-
diéndose en la 12.* la extincion del derecho de usufructo de esa mitad), figure
la condicién o condiciones de las clausulas testamentarias a que se refiere
la instancia. Es decir, que figura inscrita en pleno dominio la totalidad de
la casa a favor de las repetidas hermanas dofia Maria del Carmen y dofia
Maria del Consuelo Orbaneja y Aragén, sin limitacién alguna y ademas sin
distinguir entre pleno dominio del piso principal y el usufructo de la misma
casa que, por otra parte, tampoco parece constituida en régimen de pro-
piedad horizontal.

B) Que estando los asientos del Registro, practicados en los libros que
determinan los articulos 238 y siguientes de la Ley Hipotecaria, en cuanto
se refieren a derechos inscribibles, bajo la salvaguardia de los Tribunales,
los mismos asientos producen todos sus efectos mientras no se declara su
inexactitud en los términos establecidos en la Ley (articulo 1.°, parrafo 3.,
de la Ley Hipotecaria, y concordantes), y por ello es claro que los expresados
asientos no pueden ser completados, modificados o alterados en forma al-
guna sin consentimiento expreso del titular registral o por mandato judicial.

C) Que al mismo resultado ha de llegarse aplicando el articulo 217 de
la Ley Hipotecaria que: el solicitante invoca, pues aun en el caso de que
hubiera existido el error de concepto que el mismo alega, siempre resultaria
la imposibilidad de rectificarlo cuando, como ocurre en este caso, el error
no resulta de la propia inscripcidn, sin el consentimiento undnime de todos
los interesados (e ineludiblemente del titular o titulares registrales) y del
Registrador, o por una providencia judicial que ordene la rectificacién.

D) Que la instancia presentada no reune los requisitos de autenticidad,
ni es titulo habil para provocar los asientos que se solicitan y carece de
nota de liquidacién del correspondiente impuesto.

E) Que asimismo tampoco, y esencialmente por idénticos motivos, pro-
cede extender la nota marginal solicitada expresando la circunstancia de
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haber contraido matrimonio una de las titulares registrales, ya que ello im-
plica una modificacién de las circunstancias que figuran en el asiento.

No procede, dada la naturaleza insubsanable de los defectos expresados,
tomar anotacién preventiva de suspensién que ademds no se ha solicitado.»

Resultando que don Fernando Orbaneja y Aragén, en la representacién
que ostentaba, y dona Maria de Orbaneja Gil de Biedma interpusieron re-
curso gubernativo contra la anterior calificaciéon y alegaron: que en cuanto
al motivo A) de la nota, la falta de constitucién del régimen de propiedad
horizontal no es causa suficiente para oponerse a completar los asientos vi-
gente; que respecto a los motivos B) y C) cabe decir que para conseguir
una rectificacién no son los tunicos medios posibles los que impliquen el
consentimiento de los interesados y el Registrador o, en su defecto, la pro-
videncia judicial, sino que la legislacién hipotecaria es mas flexible, permi-
tiendo arbitrar otros medios para la correccién de errores, tanto materiales
como de concepto, y en este sentido cabe citar el articulo 321 de la Ley
Hipotecaria; que en contra de la opinién del funcionario calificador, el error
en el caso presente, resulta de la propia inscripcién, al omitir la disposicién
testamentaria que deberia haber recogido; que en cuanto al motivo D) ha
de hacerse constar que el titulo en que se basa la pretensién no es la ins-
tancia que, efectivamente, no seria titulo suficiente para provocar los asien-
tos que se solicitan, sino que el titulo fundamental es el testamento de
dofia Maria Aragén Diez, completado por la escritura particional, autori-
zados ambos instrumentos por el Notario don Miguel Hoyos de Castro;
que el requisito de la liquidacién de los derechos fiscales. no es exigible en
el supuesto que nos ocupa, pero que de haberlo sido sélo tendria caracter
de derecho subsanable; que en relacién con el tltimo motivo puede reba-
tirse teniendo en cuenta que la celebracién del matrimonio de dofia Maria
de} Consuelo Orbaneja una condicién resolutoria de la mejora instituida en
el testamento y su constatacién mediante anotacién marginal es exigible
basindose en el articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

Resultando que el Registrador informé que es equivocado el criterio del
recurrente al sostener que la omisién de las clausulas testamentarias fue un
errori que puede rectificarse por la sola actividad del Registrador, sin nece-
sidad del consentimiento expreso del titular registral o de un mandato judi-
cial; que en nuestro sistema hipotecario no es de transcripcién del titulo,
sino de inscripcién, precedida de una calificacién para determinar lo que
debe tener acceso al Registro y lo que debe quedar fuera del mismo; que
el Registrador califica el titulo, decidiendo -—certera o equivocadamente—
lo que debe constar en la inscripcién, caso de resolverse afirmativamente;
que si el Registrador, al verter el contenido del titulo al asiento, estima que
éste no debe contener tal o cual expresion y la omite, el asiento quedara
configurado de esa forma bajo la salvaguardia de los Tribunales, sin que
pueda ser modificado, alterado o completado més que con el consentimiento
del titular registral o por mandato judicial; que en este caso podra existir
un error en la calificacién en cuanto al fondo del asunto, pero el asiento
no serd erréneo, puesto que expresa lo que se quiso, omitiendo lo que se
estimé debia de omitirse; que, al contrario, cuando al calificar el titulo se
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decide llevar al asiento determinadas clausulas, v al extender éste se omiten,
existird un error formal en el asiento; que en ambos casos podra existir una
discordancia entre el Registro y la realidad que puede ser rectificada, pero
el procedimiento es distinto, ya que en caso de error en el asiento deberza
utilizarse el procedimiento prevenido en el titulo VII de la Ley Hipotecaria;
pero que en el supuesto presente, en el que no existe error de asiento, la
forma de rectificacién seria de las comprendidas en el apartado D) del ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria, por el que se exige el consentimiento del
titular o, en su defecto, resolucién judicial; que todo ello se deduce por
varias consideraciones, tales como la presuncién contenida en el articulo 38,
12, de la Ley Hipotecaria de que los derechos reales inscritos en el Registro
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento
respectivo; que la rectificacién se solicita en base a una segunda copia del
titulo, habiéndose practicado el asiento a la vista de la primera copia, en
la que cabe admitir la posibilidad de que en la nota de despacho se hiciera
constar, al amparo del articulo 434 del Reglamento Hipotecario, la no regis-
tracién de la cldusula cuya inscripcién se pretende, aun cuando dicha dene-
gacién parcial no conste en la nota marginal del asiento de presentacion;
que el articulo 79 del Reglamento Hipotecario que citan los recurrentes no
exige al Registrador la transcripcién de todas las disposiciones testamen-
tarias, sino sélo de las que a su juicio calificador tengan trascendencia real
inmobiliaria; que en el caso presente el funcionario calificador —que no era
el mismo que ahora informa— pude pensar que por la renuncia de los
demés herederos, y al quedar como Unicas interesadas en la herencia dofia
Maria del Carmen y dofia Maria del Consuelo y ser mayores de edad, pu-
dieron hacer la particién en la forma que tuvieron por conveniente, de con-
formidad con el articulo 1.058 del Cédigo Civil, adjudicando los bienes de
la causante sin sujetar su adquisicién a las condiciones o clausulas testa-
mentarias, pudiendo pensar el Registrador que al ser las unicas interesadas
en la herencia por renuncia de sus hermanos era ineficaz la clausula testa-
mentaria, calificacién que sera acertada o equivocada, pero no revisable por
otro Registrador ni aun por el mismo; que a andloga conclusién llega la
doctrina que se desprende de las Resoluciones de la Direccién de 9 de enero
de 1923, 11 de noviembre de 1970, 28 de mayo de 1971 y otras muchas; que
el error no se deduce de la propia inscripcién, pues para ello seria necesario
que fuera suficiente la lectura de ésta para apreciarlo, cosa que no ocurre;
que al no aparecer la finca constituida en régimen de propiedad horizontal,
tal constitucién seria un requisito previo forzoso de las operaciones regis-
trales que se pretenden, para el que también se precisarfa el consentimiento
de todos los titulares, 0 en su defecto la resolucién judicial; que la instancia
presentada carece de autenticidad, ya que la firma no estd legitimada, ni
puede considerarse como titulo habil para practicar la liquidacién del im-
puesto conforme exige el articulo 254 de la Ley Hipotecaria; y que respecto
al ultimo apartado de la nota debe alegarse que no constando inscrita la
condicién y denegdndose la misma, no puede tener constancia registral por
aplicacién del articulo 23 de la Ley Hipotecaria la circunstancia de hecho
que implique cumplimiento o incumplimiento de esa condicién.
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Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Regis-
trador por razones analogas a las expuestas por este funcionario, declarando
que si bien la mejora ordenada por la causante dofia Maria Aragén Diez en
su testamento esta sujeta a condicién resolutoria cuya inscribilidad no puede
ser puesta en duda, lo cierto es que en la inscripcién de la finca de que se
trata ha sido silenciada toda referencia a la misma, proclamando el asiento
el pleno dominio «por mitad y pro-indiviso»; omisién que muy bien pudo
ser ponderada por el funcionario calificador por entender que los herederos
mayores de edad habian descartado la condicién en la operacién divisoria,
actuando el pleno arbitrio que les otorgaba el articulo 1.058 del Cédigo Civil.

Doctrina—«Considerando que inscrita en el Registro de la Propiedad en
base a una escritura de aceptacién de herencia los bienes que la integraban
a favor de las dos hijas y herederas, por haber renunciado los otros cuatro
hijos a aquélla, la cuestién primordial que plantea este recurso es la de si
puede atenderse la peticién solicitada de completar en los libros registrales,
por aplicacién del articulo 217 de la Ley Hipotecaria, la referida inscripcién
mediante la transcripcién de la citada clausula contenida en el testamento
de la causante, que no aparece reflejada en la mencionada escritura de acep-
tacién, y en consecuencia tampocd en el asiento practicado.»

«Considerando que la omisién de las clausulas testamentarias en el asiento
de inscripcién no puede entenderse en el sentido de haberse cometido un
error de conceptos, al que se refiere el articulo 216 de la Ley Hipotecaria,
ya que para que este error se produzca es necesario que en la inscripcion
se haya alterado o variado el verdadero sentido del titulo, lo que aqui no
ha sucedido, ya que el asiento practicado ha recogido fielmente el contenido
de la escritura de adjudicaciéon de bienes.»

«Considerando que hay que destacar la hipétesis de un posible error en
la calificaciéon en cuanto al fondo del asunto por parte del Registrador que
extendié en su dia el asiento, pues aparte la independencia que estos fun-
cionarios tienen en esta materia de calificacién, como contrapartida a la
responsabilidad aneja, es de observar en este caso que una vez estudiados
los titulos —escritura de adjudicacién de herencia y testamento de la cau-
sante— entendié el Registrador la procedencia de su ingreso en los libros
registrales, pues no hay que olvidar que, de conformidad con el articulo 1.058
del Cédigo Civil y por las renuncias habidas, las dos herederas mayores de
edad —que eran reciprocamente las beneficiarias de las limitaciones esta-
blecidas— pudieron dejar ineficaz la cldusula testamentaria y distribuirse
los bienes hereditarios en la fcrma que estimaran conveniente, ya que con
esta actuaciéon no contrariaban ningGn interés publico ni ocasionaban per-
juicio a tercero.»

«Considerando que se esti, pues, ante un asiento correctamente exten-
dido que, de acuerdo con el articulo 1-3.° de la Ley Hipotecaria, se encuentra
bajo la salvaguardia de los Tribunales, y en el que cualquier rectiticacion
o alteracién que pretenda realizarse precisard, segun el apartado d) del ar-
ticulo 40 de la Ley, o el consentimiento de su titular o, en su defecto, reso-
lucién judicial, por lo que haya que concluir que no es medio idéneo para
hacer constar las clausulas limitativas establecidas por la causante, la ins-
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tancia suscrita solamente por las dos nietas que, como herederas de su tia,
quedan subrogadas en la posicién juridica que ésta tenia, sino que se reque-
rira ademas que lo consienta la otra titular registral, pues de lo contrario,
y sin su conocimiento, veria alterado el derechc que tenia escrito.»

«Considerando que con lo expuesto ya no es necesario entrar en el exa-
men de los restantes puntos de la nota.»

«Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
de! Registrador.»

Consideraciones criticas

En el lenguaje popular ha circulado siempre el axioma o el dicho de
que <hecha la ley, hecha la trampa». El Conde de, Romanones lo decia con
mas elegancia al entender que no le importaba gran cosa que sus adver-
sarios politicos hicieran una ley, si a él le dejaban redactar el reglamento
para su aplicacién. Creo que lo mismo sucede con lo que podemos llamar
«ley de la sucesién», que es la voluntad del causante expresamente mani-
festada a través de las formas testamentarias admitidas. Frente a esa ley
estid la «trampa» o el «reglamento» de la particiéon. Los herederos mayores
de edad que tengan la libre administracién de sus bienes pueden distribuir
la herencia de la manera que tengan por conveniente (articulo 1.058 del Co-
digo Civil). Es mas, aun estando ante un supuesto de testamento nulo, la
voluntad de todos los herederos expresa o tacitamente manifestada, con-
valida cuantos defectos puramente formales hayan podido cometerse en su
extensién, no pudiendo los Registraderes de la Propiedad rechazar un tes-
tamento contra la voluntad de los que pueden acatarlo como valido, a no
ser que el vicio que lo invalide constituya delito perseguible de oficio (Re-
soluciones de 26 de septiembre de 1904, 2 de agosto y 10 de septiembre
de 1913).

Creo que estamos ante un caso claro en que los herederos estiman que
Ja «ley de la sucesién» no es la justa y deciden con sus facultades parti-
cionales hacer otra cosa de lo que el testador queria, claro que a base de
renuncias. El que algo quiere, algo le cuesta. Todo ello provocé unas 1ins-
cripciones que ahora se estiman erréneas y‘que quieren ser rectificadas sobre
la base del articulo 217 de la Ley Hipotecaria.

Pero resulta que para llegar a la conclusién de la forma o manera de
rectificar el Registro la Direccién General descarta la existencia de un error
y libera de responsabilidad al Registrador que extendid los asientos en base
de una calificacién hecha en su dia y que ahora defiende otro compafiero
en funcién de calificador de la instancia que pretende solucionar el error
padecido. De ahi que, a mi entendcr, deberiamos deslindar dos posibles ma-
terias para con ello intentar lograr una claridad que no resplandece en la
Resolucidn, pues se dan por demostrados unos hechos y unas circunstancias
que no parecen tan claras para el comentarisia. Distingamos, por ello, el
poder de calificacién registral y el medio idéneo de rectificacion.
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A) El poder de calificacion y el error registral.

Vamos a prescindir de momento si el Registrador al extender el asiento
procedié bien o mal, pues éste es un problema que da resuelto uno de los
considerandos, pero que es preciso discutir. Lo que interesa ahora es aclarar
si la calificacién —certera o equivoca— del Registrador con su posterior
extensién del asiento respectivo puede o no provocar lo que podriamos lla-
mar un error de concepto. Deseo plantear esto teniendo en cuenta una de
las afirmaciones que se hace por el Registrador que informa la nota de cali-
ficacién, el cual dice que «al verter el contenido del titulo al asiento si el
Registrador estima que éste no debe contener tal o cual expresién y la omite,
el asiento quedari configurado de esta forma bajo la salvaguardia de los
Tribunales sin que pueda ser modificado, alterado o completado mas que
con €l consentimiento del titular registral o por mandato judicial; en este
caso podra existir un error en la calificacién en cuanto al fondo del asunto,
pero el asiento no sera erréneo, puesto que expresa lo que se quiso, omi-
tiendo lo que se estimd debia omitirses».

No sé si habra algin autor actual que haya defendido con mads insistencia
la profundidad y extensién de la funcién calificadora, al estilo que lo he
hecho en muy diversas ocasiones, pero suponiendo que lo hubiera, tendria
forzosamente que salir al paso de la afirmacién hecha por el funcionario
informante a la manera que yo lo hago. Una cosa es la calificacién censura,
otra la calificacién creacién, otra la selecciéon de pactos con trascendencia
real, otra la eliminacién de lo que es puramente obligacional, pero, cuidado,
un error en la calificacién, ademas de responsabilidad (articulo 296 de la
Ley Hipotecaria), puede provocar un error de concepto clarisimo: «Cuando
al expresar en la inscripcidén algunos de los contenidos en el titulo se altere
o varie su verdadero sentido» (articulo 216 de la Ley Hipotecaria). Donde
esta —como luego veremos— la equivocaciéon de la parte recurrente es en
haber acudido al recurso gubernativo, pues lo que habia que demostrar es
que existia un error de concepto, pues ni el informe del Registrador, ni la
Direcciéon General dan argumentos en contra, pues s6lo hacen afirmaciones
sobre la base de lo que pudo hacer o pensar el Registrador que calificé el
titulo. Y esto dicho alegremente queda en una afirmacién sin base en que
apoyarse.

Cada maestrillo suele tener su librillo al redactar los asientos registrales,
pero aparte de las orientaciones legales y reglamentarias en este aspecto,
y creo que mi contribucién para unificar criterios, es evidente que conforme
al articulo 79 del Reglamento Hipotecario (al que el Registrador le da una
interpretacién poco ortodoxa), la inscripcién hereditaria ha de contener la
referencia al titulo, a la institucién de heredero, a la de legados, a las con-
diciones, a las limitaciones, etc. Todo ello, sin perjuicio, de que reflejado
a continuacién el acto particional se haga constar que queda sin efecto tal
o cual institucién de herederos por renuncia, tal o cual transmisién here-
ditaria por muerte, tal supresién de condiciéon por expreso acuerdo de los
herederos, etc. Con ello no quiero defender aquella opinién de algin ilustre
compafiero que entiende —sobre todo'en materia de hipotecas— que deben
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hacerse constar en la inscripcién las clausulas que se deniegan, pues eso ya
se hace al pie del titulo y al margen del asiento de presentacién. Una cosa
es denegar o no inscribir una clausula por no tener trascendencia real y otra
que tal cldusula (con auténtica trascendencia real como era la mejora a
favor de sus hijas mientras se conservasen solteras, viudas o exclaustradas)
dejase de tener efecto no en base de una calificacién, sino sobre la idea de
una renuncia que dejé a las dos herederas como unicas interesadas en la
herencia.

~ ¢Qué hizo el Registrador? Y aqui todo son conjeturas, pues salvo que en
los resultandos de la Resolucién se afirme que la inscripcién que se prac-
ticoé se hizo «sin que en su texto se recogieran los particulares de la dispo-
sicién de mejora contenida en la clausula segunda del referido testamento»,
todo lo demas son suposiciones. No se puede averiguar si en la copia que
origind el asiento el Registrador denegd la cldusula —como era su obliga-
cién conforme al articulo 434 del Reglamento Hipotecario— y debe haber
base para opinar lo contrario -—a pesar de las conjeturas favorables del
informe y de la Resolucién—, pues se afirma que tampoco consta la dene-
gacién en la nota marginal del asiento de presentacién. Sobre estos hechos
que denuncian una conducta registral poco correcta se montan unas conje-
turas sobre lo que pudo pensar el Registrador, sobre la influencia que tu-
vieron las renuncias de los deméds hermanos que «pudieron dejar ineficaz
la clausula testamentaria», etc., etc. ¢Cémo se puede saber lo que pensd el
Registrador para proceder como procedié si no lo dice en ningiin sitio? Que
la cosa no tenia mayor importancia, que la cldusula de la mejora rozaba
ese articulo 793 del Cédigo Civil, que no podia haber perjuicio para nadie...,
eso es otro cantar.

Si conforme al testamento se establece una institucion de herederos y se
mejora a dos de ellos en plena propiedad y en usufructo y resulta que todos
los «no mejorados» renuncian, desaparece la mejora. Parece ser que esto es
lo que estimé el Registrador, ya sin tener en cuenta la posible especialidad
de la mejora y su «condicionamiento» de solteria. La renuncia de los her-
manos hacia pura y simple la herencia. Creo que es un problema de inter-
pretacién testamentaria en la que se trata de favorecer a un estado de
solteria, entendiendo que el matrimonio puede servir para «sacar adelante»
a la heredera que dejase de ser soltera. Quiza sea mejor acudir a Tirso Ca-
RRETERO («Comentario a esta misma Resolucién», en R. Cr. Dr. Imb. 1977,
numero 523, pag. 1404), el cual, con mayor precisién, examina las posibles
repercusiones de una mejora que aparentemente desaparece: «Pero esto era
s6lo aparentemente, porque la mejora conforme a los términos del testa-
mento no era una mejora normal y en pleno dominio de cosa cierta, sino
que tenia los condicionamientos que ya sabemos, y porque en cuanto al
resto de la casa, excluido el piso principal derecha, era mejora de usufructo
probablemente con derecho de acrecer entre las mejoradas (usufructo suce-
sivo en cuanto a la totalidad sin consolidacién hasta la muerte de ambas).
Estas particularidades de la mejora obligaban a cierta atencién en el mo-
mento particional porque debia realizarse una adjudicacién especial del piso
principal derecha y del usufructo del resto de la casa en pago de la mejora,
y sometida tal adjudicacién especial a los condicionamientos de la misma,
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o bien debia resultar claro que las herederas dejaban sin efecto la mejora
y con ella sus condicionamientos y efectos posteriores...».

Y aqui ya cabe la conjetura contraria a la que parece llevarnos la Reso-
lucién y el informe registral. ¢Puede el Registrador dejar de incluir una
cliusula testamentaria sin que a ella se renuncie expresamente por los here-
deros interesados en que se suprima? La conjetura que puede hacerse es
mds grave. Hay una escritura de particién, que es la que provoca la ins-
cripcidon a favor de las dos hermanas «mejoradas» y en ella ya no se hace
alusidén. a la condicién. Es decir, la calificacion previa hecha por el Notario
autorizante de la escritura pesa en la actuacién registral. O esto es asi o el
Registrador no vio el testamento, pues de haberlo visto hubiese condicio-
nadof la inscripcién, como era su deber, o hubiese aconsejado una renuncia
expresa por ambas herederas de la condicién en base del articulo 1.058 del
Cédigo Civil. Por supuesto, la clausula que no se incluye tenia «trascendencia
real», pues condicionaba una titularidad en orden a sucesivas transmisiones,
acrecimientos y posibles actos de viudedad, solteria y toma de estado reli-
gioso. ¢Midié estas consecuencias el Registrador al calificar el documento
o se conformd con esa particion dirigida notarialmente prejuzgando la situa-
cién resultante? Y hago esta pregunta porque me resulta poco alentadora
la «conjetura favorable» de lo que pudo y debié pensar el funcionario cali-
ficador.

B) Forma de rectificar el Registro.

No vamos a entrar en las diferenies modalidades que surgen cuando se
producen errores o inexactitudes registrales, pues eso es materia de Tra-
tados Generales. Aqui me interesa destacar cémo esto que sucede en la
Resolucién pudo ser un error de concepto y como tal podria ser rectificado
con el consentimiento de los interesados y la conformidad del Registrador
o acudiendo al juicio ordinario.

Lo que no puedo admitir en buena légica son dos ideas que se mantienen
en el informe registral y en la Resolucién. La primera es una especie de
herejia en la interpretacién de las leyes y que me produce cierto desasosiego:
«El error no se deduce de la propia inscripcion, pues para ello seria nece-
sario que fuera suficiente la lectura de ésta para apreciarlo, cosa que no
ocurre.» Lo dice el informe registral. (Cémo es posible que una inscripcién
revele por la simple lectura que se ha cometido un error de concepto, si los
errores de esta clase se deben a la variacién o alteracién de los contenidos
en el titulo? Hara falta la comparacidn, el cotejo, algo que sirva de refe-
rencia, pues es dificil que una inscripcién por si —salvo errores materiales—
revele por la simple lectura el error de concepto, sobre todo cuando éste
tiene su origen en una alteracién o variacién del titulo.

Otra idea es que el asiento, tal y como esti extendido, esté bajo la saiva-
guardia de los Tribunales y solamente quepa el recurso judicial para su rec-
tificacién, alteracién o modificacién. Extender imperativamente el articulo 1,3
de la Ley Hipotecaria hasta los casos en que se producen errores me parece
excesivo, sobre todo cuando hay una seccién o titulo en la Ley Hipotecaria
que regula la rectificacién de errores y tan error es la equivocacién material
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de una palabra, como la alteracién o variacién de su verdadero sentido,
aunque trate de justificar como la clausula, por no tener trascendencia real,
no se incluyé en la inscripcién.

Lo que sucede, y éste es otro cantar del problema cuestionado, es que
el articulo 217 de la Ley Hipotecaria exige el consentimiento de los intere-
sados en la inscripcién —cosa que no ocurre en el presente caso— y la
conformidad del Registrador, y aqui el recurrente inicia un camino equivo-
cado, pues. pedida la rectificacién en base de un posible error de concepto
a través de la instancia y rechazada la misma por el Registrador en base
de una serie de defectos que creo excedian de la materia cuestionada, debi6
dirigirse por el camino que sefialaba el articulo 218 de la Ley Hipotecaria:
el juicio ordinario. Creo que ya en algin comentario a otras Resoluciones
hemos insistido en este punto, y asi, fizndome de la memoria, cito la de 23
de enero de 1975, que resolvia un supuesto andlogo al que ahora comen-
tamos. ’

No quiero cansar al lector con la cita menorizada de ciertas resoluciones
que utiliza el Registrador en su informe, pero quizi si convendria hacer
una pequefia alusién a las mismas, como son la de 9 de marzc de 1917
(sobre rectificacién del estado civil de un otorgante viudo que figuraba ca-
sado), la de 1} de noviembre de 1970 (que centra la esencia del recurso gu-
bernativo entendiendo que el mismo no es idéneo para la rectificacién de
errores), la de 28 de mayo de 1971 (que al aplicar la doctrina del principio
de la salvaguardia de los Tribunales exige cierta aclaracién en comparacién
con el supuesto planteado en esta Resolucién comentada), la de 19 de sep-
tiembre de 1974 (sobre el problema o la trascendencia real de unas clausulas
de tanteo-retracto), de 27 de septiembre de 1974 (en la que se rechaza la
rectificacién de un error de calificacién) y la ya citada de 23 de enero de
1975. Para mi seria facil hacer una cita mds concreta de todas estas Reso-
luciones, pues creo que todas ellas han sido comentadas por mi en estas
paginas, pero prefiero que el que tenga curiosidad por ver mi' reaccién ante
ellas se moleste en la busca, pues estoy casi seguro de que en ésta coincido
plenamentg con el criterio mantenido en las otras citadas.

Compraventa—No es inscribible una escritura otorgada por el sustituto
designado por el apoderado, en la que este ultimo aparece como compra-
dor de la finca vendida, ya que la facultad de sustitucién supone una
mayor confianza que no desliga al mandatario de sus obligaciones para
con el mandante, de conformidad con lo previsto en el nimero 2 del
articulo 1.459 del Codigo civil. (Resolucién de 30 de julio de 1976, «Boletin
Oficial del Estado» de 1 de octubre de 1976.)

Hechos~Resultando que por escritura autorizada en Marbella el 2 de
abril de 1974 por el Notario don Luis Oliver Sacristan, dofia Guadalupe Co-
rral Garcia otorgé poder al recurrente don Francisco Corral Tarifa, confi-
riéndole, entre otras facultades, la de enajenar bienes de todas clases, in-
cluso inmuebles; asi como la de poder nombrar sustituto; que el apoderado
sefior Corral Tarifa, en uso de esta ultima facultad, sustituyé tal poder a
favor de don Pedro Maldonado Aranda mediante escritura autorizada por
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el Notario de Granada don Miguel Olmedo Medina el 11 de julio de 1974,
con el nimero 1.461 de su Protocolo; y que por escritura autorizada por el
mismo Notario de Granada en la misma fecha, con el numero 1.462 de Pro-
tocolo, el sustituto don Pedro Maldonado vende al propio mandatario don
Francisco Corral dos fincas urbanas sitas en Marbella por el precio global
de 400.000 pesetas.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del
presente documento por infraccién de lo dispuesto en el articulo 1.439, ni-
mero 2, del Cédigo Civil. Defecto insubsanable.»

Resultando que don Francisco Corral Tarifa interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién y alegdé: que no es de aplicacién al pre-
sente caso el articulo 1.459, 2.°, del Cédigo Civil, pues la prohibicién contenida
en el mismo no se refiere al supuesto en que el mandatario no actua con
la doble personalidad de comprador y vendedor, manifestindose en este sen-
tido la Sentencia de 17 de junio dd 1920, y citando también en apoyo de su
tesis las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956 y 22 de
febrero de 1958.

Resultando que el Registrador informé que el articulo 1.459 del Cddigo
Civil prohibe taxativamente a los mandatarios adquirir por compra por si
ni por, persona alguna intermedia los bienes de cuya administracién o ena-
jenacién estuviesen encargados; que de los requisitos que el mismo Cédigo
establece en los articulos 1.445 y siguientes al tratar de la naturaleza y forma
del contrato de compraventa, aplicados al caso controvertido, cabe decir
que en el mismo no existe consentimiento, es decir, voluntad acorde de
comprador y vendedor, compareciendo s6lo en la escritura el mandatario
v el sustituto, los cuales, ante el mismo Notario, en la misma fecha y nu-
mero consecutivo de Protocolo, hacen la sustitucién y la compraventa de
las dos fincas, siendo evidente que si la voluntad de dofia Guadalupe Corral
hubiera sido la de vender sus bienes a don Francisco Corral, lo hubiera
hecho al comparecer en la Notaria de don Luis Oliver en vez de limitarse
a conferirle un poder; que por la forma de realizarse la compraventa re-
salta la connivencia de los otorgantes y la finalidad de la operacién; que en
relacién con el precio sefialado por mandatario y sustituto es muy inferior
al real de las fincas urbanas objeto de la venta; que si conforme a la Sen-
tencia de 23 de abril de 1960, «para el comprador la causa es la cosa y para
el vendedor el precio», al fijarse éste en circunstancias tales que no corres-
ponden al verdadero de las fincas vendidas, queda viciada la causa y provoca
la carencia de requisitos esenciales del contrato; que es criterio reiterada-
mente mantenido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la dispo-
sicién del parrafo 2° del articulo 1.459 es una proteccién de estricta mora-
lidad a las personas que han confiado a otras la administracién de sus bie-
nes, establecida con caricter general para obviar las dificultades probatorias
de cada caso concreto, produciendo su violacién a nulidad de pleno del
acto o negocio celebrado (Sentencias de 10 de marzo de 1953 y 27 de mayo
de 1959).

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador, declarando que es indudable que el mandatario, aun después de
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nombrar un sustituto, sigue conservando su posicion de representante a
todos los efectos que le fueron conferidos, en tanto no los dimita, enten-
diendo que la sustitucién no desliga al apoderado de sus deberes frente al
principal, es obvio que el recurrente no perdié en ningdan instante esta con-
dicién y continué encargado de la administracion o enajenacién de los bie-
nes de su constituyente que fueron objeto del contrato, por lo que esta
incurso en la prohibicién contenida en el ntimero 2 del articulo 1.459 del
Cédigo Civil.

Doctrina.—«Considerando que, conferido por la propietaria de unos in-
muebles a favor de otra persona poder parar enajenarlos, con facultad por
parte del apoderado de poder sustituir a un tercero en su lugar, la cuestién
que plantea este recurso consiste en resolver si es inscribible la escritura de
compraventa otorgada en nombre de la vendedora por el sustituto designado
por el apoderado, y en la que este uliimo aparece como comprador de las
indicadas fincas.»

«Considerando que es indudable que el hecho de nombrar un sustituto
—acto para el que se hallaba debidamente autorizado— no desliga al repre-
sentante 0 mandatario de este caricter frente a su mandante, en tanto no
renuncie al mandato o se produzca alguna de las otras causas que provocan
su extincidn, circunstancias que no han tenido lugar en este supuesto, nues
la facultad de sustitucién viene a suponer, por el contrario, una mayor con-
fianza personal en el mandatario para que pueda llevar a término el en-
cargo o misién encomendada.»

«Considerando que al seguir ostentando el apoderado esta cualidad es
indudable que no puede adquirir para si los inmuebles de cuya administra-
cién y enajenacién estaba encargado por entrar de lleno en la prohibicién
establecida en el mimero 2 del articulo 1.459 del Cdédigo Civil y no darse
ninguno de los supuestos de autocontrataciéon permitidos en nuestra legis-
lacién.»

«Esta Direcciéon General ha acordado confirmar el Auto apelado y la
nota del Registrador.»

Consideraciones criticas

El caso que resuelve acertadamente esta Resolucién es el de evitar que
por el licito mecanismo de una sustituciéon de un poder se pueda violar una
prohibicién legal que impide al mandatario adquirir los bienes del man-
dante, conforme al articulo 1459 del Cédigo Civil. De ahi que nuestro co-
mentario haya de estar muy circunscrito a lo planteado, separando la razén
de ser de la prohibicién y su consecuencia.

A) Razdn de ser de la prohibicidn.

La razén de ser de la prohibicién del articulo 1.459, 2 del Cédigo Civil
estd en el conflicto de intereses que supone la figura del autocontrato vy,
que, en forma de una ldgica aplastante, ofrece el Registrador en su infor-
me: si la vendedora hubiese querido vender los bienes a su mandatario en
vez de haberle dado mandato, le hubiese otorgado un documento de venta.

12
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El problema no es esta razén de ser, sino si la misma subsiste en los
posibles casos que pueden ofrecerse y a los que parece aludir el articulo
1.459 del Codigo al prohibir la venta a las personas que cita o verificarse la
misma por «persona interpuesta», lo cual hace nulas las realizadas mediante
testaferro, las simuladas, las con pacto de retro que ejercita posteriormente
el mandatario, etc. Lo discutible es la figura de la «sustitucidn» en el man-
dato, pues parece que con ello se desprende el mandatario de su cualidad
que pasa al sustituto y con ello se ve eliminada la razén de ser que impone
la prohibicién. Podria ser un caso con ciertas semejanzas el que cita, por
ejemplo, BoNET RAMON («Cédigo civil comentado», 1962) en la jurisprudencia
del articulo 1.459 y es cuando interviene en la venta el mandante repre-
sentado por otro apoderado distinto del mandatario comprador, conforme
dispone o soluciona la Sentencia de 17 de junio de 1920. Este caso, sin em-
bargo, convendria perfilarlo mas, pues la existencia de dos mandatos, sin
revocacidn de uno de ellos, parece chocar con lo que dispone el articulo 1.735
del Cddigo Civil, y con ciertos reparos solo podria admitirse en aquellos
casos de mandatos generales y de mandatos especiales para un cierto negocio.

Para la Direccién General es claro que el hecho de nombrar un sustituto,
en base de una autorizacién expresa, no desliga al mandatario de ese carac-
ter frente al mandante en tanto no renuncie o se produzca una extincién
del mandato, suponiendo la sustitucién una mayor confianza personal en el
mandatario para que pueda llevar a término el encargo o misiéon encomen-
dados. No sucede asi con la doctrina juridica, pues desde que Hurka («La
representacion voluntaria en el negocio juridico») separase los conceptos de
sustitucién y subapoderamiento, la problematica de la sustitucién autorizada
no queda plenamente perfilada en la norma espafiola y en la documentacién
notarial. La distincidn es sugestiva, bonita juridicamente, y asi Poreera CLE-
RIGO («Sustitucién de poder», AAMN. 1945, tomo I, pag. 147) la divulga en
Espana, entendiendo que la sustitucién en sentido propio, por via de trans-
ferencia o traspaso, supone una transmisién de facultades no revocable,
quedando a virtud de ello automaticamente fuera de la relacién juridica el
primer apoderado. El «subapoderamiento o delegacién subordinada» es, por
el contrario, una delegacién revocable que deja intacta la posicién del apo-
derado y le permite, ademas de conservar su primitivo poder, comportarse,
desde todos los puntos de vista, frente al subapoderado como un verdadero
poderdante.

Lo que sucede es que resulta sumamente dificil llegar en casos determi-
nados a la averiguacién de cudndo estamos ante un subapoderamiento y
cuando ante una sustitucién. Seria problema de interpretacion de voluntad,
pues en la practica notarial no se ha generalizado el término «subapodera-
miento» y si el de sustitucién y ello resulta peligroso, si se acepta la tesis
de Puic PeRa, a quien sigue, por ejemplo, CASTAN, quienes creen que el man-
datario quedara desligado de la relacién y no le alcanzara responsabilidad
por la gestién del sustituto «cuando el mandante ha concedido la autoriza-
cién para sustituir de manera genérica, esto es, sin determinacién de la
persona del sustituto, pues el nombramiento de éste también ha sido pre-
visto y admitidos por el mandante, pero con la natural excepcién del caso
de tratarse de un sustituto notoriamente incapaz o insolvente, pues en tal
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supuesto el mandatario habra incurrido en culpa al hacer la elecciéon y no
podra entenderse que haya completado la voluntad de sustitucién del man-
dante. Todo ello sobre la base del articulo 1.721 del Cédigo Civil.

A este respecto cita el autor referido las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 6 de octubre de 1891, 16 de diciembre de 1897, 8 de mayo de 1920,
25 de enero de 1925 y en especial la de 14 de diciembre de 1943, que ponen
de relieve que la transmisién se opera cuando el mandatario, obrando en
nombre del mandante y en virtud de facultades por éste conferidas, con
o sin designacién de la persona del sustituto, traslada a otro las facultades
de que fue investido, con el efecto de quedar desligado del mandato y pues-
to en su lugar el sustituto para actuar a nombre del mandante, en relacién
directa con él.

Entiendo que es forzada esta interpretacién, pues el empleo genérico de
la palabra «sustitucion» no da pie para pensar que se trata de una verdadera
sustitucién y no de una delegacién de facultades. Todo ello sin perjuicio
del problema de la responsabilidad, pues se puede ser responsable por una
actuacidn, sin perjuicio de que también lo sea o lo siga siendo el mandatario
primero o el apoderado, sobre todo cuando elige a un incapaz o a un insol-
vente. Entonces la problematica de la sustitucién sin designaciéon de personas
se debe aplazar hasta el momento en que se demuestre o no si el nombrado
sustituto es incapaz o insolvente. No creo que puedan asimilarse los casos
de sustitucién genérica sin nombramiento, con los de sustitucién hecha con
designacién de personas.

Si aceptdsemos esta interpretacién y no la que promociona la Direccién
habria que trasladar la facultad de sustitucién y su interpretacién no al del
negocio juridico de apoderamiento o mandato, sino al propio en el que se
verifica la sustitucién y se materializa o subjetiviza en persona determinada
y de los términos en que se verifique, podria deducirse si estamos o no ante
una sustitucién o una delegacién, pues si el apoderado dijese «y sustituyo
en mis facultades a don ... que, por no ser incapaz ¢ insolvente, me desliga
de la relacidén de apoderamiento y me libera de responsabilidad...», la cosa
quedaria clarisima, pero si no se hace asi volvemos a quedarnos cn la duda
de qué es lo' que se quiso realizar y, para mi es claro, que mandato y apo-
deramiento se extinguen por una serie deé causas entre las cuales, por ahora,
no existe la de la sustitucién «propia».

B) Anulabilidad o nulidad del acto.

La Direccion General estima que el acto realizado es un supuesto que
entra dentro del articulo 1.459 del Cédigo Civil y que al realizarse contra esa
prohibicién —y no suponer un acto permitido como excepcién a la prohi-
bicién de autocontratacién— debe estimarse como acto nulo y no anulable.
Es lo que viene a establecer la calificacién registral al entender que se trata
de un defecto insubsanable.

Existe en la doctrina juridica una cierta tendencia a estimar que la
llamada convalidacién de actos que en principio estaban prohibidos, hace
validos los mismos. La practica juridica recoge innumerables casos de ese
tipo y desvirtuando otros principios que deben ser tenidos en cuenta. Creo
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que la idea penetra a través del caso del testamento nulo que por undnime
voluntad de los herederos se le hace pasar por vilido. Pero lo que tienen
de posible justificacidén esos casos —y quede claro que no es la unanimidad
de voluntades sino el principio de subsistencia de una voluntad testamen-
taria de imposible reproduccion— encuentra poca argumentacién con refe-
rencia a los demds.

Si los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley son nulos (articu-
lo 6, 3°, del Cédigo Civil) y solamente los actos anulables pueden ser con-
validados (articulo 1.310 del Cédigo Civil), es muy dificil admitir que un
supuesto que se califica como incluide dentro del articulo 1459 del mismo
Cédigo, pueda entenderse convalidado con el consentimiento del poderdante.
Aquél acto es nulo de pleno derecho y para que pudiera ser considerado
como vilido habria que estructurarlo en nuevo contrato en el que el poder-
dante enajenase la finca a su primitivo apoderado, sin el juego intermedio
de la sustitucién. Esta parece ser la idea que preside el recurso y su solu-
cién, aunque situado el caso dentro de la autocontratacién podria haberse
intentado imponer jurisprudencialmente una excepcién, pero eso entra en
el terreno de lo especulativo y en el caso concreto por las denuncias de
connivencia que alega el Registrador, asi como por la ausencia de un precio
real, creo que aconsejaban no meterse en profundidades generalizadoras que
pudieran cerrar las puertas para rechazar actos fraudulentos. Estd bien asi
que el acto quede incluido en el articulo 1.459, sin perjuicio de que en el
supuesto de que se presente otro caso semejante y las circunstancias sean
distintas, pueda estimarse una dulcificacién de la doctrina sostenida.



