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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

3802 Resolucién de 18 de enero de 2010, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto por el notario de Burgos, don J. Julio
Romeo Maza, contra la negativa de la registradora de la propiedad de
Torrelaguna, a inscribir una escritura de aceptaciéon y adjudicacién de
herencia.

En el recurso interpuesto por el Notario de Burgos, don J. Julio Romeo Maza, contra la
negativa de la Registradora de la Propiedad de Torrelaguna, dofia Esther Ramos Alcézar,
a inscribir una escritura de aceptacién y adjudicacion de herencia.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada el 1 de julio de 2008 por el Notario de Burgos, don J.
Julio Romeo Maza, se formalizé la aceptacién y particion de la herencia de don P. R. A.,
quien en su ultimo testamento, otorgado el 22 de octubre de 2001 ante el Notario de
Madrid, don Félix Pastor Ridruejo y por lo que interesa a este expediente, a la vez que
nombro heredera a su hermana dofia M. C. R.A., sustituida, en caso de premoriencia, por
la Fundacion P. R., «en proceso de constitucion», dispuso los siguientes legados: «... B) A
favor de la Fundacion P. R..., en constitucion. La restante mitad de las acciones y
participaciones que posea. La casa y finca en Navalafuente (Madrid), llamada sitio del
Blancar. La biblioteca que posee en su domicilio de Madrid y en su consulta. Y los planes
de pensiones y cuentas corrientes que posea. ...F) A favor de la Iglesia Catdlica: Los
fondos de inversion que tenga suscritos...».

En la citada escritura de aceptacion y particion de herencia, la heredera hizo constar
respecto de la «Fundacion P. R..., en constitucion», que la misma «no se lleg6 a constituir
Y, en su consecuencia, el legado es nulo por ser la legataria persona inexistente». Y, en
relacion con el legado ordenado en favor de la Iglesia Catdlica, que «dada la imprecision
de la persona juridica a que se refiere el legado, interpretando la voluntad presunta del
testador, ha decidido concretar dicha persona juridica legataria en la Archidiécesis de
Burgos y, con su aceptacion expresa, ha acordado transformar el legado de metalico en el
legado del pleno dominio de las fincas que se describiran bajo los nimeros ... [todas ellas
sitas en término de Navalafuente (Partido Judicial de Torrelaguna), en una de las cuales,
«al sitio de Blancar», se indicaba que existia un edificio compuesto de planta baja y dos
altas, destinado a vivienda y aparcamiento], para posibilitar a la heredera el pago del
Impuesto de Sucesiones con el metalico existente en la herencia».

En la copia autorizada de la escritura calificada constan determinados sellos o etiquetas
adhesivas, asi como impresos relativos a la presentacion para autoliquidacién del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones en Oficina tributaria de la Comunidad de Madrid.

La copia autorizada de la referida escritura se presento en el Registro de la Propiedad
de Torrelaguna, el dia 5 de marzo de 2009; y fue objeto de calificacion negativa que a
continuacion se transcribe: «... Fundamentos de Derecho.

De dicha calificacion resultan como causas impeditivas suspensivas/denegatorias de
la inscripcién solicitada las siguientes:

1. La atribucién que la heredera instituida realiza de las fincas 2 al 5 del inventario,
situadas en la demarcacion de este Registro de la Propiedad de Torrelaguna, a favor de la
Archidiécesis de Burgos y en el pretendido concepto de legado (en sustitucion de los fondos
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de inversion que a la Iglesia Catdlica lego el testador segun la clausula primera de su
testamento), ni puede reputarse como tal entrega de legado, ni puede reconocérsele el efecto
juridico de transmitir las fincas solicitadas a la Iglesia Catdlica (Archididcesis de Burgos segun
la escritura calificada), por lo que no cabe acceder a su inscripcion (cfr. articulo 18 L.H.)

2. No puede reputarse entrega de legado, porque el legado dispuesto a favor de la
Iglesia Catolica lo es de unos fondos de inversion, y éstos, conforme al articulo 882 Cc., los
adquirié ya automaticamente la legataria desde la muerte del testador. Lo que hay, realmente,
es un posterior, independiente y extraparticional negocio de permuta entre la heredera y la
Archidiécesis de Burgos, por la que ésta transmite a aquélla los fondos de inversion que
adquirié en virtud del legado, y recibe en cambio ciertos inmuebles que la heredera
—equivocadamente como se vera después— considera suyos. Y dicha independencia negocial
comporta el cumplimiento de ciertos requisitos que ahora no se observan (los prevenidos
para la disposicion por las entidades religiosas de sus bienes), y presupone la justificacion
del previo pago, exencion o no sujecion al impuesto de transmisiones patrimoniales por el
negocio de permuta (cfr. articulo 254 LH), que tampoco se realiza.

3. Y la heredera no puede transmitir las fincas en cuestion a la Iglesia Catdlica
—Archididcesis de Burgos segun la escritura—, por la sencilla razén de que tales fincas no
pertenecen a la heredera, no forman parte integrante de su herencia, sino que conforme al
articulo 882 Cc. y alos articulos 9 y 13 Ley de Fundaciones, ley 50/2002 de 26 de diciembre,
tales fincas corresponden: a) bien al patrimonio de una fundacion ya existente (la sola
afirmacion realizada por la heredera en la escritura calificada, de que la persona juridica
destinataria de un legado no existe, no permite al registrador tener por cierta tal inexistencia,
maxime cuando ello puede acreditarse facilmente con certificacion negativa del Registro
de fundaciones (cfr. art 4 L Fundaciones); o b) bien al patrimonio de una fundacién mortis
causa, en curso de constitucion. En efecto, no puede admitirse, como alega ahora la
heredera, que la no consumacién del proceso fundacional al fallecimiento del causante
deja sin efecto tal legado por inexistencia del legatario, refundiéndose los bienes legados
en la masa hereditaria; antes al contrario, el propio legado dispuesto por el testador a favor
de una fundacion en curso de constitucion por él mismo, no puede configurarse sino como
una ratificaciéon de su voluntad fundacional (a la que acompafia ademas la pertinente
dotacién de bienes y derechos) y, conforme al articulo 9.4 Ley de Fundaciones, Ley
50/2002, de 26 de diciembre, en tales hipotesis lo que procede es que los propios herederos
testamentarios procedan a concluir ese proceso fundacional; y si estos incumplieren tal
obligacién —como ocurre en el caso considerado— sera el Protectorado, previa autorizacion
judicial, quien complete tal proceso o, si éste fuere imposible, dé a los bienes legados el
destino previsto en el articulo 33 Ley de Fundaciones.

4. No se acredita el pago, exencién o no sujecion al impuesto de sucesiones al no
constar nota de presentacion de la escritura en Oficina Liquidadora competente, y no
resultar de los impresos de autoliquidacion que se acompafan la relacién de bienes a que
se refiere dicha autoliquidacion (articulo 254 LH).

Contra la presente nota de suspension podra...
Torrelaguna, a 23 de marzo de 2009.—La Registradora.—Fdo. M.? Esther Ramos
Alcazar.—Firma ilegible».

11
Solicitada calificacién sustitutoria, fue emitida el 19 de mayo de 2009 por la Registradora

delaPropiedad de Leganés (Registro numero 2), dofia Carmen de Grado Sanz, confirmando
la calificacién negativa inicial en todos sus extremos y con argumentos analogos.

Y

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso contra la calificacion inicial, que
fue presentado en el Registro de la Propiedad de Burgos numero tres el 9 de junio de 2009,
alegando, en sintesis lo siguiente:

1. Enlo relativo a la existencia o no de la fundacién legataria, se discrepa de la postura
mantenida en las dos notas de calificacion, estimando que ambas opiniones, respetables, en
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ninguin caso podian producir el efecto de denegar la inscripcion, ya que basicamente lo que
subyacia era un problema de interpretacion del testamento que, al no existir contienda judicial,
so6lo puede corresponder a la heredera y, en su caso, a los perjudicados por tal interpretacion.
Ademas, acompafia al escrito de recurso, por testimonio, certificaciones negativas de la
existencia de la Fundacion expedidas por el Registro de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid (ultimo domicilio del causante) y por la Subdireccién General de Promocion de
Industrias Culturales y de Fundaciones y Mecenazgo, del Ministerio de Cultura.

2. En el testamento que sirve de base a la particion, el testador dice, sin mas, que
ordena un legado a favor de una fundacién en constitucion, de modo que si la voluntad del
testador hubiera sido constituirla, habria determinado en el testamento los elementos
necesarios para dicha constitucion. La fundacion es inexistente, tal y como se prueba con
los documentos que se acompafian al escrito de interposicion del recurso y habria de
tenerse en cuenta, ademas, el hecho de que el testamento se hubiera otorgado en octubre
de 2001 y el fallecimiento del testador hubiera acaecido en el afio 2008 sin comenzar el
proceso de constitucion de la fundacién, por lo que la inactividad del testador supone falta
de persistencia en el primer propdsito de constituir una fundacion. En apoyo de esta
postura cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre de 1952.

3. Encuanto a la imposibilidad de que heredera y legataria, antes de la aceptacion del
legado —sic—, acuerden transformar dicho legado de cosas ciertas y determinadas, propiedad
del testador, en otro legado de cosas ciertas y determinadas, también propiedad del testador,
debe estimarse que es posible que sin dicho acuerdo previo la legataria no hubiera aceptado
el legado, y sin aceptarlo no se daria el resultado derivado del articulo 882 del Cédigo Civil,
ya que una vez aceptado dicho legado y después de la transformacién, es entonces cuando
se da el supuesto previsto en el citado articulo, afiadiendo que tal acuerdo entre heredera y
legataria era posible al amparo de los articulos 315, 322 y 1255 del Cédigo Civil.

4. Enlorelativo a los obstaculos de naturaleza fiscal, debe citarse el contenido de la
Resolucién de 5 de febrero de 2008, y en los Registros se presenté la copia autentica de
la escritura acompafiada de la autoliquidacién en la Oficina de Hacienda de la Comunidad
de Madrid, que es la Unica que tiene la competencia para la interpretacion fiscal de los
contratos en su jurisdiccion —sic—.

\

Mediante escrito de 12 de junio de 2009, la Registradora de la Propiedad elevé el
expediente a este centro directivo (con registro de entrada el dia 17 del mismo mes).

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 35 a 39, 667, 675, 715, 739,743, 767, 773, 786, 792, 793, 882, 911
y 1284 del Cédigo Civil; 322 y siguientes y 254 de la Ley Hipotecaria; 4, 8, 9, 10, 13, 33,
35, 36 y 37 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones; 1,5, 7y 8 de la
Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid; el Real
Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de fundaciones de competencia estatal; articulo 33 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; articulo 54 del Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados; articulo 100 del Real
Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones; articulos 122 y 123 del Real Decreto 828/1995, de 29 de
mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados; las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio y 6 de
diciembre de 1952, 3 de abril de 1965, 12 de febrero de 1966, 29 de enero de 1985, 6 de
abril de 1992, 29 de diciembre de 1997 y 23 de junio de 1998, 18 de octubre de 2001 y 24
de mayo de 2002; y las Resoluciones de esta Direccion General de 25 de marzo de 1952,
15 de julio de 1971, 1 de diciembre de 1984, 25 de septiembre y 21 de octubre de 1987,
26 de noviembre de 1998, 10 de junio de 2000, 11 de enero de 2001, 5 de enero y 27 de
septiembre de 2002, 13 de octubre de 2005, 21 de mayo y 6 de junio de 2007, 24 y 31 de
enero y 5 de febrero de 2008 y 13 de marzo y 27 de mayo de 2009.
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1. En el supuesto del presente recurso son relevantes los siguientes hechos:

A) Mediante testamento otorgado el 22 de octubre de 2001 el causante nombré
heredera a su hermana, sustituida, en caso de premoriencia, por «la Fundacion P. R..., en
proceso de constitucién»; dispuso, entre otros, un legado de determinados inmuebles, asi
como otros bienes y derechos en favor de dicha fundacion «... en constituciony; y legé «A
favor de la Iglesia Catdlica: Los fondos de inversion que tenga suscritos...».

B) El testador fallecié el 14 de febrero de 2008; y el 1 de julio de 2008 se formalizo la
aceptacion y particion de la herencia mediante escritura otorgada por la heredera, el conyuge
viudo, determinadas personas como legatarios y el representante de la Archidiécesis de
Burgos. En esta escritura la heredera hizo constar respecto de la «Fundacién P. R..., en
constitucién» que la misma no se llegé a constituir y, en consecuencia, el legado era nulo por
ser la legataria persona inexistente. Y afiadid, en relacion con el legado ordenado en favor
de la Iglesia Catdlica, que dada la imprecisién de la persona juridica a que se referia el
legado e interpretando la voluntad presunta del testador, decidia concretar dicha persona
juridica en la Archididcesis de Burgos y, con aceptacion expresa de ésta, transformar el
legado de metalico en el legado en pleno dominio de cuatro de las fincas inventariadas que
habian sido objeto del legado ordenado en favor de la referida fundacion.

C) La Registradora de la Propiedad suspendi6 la inscripcién alegando, en esencia,
las siguientes razones:

a) Ellegado dispuesto en favor de la Iglesia Catdlica tiene por objeto unos fondos de
inversion y éstos, conforme al articulo 882 del Coédigo Civil, los adquirié ya automaticamente
la legataria desde la muerte del testador, de modo que lo que contiene la escritura calificada
es un posterior, independiente y extraparticional negocio de permuta entre la heredera y la
Archididcesis de Burgos, por la que ésta transmite a aquélla los fondos de inversion que
adquirié en virtud del legado, recibiendo a cambio ciertos inmuebles que la heredera
considera suyos, lo que comporta la obligacion de la legataria de cumplir ciertos requisitos
que no se observan en la escritura (los prevenidos para la disposicion de bienes de las
entidades religiosas, asi como los relativos a la justificacion del pago, exencién o no
sujecion de tal negocio al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales).

b) La heredera no puede transmitir los referidos inmuebles a la Iglesia Catdlica
—Archidiécesis de Burgos, segun la escritura—, porque tales fincas no forman parte
integrante del haber hereditario de aquélla, sino que, conforme a los articulos 882 del
Cadigo Civil y 9y 13 de la Ley de Fundaciones de 26 de diciembre de 2002, tales fincas
corresponden, bien al patrimonio de una fundacién ya existente (sin que la sola afirmacion
realizada por heredera sobre la inexistencia de la persona juridica destinataria del legado
permita a la Registradora tener por cierta tal inexistencia, cuando ello puede acreditarse
facilmente con certificaciéon negativa del Registro de fundaciones); o bien al patrimonio de
una fundacién mortis causa, en proceso de constitucion, que habra de concluir la heredera
y, de incumplir ésta tal obligacién, el Protectorado, previa autorizacién judicial.

c) No se acredita el pago, exencién o no sujecion al Impuesto de Sucesiones al no
constar nota de presentacion de la escritura en Oficina Liquidadora competente, y no
resultar de los impresos de autoliquidacion que se acompafan la relacion de bienes a que
se refiere dicha autoliquidacion.

2. Como cuestion de indole procedimental, debe abordarse el valor que hayan de
tener, en este tramite, las dos certificaciones sobre la inexistencia de inscripcion de la
referida fundacion en los Registros de Fundaciones de la Comunidad de Madrid y del
Ministerio de Cultura, que se aportan con el escrito de recurso.

Sobre esta cuestion existe una constante e inequivoca doctrina de esta Direccién
General en el sentido de que el recurso debe limitarse a las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacion del Registrador, debiéndose rechazar toda
pretension basada en documentos no presentados en tiempo y forma (cfr. el articulo 326
de la Ley Hipotecaria), entendiéndose por tales (vide la Resolucion de 15 de julio de 1971)
«los que pudieron ser examinados por el funcionario calificador antes de extender la
correspondiente nota».
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Como tiene también declarado este centro directivo (cfr. la Resolucion de 10 de junio
de 2000), para resolver el recurso han de tenerse en cuenta los documentos presentados
dentro del plazo reglamentario de calificacién, toda vez que el recurso no es el procedimiento
adecuado para subsanar los defectos expresados en la calificacién que lo motiva. Ademas,
no es mision de este centro directivo calificar los titulos presentados (algo que es funcion
del Registrador competente), por lo que, aun estando en tramitacion el recurso, los posibles
documentos complementarios habrian de aportarse, en su caso, ante el Registro que puso
de manifiesto el defecto correspondiente, a fin de que sean calificados, siguiendo el recurso
su tramitacion en tanto que el recurrente no desista del mismo.

La consecuencia que se sigue de lo anterior es que esta Direccién General no puede
tener en cuenta las dos certificaciones administrativas referidas a la hora de resolver en el
presente expediente.

3. Porlo que se refiere a las cuestiones de fondo planteadas, la relativa a la eficacia
o ineficacia del legado que el causante ordend en su testamento en favor de determinada
fundacion es, sin duda, la determinante de la suerte final de este recurso.

En efecto, debe determinarse si, al ordenar el legado a favor de la referida fundacion
«en constitucién» o «en proceso de constitucidn», segun se expresa en el testamento,
puede interpretarse que el testador sélo queria favorecer a una persona juridica cuyo
proceso de nacimiento pretendia concluir él mismo, de modo que de no llegar a completarse
dicho proceso antes de su fallecimiento, habria de entenderse como disposicion en favor
de una persona inexistente, como alega el recurrente (segun el cual, la inactividad del
testador supone falta de persistencia en el primer propésito de constituir una fundacion);
0, por el contrario, como opone la Registradora, aunque se acreditara —en la forma que
admite en su calificacién— que se trata de una fundacion inexistente, ha de estimarse que
con dicho legado el testador manifiesta su voluntad de crear una fundacién y de disponer
de los bienes integrantes de la dotacién, de modo que las personas encargadas de ejecutar
dicha disposicion de ultima voluntad deberan completar el proceso fundacional.

Para dilucidar correctamente esta cuestion es necesario interpretar adecuadamente la
voluntad del causante plasmada en el testamento, tarea hermenéutica que no esta exenta
de dificultades en supuestos como el presente, a falta de una mayor precisién de la
disposicion testamentaria. En esa labor interpretativa ha de tenerse en cuenta:

a) Que la voluntad del testador es la ley de la sucesion (cfr. articulos 667 y 675 del
Cadigo Civil).

b) Que, en congruencia con la naturaleza del testamento como acto formal y completo
una vez otorgado, ha de ser determinante la voluntad pretérita del testador, su voluntad en
el momento de otorgar la disposicion, por lo que la simple alteracion sobrevenida de
circunstancias tiene su adecuado tratamiento en la revocabilidad esencial del testamento
(cfr. articulo 739 del Cddigo Civil) y en la posibilidad de otorgamiento de una nueva
disposicion testamentaria.

c) Que, ciertamente, en el testamento no se expresa que la disposicion esté ligada al
hecho —que seria eventualmente determinante- de que el proceso fundacional se hubiera
ultimado por el testador. No obstante, a la hora de interpretar su verdadera voluntad no debe
descartarse que ésta presupusiera, para la eficacia del legado, la existencia de dicha
circunstancia —la conclusion del referido proceso fundacional antes del fallecimiento del
testador— que después no llega a existir, y esa voluntad deberia prevalecer de conformidad con
el criterio interpretativo en sede de testamentos recogido en los articulos 675 y 767 del Cédigo
Civil. No constituye 6bice alguno la referencia que tales preceptos hacen al propio testamento
como base de la interpretacion, pues, segun la reiterada doctrina del Tribunal Supremo, dicha
interpretacion ha de hacerse con un criterio subjetivista, porque aunque tenga un punto de
partida basado en las declaraciones contenidas en el documento testamentario, su finalidad
primordial es la de investigar la voluntad real del testador, tratando de armonizar en lo posible
las distintas clausulas de aquél, empleando unitariamente las reglas de hermenéutica, e incluso
haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados medios de prueba extrinsecos,
o circunstancias exteriores o finalistas a la disposicion de ultima voluntad que se interpreta
(cfr. las sentencias de 3 de abril de 1965, 12 de febrero de 1966, 29 de enero de 1985, 6 de
abril de 1992, 29 de diciembre de 1997, 23 de junio de 1998 y 24 de mayo de 2002, entre otras
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citadas en ellas). Al apreciar la eficacia o ineficacia de la disposicion no debe valorarse la
voluntad ulterior de mantener el legado por parte del causante (y por ello no siempre puede ser
concluyente la mera inactividad del testador que no revoca la disposicion —piénsese, por
ejemplo, en la imposibilidad de revocarlo por incapacidad sobrevenida, circunstancia ésta que,
por otra parte, podria haber sido la causa de que el proceso de constitucion de la fundacién
beneficiada no hubiera concluido-), pero nada impide que de la interpretacion de la real
«voluntas testatoris» del momento en que otorgd el testamento pudiera concluirse, con los
medios hermenéuticos mencionados, que el «de cuius» no habria ordenado el legado de
haber sabido que la fundacién no quedaria constituida antes de su fallecimiento, si bien tal
hipdtesis sélo puede ser apreciada judicialmente, en procedimiento contradictorio, con una
fase probatoria que no cabe en el ambito del recurso contra la calificacion registral.

d) Que debe prevalecer mientras tanto la interpretacion favorable a la eficacia del
legado, en congruencia con el principio de conservacion de las disposiciones de ultima
voluntad que late en diversas normas del Cédigo Civil (cfr., por ejemplo, el propio articulo 767,
y los articulos 715, 743, 773, 786, 792, 793, asi como, «ex analogia», el 1284).

e) Que, avanzando en la interpretacién de la disposicion «mortis causa» objeto de
debate, es légico entender que en un testamento autorizado por Notario las palabras que se
emplean en la redaccion de aquél tienen el significado técnico que les asigna el ordenamiento,
puesto que preocupacion del Notario debe ser que la redaccion se ajuste a la voluntad del
testador, en estilo preciso y observando la propiedad en el lenguaje (cfr., por todas, la
Resoluciones de este centro directivo de 25 de septiembre de 1987 y 27 de mayo de 2009).
Deberia entenderse, por consiguiente, que, al disponer el legado en favor de una determinada
fundacion cuyo nombre se especifica y de la que se afiade que esta «en constitucion» o «en
proceso de constitucién», el testador no se limita a manifestar su voluntad de constituir la
fundacion y dotarla con los bienes legados (supuesto contemplado en el articulo 9.4 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones) sino que se esta refiriendo a una fundacion
cuya escritura de constitucién ya ha sido otorgada, aunque no inscrita en el Registro de
Fundaciones al tiempo del otorgamiento del testamento (cfr. articulo 13 de dicha Ley de
Fundaciones). Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, segun expresa la Registradora,
para tener la fundacién como inexistente no es suficiente la sola manifestacion de la heredera
sobre tal extremo en la escritura calificada; y en este punto debe ser confirmada la calificaciéon
impugnada, sin que —como ya ha quedado expuesto— puedan tomarse en consideracion en
este expediente las certificaciones sobre la falta de inscripcion de la fundacion en los dos
referidos Registros administrativos que han sido aportadas junto al escrito del presente
recurso. Por ello, tampoco debe prejuzgarse sobre la forma de acreditar la inexistencia de la
fundacién a la que alude la nota de calificacién, ni decidir en el estrecho marco de este
expediente sobre las consecuencias que se derivarian del eventual hecho de que no se
hubiera inscrito la fundacién a pesar de haber transcurrido mas de seis afos entre el
otorgamiento del testamento y el fallecimiento del testador (baste apuntar que el articulo 13
de la Ley de Fundaciones se limita a establecer la obligacién de los Patronos de inscribir la
escriturafundacional, con la consiguiente prevision de cese de los mismos y suresponsabilidad
por el incumplimiento, sin que nada se disponga sobre las consecuencias que la falta de
inscripciéon haya de tener respecto de la fundacién en formacion).

f) Que, sin embargo, no puede confirmarse el criterio de la Registradora en los términos
expresados en la nota impugnada en cuanto considera que, de no haberse constituido la
fundacion, la Unica interpretacion posible de la disposicion testamentaria debatida conduce
a la consideracion de la misma como expresion de la voluntad fundacional con la obligacion
por parte de los herederos testamentarios de concluir el proceso fundacional y, por
incumplimiento de éstos, con la competencia del Protectorado para completar dicho proceso,
con base en lo establecido en el articulo 9.4 de la Ley de Fundaciones. Frente a este criterio,
debe entenderse que ésta no es la Unica interpretacion posible, pues, faltando la declaracion
explicita del testador acerca de su simple voluntad de crear la fundacién con los bienes que
destina para ello (que es la hipétesis contemplada por dicha norma para encomendar a los
herederos o, en su defecto, al Protectorado en encargo de completar el proceso fundacional),
no puede descartarse que, por las razones anteriormente expresadas, se trate mas bien de
una disposicion que haya de quedar ineficaz por ordenarse en favor de una persona que
resulta inexistente por la inactividad del propio testador, sin que se haya expresado una
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declaracion de voluntad de constituir en el futuro la fundacion que contenga elementos tan
esenciales como el fin o los fines fundacionales —necesariamente de interés general— que
constituirian la causa y determinarian la adscripcion a un Protectorado concreto. Cuestion
distinta es que, aun cuando en principio —y a falta de albacea designado—, compete al
heredero la interpretacion del testamento como sucesor y encargado de ejecutar la voluntad
del testador (cfr. articulo 911 y la Resolucion de 13 de octubre de 2005), deba entenderse
que no pueda por si mismo declarar ineficaz dicha disposicion, sino que en el presente caso
es necesaria la correspondiente resolucion judicial declarativa, habida cuenta de las
circunstancias que han de valorarse y de los posibles intereses en juego.

4. Resueltalacuestion precedente, resulta innecesario detenerse en la relativa al acuerdo
contenido en la escritura entre la heredera y la Archidiécesis de Burgos para modificar el objeto
del legado ordenado por el testador a favor de la «Iglesia Catdlica», sin que quepa entrar en la
correlaciéon que se hace entre la designacion de esta entidad religiosa y la determinacion de
aquélla Archididcesis, pues no se plantea en la nota de calificacion. La soluciéon que se ha dado
en el anterior fundamento de derecho a la cuestion relativa al legado ordenado en favor de la
fundacion lleva a confirmar la calificacion de la Registradora respecto del extremo ahora
tratado, toda vez que los bienes legados a dicha fundacion, mientras no se declare la ineficacia
del legado, estan sustraidos a la disponibilidad de la heredera (cfr. articulo 882 del Codigo Civil)
y mal pueden servir de contraprestacion para el negocio extraparticional que, como
acertadamente lo califica la nota recurrida, se concerté entre aquélla y el representante de la
citada Archidiécesis (sustituyendo un legado de cosa determinada por otro de igual caracter).

5. Por ultimo y respecto de las objeciones de indole fiscal que se plantean en la
calificacion, debe tenerse en cuenta que la escritura calificada se ha presentado a
autoliquidacion ante la Administracion Tributaria competente; y respecto de las obligaciones
que la legislacion tributaria establece para los Registradores de la Propiedad en el proceso
de inscripcion cabe recordar que es doctrina reiterada de este centro directivo que, si bien el
articulo 254 de la Ley Hipotecaria impone al Registrador el deber de comprobar el pago de
los impuestos que devengue todo acto que pretenda su acceso al Registro, como requisito
previo para la practica del asiento, tal deber queda cumplido si el documento presentado
contiene nota firmada por el Liquidador del impuesto que acredite su pago, prescripcion o
exencion, o nota al pie del titulo expresiva de la presentacion de la autoliquidacion
correspondiente (no pudiendo en tal hipotesis suspender la inscripcion so pretexto de error
o deficiencia de la liquidacién practicada), sin perjuicio de que el Registrador, si lo estima
procedente, pueda poner en conocimiento de las autoridades fiscales lo que considere
oportuno. Esta solucion permite la adecuada composicion de los intereses en juego; v,
concretamente, los de la Hacienda Publica, mediante el suministro a la misma de los
elementos necesarios para la exaccion del impuesto y la nota que el Registrador habra de
extender al margen de la inscripcion del bien de que se trate para hacer constar la afeccién
de éste al pago de la correspondiente liquidacion tributaria —cfr. articulos 100 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y 122.3 del Reglamento del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados— (cfr., por todas, las
Resoluciones de 21 de octubre de 1987, 11 de enero de 2001, 5 de enero y 27 de septiembre
de 2002, 31 de enero y 5 de febrero de 2008 y 13 de marzo de 2009).

Esta Direccion General ha acordado desestimar parcialmente el recurso, Unicamente
en los términos que resultan de los precedentes fundamentos de Derecho, y estimarlo
respecto del ultimo defecto expresado en la calificacion relativo a la falta de cumplimiento
de requisitos impuestos por la legislacion fiscal.

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

Madrid, 18 de enero de 2010.—La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.? Angeles Alcala Diaz.
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