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30. Resolucié de 2 de maig 2007 (DOGC num. 4913, de 27.6.2007). Pagament de
llegitima. Conflicte d’interessos entre tutor i pupil

30.1. Introduccio

Es presenta en el Registre una escriptura de manifestacié d’herencia i lliurament de llegitima en
queé intervé la legitimaria en nom propi i en representacié de I'hereva, la seva mare, de qui és
tutora. La nota de qualificaci6 del registrador de la propietat denega la inscripcié per dues raons,
una de principal i una altra de subsidiaria. La principal és l'existencia d"un conflicte d'interessos
entre tutora i pupil 1a; la subsidiaria és la necessitat d’aprovaci6 judicial de la particié si no I'ha
feta el testador (art. 57.2 CS). La Direcci6 General de Dret i Entitats Juridiques (en endavant,
DGDE]) confirma la qualificacié negativa del registrador per la rad principal, per la qual cosa no
entra en la subsidiaria. La DGDE] no es pronunciara sobre la vigencia de 'article 57.2 CS fins la
resolucié de 4 de febrer de 2008 (vegeu-ne el comentari infra, nam. 37), quan el considerara
derogat per I'art. 212 de la Llei 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de Familia.

30.2. La tramitacio del recurs

El recurs es va interposar el 29.9.2006 i s’ha resolt més de set mesos després. La raé d’aquest
retard és que la recorrent va interposar el recurs per a la Direccié General dels Registres i del
Notariat i el registrador de la propietat va elevar el recurs a aquest organ, el qual mitjangant escrit
de 19.3.2007 el va trametre a la DGDE] per considerar el recurs de la competéncia d’aquesta.

La DGDEJ no fa cap referencia en el recurs a la competéncia propia pero cal recordar que a les
resolucions de 22.5.2006 i 7.7.2006 ja va assenyalar que és el registrador davant qui es presenta el
recurs i no el recorrent qui ha de determinar 1'organ competent que ha de coneixer el recurs
(vegeu-ne el comentari a MARSAL, 2007b, nims. 11 i 13). Ho reiterara a la resolucié d’11.7.2007
(vegeu-ne el comentari infra, nam. 32) i esta previst a l'art. 3.3 del Projecte de Llei dels recursos
contra la qualificacié negativa dels titols o les clausules concretes en materia de dret catala que
s’hagin d’inscriure en un registre de la propietat, mercantil o de béns mobles de Catalunya
(BOPC ntm. 251, de 28.4.2008) (vegeu EGEA FERNANDEZ, 2008).

30.3. L’existéncia d’un conflicte d’interessos entre tutora i pupil 1a

No és la primera vegada que es planteja davant la DGDE] l’eventual existencia d'un conflicte
d’interessos entre el representant legal i la persona subjecta a la potestat d’aquest en matéria
successoria. En el cas plantejat a la resolucié 9.10.2006, el conflicte sorgeix quan el progenitor que
accepta I'herencia intestada a favor dels seus fills menors d’edat s’atribueix I'usdefruit universal
d’aquesta (vegeu-ne el comentari a MARSAL, 2007c). Aqui es planteja el conflicte entre tutor i
pupil, ambdés cridats a la successié del mateix causant.


http://www.gencat.net/eadop/imatges/4913/07151171.pdf
http://www.gencat.cat/justicia/organismes/dgdej/index.html
http://civil.udg.edu/normacivil/cat/fam/cf/CF.html
http://www.parlament.cat/activitat/bopc/08b251.pdf
http://www.parlament.cat/activitat/bopc/08b251.pdf
http://www.parlament.cat/activitat/bopc/08b251.pdf
http://www.parlament.cat/activitat/bopc/08b251.pdf
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La tutora és legitimaria i alhora representant legal de la seva mare, incapacitada judicialment.
Des de 1585 (capitol 94 a les Corts de Montso, 3 CYADC I 6.5.1.2), 'avui simple dret de credit
que la llei atribueix als fills del causant en la successi6 d’aquest es pot fer efectiu en béns
hereditaris o en diners, fins i tot en el cas que no n'hi hagi a 'heréncia. L’elecci6 de 'espécie del
pagament correspon a I'hereu o a les persones facultades per la llei per pagar les llegitimes (art.
362, 350, 358 CS; en el CCCat -Llei 10/2008, de 10 de juliol, DOGC num. 5175, de 17.7.2008-, art.
451-11). I tot i que el pagament amb béns hereditaris de la llegitima normalment ho és mitjancant
I'atribuci6 de la propietat exclusiva de béns, res impedeix que s’atribueixin quotes indivises sobre
béns hereditaris, si la legitimaria ho accepta (arts. 363.1 CS i 451-7.2.1 CCCat). Admesa aquesta
forma de pagament, la DGDE]J vol deixar clar que aix0 és una conseqiiencia de la decisi6 de
I'hereu i no converteix la llegitima en una pars bonorum.

En el cas concret, 'alhora legitimaria i representant legal de I'hereva incapacitada decideix pagar
la llegitima mitjangant 1’adjudicacié de béns hereditaris. A la resoluci6, la DGDE] afirma que el
pagament de la llegitima en béns hereditaris no genera necessariament un conflicte d’interessos
en el representant legal que també és legitimari. Els exemples que aporta la DGDE]J sén el
pagament del llegat de quota indivisa, o el dut a terme en els sis mesos a la mort del causant.
Hom pot afegir que tampoc existeix el conflicte quan el testador ha ordenat a favor del legitimari
qualsevol llegat d"un bé hereditari, que s’'imputa al pagament de la llegitima individual d’aquell
(arts. 358.1 CSi451-7 CCCat).

En aquest cas, pero, la DGDE] aprecia que existeix un conflicte d’interessos perqué entre
'obertura de la successi6 (1992) i I'atribucié d'una quarta part de cadascun dels béns hereditaris
en pagament de la llegitima (2006) han passat catorze anys. En el dret successori catala, el retard
en la reclamacié del pagament de la llegitima perjudica el legitimari. En efecte, els béns
hereditaris amb que es paga la llegitima s’han de valorar en el moment en qué es decideix
procedir al pagament d’aquesta (arts. 364.1 CS i 451-13 CCCat). Tot i que la llegitima meriti
interessos des de I'obertura de la successi6 i no des de la reclamaci6 judicial (arts. 365.2 CS i 451-
14.2 CCCat), historicament la revaloritzacié dels béns hereditaris ha estat superior al de l'interes
legal dels diners.

Per tant, el conflicte d’'interessos que la DGDE] aprecia en aquest cas no és conseqiiencia de
I'atribucié d’una quota de béns hereditaris en pagament de la llegitima de la tutora-legitimaria,
sin6 de l'abast d’aquesta quota. Catorze anys després de l'obertura de la successi6, és
inversemblant que el valor de la llegitima individual (el valor de la quarta part de I’heréncia en
obrir-se la successid) consisteixi en una quarta part de cadascun dels béns hereditaris, perque
dificilment la revaloritzacié6 d’uns compensara la depreciacié d’altres. Malgrat les paraules de la
DGDE], el conflicte d'interessos rau en la valoracié de les quotes dels béns que s’atribueixen en
pagament de la llegitima individual (valor en procedir al pagament). Per aixo la DGDE] entén
que l'atribucié de la quarta part sobre cadascun dels béns hereditaris al legitimari tnic no genera
un conflicte d’interessos quan l'autopagament de la llegitima individual és immediat a la mort
del causant.


https://www.gencat.net/eadop/imatges/5175/08191060.pdf
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La DGDEJ confirma la qualificacié del registrador en entendre que l’existéncia d’un conflicte
d’interessos requeria el nomenament d'un defensor judicial (art. 248 CF).

30.4. Sobre I’aprovacié judicial del pagament

El Fonament de Dret Quart de la resolucié es pronuncia sobre la necessitat d’aprovaci6 judicial,
causa subsidiaria de la qualificacié negativa del registrador. Apreciada la causa principal, el
pronunciament sobre la subsidiaria només s’entén per evitar que aquesta sigui la principal, en el

cas que el defensor judicial procedis al pagament de la llegitima individual de la tutora.

La DGDE] constata l'existencia d’"una discrepancia entre l'art. 57.2 CS, que exigeix 1'aprovacio
judicial de les particions en que hi intervé un tutor en representacié d’'un o més cohereus menors
o incapacitats, i I'art. 212 CF, que no inclou la partici6é hereditaria entre els actes per als quals el
tutor necessita autoritzacié judicial prévia (FD 4t 2n). En aquesta ocasi6, la DGDE] no s’ha de
pronunciar sobre la vigencia de I'art. 57.2 perqué propiament no existeix una particié. La particié
pressuposa l'existéncia d’'una comunitat hereditaria i, aquesta, la concurrencia de cohereus. El
pagament de la llegitima mitjancant 'atribucié de quotes sobre béns hereditaris no converteix el
legitimari en legatari de part aliquota i, encara que aix0 no fos aixi, en el Dret catala el legatari de
part aliquota no pot promoure el judici de testamentaria perqué no forma part de la comunitat
hereditaria (arts. 305 CS i 427-36 CCCat). Ni en el CS ni en el CF s’estableix que el tutor necessiti
autoritzaci6 judicial per a cobrar-se o pagar-se la llegitima (FD 4t 4t).

Tot i no ser aplicable al cas l'art. 57.2 CS, la DGDE] encara fa una altra afirmacioé obiter dictum al
respecte quan en la partici6 hi intervé un defensor judicial. Si I’aprovacio fos necessaria, 1’art. 249
CF pressuposa en el nomenament judicial del defensor la concessié de I'autoritzacié necessaria,
sense perjudici que el defensor reti compte de la seva actuacié davant I’autoritat judicial (art. 250
CF) (FD 4t 3er).

31. Resoluciéo de 10 de juliol 2007 (DOGC niim. 4952, de 22.8.2007). Necessitat
d’aprovacié judicial de la particio hereditaria quan hi intervenen menors o
incapacitats

31.1. Introduccié

Es presenta al registre de la propietat una escriptura de liquidaci6 d'un régim economic
matrimonial de societat de guanys per mort d'un dels conjuges, de manifestaci6 i acceptacié de
I'herencia del conjuge premort per part dels dos fills comuns, hereus testamentaris d’aquest, i de
lliurament d’'un llegat d’usdefruit universal a favor del conjuge vidu. Tant els hereus com el
conjuge vidu estan incapacitats judicialment. Per aix0 hi intervenen representats per la mateixa
fundacié privada, en qualitat de tutora del conjuge vidu i d"un dels fills, i defensora judicial de
l'altre fill. El darrer nomenament fou conseqiiencia de trobar-se la tutora (la mare) en procés

d’incapacitaci6 judicial.


https://www.gencat.net/eadop/imatges/4952/07215132.pdf

InDret 3/2008 Joan Marsal Guillamet

El registrador denega la inscripcié en base a l'art. 57 CS, que exigeix I'aprovaci6 judicial de la
partici6 quan hi intervenen menors o incapacitats judicialment. La DGDE] es pronuncia
exclusivament sobre aquesta qiiesti6. Tanmateix, sorprén que el registrador no es qtiestioni la
intervencié de la mateixa persona juridica com a representant legal de la mare i dels fills, entre els
quals existeix un conflicte d"interessos que haurien dut al nomenament d’un defensor judicial (en
el mateix sentit, ESQUIROL BLAJOT, 2007, p. 194). El conflicte es produeix en el moment de la
liquidaci6 del regim economic, atés que la mateixa persona juridica ostenta la representacio legal
del conjuge supervivent i dels hereus del premort. Resulta sorprenent que cap dels dos conjuges
tingués un patrimoni privatiu, i que tampoc existissin credits entre el patrimoni comda i els
patrimonis privatius. A més, la liquidacié de la societat de guanys comporta normalment la
formacié de dos lots de béns; en el lot del conjuge vidu aquest té dret a que se li atribueixi la
propietat o un dret d’as sobre ’habitatge conjugal (arts. 1406.4 i 1407 CC).

Es més dubtosa I'existéncia d'un conflicte d’interessos entre els hereus que son alhora legitimaris
i el lliurament al conjuge vidu del llegat d’usdefruit universal. La major part de la doctrina
formulada en recursos governatius es troba relacionada amb "'usdefruit vidual abintestat. Només
'acte resolutori del President del TSJC 16.12.2002 es pronuncia sobre l’eventual conflicte en cas
de llegat d’usdefruit universal. En aquell cas es va entendre que el testament contenia una cautela
socini implicita que impedia 1'existéncia del conflicte d'interessos (vegeu MARSAL, 2007c, en el

comentari a la resolucié nam. 17 i la bibliografia que shi cita).

Per acabar aquesta introduccid, val a dir que a la RDGDE] de 4 de febrer de 2008 (vegeu infra,
nam. 37, FD 1ler 3er) s'informa de que el registrador de la propietat va impugnar judicialment
aquesta resolucio el 18.9.2007.

31.2. L’anotacié preventiva del dret hereditari en abstracte quan els hereus s’adjudiquen
I'heréncia segons llurs quotes

De la resolucié de la DGDE] resulta que la part de l'escriptura relativa a la manifestaci6 i
acceptacié d’herencia rep tres interpretacions diferents: la del notari autoritzant, la de la titular de

la tutela i la del registrador.

El registrador considera que ha existit una particié entre els cohereus, tot i que I'argumentacié
narrada a la resoluci6 és confusa (Fets IV). Sembla que el registrador vincula la partici6 a
I'existéncia de liquidaci6 del régim economic matrimonial, esmentant la RDGRN 6.11.2002 (R]
2003\ 444). Pero en aquesta resolucié (en un cas d’aplicacié del CC) no existeix la dita vinculaci6
sin6 que s’hi estableix que la transformacié de la comunitat hereditaria (germanica) en comunitat
romana sobre cadascun dels béns hereditaris comporta partici6, per a qual cosa, en virtut d’allo
establert a I'art. 272 CC, cal I'aprovaci6 judicial.

La titular de la tutela (recurrent) interpreta que en l'escriptura que es presenta al registre de la
propietat no hi ha una partici6 hereditaria per part dels cohereus, sin6 exclusivament 1’acceptacio
a benefici d'inventari de I'heréncia d’acord amb la partici6 feta pel causant en el seu testament.
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Subsidiariament, considera que l’art. 57.2 CS ha estat derogat per I’art. 212 CF (Fets III). En canvi,
el notari autoritzant interpreta que els cohereus varen partir I'herencia, en transformar la
comunitat hereditaria en comunitat romana pro indivis sobre cadascun dels béns hereditaris, tot i
que entén que l'autoritzacié judicial exigida per 'art. 57.2 CS quan en la particié hi intervenen
menors o incapacitats judicialment ha estat derogada per I’art. 212 CF (Fets V).

La conclusié a qué arriba la DGDE] és que ni el testador va realitzar la particié de la seva herencia
en el testament atorgat el 1992, ni a I'escriptura presentada davant del registre de la propietat s’ha
efectuat cap partici6. La institucié d’hereu dels fills per parts iguals no comporta una particié de
I'heréencia. Per altra banda, I'adjudicacié per parts iguals de la nua propietat de I'herencia
acceptada a benefici d’inventari no implica la liquidacié de la comunitat hereditaria i la
transformaci6 d’aquesta en comunitat romana pro indivis sobre cadascuna de les coses que
I'integren (recordi’s que, en Dret catala, els crédits i els deutes no formen part de la comunitat
hereditaria, art. 1.2 CS -art. 463-1CCCat-; vegeu VAQUER ALOY, 1994).

Val a dir que, des d'un punt de vista registral, la comunitat hereditaria es reflecteix en el registre
de la propietat mitjancant 1’anotacié preventiva del dret hereditari en abstracte (art. 46 LH),
mentre que la comunitat romana consta mitjancant la inscripcié del dret de propietat. La DGDE]
estima el recurs interposat per la recorrent, tot i que segurament aixo implicara que el registrador
practiqui quelcom diferent del demanat en la sol licitud d’inscripcié. Referint-se a aquest suposit,
a la ja esmentada resolucié de 4 de febrer de 2008 (FD 1ler 3er), la DGDE] assenyala que la
sol licitud d’inscripcié dels sol licitants no s’havia d’entendre referida a la inscripcié de la
titularitat sobre béns concrets, sin6 a ’anotacié preventiva del dret hereditari en abstracte (art. 46
LH).

31.3. L’autoritzacié judicial en la particié de I’heréncia

Després de la resolucié de 2 de maig de 2007, aquesta és la segona oportunitat que té la DGDE]
per a pronunciar-se sobre la vigencia de I'art. 57.2 CS. Tanmateix, no ho fara fins la resolucio de 4
de febrer de 2008, perque en aquest cas s’entén que no hi ha hagut particio.

Malgrat aixo, la DGDEJ fa un excursus per determinar si, en el cas que tingués lloc la particié
entre aquests cohereus, seria necessaria 1'autoritzaci6 judicial (FD ler). I la resposta és afirmativa
perque el procediment de nomenament de la fundacié com a tutora d’un dels fills es va fer el
2006 de conformitat amb la regulacié del Codi civil espanyol, amb remissi6 expressa als arts. 259 i
segilients CC. L'art. 272 CC exigeix I'aprovaci6 judicial de la partici6é hereditaria o la divisi6 de la
cosa comuna realitzada pel tutor. La DGDE] recorda l'acte resolutori del President del TSJC
8.9.2003, en el qual es va establir la necessitat d’aprovacié judicial en aquell cas perque aixi ho
havia establert la senténcia d’incapacitacio. I, segons la DGDE], I'exigencia d’aprovacié judicial
en la sentencia d’incapacitacié d'un dels hereus abasta tot 1’acte particional.

La referencia a la llei aplicada als processos d’incapacitacié del conjuge i dels fills del causant duu
a diverses reflexions. En primer lloc, no és impossible pero sobta que el causant hagués adquirit
el veinatge civil catala per residéncia en obrir-se la successi6 el 2004 i que en els processos de



InDret 3/2008 Joan Marsal Guillamet

substituci6 del titular de la potestat prorrogada (incurs en procés d’incapacitacid) per la fundacio
tutelar s’apliqui el Codi civil espanyol. La llei personal de l'incapag és la que determina la llei
aplicable a la regulaci6 de la tutela (art. 9.6 CC).

Segonament, una norma del tipus de l'art. 57.2 CS només té sentit quan tots els cridats a
I'heréncia tenen veinatge civil catala. Malgrat que la llei personal del causant és la que regeix la
successi6 (art. 9.8 CC), dins la qual s’hi inclouen les operacions particionals, la necessitat o no
d’aprovacio judicial de la particié no depén de la llei personal del causant, sin6 de la llei personal
del cohereu menor o incapacitat que ha acceptat 'herencia (art. 9.6 CC). Si alguna de les lleis
personals dels cohereus exigeix l'autoritzacié judicial de la particié, o 1'aprovacié posterior,
aquesta exigencia afectara tota la particio.

En tercer lloc, a la resolucié judicial mitjancant la qual s’incapacita a la mare dels hereus es va
establir expressament que la fundacié tutelar tenia 1'obligaci6 de demanar autoritzacié judicial
per realitzar la particié de 'herencia o la divisi6 de la cosa comuna (FD ler 2n). Per tant, la
liquidaci6 del régim economic matrimonial del causant és nulla per manca d’autoritzacio
judicial, malgrat que no sigui objecte del recurs perque el registrador no va fonamentar la
qualificaci6 negativa en aquest motiu.

32. Resolucié d’11 de juliol 2007 (DOGC niim. 4952, de 22.8.2007). Preferéncia del dret
de transmissio a la successio intestada. Qualificacié de resolucions judicials.

32.1. Introduccio

El recurs governatiu contra la qualificaci6 negativa de la registradora a una escriptura
d’acceptacié i manifestacié6 d’herencia provoca que la DGDE] es torni a pronunciar sobre la
preferencia del dret de transmissio. Si a la resolucié de 25 de novembre de 2005 el conflicte es
produia amb la substitucié vulgar, en aquest cas el xoc es planteja entre el dret de transmissio i la
crida intestada.

Els fets son molt semblants als de la resolucié de 2005: entre la mort del marit i la del seu conjuge
transcorren més de nou anys, durant els quals la vidua, instituida hereva pel testador, posseeix
I'tnic bé hereditari. Durant aquest temps, la cridada a I'heréencia del seu consort podria haver
realitzat algun acte del que es desprengués necessariament l'acceptacié tacita de 1'heréncia.
Tanmateix, la manca de reflex registral d’aquesta eventual titularitat civil impedeix el tancament
registral (vegeu MARSAL, 2007, nam. 2).

El 2004, 36 anys després de la mort del marit (1968), I'advocacia de I'Estat insta un procediment
de jurisdiccié voluntaria per a obtenir la declaraci6 d’hereus abintestat a favor de I'Estat. Que
sigui I'advocacia de I'Estat i no la de la Generalitat no ha de sorprendre: la mort del causant té
lloc abans de la Llei 13/1984, de 20 de marg, que va introduir els paragrafs segon i tercer a I'art.
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248 de la Compilacié. En la redaccié originaria de la Compilaci6, 1'altim ordre cridat a la
successio intestada del causant era 1'Estat (art. 248 CDCEC en relaci6é amb els arts. 913 i 956 CC).

En el procediment hi van comparéixer dues nebodes del causant que foren declarades hereves
abintestat d’aquell mitjancant interlocutoria de 24 d’abril de 2006. L’escriptura de manifestacié i
acceptacio de I'herencia de 1’oncle es presenta en el registre de la propietat per a la seva inscripcio
pero rep la qualificaci6é negativa de la registradora perque entén que el ius transmissionis a favor
dels hereus intestats del conjuge vidu del causant és preferent als successors intestats d’aquest
llevat que s’acrediti que la vidua va repudiar la delacié.

Les nebodes del causant varen interposar recurs governatiu contra la nota de la registradora
adrecat a la Direccié General dels Registres i del Notariat (en endavant, DGRN), per infracci6é de
I'art. 100 RH. Tanmateix, la registradora va considerar que la competent per a coneixer del recurs
és la DGDE], per considerar que el dret de transmissié previst a l'art. 258 CDCC impedia
I'obertura de la successi6 intestada. Per aix0 la DGDE] dedica el primer fonament de dret a
justificar la seva competéncia.

32.2. La competencia de la DGDEJ per conéixer del recurs

No és la primera vegada que la DGDE] ha de resoldre sobre una qualificacié negativa a una
resoluci6 judicial. Ho havia fet previament a les resolucions de 22 de marg¢ 2006 (vegeu MARSAL,
2007, nam. 5) i 7 de setembre 2006 (vegeu MARSAL, 2007c, nam. 15). A la segona també es tractava
d’una interlocutoria de declaraci6 d’hereus abintestat, en que el registrador entenia que era
procedent el dret de transmissi6 del conjuge premort.

La DGDE] recolza la competencia del registrador per a decidir quin organ és el competent per
coneixer del recurs, criteri que havia sostingut a les resolucions de 22 de maig de 2006 i 7 de juliol
de 2006 (vegeu-ne el comentari a MARSAL, 2007b, nam. 11 i 13), criteri contrari al manifestat a la
RDGRN 27.6.2006 (BOE 25.8.2006). Com ja s’ha dit, aquest és el criteri previst a 1'art. 3.3 del
Projecte de Llei dels recursos contra la qualificacié negativa dels titols o les clausules concretes en
materia de dret catala que s’hagin d’inscriure en un registre de la propietat, mercantil o de béns
mobles de Catalunya (BOPC nam. 251, de 28.4.2008) (vegeu EGEA FERNANDEZ, 2008).

No té massa sentit invocar 1’art. 100 RH per negar la competéncia a la DGDE]. Tal i com aquesta
va establir a la resoluci6é de 7 de setembre de 2006, la DGDE] és competent quan la qiiesti6 de
fons es resol mitjancant 1'aplicaci6é del dret catala. I la nota de qualificaci6é de la registradora es
basa en la regulacié de la transmissi6 de la delaci6 a la Compilacié (art. 258 CDCC).

32.3. La qualificacié de declaracié d’hereus abintestat
Tal i com estableix I'art. 100 RH, la qualificacié que pot fer la registradora d"una resoluci6 judicial
només pot abastar quatre elements: la competencia del jutjat o tribunal, la congruéncia de la

resolucié amb el procediment que 1'ha provocat, les formalitats extrinseques del document i els
obstacles derivats del registre de la propietat.
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La registradora considera que la resolucié és incongruent perque entén que ho és afirmar que el
testador va morir intestat malgrat haver atorgat un testament valid, i que la instituida hereva
I'hagués sobreviscut. Recolza aquesta interpretacié en l'acte resolutori del President del TSJC
26.7.1993 i en la RDGRN 5.12.1945. La DGDE] comparteix el criteri de la registradora, per la qual
cosa confirma la nota de qualificacié d’aquesta (FD 3er).

Coincidim amb la resoluci6 de la DGDEJ en abstracte, és a dir, que quan es donen tots els
requisits per a I'existéncia del dret de transmissi6, aquest és preferent a la successi6 intestada. Els
referits requisits son tres: supervivencia del transmetent al causant, mort del transmetent sense
acceptar ni repudiar i capacitat successoria del transmitent respecte del seu causant (FD 2n 2n).
Tanmateix, entenem que la solucié d’aquest puntual cas podria haver estat la contraria. La rad
del mode condicional és que aquest comentarista no ha tingut accés a la resolucié judicial, per la

qual cosa en desconeix el contingut exacte.
32.4. La prescripci6 del dret de transmissio

Mitjancant el dret de transmissi6 els hereus del cridat a 'heréncia, capac i que ha sobreviscut al
causant, succeeixen en la delaci6 del transmetent. Pero la transmissibilitat per causa de mort de la
delacié a una heréncia no la converteix en un dret absolut i imprescriptible. La transmissié no
atura el termini de prescripci6, per la qual cosa la delaci6 prescrivia al cap de trenta anys de la
mort del causant (arts. 257.1 CDCC i, avui, 28.1 CS -en el CCCat, art. 461-12.1, amb la mateixa

durada, tot i que el termini és de caducitat-).

Quan l'advocacia de I'Estat inicia el procediment de declaracié6 d’hereus abintestat han
transcorregut un minim de 35 anys des de 1'obertura de la successi; per tant, la delaci6 a favor
del conjuge vidu, transmesa als seus hereus, pot haver prescrit. Si en la declaracié6 d’hereus
abintestat consta que el causant va morir havent atorgat valid testament, el més probable és que
el motiu pel qual s’obre la successi6 intestada sigui la prescripcié de la delacié a favor de I'hereva
testamentaria. Seria incongruent la declaraci6 d’hereus abintestat a favor de les nebodes del
causant si aquestes haguessin invocat la prescripcié a favor seu de la delaci6 testamentaria?
Entenem que no. L'existencia d'una delacié eficag en el moment d’obrir-se la successié del
causant no ha de comportar necessariament que la successi6 d’aquest sigui testada. La
prescripcié de la delacio, si no hi ha altres crides testamentaries subsidiaries a ’heréncia (per
aquest ordre, substitucié vulgar, substitucié fideicomissaria, substitucié6 vulgar en fideicomis,
institucié6 d’hereu en cosa certa) duu a la successi6 intestada, sense que per aixo s’infringeixi el
principi nemo pro parte, ates que no hauran concorregut successivament hereus testamentaris i
intestats.

Certament, el procediment de jurisdiccié voluntaria per a la declaracié d’hereus abintestat no és
la via més adequada per declarar prescrita la delaci6 a favor dels transmissaris, maxim inaudita
parte. Semblantment al que va establir la DGDE] a la resolucié de 7 de setembre de 2006, el
procediment adequat seria la nullitat d’actuacions judicials instada pels hereus de la

transmetent. Tanmateix, aquesta interlocutoria seria congruent i el caracter taxat de 'objecte de la
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qualificaci6 registral impediria a la registradora entrar en el contingut, com va succeir en el referit

cas (on s’havia apreciat la incapacitat per a succeir del conjuge supervivent).

En qualsevol cas, recordi’s que les afirmacions d’aquest paragraf pressuposen que, en el
procediment de jurisdiccié voluntaria que ha suscitat la resoluci6 judicial (a la qual no s’ha tingut
accés), I'advocacia de 1'Estat o les nebodes del causant han invocat la prescripcié de la delacié a
favor del consort instituit hereu.

33 i 34. Resolucions de 16 de juliol 2007 (DOGC niim. 4952, de 22.8.2007) i de 17 de
juliol 2007 (DOGC niim. 4952, de 22.8.2007). Cancel lacio de censos no dividits

33.1. Introduccio

Una mateixa persona presenta en els registres de la propietat 1 i 3 de Badalona la mateixa
escriptura, amb la finalitat d'inscriure la divisié de diversos censos (119 en total, dos situats a la
demarcaci6 del registre nim. 3 i, els altres 117, en la del nam. 1). El comentari és conjunt perqué
les notes de qualificaci6, els recursos governatius i les resolucions coincideixen, salvant les
referéncies a les diferents finques i al titular actual i anterior d’ambdds registres de la propietat.

La DGDE] s’havia pronunciat sobre aquesta materia a la resoluci6 de 24 de novembre de 2006, tot
i que els suposits no soén plenament coincidents. En la resolucié de 2006, la divisi6é de la finca
originaria s’havia produit com a conseqiiencia de la constituci6 del regim de propietat
horitzontal. En les presents resolucions, la divisié s’havia produit per operacions de divisi6 de la

finca originaria.

Com és sabut, la Llei de 31 de desembre 1945 sobre inscripci6, divisi6 i redempcié de censos a
Catalunya no va aconseguir la completa divisi6 dels censos inscrits, per la qual cosa fou objecte
de successives reformes per tal que els censalistes adeqiiessin els censos a la nova legislacio. Les
Disposicions Transitories de la Llei 6/1990, de 30 de marg, varen endurir les sancions als
censalistes que no haguessin dividit llurs censos abans de I'l de gener de 1961. La Disposicié
Transitoria Tretzena de la Llei 5/2006, de 10 de maig, pretén culminar el procés de neteja del
registre dels censos que la llei ha declarat extingits.

33.2. El dret vigent fins 1’1 de juliol de 2006

La interpretacié que calia donar a les Disposicions Transitories Primera, Segona i Tercera de la
Llei 6/1990 es va consolidar a partir dels nombrosos actes resolutoris del President del TSJC,
enumerats en ambdues resolucions. Resumidament, les Disposicions Transitories Primera i
Segona no permetien la cancel 1aci6 automatica dels censos sense un expedient d’alliberament de
carregues. En el primer cas, la radé era que la divisié es podia haver produit dins del termini
maxim previst per la llei (3 anys) malgrat no existir constancia registral (FD 3er 3er). Per ambdés
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casos, un altre fonament era que els mateixos preceptes es remetien al procediment establert per
la legislacio hipotecaria.

En canvi, a la Disposici6é Transitoria Tercera la cancel laci6 a instancia del censatari era possible
una vegada vencut el termini legal, perque la norma establia I'extincié automatica dels censos la
vigencia dels quals no s’hagués acreditat pels seus titulars en el registre de la propietat dins dels
cinc anys segtients a I'entrada en vigor de la llei (FD 3er 2n).

La interpretacié conjunta de les Disposicié Transitoria Primera i Tercera comportava que podien
tenir proteccio registral els titulars de censos que havien fet constar la vigencia dins dels cinc anys
posteriors a la vigencia de la llei (Disposicié Transitoria Tercera), malgrat que el cens estigués
cancel lat per no haver estat dividit en el periode de tres anys establert per la Disposicié
Transitoria Primera. Amb la Disposici6é Transitoria Tretzena de la Llei 5/2006, de 10 de maig, es
persegueix una agil adequacio6 del registre a la realitat extraregistral

33.3. La Disposicié Transitoria Tretzena de la Llei 5/2006, de 10 de maig

Segons MIRAMBELL I ABANCO (2007, p. 347), la Disposicié Transitoria Tretzena constitueix “una
reduccid de les anteriors Disposicions transitories primera (§.2) i tercera (§.1)”. S'ha prescindit de la

segona.

Pel que fa a I'anterior Disposicié Transitoria Tercera, exhaurit el termini de cinc anys establert per
la Llei 6/1990, només es preveu la cancel lacié a instancia del titular de la finca gravada si el
censalista no va acreditar la vigencia del seu dret. En relaci6 a l'anterior disposicié transitoria
primera, s’estableix un termini d’un any per inscriure la divisi6 realitzada dins dels tres anys
segiients a I'entrada en vigor de la Llei 6/1990, passat el qual el titular de la finca gravada pot
demanar la cancel lacié del gravamen. Durant aquest any, té lloc el tancament registral: no es
podra estendre cap inscripcio relativa al cens que no consti registralment dividit.

33.4. Els censos afectats pel recurs

Les censalistes no varen procedir a dividir els censos ni quan els varen adquirir en la successio
del seu pare, ni varen impugnar la divisié de les finques per manca de divisio del cens, ni les
varen dividir unilateralment tal com permetia la Llei de 26 de desembre de 1957. E1 1995, dins del
termini establert per la Disposicié Transitoria Tercera de la Llei 6/1990 varen obtenir la
constancia registral de la vigencia dels censos. Tanmateix, no fou fins 1'any segtient (1996), tres
anys més tard del venciment del termini establert per la Disposici6é Transitoria Primera de la Llei
6/1990, quan varen atorgar una escriptura de dissolucié de la comunitat de béns adjudicant a la
recorrent 125 censos que només s’identificarien pel nom del carrer, el ntimero de la casa i el de la
finca registral en una escriptura complementaria. Si la finca estava dividida, també es distribuia
la pensié proporcionalment a la superficie de les noves finques.

En el registres de Badalona es varen inscriure ambdues escriptures, pero la DGDE] nega que

aquest fet provoqués la divisi6 dels censos, perque aquesta ja no era possible segons la Disposicié
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Transitoria Primera Llei 6/1990 (FD 2n 3er). Segons la DGDE], la inscripci¢ de les escriptures
sense deixar clar que no comporten la divisi¢ dels censos no ha perjudicat a les censataries, ates
que els censos ja estaven extingits quan es va demanar la inscripcié dels documents (FD 2n 4t).
Per la mateixa ra6, les censataries no es poden emparar en el termini d'1 any de la Disposici6
Transitoria Tretzena.2 per a procedir a la divisié dels censos. Que fins I'1 de juliol de 2007 es
pugui fer constar en el registre la divisio6 dels censos efectuada dins del termini previst per la
Disposicié Transitoria Primera Llei 6/1990 no es pot interpretar en cap cas com la concessié d'un
nou termini per procedir a la divisié de censos constituits abans de 1990 (FD 4t 2n). La Disposicio
Transitoria Tretzena.2 Llei 5/2006 no s’aplica retroactivament a cap cens constituit abans de 1990.
L"tnic que en ella es preveu és que, a partir de I'l de juliol de 2007, no cal acudir a un expedient
d’alliberament de carregues per a cancel lar la inscripcié de censos ja extingits de conformitat
amb allo establert a la Llei 6/1990 (FD 4t 3er).

La recorrent també invoca per defensar la vigencia dels seus drets de cens el fet que des de la
inscripcié de les escriptures de 1996 ha procedit a redimir-ne alguns. Tanmateix, és evident que
de la rendncia a la prescripcié guanyada per part dels titulars d’algunes finques no es pot deduir
la vigencia de censos sobre d’altres finques (FD 5e 3er). En qualsevol cas, qualsevol negoci que
tingui lloc en relacié amb censos no dividits té barrat I’accés al registre de la propietat des de I'1
de juliol 2007.

35. Resolucié de 22 d’octubre 2007 (DOGC num. 5015, de 23.11.2007). Cancel lacié
d’una substitucié fideicomissaria condicional si sine liberis decesserit

35.1. Introduccio

L’origen de la resoluci6 objecte de comentari és la sol licitud presentada per un fideicomissari per
tal que es cancel 1és el gravamen fideicomissari de les finques adquirides per via de substitucio
fideicomissaria si sine liberis decesserit de la seva avia, DPG. El respecte a I’anonimat del recorrent i
la seva familia provoca que la resoluci6 sigui de feixuga lectura.

Per tal de facilitar la ubicaci6 del lector, s’ha elaborat un esquema grafic en que es destaca 1'avia
(fideicomitent), el primer fiduciari (el fill primogenit F), la primera fideicomissaria (Dolors), per
substitucié vulgar en fideicomis del seu pare, i el segon fideicomissari (G), actual titular dels
béns, que és qui presenta la sol licitud en el registre de la propietat i qui recorre la nota de

qualificaci6 de la registradora de la propietat.
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DPG
Fideicomitent
11932

GRP
11957

FRG PRP
Fiduciari 1 1963 ta1963

Dolors RG
Fideicomissari, 1
12005

GRS
Fideicomissari 2

Fill An. 1975
Fill B n. 1982

S’ometen en el diagrama altres quatre fills o filles de la fideicomitent, R., D., M. L. i C. perqué no

intervenen en el recurs

La testadora va atorgar el 1932 un testament en que, pel que afecta al recurs, instituia hereu el seu
fill primogenit (heretat conjuntament per ella i el seu marit en escriptura de capitols matrimonials
atorgada el 1910 en contemplacié del matrimoni del fill) i el substituia pel cas de no tenir
descendents que arribessin a I'edat de testar pels seus altres set fills, per ordre de primogenitura,
substituint cadascun d’ells vulgarment pels seus descendents en 1'ordre ordenat per 'ascendent
per a la propia successio, i altrament, per ordre de primogenitura i masculinitat. El fill primogenit
(fiduciari) va morir sense fills el 1963, per la qual cosa I'heréencia de l'avia fou deferida al tercer
germa, doncs el segon havia premort al fiduciari sense deixar descendencia. Aquest va renunciar
i, com a conseqiiencia d’aix0, fou cridada a la successi6 la seva filla (D), com a substituta vulgar
en fideicomis. La primera fideicomissaria va morir sense fills el 2005, per la qual cosa I'herencia
fideicomesa fou adquirida per G, substitut vulgar en fideicomis del seu pare, premort el 1957.

Abans que tingués lloc la delaci6 del fideicomis a favor seu, l'actual fideicomissari G va
interposar un judici declaratiu davant la primera fideicomissaria (D) amb la pretensio, entre
d’altres, de que es declarés la subsistencia del fideicomis i que ell, G, era el segiient fideicomissari
en el cas que la llavors fideicomissaria moris sense descendencia. La sentencia ferma del jutjat de
primera instancia de Valls (1990) va accedir al registre de la propietat.

En morir la fideicomissaria sense fills, es va inscriure la titularitat de G, gravada per la substitucié
fideicomissaria si sine liberis. La pretensi6 de G de queé es purifiqués el gravamen fideicomissari es
va suspendre ates que no resultava de la part dispositiva de la senténcia inscrita en el registre.
Quan el sol licitant va presentar en el registre testimoni de la senténcia, la registradora va emetre
una extensa nota de qualificaci6 negativa, que la DGDE] reprodueix literalment a la resolucié.
Resumidament, la pretensi6é de G per a obtenir la purificacié es fonamentava en tres raons: que

15



InDret 3/2008 Joan Marsal Guillamet

aixi ho havia establert la senténcia ferma del jutjat de primera instancia de Valls, que s’han
esgotat les crides fideicomissaries i que s’ha incomplert la condici6 de morir sense fills que
arribin a l'edat de testar. Cadascuna d’elles és desestimada per la registradora. La DGDE]J ho
analitza en sengles fonaments de dret i confirma en tots ells la nota de qualificacié.

35.2. El contingut de la senténcia ferma del jutjat de primera instancia de Valls

El sol licitant i recurrent pretén que la sentencia declarativa del jutjat de primera instancia de
Valls va ordenar la cancel lacié del gravamen fideicomissari perque amb l’actor s’esgotaven les
crides, en la interpretaci6 més restrictiva de la Novella 159 de Justinia. L'aportacié d'un
testimoni de la senténcia permet esbrinar que 1’afirmacié no es troba en la part dispositiva de la
senténcia i que, a més, no es tracta d’'un pronunciament judicial sin6é de la transcripcié d'un
argument de la demandada. La DGDE] ho qualifica com un obiter dicta que no pot emparar la

cancel lacié demanada (FD 1ler 4t)
35.3. El limit de crides a la substitucié fideicomissaria

La pretensi6 del recorrent és aplicar 'art. 204 CS que considera familiars només les substitucions
fideicomissaries ordenades a favor dels fills del fiduciari o del primer fideicomissari. En aquest
cas, els fideicomissaris son germans del fiduciari. Amb aquest argument, el fideicomissari entén
que ja hi s’han produit les dues crides efectives de fideicomissaris admeses per la llei, per la qual

cosa s’haurien d’entendre per no posades les ulteriors.

La registradora analitza la regulaci6 de les substitucions fideicomissaries familiars anterior a la
Compilaci6 i arriba a la conclusi6, compartida amb la sentencia del jutjat de primera instancia de
Valls, que la doctrina majoritaria defensava que la Novel 1la 159 de Justinia s’interpretava en el
sentit que eren familiars les substitucions ordenades a favor de membres de la mateixa familia.
Cap a aquest criteri ha tornat l'art. 426-10.3 CCCat, que considera fideicomissaries les
substitucions en que els cridats son descendents, germans o nebots del fideicomitent.

La DGDE]J afirma que no es pot aplicar retroactivament tota la regulacié dels fideicomisos en el
CS als ordenats amb anterioritat. La Disposicié Transitoria Novena CS només estableix 1'aplicacié
immediata de la regulaci6 dels efectes del fideicomis mentre esta pendent. Els limits de crides es
regeixen per la legislaci6 anterior (dret roma) on, en el cas de les substitucions familiars, el limit
abastava fins a quatre generacions (FD 2n 4t). En qualsevol cas, G és el segon fideicomissari, i no
hi ha constancia de qué els quatre estirps de fideicomissaris cridats successivament amb
posterioritat a ell s"hagin extingit.

La DGDE] hi afegeix (FD 2n 6¢), a més, que la distinci6 entre substitucions familiars i no familiars
és irrellevant en aquest cas, perque tots els fideicomissaris cridats estaven vius en el moment en
que s’obre la successié. A partir d’aquesta constataci6, la DGDE] recorda que no existeix el limit
de crides quan tots els fideicomissaris cridats sén vius en el moment d’obrir-se la successi6 del
fideicomitent (arts. 204.3 CS i 426-10.1 CCCat). Val a dir, perd, que no tenim prou dades per a

confirmar l’afirmacié, perque si bé és cert que tots els germans del fiduciari (i fills de la
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fideicomitent) son vius en obrir-se la successi6, ignorem si també ho eren els substituts vulgars en
fideicomis, que també poden adquirir la condicié de fideicomissari.

35.4. La condici6 de tenir fills que arribin a 1’edat de testar

De la nota de qualificaci6 de la registradora es dedueix que el sol licitant entenia que el
fideicomis es va alliberar perqué el seu pare va morir amb un fill (el recurrent) que tenia edat per
a testar. La pretensi6 cau pel seu propi pes perqueé si el gravamen no afectés al substitut vulgar en
fideicomis, la fideicomissaria anterior ja hauria estat hereva lliure, atés que el seu pare havia mort
amb una filla que havia arribat a I'’edat de testar. A la STSJC 23.11.1998 (MP: Lluis Puig Ferriol) es
va deixar molt clar que el nét que entra en la successi6 fideicomissaria de 1'avi com a substitut
vulgar del seu progenitor, ho fa amb el mateix gravamen fideicomissari que afectava el substituit.
En el nostre cas, per al cas que mori sense deixar descendéncia que arribi a 'edat de testar.

Pero la voluntat de la testadora era clara i, a més, exterioritzada en dues ocasions, en atorgar
I'heretament capitular i el testament: la condici6 de tenir fills que arribin a I’edat de testar s"ha de
reunir en el moment de la mort del gravat. Certament, la llibertat de testar permetria que el
testador condicionés la purgaci6 del gravamen al fet de tenir fills, pero en aquest cas no hi ha cap

dubte de quina és la voluntat de la causant.

El fet que el fiduciari tingui fills que han arribat a 'edat de testar li permetera alienar els béns
fideicomesos com a lliures per al cas que es frustri la crida al fideicomis. Es tracta d’'un mal
menor, perqué és indubtable que qui adquireixi els béns fideicomesos subjectes a aquesta
condici6 resolutoria pagara un preu inferior al que pagaria si els béns ja fossin lliures des de
I'adquisicié.

36. Resolucié de 21 de desembre 2007 (DOGC num. 5056, de 25.1.2008). Patrimoni
fiduciari

36.1. Introduccio

El suposit que suscita el recurs davant la nota qualificadora del registrador de la propietat és un
bon exemple de titularitat fiduciaria en Dret catala (vegeu BADOSA, 2002). El 1910, un testador va
manifestar la voluntat de constituir una fundacié que havia de ser administrada pels marmessors
nomenats per ell i, a la mort del darrer d’aquests, per la Societat Economica Barcelonesa d’ Amics
del Pais (SEBAP). Malgrat els temors que devia tenir el causant, els marmessors varen poder
constituir una fundaci6, que fou reconeguda mitjancant una Reial Ordre de 29 d’abril de 1916.

La cautela dels marmessors nomenats pel causant va fer que I'immoble de la ciutat de Barcelona

que el testador volia afectar a la finalitat fundacional no s’inscrivis a nom de la fundacié siné dels
dos marmessors, tot i que en la qualitat de patrons de I'esmentada fundacié. A la mort d’ambdoés
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marmessors, la SEBAP accepta I'administracié perpéetua de la finca i obté la inscripci6é d’aquesta
facultat en el registre de la propietat (2005).

Com es pot observar, existeix una situacié anomala perque el que avui qualifiquem com a dotacié
de la fundaci6é no es troba inscrita en el registre de la propietat a favor seu, on només hi consten
els successius administradors perpetus des de 1917. Una decisi6é que en temps més convulsos era
una mostra de prudencia dels marmessors constitueix, en l’actualitat, una font de problemes ates
que, registralment, 'administracié de la dotacié fundacional no correspon al patronat de la
fundacio, sin6 a una persona juridica, per bé que els carrecs d’aquesta també ho siguin del
patronat de la fundaci6. Cal tenir en compte que, segons els estatuts de la fundacié (adaptats a la
Llei 5/2001, de 2 de maig, de fundacions, mitjan¢ant escriptura publica autoritzada el 2007), tots
els carrecs del patronat corresponen a les persones fisiques que exerceixen els carrecs equivalents
a la SEBAP. Per a evitar les disfuncionalitats, la SEBAP sol licita al registre de la propietat que
sigui inscrita la propietat plena de la finca a nom de la fundacié. La documentacié que s’adjunta a
la sol licitud és un certificat signat pel secretari de la fundacié, amb el vist-i-plau del president
que transcriu I'acord de la fundacié. Cap de les dues signatures es troba legitimada notarialment.

La nota de qualificacié del registrador de la propietat va suspendre la inscripcié del document.
“A la nota no s’al leguen fonaments de dret” (Fets II), pero s’hi demana una delegaci6 a favor de la
fundaci6 per part d"unes persones que, segons els testament, haurien de constituir un patronat en
el cas que les lleis de I'Estat no permetessin dur a terme la voluntat fundacional.

36.2. La nota de qualificacié no fonamentada i I’art. 127 RH

La DGDE] es mostra molt critica amb la manera com esta formulada la nota de qualificaci6. A
més d'infringir els arts. 19 i 19 bis LH, que exigeixen la fonamentaci6 en dret de la nota negativa,
la simple reproducci6é d'una clausula testamentaria provoca en el sol licitant la indeterminaci6 de
I’objecte del recurs (FD 1er 2n).

La DGDE] entén que la sol licitud s’hauria d’haver desestimat per dues raons. En primer lloc,
perque el document presentat en el registre de la propietat (document privat sense legitimacio
notarial de signatures) no reuneix els requisits establerts per I'art. 3 LH per a inscriure un titol
(FD 1er 4t). Segonament, perqué inscrita I’administracié perpetua de la finca a favor de la SEBAP,
el principi de tracte successiu exigeix que aquesta associaci6 consenti la inscripcié que
comportara l'extincié de I'assentament a favor seu (FD 1ler 5¢). Tanmateix, la DGDE] entén que
I'abséncia de fonamentacié juridica en la nota de qualificaci6 només li permet resoldre allo
al legat pel recorrent, és a dir, la interpretacié que s’ha de donar al testament atorgat el 1910 en
relaci6 amb 1'afectacié de 'immoble (FD ler 3er i ler 6e).

La DGDE]J fa referencia a I'art. 127 RH. En aquest precepte s’estableix que, una vegada resolt el
recurs governatiu, el registrador pot oposar a la inscripcié defectes que es podrien haver
denunciat en la nota de qualificaci6 inicial, perd en aquest cas el registrador pot ser corregit
disciplinariament, si escau.
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36.3. La interpretacié del testament del causant

La DGDE]J ha de determinar I'eventual eficacia que pot tenir la previsié ordenada pel testador per
al cas que la legislaci6 de I’Estat impedis dur a terme la finalitat fundacional a qué ha afectat els
rendiments d’un immoble. Per aquest cas, el testador havia ordenat la constitucié d'un patronat
format per tres carrecs rellevants de la ciutat de Barcelona, per tal que continuessin satisfent les

finalitats fundacionals.

La DGDEJ contextualitza la disposicié testamentaria amb I'época en que fou ordenada (I'any
segiient als fets de la Setmana Tragica, 1909) i la trasllada a la realitat actual, en que la Constitucié
espanyola reconeix el dret de fundaci6 (art. 34 CE). Aquest fet, I'analisi dels actuals estatuts de la
fundaci6 constituida pels marmessors el 1916, aixi com la regulaci¢ de les fundacions a la Llei
5/2001, de 3 de maig, de fundacions (control ptublic del protectorat, destinacié dels béns en cas
d’extincié de fundacions, etc), porten a la DGDEJ a la conclusié de que la normativa catalana de
fundacions permet assegurar el compliment de les finalitats fundacionals previstes pel testador

en el seu testament.

Per tot aixo, la DGDE]J entén que les prevencions previstes pel testador han estat superades per la
legislaci6 vigent, estima el recurs interposat contra la nota de qualificaci6 i ordena la practica de

la inscripci6 sol licitada.

37. Resolucio de 4 de febrer 2008 (DOGC niim. 5077, de 25-2-2008). Aprovacio judicial
de la particio hereditaria quan hi intervenen menors o incapacitats

37.1. Introduccié

A la tercera va la vencuda. Després d"haver evitat pronunciar-se sobre la vigencia de I'art. 57.2 CS
en dues ocasions (resolucions de 2 de maig de 2007 i 10 de juliol de 2007, supra nam. 30 i 31,
respectivament), la DGDE] estableix que aquest paragraf del CS ha estat derogat tacitament per
I'art. 212 CF.

Els fets son els segtients. Dos germans, un d’ells incapacitat judicialment i, 1'altre, plenament
capag, atorguen una escriptura de manifestacioé i acceptacié de les heréncies intestades de llur
pare i mare. El primer ho fa mitjancant el seu representant legal, una fundacié tutelar, mentre
que, el segon, actua en nom propi. L’escriptura finalitza amb la segiient afirmacio: “els dos hereus

s’adjudiquen, per parts iguals, els béns inventariats, en ple domini”.

Quan l'escriptura es presenta en el registre de la propietat, la nota de qualificaci6 és negativa,
perqué el registrador aprecia que s’havia produit la partici6 de I'heréncia sense l’aprovacio
judicial requerida per l'art. 57.2 CS quan hi intervé un tutor com a representant legal d'un

cohereu. Ambdoés cohereus recorren la nota de qualificacidé perquée entenen que no existeix
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partici6. Subsidiariament, per al cas que aquesta s’hagués produit, consideren que l'autoritzacié
judicial no és necessaria perque l'art. 57.2 CS ha estat derogat per I'art. 212 CF.

37.2. L’existencia o no de particio

Determinar si s’ha produit o no la particié de I'herencia té com a conseqtiéncia, des del punt de
vista registral, que el registrador hagi de practicar una inscripcié o una anotacié preventiva. Per
al primer cas, I’art. 14 LH estableix que en I'escriptura d’adjudicaci¢ s’han de determinar els béns
o les parts indivises d’aquests que s’adjudiquen a cada cohereu. En canvi, si els cohereus no han
dissolt la comunitat hereditaria mitjancant I’adjudicacié de béns o quotes d’aquests en propietat
exclusiva, el registrador ha d’estendre una anotacié preventiva del dret hereditari en abstracte,
que es convertira en inscripcié quan s’adjudiquin els béns concrets (art. 46 LH).

Les diferencies existents entre l'escriptura de manifestacié i acceptacié d’heréncia que suscita la
resoluci6é de 10 de juliol de 2007 (supra, nam. 31) i la d’aquest cas és que en aquella el que els
cohereus s’adjudicaven per meitats era la nua propietat de 'heréncia mentre que aqui
s’adjudiquen per meitats els béns hereditaris. A la resolucié de 2007, la DGDE] va entendre que
no hi havia partici6, perqueé la férmula no tenia conseqtiéncies juridiques. La cotitularitat sobre
I'herencia prové de 'acceptacié de la delacid, sense que calgui adjudicar-se cap quota sobre el
conjunt de béns. En canvi, en aquest cas, allo que s’adjudiquen els cohereus son quotes (meitats)
sobre els béns inventariats, és a dir, sobre béns individuals. Per aixo, malgrat que el notari no ho
hagi fet constar en la qualificaci6 de l'escriptura que autoritza, la DGDE]J coincideix amb el
registrador que ha tingut lloc la particié de la comunitat hereditaria. Els assentaments que ha de
practicar el registrador no és una anotacié preventiva del dret hereditari en abstracte, sin
inscripcions.

37.3. La manca de concordanga entre ’art. 57.2 CS i I’art. 212 CF

El CS (Llei 40/1991, de 31 de desembre) es va tramitar paral lelament a la Llei de tutela i
institucions tutelars (LTIT, Llei 39/1991, de 31 de desembre). La intervencié d'un tutor en una
particié hereditaria era feixuga a la LTIT: exigia l'autoritzacié previa del protutor o, en el seu
defecte, del jutge (arts. 61.a; 62.c) i I'aprovaci6 judicial posterior (art. 62). L'art. 57.2 ja no era
plenament coincident amb la LTIT perque exigeix “intervencié o aprovacié judicial” quan un
tutor intervé en la particié. Si la intervenci6 era prévia, faltava la referencia al protutor; per a una

plena coincidencia amb la LTIT, la conjuncié distributiva “0” hauria hagut de ser copulativa (“i”).

L’art. 212 CF (Llei 9/1998, de 15 de juliol) conté els actes per als quals la intervencié del tutor
necessita autoritzacio judicial o del consell de familia. Entre ells no s’hi inclou la particio
hereditaria. La DGDE] es planteja la transcendéncia d’aquesta modificacié de la regulacié de la
tutela en l'art. 57.2 CS. Els recurrents afirmen que el CF ha provocat “l'obsolescéncia” de la
norma, terme inadequat per predicar-lo de la vigencia d’una norma (un producte obsolet
continua funcionant, tot i que la tecnologia que conté ha estat superada en d’altres béns). El
registrador entén que el CF ha provocat una derogaci6 parcial. Ates que la rabrica de I'art. 212 CF
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és “autoritzacié previa”, I'anic contingut incompatible amb l'art. 57.2 CS seria la intervencio
prévia, mantenint-se I’aprovacio judicial de la particié en que ha intervingut el tutor.

La DGDE] entén que la tesi de la derogaci6 parcial no és defensable, perque I'art. 62.c LTIT exigia
tant 'autoritzacié préevia com l'aprovacié posterior, i cap de les dues intervencions esta prevista
en el CF. Per aixo, la DGDE] estableix que el CF, com a norma posterior incompatible, va derogar
I'art. 57.2 CS. Aixd no exclou que una concreta particié hereditaria pugui exigir 1’aprovacié
judicial, si en la resolucié de nomenament del tutor l'autoritat judicial aixi ho ha establert, com
succeia en l'acte resolutori del President TSJC 8.9.2003 i en la RDGDE] 10.7.2007.

Préviament a aquesta resoluci6 s’havia plantejat aquesta qiiestié en un recurs governatiu davant
la DGRN (resolucié de 14.9.2004, BOE num. 266, de 4.11.2006), davant la negativa d'una
registradora de la propietat a Andalusia a inscriure una escriptura de particié6 en que havia
intervingut un incapacitat subjecte al dret civil catala. A partir de I'art. 212 CF, la DGRN va

entendre que no era necessaria 1’autoritzaci6 judicial a la particio.
37.4. Dues precisions

L’art. 57.2 CS no contempla exclusivament la particié en que ha intervingut un tutor com a
representant legal d"un cohereu menor o incapacitat judicialment. També es refereix a la partici6
realitzada per un menor emancipat, per a la qual exigeix l'assistencia dels pares o curador.
Semblantment a I'art. 212 CF, l’art. 159 CF no inclou la partici6 de 'heréncia entre els actes per als
quals el menor emancipat necessita assistencia. Tot i que el pronunciament de la DGDE], i
préviament el de la DGRN, no es refereix a la particié del menor emancipat, cal entendre que els
arguments favorables a l'eficacia derogatoria de 1'art. 212 CF sén plenament extrapolables a I'art.
159 CF.

Per acabar, eventualment podria existir algun suposit en qué el tutor necessités una autoritzacio
per a practicar la partici6, malgrat el silenci de la resoluci6é judicial d’incapacitacié o de
nomenament del carrec. De la Disposicié Transitoria Cinquena CF resulta que la derogaci6 de la
LTIT no fou plena, perqué als protutors que estiguessin nomenats en entrar en vigor el CF se’ls
continua aplicant la regulaci6 de la LTIT. Deu anys després de I'entrada en vigor del CF no és
probable que quedin massa protutors, ates que fou un carrec que no va tenir massa implantacié a
la practica. Tanmateix, si existis, el protutor hauria d’autoritzar la intervencié del tutor en la

partici6 de I’herencia.
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