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 Cristina Martínez Ruíz. Registradora de la Propiedad

CASOS PRÁCTICOS
PRÁCTICOS

 PRÉSTAMO HIPOTECARIO CON INTERÉS VARIABLE

Se presenta en el Registro una escritura de constitución de hipoteca en garantía de un préstamo
con interés variable.

En la claúsula de constitución de la hipoteca se señala que la responsabilidad hipotecaria por
intereses asciende a un total de un 10% del capital garantizado, sin indicar cuál es el tipo máximo
de dicho interés ni el número de años garantizados.

El Registrador se plantea si esta escritura puede inscribirse, y los contertulios llegaron a la
conclusión de que no se puede inscribir por ser contraria a lo que resulta de los artículos 12 y 114
LH y 220 RH, así como a la doctrina fijada por la DG en diversas resoluciones ( 19-1-1996, 20-9-
1996, 9-10-1997, 31-7-1998, 24-8-1998, 8-2-2001, 9-2-01…).

Tal y como resulta de los artículos citados, si en la escritura se fija una cantidad global para
responder de los intereses, el Registrador debe calificar que dicho importe no excede del correspon-
diente a cinco anualidades, y este requisito no se puede cumplir si no se determina un tipo máximo.

Tal y como señala la DG en diversas resoluciones, cuando la hipoteca garantiza intereses
variables funciona como una hipoteca de máximo, lo que exige la fijación de un tipo máximo que
opere tanto entre las partes como frente a terceros.

Tal y como señala el artículo 114, la delimitación de la responsabilidad hipotecaria por intereses
frente a terceros tiene un límite de cinco años, y según la DG la determinación de este límite puede
hacerse de dos formas:

-bien fijándose un tipo máximo de interés y un número concreto de años dentro del límite
máximo de 5 anualidades,
-o bien fijándose un tipo máximo de interés y una cantidad máxima de responsabilidad por
intereses, sin que sea necesario especificar el número concreto de años a que se refiere, debien-
do en este caso comprobarse que esa cifra no exceda del resultado de aplicar el tipo máximo
de interés establecido a un periodo de cinco anualidades.

 DECLARACIÓN DE OBRA NUEVA SOBRE UNA CASA DE MADERA.

En el presente caso se plantea si deben o no exigirse los requisitos de la declaración de obra nueva
a una casa de madera colocada en una finca con base de cemento y desagües.
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En primer lugar, los contertulios entendieron que esta casa individual es inscribible, y, en segundo
lugar, dado que la misma cuenta con cimientos, entendieron que debe exigírsele los requisitos de la
declaración de obra nueva, es decir, el certificado del arquitecto y la licencia municipal.

Respecto de la licencia municipal, algunos contertulios comentaron que según los municipios
dicha licencia puede ser de una clase u otra, es decir, parece que en algunos municipios sí que se les
da licencia de obras, mientras que en otros se señala que no procede dicha licencia, sino la de
ocupación u otra semejante.

 PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN HIPOTECARIA

Se presenta en el Registro el testimonio recaído en un procedimiento de ejecución hipotecaria
seguido por los trámites señalados en los artículos 681 y  ss de LEC.

En dicho testimonio se hace constar que se intentó notificar y requerir de pago al deudor
hipotecario en el domicilio señalado en el Registro, no habiendo podido realizarse efectivamente ni
la notificación ni el requerimiento por fallecimiento de dicho deudor hipotecario.

Asimismo se indica que no se ha podido averiguar el domicilio de los padres del deudor y que
la vivienda hipotecada se encontraba desocupada.

La Registradora se plantea si se puede inscribir este testimonio a la vista de la exigencia ineludible
que impone el artículo 132.1 LH, donde se señala que el Registrador debe calificar necesariamente,
entre otros extremos, que ha sido demandado y requerido de pago el deudor hipotecario.

Los contertulios entendieron que este testimonio no puede inscribirse dado que el requerimiento
de pago es un requisito ineludible para la inscripción, tal y como señala el artículo 132.1 LH antes
citado, de modo que, en este caso, el requerimiento habría de haberse dirigido al deudor hipotecario
y sus herederos, realizándose en última instancia por edictos ante la imposibilidad de hacerlo en el
domicilio que figura registralmente, tal y como resulta de los artículos 686, 156 y 164 LEC.

 EMBARGO DE BIENES GANANCIALES

Se presenta en el Registro un mandamiento de embargo de un bien inscrito a nombre del marido
con carácter ganancial, habiendo sido demandado sólo el marido y sin que se haga constar que la
esposa ha sido notificada de dicho embargo.

La Registradora pone la correspondiente nota de calificación exigiendo dicha notificación al
amparo de lo señalado en el artículo 144.1 RH.

En vista de dicha nota de calificación, se presenta una nueva resolución judicial en la que se indica
que no habiendo sido notificada la esposa en su día, se procede entonces a la notificación.
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Sin embargo, los contertulios entendieron que esta notificación posterior no es suficiente, de
modo que el embargo no se trabó correctamente, ya que tal y como resulta del artículo 144.1 RH y
del artículo 541 LEC, lo que se debe notificar a la esposa es la demanda y el auto en el que se despache
la ejecución a fin de que, dentro del plazo que legalmente proceda, pueda oponerse a la ejecución
e interponer los recursos que estime convenientes para defender los intereses de la sociedad de
gananciales.
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PEDRO FANDOS (Registrador de la Propiedad)

RESOLUCIONES
RESOLUCIONES

Dirección General de los Registros y del Notariado

R. 14, 15, 17, 20, 21,22 DE
SEPTIEMBRE DE 2004

(BOE 4-11-04)

 PODER

Se suspende la inscripción de una escritu-
ra de compraventa, en la que interviene una
de las partes como apoderado, con un  poder
general conferido en escritura pública, cu-
yos datos identificadores reseña el Notario,
manifestando que se le ha exhibido copia
autorizada y que estima suficientes las facul-
tades representativas conferidas para el otor-
gamiento de la escritura de compraventa que
se instrumenta. El Registrador alega que no
se acredita la representación alegada, pues
no hay una reseña sucinta pero suficiente del
contenido de la escritura de poder, que cum-
pla con el requisito de motivación que re-
quiere todo juicio, conforme al art. 54 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, ale-
gando además los arts. 18 LH y la RDGRN
12-Abril-2002.

La DGRN después de declarar que el
informe del registrador no tiene ni debe tener
por contenido defender la nota de califica-
ción, exponiendo nuevos argumentos, de-
biendo reducirse a cuestiones de mero trámi-
te, estima el recurso y revoca la nota del
Registrador que no puede exigir la reseña
sucinta pero suficiente de las facultades con-

feridas, pues no la impone el art. 98 de la
Ley 24/2001.

(Pedro Fandos)

R.M 13 DE SEPTIEMBRE DE
2004

(BOE 4-11-04)

 FIRMA ELECTRÓNICA

Se suspende la inscripción de una escri-
tura de constitución de una sociedad por el
Registrador Mercantil Provincial, al no
poder comprobar la vigencia del cargo del
Registrador Mercantil Central en la certi-
ficación negativa de denominaciones que
llegó al Notario vía telemática
protocolizándola en papel. La DG estima
el recurso y revoca la nota del Registrador.
Entiende la DG que corresponde al Nota-
rio los extremos de comprobar la vigencia
del cargo, del certificado y su autenticidad
e integridad, asumiendo el Notario la res-
ponsabilidad por cualquier error suyo en
dicha comprobación.

(Pedro Fandos)
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 R. 9 DE SEPTIEMBRE DE
2004

(BOE 4-11-04)

ANOTACIÓN PREVENTIVA
DE QUERELLA

Se deniega la práctica de una anotación
preventiva de querella por entablarse el

procedimiento contra personas distintas del
titular registral que no interviene en el pro-
cedimiento, y además de la querella no se
desprende que se ejercite ninguna acción
real de trascendencia inmobiliaria. La
DGRN confirma la nota reiterando la doc-
trina de resoluciones anteriores sobre la
misma materia.

(Pedro Fandos)
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ALICIA DE LA RUA NAVARRO  Registradora de la Propiedad

SENTENCIAS
SENTENCIAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 2 DE ABRIL DE

2004

JUICIO DE AB INTESTATO:
PRESENTACIÓN DE LA DEMAN-
DA PREVISTA EN EL ART. 1088
LEC POR EL HEREDERO QUE
SOLICITA QUE SE DECLARE
CONFORME A DERECHO EL
CUADERNO  PARTICIONAL  CON-
FECCIONADO POR EL CONTA-
DOR DIRIMENTE; ADMISIÓN
DE LA DEMANDA PARA PONER
FIN A UNA SITUACIÓN JURÍDI-
CAMENTE ANORMAL, EN LA
QUE EL HEREDERO DISCRE-
PANTE NO PRESENTA LA
CORRESPONDIENTE DEMANDA
PERO PERMANECE EN LA
POSESIÓN DE LOS BIENES
HEREDITARIOS.

ARTÍCULOS CITADOS: 24 DE LA
CONSTITUCIÓN  ESPAÑOLA; 1086
Y 1088 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL; 7.2 Y 1051 DEL
CÓDIGO CIVIL.

Hechos:

1º.- En juicio de abintestato, en el que

únicamente son interesados la madre y el
viudo de la causante, una vez confecciona-
do el 15 de junio de 1994 el cuaderno
particional por el contador dirimente, el
viudo, D. AAA, manifiesta su oposición a
dichas operaciones.

2º.- Al no lograrse acuerdo en la Junta
que previene el art. 1086 LEC, se da cum-
plimiento por el Juzgado a lo prevenido en
el art. 1088, comenzando los traslados por
D. AAA.

3º.- Ante el retraso mostrado en la pre-
sentación de la demanda impugnatoria que
se había anunciado y dado que el discrepan-
te se halla en posesión de los bienes heredi-
tarios, la madre de la causante, Dª BBB,
solicita que le sea fijado un plazo al mismo,
o que se aprueben las operaciones del diri-
mente.

4º.- Desestimada esta petición, Dª BBB
presenta demanda interesando se declare
que el cuaderno particional confeccionado
por el contador dirimente en el juicio de
abintestato es conforme a derecho.

5º.- El Juzgado de 1ª Instancia estima la
demanda, siendo confirmada su resolución
en grado de apelación por la Audiencia
Provincial. D. AAA interpone recurso de
casación.
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Fundamentos de Derecho:

El Tribunal Supremo, para decidir, tiene
en cuenta tres circunstancias fundamenta-
les que concurren en el supuesto objeto de
controversia:

a) Que el ahora recurrente, tras mani-
festar su oposición a las operaciones del
dirimente, solicitó la entrega de las opera-
ciones divisorias, dejando transcurrir el tiem-
po sin presentar la correspondiente deman-
da, sin duda porque le favorecía el hecho de
que era él quien se hallaba en posesión de
los bienes hereditarios;

 b) Que a pesar de esta peculiar situa-
ción, el Juzgado rechazó la petición formu-
lada por Dª BBB en orden a que se fijara a
D. AAA un plazo para presentar su deman-
da o se aprobasen las operaciones
particionales;

c) Que  D. AAA no sólo no impugnó
en cuanto al fondo la demanda de Dª BBB,
sino que ni siquiera llegó a formular recon-
vención y, en materia de prueba, únicamen-
te pidió la unión a los autos del juicio de
abintestato.

A partir de todo ello, no cabe sino enten-
der que realmente la interesada demora
observada por el hoy recurrente en la inter-
posición de la demanda que preveía el artí-
culo 1088 LEC y la errónea decisión del
Juzgado respecto a las facultades de que
disponía para poner fin a un estado de cosas
realmente improcedente, determinó que se
produjera una situación anormal que sin
duda sobrepasa manifiestamente los límites
normales del ejercicio de un derecho, con
daño para tercero, a la cual era necesario
poner remedio admitiendo que fuera la par-
te perjudicada por la misma quien instase la
aprobación en cuestión, con base en el dere-
cho fundamental a obtener la resolución
definitiva de un conflicto (art. 24 C.E.) así
como en el de no permanecer indefinida-

mente en una situación de indivisión here-
ditaria, que reconoce el art. 1051 C.c..

Frente a la alegación del recurrente de
que el auto de 4 de noviembre de 1994 por
el que el Juzgado desestimó el recurso de
reposición de Dª BBB interesando que se
concediera a D. AAA un plazo de 15 días
para la formalización de su oposición, devino
firme y no sólo es vinculante para los
litigantes sino que lo resuelto debe ser res-
petado por los Tribunales, que no podrán
decidir contrariamente a lo acordado, por lo
que solicita la anulación de todas las actua-
ciones practicadas en el proceso de que el
presente recurso trae causa y la concesión al
mismo de un plazo prudencial para la inter-
posición de la demanda que contempla el
artículo 1088 LEC, a la que como discre-
pante con el cuaderno particional del diri-
mente tiene derecho, el Alto Tribunal pone
de manifiesto que la insólita situación crea-
da en el juicio de abintestato, tras el anuncio
por D. AAA de su falta de conformidad a las
operaciones divisorias del dirimente y la
posterior abstención del mismo en cuanto a
la interposición de la demanda correspon-
diente, no corregida adecuadamente por el
Juzgado, chocaba frontalmente con el dere-
cho de Dª BBB, a no permanecer en la
indivisión de la herencia que a la misma
concede el art. 1051 C.c., siendo el interés
de esta última absolutamente legítimo y sin
discusión preferente al del otro coheredero.
De ahí que la solución adoptada por el
Juzgado al admitir a trámite la demanda de
Dª BBB haya sido plenamente ajustada a
Derecho, por cuanto constituye la medida
judicial tendente a impedir la persistencia
del abuso de la contraparte, a que se refiere
el art. 7.2 C.c.

Por todo lo expuesto, se declara no haber
lugar al recurso de casación.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 3 DE JUNIO DE

2004

COMUNIDAD DE BIENES:
ACCIÓN DECLARATIVA DE
DOMINIO DE UNA FINCA CON
PETICIÓN DE DIVISIÓN DE LA
MISMA Y, EN CASO DE QUE
FUERA INDIVISIBLE O DESME-
RECIERA MUCHO CON LA
DIVISIÓN, SE VENDIESE Y SE
REPARTIESE EL PRECIO; ES
ADMISIBLE LA SOLICITUD DE
REPARTIR EL PRODUCTO
OBTENIDO DE LA VENTA YA
PRODUCIDA, DE LA QUE EL
ACTOR TUVO CONOCIMIENTO
EN LA PROPIA COMPARE-
CENCIA. USUCAPIÓN: FALTA DE
TRANSCURSO DEL TIEMPO
NECESARIO PARA ELLO.

ARTÍCULOS CITADOS: 24 DE LA
CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA; 359 Y
693 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL; 348 Y 1963 EN
RELACIÓN CON EL 1969 Y 1933 DEL
CÓDIGO CIVIL.

Hechos:

1º.- La finca X es adquirida por D. AAA
y su hermano D. BAA el día 9 de agosto de
1961, en virtud de contrato privado, por
compra a D. CCC y su esposa. Aparece
inscrita únicamente a nombre de D. BAA
por compra a D. CCC, según escritura pú-
blica de fecha 7 de agosto de 1961.

2º.- En el documento privado referido,
de fecha dos días posterior a la de la escri-
tura pública, se hace constar lo siguiente:

-«Que D. CCC les vende a D. AAA y
D. BAA un solar X en el precio de 48.000
pesetas. Las mismas que entregan a D. CCC
antes de firmar la escritura pública.»

-«Que la escritura pública se hace a
nombre de D. BAA por convenio de ambas
partes, sin que nada pueda hacer uno refe-
rente a dicho solar sin de común acuerdo
consultar con el otro, bien sea para su venta
lo mismo que para su edificación.»

-«Que en caso de ambas partes no
estén de acuerdo en la retención de dicho
solar de común acuerdo pueden hacer su
venta y quedarse la parte que fuere bien
abonando a la otra la mitad de las pesetas de
su importe arriba indicado.»

3º.- Dicha finca durante un tiempo
(aproximadamente hasta 1983) está arren-
dada, siendo las rentas que se percibían
entregadas indistintamente a D. AAA   como
a su hermano D. BAA.

4º.- D. AAA formula demanda contra la
esposa viuda de su hermano, Dª DDD, y los
hijos del matrimonio de ésta con D. BAA,
por la que interesa se dicte sentencia en la
que se declare que el actor es propietario por
mitad y en pro indiviso de la finca X, y que
se proceda a su división, y si fuere indivisi-
ble, o desmereciera mucho con la división,
se venda en pública subasta con admisión
de licitadores extraños.

5º.- Al inicio de la tramitación del proce-
dimiento se pone de relieve que la finca ha
sido vendida a terceros por Dª DDD y sus
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hijas, solicitando el actor la mitad del precio
obtenido por la venta.

6º.- El Juzgado de 1ª Instancia estima
parcialmente la demanda y declara que D.
AAA es propietario por mitad y pro indivi-
so con D. BAA de la finca X. En apelación,
se añade que en ejecución de sentencia se
proceda a la división por mitad del precio
obtenido por las demandadas de la venta de
dicha finca, el cual deberá ser abonado en
dicha proporción al actor. Contra esta últi-
ma sentencia han formulado recurso de
casación las demandadas.

Fundamentos de Derecho:

En el escrito de demanda se solicitaba
que se dividiera la finca y en caso de que
fuera indivisible o desmereciera mucho con
su división, se vendiera y se dividiera el
producto de la venta. En la comparecencia
se concretó que era imposible la división,
puesto que las demandadas habían vendido
la finca y el actor pensaba que no podía
impugnar la compraventa, por lo que solici-
taba se repartiese el producto obtenido. El
conocimiento de la venta por el actor se
tiene en el momento de la comparecencia,
que no insta la nulidad de la misma por
considerar que se ha producido una adqui-
sición de buena fe por tercero, inscrita debi-
damente a favor de éste en el Registro de la
Propiedad, con la correspondiente e inelu-
dible protección registral.

Frente a la alegación de incongruencia
en la Sentencia, formulada por las recurren-
tes, advierte el Tribunal Supremo que, en
relación a la congruencia, no se precisa
necesariamente una exactitud literal y rígi-
da entre el fallo de las sentencias y las
pretensiones deducidas, sino que basta que
se dé racionalidad, lógica jurídica necesaria

y adecuación sustancial, lo que faculta la
flexibilidad, y el hacer una justicia más
efectiva. No se infringe el principio de
incongruencia en aquellos casos en que los
términos del suplico y del fallo no son
literalmente iguales, siempre que respon-
dan a una unidad conceptual y lógica, y sin
que se haya alterado sustancialmente la
pretensión procesal. Por otra parte, la prohi-
bición de que demandante y demandado
alteren en la comparecencia de menor cuan-
tía lo sustentado en sus escritos con carácter
sustancial, no impide que el demandante
pueda introducir alteraciones o formular
peticiones que tengan estrecha relación con
las cuestiones planteadas, sean en la de-
manda o que sean consecuencia normal de
las peticiones iniciales, siempre que con
ello no se altere la «causa petendi» o funda-
mento histórico de la demanda.

No puede admitirse la alegación de in-
congruencia, pues la división del bien, cuan-
do la división material es imposible, es
consecuencia lógica desde el punto de vista
legal, implícita en la acción ejercitada. La
solicitud de entrega de la mitad del precio
obtenido por la venta hecha por las deman-
dadas, al tener el actor conocimiento de la
misma, no constituye alteración sustancial
de la pretensión contenida en la demanda,
sino también la consecuencia lógica de la
pretensión de división de la finca en el
supuesto de que fuera indivisible. Y dentro
de este supuesto ha de encuadrarse con toda
lógica la imposibilidad de división por estar
la finca en el momento de la presentación de
la demanda fuera del patrimonio de las
partes, en virtud de la enajenación ya refe-
rida.

En cuanto a la alegación de las recurren-
tes de la prescripción, no ha transcurrido el
plazo de 30 años necesario, pues D. BAA
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adquirió la finca juntamente con su herma-
no, y por tanto, conoce durante el tiempo
que posee la finca que la propiedad la com-
parte, en mitad y pro indiviso con su herma-
no D. AAA. Asimismo, dicha finca durante
un tiempo estuvo arrendada, hasta aproxi-
madamente 1983, siendo que las rentas que
se percibían eran entregadas indistintamen-
te al actor, D. AAA, como al hermano D.
BAA, de lo que se desprende que ambos
disfrutaban de los beneficios de la explota-
ción de la finca, lo que determina que la
finca pertenecía a ambos hermanos, sin que
el actor haya permanecido pasivo ante la
titularidad de la citada finca.

Alegan las recurrentes que queda cons-
tancia en autos de que no eran dueñas ni
poseedoras del bien sobre el que se ejercita-
ba la acción declarativa de dominio, pues
había sido trasmitido con anterioridad a la
presentación de la demanda; por lo que la
sentencia impugnada otorga al actor un
derecho de contenido imposible, ya que el
mismo únicamente podría fructificar obli-
gando a éste a pedir la nulidad o ineficacia
del título frente a los terceros poseedores de
la finca.

Estas alegaciones no pueden ser tenidas
en cuenta, pues la acción ejercitada respec-
to a la finca y que se ha estimado con la
declaración de la obligación de pago de la
mitad del precio obtenido en su venta por
las demandadas no se podría formular sin
que previamente los Tribunales declararan
el derecho del actor sobre la misma. La
acción declarativa del dominio, al igual que
la reivindicatoria, se destina a la protección
del derecho de propiedad, tratando de obte-
ner una mera declaración constatación de la
propiedad que no exige que el demandado
sea poseedor; no se trata de recuperar la
posesión. En el presente caso, el núcleo de

la discusión ha radicado en la negativa de
las demandadas a estimar condueño de la
finca al actor, al objeto de no tener que
repartir con él el producto de la venta hecha
por ellas.

En consecuencia, se declara no haber
lugar al recurso de casación.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 26 DE MAYO DE

2004

COSA JUZGADA: TIENE LUGAR
CUANDO LOS LITIGANTES DEL
SEGUNDO  PROCESO SEAN, EN
SU  CASO, CAUSAHABIENTES  DE
LOS QUE ACTUARON EN EL
LITIGIO ANTERIOR; PUEDE
EXISTIR AUN CUANDO EN EL
SEGUNDO PROCESO APAREZCA
ALGUNA  PERSONA  MÁS QUE EN
EL PRIMERO, PUES ES  FACTIBLE
TRAER EN EL ÚLTIMO LITIGIO
A UN NUEVO SUJETO CON EL
PROPÓSITO DE ELUDIR LA COSA
JUZGADA. ACCIÓN DECLARA-
TIVA DE DOMINIO: LA ESTIMA-
CIÓN DEL DOMINIO SOBRE LA
TOTALIDAD DE LA FINCA
CONTENIDA EN EL PRIMER
PROCESO IMPLICA LA IMPO-
SIBILIDAD DE ESTIMAR EN EL
SEGUNDO EL DOMINIO SOBRE
UNA PARTE DE ELLA A FAVOR
DE PERSONA DISTINTA A LA QUE
OBTUVO LA PRIMERA SENTEN-
CIA.
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Hechos:

1º.- Dª AAA insta en el año 1982 un
expediente de dominio en relación con un
solar sin edificar de 7.535 metros cuadrados
sito en la calle X de Madrid, siendo resuelto
a su favor mediante auto de fecha 17 de
mayo de 1983.

2º.- El día 31 de julio de 1984 D. BBB
envía a Dª AAA un requerimiento notarial
manifestando ser titular registral de la finca
objeto del anterior expediente de dominio,
requerimiento que da lugar a la celebración
de una reunión que termina con el acuerdo
de 17 de octubre de 1984, en virtud del cual
Dª AAA reconoce la titularidad de D. BBB
y le entrega la posesión de la finca objeto del
expediente de dominio, a excepción de una
franja de terreno que D. BBB, en compen-
sación a lo anterior, cede a aquélla, siendo
ésta precisamente la porción de terreno
litigiosa.

3º.- El día 23 de enero de 1985, se celebra
un acto de conciliación en el cual Dª AAA
reconoce la plena titularidad dominical de
D. BBB sobre la finca objeto del expediente
de dominio, haciendo entrega formal me-
diante dicho acto de la finca a éste.

4º.- Tras la citada conciliación D. BBB
formula demanda contra Dª AAA, conclu-
yendo el proceso con sentencia que declara
que la finca registral X es propiedad en
pleno dominio de D. BBB, decreta la nuli-
dad del expediente de dominio tramitado a
instancia de Dª AAA. Dicha sentencia ad-
quiere firmeza al ser confirmada por la
Audiencia Territorial y ser desestimado el
recurso de casación por el Tribunal Supre-
mo.

5º.- D. BBB vende la finca X a la entidad
C, S.A.

6º.- Dª AAA formula demanda contra D.
BBB y C, S.A., solicitando se dicte senten-
cia declarando la nulidad de pleno derecho
de la escritura de compraventa del terreno
sito en la calle X de Madrid, otorgada en
fecha 12 de diciembre de 1987, ordenando
la cancelación de la inscripción de dicha
escritura en el Registro de la Propiedad  y el
reconocimiento por los codemandados del
dominio de la franja triangular del terreno
sita en la calle X de Madrid, de 246,5 metros
cuadrados de superficie, sobre la que existía
servidumbre de paso, vistas y luces, conde-
nando al demandado D. BBB a otorgar
escritura pública de propiedad de la citada
franja de terreno a favor de la actora.

7º.- Los demandados oponen la excep-
ción de cosa juzgada.

8º.- En sentencia dictada en primera ins-
tancia se desestima la excepción de cosa
juzgada y se desestima íntegramente la de-
manda. Formulado recurso de apelación
por la demandante y C, S.A., la Audiencia
Provincial estima el recurso formulado por
la referida sociedad y desestima el recurso
formulado por la demandante; y en virtud
de todo ello revocó la sentencia dictada en
primera instancia en el sentido de estimar la
excepción de cosa juzgada opuesta por los
codemandados. Por la demandante se for-
mula recurso de casación.

Fundamentos de Derecho:

Sostiene la recurrente que no procede
apreciar la excepción de cosa juzgada, ya
que no se deduce de la demanda con abso-
luta claridad la existencia de identidad del
objeto de la causa, pues el procedimiento
anterior tenía por objeto el dominio de la
finca registral y el presente año de la nuli-
dad de la escritura pública de compraventa
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y de su inscripción, indemnización de da-
ños y perjuicios y otorgamiento de nueva
escritura de propiedad. Igualmente alega
que las causas de pedir son distintas, pues el
procedimiento primero y terminado por sen-
tencia firme se refiere a la totalidad de la
finca registral y el presente al documento de
transmisión de propiedad de 17 de octubre
de 1984. Y por último alega que no coinci-
den las partes en ambos pleitos.

Las alegaciones expuestas no pueden ser
tenidas en cuenta, pues el objeto y causa de
pedir del procedimiento primero no ha sido
otro que el dominio de la finca X, inscrita en
el Registro de la Propiedad; la franja recla-
mada forma parte de la totalidad de la finca
ganada por los actores en el primer pleito,
por lo que el documento alegado por la
recurrente no puede tener valor alguno en
este pleito, al no haber sido tomado en
consideración o al no haber sido alegado en
el primer pleito.

Además, que las partes mantengan dis-
tinta posición jurídica, así como en un pro-
ceso aparezcan más partes y en otro menos,
no lleva forzosamente a la consideración de
inexistencia de la excepción perentoria de
cosa juzgada.

La cosa juzgada constituye un estatuto
de naturaleza esencialmente procesal, diri-
gida a impedir la repetición indebida de
litigios y a procurar, mediante el efecto de
vinculación positiva a lo juzgado anterior-
mente, la armonía de las sentencias que se
pronuncien sobre el fondo en asuntos
prejudicialmente conexos.

La estimación del dominio sobre la tota-
lidad de la finca contenida en el primer
proceso implica lógicamente la imposibili-
dad de estimar ahora el dominio sobre una

parte de ella a favor de persona distinta a la
que obtuvo la primera sentencia. Para ob-
servar la concurrencia de las identidades es
necesario un juicio comparativo entre la
sentencia precedente y las pretensiones del
posterior proceso, requiriéndose una seme-
janza real que produzca contradicción evi-
dente y lo que de nuevo se pretende, de tal
manera que no puedan existir en armonía
los dos fallos. Lo importante es la intrínseca
entidad material de la acción, la cual perma-
nece intacta sean cuales sean las modalida-
des intrínsecas adoptadas por una formal
valoración procesal, a cuyo efecto se viene
negando toda eficacia innovadora a la posi-
ción de las partes enfrentadas, y otro tanto
cabe decir de las formulaciones positivas o
negativas de que la acción ejercitada sea
susceptible, de suerte que la acción de de-
claración positiva de un derecho comporta
la acción de declaración negativa de su
antagónico.

La identidad personal tiene lugar cuando
los litigantes del segundo proceso sean, en
su caso, causahabientes de los que actuaron
en los litigios anteriores; puede existir aún
cuando en el segundo proceso aparezca
alguna persona más que en el primero, pues
es factible en el último de los litigios traer a
un nuevo sujeto con el propósito de eludir la
cosa juzgada.

En definitiva, la necesidad de desestimar
la petición de declaración de propiedad a
favor de la recurrente sobre la referida fran-
ja de terreno, lleva consigo la imposibilidad
de tener en cuenta los pedimentos que de su
propiedad se derivarían; y es indiferente la
aparición como codemandados de personas
distintas a las que figuraron en el primer
pleito, la demandante, hoy recurrente, que
fue demandada por D. BBB, hoy demanda-
do.

Por ello, se declara no haber lugar al
recurso de casación.
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Pedro Fandos Pons.  Registrador de la propiedad

ESCRIBE PARA LUNES
ESCRIBE

Desde un punto de vista procedimental,
la primera  afirmación de todas estas Reso-
luciones, en relación al informe del Regis-
trador  no puede causar cuanto menos extra-
ñeza, pues en tal caso el informe del Regis-
trador queda como un acto desprovisto de
objeto, pues si  no puede desarollar los
argumentos que le han llevado a la califica-
ción negativa, en aras de la seguridad jurí-
dica, parece que estamos ante un trámite
superfluo, relativo a cuestiones incidenta-
les, discrepante  del principio de economía
procesal. Este informe no olvidemos que es
en defensa de la nota de calificación que ha
de ser escueta, y el vaciado de contenido
que pretende estas resoluciones, puede in-
cluso entrar en pugna con el art. 24 CE. Una
cosa es introducir nuevos argumentos, y
otra es desarrollar los utilizados en la nota
de calificación.

Basta recordar para ello numerosas reso-
luciones de la DG en la que aparecen recur-
sos de Notarios de grandísimo nivel jurídi-
co e informes en defensa de la nota por los
Registradores, de un gran perfección técni-
ca. Terminar con eso supone cercenar una
de las vías de perfeccionamiento de nuestro
trabajo y de enseñar a las nuevas generacio-
nes.

En cuanto al fondo del asunto la DGRN
con esta resolución ha vuelto a perder una
gran oportunidad de reforzar la seguridad
jurídica preventiva en materia de poderes,
en perjuicio precisamente del ciudadano
que no interviene en el acto instrumentado,
es decir el tercero sobre la base de una
interpretación excesivamente literal del
polémico artículo 98 de la Ley 24/2001, y
decimos polémico por la deficiente redac-
ción técnica del mismo. Este artículo no
debe  interpretarse utilizando sólo el ele-
mento gramatical, sino también hay que
atender al espíritu de la Ley 24/2001, que
estaba pensando en, por una parte evitar en
la medida de lo posible, la formalización de
negocios jurídicos por mandatarios verba-
les, dada la inseguridad jurídica que intro-
ducen, y por otra parte  reducir el peso de los
documentos notariales, evitando la trans-
cripción íntegra del poder; pero parece que
en ningún caso quería alterar el esquema de
la seguridad jurídica preventiva ni preten-
día que la  calificación de los poderes se
realizara exclusivamente por el Notario,
prueba de ello es que, pudiendo haber refor-
mado el art. 18 LH no lo hizo. Además con
un argumento sistemático, la interpreta-
ción, que del precepto hace esta resolución,
constituye una isla en el panorama jurídico
actual, pues no es acorde con el art. 54 de la
Ley 30/92 de 26 de Noviembre, que estable-

CRÍTICA A LAS RESOLUCIONES 14, 15, 17, 20, 21 Y 22
DE SEPTIEMBRE DE 2004 SOBRE PODERES
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ce la obligación de los funcionarios públi-
cos de motivar los juicios que emitan; en
este caso la motivación debe consistir, como
acertadamente señalo la Resolución de 12
de Abril de 2002, en una reseña sucinta pero
suficiente de las facultades conferidas, que
como han declarado diversas sentencias de
las Audiencias Provinciales como la  de
Valladolid  de 23 de Enero de 2003, no
puede cumplirse a través de fórmulas o
frases estándar, sino que deben referirse al
contenido concreto de la escritura de poder,
de forma somera pero suficiente, sobre las
que el Notario debe verter el juicio de sufi-
ciencia, cosa que no ocurre en la escrituras
que motivan los recursos. Además también
parece ser contraria a la forma en que otros
funcionarios como Jueces o Abogados del
Estado deben tratar los negocios en que
intervenga un apoderado.

Con esta interpretación de la RDGRN de
12-IV-2002, se refuerza la seguridad jurídi-
ca, en interés de los ciudadanos, pues si bien
el juicio de suficiencia por el Notario, pro-
duce unos enérgicos efectos, dada la prepa-
ración, prestigio y sobre todo formación
jurídica del Cuerpo Notarial, de ello no se
puede deducir la infalibilidad en la califica-
ción del poder, cuya interpretación en el
ámbito civil, debe ser estricta, que no res-
trictiva, como ha declarado la DGRN en
diversas resoluciones, así lo ha demostrado
en alguna ocasión la realidad, pues han
aparecido algunos casos de poderes extrali-
mitados o no bien reseñados, principalmen-
te por la celeridad que en ocasiones impone
el tráfico jurídico. Ese doble control del
poder por el Notario y el Registrador, que
no olvidemos son expertos en Derecho,
beneficia al ciudadano, pues la seguridad
jurídica preventiva, habrá mantenido su
esquema fundamental, que tan fructífero se
ha revelado hasta la fecha y el ciudadano no

sufrirá los perjuicios que pudieran derivar-
se de un negocio jurídico realizado con
poder extralimitado.

Habla la Resolución del perjuicio del
ciudadano por la disparidad de criterios
sobre esta materia entre el Cuerpo Notarial
y el Registral; pero a nuestro modesto en-
tender la disparidad de criterios ha sido
fomentada por la propia DGRN, que ha
contradicho posteriormente, en diversas
resoluciones, la RDGRN 12-IV-2002, como
también ha mantenido la Sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia de Alicante de 27
de Marzo de 2003 que en su Fundamento de
Derecho 5º, declaraba “ Ahora bien, la
claridad de los pronunciamientos conteni-
dos en la resolución comentada, ha venido
siendo cuestionada por la propia DGRN,
que en sucesivas resoluciones de 23 y 26 de
Abril y 3 y 21 de Mayo de 2002, parece, por
así decirlo, querer desvincularse de aquella,
desdibujando, hasta prácticamente supri-
mir, las respectivas exigencias de la reseña
identificativa y del juicio de suficiencia”.
La RDGRN de 12-IV-2002  resolvía una
consulta vinculante del Consejo General
del Notariado, y por tanto era vinculante
para el Cuerpo, pero la interpretación que
hacía del precepto, en el sentido de que la
reseña identificativa debía recoger los datos
identificativos de la escritura de poder y una
reseña somera pero suficiente de las facul-
tades conferidas en la concreta escritura,
recogida también posteriormente por diver-
sas Audiencias Provinciales, no fue seguida
por algunos de sus miembros. Frases como
la de “ a mi juicio suficiente para este
otorgamiento” o “a mi juicio suficiente para
el otorgamiento de esta escritura, de com-
praventa”, son las que no cumplen con la
RDGRN 12-IV-2002, vinculante para el
Notario autorizante, y ello realmente es lo
que dificulta el tráfico jurídico, ya que im-
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pide al Registrador cumplir su función cali-
ficadora, bajo su responsabilidad, como
dispone el art. 18 LH, y lo que a nuestro
juicio es más grave, deja al tercero
desprotegido frente a una posible califica-
ción errónea del Notario. No parece ser muy
entorpecedora del tráfico jurídico la exi-
gencia de la reseña breve pero suficiente del
contenido de la escritura de poder, sino más
bien es una cuestión de lógica, para la
adecuada motivación del juicio por el Nota-
rio, conforme al art. 54 Ley 30/92, pues la
calificación del Notario no motivada, no
puede vincular ni a Registradores, ni a Jue-
ces, ni a Abogados del Estado y demás
funcionarios públicos. La DGRN en alguna
Resolución ya había declarado que la cali-
ficación por el Notario del negocio jurídico
no vinculaba al Registrador (RDGRN 20-
VIII-1982), congruentemente con ello, en
otra de 12-IV-1996, aunque anterior al art.
98 ley 24/2001, fundándose en el art. 18 LH
idéntico en este punto al actual, declaró que
está fuera de toda duda que la suficiencia
del poder está sometida a la calificación del
Registrador. La Seguridad Jurídica Preven-
tiva debe proscribir cualquier signo de arbi-
trariedad, así lo manda el art. 9.3 CE, y es
arbitrario que ante un negocio    jurídico
realizado a través de un apoderado cuyo
poder ha sido mal calificado por el Notario,
cosa que como hemos dicho, es improbable
pero no imposible, como la realidad se ha
encargado de demostrar, pues nadie está
exento de poder equivocarse, el tercero no
tenga defensa alguna contra el Notario,
pues  la escritura pública sólo produce efec-
tos entre las partes, pero no frente  a terce-
ros, lo cual queda reservado a la inscripción
en el Registro de la Propiedad, y pueda
exigir responsabilidad civil al Registrador
que hizo acceder ese negocio jurídico vicia-
do al Registro. No debemos olvidar que el
Registro es un instrumento de protección

del tercero, que no tiene relación ni con el
negocio, ni frente al cual tiene ninguna
responsabilidad el Notario autorizante.

Con la interpretación que propone la
DGRN, el esquema de la seguridad jurídica
preventiva queda cojo; no corresponde al
Notario la función calificadora, no pode-
mos confundir dicha función, a la que se
refiere el art. 18 LH con la de la dación de fe
pública, que es la que corresponde al Nota-
rio, así el art. 98 de la Ley 24/2001 utiliza la
expresión “harán fe suficiente” lo cual no
significa que sea una presunción “iures et de
iure”, ni que pueda invadir la función cali-
ficadora; si una de las funciones invade la
otra, determina que uno de los operadores
jurídicos se convierte en juez y parte, con lo
que el sistema de  seguridad jurídica pre-
ventiva, que tan buenos frutos ha dado
desde el siglo XIX, ve roto su tradicional
esquema, con el consiguiente perjuicio para
el ciudadano.

La celeridad que impone el tráfico jurídi-
co mercantil, no puede ser transportada en
toda su dimensión al ámbito civil, sin mer-
ma de la seguridad jurídica preventiva; una
cosa es lograr una mayor celeridad en el
mismo y una homogeneización de los com-
portamientos, y otra es tender hacía una
absoluta relajación de las formas, para con-
seguir una mayor celeridad.

Puesto que, aunque hay que reconocer
que estamos en una etapa de progresiva
mercantilización del tráfico civil, ello no
debe llevarnos a olvidar que el Derecho
Civil es un Derecho que protege a la perso-
na, en el que la seguridad del tráfico, debe
prevalecer frente a la celeridad del mismo.

Por ello a nuestro modesto entender,
sería necesario que la DGRN volviera a la
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que ha sido su doctrina tradicional, pues de
otra forma está alterando el esquema de la
seguridad jurídica preventiva, y por tanto
introduciendo una vía de inseguridad que
puede dañar el sistema, con lo que indirec-
tamente está perjudicando al usuario del
sistema, a quien por encima de todos y de
todo debe defender. Las Resoluciones pos-
teriores a la de 12-IV-2002 se refieren a
casos concretos, pero no parece que puedan
derogar una resolución de carácter general
como la mencionada.

 Desde un punto de vista estrictamente
jurídico esa debería ser la dirección a se-
guir, apartándonos de las motivaciones po-
líticas y de otra índole que están detrás de la
cuestión. El interés del ciudadano, está por
encima del interés de Notarios y Registra-
dores.

En conclusión, interpretar siguiendo un
criterio no sólo literal, sino también espiri-
tualista, lógico y sistemático, que dentro de
la reseña identificativa, de que habla el art.
98 Ley 24/2001, debe comprenderse no
sólo los datos identificadores de la escritura
en la que se confiere el poder sino también
una somera pero suficiente referencia a las
facultades conferidas en la misma en la
escritura reseñada, sin utilizar frases estándar
o arquetípicas, que sirven para todo poder,
y ello no sólo para que el Registrador pueda
realizar su función calificadora, bajo su
responsabilidad, sino también, y lo cual es
lo que consideramos esencial, para que el
Ciudadano Usuario del sistema de Seguri-
dad Jurídica Preventiva , este absolutamen-
te seguro de la regularidad del negocio
otorgado por el apoderado.

Lo contrario, supone atentar contra nues-
tro sistema de Seguridad Jurídica Preventi-
va,  en cuya defensa Notarios y Registrado-
res deben ir de la mano para lograr la mejor

defensa  del interés del ciudadano. Los
logros de ese sistema lo demuestra que está
sirviendo de modelo a otros países, que
están utilizando nuestro sistema para dotar
de seguridad a su tráfico jurídico inmobilia-
rio.

Con esta interpretación, no se pone en
duda de ningún modo la profesionalidad del
Cuerpo Notarial, más que probada a lo largo
de los años, simplemente se defiende el
sistema de posibles desviaciones, que
pudieren hacerlo peligrar, preservando la
parcela respectiva de cada uno de los opera-
dores jurídicos, en aras de un mayor bene-
ficio y seguridad para el ciudadano.

Todas estas consideraciones se agravan
en el caso de la Resolución de 14 de Sep-
tiembre, en la que el Notario autorizante,
aplica el art. 98 de la Ley 24/2001 pensado
para la representación voluntaria, así parece
desprenderse de la expresión “o” intercala-
da entre las palabras “representantes” y
“apoderados”, a la representación legal. Si
hubiera querido referirse a ambos tipos de
representación, lo lógico es que hubiera
utilizado la copulativa “y”. En el caso deba-
tido un tutor acepta una herencia en su
propio nombre y en el del tutelado y el
Notario expresa que ha tenido a la vista los
testimonios de los autos de nombramiento y
aceptación del cargo del Juzgado de Prime-
ra Instancia de Balaguer y número 1 de la
Seo d’Urgell respectivamente y que consi-
dera suficientes para el otorgamiento de la
presente escritura de aceptación y manifes-
tación de herencia.

En primer lugar, no es el Notario a quien
corresponde apreciar esa suficiencia, pues
la Tutela es una institución que persigue
siempre el mayor beneficio del tutelado y
están bajo la salvaguarda de la autoridad
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judicial, conforme al art. 216 CC, , por lo
que para que puedan cumplirse las funcio-
nes calificadoras que impone el  art. 18 LH
y el art. 100 RH, deben acompañarse dichos
testimonios a la escritura, para que pueda
controlar el Registrador la inexistencia de
obstáculos para la inscripción en el Regis-
tro, además, conforme al art. 218 CC las
resoluciones judiciales sobre cargos tutela-
res y de curatela habrán de inscribirse en el
Registro Civil y no serán oponibles frente a
terceros mientras no se hayan practicado las
oportunas inscripciones, por lo que la apor-
tación de los testimonios al Registrador
permitirán controlar tal obligación que im-
pone el art. 218 CC, pues deberán constar en
los mismos los datos de inscripción en el
Registro Civil, los cuales deben hacerse
constar también en la inscripción de esta
transmisión hereditaria inmobiliaria en el

Registro de la Propiedad, así lo exige la
legislación hipotecaria. Pero incluso pues-
tos a defender la aplicación en este caso de
la interpretación que hace la DGRN del art.
98 de la Ley 24/2001, el Notario ni siquiera
ha cumplido con su obligación de realizar la
reseña identificativa del documento, pues
debería haber expresado los datos de ins-
cripción en el Registro Civil de los autos de
nombramiento y aceptación del cargo. Ve-
mos que en el caso de la representación
legal, la seguridad jurídica preventiva, se ve
todavía más agredida con la aplicación del
art. 98 de la Ley 24/2001 y su consiguiente
interpretación, a una institución presidida
por el superior interés del incapacitado, por
el cual debe velar la autoridad judicial.

Pedro Fandos Pons.
Registrador de la Propiedad.

¿Donde puedo encontrar un hombre gobernado por la razón y no por los hábitos y
los deseos?

Khalil Gibran

Dictadura: Sistema de gobierno en el que lo que está prohibido es obligatorio.
Jardiel Poncela

Cuando en el mundo aparece un verdadero genio puede reconocérseloe por este
signo: todos los necios se conjuran contra él.

Jonathan Swift

 Cuesta más responder con gracia y mansedumbre, que callar con desprecio. El
silencio es a veces una mala respuesta, una respuesta amarguísima.

Gar Mar
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ANEXO

Transcripción de las tres Sentencias citadas del Tribunal Supremo

______________________________________________________

I.-  El reenvío de la ley inglesa al sistema de legítimas del Código Civil
español. Breve historia de una evolución doctrinal, legal y jurisprudencial.

Lo primero sería intentar hacer un planteamiento del problema (las sentencias
que citamos anteriores a 1996 las tomamos del artículo de Sáinz del que luego
hablamos) y en este sentido diremos que de acuerdo con la ley inglesa, a los bienes
inmuebles incluidos en una herencia se les aplica la ley del lugar en el que se
encuentran (“lex rei sitae”) y a los muebles la ley que corresponde al domicilio del
causante.

Consecuencia de lo anterior es que a determinados bienes incluidos en una
herencia inglesa es posible que se les aplique el sistema del Código Civil español que,
frente a la tradicional libertad de testar inglesa, prevé una legítima –en los casos más
frecuentes- a favor de hijos y descendientes a los que necesariamente ha de ir una
porción de los bienes hereditarios; así dice el Art. 808 Cc “Constituye la legítima
de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre
y de la madre...”.

Cuando este problema se planteaba ante un tribunal inglés, en una primera época
no tenía ningún inconveniente en aplicar la ley española con sus legítimas, aunque con
posterioridad parece que, primero la doctrina y luego la jurisprudencia, son cada vez
más reacias -muestran mayores resistencias- a aplicar la ley española. De particular
trascendencia fue la sentencia de 1947 sobre la herencia del Duque de Wellington que
no admitió el reenvío y no aplicó la ley española.

En España inicialmente el Cc no tenía ningún precepto expreso que aceptara el
reenvío que la ley inglesa pudiera efectuar a las legítimas españolas; por el contrario
el principio de unidad y universalidad de la herencia sí que estaba perfectamente
establecido en la redacción originaria del Código Civil de 1889 en su Art. 10 que ya
establecía que “...las sucesiones legítimas y testamentarias... se regulan por la ley
nacional de la persona de cuya sucesión se trate, de cualquiera naturaleza que sean los
bienes y en cualquier país en que se encuentren”. En la modificación del Título
Preliminar del Cc de 31/5/1974 y en la redacción dada por la Ley 15/10/90 se mantiene
ese mismo principio.
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En la actualidad el ppio. de unidad de la herencia está recogido en el Art. 9.1. Cc
“La ley personal correspondiente a las personas físicas es la determinada por su
nacionalidad. Dicha ley regirá... la sucesión por causa de muerte” y en el Art. 9.8
Cc “La sucesión por causa de muerte se regirá por la Ley nacional del causante
en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los
bienes y el país donde se encuentren...”.

De hecho, en España, la Jurisprudencia de mayor rango anterior a la modificación
del Título Preliminar del Cc (una Sentencia de la Audiencia de Granada de 7/2/1925
en el caso “Larios”) no aceptó el reenvío y no aplicó la ley española con sus legítimas.

Sin embargo el Título Preliminar del Cc se modificó el 31/5/1974 y se introdujo
un nuevo Art. 12.2 (los subrayados son nuestros) “La remisión al derecho extranjero
se entenderá hecha a su ley material, sin tener en cuenta el reenvío que sus
normas de conflicto puedan hacer a otra ley que no sea la española”.

Así pues desde 1974 en derecho español ya se admite el reenvío a la ley española
y, en teoría, cabría aplicar las legítimas españolas a una herencia inglesa.

A pesar de lo anterior en una sentencia de 1982 un Juez inglés no aplicó las
legítimas españolas a una herencia inglesa compuesta únicamente por inmuebles sitos
en Jijona, Alicante (subrayamos el que la herencia estuviera compuesta sólo por
inmuebles españoles a los efectos que hemos de ver más adelante).

En España por fin en 1996 y luego en 1999, el TS se pronunció en sentido
contrario a aceptar el reenvío y aplicar las legítimas españolas a una herencia inglesa,
coincidiendo con esa sentencia inglesa de 1982, todas ellas producidas tras la reforma
del Cc de 1974.

Parecía que finalmente existía unas reglas concordes jurisprudenciales y una
seguridad jurídica de la que nos beneficiábamos todos, tanto los ciudadanos ingleses
residentes o veraneantes como los que les intentábamos asesorar. En este sentido se
pueden consultar mis breves notas que bajo el título “Herencias inmobiliarias de
ingleses en España” fueron publicadas en Lunes cuatro treinta, 1ª quincena
Septiembre 1999.

Pero la sentencia de 23/9/2002 ha venido ser como una piedra que cae sobre las
tranquilas aguas de un estanque alterando lo que hasta entonces era tranquilidad
absoluta y admitiendo el reenvió y la aplicación de las legítimas a una herencia
inglesa. Sobre en qué medida y bajo que condiciones se puede dar este reenvío y sobre
cómo hemos de actuar los juristas ante esta nueva situación trata este artículo.
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Por otro lado, y tal como consta en el título, nos vamos a referir, fundamentalmente
a las herencias inglesas entre otras cosas porque por razones de pura estadística son
los supuestos más frecuentes, pero quede constancia que las consideraciones que aquí
se hacen se podrán extender a países que tengan la misma legislación que la inglesa,
en particular (como dice Sáinz) a casi todos los Estados de U.S.A.

Para terminar esta introducción diremos que de todos es sabido la “pacífica
invasión” que gran número de ciudadanos ingleses lleva acabo en las costas españolas
en los últimos años, produciendo unos extraordinariamente beneficiosos efectos, no
sólo económicos, sino también sociales, culturales y de todo tipo. Es más, la última
página está aún por escribir, pues con la posibilidad de que los residentes puedan elegir
y ser elegidos en las elecciones locales, estamos seguros que con el paso de los años
se va a introducir en la vida local de nuestras costas una buena dosis de pragmatismo
de la que tan faltos estamos y que tan bien saben administrar nuestros nuevos vecinos
ingleses.

Es en este último aspecto del carácter inglés sobre el que quiero detenerme unos
instantes. Obviamente no es el momento de hacer una semblanza completa de los
aspectos positivos del carácter inglés (y aunque toda generalización puede excluir
matices de importancia) sí que es de destacar el sentido práctico con el que observan
y se conducen en la vida. En efecto, son muchos ciudadanos ingleses los que en el
mismo instante en el que firman la escritura de compra del chalet o apartamento en
España que va a convertirse en su sede de vacaciones o de jubilación los próximos
años, con toda naturalidad preguntan por los problemas que pueden surgir a la hora
de resolver el problema de su herencia. La ilusión que les produce el empezar una
nueva etapa en sus vidas, no es obstáculo para que piensen en el momento en que ya
no podrán disfrutar de lo comprado y ello los convierte en verdaderos demandantes
de asesoramiento hereditario y testamentario.

Lástima que ese sentido práctico que “en general” tiene el ciudadano inglés no
se haya transmitido al “legislador inglés” en la materia de la que aquí tratamos. Me
explico: en el artículo que veremos en el próximo apartado se contiene una explicación
histórica de por qué la sucesión inglesa de inmuebles difiere de la de los muebles; pero
fueran las que fueren las razones históricas por las que se inició el reenvío, lo cierto
es que -hasta donde conocemos- no puede haber hoy una mayor unanimidad en
rechazarlo; este modesto artículo es una crónica de las enormes resistencias que
doctrinal y jurisprudencialmente –a un lado y otro del Canal- se han producido a la
hora de aplicar el reenvío de la ley inglesa al sistema de legítimas del Código Civil
español.

Pero el problema no es sólo de “aséptica técnica jurídica” a la hora de decidir qué
ley aplicar a una herencia inglesa. No. El derecho nunca es aséptico, bien al contrario,
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como obra humana que está destinada a regular relaciones entre hombres, por
supuesto que siempre afecta al ciudadano. Y claro, desde este punto de vista hemos
de resaltar que la mayor resistencia que existe a aplicar el sistema de legítimas español
a una herencia inglesa proviene -precisamente- de los ciudadanos ingleses.

En efecto, salvo muy escasos Jueces y Abogados especializados en esta materia,
la generalidad de la ciudadanía inglesa tiene interiorizada de tal manera su “absoluta
libertad de testar” que convierte en algo completamente inútil el intento de explicar
las limitaciones a la que puede quedar sometida su herencia respecto de los inmuebles
españoles. El ciudadano inglés no sólo no conoce, sino que ni siquiera ha oído hablar
de las legítimas y ni se imagina que pueda haber algo distinto a su libertad de testar.

Nuestras Cortes de Cádiz aprobaron en 1812 una Constitución que, aunque
nunca llegó a aplicarse, tiene una declaración que tal vez debiera de figurar en el
frontispicio de todos los Parlamentos del mundo; dice su Art. 4 “La nación está
obligada a proteger por leyes sabias y justas...”.

Pues bien, no dudamos de que el legislador inglés también elabora para su
ciudadanía “leyes sabias y justas”, pero dicho sea con todos los respetos desafiamos
al legislador inglés y al juez que esté dispuesto a aplicar las legítimas españolas, a que
intente explicar ese juego de envíos y reenvíos a un testador inglés en virtud de los
cuales los hijos de un primer matrimonio de los que no tiene noticias desde el divorcio
de hace treinta años, le van a heredar 2/3 de sus bienes; yo lo he intentado sin ningún
resultado: sencillamente no me creen.

Vaya por delante que el autor de estas líneas no pretende hacer una crítica
valorativa sobre si es mejor o peor un sistema de legítimas o de libertad de testar; nada
más lejos de nuestra intención pues simplemente  son sistemas distintos. Como hemos
de ver más adelante, nuestro propio TS ha declarado que el sistema de legítimas no
es cuestión de orden público interno y, de hecho, en España los sistemas son de lo más
variado: en Navarra hay libertad absoluta ya que la legítima es puramente formal y
basta apartar al legitimario dejándole “cinco sueldos febles o carlines por los bienes
muebles y una robada de tierra en los montes comunes por los inmuebles”; en Cataluña
la legítima es ¼; en Aragón ½ con carácter colectivo ya que individualmente ningún
hijo o descendiente tiene un derecho concreto; en Baleares es variable según el
número de hijos; la legítima de Vizcaya es la más amplia... Tampoco vamos a entrar
en si el reenvío puede darse a los derechos forales, pues desbordaría el modesto
planteamiento de estas líneas que no es otro que el dar unas notas urgentes y prácticas
sobre la nueva situación que se plantea a raíz de la STS de 23/9/02.

En fin, lo que sí que queremos decir es que son sistemas distintos unos de otros,
que han tenido un origen histórico y una evolución diferente y que todos tienen
ventajas e inconvenientes. Pero el problema no es ese, el problema surge cuando se
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produce una mezcla de sistemas y soluciones que son de difícil explicación para el
ciudadano; lo iremos viendo a lo largo de estas líneas pero ya podemos adelantar que
es de difícil digestión para un ciudadano inglés el que la obligatoriedad de dejarle a
sus hijos 2/3 de su herencia puede depender de algo tan peregrino como el fijar su
residencia en España o mantener en su propiedad una plaza de aparcamiento de
bicicletas en Inglaterra.

A intentar explicar esta situación y a proponer unas claves de actuación tanto
para juristas como para ciudadanos ingleses es a lo que dedicamos las páginas
siguientes donde hemos de ver la evolución de nuestras leyes y de las inglesas y la
jurisprudencia a ambos lados del canal.

II.-  El artículo “El dercho de sucesiones inglés. Conflicto entre la ley española
y la inglesa” del Notario Manuel Sáinz López-Negrete, publicado en Revista
Jurídica del Notariado Octubre-Diciembre 1994.

Reiteramos para evitar continuas y farragosas citas que la descripción de la
situación existente antes de 1996 sobre lo que aquí tratamos, está tomada de este
artículo que tiene el extraordinario mérito de trazar un panorama claro y documentado
de cómo ha evolucionado la legislación y jurisprudencia respecto del reenvío en las
herencias inglesas. Lógicamente, dada la fecha de publicación, no incluye las tres
sentencias del TS que comentaremos en los apartados siguientes.

Pues bien, Sáinz explica el por qué desde un principio en las herencias inglesas
se ha distinguido entre bienes muebles e inmuebles, y dice que los primitivos anglo-
sajones dudaban que se pudieran transmitir bienes en general a los herederos. Por
influencia de la Iglesia pronto se admitió la herencia de los muebles mientras que la
transmisión hereditaria de inmuebles estaba mucho más restringida.

Con la invasión de los normandos los Tribunales de la Iglesia se ocuparon de la
herencia de los muebles y los Tribunales Reales de la de los inmuebles, pero hasta el
“Statute of Wills” de 1540, no se admitió la transmisión de inmuebles a los herederos
directamente y sin restricciones. Por otro lado ya desde el siglo XIV fue desapareciendo
la legítima respecto de los inmuebles implantándose la absoluta libertad de testar.

Esta diferenciación en la herencia de muebles e inmuebles pasó en 1776 a las
colonias americanas que se separaron de la metrópoli.

Sáinz cita a D.M. LEW Y ROBERT LOWE quienes afirman que -seguramente
como un vestigio histórico- en el derecho privado inglés a efectos de las leyes de
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conflicto: “la ‘lex rei sitae´ regula la sucesión inmobiliaria, mientras que la ley del
último domicilio del difunto gobierna la sucesión mobiliaria”.

Por nuestra parte hemos de añadir que el Manual Notarial de Disposiciones
Sucesorias de Europa, elaborado por la CAEM (Comisión de Asuntos Europeos
y del Mediterráneo) de la UINL (Unión Internacional del Notariado Latino) y
publicados por IRENE (Institut de Recherches et D´Etudes Notariales Europeen)
confirma la cita de Sáinz cuando dice en páginas 182 y 183 “ Según el Derecho
internacional privado inglés, la sucesión hereditaria se escinde en dos regímenes
jurídicos: la herencia de los bienes inmuebles estará sometida a la ley aplicable por
razón de su situación y la de los muebles será regulada por las normas de aplicación
en el lugar donde el causante hubiera tenido su última residencia”.

Queremos resaltar de las citas de los dos párrafos que preceden el que el reenvío
a la ley española pude ser doble tanto respecto de inmuebles como de muebles, los
primeros por estar aquí situados y los segundos si el causante al fallecer tenía su última
residencia habitual en España. Esta doble posibilidad respecto de muebles e inmuebles
cobra una inusitada importancia por lo que luego veremos que dice nuestro TS en la
sentencia de 23/9/02.

 Por otro lado Sáinz estudia las consecuencias que puede tener el que en un
determinado momento como consecuencia del reenvío se presentaran determinados
hijos reclamando sus derechos legitimarios. Pues bien -salvo casos extraordinarios de
preterición errónea o dolo o mala fe en la partición que deberán ser rigurosamente
probados-, llega a la conclusión de que:

a) Ni se anula el testamento ni la institución de heredero aplicando las
consecuencias que para la preterición intencional prevé el Art. 814 Cc o,
más simplemente, procediendo al complemento directo de legítima por
los Arts. 815 y 817 Cc. Dice el Art. 814 Cc “La preterición de un
heredero forzoso no perjudica la legítima. Se reducirá la institución
de heredero antes que los legados, mejoras y demás disposiciones
testamentarias”. Dice el Art. 815 “El heredero forzoso a quien el
testador haya dejado por cualquier título menos de la legítima que
le corresponda, podrá pedir el complemento de la misma. Y dice el
Art. 817 Cc “Las disposiciones testamentarias que mengüen la
legítima de los herederos forzosos se reducirán, a petición de éstos,
en lo que fueren inoficiosas o excesivas”.

b) Este principio de mantener incólume el testamento y proceder, en su
caso, al pago de las legítimas que correspondan se deduce también del
segundo inciso del Art. 9.8 Cc “Sin embargo, las disposiciones
hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados conforme a



26 / LUNES CUATRO TREINTA / Nº 383

la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su
otorgamiento conservarán su validez, aunque sea otra la ley que rija
la sucesión, si bien las legítimas se ajustarán, en su caso, a esta
última”. Y también del Art. 814 in fine “A salvo las legítimas tendrá
preferencia en todo caso lo ordenado por el testador”.

c) Tampoco se anula la partición otorgada sin concurso del legitimario por
aplicación del Art. 1080 Cc “La partición hecha con preterición de
alguno de los herederos no se rescindirá, a no ser que se pruebe que
hubo mala fe o dolo por parte de los otros interesados; pero éstos
tendrán la obligación de pagar al preterido la parte que
proporcionalmente le corresponda”.

Para acabar este apartado y aunque sea salirse un tanto del tema principal, hemos
de resaltar que al hablar de la revocación de los testamentos trata un asunto que es
bastante frecuente en la práctica diaria de nuestros despachos y que es el deseo del
ciudadano inglés de hacer un testamento en España que comprenda exclusivamente
los bienes de aquí, remitiéndose en cuanto al resto al testamento hecho en Inglaterra,
lo cual puede estar en contradicción con el principio de nuestro Cc de que sea un único
testamento el que gobierne la totalidad de la herencia por la revocación automática de
un testamento por el posterior. Pues bien, Sáinz cita la interesante sentencia inglesa
de 1951 sobre el caso “The state of Wayland” que admite la validez y eficacia
simultánea de dos testamentos: el hecho en Bélgica en el que se disponía únicamente
de los inmuebles belgas y el hecho posteriormente en Inglaterra en el que se disponía
del resto. Y es que (continúa citando Sáinz) tal y como explicaba PARRY, en derecho
inglés -salvo revocación expresa- sólo se entienden revocadas las cláusulas del
testamento que sean incompatibles con el posterior, no el resto.

Como conclusión Sáinz considera que a la vista del nuevo Art. 12.2 Cc es
posible el reenvío a la ley española y, por tanto, la aplicación de las legítimas a las
herencias inglesas con inmuebles en España.

Como quiera que con posterioridad a la publicación del artículo que comentamos
dos STS de 15/11/96 y 21/5/99 llegaron de manera concorde a la conclusión de no
admitir el reenvío a la ley española, las opiniones de Sáinz quedaron como apagadas.

Esta era la pacífica situación en la que estábamos cuando de repente la STS de
23/9/02 admite el reenvío a la ley española con lo que vuelve a cobrar plena actualidad
la autorizada opinión de Sáinz.

En los apartados siguientes vamos a ir exponiendo la doctrina del TS en esas tres
sentencias, con la advertencia previa de que la solución no es sostener que como hay
“Jurisprudencia” sentada en dos STS que son contrarias al reenvío (las de 1996 y
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1999), una sola STS posterior (la de 2002) no puede contradecirlas. No.
Desgraciadamente no. La tercera sentencia llega a una conclusión distinta que las dos
anteriores, pero no es contradictoria con ellas, pues como luego hemos de ver, el TS
se limita en esta postrera a –de alguna manera- aplicar a un caso concreto los
argumentos y fundamentos ya establecidos en las anteriores.

III.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 15/11/1996.

En este apartado y los dos siguientes vamos a ir exponiendo las STS y como
iremos viendo la argumentación para decidir si se acepta o no el reenvío a la ley
española varía, pues pasa de 5 argumentos en la de 1996, a 4 en la de 1999, hasta
quedarse en sólo 1 en la de 2002. Y en las tres se trata del mismo supuesto: un
ciudadano inglés (al amparo de la libertad de testar inglesa) nombra heredera de sus
bienes –que incluyen inmuebles en España- a su esposa o a su última compañera sin
atribuir nada a sus hijos los cuales posteriormente reclaman que se aplique la ley
española y se les adjudique 2/3 de la herencia.

En esta primera Sentencia de 1996 el TS concluye que no es admisible el reenvío
que la ley inglesa hace a la ley española y lo fundamenta en los siguientes cinco
argumentos que resumimos así:

PRIMERO.- La norma “especial y concreta que regula la materia de sucesiones”
en derecho español es el Art. 9.8 Cc que se inclina por el punto de conexión de la
nacionalidad para elegir la norma rectora de la sucesión, cualesquiera que sea la
naturaleza de los bienes y el lugar donde se encuentren.

Ahora bien, si la norma de conflicto de ese Estado seleccionado por la nacionalidad
reenvía a otro Estado, este reenvío sólo se debe “tener en cuenta” si es a la legislación
española.

En efecto, el TS pone de relieve que frente a la norma especial y concreta del Art.
9.8, ésta del Art. 12.2 es una de carácter subordinado (“general, de aplicación o
funcionamiento” la llama el TS) y que como literalmente dice el Art. 12.2 sólo se debe
“tener en cuenta” que según el TS “no equivale a que deban aplicarse nuestras
normas sucesorias de modo inexorable”, puesto que “tener en cuenta” en el
Diccionario de la Real Academia sólo quiere decir “tener presente, considerar”.

SEGUNDO.- El derecho español entiende “preponderante la ley nacional del
decuius”.

TERCERO.- El reenvío debe entenderse como un “instrumento de armonización
de sistemas jurídicos de los Estados”  y si el reenvío a la ley española se hace desde
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un derecho que se apoya en una gran libertad de testar y no reconoce las legítimas, el
aceptar dicho reenvío “en nada armonizaría la coexistencia de los derechos
respectivos”.

CUARTO.- “La legítima, por último, no pertenece a materia protegida por el
orden público interno”.

QUINTO.- “El sistema hereditario español es de carácter universalista, esto
es, sostiene el criterio de unidad del régimen sucesorio”.

IV.- La Sentencia del Tribunal Supremo de 21/5/1999.

También en esta STS se rechaza el reenvío de la ley inglesa a las legítimas
españolas apoyándose en los siguientes cuatro argumentos:

PRIMERO.- La más moderna doctrina inglesa y española es contraria a admitir
el reenvío, y también “la jurisprudencia de ese país marca una nueva tendencia
reticente a la aplicación del reenvío... así es de ver como en el asunto ADAMS, el
juez inglés rechaza la aplicación del reenvío”.

SEGUNDO.- “Contradice y deja sin aplicación el principio rector del Derecho
inglés en materia sucesoria como es el de libertad de testar”.

TERCERO.- “La aplicación al caso del reenvío de retorno no conseguiría la
finalidad que se asigna a este instrumento jurídico, de armonización de los sistemas
jurídicos de los Estados”.

CUARTO.- La aplicación del reenvío “es contrario al principio de universalidad
de la herencia que rige nuestro Derecho sucesorio e impide dar un tratamiento
jurídico distinto a la sucesión mobiliaria y a la inmobiliaria”.

V.-  La Sentencia del Tribunal Supremo de 23/9/2002.

Esta es la Sentencia en la que nuestro más alto tribunal -por primera vez- admite
que a una herencia inglesa se le aplique el reenvío a la ley española y, por tanto, el
sistema de legítimas del Cc.
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Para centrar el supuesto de hecho recordamos que al igual que en las dos
anteriores se trata de que un ciudadano inglés que nombra heredera de sus bienes en
España a una persona y frente a esa institución una hija le reclama la legítima de 2/3.

Otro dato relevante (a la postre el único) es que la herencia estaba integrada por
“únicamente de bienes inmuebles sitos en España”. Y aunque la STS no le da
ninguna relevancia, a nuestro entender también hay otro dato de singular importancia
que es el que el causante en el momento de fallecer tenía su domicilio en España; dice
la STS “Dicho señor residió en España en los ocho (sic) anteriores a su muerte,
teniendo su domicilio en Nerja (Málaga), que ocurrió en 29 Ene. 1992”.

 Pues bien, el único argumento de fondo que mueve al TS a aceptar el reenvío y
conceder la legítima a la actora es el ppio. de UNIDAD DE LA HERENCIA.

El TS considera que en el presente caso (los subrayados son nuestros) “la
aplicación de la ley española, a la que se reenvía el Derecho inglés... no es contraria
a los principios de unidad y universalidad de la sucesión... En efecto, la sentencia
recurrida da como probado que los únicos bienes del causante son los inmuebles
sitos en España... por lo que en modo alguno se produce una fragmentación en la
regulación de la herencia... no hay ningún inconveniente en la aceptación del
reenvío de la ley inglesa, pues será la española la única que regula toda la sucesión
del causante”.

Vemos pues que el TS se olvida de todos los otros argumentos que en años
precedentes le había llevado a resolver exactamente de manera contraria a como lo
hace ahora y se acoge a este único principio de unidad de la herencia para aceptar el
reenvío a las legítimas. Ya no le parece “preponderante” la ley nacional del “de
cuius”; ahora parece entender que respecto a los sistemas jurídicos inglés y español
el reenvío sí que es un “instrumento de armonización”; casi convierte las legítimas
en poco menos que “materia protegida por el orden público interno”; en nada se
tiene la opinión de la “más moderna doctrina internacionalista española” que al
igual que la jurisprudencia inglesa “marca una nueva tendencia reticente a la
aplicación del reenvío en materia sucesoria” y, en fin, ya no parece ser relevante el
que el reenvío “contradice y deja sin aplicación el principio rector del Derecho
inglés en materia sucesoria como es el de libertad de testar”.

Y por si fuera poco, el TS tiene buen cuidado de cerrar la vía de considerar esta
sentencia como una sentencia aislada cuya operatividad deba decaer frente a la
“Jurisprudencia” consolidada de las dos anteriores  de 1996 y 1999. En efecto, es el
mismo TS el que interpreta ahora que esas sentencias, en realidad, venían a decir lo
mismo que esta última, olvidando que cuando aquellas negaban el reenvío lo hacían
con más argumentos que el de ser contrario al ppio. de unidad de la sucesión. Pero
como decimos el TS pretende cerrar cualquier vía de escape y ahora afirma sin
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pestañear lo que antes negaba con rotundidad, puesto que para esta STS el admitir el
reenvío “es el criterio de esta Sala, y a él responden las declaraciones contenidas
en su S 15 Nov. 1996... lo mismo que las contenidas en su S 21 May. 1999”. ¿?

Por otro lado, ya hemos adelantado que a partir de esta STS de 2002, el reenvío
de la ley inglesa respecto de la herencia de bienes muebles a la ley del último domicilio
del causante cobra una importancia que antes no tenía. En efecto el TS considera que
si se respeta el ppio. de unidad de la herencia no hay inconveniente en admitir que la
herencia inglesa se rija por entero por la ley española con sus legítimas. O dicho con
otras palabras, a una herencia inglesa SI se le aplicará la ley española:

a) Si consiste exclusivamente en muebles y, sea cual sea el país en que se
encuentren, el causante tuvo su último domicilio en España.

b) Si consiste exclusivamente en inmuebles y éstos están sitos únicamente
en España.

c) Si consiste parte en inmuebles y parte en muebles y los primeros están
sitos sólo en España y respecto de los segundos el causante tuvo su último
domicilio en España.

Por el contrario, para evitar el reenvío hay que romper la unidad de la herencia,
y entonces a una herencia inglesa NO se le aplicará la ley española:

a) Si consiste exclusivamente en muebles y, sea cual sea el país en que se
encuentren, el causante tuvo su último domicilio fuera de España.

b) Si consiste exclusivamente en inmuebles y éstos NO están sitos
exclusivamente en España.

c) Si consiste parte en inmuebles y parte en muebles y los primeros NO
están sitos sólo en España “O” respecto de los segundos el causante NO
tuvo su último domicilio en España.

Pues bien, de las tres hipótesis planteadas la más corriente será la c) puesto que
normalmente la herencia estará compuesta por muebles e inmuebles; excepcionalmente
puede ocurrir que la herencia esté compuesta sólo por muebles; pero lo es de todo
punto imposible es que una herencia está compuesta sólo y exclusivamente por
inmuebles.

En efecto, nuestro insigne poeta Antonio Machado ya decía que cuando partiera
la nave “que nunca ha de tornar... me encontrareis a bordo ligero de equipaje... casi
desnudo... como los hijos de la mar...”. Pues eso, hasta el bueno de D. Antonio estaba
dispuesto a marchar de este mundo “casi desnudo”, pero no desnudo del todo, y es que,
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por lógica, si en una herencia no quedan más que inmuebles, no es que no hubiera
habido otro tipo de bienes, sino que alguien se los ha llevado antes de tiempo pues no
conocemos el caso de nadie que viva sin unos mínimos ropajes y pequeños objetos.

Si ahora volvemos a la Sentencia de 23/9/02, vemos que el TS acepta (contra toda
evidencia práctica) que la sentencia recurrida dé como probado el que la herencia esté
compuesta sólo por inmuebles. Ahora bien, como por otro lado el causante tuvo su
último domicilio en Nerja, el resultado sería el mismo, puesto que por el reenvío a la
ley del domicilio, los muebles (aun los sitos en Inglaterra) se sujetarán a la ley española
y ésta regulará la totalidad (“la unidad”) de la herencia inglesa.

Una última cuestión de gran importancia es ver cual es la vía por la que el TS va
a cumplir su decisión de otorgar a la hija su legítima de 2/3 con arreglo a la ley
española. Pues bien, el TS por dos veces repite en la Sentencia que lo que procede es
“la reducción de la institución de heredero en la parte que perjudique su
legítima”.

Insistimos en este dato fundamental de que ni se declara nulo el testamento, ni
se declara nula la institución de heredero, ni se declara nula la partición hereditaria;
lo único que ocurre es que se reduce la institución de heredero.

VI.- Claves de una actuación práctica en las herencias de ingleses.

Hasta aquí hemos ido realizando una labor de “exposición o descripción” de los
problemas que plantea el reenvío que la ley inglesa hace a la española en tema de
herencia. Y llegados a este punto lo que hay que preguntarse es ¿cómo ha de proceder
el jurista ante los problemas que plantea el reenvío? ¿qué consejo dar a los ingleses
que quieren evitar que a su herencia se le aplique el sistema de legítimas español?. A
dar respuesta a estas cuestiones dedicamos este apartado y el siguiente.

Pues bien, hay que reconocer que nuestro Tribunal Supremo nos pone francamente
difícil el poder concretar unas pautas de actuación dada la configuración que hace de
los requisitos que son necesarios para aceptar el reenvío de la ley inglesa a la española.

En efecto, no se puede negar que la cuestión del reenvío es estrictamente jurídica,
pero no menos cierto es que los requisitos que nuestro TS exige para su aplicación
constituyen una cuestión de hecho que difícilmente se puede apreciar por un Notario
o un Registrador español. La STS de 23/9/02, tal y como hemos explicado en el
apartado anterior, no admite el reenvío si con él se rompe el ppio. de unidad de la
herencia, es decir, si parte de la herencia se va a regir por la ley inglesa (u otra) y parte
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por la española. Y para romper el ppio. de unidad de la herencia recordamos que basta
que se den alternativamente uno de estos dos requisitos:

a) Respecto de bienes muebles, (partimos de la base de que en toda herencia
siempre hay algún bien mueble por escaso que sea su valor) que el
causante NO tenga su último domicilio en España.

b) Respecto de bienes inmuebles, que el causante tenga algún inmueble
fuera de España.

La prueba de que una persona tiene un determinado domicilio es una cuestión de
hecho de muy difícil justificación. Nos estamos refiriendo al “domicilio civil” que
define el Art. 40 Cc “... el domicilio de las personas naturales es el lugar de su
residencia habitual...”, y como tal concepto civil no siempre coincide con el del lugar
de empadronamiento, ni con el que fije la Tarjeta de Residencia que no son sino meros
indicios de una posible residencia efectiva.

Incluso si por analogía se tramitara un expediente ante el encargado del Registro
Civil del que resultara una declaración de que una persona tiene un concreto
domicilio, eso no pasaría de ser una simple presunción. Así leemos en el libro
“Lecciones prácticas sobre Registro Civil” de Jesús Diez del Corral Rivas,
editado por el Consejo General del Notariado, página 202 y 203 “Finalmente el
número 3º del artículo 96, completado por el último párrafo del artículo 337
Reglamento Registro Civil, permite declarar el domicilio de los apatridas...a pesar
de que el valor del expediente sea de ‘simple presunción´...”.

Y si difícil es la prueba del domicilio, la de que un ciudadano inglés no tiene
ningún inmueble fuera de España es absolutamente imposible para un Notario o
Registrador español.

Ahora bien, por muchas dificultades de prueba que existan, nuestras conclusiones
no pueden dar como resultado el absurdo de que una herencia inglesa no pueda ser
ultimada hasta que recaiga una Sentencia de nuestro TS que declare como hechos
probados que el causante tuvo su último domicilio en España o que su herencia está
integrada exclusivamente por bienes inmuebles sitos en España. Este es el límite que
no debemos de traspasar.

En fin, estos son los mimbres con los que tendremos que proponer unas pautas
de actuación teniendo bien presente ese límite de reducción al absurdo que acabamos
de exponer. Y estas pautas hay que referirlas a dos momentos cronológicamente
sucesivos uno del otro: cuando se hace testamento y cuando se formaliza una escritura
de herencia.
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Respecto del TESTAMENTO ¿es admisible un testamento ante Notario español
en el que un ciudadano inglés disponga de sus bienes en España a favor de una
determinada persona sin atribuir nada a sus hijos?. Pensamos que sí por las razones
que vamos a exponer a continuación.

En primer lugar ya hemos dicho que este tipo de testamentos en los que sólo se
disponen de los bienes sitos fuera de Inglaterra han sido expresamente admitidos en
la sentencia inglesa de 1951 “The estate of Wayland”; y si el derecho inglés lo admite
también ha de admitirlo el derecho español (Art. 9.1 Cc “La ley personal
correspondiente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad”).
En este sentido también hemos de recordar que en derecho español la revocación
automática de un testamento por el posterior admite excepciones, pues como bien dice
el Art. 739 Cc “El testamento anterior queda revocado de derecho por el
posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél
subsista en todo o en parte”.

Y volviendo al asunto central hemos de decir que cuando un ciudadano inglés
otorga testamento, ni él ni el Notario autorizante, saben ni pueden saber si fallecido
el testador se aplicará a su herencia el reenvío a la ley española con sus legítimas.
Recordemos que el reenvío no es una cuestión que dependa de la voluntad del testador
sino de la situación de hecho que se produzca en el momento de su fallecimiento y, por
tanto, de nada sirve el que en el momento de hacer testamento el testador tenga
domicilio en España y/o no tenga bienes inmuebles fuera de España; no, lo
verdaderamente relevante será la real situación en que se encuentre al fallecer. Por las
mismas razones de nada nos serviría que el testador manifestara su voluntad de que
va a mantener una determinada situación que permita (o que impida) el reenvío; no,
insistimos en que lo relevante será la situación de hecho que exista a su fallecimiento.

Sentado lo anterior, la conclusión no puede ser otra que la siguiente: al inglés que
otorga testamento sólo se le puede aplicar la única ley vigente conocida en ese
momento que es su ley nacional con arreglo a la cual goza de la más amplia libertad
de testar para asignar sus bienes como le venga en gana (Arts 9.1 y 9.8 Cc).

¿Y qué ocurrirá si con posterioridad al testamento de un inglés ha de aplicarse
el Cc. español a su herencia atribuyendo a sus hijos 2/3 de sus bienes?. Pues no pasa
nada especial, puesto que se atribuirán esos bienes y punto. El mismo Cc en el
segundo inciso del Art. 9.8 distingue perfectamente entre esos dos momentos
distintos: el momento de hacer testamento y el momento posterior de la sucesión. Si
en el momento de hacer testamento el testamento es válido lo será para siempre; y si
en el momento de la sucesión ha cambiado la ley aplicable, lo único que ocurre es que
las legítimas se rigen por esta última pero el testamento sigue siendo válido en todo
lo demás.
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A esta misma conclusión se llega con el examen que ya hemos realizado
anteriormente de la preterición intencional del primer párrafo del Art. 814 Cc, de
la norma que ordena la preferencia absoluta de lo ordenado por el testador a salvo de
las legítimas del último párrafo del Art. 814. Cc, del complemento de legítima de
los Arts. 815 y 817 y de la ausencia de rescisión de la partición que no se realice con
algún heredero salvo dolo o mala fe del Art. 1080 Cc. Además, en este momento
tenemos un apoyo firme del que carecíamos hace unos años y que es la STS de 23/9/
02 que como ya hemos dicho para el supuesto que estamos comentando considera que
no es nulo ni el testamento, ni la institución de heredero, ni la partición y que basta la
reducción de la institución de heredero.

Respecto de la FORMALIZACION DE UNA HERENCIA INGLESA, la
pregunta sería ¿puede un Notario o Registrador español aplicar directamente el
reenvío o es esta una cuestión que se tiene que resolver en sede judicial?.

Para intentar responder a esta pregunta hemos de analizar la situación ante la que
nos encontramos:

Por un lado tenemos un testamento legalmente realizado conforme a la libertad
de testar que admite la ley nacional del testador (Arts. 9.1 y 9.8 Cc). Además, incluso
en el caso de que cambie la ley aplicable a la sucesión con posterioridad al momento
de otorgarlo, ni el testamento, ni su institución de heredero y ni siquiera la subsiguiente
partición hecha sin los legitimarios son nulos, sino que basta reducir la institución de
heredero en la medida necesaria (Arts. 9.8, 814, 815, 817 y 1080 Cc y STS 23/9/02).

Por otro lado, frente al cúmulo de certezas anteriores, sólo existe la posibilidad
de un hipotético reenvío al sistema de legítimas español que se hace depender de unos
hechos que son de imposible comprobación por un Notario o Registrador español.

Si aplicamos el testamento y luego aparecieran por aplicación del reenvío
legitimarios, éstos siempre tendrían abierta la puerta de solicitar judicialmente la
reducción de la institución de heredero.

Si intentamos aplicar el reenvío nos encontramos con el insalvable obstáculo de
que no se ha arbitrado en derecho español un procedimiento especial para apreciar la
prueba de que se cumplen los presupuestos de hecho de los que nuestro TS hace
depender su aplicación; todo lo cual significaría que si se insiste en el reenvío
extrajudicial se instala en la normalidad lo que no pasa de ser excepcional y/o
patológico (el mismo TS dice en su Sentencia de 15/11/96 que la ley especial y
primordial es la del causante y que el reenvío del Art. 12.2 Cc es una norma general
“de funcionamiento”), o dicho en otras palabras, que caemos en el absurdo de detener
todo el proceso hereditario hasta que el TS español se pronuncie sobre la aplicación
del reenvío en ese caso o hasta que prescriban las acciones de los legitimarios.
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Desde luego que la opción entre ambas hipótesis es difícil, pero en nuestra
opinión la única respuesta es atenernos al testamento como ley fundamental de la
sucesión y dejar el reenvío para que, si llega el caso, sea apreciado y aplicado por los
tribunales que son los únicos que pueden desarrollar el proceso probatorio
correspondiente.

Que el testamento es el título fundamental de la sucesión no es que lo digamos
nosotros, lo dice el Art. 14 de la Ley Hipotecaria “El título de la sucesión
hereditaria, a los efectos del Registro, es el testamento...”.

¿Que con la postura que mantenemos es posible que queden fuera del reparto de
bienes hereditarios algunos hijos? Por supuesto que sí, pero esa posibilidad no es
privativa de este supuesto, sino que puede ocurrir en cualquier herencia, ya que
siempre puede aparecer vivo el hijo que se reputaba muerto, y recuérdese que aun en
estos casos el derecho patrio pone límites a la investigación que pudiera realizarse,
pues lo contrario sería tanto como paralizar todas las herencias hasta que se llegara a
la prueba definitiva de que no hay más hijos y ese límite no es otro que el testamento.

En efecto, hay más supuestos en los que pudiera sospecharse que puede haber
más hijos con derechos hereditarios y sin embargo basta acogerse al testamento. Por
citar un ejemplo reciente nos referiremos a la Resolución de la DGRN de 8/5/01 (que
le explicó al autor de estas líneas el modelo de Notarios D. José María Giner Ribera,
con la sencillez que sólo está al alcance de los sabios en lo humano y en lo jurídico);
se trataba de que en un testamento se ordenaba una sustitución fideicomisaria a “favor
de los hijos o su representación” de determinada persona; pues bien, la DG resuelve
que no es necesario el hacer un Acta de Notoriedad para determinar quienes son los
hijos de un hijo fallecido, sino que basta que aparezcan designados en el testamento
del padre, es decir, con el testamento –título fundamental de la sucesión- es suficiente.

¿Es que el Notario puede autorizar escrituras con eficacia claudicante? Por
supuesto que sí, todos los días, puesto que no se puede impedir la “tutela judicial
efectiva” de nuestra Constitución y a nadie se le puede negar su derecho de acudir a
los tribunales. Pero obsérvese que este problema no sólo se plantea en las herencias
de ingleses, sino que se puede dar en cualquier herencia en la que haya una preterición;
y no sólo puede ocurrir en sucesiones sino en cualquier arrendamiento inscribible,
permuta o compraventa; y no sólo ocurre con los contratos españoles, sino que ocurre
con los contratos de cualquier otro sistema jurídico; y no sólo ocurre en los sistemas
jurídicos, sino que pueden ocurrir disfunciones en sistemas educativos, sanitarios, de
transportes etc etc.

La solución de lo anterior nunca puede llevarnos al absurdo de paralizar toda la
vida jurídica y económica judicializándola hasta límites insoportables y lo que nunca
sería de recibo es suspender la eficacia de todo documento hasta que el TS se
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pronuncie sobre su validez. El derecho como toda obra humana “tiene que tender”
hacia la perfección, pero habrá de conformarse con que las incidencias sean
“estadísticamente despreciables”.

En definitiva no vemos otra solución –al menos mientras no haya un cambio
legislativo o jurisprudencial- que atenernos al testamento como título fundamental de
la sucesión y dejar la puerta abierta a que el que se sienta perjudicado acuda a los
tribunales. Y que nadie se rasgue las vestiduras con la solución que proponemos pues
es el mismo legislador español el que tiene bien asumido el que en toda transmisión
hereditaria puede haber reclamaciones de legitimarios y no por eso paraliza las
herencias hasta que el TS llegue a la conclusión de que todo el proceso es correcto;
no, el legislador español se conforma con mucho menos, se conforma con “facilitar”
las posibles reclamaciones contra la herencia, recordemos que ex Art. 28 de la Ley
Hipotecaria “Las inscripciones de fincas o derechos reales adquiridos por
herencia o legado no surtirán efecto en cuanto a tercero hasta transcurridos dos
años desde la fecha de la muerte del causante. Exceptúanse las inscripciones por
título de herencia testada o intestada, mejora o legado  a favor de herederos
forzosos”.

VI.- Un consejo a los ciudadanos ingleses que compran inmuebles en
España. Las inesperadas consecuencias de la STS de 23/9/2002.

Ya hemos ido diciendo que con arreglo a la STS de 23/9/02 la única posibilidad
que hay para evitar que a una herencia inglesa se le aplique las legítimas españolas es
lograr romper la “unidad de la herencia”, es decir, hay que conseguir que a esa herencia
se apliquen distintas legislaciones, lo que sólo puede ocurrir cuando se aplica una
legislación distinta de la española: a los muebles, porque el último domicilio del
causante no fue en España; y a los inmuebles, porque el causante tuviera algún
inmueble fuera de España.

De manera que el consejo para los ingleses que quieran huir del reenvío es: o que
no tengan domicilio en España, o que no se desprendan de todos sus inmuebles de
fuera de España para traerse el dinero aquí.

El que esto escribe no ve otra solución que la propuesta para huir del reenvío,
pero no deja de llamar la atención que el TS mantenga una postura que tan grave daño
hace a la primera industria nacional que desde hace mucho tiempo es el turismo.

Desde luego que es chocante que el mensaje que se extrae de tanto envío y
reenvío sea tan desesperanzador: ¡Srs. ingleses no se domicilien en España ni traigan
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todos sus bienes aquí, bajo sanción de que 2/3 deban dárselos –les guste o no- a sus
hijos!

Frente a esta inadmisible conclusión solo caben dos posibilidades: o que el autor
se haya confundido en sus observaciones (lo que es muy posible dado el carácter
urgente con que se han redactado estas líneas), o que haya un cambio legislativo o
jurisprudencial en esta materia (lo que parece poco probable); hasta que se demuestre
lo primero o hasta que se produzca lo segundo ¿nos veremos obligados a aconsejar a
nuestros clientes ingleses que causen daño a la economía nacional?.
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FRANCISCO  MOLINA BALAGUER. Registrador de la Propiedad

SECCION FISCAL
FISCAL

RTEAC 5094/2002 DE 10 DE SEPTIEMBRE DE
2003

En una compraventa de inmuebles, sujeta a IVA y exenta, se realiza la renuncia a la
exención mediante acta notarial independiente. Girada la liquidación correspondiente, el
interesado formula alegaciones que no son atendidas , interponiendo recurso con los
siguientes argumentos:

-Al ignorarse las alegaciones, sin una motivación, el trámite de audiencia queda
reducido a una formalidad, que obliga al sujeto pasivo a acudir al recurso para que se tengan
en cuenta sus criterios, vulnerando así el principio de contradicción.

-La norma autonómica que eleva el tipo aplicable en AJD en los casos de renuncia a la
exención de IVA carece de cobertura legal y es contraria a la Sexta Directiva.

El TEAC resuelve:
-El trámite de audiencia no es recurso previo, sino que sólo persigue que el sujeto

interesado conozca el expediente y sea oído antes de dictar el acto de liquidación, impugnable.
Desatender las alegaciones formuladas no implica ni aclararlas ni rebatirlas.

-El deber de motivación, en los actos de liquidación, solo comprende expresar el
concepto tributario, sujeto pasivo, tipo de gravamen, base imponible, cuota y deuda tributaria,
con deducción en su caso del importe ya ingresado e indicación del tipo de interés aplicable
y número de días. Únicamente en el supuesto de aumento de la base imponible es exigible una
expresión concreta de los hechos y elementos que la motivan.

-Es el art. 13 de la Ley 14/1996 de Cesión de Tributos a las Comunidades Autónomas
la que permite a éstas fijar los tipos impositivos que estimen oportunos en la modalidad de
AJD, cuando se trate de documentos notariales. En casos como el presente, de sujeción y
exención del IVA, en que la tributación por AJD exige una renuncia  a la exención expresa
y que conste fehacientemente, el hecho de documentarla en acta notarial independiente no
impide la aplicación de la norma, que de otro modo se vería burlada.

-La Sexta Directiva lo que prohíbe es crear o mantener tributos que graven la cifra de
capitales, no las transmisiones inmobiliarias empresariales.



LUNES CUATRO TREINTA / Nº 383 / 39

RESEÑA LEGISLATIVA
LEGISLACIÓN

RESEÑA LEGISLATIVA
 (BOE del 1 al 15 de diciembre de 2004 )

DISPOSICIONES ESTATALES

DISPOSICIONES  AUTONÓMICAS

CALENDARIO ADMINISTRACIÓN
RESOLUCIÓN DE 18 de noviembre de 2004
(BOE 6/12), de la Secretaría General para la
Administración Pública, por la que se establece
el calendario de días inhábiles en el ámbito de
la Administración General del Estado para el
año 2005, a efecto de cómputo de plazos.

ASTURIAS - VIVIENDA Y SUELO
LEY 2/2004,  de 29 de octubre (BOE 9/12), de
medidas urgentes en materia de suelo y
vivienda.

COMUNIDAD VALENCIANA - SUELO NO
URBANIZABLE
LEY 10/2004, de 9 de diciembre (DOGV 10/
12), de la Generalitat, del Suelo No Urbanizable.
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