1%

rE

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO s

Viernes 26 de julio de 2013 Sec. lll. Pag. 54820

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8152 Resolucién de 14 de junio de 2013, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
de la propiedad interina de Valdemoro a inscribir una escritura de aceptacion y
adjudicacion de herencia.

En el recurso interpuesto por el notario de Madrid, don Carlos Solis Villa, contra la
negativa de la registradora de la Propiedad interina de Valdemoro, dofia Maria Victoria
Tenajas Lopez, a inscribir una escritura de aceptacién y adjudicacion de herencia.

Hechos

Mediante escritura autorizada por el notario de Madrid, don Carlos Solis Villa, el 9 de
octubre de 2012, se formaliz6 la aceptacion y adjudicacion de herencia por fallecimiento
de dona L. G. O. Otorga dicha escritura unicamente el viudo de la causante, en su propio
nombre y derecho y, ademas, en nombre de su hija menor de edad, en ejercicio de la
patria potestad.

Por lo que interesa en este expediente, entre los bienes inventariados figura una
participacion indivisa de caracter ganancial en un piso que, segun manifiesta el otorgante,
compraron él y la causante siendo solteros, por el precio de 61.603,74 euros, mediante
escritura autorizada el 28 de marzo de 1996, en proporcion de treinta y cinco y sesenta y
cinco por ciento, respectivamente, con subrogacién en un préstamo de 30.050,50 euros
garantizado con hipoteca sobre la referida vivienda. También afirma: a) Que
contrajeron matrimonio el 6 de septiembre de 1997 y destinaron la vivienda a domicilio
conyugal; b) Que una pequefia parte del referido préstamo (1.446,16 euros) la
reembolsaron antes de la celebracion del matrimonio, en la referidas proporciones de 35 %
y 65%, y el resto (28.604,34 euros) fue amortizado totalmente constante matrimonio, con
fondos gananciales; y ¢) Que, en proporcion a la parte del préstamo reembolsada con
dinero ganancial, por aplicacion del articulo 1357, parrafo segundo, del Cédigo Civil,
conforme a la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre
de 1989, se determina que la participacidon ganancial es de cuarenta y seis enteros y
cuarenta y tres centésimas por ciento; la privativa de la causante es de treinta y cuatro
enteros y ochenta y dos centésimas por ciento; y la privativa del viudo dieciocho enteros y
setenta y cinco por ciento.

La referida escritura se presentd en el Registro de la Propiedad de Valdemoro el dia 8
de marzo de 2013, y fue objeto de calificacién negativa de 12 de marzo que a continuacién
se transcribe en lo pertinente: «Registro de la Propiedad de Valdemoro Presentante R. T.,
M. L. Notario de Madrid: Carlos Solis Villa. Con referencia a la escritura autorizada por el
Notario de Madrid, Carlos Solis Villa, el 09/10/2012 con el nimero 1686/2012 de protocolo,
presentada en esta Oficina el 08/03/2013, con el asiento 1090 del diario 102, el cual
queda prorrogado por el plazo de 60 dias habiles a contar desde la ultima fecha do los
acuses legales de recepcion de la presente comunicacién. Maria Victoria Tenajas Lopez,
registradora interina de la Propiedad de Valdemoro, previo examen y calificacion del
documento precedente de conformidad con los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98
a 100 de su Reglamento, suspende la inscripcion del mismo por los siguientes hechos y
fundamentos de Derecho. |. Hechos: El cdnyuge supérstite comparece por si y en
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representacién de su hija menor en el ejercicio de la patria potestad, dando el caracter de
ganancial a una participacion de la finca registral nimero 18343, para lo cual es preciso
nombramiento de defensor judicial por existir incompatibilidad de intereses con su hija
menor. Il. Fundamentos de Derecho. Articulo 163 del Codigo Civil. Defecto subsanable.
Contra la presente (...). Valdemoro, doce de marzo de dos mil trece. La registradora
interina (firma ilegible y sello del Registro)».

El 26 de marzo de 2013 el notario autorizante de la escritura, don Carlos Solis Villa,
interpuso recurso contra la calificacion, en el que alega los siguientes fundamentos
juridicos: «... 1. La calificacion afirma, sin mas, que existe incompatibilidad de intereses
al «dar» caracter ganancial, pero no dice por qué razén, lo que tendria que haberse
fundamentado, pues este es el verdadero problema. La escueta cita de una disposicion
legal, sin justificar la causa del conflicto de intereses, no es suficiente argumento de la
calificacién negativa y obliga al recurrente a suponer los motivos por los que se alega y
refutarlos, en un doble e innecesario esfuerzo. El verdadero problema es si hay
incompatibilidad de intereses al «dar caracter ganancial» a una participacién indivisa de
finca, sino al aplicar el art. 1357.2 Cc. para hacer el inventario de bienes gananciales y
privativos. 2. La norma del art.1357.2 C.c. es imperativa. Salvo que los cényuges la
hubiesen excluido en capitulaciones matrimoniales (lo que parece posible: Art 1328 C.c)
tal disposicidn afecta a la configuracion del patrimonio ganancial y es imperativa (STS
7/6/1996, RA 4826), por lo que no puede dejar de aplicarse en la formacién de inventario
al liquidar los gananciales. En su virtud, las participaciones privativas de la causante y del
viudo han ido disminuyendo proporcionalmente en la medida que fue adquiriendo la finca
caracter ganancial en parte a costa de las iniciales participaciones privativas con cada
amortizacion del préstamo hipotecario con dinero ganancial, por simple subrogacion real,
ya que en la vivienda habitual comprada antes del matrimonio se restaura el principio
normal de subrogacion real del art. 1347,3.°, en cuya virtud, lo pagado con dinero
ganancial es ganancial. Esta atribucién legal de caracter ganancial no es diferida ni
aplazada, tiene caracter real, y sera en la liquidaciéon de gananciales cuando habra que
concretarla en una cuota exacta. Asi pues, la vivienda conyugal adquirida antes de
matrimonio con un préstamo que se paga, en parte después de la celebracién, va
perdiendo su inicial caracter privativo con cada cuota de amortizacién del préstamo
(supuesto al que se aplica también, por analogia, segun el TS) si se pagan con dinero
ganancial, lo que se presume. Por consiguiente, no puede haber conflicto de intereses al
aplicar una norma imperativa que afecta a la formacion del inventario, en cuya correcta
formacién tampoco puede haber contradiccion de intereses, sino coincidencia, pues tanto
al padre como a la hija interesa que se haga de acuerdo con las normas legales sobre la
materia. 3. El caracter ganancial de una cuota indivisa de la vivienda habitual, necesario
segun se ha dicho, se ha producido ya durante el matrimonio y sélo precisa cuantificarla
con exactitud. Es en este momento, en el de la fijacidon de las circunstancias concretas de
su aplicacién cuando hay que preguntarse si surge la oposicién de intereses. La aplicaciéon
de tal norma tiene como presupuesto de hecho, ademas de la vigencia de la sociedad de
gananciales, dos circunstancias sobre las que el padre hace una declaracion de ciencia,
no de voluntad: 1.°) Que la finca comun privativa se destind desde la celebracion del
matrimonio a vivienda habitual. En esto no puede darse conflicto de intereses, porque o
es verdad o es falso y no puede dudarse, por principio, de la veracidad de la afirmacién
del padre, que afecta a una circunstancia que decidieron de mutuo los cényuges (art. 70
C.c). Es razonable que sea suficiente su afirmacién sin exigirle acreditarlo mediante acta
de notoriedad, lo que no viene impuesto en norma alguna. En el caso concreto, ademas,
resulta confirmada su aseveracion por la atribucién expresa del usufructo en el testamento
a favor del viudo, por ser evidente el deseo de protegerle con tal asignaciéon concreta.
2.°) La cantidad pagada durante la vigencia de la sociedad de gananciales con dinero
ganancial. Sobre el caracter ganancial del dinero con que se pagaron las cuotas del
préstamo no hay que hacer prueba alguna, de acuerdo con el alcance de la presuncion
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legal del art. 1361. Frente a dicho caracter ganancial, solo cabria alegar y probar: (a) que
el pago con dinero ganancial se hizo en contra de la voluntad comun de ambos cényuges
(pues los dos eran cotitulares privativos), lo que, ademas de ser irreal y absurdo, no hay
medio de probarlo auténticamente a efectos registrales; o bien (b), probar que todas o
algunas de las cuotas periddicas de amortizacién se pagaron con dinero privativo.
Respecto a esta prueba, como es sabido, la doctrina de la DGRN ha puesto muy alto el
listdn de su dificultad, casi imposibilidad, a efectos registrales, de modo que la prueba de
ser privativo el dinero (y precisamente ese dinero) con que se pagaron cada una de las
cuotas del préstamo es practicamente una prueba imposible en la mayoria de los
matrimonios si no han adoptado precauciones especiales a su debido tiempo contra la
«vis atractiva» de la sociedad de gananciales y su tendencia a la confusion de patrimonios
(lo que, por otro lado, la ley no ve con disfavor). Ocurre, asi, que no tiene sentido alguno
argumentar dialécticamente que la presuncion de ganancialidad del dinero puede
desvirtuarse mediante una prueba que «de facto» es poco menos que imposible, al
menos en el &mbito registral, por lo que es inamovible en la practica. No puede trasladarse
a este supuesto la doctrina de la DGRN (no exenta de reparos, dicho sea con el maximo
respeto) que entiende que existe oposicion de intereses en la liquidacion de gananciales
cuando el caracter ganancial de los bienes es sdélo presunto, por la razén de que puede
desvirtuarse la presuncion (cosa casi imposible a efectos registrales, por lo que no deja
de ser un falso argumento: se dice que se puede, en pura teoria, demostrar lo que en la
practica es imposible conseguir), olvidando, por cierto, que es la norma legal la que
establece la presuncién a todos los efectos, incluso liquidatorios, por lo que es criticable
dicha doctrina, en la medida que impone un tramite innecesario para que un defensor
judicial confirme lo que la ley ha presumido (nunca, en la practica, el defensor judicial
lleva a cabo en la escritura de particion tal desvirtuacién, entre otros motivos porque es
casi siempre una prueba imposible, afios después del pago). Puesto que, a efectos
registrales, la prueba debe resultar de documentos publicos indubitados, que demuestren
que el dinero empleado era privativo, no que un conyuge fue duefio de ese dinero que
puede haberse confundido con el dinero ganancial, la prueba es practicamente imposible
y no deberia alegarse tal posibilidad tedrica de prueba para rechazar que el padre pueda
representar a un hijo menor al inventariar como ganancial lo que la ley presume que es
ganancial, bajo pretexto de que incurre en oposicién de intereses porque se podria
desvirtuar una presuncién que la misma DGRN con su exigente criterio la hace casi
inamovible, a efectos registrales. La misma insuperable dificultad tendra el defensor
judicial. Pero en este supuesto no estamos ante una adquisicién constante matrimonio
que se presume ganancial, sino ante una adquisicién anterior al matrimonio a la que se
atribuye ex lege caracter ganancial en parte, por la doble circunstancia de ser la vivienda
habitual y pagarse con dinero ganancial las cuotas del préstamo. Por cuanto se ha dicho,
no existe tampoco oposicidon de intereses en este aspecto de la aplicacién de la norma.
4. Estas circunstancias de hecho no cambiarian si interviniese un defensor judicial en
representacion de la menor, pues los datos que han servido de presupuesto sélo son
conocidos por el padre, quien conoce lo que ha ocurrido durante el matrimonio y puede
hacer las aseveraciones correspondientes; sin que sea admisible desconfiar del padre en
lo referente a la veracidad de los datos aportados, por carecer de base legal, y, sostener
que esos mismos datos son mas ciertos si los declara un defensor judicial. 5. Aportados
los datos necesarios por manifestaciones del padre, que deben admitirse como veraces,
el calculo de la participacion ganancial, resulta de una simple operacién matematica, que
no deja margen alguno de libre apreciacion. En la escritura, se explica detalladamente el
proceso para llegar al resultado, que se obtienen por unas simples operaciones
matematicas, sobre cuya exactitud no plantea defecto alguno la calificaciéon recurrida.
6. La existencia de oposicion de intereses depende en gran parte de las circunstancias
del caso concreto y las que concurren en este supuesto no permiten sostener que el
padre haya podido beneficiarse a costa de la hija, decidiendo entre varias opciones
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posibles, pues no se trata de “dar” caracter ganancial, sino de concretar, especificar o
determinar lo que ya se ha producido por mandato legal, en relacién con la vivienda
habitual comun, conforme a lo dispuesto en los articulos 1372. 2 y 1354 del C.c.».

v

Mediante escrito de 10 de abril de 2013, la registradora de la Propiedad elevo el
expediente, con su informe, a este Centro Directivo (con registro de entrada el dia 12 del
mismo mes).

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 162, 163, 299, 1058, 1060, 1347, 1354, 1357, 1361 y 1410 del
Cadigo Civil; las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 1989, 17 de enero
y 5 de noviembre de 2003, 17 de mayo de 2004, 1 de junio de 2006 y 8 de junio de 2011;
y las Resoluciones de este Centro Directivo de 27 de noviembre de 1986, 27 de enero
de 1987, 14 de marzo de 1991, 10 de enero de 1994, 6 de febrero y 3 de abril de 1995,
25 de abril de 2001, 15 de mayo, 6 de noviembre y 18 de diciembre de 2002, 11 de marzo
y 15 de septiembre de 2003, 14 de septiembre de 2004, 14 de julio de 2005, 14 de
diciembre de 2006, 22 de octubre de 2007, 14 de mayo de 2010, 26 de septiembre de 2011
y 23 de mayo, 2 de agosto y 4 de septiembre de 2012; asi como —en relacién con la
necesidad de motivacion de la calificacion registral— las Resoluciones de 21, 22 y 23 de
febrero, 12, 14, 15, 16 y 28 de marzo y 1 de abril y 13 de octubre de 2005, 8 de mayo y 3
de diciembre de 2010, 10 de mayo de 2011, 28 de febrero, 22 de mayo y 20 de julio
de 2012 y 25 de febrero de 2013, entre otras.

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

A) Otorga dicha escritura Unicamente el viudo de la causante, en su propio nombre
y derecho y, ademas, en nombre de su hija menor de edad, en ejercicio de la patria
potestad.

Por lo que interesa en este expediente, entre los bienes inventariados figura una
participacion indivisa de caracter ganancial en un piso que, segun manifiesta el otorgante,
compraron él y la causante siendo solteros, por el precio de 61.603,74 euros, mediante
escritura autorizada el 28 de marzo de 1996, en proporcion de treinta y cinco y sesenta
y cinco por ciento, respectivamente, con subrogacién en un préstamo de 30.050,50
euros garantizado con hipoteca sobre la referida vivienda. También afirma: a) Que
contrajeron matrimonio el 6 de septiembre de 1997 y destinaron la vivienda a domicilio
conyugal; b) Que una pequena parte del referido préstamo (1.446,16 euros) la
reembolsaron antes de la celebraciéon del matrimonio, en la referidas proporciones de 35 %
y 65%, y el resto (28.604,34 euros) fue amortizado totalmente constante matrimonio, con
fondos gananciales; y ¢c) Que, en proporcion a la parte del préstamo reembolsada con
dinero ganancial, por aplicacion del articulo 1357, parrafo segundo, del Cédigo Civil,
conforme a la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre
de 1989, se determina que la participaciéon ganancial es de cuarenta y seis enteros y
cuarenta y tres centésimas por ciento; la privativa de la causante es de treinta y cuatro
enteros y ochenta y dos centésimas por ciento; y la privativa del viudo dieciocho enteros y
setenta y cinco por ciento.

B) La registradora suspende la inscripcion por entender que, al comparecer el
conyuge viudo por si y en representacion de su hija menor en el ejercicio de la patria
potestad, dando el caracter de ganancial a una participacion de la finca descrita, existe
incompatibilidad de intereses entre aquél y su hija representada, por lo que es necesario
el nombramiento de un defensor judicial, conforme al articulo 163 del Cédigo Civil.

C) EIl notario recurrente alega, en sintesis, que el caracter ganancial de la
participacion de finca inventariada deriva de una norma imperativa como es la del
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articulo 1357, parrafo segundo, del Cédigo Civil, que tiene como presupuesto dos
circunstancias (que la finca se destin6é desde la celebracion del matrimonio a vivienda
habitual; y que se haya satisfecho con dinero ganancial la cantidad pagada durante la
vigencia de la sociedad conyugal) sobre las cuales el representante legal del menor hace
una declaracioén de ciencia y no de voluntad, de modo que no se trata de una adquisicion
constante matrimonio que se presume ganancial, sino ante una adquisicién anterior al
matrimonio a la que se atribuye «ex lege» caracter ganancial en parte, por esa doble
circunstancia, y por ello no puede trasladarse a este supuesto la doctrina de esta
Direccién General sobre la existencia de oposicion de intereses en la liquidacién de
gananciales cuando el caracter ganancial de los bienes es sélo presunto.

2. Segun lo dispuesto en el articulo 162 del Codigo Civil, la regla general de
representacién legal de los hijos menores de edad no emancipados por parte de los
padres que ostenten la patria potestad queda exceptuada respecto de los actos «...en
que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo». Y el articulo 163, parrafo
primero, establece que siempre que en algun asunto el representante tenga un interés
opuesto al de sus hijos no emancipados se nombrara a éstos un defensor que los
represente en juicio y fuera de él.

Segun la reiterada doctrina de este Centro Directivo en la interpretacion de tales
preceptos legales (cfr. las Resoluciones citadas en los «Vistos» de la presente), la
excepcion a la regla general de representacion legal sélo juega cuando concurren los
presupuestos legalmente establecidos. De este modo, para exceptuar el régimen general
es imprescindible que entre representante y representado exista oposicion de intereses,
es decir un conflicto real de intereses que viene definido por la existencia de una situaciéon
de ventaja de los intereses del representante sobre los del representado. Como ha
entendido el Tribunal Supremo, la situacion de conflicto se identifica con supuestos en los
que sea razonable entender que la defensa por los padres de sus propios intereses ira en
detrimento de los de los hijos (cfr., por todas, las Sentencias de 17 de enero y 5 de
noviembre de 2003 y 17 de mayo de 2004). Se excluye asi del supuesto previsto por la
norma el mero peligro hipotético o la mera suposiciéon de que pudiera concurrir un
supuesto de conflicto si se dan circunstancias no acreditadas en el expediente, exclusion
del todo logica pues de lo contrario se haria de la excepcion regla vaciando de contenido
el principio general de representacion legal. Cuando no existe conflicto, porque no existe
oposicidn, sino intereses paralelos de representante y representado rige la regla general.

3. De esta interpretacion resulta que no puede darse por sentado que siempre que
en una particion hereditaria con liquidacion previa del patrimonio ganancial intervenga el
viudo en su propio nombre y en representacion de un hijo no emancipado, existe por
definicidn, oposicion de intereses, sino que habra que examinar las circunstancias
concretas de cada caso. El interés directo que tiene el conyuge viudo en las consecuencias
de la liquidacién de gananciales le priva de la representacién legal en la propia
determinacion del inventario ganancial si el activo esta integrado total o parcialmente por
bienes cuya ganancialidad no viene predeterminada legalmente sino que es fruto de una
presuncion legal susceptible de ser combatida (Resolucion de 14 de marzo de 1991) o de
una declaracién unilateral del conyuge supérstite (Resolucién de 3 de abril de 1995). Por
los mismos motivos cesa la representacion legal del progenitor en la particion
estrictamente hereditaria si esta es parcial (Resolucion de 3 de abril de 1995), si se
hace con ejercicio de derechos que corresponden a los menores representados
(Resolucién de 15 de mayo de 2002) o se hace mediante la formacion de lotes desiguales
0 que no respeten las titularidades abstractas derivadas de la comunidad existente como
consecuencia del fallecimiento del otro conyuge (entre otras, Resoluciones de 6 de
febrero de 1995 y 18 de diciembre de 2002).

Por el contrario, como pusieron de relieve las Resoluciones de este Centro de 10 de
enero de 1994 y 6 de febrero de 1995, cuando el régimen econdmico matrimonial sea de
gananciales y los bienes que lo integren reciban aquella cualidad del titulo de adquisicion
(articulo 1347 del Cddigo Civil), al no operar la presuncién de ganancialidad (articulo 1361
del Cddigo Civil) no cabe la posibilidad de que pueda ser destruida y por consiguiente no
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surge oposicion de intereses en la realizacién del inventario de los bienes que son
gananciales. Asimismo, no existe conflicto de intereses en la liquidacion de sociedad de
gananciales y particién de herencia otorgada por el conyuge viudo en su propio nombre y
en representacion legal de sus hijos menores, cuando la liquidacion es total, todos los
bienes inventariados fueron adquiridos por el conyuge premuerto para su sociedad
conyugal y se adjudican «pro indiviso» al cényuge supérstite y a los hijos por éste
representados, respetandose estrictamente las cuotas legales en la sociedad conyugal
disuelta y en el caudal relicto segun la declaracion de herederos «ab intestato»
(Resolucién de 15 de septiembre de 2003); tampoco en el caso de adjudicacion «pro
indiviso» de bienes de la herencia, realizada por la viuda en su favor y en representacion
de sus hijos menores de edad si habia estado casada en régimen de separacion de
bienes (Resolucion de 27 de enero de 1987); o cuando uno de los herederos interviene
en su propio nombre y ademas como tutor de otro y se adjudica en nuda propiedad una
cuota parte indivisa del unico bien inventariado a los herederos (Resolucion de 14 de
septiembre de 2004).

4. En el caso al que se refiere este expediente, aun cuando la calificacion impugnada
es excesivamente escueta, cabe resolver la cuestion planteada porque no puede estimarse
producida la indefension del recurrente, al haber podido alegar cuanto le ha convenido
para su defensa, como lo demuestra el contenido de su escrito de interposiciéon del recurso
(cfr., las Resoluciones de 21, 22 y 23 de febrero, 12, 14, 15, 16 y 28 de marzo, 1 de abril
y 13 de octubre de 2005, 8 de mayo y 3 de diciembre de 2010, 10 de mayo de 2011, 28 de
febrero, 22 de mayo y 20 de julio de 2012 y 25 de febrero de 2013, entre ofras).

Respecto del fondo del asunto no cabe sino confirmar la calificacion, pues resulta
evidente que el negocio juridico formalizado tiene consecuencias favorables para el
representante y desfavorables para la representada, derivadas de la determinacion de
ganancialidad de una participacion indivisa de un inmueble que —en la parte
correspondiente— figura inscrita como privativa de la causante, y esa determinacion
Unicamente se produce por la declaracién unilateral del representante beneficiado, con
base, ademas, en la presuncién de ganancialidad del dinero empleado en la amortizacion
del préstamo referido.

Esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la calificacion
impugnada.

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

Madrid, 14 de junio de 2013.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Joaquin José Rodriguez Hernandez.
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