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CASOS PRACTICOS

CristinaMartinezRuiz. Registradorade laPropiedad

EJECUCION DE UNA VPO

Sepresentaen el Registrountestimoniodeun auto dead] udicacion recaido enun procedimientode
€jecucion hipotecaria, y delasubastaresultaqueel bien sehasubastado por unvalor superior al precio
deventafijadoadministrativamenteparaesaV PO.

El Registrador seplanteas hadeentrar acalificar eseextremoono, y loscontertuliosrespondieron
negativamenteentendiendoquee auto podrainscribirse, sinperjuiciodel assancionesadministrativasque
procedan por norespetarseel precio maximo deventafijado por |aAdministracidn competente.

HIPOTECA EN GARANTIA DE UN PRESTAMO FIJADO EN MONEDA
EXTRANJERA

Sepresentaen el Registro unaescrituradeconstituci dn dehipotecaen garantiadeun préstamofijado
enfrancossuizos.

L aresponsabilidad hi potecariase sefia aenfrancossuizos, fijandoseun equiva enteeneurosal diadel
otorgamientodelaescritura.

Despuésdefijar lacifrade responsabilidad hipotecaria se establece lasiguiente clalisula“ En el
supuesto deque por viadelaejecucion dela hipoteca el BancorecobraseunimportedeEuros, cuyo
contravalor al cambio vendedor oficial vigente en la fecha del cobro, fueseinferior ala cuantiade
la deuda, el Banco podrareclamar al prestatario la diferencia en la moneda en que esté dispuesto
el préstamo. Por €l contrario, si e contravalor del importe recobrado fuese superior ala cuantia
deladeuda, la diferencia debera ser restituida por el Banco a |os hipotecantes, en Euros* .

L oscontertuliosentendieron queestaclalisulanodebeinscribirseal carecer detrascendenciareal, ya
guelahipotecanogaranti zaesafluctuaci onni puedehacerlo, tal y comoestableciolaRDGRN 2 deoctubre
de 1981, yaquelacifrade responsabilidad del inmueble hipotecado no cabe que seafluctuantey se
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RESOLUCIONES

Direccidén General de los Registros y del Notariado

SUSANA JUSTE,

R. DE 26 DE NOVIEMBRE 2003
(BOE 10-01-04)

REPRESENTACION.
DELEGADO.

CONSEJERO
JUNTA GENERAL.

Presentadaescriturapor laqueuna Sociedad
Limitadaadquiereunafincaatravésdesu Conse-
jeroDelegado, alaqueseacompariacertificacion
del acuerdodelaJuntaGenera Universal, por el
gue se autorizalaadquisicién, describiendo la
finca, determinando el precio y designando al
citado Consg ero Delegado paraefectuar lacom-
pra, el Registrador suspende lainscripcion por
faltar la ratificacion por lasociedad, dado que
entrelasfacultadesdel egadasnoseencontrariala
deadquiririnmuebles.

LaDG sefidaqueel acuerdodelaJuntanoes
suficienteparaobviar |afaltadefacultadesrepre-
sentativasdel Consgjero Del egadoparaesteacto,
puesnoesladunta, sinoel Consgjode Adminis-
tracion, aquien correspondelafacultad deapro-
bar lacompra.

(FranciscoMoling)

R. DE 25 DE NOVIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

DECLARACION DE OBRA NUEVA,
SEGURO DECENAL

FRANCISCO MOLINA

(Registradores de la Propiedad)

Sepresentaescrituradedeclaracion deobra
nuevadeviviendaunifamiliar, acompafadade
solicituddelicenciadirigidaal ayuntamiento, de
fecha5 de mayo de 2000.

El notario exponeno ser precisoacreditar las
garantiasaqueserefierelaley 38/1999 por ser
dichasolicitudanterior alaentradaenvigor dela
leyreferida.

El registrador suspendelainscripcion por en-
tender aplicablelaley expresada, yaqueloquese
presento al ayuntamiento el 5 de mayo no fue
propiamentelalicencia, s nodocumentaciénpara
construir unavivienda, entendiendoquelasolici-
tuddelicenciaeraundocumento quesepresentd
conposterioridad.

LaDGRN revocalanota: cualesquieraque
seanlostérminosdelasolicitud, eslociertoquese
solicitaenlamismalaconstrucciondelavivienda
y quelafechadeentradaen el ayuntamiento es
anterior alavigenciadelaley indicada. Peroa
mayor abundamiento, laley 53/2002modificola
disposiciénadiciona segundadelaley deordena-
ciondelaedificacion, suprimiendolaexigenciadel
segurodecenal cuando setratadeautopromotor
deviviendaunifamiliar. Ladoctrinamasautorizada
estimaqueexisten supuestosderetroacti- vidad
tacita, entrelosquedebeincluirseel supuestode
unaley gue suavizaunaexigenciaanterior por
considerarlaexcesiva

(SusanaJuste)
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R. DE 27 NOVIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL EXTRANJERO

Sepresentaescrituradeliquidaciéndeganan-
cidesy manifestaciony adjudicaciondeherencia
otorgadapor lasdosunicasherederasdel causan-
te(laviuday unahija). El registrador suspendela
inscripcionporqueunadel asfincascongtainscrita
enel registroanombredelaviuday el causante
con arreglo alalegislacion de su paisdado que
aquél ostentabalanacionalidad argentinaen el
momentodelaadquisicion, sendonecesarioacre-
ditar quedeacuerdoconlalegidaciénargentina,
el régimenecondémicomatrimonia del causanteno
podriaser otroqueel degananciales. LaDGRN
revocalanota, puescompareciendoenlaescritura
lasdosunicasherederasdel causante, unadelas
cualeseslaviuda, y siendo ambas mayores de
edady plenamentecapaces, noexistecircunstan-
ciaalgunaqueimpidaque, entrelasdos, engloben
todosl osinteresesexistentesparalaliquidacionde
lasociedad conyugal y laparticiondeherencia.

(SusanaJuste)

R. DE 28 DE NOVIEMBRE DE
2003
(BOE 13-01-04)

PROHIBICION DE DISPONER EN
ACTO A TITULO GRATUITO

DofiaA legaunafincaasusobrinoB, quedan-
doafectaalaprohibiciondequeni el legatarioB
ni sushijosCy D lavendan, (prohibicioninscribible
al amparodel art26delaLHy 781y 785del CC
).

Por fallecimiento del legatario B, lafincase
adjudicapor mitadesindivisasasusdoshijosCy
D afectaalaprohibiciondevender anteriormente
expresada.
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Por fallecimiento de C, seinscribe su mitad
indivisaafavor desuscuatrohijos.

Por escrituradedonacion, D (queaunvive)
donasumitadindivisaasuscuatro sobrinos.

Se presentaen €l registro escriturade venta
otorgadapor loscuatro propietarios.

El registrador inscribelaventaen cuantoala
mitad procedentedeC, denegandolainscripcion
de la venta de la otra mitad por entender que
persistelaprohibiciondevender mientrasvivaD.

El notariorecurrey aegaquelaprohibiciénde
vender seagoto cuando D dona.

LaDGRN confirmalanota: laintenciondela
testadora que impuso la prohibicion eraquela
fincapermanecieradentrodesufamiliadurante
dosgeneraciones(ladel legatarioy sushijos, uno
deloscuales, D,aunvive).

Si esindudablequeD no puedevender, tam-
bién debe serlo que no puede obviarse dicha
prohibiciénmedianteel mecanismodeunadona
cionintermedia. Porlotantonoseentiendeextin-
guidalaprohibicién devender mientrasD esté
Vivo.

(SusanaJuste)

R. DE 29 DE NOVIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

LEGITIMACION REGISTRAL.
DISPOSICION. PSEUDO-
USUFRUCTO TESTAMENTARIO.

Unafincaconstainscritaafavor de un solo
titular, en 1/4 en pleno dominio, y con caracter
ganancial, y enlosrestantes 3/4 envirtud deun
legadodeusufructo, sinidentificar nudopropieta-
rios, peroindicandoquea sufalecimientotendran
el plenodominiol osdescendientesdd usufructario.
Ahora, dichotitular registral, compareciendo su
esposa e hijos, divide lafincay donala nuda
propiedad deunaporcionacadahijo, reservan-
dosed usufructovitdicio, conjuntoy sucesvocon
suesposa. Seacompanaactadenotoriedadenla
gqueseacreditad falecimientodd titularregistra,
y quesusunicosherederossonloshijosdonatarios.



El Registrador suspendelainscripcionencuantoa
los3/4delosqued titular sbloteniael usufructo.

LaDGconfirmaqued titularregistral, yasele
considerefiduciario o usufructario, notenia, al
tiempo de hacer |a donacion, facultades para
disponer delanuda propiedad, |o que no obsta
paraquesecons derevaidod tituloadquisitivode
loshijos, entanto queherederosfideicomi- sarios,
nocomo donatarios.

(FranciscoMoling)

R. DE 1 DE DICIEMBRE DE 2003
(BOE 13-01-04)

SOCIEDAD ANONIMA:
MODIFICACION DE ESTATUTOS

Sepresentaescrituradeel evacionapublicode
determinados acuerdos sociales en los que se
modificandosarticul osdesusestatutossociales
guequedanredactadosenlossiguientestérminos:
ART 10:Restringelatransmisibilidad del asaccio-
nesreconociendoal osaccionistasunderechode
adquisicionpreferentepor unprecioque, afatade
acuerdo, serael quecorrespondaal valor real de
laaccion, entendiéndosepor tal el quedetermine
el auditor delasociedad, y si éstano estuviese
obligadaaverificacion contable, el auditor que
designed registrador mercantil del domicilioso-
cd.

El registrador deniegaquepuedael auditor de
lasociedadfijar e valorreal,dadoquesegune art
8-fdelaley deauditorial9/1988traslareforma
por ley 44/2002ti pificacomo causadeincompa:
tibilidad laprestacion al clientedeauditoriade
serviciosdeval oracioncuandoconlleveungrado
sgnificativodesubjetividad.

LA DGRN revocalanota. Asi, unaclausula
quepor e sistemadefijaciondel precioimpidaal
accionistaobtener e valor razonabledel asaccio-
neshadereputarsenula, conformeal art 63-2de

laL SA, entanto en cuanto haga practicamente
intransmisiblelaaccion.

ART 25; Regulael derechodelosaccionistas
querepresentenel 5%del capital social asolicitar
nombramiento deauditor quereviselascuentas
anualesenlossiguientestérminos.

- El nombramiento competea administra-
dor. LaDGRN confirmalanota, laley requiere
quelodesigneel registrador mercantil, puesse
estanrevisandolascuentasformul adas, precisa-
mente, por el organo deadministracion.

- El solicitantehadeexpresar lacausa. La
DGRN confirma, ni los socios ni el organo de
administracion pueden, en funcién delacausa
alegada, restringir laauditoriadel ascuentas.

-Quelas cuentas anual esno estén aproba-
das.LaDGRN confirma:nila ley ni el regla
mentoestablecen tal condicionamientoal indica-
doderecho

- Que el gasto delaauditorialo pague e
solicitante. LaDGRN confirma nocabedterarla
prevision legal de que los gastos han de ser de
cargodela sociedad.

(SusanaJuste)

R. DE 2 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

ALBACEA-CONTADOR PARTIDOR.
FACULTADES. LIQUIDACION DE
GANANCIALES.

Por testamento abi erto seordenan ciertosle-
gados en metalico, se instituye heredera a la
segunda esposa del testador, no habiendo des-
cendientes de este matrimonio, pero sin hacer
referenciaalgunaamatrimonioanterior, legael
testador lalegitimaasu madre, y designauna
al bacea-contador partidor. Esteformalizal asope-

I MINISTERIO
D
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racionesparticional es, inventariandolosbienes
privativoseincluyendoenunaaddendal osganan-
cides, entrelosqueseenumerancreditoscontrala
comunidad; pagaloslegados, incluidounoasu
propio favor; seadjudicabienesen pago desus
honorarios; y , habiendo fallecido lamadre del
testador, hacel asadjudicacionesentreloshere-
derosdeésta, y laviuda, quenoconsienteenlas
operaciones. El Registrador suspendelainscrip-
cion, pues e abacea no tiene facultades para
liquidar por si sololasociedad degananciales, ni
paraad) udicarsebienesen pago; no seacreditael
fallecimientodelamadredel causanteni quiénes
sean susherederos; y no agotando lasadjudica-
cioneslatotalidad del caudal hereditario, esim-
prescindibleel consentimientodetodoslosintere-
sadosenlasucesion.

LaDG confirmalanecesidad del consenti-
mientodelaviudaparalaliquidaciondelasocie-
dad degananciales, como operacion previaala
particion, maximoteniendo en cuentaquesein-
ventariancreéditosde difuntocontralacomunidad.
No seentraaexaminar el resto dedefectos.

(FranciscoMolina)

R. DE 3 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

CONFLICTO DE INTERESES.
DEFENSOR JUDICIAL.

Unafincaperteneceaunaviuda, en parteen
plenodominio,y enparteenusufructo, y asusdos
hijos, en parte en nudapropiedad y en parteen
pleno dominio. Ahorase procedealaventadel
pleno dominio de la totalidad de la finca, en
escrituraenlaguecomparece, juntoaunodelos
hijos, laviuda, por siy comotutoradel otrohijo,
Incapacitado, acompariandolaautorizacionjudi-
cial correspondiente. El Registrador suspendela
inscripcion, a entender necesarioe nombramien-
todedefensorjudicial.

LaDGentiendeque, transmitiéndoselaintegyri-
dad del pleno dominio, no cabe considerar que
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existaconflicto deintereses; pero en cualquier
caso, Yy s € conflictopuedieraradicar enlapropia
convenienciadelaventa, € Juez, al autorizarla, ya
lagpreciaria

(FranciscoMolina)

R. DE 4 Y 9 DE DICIEMBRE
2003
(BOE 13-01-04)

AUMENTO DE CAPITAL CON CARGO
DE RESERVAS.

El Registrador nopracticalainscripciondeuna
escrituradeaumentodecapital concargoareser-
vasguesehaaprobado conel votofavorabledel
95.64% delosaccionistasy encontradel 4.38%
adjudicandolasparticipacionesapersonasextra-
fas a la Sociedad, pues los accionistas en el
aumentotienenunderechodeasignaciongratuita
delasnuevas participaciones paramantener su
posiciénenlasociedad, derechoqueesindividual
del socio del que no puede ser privado sin su
consentimiento, no pudiendo laJuntaGeneral,
salvoacuerdounanime, decidir sobrelosdestina-
tariosdedichoaumento.

El recurrentea egaquepuedeexcluirseel
derechodesuscripcionpreferenteconlosrequisi-
toslegales(art, 76 SRL) y queenlalegislacion
actual es claralatendencia de la primacia del
interéssocia sobree individual decadaunodelos
SOCI0S.

LaDGRN noestimad recursoy confirma
lanotadel Registrador, puesesdistintoel régimen
juridico del derecho de suscripcion preferente,
excluible por la Junta General, del derecho de
asignaciongratuitadel asnuevasparticipaciones
enunaumentodecapital concargoareservas, que
no puede ser excluido ni estatuariamenteni por
acuerdodelaJunta.

(PedroFandos)




R. DE 10 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 13-01-04)

PROPIEDAD HORIZONTAL,
TUMBADA. LICENCIA DE
SEGREGACION.

Sobreunafincaexistendecl aradasdosedifica
cionesindependientes, desde 1970y 1974, que
cubrenunasuperficiede110y 125m?del 0s3450
nrtotal es. Ahoraseprocedeal adivisi énhorizon-
tal delafinca, siendo elementosindependientes
cadaunadelasedificaciones, y conasignacion
como angjo independiente el usoy disfrute del
espacio gjardinado alrededor de cada una, de
760.88 y 441.46m? respectivamente, y con la
correlativaobligacidndecontribuir alosgastosde
mantenimientoy limpiezadetalesjardines. El
Registrador suspendelainscripcion, al entender
gueseestaprocediendo aunaparcel acionurba-
nistica, sujetaalicencia.

LaDG sefid alapropiedadhorizontal tumbada
incluye tanto supuestos en que existe un suelo
comun, y quesecalificandetumbadassolopor la
distribuciondesuselementos, y compl g osinmo-
biliarios, enlosquelasparce asoedificacionesson
juridicay fis camenteindependientes, peropartici-
pan en otros el ementos, que pueden ser tan solo
sarvicios S ladivisonhorizontal consisteencrear
espaci osindependientesalosquesevinculanen
comunidad obremotrasporcionesdeterreno, se
estaproduci endo ef ectivamenteunaparcel acion.
Peroenlapropiedad horizontal propiamentedi-
chasemantienelaunidadjuridicay fiscicadela
finca, snqueelloseveaalteradoporlaasignacion
del uso singular deelementoscomuneso porcio-
nesdelosmismos, queesloqueseestaefectuan-
do en el presente supuesto, de modo gque no es
necesarialalicenciaodecl araciondeinnecesriedad.

(FranciscoMoling)
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FENTENCIAS

ALICIADELARUANAVARRO RegistradoradelaPropiedad

SENTENCIADEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 10 DE JUL 10 DE 2003

SUCESION: LA RENUNCIA A LA
HERENCIA PORUNLEGITIMARIONO
PROVOCA LA REPRESENTACION DE
SU DESCENDENCIA, SINO EL
INCREMENTO DE LAS CUOTAS QUE
PORLEGITIMAINDIVIDUAL CORRES
PONDEN A LOS DEMAS
LEGITIMARIOS; VALIDEZ DE LA
DENOMINADA CAUTELA SOCINIANA.

ARTICULOSCITADOS: 675,813.2, 985.2
Y 912.3DEL CODIGOCIVIL.

Hechos:

1°.- D. AAA, casado en Unicas nupcias con
D3BBB, decuyomatrimonionacierondoshijas,
DaCy DaDAB, fallecio e 17 deabril de 1990,
bajotestamentonotarial abierto, otorgadoel 4de
diciembrede1972.

2°.- Dicho testamento dispone, entre otras
déusulas
a) Que«legaasuesposael usufructovita-
licio»detodossushienes.
b) Quelegaasushijas, Cy D (y endefecto
y sugtituciéndecadaunaded | as, asusrespectivos
descendientes) por partesigualeslanudapropie-
daddel terciodelibredisposicién, bajolacondi-
cion suspensiva de que todos sus legitimarios

aceptenel gravamenquesobrelalegitimacarta
implicad usufructouniversal afavor desuesposa.

c) Dgaalalibrevoluntaddel oslegitimarios
estaopciény lamanifestaci Gnencontrariopor uno
dedllosbastaraparadejar sinefectod legado, en
Cuyo caso, €l terciolibre pasaraasu esposa.

d) Instituyeherederosuniversa espor par-
tesigualesasusdoshijas, y endefectoy sustitu-
cién, acadauno desusrespectivosdescendientes.

€) Designo albaceaasu esposay nombré
contadorespartidores solidariosaD. EEE (que
premuriéal testador) y aD. FFF.

3°.- El 6 de noviembre de 1990, D2 DAB
otorgdescriturapublicadeaceptaciondeherencia
y manifesto en tal documento «no aceptar €l
gravamensobrelal egitimacortaqueimplicael
usufructouniversal delaherencia», quehabrade
distribuirsey adjudicarseenlaformaalternativa
previstaen el testamento, pasandoasumadrela
plenapropiedad del tercio delibredisposicion
comolegado.

4°.- D2CAB, casaday concincohijos, € 18de
diciembrede 1990 renuncié alaherenciadesu
padre, pura, s mpley gratuitamente.

5°.- El 21demarzode1991 seotorgdescritura
deprotocolizaciéndel cuadernoparticional dela
herenciadeD. AAA, compareciendo suesposa,
suhijaD2DABYy el contador- partidor D. FFFy
no secontempld ental particionaloshijosdeD?
CAB.
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6°.- Tresdelos hijos de D2 CAB presentan
demanda contra D2 BBB, D2 DAB y D. FFF,
solicitando sedeclarequetodosy cadaunodelos
demandantes tienen derecho ala herencia del
causantepor sugtituciontestamentariaenvirtudde
larenunciapura, simpley gratuitade sumadre,
beneficiando asimismo dichadeclaracionalos
hermanosdelosdemandantes; y quesedeclaren
nulasy serevoquenlasoperacionesparticiona es
enlasqueseleshapreterido, disponiéndose se
procedaal nombramientodel oscontadoresper-
tinentesquellevenacabounanuevaparticion.

7°.- El Juzgado de 12Instancia desestimala
demanda, estimandoseparcia mented recursode
gpelacion, declarandolaAudienciaProvincia que
losdemandantesy sushermanostienenderechoa
laherenciaddl causantepor sustituciontestamen-
tariaenvirtuddelarenunciapura, smpley gratuita
de su madre, debiendo, en consecuencia,
pagérseles la parte que proporcionalmente les
corresponda, absolviendo alosdemandadosdel
resto de los pedimentos. D2 DAB recurre en
casacion.

Fundamentos de Derecho:

Comienzasefidandod Tribunal Supremoque
larenunciaalalegitimaenvidadel causantees
nula, comosedesprendedel art. 816 del Codigo
Civil y no afectaalosherederosforzososdela
renunciante, quepodranreclamarlacuandomuera
aquél, perolarenunciaproducidaabiertalasuce-
sionesvdiday quienrenuncia, renunciapor siylo
hacetambién por suestirpey seincrementanlas
cuotasquepor legitima, individual, corresponden
alosdemasl egitimariospor derechopropioy no
por derecho de acrecer.

Asi, en los dos tercios de la herencia que
congtituyenlalegitimadel osherederosforzosos
del testador, quesonsushijas, DACy D2DAB, no
existiendome oraa nohaber expresadoe testador
suvoluntaddemejorar, larenunciapura, smpley
gratuitadeD2CAB implicalarenunciapor siy su
estirpe, incrementandolacuotaquepor legitima
individual correspondiaalaotralegitimaria, su

hermana DDAB, por derecho propio y no por
derechodeacrecer, nopudiendorepresentarlal os
descendientesdelarenunciante, envirtuddelo
dispuestoenel art. 929del C.c., quesolopermite
larepresentacion depersonaviva, enloscasosde
desheredacidny deincapacidad.

Por otrolado, el testador otorgaasu conyuge
el usufructouniversal sobretodoslosbienesdela
herencia, peroestableceasimismoqueencasode
quenofueseaceptadadichaférmulapor cua quie-
radesushijosy herederos, setruecaenlaplena
propiedad del tercio de libre disposicion. Ello
implica la denominada cautela sociniana o
gua dense, cons stenteenlaopci dnconcedidapor
el testador al legitimario para elegir entre dos
alternativas, otolerar el usufructo universal del
conyugeviudo, oatribuirleel plenodominiode
todod terciodelaherenciadenominadodelibre
disposicion, a mas de los derechos que la ley
concedea conyugesupérstitecomolegitimario,y
queesperfectamentevalida.

Finalmente, conrel acionalaclausuladesusti-
tucionvulgar referidaend testamento («legaasus
hijas, Cy Dy endefectoy sustituciondecadauna
deellasasusrespectivosdescendienteslanuda
propiedad del tercio de libre disposicion de su
herencia bajo la condicién suspensiva de que
todosloslegitimariosacepten el gravamen que
sobrelal egitimacortaimplicad usufructouniver-
s ... »), debeentendersequecomprendel ostres
Supuestosdepremoriencia, incapacidady renun-
Cia, puesenotrocasosehabriaespecificadoaqué
supuestosereferia.

Lavoluntaddel testador esqueend terciolibre
en caso de no aceptarse € referido usufructo
viudal, el conyuge supérstite hereda en pleno
dominiosutotalidady, por ende, quedasinefecto
tal legado a sus hijas y en su defecto a sus
descendientes. Tal institucioncarecedevirtuali-
dad, porquesol o operaenel primer supuesto.

En consecuencia, se declara haber lugar al
recurso decasacion.
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SENTENCIADEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 29 DE SEPTIEMBRE DE
2003.

HIPOTECA: NULIDAD POR NO TENER
EL DEUDOR HIPOTECARIO LA
DISPONIBI- LIDAD DE LOS BIENES
HIPOTECADOS AL TIEMPO DE LA
INSCRIPCIONDELAHIPO-TECAENEL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD, POR
HABERLOS VENDIDO EN EL TIEMPO
INTERMEDIO ENTRE EL
OTORGAMIENTODELAESCRITURAY
LA INSCRIPCION; INAPLICACION DE
LAPROTECCIONDEL ART.34DELALH
A LA ENTIDAD ACREEDO- RA POR
FALTA DEBUENAFE.

ARTICULOSCITADOS: 1857 DEL CODIGO
CIVIL;138Y 34DELALEY HIPOTECARIA.

Hechos:

1°.- El 5 de octubre de 1990, D. AAA y D@
BBB otorganescriturapublicadeconstitucionde
hipotecaunilateral afavor del Banco X, sobreun
solar inscrito en el Registro de la Propiedad a
nombredel osdeudoreshipotecarios, siendodi-
chaescriturainscritael 8 deoctubrede 1992,y
aceptadalahipotecapor laentidad acreedorael
dia3 demarzo de 1993 mediantelacorrespon-
dienteactanotarial.

2°.- Con posterioridad al otorgamientodela
escrituradecongtituci ondehipotecay antesdesu
inscripcion en el Registro de la Propiedad, D.
AAA y D2BBB venden los pisos del edificio
construidosobreel solar, constituidoenrégimen
depropiedad horizontal, comolibresdecargas.

3°.- Loscompradoresdelos pisos presentan
demandacontrael BancoX y contraD.AAAYy D2
BBB, solicitandoquesedeclarelanulidaddela
hipoteca, asi comolanulidad delasinscripciones
correspondientes, acordandosesu cancel acion.
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4° - El Juzgado de 12 Instanciadesestimala
demanda. LaAudienciaProvincia,enapelacion,
revocadichasentenciay estimalademanda. El
demandado Banco X recurreen casacion.

Fundamentos de Derecho:

Comienzad Tribunal Supremosefidlandoque
laconstituciéndel derechoreal dehipotecanace
en el momento de lainscripcion en el Registro
inmobiliario, al imponer e articulo 138delal ey
Hipotecariay € articulo 1857 del Codigo civil
como“indispensable’ paraquelahipotecaquede
validamentecongtituida, ademasdelosrequisitos
ené determinados, queel documentoenquese
congtituyaseainscritoend RegistrodelaPropie-
dad. El negocio juridico o acuerdo que creala
hipotecaesun* primer paso” enlaconstitucionde
lamisma, pueslahipotecanoexistecomoderecho
real enlavidajuridicahastaquedevieneinscritoel
negocio. Por dlo, carecedefundamentodistinguir
entreunacongtitucion“inter partes’ y unaefectivi-
dad“ergaomnes’ 5 a derechoreal nosreferimos.
Frenteaterceros, desdeluego, no puededesple-
gar susefectosjuridicosunahipotecasininscrip-
cion.

L atitul aridad delapropiedad delacosahipo-
tecadapor partedel hipotecantey sulibredispo-
siciénsobrelamismanoesdivisibleene sentido
de que baste tenerlos en el momentoinicial de
creaciondel negocio hipotecariosinoqueespre-
ciso mantenerlosy, méscualificadamente, que
talesrequisitosconcurrana tiempodelainscrip-
cidn, estoes, cuandoenrealidad naceel derecho
real dehipoteca.

Enel casoqueseplantea, el litiganteteniala
propiedady gozabadeladisponibilidad del solar
inscritocuando establ eci 6, medianteescriturapl-
blicade5deoctubrede 1990, lahipotecaunila-
teral en favor del Banco acreedor, pero, en el
intermediodel osdosafiostranscurridoshastaque
seprocedidalainscripcionregistral, vendiolos
pi sosconstruidosen régimen depropiedad hori-
zontal, libresdecargasy gravamenes, demanera
que, cuandolosadquirentesdel ospisostuvieron
conoci mientodelahipotecainscrita, conposterio-



ridad alasventas, hubierondequerellarsecontra
el vendedor, quefuecondenado por undelitode
estafa

Procede, entonces, plantearse si €l acreedor
hi potecario quedaba, no obstante, protegido por
lafepublicaregistral del art. 34 delal ey Hipote-
caria, y la cuestion se centra en determinar s
concurriaend d requisitodelabuenafe, entendi-
dacomo ignorancia de lainexactitud registral
concretada, en este caso, a que el Registro da
comoexistenteunatitularidad queenlarealidad
juridicaesinexigtente.

El Tribunal Supremo considera” sorprenden-
te” laconductadel Banco, puesesanomaloenla
précticabancariaquelahipotecaaccedaal Regis-
tro dos afios después de haberse otorgado la
escritura. Enlaescrituradeconstituciondehipo-
teca se consigno, como una caracteristica del
créditoy como condicién® sinequanon” parala
disposicion del crédito que, en el plazo de seis
mesesacontar desded diadel otorgamientodela
escritura de hipoteca, 5 de octubre de 1990,
tendriaquehaberseentregadoal Bancolaprimera
copia de la escritura de hipoteca debidamente
inscritaenel RegistrodelaPropiedad, acompaiia-
dadeunacertificacion del Registroenlaquese
acreditaralalibertad degravamenesy cargas, la
inexistenciadelimitacionesdedominioy decon-
dicionesresol utoriasy rescisoriasy quenoapare-
cieralimitadalacapacidad dedisposiciondelos
bieneshi potecados. |gual mentesepreveiaqued
ultimotreintapor cientode créditoquedariarete-
nido hasta que se obtuviera la cédula de
habitabilidad delasviviendashi potecadas. Estas
condicionesnosecumplieronpor losacreditados,
aguienes, sinembargo, € Banco permitiddispo-
ner delatotalidad del crédito concedido.

V arioscompradores, ademés, pagaron parte
del preciodelasviviendascompradasmediante
ingresosefectuadosaD. AAA en su cuentadel
BancoX; vinodeellos, parapagar partede precio
del piso, solicitd unaoperaci dnfinancieraadicho
Banco, teniendo queefectuar paraellodeclara-
ciondebienesconsignandoendlael pisocompra-
doaD.AAA.

Nocabeduda, pues, dequelaentidad crediticia
tuvotodaslasposibilidadesobjetivasdeconoci-
miento delasventasrealizadasal margendelas
obligacionesque seasumian enlaescrituratan
tardiamenteaceptadaeinscrita. Suconductapue-
decdificarsedegravenegligencia, inclusocas de
dolo, porloquenopuedeconsiderarsequeexista
en ella buena fe, y por tanto, no procede la
protecciondel art. 34 delal ey Hipotecaria.

Detodoloexpuestoresultaladesestimacion
del recursodecasacion.

SENTENCIADEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 16 DE SEPTIEMBRE DE
2003.

COMPRAVENTA DE UN SOLAR
PROPIEDADDELAADMINISTRACION
CON LA FINA-LIDAD DE CONSTRUIR
UNCENTRODESALUDQUELUEGONO
SE EDIFICO: NO PROCEDE LA
RESOLUCION DEL CONTRATO, PUES
LAVENTANO ESTUVO CONDICIONA-
DA A LA CONSTRUCCION.

ARTICULOSCITADOS: 1124DEL CODIGO
AVIL.

Hechos:

12- LaSociedad CooperativaX, enescritode
23 de enero de 1985, dirigido a Ministerio de
Economiay Hacienda, solicitélaadquisiciéndeun
solar paralacongtrucciéndeunhospita, iniciandose
araizdeta peticiond correspondienteexpediente
adminigtrativopor e tramitedeeng enaciondirec-
tay precio tasado de 13.465.838 ptas., que
culminéenlapromulgaciéndel correspondiente
RDy enel otorgamiento deescriturapublicaen
fecha30dejuliode1986. El terrenovendido se
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hallabacalificadoenel PlanGeneral comoespacio
viaio.

2°.- Posteriormente, endiciembrede 1986, el
Nuevo Plan General calificoel terrenocomode
EquipamientoPrimario Deportivo, resultandoim-
posiblelaconstrucciondel hospital pretendido,
procediendo el 24 demayo de 1989 |aSociedad
Cooperativapropi etaria, asuengenacionaterce-
ropor el preciodetreintamillonesdepesetas.

3°.- El Abogado del Estadoformulademanda
contralaSociedad CooperativaX, solicitandola
resoluciondel contrato de compraventapor in-
cumplimientodesuobligaciénpor lapartedeman-
dada.

4° - El Juzgado de 12 Instanciadesestimala
demanda, siendo susentenciaconfirmadaenape-
lacion. El Abogado del Estado recurreen casa
cion.

Fundamentos de Derecho:

El Tribuna Supremoconsideraque, aunqueel
objetivoofinalidad deconstrucciéndeuncentro
sanitario fuese determinantedelaautorizacion
administrativa, a efecto de la engjenacion del
solar, en rigor, no se explicita en el RD que
seme anteobj etivo seadeterminantedelaautori-
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zacion; y enel contratosuscritoen30dejuliode
1986 se habla de que la engjenacion directala
acuerdael ConsgodeMinistrosa amparodd art.
63 Ley Patrimoniodel Estadoy, art. 361 deCC,
por RD, y luego ensu estipulado no semenciona
para nada tal finalidad de construir el centro
sanitario, tanto en sus acuerdos primero sobre
condicionesdel objetodelaventay enel segundo
sobrepagodegastos. Esclaro, portodoello, que
sin omitir el peso de tal objetivo en los actos
preliminares o preparatorios del contrato, no
transcendidalarealidadnegocial comocondicion
resolutoriaenel marcode principiodeautonomia
delavoluntad del art. 1255 CC.

Sedestacaasi mismoqueel Estadoobtuvoun
preciorazonablepor laventa.

Y, finalmente, sesefialaquealnasi y entodo
caso, fatariael e ementosubjetivodelamanifiesta
voluntaddeincumplir, puesconstaprobadoquela
cdificacionurbanisticadelaparcelanopermitiala
construcciondel hospital, ni antes, ni despuésde
suadquisicién por lasoci edad demandada.

Enconsecuencia, sedeclaranohaber lugar a
recurso decasacion.
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SUMARIO

I FINALIDAD.

II PRETERICION:

1.PRETERICION NO INTENCIONAL E
INTENCIONAL

2.BREVE REFERENCIA A LA
MODIFICACION, EN MATERIA DE
PRETERICION, DEL ARTICULO 831 DEL
CcODIGO CIVIL POR LA LEY 41/2003, DE
18 DE NOVIEMBRE, DE PROTECCION
PATRIMONIAL DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD Y DE MODIFICACION DEL
cODIGO CIVIL, DE LA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL Y DE LA NORMATIVA
TRIBUTARIA CON ESTA FINALIDAD.

III DESHEREDACION:

1 .DESHEREDACION SIN EXPRESION DE
CAUSA O CON UNA DE LAS NO COM-
PRENDIDAS EN EL CODIGO

2 .DESHEREDACION CON CAUSA DE LAS
COMPRENDIDAS EN EL CODIGO

IV.EL ARTICULO 15 DE LA
LEY HIPOTECARIA; POSIBLE
APLICACION EN ESTOS SUPUESTOS

V. ANOTACION DE DERECHO
HERE- DITARIO A INSTANCIA
DEL DESHE- REDADO O PRETERIDO:
SU ADMI- SIBILIDAD Y EFECTOS

VI. CONCLUSIONES

FINALIDAD

El objetivo deestetrabajo esplantear, desde
un punto de vista préactico, que actuacién debe
mantener el Registrador frenteaunaparticion,
adjudicacion de herencia o entrega de legados
(cuandotodalaherenciasehayadistribuidoasi o
setratedeunaentregaaislada), enlaque, anteun
supuesto de desheredaciéon o pretericion, no
interviene el desheredado o preterido, no sele
atribuye derecho alguno, o atribuyéndosel o, se
hacesinsupresencia; endefinitiva, S esnecesario
onolaactuaciondelosmismos. Lafinalidad del
mismonoeslagportaci dndeningunai deanovedosa
enestamateria(dadalacomplgidad delamisma,
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éstaexcededeloqueaqui seplantea), sinoservir
como reflexion aun temaque ocupa, en alguna
ocasion, atodo Registrador delaPropi edad.

PRETERICION

PRETERICION NO INTENCIONAL E INTEN-
CIONAL

Enloscasosdepretericion, € art. 814 Codigo
Civil diferenciapretericionintenciona, pretericion
no intencional de algun hijo o descendiente,
pretericion no intencional de todoslos hijosy
descendientes. Cuando lapretericionlo seade
todosloshijosy descendientes, lasancidénesde
anulacion de latotalidad de las disposiciones
testamentariasdecontenido patrimonial; cuando
loseadealgunodedlos, seanularalainstitucion
deheredero, perovaldranlasmandasy mejoras
ordenadaspor cual quier titulo, en cuantounasy
otras no sean inoficiosas. No obstante, en este
ultimocaso, lainstituciondeherederoafavor del
conyugesoloseanularaencuantoperjudiquealas
legitimas. Enloscasosdepretericionnointenciond,
|as operaciones de particion o adjudicacion de
herencia, sobrelasquesesustentan|asatribuciones
patrimoniales que pretenden tener acceso al
registro, debenrealizarsenuevamente, salvoque
loslegitimariospreteridoshayanintervenidoen
ellas. Ni end supuestodesubs stenciademejoras,
legados(encasodepretericionnointencional de
algunhijoodescendiente) sepodraapreciar ésta,
todavez quelabaseformal quelasapoyanohabra
sidootorgadapor loslegitimadosparaello: por
todos los herederos. Nos encontramos, en
consecuencia, con un titulo claudicante, titulo
susceptible de impugnacion, porque revela de
modo directounacausadeineficacia; nosiendo
necesario, snembargo, prescindir del testamento,
comotituloatributivoosustantivo, si prestansu
consentimiento todos los interesados en las
operaciones particionales. Lano necesidad de
gue se declare judicialmente la nulidad de la
institucion y de que se dicte la declaracion de
herederosabintestato, s losherederosdesignados
ylospreteridossedigtribuyenlaherenciaconforme

alasreglas de la sucesiOn abintestato, hasido
declaradoennumerosasocasi onespor € Tribunal
Supremo- sentenciasde27 demayode1909y de
7 denoviembrede1935-y laDireccion General
deRegistrosy Notariado- Resolucionesde20de
mayo de 1889, 30dejuniode 1910, 31 deenero
de 1913 y 10 de mayo de 1950, 14 agosto de
1959 y 4 de mayo de 1999-, para casos en los
cuales unanimemente todos los herederos
instituidosy preteridos, s endomayoresdeedad,
reconocieranalospreteridosel mismo derecho
gue, encasodedeclaracionjudicial denulidad de
la institucion, les hubiese correspondido;
manifestando |las dos ultimas Resoluciones la
necesidad de que conste de modo expreso el
referido convenio entre los interesados.
Normalmente, lapretericionresultaradelapropia
declaraciondel osherederosode contador partidor
odelosdocumentoscomplementarios, peronosu
neturaeza

Enlossupuestosdepretericionintencional
dehijosodescendienteso pretericion deascen-
dientesoconyuge, & Codigo utilizaunatermino-
logiamasprecisaqueen sedededesheredacion
injusta: “sereduciralainstitucion de heredero
antesqueloslegados, mejorasy demésdisposi-
cionestestamentarias.” Desde unaperspectiva
registral, ladiferenciano planteaefectos, deuna
parte, el Registrador no puede entrar aevaluar
cuestiones de hecho gjenas a los documentos
presentados'; nopuede, enconsecuencia, integrar
lavoluntad del causanteconelementosextrinse-
cosal testamentoy apreciar el tipodepretericion,
noexistiendoninguin preceptolega queestablezca
unapresunciondelapretericiondeuntiposobre
otro; apesar deello, algunosautoresmantienen
gue debe presumirse, con caracter general, la
pretericionintencional sobrelanointencional,
exi stiendo excepcionesdondel o quesepresume
es éstaultima? Aun sosteniendo estadireccion
doctrind, el problemadeberiadesenvolverseenla
esferajudicial, porquepropiamentenoestamosen
presenciadeunapresuncionsinodeunproblema
relativoaladistribuciondelacargadelaprueba.

Lacondiciondelegitimariodd preterido, cual-
quieraqueseasutitulodeadquisi cion (abintestato



oconunasuertededelacionforzosaafavor del

preterido), exigesu presenciaenlasoperaciones
departicionoadjudicaciondeherencia, cuaquie-
raque sealaopinion que sigamosentomo ala
naturalezadelalegitima, de mayor aceptacion
doctrinal, enel ambito del derechocomun: pars
bonorumoparshereditatis. Laconsi deraciondel

preterido como herederoforzosoexigevolver a
verificar las operaciones particionales® o en el

supuesto dequeexi stieraheredero Unico, practi-
carlasmismas.

Enlalineaqueseguimos, laResoluciondel18
deAbril de2000exigelapresenciadd legitimario.
En un testamento en el que el padre instituye
heredero auno de sushijos, manifestandoenel
titulo sucesorio que a su otro hijo no le hace
atribucionpatrimonial algunapor haberimpugna-
dolafiliacion, laDireccion, sinentrar enladiscu-
siondes nosencontramosanteunasituacionde
pretericionintencional o desheredacioninjusta,
entiende que en tanto no prospere laaccion de
impugnacion, € otrohijo, partiendodecaracter de
ordenpublicodelal egitima, debeintervenirenlas
operacionesdeparticion. Parecedar por hechola
resolucion la necesidad de laintervencion del
desheredadoopreterido, doctrinaquepodriamos
extender a todos los casos pretericion (a la
desheredacionnosreferiremosmastarde)

Hemossostenido, comoargumentobasicopara
ladefensadenuestraposicion, laconsideracionde
tituloclaudicantedel otorgadosinlapresenciadel
preterido, o que nos lleva a la necesidad de
analizar lanaturalezadelaaccion queasistea
mismo, paraunavez determinadalamisma, reco-
nocer lacategoriadeineficaciaqueconfluyeen
estos supuestos. Son numerosas|as posiciones
doctrina esquesehan adoptado*: accionresciso-
riadeti popersonalisimo, acciéndeimpugnacion,
accion de naturalezamixta, accion de nulidad,
accion de anulabilidad; solo en la primera se
pueden plantear dudas, en todos |os demés su-
puestos, serefuerzael efectoaquealudiamos: la
necesariapresenciadel oslegitimariospreteridos.

AjuiciodeVallet deGoytisol0° noshallamos
anteunaaccionrescisoriadetipopersonalisimo,

comolaquerdlainofficiod testamenti. Al dudira
carécter rescisoriodelaaccion, serefieree autor
asuactuaciony noasuorigen. Esdecir, emplea
el términoen sentidoampliorevocatoriodeuna
disposiciénqueseriavalidadeno serimpugnada
por e perjudicado, conlamismalatitudconlaque
se califica de rescisoriay no de resolutoriala
acciondel articulo1124del C. c.,oquehabladel
caracter rescisorioy noresolutoriodelarevoca
ciondedonacionespor supervivenciadehijosel
art. 6450 poringratitudel art. 649. Apoyasutesis
Vallet enlosantecedenteshistoricosy legidativos
denuestro Cédigo, enlaposibilidad deconvalidar
laingtituciondeherederopor renunciadd preterido
aimpugnarla(Sentenciade20dejuniode1903)
opor conveniodeéstecon| osingtitui dos(Senten-
cia de 19 de Noviembre de 1910) y en lano
declara- tividad de oficio (Sentenciade 11 de
mayo de 1909y Resolucionesde 30 dgjunio de
1910y 31 deenerode 1913)® Sinembargo, desde
unadpticaestrictamenteregistrd, latesisdeValet’
nosimplificael problemaaefectosdepracticarla
inscripciony seavienemal conel caracter excep-
ciona y deinterpretaciOnrestrictivaquetieneesta
clase de accion en nuestro ordenamiento (arts.
1290. 5°,1294, 1299, 1076, 1077 del C.cdelos
quesededucenél caracter personal, subsidiario,
caducabley tasado deestaclasedeaccion); delas
categoriasdeconvalidacion, conversion, ratifica
cidnoconfirmacionparasalvar laineficaciadelos
negociosjuridicos; cond caracter deordenpubli-
coquepresentanlasnormasqueregulanlal egitima
ennuestros stema, entendiendoquelacontraven-
cion de las mismas se acercamas ala nulidad
(art.6.1del C.c) quealarescision; y, por tltimo,
conlosefectosdelapretericionintencional ono
intencional unavez g ercitadalaaccion.

Enlossupuestosdepretericionintencional, el
testador, con pleno conocimiento, haexpresado
unavoluntad, demodooriginario, contrarioaun
conjunto de normas imperativas que tratan de
limitarlamisma; enlanointencional, esel ordena-
mientoel quecons deraqueesavol untad hubiese
sido otra de conocer la existencia de hijos o
descendientes. Ciertamente, e parrafoultimodel
art. 814, como norma de cierre, establece la
primacia“entodolodemas’ delavoluntad del
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causante; peroenel resto, eslaley laquedotade
contenidoal osderechosdel legitimariopreterido
yeneserestolaprimaciadelaley imperativasobre
lavoluntad del causante hace que seconjuguen
validezy nulidad delasdisposiciones, loquenos
conducealanulidad parcial, en sededepreteri-
cion intencional, y total o parcial s lo es no
intencional®.

Lanaturalezarescisoriade laaccion podria
plantear |aaplicacionaestoscasosdel osarticulos
1077 y 1080° del CC, lo que conduciria al
legitimarioaadoptar unaposi cionactivaendefen-
sadesuderecho perosinestablecer unmecanis-
mo claro deproteccién respecto al mismo. Evi-
denciaria,ensuma, quelaposicionde legitimario,
quefinamentetriunfaensuspretensionesatravés
delaaccidnrescisoria, estariacondi cionadapor la
opciondelosherederosdesatisfacer esalegitima
enmetalico, yaquelasubsidiaridad deestaclase
deaccion (accidnrescisoria) nosacercariaaesta
posibilidad (art. 1077 enconexionconel art. 1294
del CC'9; nosllevarianecesariamenteacdificarla
natural ezadelal egitimaenfunciondelasituacion
dd legitimario: s hasidoingtituidoheredero, s ha
sidopreterido, desheredado, 5 harecibidomenos
deloquelecorrespondepor | egitima; reconoce-
riamosenel planotedricounasconsecuenciasque
guedariandifuminadascuandosellevanalapréc-
ticaal gercitar laaccionendefensadesusdere-
chospor partedel legitimario!. Desdeun punto
registral, dadalaopcionqueas steal osherederos,
podriaevitarseel necesario consentimiento del
preterido. Sinembargo, ni Siquieral osautoresque
sostienen estaposi cion planteanlaaplicabilidad
dd art. 1077 resefiado, aunqueseaana Ogicamente.
El propio VALLET postula que gercitada la
accionderescision, simultaneao posteriormente
el preteridopodriagjercitar laacciondereclama-
ciondelegitimaquetienenatura ezamixtaperso-
nal y real

Tampocolasideasesgrimidasencuantoala
renunciay convenioaparecen comodeterminan-
tes, desdeunadpticaregistral; enel supuestode
anulabilidad, el ordenamiento prevétambiénla
confirmacion (renunciaalaacciéndeimpugna-
cion)ylavalidez claudicantedel tituloentantono

sea gecitada la accion correspondiente (arts.
1301, 1309, 1313del CC), pero estosargumen-
tosnonosservirianparalainscripciondel titulo
susceptibledel gerciciodeestaclasedeaccion,
porquelavalidez claudicante, o susceptiblede
serlo, enel planocivil nopermitesutrasadoal os
libros del Registro, en donde se excluye toda
inscripcioncondiciond, o, mejor dicho, condicio-
nadaal g erciciodeunaaccionqueresultadirec-
tamenteded titulopresentado. Siguiendolamisma
lineadeargumentaci on, tampocoe relativoalano
declaratividad deoficioresultadefinitivo (argu-
mento notomadoencons deracidnpor laSenten-
ciade 14 de octubre de 1997) .

En sintesis, ante la apariencia de impug-
nabilidad (cual quieraquesealanaturalezadela
accion gue se defienda), el Registrador debe
denegar o suspender lainscripcion, Sinquepueda
invocarse, como argumento en contrario, que
correspondeal osinteresadosladefensaotutela
desusderechos; lacalificacionregistral estaen
conexionconlanecesariadefensaotuteladelos
particul ares pero también con un principio de
ordenpublicobésicodd sistemaquetrasciendeel
merointerésparticular: lablsquedadelacoordi-
nacionentreRegistroy redidadextrarregistral, de
laexactitudregistral; delocontrario, casodeque
lainscripcionrevel aselaexistenciadel preterido,
sepublicariaindefinidamenteunacausadenulidad
oresolucion (ensentidoamplio) quehariaimposi-
blelaaparicionde terceroprotegidoconarreglo
alos articulos 34 y 36 de la Ley Hipotecario.
Todasestasconsi deracionesestan enintimaco-
nexioncone principiodelegalidad, conlanece-
saria depuracion de los titulos que acceden al
registro, de tal modo que en aparienciahan de
aparecer perfectos, validosy nosusceptiblesde
impugnacion®

LaResolucion de 18 de septiembre de 2001
aborda la naturaleza de la accion en caso de
pretericion, enapariencianointenciona detodos
loshijoso descendientes, acercandoseal ospos-
tulados de Vallet, sin embargo, aceptando, en
parte, losargumentosafavor delaanulabilidadde
laaccionconlosmati cesqueresultandetrasponer
enel ambitotestamentari o conceptosacuiiadosen



€l planocontractual y destacandolanecesidad de
impugnacion del testamento en que incurra el
defecto. EstaResolucionescontrariaaladoctrina
gueemanadelaSentenciadel Tribunal Supremo
de 14 de octubre de 1997 que admite, ante un
supuestodepretericionnointencional, ladeclara-
ciondeherederosabintestatosinlapreviadecla-
raciondenulidaddel testamentoenprocedimiento
seguido al efecto. 14 Asimismo, laResolucion
prescindedelacons deracion, aefectosregistrales,
end supuesto dehechoplanteado, depresuncion
de pretericion no intencional, entendiendo que
éste es un debate que se debe desarrollar en e
ambitojudicia

Concluyendo, cual quieraquesealanatural eza
delaaccion(incluso sosteniendo quesetratauna
accion rescisoria) avala el necesario consenti-
miento, desdeun puntoregistral, del legitimario
preterido. El Tribunal Supremoen Sentenciade6
deabril de 1998, en un supuesto de pretericion
intenciona, diferenciadosplanos. €l relativoala
nulidad deladisposicion testamentaria, quelo
interpretademodorestrictivo, entendiendoquela
nulidaddelainstituciéndeherederosolooperara
encuanto perjudiquelaslegitimas(siguiendola
lineadeotrascomode13dejuliode 1985, 5de
octubre de 1990 y aplicando la doctrina de la
mejoratacitaqueen sedededesheredacioninjus-
tareconocieronlasSSde23deenerode1959, de
9deoctubrede 1975y 13dejulio de 1985; més
recientelade9dejuliode2002);y el relativoa
laparticiondelaherencia, declarandolanulidad
delaparticiondelaherenciadelacausantey su
protocolizaciénnotaria realizadamedianteescri-
turapublica, debiéndosepracti car unanuevapar-
ticion en laque se adjudique al demandante la
partequelecorrespondapor sulegitimaestrictao
corta; asmismo, declaralanulidady subsiguiente
cancel acidndelasinscripcionespracticadasenlos
RegistrosdelaPropiedad correspondientescon
baseenlareferidaparticionqueseanula. Interesa,
pues, destacar esta sentencia porque apoya la
tesisquetratade sostener en estetrabajo deque
el tituloatributivoosustantivoy d tituloespecifica-
tivosontitul osclaudicantesy comotalesno pue-
dentener accesoa Registro, y qued desenvolvi-

miento de la accion sobre el primero privade
efectosal segundo.®

BREVE REFERENCIA A LA MODIFICACION,
EN MATERIA DE PRETERICION, DEL
ARTICULO 831 DEL CODIGO CIVIL POR
LA LEY 41/2003 DE 18 DE NOVIEMBRE,
DE PROTECCION PATRIMONIAL DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD Y DE
MODIFICACION DEL CODIGO CIVIL, DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y DE
LA NORMATIVA TRIBUTARIA CON ESTA
FINALIDAD

Bajo unaaparienciadereformadirigidaala
protecciéndel osdiscapacitados, sedaunanueva
redaccional articulo831Y, convocaciongenera,
comoloponedemanifiestolaausenciadereferen-
ciaalos mismosen el precepto reformado. La
ExposiciéndeM otivosdelal ey justificalamodi-
ficacionenlossiguientestérminos. “ Sereformael
articulo 831 del Cadigo Civil, con objeto de
introducir unanuevafiguradeproteccionpatrimo-
nial indirectadel aspersonascondiscapacidad.
De estaforma, se concede al testador amplias
facultadesparaqueen sutestamento puedacon-
feriral conyugesupérstiteampliasfacultadespara
megorary distribuir laherenciadd premuertoentre
loshijoso descendientescomunes, loguepermi-
tiranopreci pitar laparticiéndelaherenciacuando
unodelosdescendi entestengaunadi scapaci dad,
y aplazar dichadistribuciénaunmomentoposte-
riorenel quepodrantenerseencuentalavariacion
delascircungtanciasy lasituacionactual y necesi -
dadesdelapersonacondiscapacidad. Ademés,
estasfacultadespueden concedérsel aslosproge-
nitorescondescendenciacomun, aunguenoestén
casadosentresi.”

El nuevo precepto suponelaincorporacional
derecho comun, demodoradical y sincoordina-
ciénagunacond restodel articuladodel Codigo
y en general del resto del sistema, delafiducia
sucesoria, propia de numerosas legislaciones
fordes'®. El régimenquepresentaesexorbitantey
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supone, noyaunaexcepcionalosarticulos: 1271
[1, prohibitivo deloscontratossobrelaherencia
futuraexceptoladivis énentrevivosdeuncaudal
conformeal art. 1056; 670, quedeniegal aposi-
bilidad dedgjar laformaciondeuntestamentoen
todoenpartea arbitriodeunterceroohacerlopor
mediodecomisarioomandatario, y determinar las
porcionesenguehayandesuceder losingtituidos
nominal mente; 830, queprohibeencomendar a
otro la facultad de mejorar; 1057 |, que sélo
permiteal testador encomendar, por actosinter
vivosomortiscausa, lasmplefacultaddehacerla
particionacual quier personaquenoseaunodelos
coherederos; sino alaposibilidad de practicar
particionesparciaessinlaaguiescenciadetodos
los herederos; de verificar entrega de legados
antes de haber practicado las operaciones
particionales sin el consentimiento de los
legitimarios; lanecesidad acuerdo detodoslos
interesados para laliquidacion de la sociedad
conyugal; lanecesidad desalvar el conflictode
intereses que se puede presentar entre conyuge
viudoehijosenlasoperacionesdeliquidacionde
lasociedad conyuga y particiony adjudicacionde
bienesy unlargoetcéteraquenoesobjetodeeste
trabajo. Perosi loeslareferenciaalalegitima,y,
enespecial, alapretericion. El apartado cuarto
contienelasiguienteredaccion: “4.Laconcesiona
conyugedelasfacultadesexpresadasnoalterara
el régimendelaslegitimasni lasdisposicionesdel
causante, cuandoel favorecidopor unasuotrasno
seadescendientecomun. Ental caso, € conyuge
gueno seaparienteenlinearectadel favorecido
tendrapoderes, en cuanto alosbienesafectosa
esas facultades, para actuar por cuenta de los
descendientescomunesen|osactosdeejecucion
0 de adjudicacion relativos a tales legitimas o
disposiciones. Cuandoa gundescendientequeno
loseadel conyugesupérstitehubiesesufridopre-
tericidnnointenciona enlaherenciadd premuerto,
el gercicio delasfacultades encomendadasal
conyuge no podra menoscabar la parte del
preterido.”

Laprimeracuestionqueplanteael preceptoes
ladistincionene régimendelalegitimaqueasiste
aloshijosy descendientescomunesy alosqueno
lo son; a estos Ultimos, les acerca a régimen

general, mientras que paralos primeros (como
constaenel apartadotercerotranscritoenlanota
al pie de pagina) establece uno especial yaque
solopodran pedir la“rescision” delosactosdel
conyuge que perjudiquen su derecho en cuanto
seanecesarioparadar satisfaccional interéslesio-
nado, permitiendoal conyugeviudoquesatisfaga
lalegitimaconbienespropios. Al admitirlasatis-
faccion de la legitima con bienes propios,
excepcionael principiogeneral (paral osseguido-
resdelaconsideraciondelalegitimacomopars
bonorum o parshereditatis) desatisfacciondela
legitimaconbienespropiosdelaherencia, loque
suponeunanuevaquiebradel osprincipiosgene-
ralesenestamateria, perosinestablecer mecanis-
mos claros de proteccion®® Pero 1o que nos
interesadestacar, enel contextodel trabajo, esla
referenciaal apretericion. Nuevamentediferencia
el Codigohijosy descendientescomunesy losque
noloson; paraestosultimos, selimitaadecir que
encasodepretericionnointenciond e gerciciode
lasfacultadespor el conyugeno podramenosca
bar |a parte del preterido. Como primeraobje-
cion, podemossefialar quedadalaremisionala
normas generales, no se entiende muy bien la
referenciaapretericionnointencional. El art. 814,
encasodepretericionnointencional dealgunhijo
odescendiente(paraquesediesee supuestode
hecho de la norma tendria que haber hijos 'y
descendientescomunes, segunel apartadoprime-
ro), determinalaanul aciondelasdisposicionesde
contenido patrimonia conexcepciéndemandas,
me orasy demésdi sposicionestestamentariasque
subsistirdnencuantono seperjudiquelalegitima.
Deseguirlalégicadel precepto, ainenel casode
pretericionnointenciona dealginhijoodescen-
diente no comun, el conyuge supérstite podria
continuar lasoperaci onesparticiona esodeadju-
dicaciondebieneshereditariosentantonomenos-
cabelapartedel mismo. ¢Puedee conyugeactuar
unilateralmentey sinnecesidad deconvenioex-
presoconel legitimariopreterido?. Creemosque
no. De una parte, |0 que parece pretender la
reformaesquelapretericion nointencional no
invalideel nombramientodel conyuge; deotra, el
régimengeneral del parrafoprimero, encuantoa
losderechosdel descendientenocomun, impide
una contestacion afirmativa. Dado el caracter



excepcional y desproporcionadodel preceptoen
cuantoalasfacultadesdel conyugesupérstite, s e
legidlador hubiesequeridoestaposibilidad, asilo
habriahecho. Entendemosquesetrataderecoger
€l posibleconvenioexpreso, queyahabiaadmiti-
dolajurisprudenciay ladoctrinaparasalvar la
pretericionperoquee art. 814 nohabiarecogido
demaneraexplicita; esosi, conunaexcepcion: e
conveniopodraverificarseentreel preteridoy e
conyugesupérstitesinlapresenciadd restodelos
legitimarios(téngaseencuentalareferenciaend
parrafo anterior delospoderesrespectoal resto
de los hijos y descendientes comunes para la
adjudicaciondelaslegitimas). El articulocomen-
tadonoestabl eceningunareglaparalapretericion
intencional, por lo que el régimen debe ser €l
general, s bienmatizado conlasparticularidades
comentadas

Encuantoal oshijosy descendientescomunes,
deseguir lalineaargumental del articulo, laprete-
ricion no intencional de alguno de ellos podra
menoscabar |apartedelal egitimadel osmismos.
Como estainterpretaci on esabsurda, podriamos
considerar (nuevamente partiendo del caracter
incaificablede preceptoobjetodeestudio) qued
omnipotente conyuge supérstite puede salvar
unilateralmentel apretericion,incluso, snlaaquies-
cenciadel oshijosy descendientespreteridosEsta
eslainterpretaci On quepareceabonar €l parrafo
ultimodel apartadotercerodelanorma. Lapre-
tericionnointencional detodosloshijosy descen-
dientesno puededarsea amparodeesteprecep-
to, dadalanecesariapresenciaparal aactuacion
del conyugedehijosy descendientescomunes.

DESHEREDACION

DESHEREDACION SIN EXPRESION DE
CAUSA O CON CAUSA NO COMPRENDIDA EN
EL CODIGO

Endesheredacion, el Codigodiferenciaentre
desheredaci onjustao desheredaci oninjusta(den-
tro deestaincluiriamostanto dedesheredacion
hechasin expresi 6n de causa, con causaqueno

seaunadelascomprendidasene codigooquede
ser contradichano se probare). El régimen que
estableceparal ostressupuestosesel mismo: se
anularalaingtituciondeherederoperovaldranlas
mandasy mejoras en cuanto no perjudiquen la
legitima(art. 851). Tratdndosededesheredacion
hechasinexpresion decausao concausaqueno
seaunade las previstas en el Codigo, €l titulo
sucesoriono puedepasar € filtrodecalificacion
registral. Nuevamentenosencontramosanteun
arduodebatedoctrinal entornoalanaturalezade
laaccion. Lamayoriadeladoctrinaloagjadela
accionrescisoria®

LaDireccionGeneral, ensusprimerasResolu-
ciones, hamostrado unalineadubitativaenesta
materia. EnResolucionde15deoctubrede1871,
parecequeseimpidelacalificaciondelaausencia
del legitimario por partedel Registrador, sinem-
bargo, la Resolucion de 30 de abril de 1906
mantieneunapos ciontotal mentecontraria. Como
hemosvisto, lasultimasResolucionesexigenla
presenciadd legitimario -

L osargumentosdepretericionintencional
losacogemos, enconsecuencia, integramenteen
lossupuestosdedesheredacionsinexpresionde
causao causagueno seaunadelasexpresadasen
el Cadigo. El titulo presentado evidencia una
posiblecausadeimpugnacionqueimpidelaprac-
ticadelainscripcion.

DESHEREDACION CON EXPRESION DE
CAUSA DE LAS COMPRENDIDAS EN EL
CODIGO

A diferenciadelapretericiony dedesheredacion
sin expresion de causa o que no seaunadelas
comprendidasenlaley, dondenoexisteunpre-
ceptoconcretoquedefinalaposiciondd preterido
y desheredado en tanto sean reconocidos sus
derechos, enestossupuestos, e Codigosefidaen
el articulo850que” si & desheredado negareser
ciertalacausadedesheredacion, correspondea
losherederoslapruebadelamisma’ 2% precepto
guehay queponer enrelacioncone articulo851
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cuandoestablece: “( ...) oquedeser contradicha
no seprobare(...)”

Lasimplenegativadel desheredadoalacausa
dedesheredaci dnrealizadaen procedimientoju-
dicia (el Tribuna Supremoapartir dela. Senten-
ciasde20demayode 1931 sigueestaposicion,
s bien relativizada por la Sentenciade 11 de
febrerode1988), criterioconel quediscrepamos,
despliegaun efecto netamentefavorableparael
desheredado: lainversiondelacargadelaprueba;
pero en tanto no se procedaaesanegativay no
recaigasentenciafirmequedeclarelaineficaciade
ladesheredaciOn, seguinlareferidaposicion, tanto
dedoctrinacomojurisprudencia, € titulogozade
unaaparienciadevalidezqueexigelainiciativadel
desheredado parasu desvirtuaci on, perounaapa-
rienciadevaidez sdloene ambitoextraprocesal;
vaidezinterinay provisona enpaabrasdeVallet
deGoytisolo?

Ensuma, laexistenciadedesheredacioncon
expresiondeunacausadelascomprendidasene
Cadigonoviciaal titulo autométicamentey en
apariencia, snoquesimplementeabrelaviadela
negativadel desheredadoosuimpugnacion. Exis-
teunprincipiobasicodecalificacionqueyahabia-
mosantici pado anteriormente: dadoslosmedios
decalificaciondequedisponed registrador con
arregloal art. 18delal ey Hipotecariadocumen-
tospresentadosy asientosdel registrono puede
evaluar lascircunstanciasdehecho (extrafiasal os
titulospresentados) querodean el caso concreto
Yy quetienen suapoyo en pruebaqueno consteen
documento publico®. Dichoesto, partiendodel
caracter excepcional deladesheredaciony dela
InterpretaciOnrestrictivadesussupuestosdehe-
cho; desutratamientounitarioenel Codigo; del
principiocongtituciona desavaguardajudicia de
losderechos(cfr. articulo 24 delaConstitucion
Espariola) enconjuncionconel vaor deley dela
sucesi6nquetienee testamentoforma menteva-
lido(cfr. articulo658del CodigoCivil),y deque
simplenegativadel desheredado alacausaque
motivaladesheredacioninviertelacargadela
prueba; no puedeprescindirse, paradar unasolu-
cion al problema, de ninguno delos principios
enunciados. Paratratar de armonizar todoslas

cuestionesplanteadas, sehan propuestodiferen-
tesposicionesdoctrinal esqueensintesisoimpi-
denqued Registrador entreaeval uar lacausade
desheredacionopor e contrarioexigenlapresen-
cia, entodo caso, del desheredado®.

Sinembargo, son numerososlosargumentos
gue, alinen caso dedesheredaci on conexpresion
de una de las causas contenidas en el Codigo,
impedirian el acceso al Registro delostitulos
presentadossinlaaquiescenciadel desheredado:

1) Casocontrario, obligariaal Registrador
aevaluarlacausaparaver s esunalascompren-
didas en e Cadigo, lo que puede, dados los
mecanismosdecalificacién conquecuenta, ser
especialmentecompl o enlossupuestosenlos
gue no resulte de las disposicion testamentaria
pal abrasde contenidoidénticoal ofrecidoenel
Cadigo; delocontrario, implicariaunexcesoen
lasfuncionesencomendadasaestefuncionario
publico.

2) No consideramos que la negativa del
desheredadotengaquedesenvol versenecesaria-
mente en la esfera judicial para que produzca
ciertosefectos, conarregloalassiguientesconsi-
deraciones.

a) El propio Tribunal Supremo en
Sentenciade 11 defebrero 1988, sin modificar
estadoctrina, snembargo, lamitiga, atribuyendo
alosdesheredados(enlasentencial o erantodas
las hijas del causante), en su condicion de
legitimarias, legitimaci onparalareclamaciondeun
préstamo en beneficio de quienesen definitiva
resulten ser herederosdesu padre. I nteresades-
tacar delaSentencial ossiguientesextremosde
susfundamentosdederecho: “ (...)s bienescierto,
enlostérminosdelaconociday aqui repetidamen-
teinvocadasentenciade20demayode1931, que
mientrasno seaanulado €l testamentoenquese
contieneladesheredacion, careced desheredado
detododerechosobrelaherenciadel causante,y
estambiénciertoquenoconstadelaanulaciondel
testamento ol6grafo ni de que siquierase haya
intentado, y que, finalmente, noesviableel pro-
nunciarseagui, ni siquieramedia mentey paral os



finesdd objetodd juiciodequed recursodimana,
y aespaldasdelaalliinstituidaheredera, sobresu
validezy efectos, contodasesassal vedadeshade
tomarse en la adecuada consideracion, A) los
términosimprecisos de ladesheredacion y del
alcancedelamismarespectodetodasy cadauna
delastreshijasaqui actoras, B) lacondicionde
legitimariasqueconcurreenellas(arts. 807y 808
del CodigoCivil), abstraccionhechadel ostesta-
mentos del padre y de los efectos de la
desheredaci dncontenidaene dltimoy quepreci-
saralapruebadel oshechosquelasustentan por
parte de quienes pretendan obtener consecuen-
ciasdesueficacia(sentenciade 30 deseptiembre
de 1975y lasque en ellase citan) pues de otra
manerasediminariael Sstemalegitimarioestable-
cidoenfavor deloshijos; C) porque, apartir de
dichacondicion, ostentanlasactorasel derecho
depedir enlosprecisosy limitadostérminosen
guelohangercitadooseaenbeneficiodequienes
en definitiva resulten ser los herederos de su
padre”. Se reconoce, con independenciade la
impugnaciondel testamentoy del osefectosdela
desheredacion, lacondiciondelegitimariasenlas
recurrentesalinantesdequelareferidaimpugna
cionselleveaefecto.

b) Noadmitidalanatural ezaresciso-
riadelaacciony s lanulidad parcial, en buena
|6gi ca, no habrianinguin problemaen permitirla
oposicionfueradel procedimientopor € deshere-
dadoy queseanlosherederoslosqueinicienel
mismo, condemandadirigidaal desheredado, en
el quesesostengalavalidez del testamentoy la
prueba de la causa se desheredacion. Lavigja
querellainoficios testamenti nohatenidoaccesod
Caodigo, comoresultadeotrospreceptosquesi la
hanacogido (art.646).

¢) Otrapuedeser lainterpretacionde
losarts850y 851. Nopodemosobviar laposible
aquiescencia del desheredado con la causa de
desheredacin; en estoscasosel testamento des-
pliegaplenosefectos. L osarticul oscitadosunica
mentetratan deresolver el problemadeladistri-
buciéndelacargadelapruebaresolviendoésta
atendiendoal caracter excepciona y andmalode
ladesheredacion; por ello, nocons deramosqued

art. 850del Cadigo Civil incorporeningunapre-
uNnci o

d) Tantodoctrinacomojurispruden-
cia parten del caracter excepcional de la
desheredaci n; enUltimainstancia, suponeliberar
a causantedeunalimitacionquelevieneimpuesta.
L osherederos, como continuadoresdelavolun-
tad del causantey aquell osinteresadosen defen-
der |aeficaciadel testamentodeben sostener ésta
frenteacualquier alegacionencontrariodel des-
heredado. La negativa del desheredado,
automati camente, activaesadefensa; porquela
negativarevelalanoaceptaciéndelavoluntad del
causante, correspondiendo alos que tratan de
defender lamismasuconformidadconlaley.

L apropiamecanicadelaproteccionqueasiste
al desheredado, seavienemal conlaconcepcion
tradicional. Tener queiniciar unprocedimiento
paraimpugnar lavalidez del testamento, enel que
nadahay queprobar, enlamedidaquelanegativa
implicaquelacargadelapruebacorrespondea
losquesostienenlavalidez del testamento, lleva
CoNnsigo, enconsecuencia, qued procedimiento
concluirasi losherederosnodesplieganactividad
probatoria, conlo que lasentenciaquerecaiga
puedetener uncaracter meramentedecl arativode
unasituacion preexistente: lanulidad parcial del
testamento en tanto no su pruebe la causa de
desheredaci 6n. Otrospreceptosde Codigo, cuan-
doprevénladistribuciondelacargadeal prueba
encasodeimpugnaciondelavalidezdel testamen-
to, expresamentecontemplanestedltimoextremo
(art. 686 parraf o segundo)

€) Ladesheredacionimplicaunapri-
vacion, una sancion para e desheredado. No
consideramosrazonablequelanegativano puede
efectuarseenlaesferaextrajudicial, peromenos
razonable todavia que haya que esperar a la
sentenciafirme, dadaladilaciéndelosprocedi-
mientos, parainvertir noyalacargadelaprueba,
sinolacargadelosefectosparal el osaesacarga:
quedesdelainterposiciondelademandael testa-
mento carezcadeefectoen cuanto perjudiquela
legitima del desheredado. En la actualidad, el
princi piocongtitucional depresunciondeinocen-
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cig, extendible atodos |os ambitos, avala esta
posicion (art. 24 delaCE)

f) Nadiedudadelaimportanciadela
interpretaci on histéricaen estospreceptos, como
resultadelaBase 15 en Ley deBasesde 11 de
mayo de 18882, pero tampoco podemosnegar
comocriteriointerpretativolarealidad social del
tiempoenquehadeser aplicadalanorma(art.3.1
del CC).

g) En conclusion, el conocimiento
extraprocesal por parte de los herederos de la
negativa de los desheredados a la causa de
desheredacion, inviertenoyalacargadelaprue-
ba, sinolaaparentevalideztransitoriadel testa-
mento, correspondiendoal osherederossudefen-
sa; lapruebadel acausadedesheredacionimplica
lapruebadelavalidez del testamento.

3) Aun habiéndose practicado lainscrip-
cion, el desheredado en cual quier momento, en
tantono prescribalaaccion, podrianegar lacausa
dedesheredaci dn, encuyo caso corresponderiaa
losherederossuprueba. El adquirentedel herede-
ro, de haberse practicado la inscripcion de la
suces 6n, nopodriainvocar sucondiciondeterce-
ro protegido con arreglo a art.34 de la Ley
Hipotecariayaquee Registropublicarialaposible
claudicaciondd titulo. Noconsideramosal art. 28
aplicableenestossupuestos. El referidoarticulo
tienesufundamentobasicoenlaprotecciondela
aparienciadeuntestamentoquenorevelecausa
a gunadeimpugnacion, peroquepuedaquedar sin
efecto como consecuenciade otro testamento,
especia mente en |os supuesto de testamentos
ol6grafos. Si del testamentoinscrito, y delains-
cripcion, resultareal gunacausadeineficacia, en
este caso, no esque sesuspendan |osefectosde
la fe publica, es que no pueden aplicarse los
efectosde ésta. Si el desheredado pidieseen el
correspondiente procedi miento anotaci On pre-
ventivadedemandadenulidad parcial del testa-
mentoy conellodelaparticion, €l efectodeesta
anotacionseriaespecidmentesingular. Lavalidez
transitoriadel testamento y de la certezadela
causa de desheredacion juega en el ambito
extraprocesal, nuncaenel mismo, detal manera

guelainterposi ciondelademandaprovocariade
modo automético desvanecer la apariencia de
validezdd testamentoy revelariademodoinme-
diato su nulidad, siquiera parcial, en tanto no
recaigasentenciagquedeclaraselademostracion
de la causa de deshere- dacion. Trasladada la
situacionprocesal al Registro, €l efectoquepro-
duciria (de permanecer como titulares de los
bienes |os beneficiados por la herencia) seria
destruir lapresunciéndeexistenciay pertenencia
del derechoal expresar demododirectolanulidad
delostitulossucesorios(el Registro, dehaberse
practicadolainscripcion, comohemosvisto, de-
beriaconsignar literalmentel asdisposi cionestes-
tamentariasy conello, ladesheredacion) queya
registralmentesontitul osclaudicantes, loquelle-
variaal Registrador ano poder practicar ningun
asiento entanto no recaigasentenciafirmeque
declaretantolavalidez ddl testamentocomodelas
operacionesparticionales®.

4) Implicariadesvirtuar € régimendeefec-
tosquedemodounitariohaestablecidoel Codigo
enel art. 851, descomponiendolosmecanismos
deproteccionsi hasido desheredado sinexpre-
sidéndecausa, conunacausanocomprendidaen
el Cbdigo o que de ser contradicha no esté
probada.

5) Supondriafavorecer |os derechos del
restodelosherederos, cuandoel propio Codigo
losrestringenotablementeconlasimplenegativa
del desheredado (alguno autoresniegan estane-
cesidad cuandolacausadedesheredacion haya
sido probadaen otro procedi miento)®

6) Admitiriamoslainscripciondeuntitulo
guegozadevdideztranstoria(lafatanegativade
desheredado), permitiendo crear presuncionesa
nivel hipotecario(comoladel egitimacion) unavez
verificadal asad]udicacionesy practicadalains-
cripcion, sinlabasedehechosfirmesprobadosen
guefundarse.(art. 385delaLEC .)®

Enestoscasodedesheredacionconexpresion
decausadelascomprendidasend Cadigo, hablo
desdeunaperspectivaextrarregistral, podriamos
aplicar anal 6gicamentel odispuestoene Codigo



en € articulo 1004, para la aceptacion de la
herencia, y compeler al desheredado, judicial-
mente, paraquenieguel acausadedesheredacion,
0, ensu caso, aceptelaherenciay casodequeno
lonegareproceder alapracticadel asoperaciones
particionaleso, casohacerlo, iniciar el correspon-
dienteprocedimientojudicial paralapruebadela
causadedesheredacion. Si bienéstaposibilidad
seagadelaposicidntradicional seguidaenesta
materia, quecomohemosvistoexigeal deshere-
dadonegar lacausaen sedejudicia y laoportuna
sentenciadeclarandolaineficaciaparcial del tes-
tamentoy el reconocimiento desu derecho, sin
embargo, es una opcion para e resto de los
herederosafindelograr lacertezadesu derecho
antelaamenazadeimpugnacion, evitandoe inte-
rinquesepodriaproducir entantoel desheredado
nohagavaler susderechosy consecuencial dgica
delainterpretacion quepostulamosdel art. 850
del Codigo. Laanaogiasurgedelaconsideracion
del desheredado comolegitimarioentantonose
declarelacertezadelacausadedesheredaciony
delaexistenciade unadelacion especificaasu
favor en estos casos. En ambos supuestos, la
resolucionjudicial queacreditecua quieradees-
tosextremoshastariaparaevitar laintervencion
del desheredado®. Naturalmente, € problemano
seplanteariasi el desheredado renunciaseala
acciondeimpugnacion. Asimismo, lapresencia
del desheredado podriaomitirses seacreditala
prescripciondelaaccionqueasistea mismopara
laimpugnaciondel testamentoy delasoperacio-
nesdeparticionoadjudicaciénhereditaria, obte-
nidaenel procedi miento oportuno®.

Cuaquieraguesealatesisseguida, nopode-
mosolvidar en desheredacionjusta, el derecho
gue, en caso que el desheredado tenga hijos o
descendientes, asisteal osmismosparaocupar la
posiciondd primeroenlaherenciadel ascendiente
(art.857). Demantener lainterpretaciondeRoca
o Vallet su presenciaseriainexcusable parala
validez delasoperacionesparticionaes. Enlogica
conlospostuladosquedefendemos, laadjudica
cionaestosdebienesnopodriaverificarsehasta
tanto el desheredado renuncie a la accion de
impugnaci on, 0ensu casoprestesuconsentimien-

to ala certeza de la causa 0 quede probada en
procedimientoenel quehayasidoparte.

IV.- EL ARTICULO 15 DE LA LEY

HIPOTECARIA; POSIBLE
APLICACION EN ESTOS
SUPUESTOS .

El art. 15delal ey Hipotecariaserefiereala
desheredacionene apartadob) 4°” d sefiaar que
“cuando el causantehubieradesheredadoaalgin
legitimarioomanifestadoend titulosucesorioque
ciertaslegitimasquedarontotal mentesati sfechas,
seentenderaquel oslegitimari osal udidosaceptan
respectodetercerosladesheredacionomanifes-
tacionesdel causantes duranteel plazodetermi-
nado en e apartado a) de este articulo no
impugnaren dichadisposicion”. Setratade un
precepto queseincardinadentrodelaregulacion
delal egitimacomoparsval orisbonorun, esdecir,
laconsideraciondelalegitimacomotitul aridad
sobrepartedeval or encambiodelosbienesque
integran herenciacon unaafeccionreal detodos
ellosamododecargaogravamen, enel ambitode
la primitiva redaccion que para esta clase de
legitimasregulabalalegidacionCatalana, s biense
hadefendido suaplicacional derechocomuinen
supuestosespecial es. Deunaparte, el precepto,
ensuredacciongeneral, permitelarealizaciondel
conjuntodeoperacionesparticionalessinlainter-
venciondel oslegitimariosnoingtituidosherede-
ros, y resuel veasimismolanecesaria, ono, inter-
vencion delosdesheredados, olosquehan per-
cibidosulegitimaenactosinter vivos, establ ecien-
do un importante grado de proteccién de sus
derechos para el caso de que la voluntad del
causantenosegjustealaley. Esel Unicoprecepto
guerecoge demaneraexplicitalasituaciondel
desheredado, en cuanto al grado de proteccion
queseledispensay sunecesariaonointervencion
enlasoperacionesdeparticiénoadjudicacionde
herencia. Desdeun punto devistapractico, este
preceptoconciliael derechodel desheredadocon
lanecesidad deevitar dilacionesenel repartode
los bienes, deseo que es constante en nuestro
ordenamiento, establ eciendo unplazo decaduci-
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dadtomadodelavigaquerdlainofficiod testamenti.
El debate se centra en su aplicacion a la
desheredacionene &mbitodel derechocomun®.
Paraellotenemosquetener encuentalodichoal
principiodeestasnotassobrelanaturalezadela
legitima. Enprimer lugar, el preceptosoloseria
aplicablealadesheredacionnolapretericion,lo
cual sea gjadelaconfiguracionunitariaquepara
desheredacioninjustay pretericionintencional
prevéel Codigoy ladoctrinademodoreiterada
establecidapor € Tribuna Supremo. El mismoes
claro a referirse a desheredado o a que ha
recibidosulegitimapor actosintervivos. Como
hemosvisto en sedededesheredaci on, podemos
diferenciar: desheredaci onsinexpresiondecausa,
con causaqueno seadelascomprendidasenel
Cadigo y con causade las comprendidasen el
Cadigo. Enlosdosprimerossupuestos, dadala
ausenciadevalidez provisiona enlaeficaciadel
testamento, surégimensediferencianitidamente
del dltimo contemplado: el desheredado nada
tienequenegar porquenadahay queprobar; por
loqueexcluimossuaplicacidnpor suanaogiacon
lapretericionintenciona y centramosel debateen
el tercer supuesto. Enlossupuestosenlosquela
legitimasecons deracomoparsval orisbonorum,
el legitimario no tiene derecho, salvo que sea
instituido heredero y se trate de una particion
contractual , aintervenir ningunadel asoperacio-
nesparticionales, opreparticionales*, endefensa
desuderecho, porqueel mismoloesderealiza-
ciondevalory paraellogozadelagarantiadela
afecciondetodosl oshienesa pagodel mismo.En
el caso delaconsideraciondelalegitimacomo
parsbonorum, o como parshereditatis®*® (hemos
defendidoenestetrabg olanecesariaintervencion
del preteridoodesheredadoloqueesunaderiva
ciondecual quieradelasdosopciones), laposi-
ciondel legitimarioexigesupresencias laparti-
cion es contractual; si no lo es, por haber sido
verificadapor el contador partidor o por haberla
verificadoe propiotestador, lapropianaturaleza
referidaexigenquequedesalvadalaineficaciacon
laanuencia del desheredado o preterido, pero
también con € resto de los interesados en la
herencia. Endefinitiva, |osmecanismosdeprotec-
ciénqueasistenal legitimarioseavienenmal con
losqueestableced articuloreferido,y conlalinea

jurisprudencia quehemosseria ado; ni Squieraen
loscasosen quenuestro ordenamiento hatratado
deacercarlanatura ezadelal egitimaalaconside-
raciondeparsvalorisbonorum (arts. 841y ss), ha
aceptado uno delos presupuestosbasicosdela
mismaal exigir lagprobaci onexpresadetodoslos
hijos o descendientes o aprobacion judicial, a
modo deunaespeci edeconsentimiento suplido
(art.842del Codigo Civil, art. 80 parrafo ultimo
del Reglamento Hipotecario), no aceptando la
menciondel articulo 15delal ey Hipotecariay
establ eciendo otros mecani smos de proteccion
(art.844del Cbdigo). Ladoctrinahadefendidola
aplicaciondeestepreceptoenlosotrossupuestos
depagoenmetdico, especialmenteenel casodel
art. 1056 parrafo segundo del Codigo® peroni
squieraexisteunanimidad respectoalosmismos.
A todos estos argumentos, cabria oponer otro:
¢Por quée desheredadoquefinad mentetriunfaen
supretensiOntendriatinicamentederechoaobte-
ner metdlicodelaherenciay snembargosushijos
y descendientes(art. 857 del Codigo), enlosque
abuen seguroel testador ni penso, tendriandere-
choaser consideradoscontodosl|osparabienes,
comoel restodel oslegitimarios?

V.-ANOTACION DE DERECHO
HEREDITARIO A INSTANCIA DEL
DESHEREDADO O PRETERIDO:
ADMISIBILIDAD Y PROCEDIMIENTO
PARA SU OBTENCION

Enloscasosdedesheredacionsinexpresionde
causaoqueno seaunadelascomprendidasenel
Cadigo, laaparentevalidez provisoriaeinterina
del testamento (entantoel desheredadononiegue
lacausadedesheredaci on cuando seaunadelas
comprendidasenel Codigo), noresultaaplicable.
El testamentoabinitioagpareceviciado, resultando
demododirectodel mismo. Enestoscasos, como
enlosdepretericionintencional,y partiendodela
consideracion dedelacionlegal especificay de
caracter forzosoparael desheredadoopreterido,
no parece que a la vista de los preceptos que
regulanlaanotacion (arts. 42.6 46,57y 68 L.H,
146, 206.10 y 209 del RH), haya obstaculo



algunoparasupractica; € propioart. 46 permite
gueseasolicitadaporloslegitimarios®. El proble-
ma se complica en sede de desheredacion con
expresion decausaqueseaunadelascompren-
didasen el Cadigo. Entanto el desheredado no
nieguelacausaen desheredacion el testamento
gozadeunaaparienciadevalidez. A lolargode
estetrabaj o, hemosdefendidolanecesariaconcu-
rrenciadel desheredadoy hemospuestoenduda
guelanegativadel desheredadotengaquehacerse
enprocedimientoenel quesesolicitelanulidad
parcial del testamento; conlasconsiguientesre-
servasencuantoaesteultimoextremo, novemos
obstéculoaguno paraquesesolicitelaanotacion
enprocedimientojudicid (art. 57 delalL.H)*®.De
estearticulodededuceuncriteriodesubs diariedad
paralapeticiondelaanotacion: ostentar uninterés
legitimoensupractica

L aexistenciadeestaanotacionexigiriaal os
herederos una posicion activaen defensadela
validez ddl testamentoy permitiriaquelanegativa
del desheredado sedesenvolvieseconaudiencia
detodoslosinteresados en negar su extension.
Daria traslado a los libros del Registro de la
voluntad del desheredadoy producirialanecesa
riainversion de carga de la prueba que lleva
implicitaesavoluntad deaceptar sucondicionde
legitimarioy negar lacausadedesheredacion.

L aanotaci onesespecia menteefectivaencaso
depretericion, yaqueserviriaal Registrador para
gpreciar suexistenciaeimpedir el accesoa Regis-
trodel titulo sucesorioy particional (delosque
puedenoevidenciarselapretericion), entantono
constelaanuenciade preterido.

CONCLUSIONES

1) Como ha quedado claro alo largo de la
exposicion, creemosexigiblelapresenciade des-
heredado o preterido enlasoperacionesde par-
ticionoadjudicacionhereditaria, por entender que
nopuedentener accesod Registromasquetitulos
validosy perfectos, nosiendoposiblepracticarla
inscripciondetitul osclaudicantes, entendiendo

por tales |os que revelan una posible causa de
impugnacion; ingstimos, lavaidez claudicanteen
el planocivil nopuedetrasvasarsealapublicidad
registrd.

2) Lacategoriadeineficaciaqueconfluyeen
pretericion no intencional eslanulidad total o
parcia; enloscasosdepretericionintenciona o
desheredacioninjustalanulidad esparcial. La
ineficacia, parcial ototal, del titulo atributivoo
sustantivonecesariamentevaconfluirend titulo
particiona, comotitul o subordinadocausalmente
a anterior,|lovaaimpedir el accesoal Registrode
ambos. Aun siguiendo latesis doctrinal de la
natural eza rescisoria de la accion, no por elo
admitiriamoslainscripcion.

3) Enlossupuestosdepretericionintencional
y desheredacion injusta, el convenio entre los
herederos y desheredados y preteridos podra
adjudicar aestoslo quepor legitimaestrictales
corresponderia, dada la admisibilidad
jurisprudencial de latesis de mejoratacita de
desheredaci dninjustaapretericionintenciona ; en
los supuestos de pretericion no intencional, se
exigiriael mismo convenioperoatribuyendoal
legitimarioloquelecorresponderiaenlasucesion
abintestato.

4) No vemos obstacul o alguno paraguelos
herederos, como continuadoresdelavoluntaddel
causante, y el preterido, puedan apreciar laclase
depretericionenquenosencontramosy cel ebrar
cualquier clase de acuerdo de contenido
transaccional queatribuyaal preteridobieneso
derechos de cuantia superior o inferior a los
sefialadosen el apartadoanterior.

5) Enel supuestodehechodel art. 831, cuando
concurraal gundescendientenocomun preterido
nointenciona mente, e conveniopuedeverificarse
conel consentimientodel mismoy del conyuge
fiduciario. Enel casodequelapretericionlosea
conagunodeloshijosodescendientescomunes,
lapretericion puedesal varsesoloconel consen-
timientodel conyugesupérstite.
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6) Lanegativadel desheredadodelacerte-
zadelacausadedesheredaci Gnnonecesariamen-
tetienequeproducirseenprocedimientojudicial.
Lainversion de la carga de la prueba produce
tambiénlainversiondeefectosdel testamento, de
tal manera, quelagparienciadevaidezprovisond
entanto el desheredadononieguelacausa, cesa
en el momento de su negativa, cuando éstasea
conocidapor losherederos.

7) Losdiferentes mecanismos de protec-
cionque, partiendodelaconsideraciondeorden
publicodelalegitima, establecenuestro ordena
miento, cuandoe legitimariohasidoreconocido
ensuderecho, aunquesehayavulneradoparcial-
mente el mismo, no pueden negarse cuando la
vulneracion no es parcial sino total; es decir,
debilitando su posicion, cuando es precisa la
misma

8) El desheredadosinexpresiondecausao
gue no sea de una de las comprendidas en €l
Caodigood preterido pueden solicitar anotacion
preventivadederechohereditarioconlosrequisi-
tosdd art.46delal H; 5 setratadedesheredacion
conunadelascausascomprendidasenel Codigo,
el procedimiento parasuobtencionseriael conte-
nidoene art. 57 delaLH.

9) En ningun caso, por losrazonamientosya
expuestos, consideramosaplicabled articulo 15
delaL ey Hipotecaria.



LA diferenciadel procedimientojudicial, dondeapartir deun hecho probado €l Tribunal puede presumir lacerteza,
alosefectosdel proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado existe un enlace precisoy directo segiin las
reglasdel criteriohumano, siemprequelasentenciaincluyael razonamientoenvirtuddel cual el tribunal haestablecido
lapresuncion (art. 386 delaLEC: ); en el procedimientoregistral, losarticulos 3y 18 delaL ey Hipotecariaparece que
excluyenestaposibilidad. El Registrador podrautilizar lasdenominadas" presuncioneslegales’, pero no podraatender
aotrosdocumentosguelos presentadoso complementariosdelos mismos delosque sededuzcan claramentelacerteza
deloshechosquesetratedeacreditar. LaDireccion General, en algunaResoluciones- 23dejuniode 1964y 7 demarzo
de 2001-, parece mostrar una posicion favorable a la utilizacion de la prueba de presunciones. De otro modo la
jurisprudenciacivil sefidla el carécter supletorio de las presunciones, en la medida que sdlo puede recurrirse aellas
cuando no hayapruebadirectay el hecho dudoso no tengademostracion eficaz por losdemasmediosde prueba. (SSTS
de23deJuliode1998y 1 deabril de2002). BARRERO RODRIGUEZ (“Lapruebaene Procedimiento Administrativo”,
Navarra, 2003, pg 370.) defiende en el procedimiento administrativo laposibilidad del juego de las presunciones.

2LACRUZBERDEJOYy SANCHOREBULLIDA (Elementos, V, Barcelona1993 p441) sefidlan: del art. 814 nose
presumelavoluntad de preterir, ni sufalta. Masal ser lareglalapretericionintencional, que ademastiene efectos mas
leves, serélaexcepcion, lapretericion erronea, laque debe probarse. Es admisible pruebaextrinsecaa testamento, y
bastara cualquier género de demostracion, incluso las presunciones; en los casos mas frecuentes de testamento
otorgado antesy supervivenciadehijosdespués, pienso quelanointencionalidad quedademostradaex reipsa, esdecir,
por la no existencia de hijos o descendientes en el momento de testar, y quien alegue que luego el causante omitio
intencionadamenterevocar el anterior testamento debeprobarlo.”; estatesiseslasostenidapor laSentenciadel Tribunal
Supremode23deEnerode2001; REY PORTOL ES(* Comentariosavuel aplumadelosarticul osde Derecho Sucesorio
(por ahoralossiete primeros) reformados por laL ey 11/1981 de 13 de mayo de modificacién del Cédigo en materiade
filiacion, patriapotestady régimen econdmico del matrimonio” RCDI, 1982, pp 345-347) establececon carécter general :
“( ... )Hoy se ha consumado esa aproximacion y se presume que toda pretericion esintencional: iureset deiure, si se
trata de conyuge y ascendientes, y iuris tamtum (salvo en determinados casos que hemos de ver) si se trata de
descendientes’; serefiereel autor al supuesto en queel causantefalleciesesinllegar aenterarsedel hijoolareaparicion
desudescendientelegitimario, o quefalleciesetrasun|apso detiempomaso menoslargo desdeque cual qui eradeambas
noticiallegaran a su conocimiento; pero exige en el primer caso probar estos extremos para que se presumay en el
segundo entiendequeno debeactuar presuncidnalguna; LINARESNOCI (“ Lapretericionintencional y nointencional
despuésdelaReformade13demayode1981“RCDI, 1988, pg 1540y ss”) sostienequedel textodel art. 814 del Cédigo
no se desprende presuncién alguna favorable ni desfavorable a uno u otro tipo de pretericion. Quien gercite
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laaccién de pretericion debe probar €l tipo de esta en consonanciaalos efectos que solicite; MIQUEL GONZALEZ
(ComentariosalaReformadel Derecho de Familia. Comal art. 814, pp 1292.) entiende hay que partir de que no existe
ninguna presuncion afavor de ninguna de ellas.

3 Seguimosen estepuntolaconsideracion deLacruz,, Sancho Rebulliday otros, deentender queexisteunadelacion
forzosa, una suerte de [lamamiento legal especifico afavor del legitimario preterido unavez gercitadala acciéon de
impugnacion; paraPENA BERNALDODE QUIROS(“Lanaturalezadelalegitima', ADP, 1986, pg871): "Hoy estdmés
claroquelapretericion (salvo lano intencional de descendientes) no producelaaperturadeal sucesionintestadasino
loqueocurreesquesemanifiestael peculiar [lamamientodel legitimarioy en su estrictamedida(cf. Art. 814,1,C.c) ( ...

y

4 Paraver las diferentes posiciones doctrinales, puede consultarse VALLET DE GOY TISOLO, “Comentarios al
Cadigo Civil, comentariosal art. 814", ed. dirigiday coordinadapor ALBALADEJO, RCDP, pags185-193".

5“Comentarios al Cédigo civil del Ministerio de Justicia, comentario del art. 814, Madrid, 1991, pg 2013; y
“Comentarios... RCDP, op. cit., pg 190y ss.”

SGARCIA-BERNARDOLANDETA (“Pretericiénformal y material y nulidad delainstitucion, ADC, 1969, pp 369y
ss) haceunacriticaatodoslosargumentosdeVALLET: histérico, convenioy renunciadel preterido, y nodeclaratividad
de oficio; distinguiendo entre los efectos entre heredero aparente y heredero real y entre este Ultimo y el adquirente
de aguel, seglin se sigaunau otraposicion. En el primer conflicto, unay otratesis no tienen masrelevanciaque en el
plano de laprescripcion-, en el segundo, la divergenciaes mas profunda, porque habra unaadquisicion adomino o a
non domino. En este segundo conflicto sefialael autor: “ Lanulidad delaenajenaci on de bienes herencial es hechapor
€l heredero aparente esté presupuestadapor €l art. 28 delal .H., que suspendelavigenciadel art. 34 delaL. H durante
dosafios contados desdelamuerte del causante. Estanormacontiene unaimportanteinterpretaciénlegal, en el sentido
deconsiderar nulo € titulo de heredero aparente, yaquesi fueravalido seriasuperfluo el juego del art. 34. Si laaccion
derivada de la pretericién fuese rescisoria, las enagjenaciones o cesiones del heredero instituido serén vélidas, ya que
sutitulo adquisitivo seriarescindible, y mientras no se rescindiese seria heredero, que no nos atreveriamos a calificar
de aparente porque su titulo adquisitivo es valido, aunque rescindible, porque perjudica al legitimario preterido.
Rescindido €l titulo, no procederialareivindicacion del herederoreal, no habriaeviccion ni saneamientoy laparticion,
en su caso, no se habria hecho con uno a quien se creyé heredero sin serlo, sino con un heredero que después dejo
de serlo.”

"VALLET deGOY TISOLO (ComentariosRDP, op. cit., pg. 188), desdeunaperspectivaregistral, sostiene: “ A primera
vistaparece quelasol ucién debieraser negativa, por aplicacion l6gicadel criterio, que venimos comprobando, de que
sblolospropiospreteridospuedeninvocar lavalidez por dichoviciodelainstitucién deheredero. Pero aqui seinterfiere
otracuestion, relativaalaconveniencia o inconveniencia de que tengan acceso al Registro situacionesimpugnables,
mientraslosinteresadosnolashayan aceptado oimpugnado. Suinscripcién puedeincrementar el nlmero desituaciones
inseguras, en las cuales el Registro de la Propiedad no puede garantizar la adquisicion de tercero si la posible causa
deinvalidacionresultadel Registro. () Por eso, laposibilidad dequeel Registrador aprecielapretericiony, por esacausa,
rechace lainscripcion de herenciasy particiones, eslamejor solucion desde el punto de vistaregistral. Pero, por otra
parte esa posicion puede provocar pleitos que nunca hubiesen tenido lugar, o bien condenar esas situaciones
impugnables a vivir fuera del Registro. Lo cual, tal vez, incline a entender que civilmente seria mejor solucion la
inscribilidad de esas situaciones; pero haciéndose constar en ellas el posible defecto de que pudiera adolecer 10
dispuesto, para que ninguin tercero pudiera escudarse en su ignorancia. "En definitiva, obviarnos el sistema para dar
coberturaa un solucion que resuelve provisionalmente el problema pero que crea unasituacion que esla antitesis de
lapublicidadregistral: lapublicidadindefinidadelaincertidumbreenel derecho. Frenteal osargumentosexclusivamente
précticos del autor, cabe invocar uno no menos relevante: ¢qué valor en cambio y como medio de garantia ofrece un
bienafectoal posiblegjerciciodeunaaccidn?; reproduciendo integramentelaposiciondeVALLET, semuestrafavorable
alatesisdel mismoRIVASMARTINEZ (DerechodeSucesionesComuny Foral, T |1, Madrid, 1992, pg 465); CANOVAS
CAUTINO (ComentariosalaResolucionde24 deenerode194 1, RCDI, marzo 1941, pg 146), por €l contrario, creeque
el Registrador debeapreciar €l vicio depretericidny rechazar lainscripcién, debiendo exigir ladecl aracidn deherederos.
Esteltimo matiz, comohemosvistoal principiodeestetrabajo, estatotal mente superado en caso de convenio expreso.
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SALGABADA ROS(“Efectosdeladesheredacién”, Vaencia, 2002, pg 327y 33 1) enel casodedesheredacioninjusta
sefida “( ... )cabe concluir que laaccion que dibujael art. 851 manifiestaun tipo deineficaciaprovocada, originaria,
absolutay parcial, ineficaciaque solo estal si se analiza el testamento desde el desheredado injustamente. Por ello,
podemosafirmar que sealgjaconsiderablementedelaanulabilidad, y delarescisién, y seaproximaalanulidad parcial
(...) Por otrolado, tampoco setratalaaccion del art.851 de un supuesto derescision. El negocio rescindible, podemos
definirlo segiin DE CASTRO como un negocio validamente celebrado, pero produciendo perjuicio alasparteso aun
tercero( perjuicioquelaley estimaespecia menteinjusto, y parael queno hay otrorecursolegal deobtener sureparacion)
podraser declaradoineficaz (o reducidasu eficacia) apeticion del perjudicado. Por tanto, larescision obedeceal hecho
de que un negocio validamente celebrado obtiene un resultado injusto, inocuo o contrario aderecho. En virtud delo
sefial ado existeun graveinconveni enteparaencuadrar laexpresiénanularadel art. 851 dentrodelarescision. Enefecto,
a diferencia de la rescisién en la acciéon de desheredacion injusta nos encontramos con que efectivamente se ha
producido unalesién -al desheredado injustamente- Pero lamismase fundamentaen unincumplimiento deunanorma
legal. Existe, por tanto un defecto en lacel ebraci 6n del negocio testamentario, y por ello resultaimposible encuadrarlo
enlaaccionrescisoria. CASANUEVA SANCHEZ (“Lanulidad parcial del testamento”, Madrid 2002, pg 160) serefiere
también alanulidad parcial en sede de pretericiony desheredacion injusta; si bien, es en los supuestos de pretericion
no intencional de hijosy descendientes donde el autor reconoce una “verdadera accién de nulidad.

9El art. 1080 estaubicado en sede de particién y hacereferenciaaheredero, debiendo entenderse que estamencion
excluye al legitimario: de no haber sido asi, hubiera utilizado la terminologia herederos forzosos como numerosos
preceptosdel Codigo (arts. 140, 756.2, 763, 777,806, 807,813, 814, 815, 816,817, 820, 821, 822, 825, 857, 863, 985,1035,
1036, 1056, 1324) como sefialla ALGABADA ROS (“Efectos de..." op. cit., pgs 314-315), i bien paralos casos de
desheredacion injusta, “en el supuesto del articulo 1080 nos encontramos con una particién en que se omite auno de
los coherederos; en el caso de desheredacién injusta sin embargo nos encontramos en una particién de herencia
realizadacontodoslosherederostestamentarios, pero con posterioridad harecaido unasentenciaanulando laclausula
de desheredaci6n. Asimismo sefial aque declarada una desheredaci6n injusta con posterioridad alaparticién existiria
undefecto debaseenel negocio, queimplicarialanulidad del mismo, cuestiondiferenteal casodeunaparticionrealizada
con testamento valido en el que exista una omisién del heredero en la adjudicacion; VALLET DE GOYTISOLO
(Comentariosal CodigoCivil.... op. cit., pg217) entiende” quehay casosen queno debeexcluirselaaplicaciondel art. 1080
si laparticion serealizd sin doloy con exclusion solo del preterido, participando |os demasinteresados, por coincidir,
conlasolaadiciondeaquel, losllamamientostestamentariosinvalidadosy losabintestato; DELA CAMARA ALVAREZ
(Comentariosal Cadigo Civil del Ministerio de Justicia, comentario a art. 1080, pg 2533) sefiadla que “apesar delas
diferencias que median entre las dos pretericiones cree que si se trata de casos en que solo resulta preterido un hijo
ylosdemaslofueron por partesigual esel hecho dequeprocedal aaperturadelasucesiénintestadaalaquesean|lamados
por partesigualestodoslos hijos-incluido claro estael preterido- el cambio detitulo envirtud del cual sucesenlosno
preteridosno debearrastrar laineficaciatotal delaparticion enlaquetambiénfuepreterido el quelofueentestamento,
de no mediar malafe o dolo”. Delo que se deduce queincluso los autores que abogan por la aplicacién del precepto,
larestringen notablemente.

10 Como sostieneM ORENO QUESADA al comentar el art 1294 del Codigo (Comentariosal Cadigo.... Ministerio,
op, cit., pg 531), ladoctrina haadmitido, generalmente, la posibilidad de enervar la accién de rescision tendente ala
restitucion in natura, mediante lareparacién del perjuicio ofrecidapor el demandado en atencién aque ental caso no
hay otro “recurso legal para obtener lareparacion del perjuicio”.

1D efensor deunaposi ci6n deuni dad delaaccion de protecci 6n quecorresponde, con carécter general, al legitimario
y no de modo peculiar en funcion de la situacion del mismo, puede consultarse PENA BERNALDO DE QUIROS,
(“Naturalezadelalegitima’, op. cit., pp. 885y ss.)

12/ ALLET DEGOY TISOL O, “Comentarios... MinisteriodeJusticia. op. cit., pg. 2013”
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13|_aResoluciéndelaDirecci6n General de12 deabril de1990, frenteal acategoriadeanul abilidad queparalasCajas
deAhorro seinvocabaparalacancel acion de un asiento deinscripci én de quiebraposterior alahi potecaque seejecuta,
sefida: (...). " Laanterior doctrinano quedadesvirtuadapor el contenido del articulo 10delal ey deMercado Hipotecario
otorgados por lasCajasde Ahorro, pueslacuestién caefueradeladrbitadel funcionario calificador y hadeser resuelta
- como antes se haindicado- en la correspondiente resolucién judicial”. LaResolucién de 20 de septiembre de 1992
establece en relacién alacategoriade laanulablidad: ( ... )”No importa, paranegar en su caso lainscripcién, que los
defectos puedan ser causa de anulabilidad, pues al Registro solo deben llegar actos plenamente validos, maximesi la
posible anulabilidad esta establecidaeninterésy garantiadel titular registral para evitar su indefension, pues consta
gue no hacomparecido en el expediente. EnlaResolucién de 9 de septiembre de 2003, en un supuesto de venta por un
conyuge debien ganancial representando al otro sin acreditar larepresentacion, seinvocapor €l recurrentelacategoria
delaanulabilidad del acto, sefialando el auto del Presidentedel Tribunal Superior deJusticiaqueel transcursodel plazo
del gjercicio delaaccion de anulabilidad es materiareservadaal pronunciamiento delos Tribunales, y o mismo cabe
decir de la posesion y ocupacién de la finca por el comprador desde el momento de su adquisicion como elemento

determinante delaadquisicion.

14 En este sentidolaResol ucion citadadetermina® ( ... )Laprimeraconsideracion atener en cuenta, esqueel Codigo
Civil prevé para el caso de pretericién no intencional de todos los hijos o descendientes, la «anulacion» de las
disposicionespatrimonial estestamentarias, y estetérmino conindependenciadelasdificultadesdetrasponer al ambito
testamentario, los conceptos de nulidad y anulabilidad acufiados por la doctrina para el dmbito contractual apunta
claramentealanecesidad deimpugnaci én del testamento queincurraental defecto, si sequieredejar sinefecto, locual,
armonizaperfectamenteconlaevolucioninstitucional favorablealaabsorcién del «iusdiscendi nullum» por laquerella
«inofficiosi testamenti.«...). (...)Mascon ser ell o cierto, habrade reconocerselo dudoso queresultariael prescindir en
talescasos, delapertinentedeclaracionjudicial paraignorar el contenido patrimonial inherenteaesetestamento, pues,
ello seriatanto como aproximar el tratamiento detal es supuestosal de caducidad de esas disposi cionestestamentarias,
lo cual sobre carecer dejustificacion legal, alavistade cuanto se ha sefial ado, conculcariael claro mandato contenido
enel articulo 743 del Codigo Civil; y sinquequepaal egar, paraevitar estaobjecién, quesetratariadeunasimplenulidad
de pleno derecho, puesni el término anulacion del 814 del Cédigo Civil, se compadece con lanulidad radical o conla
inversion delacargadelainiciativaprocesal que comporta, ni estafiguraencajariaen |os supuestos debatidos, enlos
gue no hay inobservancia de requisitos formales esenciales (cf. articulo 687 del Cédigo Civil), ni vulneracién de
preceptos prohibitivosoimperativos (cfr. articulo 6 del Codigo Civil).(...); laSentenciasefiala: “Lacuestion adecidir
essi el testamento es o no valido, si requiere pronunciamiento expreso ladeclaracion de nulidad y si por no haberse
obtenido previamente, no cabe instar la declaracién de herederos.

Lanulidad de la declaracion de herederos seria evidente en el supuesto de testamento valido, puesto que deferida
lasucesion en ese instrumento publico valido, no cabe contrariar su contenido por laaperturade lasucesion legitima
y declaracién de herederos.

El testamento no puede calificarse de valido, pues aun guardando todas las formalidades legales y por tanto ser
inaplicableel art. 687 CC, esnulo por preterir aunaheredera, como eslamadre, que ademés de ser ascendiente, figura
entrelosllamados alasucesion forzosa (art. 807).

Queformalmente, y comodicelaresoluciéndelaDG (5Dic. 1945), queinvocael recurso, no cabeacudir aladeclaracion
de herederos cuando se sabe que hay testamento, es algo que dijo esa resolucion preocupada de que antes de acudir
al expediente, se procurara reconstruir el testamento, objeto de las destrucciones de la época. Pero ese no es el caso
del presente, en el que se apreciaostensibley claranulidad, segiin el derecho aplicable alasazén (art 814). Entonces
el articulo decia «La pretericién de alguno o de todos |os herederos forzosos en linearecta, anulara lainstitucién de
heredero», y nosediolacircunstanciaprevistaenel precepto dequelospreteridosmurieran antesqueel testador, porque
lamadre de latestadorale sobrevivio.

Cierto que bajo lavigencia de este precepto, se distinguia por la doctrina entre pretericion erronea o involuntaria
delegitimariosy laintencional y que a ésta se la equiparaba con la desheredacion parasalvar el testamento, pero tal
doctrina, queinspird lareformadel precepto, no esaplicable a presente caso, en que se hadeclarado por laSalay su
criterioesracional y 16gico, quelapretericion no fuevoluntaria, sino producto delaverosimil esperanzade sobrevivir
latestadora, joven, alamadre de provectaedad. No permitian tampoco las pruebas apreciar causas de desheredacion.
Esto sentado queda como cuestién decidir si puede la Audienciatener por nulo un testamento sin que medie peticion
expresa, y lasolucion afirmativaque esladadapor lasentenciarecurridaeslarazonabl e, porque criterios previamente
formales no pueden prevalecer sobre |os substanciales, porque pedidalanulidad de la declaracién de herederos, ese
pedimento solo puede tener como razén de fondo para obtenerla, que el testamento fueravalido, y porque lanulidad
deéste, no pedidaformal mente, hasido esgrimidacomo excepci én contralademandadenulidad del auto dedeclaracion
de herederos. Y sabido es que un acto nulo permite ser tenido como tal cuando realmente lo es, incluso de oficio, por
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losTribunales, y esgrimirsecomo excepci6n, como sucedepor ejemploenlasterceriasdedominio, en quelosegj ecutados
demandados pueden oponerse frente a quien demanda la propiedad de un bien con fundamento en contrato nulo. ( ...
). En consecuencia, €l testamento nulo con arreglo al viejo art. 814, dapaso alaaperturadelasucesiénlegitima, seglin
el tenor del art. 912, y no seinfringen ninguno de los preceptos invocados.

15( ... )Por todo | o expuesto habréade concluirse que en el caso debatido, no podra prescindirse, sin consentimiento
delosheneficiarios, osinlapertinentedeclaraciénjudicial deineficacia, del testamento cuestionadoalahoradeformular
laparticién, y ello sin necesidad de prejuzgar ahorasin en el pleito consiguiente la carga probatoria corresponde ala
guealegalaintencionalidad delapretericion, o, dadalasignificacion delanorevocacion del testamento, al quepretenda
suineficacia.(...).

16El articulo 14 delaL ey Hipotecariapresental aespeciali dad en materiasucesoria, en caso depl uralidad deherederos,
de establecer un doble titulo para el acceso al Registro de la sucesion: el titulo atributivo o sustantivo, testamento o
declaracion o acta de declaracion de herederos abintestato, y €l titulo especificativo, laescriturao resolucién judicial
firme, engeneral el titulo particional. El segundotieneapoyo causal enel primero, |o queno obstaparalasuperposicion

de titulos subordinados, coordinados o independientes que exigen su propio su propio nexo causal.

7 Lanuevaredaccion del articulo 831 eslasiguiente:

1. Noobstantelo dispuesto en el articulo anterior, podrén conferirsefacultadesal cényugeentestamento
paraque, fallecido el testador, puedarealizar afavor delos hijos o descendientes comunes mejorasincluso con cargo
al tercio de libre disposicion y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo o
concepto sucesorio o particiones, incluidas|as que tengan por objeto bienes delasociedad conyugal disueltaque esté
sinliquidar.

Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podran realizarse por el conyuge en uno o varios actos, simultaneos
0 sucesivos. Si no se le hubiere conferido lafacultad de hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sefialado
plazo, tendra el de dos afios contados desde |a aperturade la sucesién o, en su caso, desde laemanci pacion del Ultimo
de los hijos comunes.

Las disposiciones del conyuge que tengan por objeto bienes especificos y determinados, ademas de conferir la
propiedad al hijo o descendientefavorecido, leconferirantambiénlaposesion por el hecho de su aceptacién, salvo que
en ellas se establezca otra cosa.

2. Correspondera al cényuge sobreviviente la administracion de los bienes sobre los que pendan las
facultades aque serefiere el parrafo anterior.

3.El cényuge, al gjercitar las facultades encomendadas, debera respetar |as legitimas estrictas de los
descendientes comunes y las mejoras y demés disposiciones del causante en favor de ésos.

Denorespetarselalegitimaestrictade al giin descendiente comin o la cuotade participacion en los bienesrelictos
gue en su favor hubiere ordenado el causante, el perjudicado podré pedir que se rescindan los actos del conyuge en
cuanto sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado.

Seentenderan respetadaslasdisposicionesdel causanteafavor deloshijoso descendientescomunesy laslegitimas
cuando unas u otras resulten suficientemente satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes
pertenecientes sélo a cényuge que gercite las facultades.

4. Laconcesién al conyuge de las facultades expresadas no alterara el régimen delaslegitimasni el de
las disposiciones del causante, cuando €l favorecido por unas u otras no sea descendiente comin. En tal caso, €l
conyuge que no sea pariente en linea recta del favorecido tendrd poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas
facultades, paraactuar por cuenta de | os descendientes comunes en |0s actos de gjecuci 6n o de adjudicacion relativos
atales legitimas o disposiciones.

Cuando alguin descendiente que no lo sea del conyuge supérstite hubiera sufrido pretericion no intencional en la
herencia del premuerto, €l gjercicio de las facultades encomendadas al conyuge no podra menoscabar la parte del
preterido.

5. Las facultades conferidas a cényuge cesaran desde que hubiere pasado a ulterior matrimonio o a
relacion de hecho andloga o tenido algiin hijo no comun, salvo que el testador hubiera dispuesto otra cosa.

6.Las disposiciones de los parrafos anteriores también seran de aplicacion cuando las personas con
descendencia comdn no estén casadas entre si"
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18 |_afiduciasucesoriaen el Derecho aragonés (arts. 124 a148 delal ey 1/ 1999 de sucesiones por causade muerte
deAragon); lainstitucion deheredero por fiduciariodelosarts. 148y 149 del CAdigo desucesionespor causademuerte
del Derecho Civil en Catalufia(L ey 40/ 1991 de 30 dediciembre); lafiduciasucesoriaaplicableal bizay Formentera(art.
71 delaCompilaciondeDerecho Civil deBaleares, Decreto L egislativo 74/ 1990 desei sdeseptiembre) ; losfiduciarios-
comisariosdel Derecho Navarro (leyes 151y 281 a288 delaCompilacion Navarra); laregulacion del poder testatorio
y €l testamento por comisario contenidaenlosarts. 32y siguientesdelal ey 3/1992 de 1 de Julio de Derecho Foral del
PaisVasco.

A diferenciadelosarticulos821, 829, 1056.2, 1062, 841y ss, queson unaexcepci6nalareglageneral , fundamentada
en razones objetivas 0 econdémicas en |0s cuatro primeros supuesto y con fuertes niveles de proteccién el Ultimo, el
precepto modificado se aisladel resto del sistema sin unaclarajustificacion; 1o que dadala generalidad con que esta
planteado el articulo puede hacer replantear numerosos conceptos que aparecen diseminados en nuestro sistema
sucesorio.

2y ALLET DEGOY TISOLO(Comentariosa Cadigocivil, MinisteriodeJusticia, 1991,pg 2084) sintetizal asdiferentes
posicionesdoctrinalesentorno alaacci 6n dedesheredacion: “ L osprimeroscomentaristas(MANRESA, Comentarios,
V1,p568; SCAEVOLA, Cédigo, X1V, P1007; LOPEZ R. GOMEZ, Tratado, |, p. 618; SANCHEZ ROMAN, Estudios, VI -
2,p.1111; RAMOS Sucesiones, |1, p. 242), concordes con | os antecedentes histéricos delainstitucién, sefialaron que
lavigjaquerellainofficios testamenti eslaaccion paragjercitar losderechosdimanantesdel art. 851. G. VALDECASAS
( RDP 1964, pp. 966 ss), através de su distincion entre cuota de reservay cuota de legitima, llegd ala conclusién de
gue en caso de desheredacioninjustalainstitucion, en cuanto perjudique al desheredado, es nularadical mente. Segiin
Lacruz ( Sucesiones, p. 562): parece ser de impugnacion dirigido ala accion de nulidad de lainstitucion en cuanto
perjudique al desheredado con efecto el diadelaaperturadelasucesion, y destinada, ademas, aintroducir unasuerte
desucesién, esdecir laforzosa.. Lainstitucion de heredero es, asu vez, anulable en cuanto perjudiqueal heredero pero

no es nula de pleno derecho.”

2| aResoluciénde15/10/1871 sefiala: (...) "Por mésqueenel testamento existal apretericion dehijoy queéste pueda,
si interesa a su derecho, solicitar y obtener arescision o nulidad de mismo, la verdadera cuestion, dada la especial
competencia de este Centro directivo, no pude ser otra sino examinar detenidamente hasta donde se extienden las
facultadesdel os Regi stradoresparasuspender o negar |ainscripci 6n delosdocumentosque sepresentan en el Registro.

Estosfuncionariostiene taxativamente prescritalaérbitade sus atribucionesen susarts. 18y 65 delal ey, queno
pueden traspasar sin intrusion en lo que es propio de los Tribunales de Justicia. Si bien el testamento de que se trata
podréarescindirsepor ladesheredaci 6n quesinjustacausacontiene, envirtud dehaber sido privado el hijodelatestadora
delaporcion legitimaque le corresponde por laL ey, laverdad es que no esnulo ipso iure 0 necesariamente, como se
diceen €l art. 65, para que pueda proceder la denegativa de inscripcion, puesto que la nulidad ha de depender de los
derechosquegjerciteel desheredado, si viereconvenirley delasentenciaqueen sudiasepronuncie por los Tribunales
competentes.Procedelainscripciéndel testamento.” Téngaseen cuentaqueestaResol uciénesanterior al Cédigo Civil
y responde a una concepcion superada por Resoluciones posteriores. La Resolucion de 30/04/1906 sefiaa ( ...
):"Existiendo cényuge sobreviviente no pueden los comisarios prescindir de su concurso para liquidar la extinta
sociedad de ganancial es. La eficacia de |a desheredacion exige la concurrenciade justa causa para ello asi como que
éstase consigneexpresamenteen el testamento. Lasimpledemandadedivorcio no dalugar acausade separacion, pues
debe esperarse el resultado del pleito. Laaprobacionjudicial delaparticion no bastaparasubsanar |os defectos de que
adolezca, pues aquéllatiene un caracter meramenteritual y formulario no pudiendo equipararse alas providenciasy
sentencias dictadas por Juecesy Tribunales, es correcto por tanto que lacalificacion registral seformule apesar dela
aprobacionjudicial delaparticion Considerando quelareferidaparticiéntienetambiénel viciodeno haberseadjudicado
alanombradaviudalacuotausufructuariaquele corresponde por virtud delo dispuesto enlosarticulos 834 y 836 del
Cadigocivil; puesain cuando €l testador ladesheredd expresamente, atendido el caracter deherederoforzoso quetiene
el conyuge sobreviviente por razén de aquellacuota, que era , necesario paraque estadesheredacion fueravaidaque
hubiese existido alguna de las justas causas que se determinan en el articulo 855 del propio Cédigo, y que ésta se
consignase expresamente en el testamento, |0 cual no ocurre en este caso, sin que seaadmisible tampoco laalegacion
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del recurrente de que a tiempo del fallecimiento estaban separados los conyuges, por estar pendiente demanda de
divorcio; pues aunque asi fuera, ha debido esperarse el resultado del pleito y no privarla desde luego de su parte de

herencia, conforme alo dispuesto en el parrafo 3° del art.834 del repetido Cuerpo legal .”

Z\VALLET DEGOYTISOLO (“Comentarios..., Ministerio...” op. cit,. pg 2082") sefidla:” (...)estearticulo recoge
sintéticamenteel Derechotradicional: Resultade su exégesisqueexaminehaceafiosVALLET, ADC 1968, PP51SSY
Legitimas1, pp698ss): a) El testamento que contengaladesheredaci 6n estitul o bastante paraqueel instituido heredero
obtengalaposesién delosbienes. b) Lainiciativade laaccion procesal corresponde al desheredado. c) Lacertezade
la causa de desheredacion expresada por €l testador se presume a priori pero solo extragjudicialmente, provisional e
i nterinamente; procesal menteno al canzasi quieraval or i uri stantum, puescedeen cuanto el desheredado no seconforme
con ella. Lanegacion delacausadebe ef ectuarlael desheredado en juicio declarativo, no bastando - segiin STS 20-V-
31 - que solicite y obtengala declaracion de herederos abintestato. d) Lareglade que, en caso de ser negada por €l
desheredado, lapruebade un hecho corresponde aquien afirmasu certeza. €) No esnecesarialapruebapor el heredero
o herederoscuandolacertezadelacausaresultedeantemano probada, seapor sentenciacondenatoriao porqueel mismo
testador haya formalizado adecuadamente la prueba ( STS 4-1X-1904 ).f) De haberse invocado varias causas de
desheredaci6n, bastarala pruebade unacualquiera, seguin declarabalaley 8, Tit. VII, 62 Partiday como presupone,

enobitur dictum, laSTS6-X11-63.”

24|_adoctrinaque emanade|las Resoluciones delaDireccion General de9y 10 deabril de 2003 esinsostenible por
confundir €l principio de legalidad con el de prioridad. No puede existir obstaculo alguno para que cuando de los
documentos aportados o que el Registrador requiera su aportacion , siempre que no afecten al principio de prioridad
(como errébneamente consideralaDireccion General enlasResolucionescitadas), resulteal gun extremorelevantepara

la calificacion, puedan ser tenidos en cuenta por éste.

BZVALLET (“Comentarios...RDP, op.,cit., notaapie de pg 545) ante lapregunta: ¢Qué posicion debe observar al
Registrador delaPropi edad ante unadesheredaci 6ninjusta?, razona, tomando en consideracionlaposiciondeRAMOS
y ROCA, del siguiente modo: “RAMOS( Sucesiones, 11, pg 243), contesto que: “ Siendo el efecto, al probarse no ser
justala desheredacién, lanulidad de lainstitucién , y tratandose de herederos forzosos perjudica la adquisicion del
derecho inmediatamente que se adquiere, entendemos que no puede inscribirse sin aquiescencia del desheredado,
porgqueadmitidalainscripcionsinjustificarseestosextremosy perjudicando atercerolaadquisi cion, lasenajenaciones
guedelosbienesdelaherenciase hicieran no podrianrescindirsey por tanto el desheredado que sedeclarase heredero
seriaperjudicado por los demas si estos hubiesen engjenado las fincas; engjenaciones que , como decimos, no verian
afectasalarescision porque apareciendo en el Registro que el trasmitente lasadquirid atitulo de, el heredero forzoso
y ho constando si habia reclamacion alguna contra la desheredacién, el adquirente de dichos bienes no viene afecto
aresponsabilidad alguna, y de aqui entendemos que, sinjustificar |osextremos antes expuestos no pueden ser inscritas
estasherencias’. ROCA SASTRE (“ Derecho Hipotecario”, vol 11, 5.2ed.,pg 675) dice por el contrario: “ Creemosque
el Registrador no debe calificar si nos encontrarnos ante una desheredacién injusta, pues aparte de que no es de su
competencia apreciar la certeza del hecho que constituye la causa al egada de desheredacion aqui debe atenerse ala
meraresultanciadedocumentos’ el art 15b) 4 delal ey Hipotecaria, pareceavalar laposicion deROCA, sefialando que
aunquelaaplicaciondel articulo 15 seredujeseaCatal ufia, o cierto esquelareferenciaalaposibilidad deinscribir una
desheredaci 6n pendiente deimpugnaci 6n corresponde alamecanicageneral del sistema. Sensu contrario, estanorma
también presupone que, antes de transcurrir |os cinco afios de la mencion de la desheredacion, ésta advierte atercero
de laposibilidad de impugnacién entendiendo que parece avalar que sefiala parece seguir esta opinion.”

Discrepamos de la opinion de RAMOS, porque €l registro publicaria, al tener que consignarse literalmente las
disposicionestestamentarias, ladesheredaciény, en consecuencia, laposi ble causadeimpugnacion delasatribuciones
de contenido patrimonial; disentimos, igualmente, de la posicién de ROCA, el Registrador debe atenerse ala mera
resultancia del documento cuando se trata de declaraciones de hecho con trascendenciajuridica previstas en laley
(situacién arrendaticia. declaracionesrelativasaviviendahabitual ...), pero cuando setratade hechosdecual quier otra
natural eza, no puedeentrar asuvaloracion, y precisamenteantelasusceptibilidad deimpugnacion debeevitar el acceso
al registro de todo titulo que tenga apariencia de ser claudicante como ya hemos indicado. En cuanto alaconclusion
finade VALLET, insistimos en nuestra discrepancia (como méastarde veremos) por tratarse de un precepto referido a
lalegitimacomo parsvaloris bonorum en donde aausenciadel desheredado se ve corregidacon un importante grado
de proteccion de su derecho ausente en e derecho comin.
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% En este punto interesa destacar la posicion, en torno a concepto de presunciones legales de hecho, de
ROSENBERG (“Lacargadelaprueba’, Montevideo-BuenosAires, ed. 2002, pg 238) queentiende: " Presuncioneslegales
de hechos son aquell os preceptos juridicos que deducen la existencia de un hecho que se requiere como caracteristica
definidora de un efecto juridico, de una circunstancia gjena a aquella caracteristica. Por lo tanto, presupuesto de la
presuncién (Ilamada base de la presuncién) debe ser siempre una circunstanciafueradel estado delas que produce el
efectojuridico en cuestion; pero el efecto delapresuncién consiste enladeducci én que sesacarespecto deaquel estado
de cosas.

3. Deestemodo se explicatambién por quéesun error calificar de presuncionesalasregulacionesordinariasdela
cargade laprueba, las que se enuncian expresamente en laley o se manifiestan por el modo de redaccién.”

27 Sin embargo, existe posi ciones doctrinal es que se separan en lainterpretaci 6n delos antecedentes delaposicion
deVALLETDEGOYTISOLO,;asi, GARCIA-BERNARDOLANDETA (“Pretericion.... op. cit., pg 371) queentiendeque
laabsorcion no esde el iusdicendi nullum por la querellainofficiosi testamenti, sino a contrario.

28 Se podria argumentar en contrario, sefialando que |os asientos del Registro estan bajo |a salvaguarda de los
Tribunalesy producen susefectosmientrasno sedeclaresuinexactitud (art. 1.3delalLH), peroesteargumento sevuelve
en contra, yaquesi los asientos del Registro publican laexistenciade la causa de desheredacion, publican el caracter
interino y provisional del titulo sustantivo; luego el propio Registro publicariael efecto indicado.

2VALLET DEGOYTISOLO (“Comentario..., Ministeriode Justicia....” .., op—cit, pg 2082) entiende queno es
necesaria la prueba por el heredero o herederos cuando la certeza de la causa resulte de antemano probada, sea por
sentencia condenatoria o porque el mismo testador haya formalizado adecuadamente la prueba ( STS 4-1X-1904 ).;
ALGABADA ROS (“Efectos de ladesheredacién”, op. cit., pg 356) coincide con LACRUZ BERDEJO Y SANCHO
REBULLIDA en quetodaslas causas que provocan ladesheredaci 6n deben ser probadas, incluso aquellas que exigen
condenapenal .. Lo queseplanteaessi lafuerzadeobligar caracteristicadelas Sentenciasal canzal oshechos probados
enlasmismas, BARRERO RODRIGUEZ, (“El objetodelapruebaop. cit. Pg174) sefialaque, “ anteel silenciolegal, parece
evidente quelarespuestahade buscarse en | os denominados ef ectos accesorios o indirectos de las Sentenciasfirmes'.
Despuésdeanalizar lajurisprudenciadelaSalal2y 32del Tribunal Supremoafiade:” (...) Estoes, dichoshechosnoquedan
exonerados de prueba en un eventual proceso posterior, aunque si pueden convertirse en un importante medio
probatoriojusto conel resto quehayan podido practicarse, enlafijacion delosdatosen baseal oscualeshaderesolverse
€l segundo proceso.” Laautora concluye entendiendo que el principio o reglaindicado es también aplicable paralos
procedimientos administrativos.

30E] art. 385.1delal ECestablece:” Laspresuncionesquelaley establ ecedispendan delapruebadel hecho presunto
alaparte que este hecho favorezca. Tales presunciones solo seran admisibles cuando la certeza del hecho indicio del
que parte la presuncion haya quedado establecido mediante admision o prueba.”

3lDoctrinalmente, se ha planteado la posibilidad de que los acreedores del desheredado estén legitimados
activamente parael gjercicio delaaccion que corresponde a mismo, proponiendo laaplicacién anal 6gicadel art 1001
del CC. Frentealatesiscontrariade VALLET DE GOY TISOLO, en sentido favorable ALGABADA ROSquecitala
posicionafavor deautorescomo JORDANOFRAGA, GULLAN BALLESTEROS, LACRUZ BERDEJO. “Efectos... op.
cit., pp 343y SS.

32 Nos encontramos, nuevamente, ante un intenso debate doctrinal en torno al plazo parael gercicio delaaccion.
ALGABA ROS sintetiza las numerosas posiciones doctrinal es que se han planteado; “ Efectos de |a desheredacion,
op.,Cit.,pg357-368.

3PENA BERNALDODEQUIROS(“Lanaturalezadelalegitima’, opcit., pg 905), con carécter general , noentiende
aplicable el art. 15 delaLey Hipotecario ni paralos supuestos de pago en metélico; GARCIA GARCIA ( Cédigo de
Legislacion Inmobiliaria, Hipotecariay del Registro Mercantil, 2001, pg 62) parece dar por hecho su aplicacion al
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comentar, a pie pagina del articulo 15.4 b), que €l precepto se refiere alos legitimarios aludidos y no a sus hijosy
descendientes, conarregloal articulo 857 del CC, por o querespecto aestoshabrian quesal var sulegitimacon sujecion
al plazo general; ROCA SASTRE ROCA- SASTRE MUNCUNIL- (Derecho Hipotecario. Dinamicaregistral. T. VI,
Barcelona 1997) llegan alaopinion de la aplicacion de este precepto alos supuestos de desheredacion pero através
deun argumento Unicamente préctico: “ el legislador no pudo pensar al elaborar el articulo 15delal ey Hipotecaria, en
un Unico supuesto, el regulado por lalegislaci 6n catal anay laescasaque habiéndose modifi cadalamismaenlaactualidad
prestael mismo. Argumento deescaso peso, porquecondicionalanatural ezadelalegitima, enlossupuestosdeatentado
contralamisma, alaelaboraci 6n deun precepto queen su génesisnadatuvo quever conlosproblemasobjeto deestudio
en este trabgjo. ¢Por qué el derecho que asiste a desheredado es un derecho de realizacion de valor abonable en
metélico?, ¢de donde se deduce esta consideracion?. ¢Porque el desheredado que finalmente triunfa en su pretension
tendrianicamente derecho aobtener metalico delaherenciay sinembargo, sushijosy descendiente, enlosqueabuen
seguro el testador ni pensd tendrian derecho a ser considerados, con todos los parabienes, como €l resto de los
legitimarios?'; VALLET DEGOY TISOL O, sinser demasiado explicito, también pareceentender aplicabl eesteprecepto,
como hemos visto al comentar laposicién del Registrador frente ala desheredacion.

34En este sentido |aResol ucionesdelaDireccion General de Registrosy Notariado de 27 defebrero de 1982, de 20
de septiembre de 1988, relativas a entrega de legados sin particion total de herencia por albacea o contador partidor;
asimismo tener en cuentalosarticulos813, 817, 1056, 1057 del Cédigo Civil y articulos80.1c) y 81 a) del Reglamento
Hipotecario.

% Comohemosvisto, autorescomoLACRUZ Y SANCHOREBULLIDA (ElementoV, 1993, PG, 449), sostienenque
en desheredacion injusta*“ laaccién derivadade ladesheredacion parece ser deimpugnacion, dirigidaaladeclaracion
de nulidad de la institucion en cuanto perjudique a desheredado, con efecto al dia de la apertura de la sucesiéon y
destinada, ademaés, aintroducir una nueva suerte de sucesién.”; siguiendo latesis de Pefia, laposicion del legitimario
preterido o desheredadoinjustamente o sin expresi On decausano severiaalterada, en cuanto asu condicion deheredero
forzoso. PENA BERNALDO DE QUIROS, "L anaturalezadelalegitima, op, cit., pp 864y ss”)

% En este sentido PRADO ALVAREZ BUYLLA (“El articulo 1056, parrafo 2°., del Cédigo Civil y lasmenciones
legitimarias’. RCDI, n°479 pp 907y ss) quecitalaposicién en contrario de Gonzal ez Palomino o Sanzy lapositivade
Dévila, GarciaRodriguezy RocaSastre; sin embargo, hay quetener en cuentaquelal ey de Responsabilidad Limitada
deNuevaEmpresahamodificadoel articulo 1057 parrafo segundodel Cédigo Civil, establ eciendo unaprofunda, aunque
en aparienciarelativa, reformaen laredaccion de este precepto; dado que setratade unareformapuntual y con unnexo

econémico que nada tiene que ver con |os supuestos de hecho objeto de estudio no entramos en su andlisis.

3"NoolvidemosquelaSentenciade 11 defebrero de 1988 permiteaccionar comotal esl egitimariosal osdesheredados
aln antes de haberse declarado nulo el testamento.

3 El péarrafo segundo del art. 46 delaLH sefiala: “Si la anotacion fuese pedida por los herederos, legitimarios o
personas que tengan derecho a promover €l juicio de testamentaria se hara mediante solicitud, acompafiada de los
documentos previstos en el articulo 16. En los demas casos se practicara mediante providenciajudicial, obtenida por
lostramitesestablecidosene articulo57"; GARCIA GARCIA (LegislacionHipotecariay del RegistroMercantil, Madrid,
2002, notaapiede paginadel art. 57, pg 75 ) defiende la subsi stencia de este procedimiento al no haber sido regulado
ni derogado el precepto, ni puedeincluirseentrelasmedidascautelaresdel art. 727.62L EC, queserefiereamedidaspara
asegurar el buenfin delagjecucion o deun proceso principal (art. 721.1,723.1y 731 LEC).
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BUZONDEL LECTOR

Hasta la redaccion de la revista nos ha llegado esta carta:

" Lucena, albdeMarzo de2.004
Sra. Diia. Carmen Gomez DuraCoordinadoraGeneral delaRevista4d’ 30
Estimadasefiora:

Enéel recienteniimero 363 correspondienteal aprimeraquincenadel mesdeFebrerodel presenteafio,
en la interesante seccion de Casos Précticos se trata del tema de la subrogacion en los préstamos
cuaificadosenlaquesellegaaunasconclus onesquesontotalmentecontrariasal criteriogeneral quea
este propdsito mantiene no solo los Servicios Juridicos del Banco de Esparia, sino tambiénlapropia
DireccidénGenera paralaVivienda, € Urbanismoy laArquitectura, por elloy paraevitar laposibilidad de
generar criteriosqueparal aspropi asAdministraci onescompetentessonincorrectos, remitofotocopiagque
reproduced criteriogeneral quesobree temacuestionado mantienel osprestigiososServiciosJuridicos
del BancodeEspafia, contenidoenlaspaginas95y 96 delaMemoriadel ServiciodeReclamacionesdel
Banco deEspafiacorrespondienteal afio 1996, conlafinalidad desu publicacion.

Quedandoasudisposicion, recibaun atento sal udo.

JoagquinZejaboMartin
Notario "

A continuacion nos envia lasfotocopias citadas en la carta, asi como las paginas 268 y 269 del
libro de Felipe Iglesia Gonzalez, cuya transcripcion esté4 contenida en el escrito que sigue a
continuacion, por elloy para no repetir no la reproducimos.

Alavistadelasiguiente misiva Cristina Martinez (Registradora dela Propiedad) nosremitela
siguiente contestacion.

DIFERENTES CONSIDERACIONES EN RELACION A LA SUBROGACION Y
NOVACIONDE LOSPRESTAMOSHIPOTECARIOSSUBSIDIADOS.

Recientemente, enconcreto, enlos” CasosPracticos’ contenidosenlaRevistan®363 correspondiente

alaprimeraquincenadel mesdefebrerode2004, sepublicoun caso practicotitulado” Subrogacionen
lospréstamoscualificados’, y cuyocontenidoerael siguiente:
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“Seplanteael problemades cabelasubrogacionactivaenlospréstamoscualificadosdestinadosala
adquisiciondeVPO.

Esdecir, s lacabelasustituciondel actual acreedor hipotecario por otroacreedor deconformidadcon
laregulacionestablecidaenlal ey 2/1994, de30demarzo, desubrogaciony modificaciondepréstamos
hipotecarios.

Estospréstamoscualificadossecaracterizan porquee tipodeinterésestafijadopor laAdministracion
ylossubsidiaenparte, esdecir, el interesado pagapartedel osinteresesy laAdministraciénlaotraparte.

Setratadeoperacionesqueson aprobadasindividua mentepor laAdministraciony, por lotanto, en
estasoperacionesdepréstamo hipotecarionosolointervienenel deudory el bancoacreedor, sinotambién
l[aAdministracion.

Por ello, seentiendequeel deudor, por si solo, no puedecambiar debanco manteniendo el préstamo
cualificado contodoslosbeneficiosde que gozacomotal, sino que, necesitarialaautorizaciondela
Administracionconcedenteparadichocambio.”

En relacion con dicho caso, D. Joaquin Zejalbo Martin, Notario de Lucena, nos remitio, muy
atentamente, unadocumentacionqueponiaderelieve, asujuicio, quelaconclus énalaquesehabiallegado
enel caso comentado eracontrariaalamantenidapor |os ServiciosJuridicosdel Banco de Espafia, la
DireccionGenera paralaVivienda, Urbanismoy laArquitectura, y lamantenidapor autorescomo Felipe
IglesasGonzaez.

Enprimer lugar, voy atranscribir unapartadodelaMemoriadel ServiciodeReclamacionesdel Banco
deEspanacorrespondienteal afio 1996, enel queseestablecelosiguiente:

“A) CRITERIOSGENERALES
OPERACIONES ACTIVAS
Posibilidad deaplicar laLey 2/1994 apréstamossubsidiados

Enalgunasocasi ones, sehan planteado ciertasdudasrespectoalaaplicabilidaddelal ey 2/1994, de
30demarzo, sobresubrogaci ony modificaci on depréstamoshi potecari os, al asoperacionesdepréstamo
contipodeinteréssubsidiado, acogidosalo establecido enlosRealesDecretos1.932/1991, de20de
Diciembre(B.0.E..del 14deEnerosiguiente),y 2.190/1995, de28deDiciembre(B. 0. E. del 30), sobre
medidasdefinanciaci on deactuaci onesprotegiblesen materiadevivienday suel o, rel ativos, respectiva-
mente, alosplanesdevivienda1992-1995y 1996-1999.

El organismo pablico con competenciasobreestasayudas-Direccion General paralaVivienda, e
Urbanismoy laArquitecturadel entoncesMinisteriodeObrasPublicas, Transportesy Medio Ambiente-
alcanzo unaconclusion favorable aesta posibilidad, con fundamento basicamente en los siguientes
razonamientos.

El ambitodeaplicaciondelal ey 2/1994, de30deM arzo, deconformidad consuarticulo 1°comprende
todo préstamo hipotecario, cual quieraqueseal afechadesuformalizacion. Laposi bilidad desubrogacion
deunnuevoacreedor enun préstamo hipotecari o o denovaci dn modificativadel mismo, entreacreedor
y deudor seestableceenlal ey, comounbeneficioenfavor del osdeudoreshipotecariosqueconcertaron
préstamoscon anterioridad alabajadadel ostiposdeinterés. Asi loexpresalaexposi ciondemotivosde
lacitadal ey.

Consecuentementeal no establecerseenlal ey, excepcionagunaenrelacion consuaplicaciona
determinadospréstamos, debeinterpretarsequeseaplicatambiénal oscualificados, reguladosenlas
normasdefinanciacionenmateriadevivienda, teniendoencuentad principiogenera deque, dondelal ey
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nodistingue, no cabehacer distinciones, asi como que, tratandosedebeneficiosconcedidospor laLey a
losdeudoreshipotecarios, lainterpretaci ondel texto normativodebehacerseend sentidomenosrestrictivo
alosderechosqueotorga.

Sinembargo, encuantoal caracter del préstamo cualificadotraslasubrogaci on deun nuevo acreedor
odesunovacionmodificativa, -también en opiniondel mismo organismo publico- hay queprecisar lo
siguiente: Los préstamos cualificados se conceden por |as entidades de crédito en el @mbito delos
conveniossuscritosconel MinisteriodeObrasPublicas, Transportesy Medio Ambiente(MOPTAM)-
hoy Ministerio de Fomento -y relinen ciertas caracteristicas de cuantia, tipo de interés, plazo de
amortizacion, crecimiento deanualidades, ensucaso, y garantias.

Enel supuestodeNovaciénmodificativadel préstamo, puedeentendersequepierdelaconsideracion
depréstamo cualificado, todavez quehanvariadolascaracteristicasdel convenio- Tipodeinterés, asi
como plazo deamortizacion- conarregloal queseconcedio.

Lamismasituacién seproduciraenlossupuestosdeunnuevoacreedor, dgjandoel préstamodesdeese
momento, de estar acogido al convenio con cargo al cual seconcedio, ain en el caso de queel nuevo
acreedor tuviesetambién concertadoenel mismoegercicio, otroconvenioconel antiguouMOPTMA.

L aentidad decréditoenambossupuestos(Subrogaci ony Novacion), no preci saraautorizacionprevia
del organismo publico; bastaracon quecomuniquelasubrogaciononovacioéna Ministerio, aefectosde
suprimir lasayudaseconomicas(sinqueello supongalaobligaciondedevol ver laspercibidashastaese
momento) y adoptar |asmedidasquecorrespondan deseguimientoy control. “.

En segundo lugar, voy atranscribir un apartado del Libro* Régimen Juridico delaProteccidénala
Promocidny AdquisiciéndeViviendas’, ensupagina268, escritopor Felipel glesiasGonza ezy editado
por Aranzadi enel afio 2000:

“ Edtarenuncia( estdhablandodelarenunciaal préstamo cualificado) nosignificaunadescalificacion
delavivienda, consistiendo simplementeenlacancel aci on, subrogaci én o modificaciéndel préstamo
cualificado, a amparoenestosdosultimossupuestosdelal ey 2/1994, de30 demarzo, sobresubrogacion
y modificacion depréstamoshi potecari os, demaneraquel aviviendaseguirasiendodeproteccionoficial
y sometidaal osmodosy obligacionesquehemosandizadoperdiendotansoloe préstamolaconsideracion
decualificado. Noteseque, adiferenciadel adescalificacionvoluntaria, larenunciad préstamocudificado
noconllevaladevoluciondelasayudasrecibidas’.

Enel textotranscrito el autor hacevariasremisionesanotasapiedetitulo enlasquesetranscriben
algunosapartadosdetresConsultasdelaDireccion General deVivienda, enconcretolal13,114y 115
de1994,y que, demaneracasi literal, recogeasuvezlaM emoriadel Banco de Espafiaantestranscrita.

Delosdostextostranscritosresul tagque, en caso desubrogaci on o novaci on modificativadepréstamos
cualificados, dichospréstamos, desdeesemomento, pierdenlacondiciondecualificados, y, porello, la
entidad decréditononecesitaautori zacion previadel correspondienteorganismopublicoparal levar acabo
dichasoperaciones. Enestoscasos, bastaracon quecomuniquedi chasoperacionesal organismopublico
correspondienteaefectosdesuprimir, apartir deentonces, laayudaseconomicasy adoptar lasmedidas
guecorrespondan deseguimientoy control.
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Estaconclusionqueresultadel osanteriorestextosentiendo, sinembargo, queno contradiceal “ Caso
Préactico” queensudiasepublico, yaqued supuestoqueseplanted esdistinto, esdecir, € deudor pretendia
cambiar deBancoperoa mismotiempoqueriaseguir disfrutandodelasventagjasdel préstamo cualificado,
enresumen, pretendiaquee préstamo siguieses endo cualificado peroenunaentidad bancariadiferente.

Cuandoseplanted estecasoene Seminarioseafirméclaramentelaposibilidad deaplicar lanormativa
gue paralasubrogacion establecelal ey 2/1994, pero, a igual quelostextostranscritos, sellegdala
conclusiondequeelloimplicarialapérdidadelacondiciondecualificado del préstamo, contodaslas
ventgjaseconodmicasqueellosupone, y, esto, noesloquequeriael deudor. Por éllosellegbalaconclusion
gueserecogidenel “ CasoPractico” transcrito, esdecir, obtener laautorizaci dn del organismo publico
correspondientes sepretendiaseguir gozandodel préstamo cualificado.

Por dltimo, no puedo terminar estaslineassin agradecer muy encarecidamenteaD. Joaquin Zejalbo
Martin, no solo que siga de una manera tan atenta nuestra revista, sino que nos haya remitido tan
amablementeladocumentaci dnantestranscritay quemehapermitidoescribir estaslineasque, deseguro,
seranmuy Utilesparatodosnuestroslectores.

CriginaMartinezRuiz
Registradora de la Propiedad
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ACTUALIDAD

CARMEN GOMEZ DURA Registradora de la Propiedad

BREVE Y RAPIDO ESQUEMA DE LA LEGISLACION
RECIENTE

LEY ORGANICA 15/2003de25deNoviembr e, demodificacion del CodigoPenal. (B.O.E. 26
denoviembre). Entraenvigor: 27 denoviembre.
SuDisposicionFinal Terceraafiadeunnuevo parrafofina a articulo20LH

LEY 32/2003de3deNoviembre, gral deTelecomunicaciones. (B.O.E. 4denoviembre). Entra
envigor: 5denoviembre

Ensucapituloll (art 26 a32) regulal osderechosdel osoperadoresal aocupaci dndel dominiopublico,
aser beneficiarios en el procedimiento de expropiacion forzosay a establecimiento a su favor de
servidumbresy delimitacionesalapropiedad.

LEY 33/2003de3deNoviembre, dePatrimoniodelasAdministracionesPublicas. (B.O.E. 4
denoviembre). Entraenvigor: 4 defebrero de2004 (3 mesesdesde su publicacion).

1°Derogalal ey dePatrimoniodel Estado ( Ley deBasesde 1962, sutexto articulado de1964)

2°EnsucapitulolV seestablecen unasseriedenormasregistrales, (art 36 a40)
pudiendodestacar:

a) obligatoriedad paralasadministracionespublicasdelainscripciondelos bienes y dere-
chosdesu patrimonio.

b) la certificacion del art 206 LH sera titulo valido para reanudar e tracto sucesivo
interrumpido, distinguiéndosesi |asinscripcionescontradi ctoriastienen hasta30 afiosdeantigliedad o
mas.(art 37.3°)

c)tambieénlacertificacionadministrativaseratitul osuficienteparacancelar o rectificar ins-
cripciénafavor delaadministracion publicaenloscasosestablecidosend art 37.4°

d) obligaciondel Registrador decomunicar al osérganoscorrespondientes, lapréacticadeun
exceso decabidaoinmatricul aciondefincascolindantescon otrasperteneci entesaunaAdministracion
Piblica

e)nosemodificanlasnormasarancel ariasexistentes.

3°Lagestion patrimonial vienereguladaend TituloV, art 110y siguientes, exigiendo parala
formalizaciondel osnegociosjuridicosdeadquisicidnoengjenacionlaescriturapublicaart 113; mientras
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gueparal asces onesgratuitasdeinmuebl eso derechosreal esestitul o sufi cientedocumentoadministrativo
siemprequeel cesionarioseaotraAdministracion Publica, 6rganoso entidad vinculadao dependiente.
Caberesaltar enlaregul aciondelacesi on, cuando af ecteabi enesinmuebl eso derechosreal es, su
inscripcionesunrequisitoparasueficacia( art 145a151). Siendoe tituloinscribible, laOrdenpor laque
seacuerdelaresoluciondelacesiony lareversiondel bienoderecho (art 151).

LEY 39/2003del17deNoviembre, del Sector Ferroviario. (B.O.E. 18 denoviembre). Entraen
vigor: 18 demayo de 2004 (6 mesesdesdesu publicacion)

Laleyregulalasinfraestructurasferroviarias(cuyaadministracionlaencomiendaalaempresaRENFE
guepasaallamarse Administrador delnfraestructurasFerroviarias-GIP-) asi comolaprestacion de
serviciosdetransportesferroviarios(siendolaempresaprestadoradel serviciolanuevaentidad pablica
empresarial denominadaRENFE-Operadora).

Seaplicaal administrador deInf. Ferrov. el régimenfiscal, respectoa |.T.P.y A.J.D. establecidoen
el art45.1 A)a) (exencionsubjetiva) del textorefundidodelal ey regula- doradeesteimpuesto, de24
deseptiembrede 1.993.

Sereducenenun95% ] osarancel esdel osNotariosy Registradoresen|asoperacionesdereordenacion
patrimonial necesariasparaejecutar lo establecidoendichaley (Disposicion Adicional 49).

Seestablecenunas” limitacionesal apropiedad” enlosarticulos12a18, distinguiendozonasdedominio
publico y zona de proteccién ( donde las Unicas obras permitidas exigen autorizacion previa del
Administrador delnf. Ferrov..) y zonalimitedeedificacion, dondequedaprohibidacual quier obrade
construccion, reconstrucciénoampliacion, salvoconservaci ony mantenimiento.

LEY 41/2003de18deNoviembr e, deProteccion patrimonial delasper sonascon discapacidad
ydemodificaciondel CédigoCivil,laL .E.C.ynormastributarias. (B.O.E. 19denoviembre). Entra
envigor: 20denoviembre.

Ensusprimeros8articul osregulael “ patrimoni o especial-protegi do del aspersonas condi scapaci dad’
, como figuracreadapor estaley, cuyo objeto es” favorecer laaportacion atitulo gratuito debienes
y derechosal patrimonio de personas con discapacidad, y establecer mecanismos adecuados para
garantizar la afeccion detales bienesy derechos, asi como los frutos, productosy rendimientos de
éstos, a la satisfaccion de las necesidades vitalesde su titular” (art 1)

Establecelaconstanciaregistral ensuart 8.

El restodearticul osincorporanmodificacionesquetratan deme orar laprotecci onpatrimonia deestas
personasy asi:

a) enel CodigoCivil:
-seregulalaautotutela(modificandolosart 223, 234, 239)
-semodificael derechodesuces ones(enmateriadecausasdeindignidad: art 756y art 782,
808, 813, 821y 822, 831y 1.041)
-sedanuevaredaccional art 1.732 sobreterminacion del mandato.
-sedanuevaredaccional contrato dealimentosreguladoenlosarticulos1.791a1.797.
-seafladeunadisposi cionadiciond 42al textodel Codigo Civil ,equiparandolaexpresion®las
personascondiscapacidad” alasreguladasenestaley.

b) EnlaL ey deEnjuiciamiento Civil: sedanuevaredaccional art 757 en cuanto a personas|egi-
timadasparapromover ladecl araci dndeincapacidad.
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¢) Enmateriatributaria: ademasdel asmodificacionesenlaregul aciondel osimpuestossobrelaRenta
y de Sociedades, destacar:

-respectoal I.T.P.y A.J.D., seestablece, con efectos desde 1 de enero de 2004, exencion
delasaportaci onesal ospatrimoniosprotegidosreguladosenlal ey, afiadiendounnuevoapartado20a
laletraB del art 45 del Textorefundido regulador dedichoimpuesto.

-respecto al Impuesto de Sucesiones y Donaciones, se establece la no sujecion a este
impuesto, parael contribuyente discapacitado, de laparte de aportaciones que reciba que tengan la
consideracionderendimientosdetrabagjoparael  mismo. (segunestablecelaletraadel art 15.2).

LEY 42/2003de21 deNoviembre,demodificacion del CédigoCivil ydelaL .E.C.enmateria
derelacionesfamiliaresdelosnietosconlosabuelos. (B.O.E. 22denoviembre). Entraenvigor: 23
denoviembre.

Lamodificacionabordadaen estaley persigueundobleobjetivo: primero, singularizar y reforzar el
régimen derel acionesentrelosabuel osy losnietos, tanto en caso derupturafamiliar comoencasode
degjaciondelasobligacionespor losprogenitores; segundo, atribuyeal osabuel osunafuncionrel evanteen
caso dedejacion por los padresdelas obligacionesderivadasdelapatriapotestad. En este sentido se
modificanlosarticulos90, 945103, 160y 161 del Codigo Civil y art 250.1 delaL .E.C.

LEY 43/2003de21 deNoviembre, deMontes. (B.O.E. 22 denoviembre). Entraenvigor: 22 de
febrero de 2004 (3 mesesdesde su publicacion).

Estanueval ey deM ontesvieneaderogar tantolal ey dePatrimonio Forestal de1.941, comolaL ey
deMontesde 1.957.

El régimenjuridicodelosmontespublicosvienereguladoenlosart 14a21, del osquepodemosseriaar:

1°L atitularidad queen el Catél ogo deMontesde Utilidad PUblicaseasigneaun monte, solopue-
deimpugnarseenjuiciodecl arativoordinariodepropi edad antel ostribuna esciviles(noadmitiéndosel as
accionesrealesdel at41delal .H.), segunsuart 18.1.

2°-Esobligatorialainscripciondelosmontescatal ogadosen el RegistrodelaPropiedad, quese
realizaramediantecertificacionacompafiadacon planotopogréficodel monteolevantadoparael dedinde.
Incluyéndoselareferenciacatastral del inmuebleoinmueblesqueconstituyen el montecatal ogado (art
18.3).

3*-Enmateriadededindedelosmontespublicos: laresoluciondefinitivadel expediente de des-
linde estitulo suficiente, segun el caso, paralainmatriculacion del monte, paralainscripcion dela
rectificaciondelasfincasaf ectadasy paralacancel acion delasanotaci onespracti cadoscon motivodel
dedindeenfincasexcluidasdel montededindado. Estaresol uciénno seratitul osuficientepararectificar
derechosantesinscritosafavor detercerosprotegidospor el art. 34. (art. 21.8).

El régimenjuridicodelosmontesprivadosseregulaenlosart 22 a24, delosquedestacaremosla
exigenciadeprevioinformefavorableparatodainmatriculacion oinscripcion deexcesodecabidaen
el RegistrodelaPropiedad deun monte o deunafincacolindantecon montedemanial oubicadoenel
términomunicipal endl queexistenmontesdemani a es(dichoinformedebesolicitarsepor € Registrador
delaPropiedad, y seentiendefavorablesi nohay contestacionenun plazo de3 meses) (art 22).

Seregulanenel art 25 derechosdetanteoy retracto, establ eciéndose:

42 / LUNES CUATRO TREINTA / N© 36 1



- afavor delasCC.AA. entransmisionesonerosasde:
a) montesdesuperficiesuperior aunlimitefijado porlapropiaC.A.
b) montesprotectoresdel art 24 (montesprivadosdenominadosasi porlaC.A.)

-afavor dela Administracion titular del monte colindante o que contiene al enclavado, en las
transmisionesonerosasdefincaso montesenclavadosenunmontepublicoo colindantesconéd.

Paragarantizar estosderechos, e transmitentedebenotificar fehaci entementel aintencidndetransmitir
alaAdministracionpublicatitular del monte, quedispondrade 3 mesesparaejercitar €l derechodetanteo.
A dichosefectos, losNotariosy |osRegistradoresno autorizaran ni inscribiran, respectivamente, las
correspondientesescriturassinquesel esacredite previamentelapracticadelanotificacion (art 25.5). En
cualquier caso, habraque estar alo regulado por lasCC.AA. (concretamenteenlaC. Vaencianala
regul aciénsecontienepor laL ey 3/1993de9 dediciembre, Forestal delaGeneralitat Valenciana.)

LEY 48/2003 de 26 de Noviembre, de Puertosdeinterésgeneral. (B.O.E. 27 de noviembre).
Entraenvigor: 27 defebrerode2004 ( 3mesesdesdesu publicacion), salvosu Titulol. Cabesefidlar que
la ocupacion del dominio portuario esta sujeta a previa concesion por la Autoridad Portuaria; y la
transmi siondedichaconces énolaconstituciondederechosrea essobrel asmismas, paraqueseinscriban
enel RegistrodelaPropiedad, necesitacertificaciondedichaautoridad, acreditativadel cumplimientode
losrequisitosestablecidosend articuloy delasclausulasdelaconcesion.(art 117.9).

LEY 49/2003 de 26 de Noviembre, de Arrendamientos Rusticos. ( B.O.E. 27 de noviembre)
Entradaenvigor: 27 demayo 2004 (6 mesesdesde su publicacion).
Podemosdestacar |ospuntossi guientes:

- El plazo deduraciondeloscontratossereduceatresafios, pero puedeprorrogarsepor periodos
detresarios, mientrasno seadenunciado (art 12).

- Encaso deengjenaciondelafincaarrendada, el adquirente sesubrogaentodoslosderechosy
obligacionesdel arrendador, debiendorespetar |osplazosestablecidos(art 22).

Desaparecen, pueslosderechosdetanteoy retracto dequegozaban|osarrendatariosconlaanterior
ley de1.980; sinembargo, hay quetener presentelaDisposicion TransitoriaPrimeraporgue, cuando
establecequel oscontratosvigentesalaentradaenvigor deestaley, seregiran por lanormativaaplicable
al tiempo de su celebracion, nos obliga a seguir exigiendo la manifestacion sobre arriendos en las
transmisionesdefincasrusticas.

LEY 51/2003de2deDiciembre, deigualdad deoportunidadesalosdiscapacitados. (B.O.E.
3dediciembre) Entradaenvigor: 3dediciembre. Danuevaredaccionalosarticulos10,14y 17.1dela
L ey dePropiedad Horizontal . Establecelaobligaciéndelacomunidad derealizar obrasnecesariaspara
lacorrectaacces bilidady seguridad del inmueble(art 10), exigelaunani midad solo paramodificar € titulo
congtitutivo, perobastaraconlamayoriade 3/5 paramodificar servicioscomunes, alinconmodificacion
del titulo si se redlizan las obras antes sefialadas, y solo mayoria para suprimir barrerasy permitir
accesibilidad.

> x

————m -UNES CUATRO TREINTA / N° 366 / 43



LEY 57/2003del6deDiciembre, demedidasdemoder nizacion del gobiernolocal (B.O.E. 17
dediciembre) Entradaenvigor: 1 deenerode2004.

Por estaley semodificanalgunosarticulosdelal 7/1.985de2 deabril, reguladoradel asBasesdel
RégimenLocal,y seafiadenotros.

Podemossefidar:

-Laanterior ComisiondeGobierno, pasaallamarse Juntade Gobierno L ocal (art 20)

-Se incorpora a ambito local una nueva forma de gestion, a través de entidades publicas
empresariales; regulandoseen suarticuladolasmismas, asi comol associedadesmercantileslocal es(art
85, 85hisy 85ter). Encuantoadichasentidades, laDisposicion Adicional 12%(afiadidaalal ey deBases)
regulal ossupuestosdecongtituci ondeunaentidad publicaempresarial conlafunciondedirigir ocoordinar
aotrosentescon natural ezade sociedad mercantil local, y consecuenteincorporacion, en su caso, de
participaciones accionariales detitularidad delacorporacioénodeéstaaaquella (cambio de titulari-
dad). Estableciéndose que todas | as operaciones societarias y actos derivados de o previsto en esta
disposicion, estanexentasdecualquier tributo estatal; y losarancelesnotarialesy registralesque
derivendelaintervencionenactosderivadosdelagjecuciondeestanorma, sereduciran enun 90%.

Seafiadendostitulosnuevos(art 121 a140), dondeseregulaen RégimendeOrgani- zaciondeGrandes
Municipios.

LEY 59/2003 de19deDiciembre, deFirmaelectronica. ( B.O.E. 20 dediciembre) Entradaen
vigor: 20 demarzo de 2004 (3 mesesdesde su publicacion).

L ey promulgadaparareforzar el marcojuridicoexistentesobrelamateria, incorporando asutexto
algunasnovedadesrespectod R.D. 14/1999, quecontribuiranadinamizar el mercadodelaprestacionde
serviciosdecertificacion.

Seregulael documentonacional deidentidad electronico (art 15).

Tieneencuentaquel oscertificadosel ectronicosdepersonasjuridicasnoalteranlalegidacioncivil y
mercantil, encuantoalafiguradel representanteorganicoovoluntario; y nosustituyenal oscertificados
el ectroni cosqueseexpi denapersonasfisicasenlosqueserefl g an dichasrel acionesderepresentacion
(art22).

Destacar quelaley permitequel osprestadoresdeserviciosde Certificacionpodran, conel objetivo
de mejorar laconfianzaen sus servicios, establecer mecanismos de coordinacion con los datos que
preceptivamentedeban obrar enlosRegi strosPubli cos, en parti cul ar, medi anteconexionestel eméticas,
alosefectosdeverificar losdatosquefiguranenloscertificadosen el momentodelaexpediciondeéstos.
Dichosmecanismospodran contemplar lasnotificacionestelemati caspor partedel osregistros, alos
prestadoresdeserviciosdecertif. delasvariacionesregistralesposteriores(art 23).

LEY 60/2003de23deDiciembre,deAr bitraje. (B.O.E. 26 dediciembre) Entradaenvigor: 26de
marzo de 2004 (3 mesesdesdesu publicacion).

Estaley, quevieneasudtituir alaley 36/1.988de5deDiciembre, deArbitraje, respondeal anecesi dad
demejoray seguimientodelaevoluciondel arbitraje, pero, principal mente, sucriterioinspirador esel de
basar el régimenjuridicoespariol del arbitrgeenla’ Tey Modelo” elaboradapor laComisidndeNaciones
Unidasparael DerechoMercantil Internacional, de21 dejuniode1.985. Unicamentedestacar:

- sesuprimel aobligatoriedad delaprotocolizacionnotaria del laudo (art 37.8), sendovaidoy eficaz
sindichaprotocolizacion.
-y laatribuciondefuerzagjecutivaal laudo, aunqueseaobjeto de impugnacion (art 45).

RD. LEGISLATIVO 3/2004, de 5 de mar zo (BOE 10-marzo) por el que se aprueba el texto
refundidodelal ey del mpuesto sobreaRentadelasPersonasFisicas.
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SOl odestacar quesu articul 0 25 mantienelaafecciondel inmuebl etransmitido al 5% enlasmismas
transmisionesquecon anterioridad establecialaanterior ley 41/1998 de9diciembre.

LEY 58/2003del7deDiciembre, Ley General Tributaria. (B.O.E. 17 dediciembre) Entradaen
vigor: 1 deenero de2004.

LEY 6212003 de30de Diciembre, demedidasfiscales, administrativasy del orden social. (
B.O.E. 17 dediciembre) Entradaenvigor: 1 deenero de 2004.

LEY 63/2003 de 30 de Diciembre, de Presupuestos Generales del Estado. (B.O.E. 17 de
diciembre) Entradaenvigor: 1 deenerode2004.

Deestastresleyesno esposiblehacer unbrevey rapi do esquemadadal aamplitud demateriasalas
gueatarien, por lo requi eren un estudio pormenorizado del queno sonobjetoestaslineas.

CUENTOSCLASICOSDELA INDIA

Eraunhombrequehabiaoidohablar muchodelapreciosay arométicamaderadesandal o, pero
gue nunca habiatenido ocasion de verla. Habia surgido en é un fuerte deseo por conocer la
apreciadamaderadesandal 0. Parasatisfacer suproposito, decidid escribir atodossusamigosy
solicitarlesuntrozodemaderadeestacl ase. Pens qued gunotendrialabondad deenviarsala. Asi,
comenzda escribir cartasy cartas, durantevariosdias, siemprecone mismoruego: " Por favor,
enviadmemaderadesandal 0". Peroundia, desubito, mientrasestabaanteel papel, pensativo,
mordisgued €l lapiz con el quetantascartasescribiera, y derepenteolié lamaderadel lapizy
descubrié queeradesandalo.

El maestrodice: S lapercepcidnestadembotada, seestrellaenlasaparienciasdelascosas.
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RESENA LEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGV 16 a 31-03 de 2004 )

DISPOSICIONES ESTATALES

ADMINISTRACIONES PUBLICAS

RESOL UCION de3 demarzo de 2004, de
laSecretariade Estado paralaAdministracion
Publica (BOE 16-03), por laque establecen'y
modificandeterminadosmodel osregistralesy se
dictaninstruccionessobreanotacionend Regis-
tro Central dePersonal.

TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA de 17 dediciembre de 2003
(BOE 17-03), delaSalaTerceradel Tribunal
Supremo, por la que se fija doctrina legal en
relaciénconlosarticulos12.2delal ey 30/1992,
de26denoviembre, deRégimen Juridicodelas
AdministracionesPublicasy del Procedimiento
AdministrativoComun,y 10.3del

Reglamento del procedimientoparael gercicio
delapotestad sancionadora, aprobado por Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto.

PROVIDENCIA de 19 defebrero de 2004
(BOE 17-03) de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, sobre planteamiento de cuestion de
ilegalidaddelosarticulos310y 311 del Reglamen-
todeDominio PublicoHidraulico, aprobado por
Real Decreto 849/1986, dell deabril.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

EXTREMADURA - VIVIENDA

LEY 1/2004, de 19 de febrero (BOE 23-
03), decreaciondelaEmpresaPublicaGestion
de Infraestructuras. Suelo y Vivienda de
Extremadura’.
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