1%

rE

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO s

Lunes 14 de agosto de 2017 Sec. lll. Pag. 81782

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

9718 Resolucién de 26 de julio de 2017, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificaciéon del registrador
de la propiedad accidental de Madrid n.° 15, por la que se suspende la
inscripcién de una instancia de manifestacién de herencia.

En el recurso interpuesto por don G. S. G. contra la calificacion del registrador de la
Propiedad accidental de Madrid nimero 15, don Ignacio Palacios Gil de Antufiano, por la
que se suspende la inscripcion de una instancia de manifestacion de herencia.

Hechos

Por instancia suscrita por don G. S. G. el dia 25 de abril de 2017, con fecha de
presentacion ante la Direccion General de Tributos de 28 de abril de 2017, se hizo
manifestacién y adjudicacion de una finca —de Madrid— que proviene de las herencias
siguientes: a) dofia P. G. M. fallecio el dia 18 de abril de 1971, casada con don F. S. G,,
dejando dos hijos llamados don F. J. y don G. S. G.; b) don F. J. S. G. —hijo—, fallecido el
dia 7 de diciembre de 1992, en estado de casado con dofia F. G. P. y sin descendencia.
Fallecié abintestato y, por acta de notoriedad de declaracién de herederos abintestato, fue
declarado unico heredero abintestato su padre, don F. S. G. sin perjuicio de la legitima de
su viuda, dofia F. G. P., y c) el padre del anterior, don F. S. G., que falleci6 el dia 8 de
agosto de 2016, en estado de viudo y quedd su otro hijo, que es el que suscribe la
instancia. Fallecié bajo la vigencia de su ultimo testamento en el que lega, a su hijo don G.
S. G, la legitima estricta y corta que le corresponda, e instituye heredera a su sobrina,
dofia P. M. S., sustituida vulgarmente por el hijo del testador, don G. S. G., para los casos
de premoriencia, renuncia o incapacidad para suceder. La heredera dofia P. M. S. renunci6
pura y simplemente a la herencia de su tio en escritura ante notario, de fecha 21 de
noviembre de 2016. Entre los bienes del inventario figura la finca objeto del expediente,
que es una vivienda de caracter ganancial en Madrid, del matrimonio de don F. S.G. y
dofia P. G. M., y que aparece en la documentacion desde entonces hasta ahora —veinte
afios después— como domicilio familiar de don F. J. S. G. y de su esposa dofia F. G. P. En
la escritura de liquidacién de sociedad de gananciales, aceptacién y adjudicacion de la
herencia por fallecimiento de don F. J. S. G. ante el notario de Madrid, don Rafael Benzo
Mestre, de fecha 26 de abril de 1993, no se incluyé en el inventario la finca citada y que,
no obstante, aparece como domicilio de la viuda y del padre del causante la citada
vivienda.

La referida instancia se presenté en el Registro de la Propiedad de Madrid nimero 15
y fue objeto de la siguiente nota de calificacidn: «Registro de la Propiedad Madrid 15
Entrada n.°: 3021 Asiento n.%: 782 Diario: 103 Fecha de Entrada: 03/05/2017 a las 09:00
Presentante: Servicios de Gestién SL Documento: Instancia Heredero Unico Presentado
en este Registro el documento arriba relacionado el Registrador que suscribe previa
consulta del Registro y calificacién del documento ha resuelto suspender su inscripcion por
los siguientes Hechos y Fundamentos de que constituyen defecto subsanable: Hechos:
Primero: Con fecha 5 de mayo de 2017 se presenta en este Registro instancia de heredero
unico con firma legitimada notarialmente suscrita por Don G. S. G. con fecha 25 de abril
anterior, en la que se relacionan tres herencias que son, por orden de fallecimientos, la de
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la madre del solicitante Dofa P. G. M.; la de su hermano F. J. S. G. y, finalmente, la de su
padre D F. S. G. Se acompanfan los documentos complementarios de rigor pero por lo que
respecta al hermano F. J. del que se aporta escritura de liquidaciéon de su sociedad de
gananciales autorizada por el notario de Madrid Sr. Benzo Mestre en la que se cita un acta
de notoriedad de declaracion de herederos del protocolo del mismo notario (también se la
acompafia por fotocopia) de la que resulta haberse declarado heredero Unico a su padre
F. sin perjuicio de la legitima del conyuge viudo Dfia F. G. P. no consta haberse inventariado
la finca de la que ahora se solicita inscripcion (registral 8.319) siendo como era, en esa
fecha, duefio por herencia de su madre del pleno dominio de una cuarta parte indivisa de
la misma sin perjuicio de la cuota usufructuaria de su padre, D. F., conyuge supérstite de
la causante. Dicha presentacion motiva el asiento 782 del Diario 103. Fundamentos de
Derecho: Primero: La instancia de heredero Unico encuentra su justificacion en el hecho
de que por ser unico no tiene nada que partir con otras personas y si no hay particién con
otros interesados puede obviarse la escritura publica. Para que pueda inscribirse no debe
existir ningun interesado con derecho a legitima y asi se dice expresamente en el articulo
14.3 de la Ley Hipotecaria. En este caso y sin perjuicio de que se aprecia la existencia de
una reserva del art 811 Cc en relacidon con una cuarta parte heredada de su madre y a
favor de su padre/reservista —que tiene que ser compatible con la sucesiéon forzosa del
coényuge viudo legitimario Dofia F.— lo cierto es que debe rectificarse la escritura de
particion de D F. J. adicionando la parte indivisa correspondiente de la finca de referencia
(pleno dominio de una cuarta parte sin perjuicio del usufructo paterno) salvo que la citada
sefiora renuncie a la legitima que le corresponde por herencia de su marido sobre esa
porcioén indivisa de la finca, o su equivalente en dinero, o se dé por pagada ratificando la
presente instancia. Art 14.3 de la Ley Hipotecaria y concordantes del Reglamento
Hipotecario. Contra esta calificacion podra (...) Madrid, a nueve de mayo del afio dos mil
diecisiete. El Registrador accidental (firma ilegible)». El dia 11 de mayo de 2017 se
presenté por el mismo interesado una instancia de aclaracién a la anterior, en la que se
exponia que don F. J. S. G. fallecié el 7 de diciembre de 1992 sin haber aceptado ni
repudiado la herencia de su madre, dofia P. G. M., que habia fallecido el dia 18 de abril de
1971, y que por, derecho de trasmisién, pasa a los suyos el mismo derecho que este tenia.
Don F. J. G. S. fallecié dejando viuda, dofia F. G. P., usufructuaria de la mitad de la herencia
abintestato, pero que en virtud de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre
de 2013, no es necesaria la intervencién del conyuge, siendo objeto de nueva nota de
calificacién que, a continuacion, se transcribe: «Registro de la Propiedad Madrid 15
Entrada N°: 3021 Asiento n.°: 782 Diario: 103 Fecha de Entrada: 03/05/2017 a las 09:00
Presentante: Servicios de Gestion SL Documento: Instancia Heredero Unico Con fecha 11
de mayo de 2017 se recibe en este Registro por correo electronico escrito que antecede
en el que se citan la STS y resoluciones de la DGRYN que se diran. Se confirma la anterior
nota de calificacion por los siguientes motivos: La primera causante, Dofa P. G. M., fallecio
el 18 de abril de 1971 teniendo como Ultima residencia la casa de ¢/ (...) en Madrid. Su hijo
F. J. S. G. fallece mas de veinte afos después, el 7 de diciembre de 1992, teniendo como
ultima residencia la misma casa de ¢/ (...) de Madrid. Asi resulta tanto de la propia instancia
que se califica, en la que se sefala que esta libre de arrendamientos, como del acta de
declaracion de herederos abintestato n.° 236 del notario de Madrid D José Andrés Herrero
de Lara. La viuda de D F. J., a quién la anterior nota considera como legitimaria en su
herencia, Dofia F. G. P. el 22 de abril de 1993 comparece domiciliada en la misma direccion
a efectos de promover acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato y entre
la documentacion aportada figura una certificacion de defuncién en la que su marido
aparece domiciliado en esa misma direccion ¢/ (...) y un certificado municipal de la Junta
de Distrito que acredita que a fecha de febrero de 1993 es alli donde tiene su domicilio.
Fundamentos de Derecho La sentencia del TS que se cita —11 de septiembre de 2013- asi
como las resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de
marzo y 11 de junio de 2014 se refieren a supuestos de transmision de derechos
hereditarios por falta de aceptacion o repudiacion por el causante y en ellas se establece
que el conyuge viudo no es legitimario. No es este el caso pues ahora se parte de la base
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de que la herencia de su madre Di.2 P. si estaba aceptada tacitamente por su hijo F. J. y
si bien es cierto que el registrador no puede apreciar supuestos de aceptacion tacita dada
la exigencia legal de acreditacion fehaciente de los hechos o actos inscribibles (R 22.01.98)
si puede apreciarlo cuando se acompafnan los documentos relacionados en hechos. Si
veinte afios después del fallecimiento de su madre seguia viviendo, junto con su mujer, en
la casa y no era a titulo de arrendatario tenia que serlo como heredero que es la conclusion
mas razonable pues se trata de una conducta reveladora de su intencién de manifestarse
como heredero. Contra esta calificacion (...) Madrid, a diecinueve de mayo del afio dos mil
diecisiete. El Registrador accidental (firma ilegible)».

Contra la anterior nota de calificacion, don G. S. G. interpuso recurso el dia 30 de
mayo en el que, en sintesis, alega lo siguiente: «(...) Fundamentos de Derecho -I- (...)
-IV- Fondo del asunto.—La primera calificacion del registrador, -contrariamente a la Doctrina
jurisprudencia, sentada por el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 11 de septiembre
de 2013, mantiene la «teoria clasica» o «de la doble transmision», segun la cual en la
sucesion por derecho de transmisién existen dos movimientos o pasos de los bienes, un
primero desde el primer causante al la masa hereditaria del heredero transmitente y otro
segundo, desde la masa hereditaria del citado transmitente al heredero transmisario que
acepta las dos herencias. En la referida sentencia, el Alto Tribunal, como fijacion de
Doctrina jurisprudencial, sefala: «...que el denominado derecho de transmision previsto
en el articulo 1006 del Codigo Civil (...) no constituye, en ninguin caso, una nueva delacion
hereditaria o fraccionamiento delius delationisen curso del la herencia del causante que
subsistiendo como tal, inalterado en su esencia y caracterizacion, transita o pasa al
heredero transmisario. No hay por tanto una doble transmisidon sucesoria o0 sucesion
propiamente dicha en el ius delationis, sino un mero efecto transmisivo del derecho o del
poder de configuracion juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la
legitimacion para aceptar o repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos
transmisarios (...)». Es precisamente ese principio de unidad organica y funcional del
fendmeno sucesorio, que cita el registrador en apoyo de su calificacién, el que, al contrario,
impide el fraccionamiento del ius delationis en curso de la herencia del causante (...)
En consonancia con la Doctrina jurisprudencial sentada por la citada sentencia del Tribunal
Supremo, el Centro Directivo al que me dirijo ha revisado su anterior doctrina (cfr. la
Resolucién de 22 de octubre de 1999), sustituyéndola por la que viene consagrada en las
Resoluciones de 26 de marzo de 2014, 11 de junio de 2014 y 6 de octubre de 2014 (...)
como dofa F. G. P. no ostenta la cualidad de legitimaria en la herencia de Doiha P.G. M.
—su suegra— la falta de su intervencién en la misma no puede suponer obstaculo alguno
para lo que acuerde el interesado respecto de los bienes que integran el caudal relicto de
la herencia de su difunta suegra (...) Dicha doctrina es perfectamente aplicable al presente
caso, dado que Doina F. G. P., sélo tendria derecho a su legitima viudal con referencia a la
sucesion de su finado esposo (F. J. S. G.), pues en ella y sélo en ella es legitimaria la
viuda, pero no en la herencia de Dofia P. G. M. (su suegra). Como consecuencia de lo
anteriormente expuesto se deberia poder inscribir la instancia de heredero Unico, al ser el
compareciente el Unico interesado en la herencia de Dona P. G. M. y D. F. S. G. Por lo que
se refiere a la segunda calificacion que confirma la anterior, el motivo de rechazo por parte
del Sr. Registrador de la Propiedad obedece a considerar que no se puede aplicar el
articulo 1006 del Cédigo Civil dado que ha habido una aceptacion tacita de la herencia por
parte del transmitente (F. J. S. G.) al existir la presuncion de residir en la vivienda objeto de
la herencia, pues el transmitente se encontraba empadronado en la misma a fecha de
fallecimiento. Pero como se ha dicho anteriormente, la viuda, Dofa F. G. P., sélo tiene
derecho a su legitima vidual, con referencia a la sucesiéon de su finado esposo
(transmitente), pero no en la herencia de su suegra (Dofia P. G. M.), y por tanto, como no
ostenta la cualidad de legitimaria en dicha herencia, deberia poder inscribirse el documento
privado, al no constar fehacientemente haber aceptado ni repudiado la herencia el hijo,
D. F. J. S. G. Presumir que el hijo F. J. S. G., ha aceptado la herencia de su madre,
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Dofia P., de forma tacita por el solo hecho de que constase empadronado en la vivienda
objeto de la herencia, incumple la exigencia de acreditacion de los hechos, pues el
empadronamiento, en estos casos no es un medio de prueba «iuris tantum», sino un
requisito establecido por los Ayuntamiento de empadronarse en el lugar que se resida,
pero que no prueba, en este caso, el lugar de residencia conyugal, y por tanto, debe ser
considerado como un incumplimiento administrativo por parte de D. F. J. y esposa de no
haberse empadronado en su domicilio conyugal, que era en (...) de Hoyo de Manzanares,
segun consta en la escritura de particion de herencia de D. F. J. En las escrituras y demas
documentos a veces se hace constar que el interviniente reside en una direccién pero ello
tampoco es prueba de que resida en el domicilio que se ha hecho constar en la escritura.
En definitiva el hecho de que estuviese empadronado a fecha de su fallecimiento en el
domicilio de los padres no prueba que haya aceptado la herencia. La aceptacion tacita de
la herencia la define el articulo 999 como la que se hace por actos que suponen
necesariamente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero. Los actos de mera conservacion o administracion provisional no
implican la aceptacion de la herencia, lo cual expresa la idea de que se ha de realizar
actos concluyentes de los que se deriva la voluntad inequivoca de aceptar, en el sentido
de que revelan la intencion de hacer la herencia como propia. Tanto la doctrina como la
jurisprudencia sefialan que la aceptacion tacita se realiza por actos concluyentes que
revelen de forma inequivoca la intencién de adir la herencia, o sea, aquellos actos que por
si mismos o mero actuar, indiquen la intencién de querer ser o manifestarse como
herederos; de actos que revelen la idea de hacer propia la herencia o, en otro sentido, que
el acto revele sin duda alguna que el agente queria aceptar la herencia. En esta linea de
pensamiento se ha pronunciando el Tribunal Supremo, al entender que la continuacion,
por parte del conyuge viudo, de la gestién normal de los bienes gananciales no se produce
la aceptacion tacita de la herencia, y el hecho de seguir empadronado en la vivienda no
implica aceptacion tacita. La jurisprudencia ha ido perfilando los hechos que estiman
acreditados, en relacion con la posible aceptacion tacita, (cobro de créditos hereditarios /
impugnar la validez del testamento, / instar ante servicios oficiales la calificacion de
ganancial de la finca / la direcciéon de negocio que habia sido del causante / venta de
bienes hereditarios / interponer demanda / pago con bienes hereditarios de una deuda de
la herencia / hacer gestiones sobre los bienes hereditarios) y ninguno de ellos se refiere al
estar empadronado en la vivienda familiar o residir en la misma. No obstante, como ya se
ha dicho, y ademas de lo anterior, el hecho de que estuviese empadronado D. F. J. (hijo) y
Su esposa en la vivienda objeto de la herencia es algo circunstancial. Es un simple error
de no empadronarse en su domicilio conyugal ([...] Hoyo de Manzanares), incurriendo en
una infraccién administrativa, que no lleva implicito la aceptacién de la herencia. En
consecuencia, de los actos expuestos no se desprende la aceptacion tacita de la herencia
de Dofa P. G. M. por D. F. J. S. G., pues no significa, ni uno solo de ellos, un «acto de
sefiory, es decir, ninguno supone necesariamente la voluntad de aceptar, ni ha ejecutado
ninguno que no tendria derecho a hacerlo sino con la cualidad de heredero, tal como
expresa el art. 999.3 CC. Por el contrario, si hubiese hecho alguno se debe considerar
como actos de mera administracion, que no implica aceptacién. En conclusion, dado que
no ha habido aceptacién, ni expresa ni tacita, por parte del transmitente, la no intervencién
de la viuda, que no ostenta la cualidad de legitimaria en la herencia del primer causante
(su suegra), no puede suponer obstaculo para poder inscribir la instancia de heredero
unico, al ser el compareciente el Unico interesado en la herencia de Doa P. G. M. y D. F.
S. Go».

v

Mediante escrito, de fecha 5 de junio de 2017, el registrador de la Propiedad emiti6 su
informe y elevod el expediente a este Centro Directivo.
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Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 444, 999, 1006, 1944, 1948 y 1957 del Cddigo Civil; 18, 19 bis y
326 de la Ley Hipotecaria; la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de
2013, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 22
de enero de 1998, 26 de marzo, 11 de junio y 6 de octubre de 2014, 2 de marzo y 9 de
junio de 2015 y 4 de febrero de 2016.

1. Debe decidirse en este expediente si es o0 no inscribible una instancia de
adjudicacion de herencia en la que se recoge que se ha producido una cadena de
sucesiones de forma siguiente: fallece la madre dejando viudo y dos hijos de manera que
suceden estos y el viudo en cuanto a su cuota; después fallece uno de los hijos sin
descendencia y con viuda por lo que le sucede su padre sin perjuicio de la legitima de la
viuda; después fallece el padre viudo, dejando la legitima estricta a su hijo y nombrando
heredera a su sobrina, siendo sustituida por el hijo, renunciando ésta heredando el hijo
superviviente. La instancia es suscrita tan solo por el hijo que sobrevive ya que alega que
conforme la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2013, no sucede la
viuda y no es precisa su intervencion.

El registrador sefiala en una primera calificaciéon que la instancia de heredero unico
encuentra su justificacion en el hecho de que por ser Unico no tiene nada que partir con
otras personas y si no hay particion con otros interesados puede obviarse la escritura
publica; que para que pueda inscribirse no debe existir ningun interesado con derecho a
legitima; que en este caso y sin perjuicio de que se aprecia la existencia de una reserva
del articulo 811 del Cddigo Civil en relaciéon con una cuarta parte heredada de su madre y
a favor de su padre/reservista -que tiene que ser compatible con la sucesién forzosa del
coényuge viudo legitimario- lo cierto es que debe rectificarse la escritura de particion del hijo
fallecido adicionando la parte indivisa correspondiente de la finca de referencia (pleno
dominio de una cuarta parte sin perjuicio del usufructo paterno) salvo que la viuda renuncie
a la legitima que le corresponde por herencia de su marido sobre esa porcion indivisa de
la finca, o su equivalente en dinero, o se dé por pagada ratificando la presente instancia.

Por instancia de aclaracién a la anterior se expone que el hijo fallecié en 1992 sin
haber aceptado ni repudiado la herencia de su madre, que habia fallecido en 1971, y que
por derecho de trasmision pasa a los suyos el mismo derecho que este tenia; que ese hijo
fallecié dejando viuda, usufructuaria de la mitad de la herencia abintestato, pero que en
virtud de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2013, no es necesaria
la intervencion del conyuge.

El registrador confirma la calificacion anterior con el mismo defecto, porque la primera
causante fallecié en 1971 teniendo como ultima residencia la casa de la herencia y su hijo
fallece mas de veinte afnos después, en 1992, teniendo como ultima residencia la misma
casa, lo que resulta tanto de la propia instancia, en la que se sefala como domicilio, asi
como que esta libre de arrendamientos, como de los datos de la misma en el acta de
declaracion de herederos abintestato; que la viuda del hijo, que es legitimaria en su
herencia, comparecié en 1993 domiciliada en la misma direccion a efectos de promover
acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato y entre la documentacién
aportada figura una certificacién de defuncion en la que su marido aparece domiciliado en
esa misma direccion y un certificado municipal de la Junta de Distrito que acredita que a
fecha de febrero de 1993 es alli donde tiene su domicilio; que la Sentencia del Tribunal
Supremo que se cita —11 de septiembre de 2013- asi como las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado se refieren a supuestos de transmision
de derechos hereditarios por falta de aceptacion o repudiacion por el causante y en ellas
se establece que el conyuge viudo no es legitimario y no es este el caso pues ahora se
parte de la base de que la herencia de su madre si estaba aceptada tacitamente por su
hijo y si bien es cierto que el registrador no puede apreciar supuestos de aceptacién tacita
dada la exigencia legal de acreditacion fehaciente de los hechos o actos inscribibles, si
puede apreciarlo cuando se acompanan los documentos relacionados; que si veinte afos
después del fallecimiento de su madre seguia viviendo, junto con su mujer, en la casa y no
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era a titulo de arrendatario, tenia que serlo como heredero pues se trata de una conducta
reveladora de su intencién de manifestarse como heredero.

El recurrente alega respecto a la primera calificacion que conforme la Sentencia de 11
de septiembre de 2013, no hay una doble transmisién sucesoria o0 sucesion propiamente
dicha en el «ius delationis», sino un mero efecto transmisivo del derecho o del poder de
configuracion juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la legitimacion para
aceptar o repudiar la herencia que «ex lege» ostentan los herederos transmisarios; que se
deberia poder inscribir la instancia de heredero unico, al ser el compareciente el Unico
interesado en la herencia.

Respecto de la segunda calificacion, alega que solo tiene derecho a su legitima vidual,
con referencia a la sucesion de su finado esposo (transmitente), pero no en la herencia de
Su suegra, y por tanto, como no ostenta la cualidad de legitimaria en dicha herencia, deberia
poder inscribirse el documento privado, al no constar fehacientemente haber aceptado ni
repudiado la herencia el hijo; que los actos de mera conservacion o administracion
provisional no implican la aceptacion de la herencia; que se ha de realizar actos
concluyentes de los que se deriva la voluntad inequivoca de aceptar, en el sentido de que
revelan la intencion de hacer la herencia como propia; que no cabe la presuncién de que
esta aceptada la herencia porque el hecho de la residencia en un domicilio determinado no
implica la aceptacion de la herencia en la que consta; que no se desprende la aceptacion
tacita de la herencia de los esposos causantes, pues no significan un «acto de sefior», es
decir, ninguno supone necesariamente la voluntad de aceptar, ni ha ejecutado ninguno que
no tendria derecho a hacerlo sino con la cualidad de heredero; que si se hubiese hecho
alguno se debe considerar como acto de mera administracién, que no implica aceptacion;
que dado que no ha habido aceptacion, ni expresa ni tacita, por parte del transmitente, la
no intervencion de la viuda, que no ostenta la cualidad de legitimaria en la herencia del
primer causante (su suegra), no puede suponer obstaculo para poder inscribir la instancia
de heredero unico, al ser el compareciente el Unico interesado en la herencia.

2. En relaciéon con la Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo
de 11 de septiembre de 2013 y la necesidad de concurrir en la herencia del primer
causante, el conyuge viudo del transmitente.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de septiembre de 2013 ha sefialado como
doctrina legal lo siguiente: «(...) el denominado derecho de transmisién previsto en el
articulo 1006 del Cadigo Civil no constituye, en ningun caso, una nueva delacién hereditaria
o fraccionamiento del ius delationis en curso de la herencia del causante que subsistiendo
como tal, inalterado en su esencia y caracterizacion, transita o pasa al heredero trasmisario.
No hay, por tanto, una doble transmision sucesoria o sucesion propiamente dicha en el jus
delationis, sino un mero efecto transmisivo del derecho o del poder de configuracion
juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva la legitimacion para aceptar o
repudiar la herencia que ex lege ostentan los herederos transmisarios; dentro de la unidad
organica y funcional del fenémeno sucesorio del causante de la herencia, de forma que
aceptando la herencia del heredero transmitente, y ejercitando el ius delationis integrado
en la misma, los herederos transmisarios sucederan directamente al causante de la
herencia y en otra distinta sucesion al fallecido heredero transmitente».

Ciertamente, como dice el Tribunal Supremo, los transmisarios suceden al primer
causante de manera directa y no mediante una doble transmisiéon del causante al
transmitente y de éste a los transmisarios. Pero es indiscutible que la determinacion de
quiénes son los transmisarios y en qué porcentaje y modo adquieren los bienes, viene
determinado por la sucesiéon del transmitente, no por la sucesion del primer causante.
Como ha dicho la mejor doctrina, para reconducir esta cuestion, en lugar de centrarnos en
el tema de la doble transmisién de bienes, que la sentencia del Pleno excluye, seria mejor
profundizar en que los transmisarios son llamados a la herencia del primer causante
porque son herederos del transmitente y solo en cuanto lo son y en la forma y proporcion
en que lo son, para lo cual es inevitable considerar en qué términos los ha llamado el
transmitente por via de testamento o la ley en caso de vocacion abintestato o forzosa,
segun los supuestos.
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Debe recordarse que en el supuesto contemplado en la citada Sentencia del Tribunal
Supremo se plantea la cuestion relativa a si el contador-partidor judicial de la herencia de
la causante, al hacer las correspondientes adjudicaciones, debid individualizar las cuotas
correspondientes a cada uno de los transmisarios, o si, por el contrario, era suficiente
formar un Unico lote correspondiente al transmitente. Es en este punto en el que se centra
el Tribunal Supremo, casando y anulando la Sentencia, manifestando que «(...) debiéndose
modificar y completar el cuaderno particional realizado de la herencia de dofa Cristina
(Sic. la primera causante), en orden a individualizar la cuota que corresponda a cada uno
de los herederos de don Julio (Sic. el transmitente) y su respectiva concrecion en los
bienes y derechos que les resulten adjudicados particionalmente como fijacion de la
Doctrina jurisprudencial aplicable a la cuestién debatida». Es esta la Unica cuestién que
trata de resolver la Sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Por ello, como ya dijera esta Direccion General en su Resolucion de 22 de octubre de
1999, «2. En los supuestos en que el transmisario acepte la herencia del segundo
causante, entre los bienes, derechos y acciones que la integran se encuentra el «ius
delationis» respecto de la herencia del primero, por lo que, al igual que hubiera podido
hacer el transmitente, podria el transmisario aceptar o repudiar esta ultima. Mas, aceptada
la herencia, la legitima del cényuge viudo —a la que existe un llamamiento directo «ex
lege» no se trata de un simple derecho de crédito frente a la herencia del segundo
causante y frente al transmisario mismo, sino que constituye un verdadero usufructo sobre
una cuota del patrimonio hereditario, que afecta genéricamente a todos los bienes de la
herencia hasta que con consentimiento del conyuge legitimario o intervencion judicial se
concrete sobre bienes determinados o sea objeto de la correspondiente conmutacion— (cfr.
articulos 806 y 839, parrafo segundo, del Cédigo Civil. Por ello, la anotacion preventiva en
garantia de los derechos legitimarios del viudo que se introdujo en la Ley Hipotecaria de
1909 fue suprimida en la vigente Ley de 1946). Entre esos bienes han de ser incluidos los
que el transmisario haya adquirido como heredero del transmitente en la herencia del
primer causante, por lo que ha de reconocerse al conyuge viudo de dicho transmitente el
derecho a intervenir en la particién extrajudicial que de la misma realicen los herederos».

3. En el presente expediente concurre ademas una circunstancia especial referida a
la posible aceptacion tacita de la herencia por el heredero transmitente, aceptacion tacita,
que, sin embargo, tiene un ambito mas judicial que registral.

Respecto al verdadero domicilio del heredero, la manifestacién que se hace ahora por
el recurrente es extemporanea. Hay que recordar lo dispuesto en el articulo 326 de la Ley
Hipotecaria, por el que debe rechazarse el recurso o pretension basada en documentos no
presentados en tiempo y forma. Ciertamente no se puso de manifiesto en la instancia
calificada que no constituia su domicilio y es contradictorio con el domicilio expresado en
toda la documentacién aportada. Ademas, no se acredita por el recurrente nada de lo
manifestado en este punto.

4. Respecto a la manifestacion hecha por el recurrente relativa a que don F. J. S. G.
no haya realizado «acto de sefior» sobre la vivienda, no es correcta ni esta acreditada.

Tal expresion aparece en nuestro derecho historico en Las Partidas —«esto seria como
si el heredero usase de los bienes de la herencia, asi como heredero, e sefor, labrando la
heredad o arrendandola o desfrutandola o usando della en otra manera semejante
destas»—, y tiene su reflejo en el derecho vigente, en el parrafo tercero del articulo 999 del
Cadigo Civil: «Tacita es la que se hace por actos que suponen necesariamente la voluntad
de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero».

En consecuencia, para los autores de Las Partidas el «uso y disfrute» representaban
supuestos de aceptacién tacita, lo que recoge actualmente el citado articulo 999 del
Cadigo Civil. En el supuesto concreto de este expediente asi se produce, maxime en este
caso en el que transcurren mas de veinte afios viviendo ambos conyuges en el piso
familiar, lo que no representa un uso meramente eventual sino algo mas, incluso
habiéndose desbordado el plazo de la prescripcion adquisitiva, (ex articulo 1957 del
Cadigo Civil). Ademas, no consta del expediente que se haya interrumpido la posesion por
mas de un afno (articulo 1944 del Cédigo Civil) ni que se haya efectuado cualquier acto de
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reconocimiento expreso o tacito que hicieran del derecho de los duefios, su padre o su
hermano (articulo 1948 del Codigo Civil).

5. No se acredita de forma fehaciente en el expediente que se haya generado a favor
del hijo fallecido cualquier derecho susceptible de permitirle el uso de la casa, tales como
arrendamiento, usufructo, habitacién, comodato, censo enfitéutico,..., por lo que debe
entenderse o bien que la ha disfrutado a titulo de mera tolerancia o bien como propietario
por titulo de herencia.

Ocurre que la mera tolerancia es una situacion de hecho cuya apreciacion queda
reservada a los jueces y tribunales, segun se desprende del articulo 444 del Codigo Civil
-«los actos meramente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento
del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesién»- por lo que deben
oirse todas las partes implicadas no pudiendo perjudicar a quién no ha sido llamado ni
oido, tal como ocurre en este supuesto con la viuda del hijo fallecido.

6. En cuanto a la escritura de liquidacion de gananciales y aceptacién y adjudicacién
de herencia causada por el 6bito de don F. J. S. G., de 26 de abril de 1993, la omisién en
su inventario de la participacién del piso objeto del expediente, exige una adicion. Esta
circunstancia no hace mas que confirmar la calificacion, ya que no puede pensarse que la
omision en el inventario es voluntaria dando por supuesto la existencia de un situacion
encuadrada en el articulo 1006 del Codigo Civil, pues en primer lugar, su fecha es
claramente anterior a la Sentencia del Tribunal Supremo y Resoluciones de este Centro
Directivo que se invocan; la viuda comparece manifestando que su domicilio es la vivienda
de Madrid, por lo que ostenta cierta posesion; y la omision de la finca en el inventario no
puede ser interpretada como renuncia a sus derechos legitimarios ya que esa renuncia
debe ser expresa y en este supuesto no lo es.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
calificacion.

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

Madrid, 26 de julio de 2017.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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