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cho de adquisicion preferente y que, como consecuencia de ello, queda-
ban excluidos todos los demas previstos en la legislacion precedente.

2.* El articulo 25.1 de la LAU debe ser interpretado en sus propios
términos, evitando tanto una interpretacion restrictiva como extensiva,
ampliandolo en este caso a supuestos que el legislador no quiso regular,
pudiendo hacerlo. Apoyan esta afirmacion dos principios: en primer
lugar, que el dominio se presume siempre libre y cualquier limitacién o
restriccion del mismo debe tener su fundamento en una disposicion nor-
mativa, en la voluntad de los particulares o en una decisién de la autori-
dad judicial. En segundo lugar, «el retracto arrendaticio cae bajo la infa-
mia de la regla «odiosa sunt restringenda» como limitativa del dominio y
de la libre contratacion». (SSTS de 2 de abril de 1985 y 6 de febrero
1991).

3.* La tesis clasica que equiparaba la dacién en pago a la compra-
venta esta hoy totalmente superada tanto en la doctrina como en la mas
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo ya citada. Por ello es nece-
sario concluir que, dada las notables diferencias entre ambas figuras
juridicas, la dacién en pago, ademas de no estar recogida expresamente
en la LAU vigente, a diferencia de la anterior, no es causa o supuesto de
derecho de adquisiciéon preferente.

v

Mediante escrito de 3 de octubre de 2007, el Registrador de la Propie-
dad emiti6 informe y elevo el expediente a este Centro Directivo (con
registro de entrada el dia 5 del mismo mes).

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 3, 4, 1158, 1166 y 1520 del Cédigo Civil; la Ley 29/
1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, especialmente los
articulos 9, 10, 14 y 25; 47 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre; 22.2 de
Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de arrendamientos rusticos; 2 y 18 de la
Ley Hipotecaria; las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de abril de
1985, 6 de febrero de 1991, 30 de junio de 1994, 8 de junio de 1995, 27 de
mayo de 2000 y 21 de abril de 2004 (ésta de la Sala Tercera); y las Resolu-
ciones de 17 de enero de 1989, 5 de septiembre de 1991, 24 julio 1995, 18
de enero de 1999 y 16 de octubre 1999, 22 de junio de 2006y 9, 10, 11y 12
de julio de 2007.

1. En el supuesto al que se refiere este recurso el Registrador de la
Propiedad suspende la inscripcion de la transmision de inmuebles urba-
nos arrendados porque, a su juicio, habida cuenta del negocio traslativo
formalizado —una dacién en pago de deuda-, cabe la posibilidad de que el
arrendatario ejercite el derecho de adquisicién preferente conforme a los
articulos 1.521 del Codigo Civil y 25 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, por lo que considera necesaria la justificacién de que dicha transmi-
sién ha sido notificada fehacientemente al arrendatario.

2. La cuestion debatida debe resolverse atendiendo a las siguientes
consideraciones:

a) Como ya ha puesto de relieve este Centro Directivo en alguna
ocasion anterior (cfr. la Resoluciones de 18 de enero de 1999y 9, 10, 11y
12 de julio de 2007), la dacion en pago es un contrato por virtud del cual
se transmiten al acreedor determinados bienes o derechos distintos de los
debidos y que éste acepta voluntariamente como pago de su crédito (arti-
culo 1.166 del Cédigo Civil), transmisién que en cuanto forma de pago
puede realizar tanto el deudor como un tercero (articulo 1.158 del mismo
C6digo).

Se trata de una forma especial de pago por el que el deudor o un ter-
cero, con el consentimiento del acreedor, realiza con finalidad solutoria
una prestacion distinta de la debida («aliud pro alio»). Y, aunque puedan
aplicarse por analogia algunas de las normas de la compraventa, no por
ello pueden ser identificados a todos los efectos ambos negocios juridicos
(cfr., por todas las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de octubre de
2005 y 19 de octubre de 2006).

b) Las normas que regulan el derecho de adquisicién preferente del
arrendatario en materia de arrendamientos urbanos han de ser objeto de
interpretacion estricta en cuanto limitan las facultades dispositivas inhe-
rentes al dominio de los bienes arrendados (vid. articulo 4 del Cédigo
Civil; y las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 febrero 1991, 8 de junio
de 1995 y 27 de mayo de 2000; asi como las Resoluciones de esta Direc-
cion General de 5 septiembre 1991, 24 de julio de 1995 y 16 de octubre de
1999).

El articulo 25.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece el
derecho de adquisicion preferente inicamente para el caso de venta de la
vivienda arrendada, por lo que, al no extenderlo el legislador a supuestos
distintos al de la venta (como, por el contrario, hace el articulo 22 de la
Ley de Arrendamientos Riusticos), no cabe aplicar dicha limitacion legal
del dominio

c¢) Aunque el Preambulo de la propia Ley expresa que se atribuye al
arrendatario el derecho de adquisicién preferente para el supuesto de
«enajenacion» de la vivienda arrendada, lo cierto es que al referirse el
articulado unicamente a la «venta», a diferencia del texto anteriormente
vigente (el articulo 47 de 1a Ley de 1964 lo establecia también para el caso
de cesion solutoria), indica inequivocamente la intencion del legislador
de limitar el derecho de adquisicion preferente sélo y exclusivamente al
supuesto de compraventa.

En la regulacion vigente queda patente que la Ley especial no se pro-
pone tanto que los inquilinos lleguen a ser propietarios, como la defensa
de su condicién de arrendatarios (el mismo Preambulo expresa que el
derecho de adquisicién preferente «constituye un instrumento que sin
suponer una grave onerosidad para el arrendador incrementa las posibili-
dades de permanencia del arrendatario en la vivienda»), lo que, por lo
demas, resulta coherente con la posicion juridica que en la Ley se atribuye
al arrendatario respecto del plazo de duracion minimo y prérroga del
contrato (cfr. articulos 9 y 10, frente a la mayor duracién y posibilidades
de prorroga forzosa contemplados en la Ley de 1964), asi como con el
mantenimiento del arrendamiento en caso de enajenacion de la vivienda,
conforme al articulo 14 de la Ley.

d) Cuestién distinta es que, no obstante la literalidad de 1a norma del
articulo 25.1 de la Ley, deba reconocerse al arrendatario el derecho de
adquisicion preferente en casos en que la adjudicacion en pago constituya
un negocio simulado o se trate de un negocio indirecto con propésito de
aparentar externamente un realidad juridica distinta a la venta realmente
perseguida por la partes. Pero la apreciacién de tales circunstancias
excede del ambito de competencias del Registrador en el reducido marco
del procedimiento registral (cfr., por todas, la Resolucién de 22 de junio
de 2006).

Por todo ello, habra de concluirse en la improcedencia del defecto que
el Registrador achaca a la escritura calificada en el presente caso.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto y
revocar la calificacion del Registrador.

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 noti-
ficacién, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, todo ello con-
forme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 10 de diciembre de 2007.-La Directora General de los Regis-
tros y del Notariado, Pilar Blanco-Morales Limones.

689 RESOLUCION de 13 de diciembre de 2007, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por don Higinio Pi Guirado, Notario de Vicar,
contra la negativa de la titular del Registro de la Propie-
dad niumero 2 de Roquetas a inscribir una escritura de
aceptacion y adjudicacion de herencia.

En el recurso interpuesto por don Higinio Pi Guirado, Notario de Vicar,
contra la negativa de la titular del Registro de la Propiedad ntimero dos de
Roquetas, donia Maria del Carmen Garcia-Villalba Guillamén, a inscribir
una escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia.

Hechos
I

Mediante escritura otorgada ante el Notario de Vicar, don Higinio Pi
Guirado, el dia 25 de abril de 2007 (protocolo 1160), dofia Adoracién y
dona Maria Dolores Z.M. formalizaron la aceptacién y adjudicacion de
herencia motivada por el fallecimiento de sus padres don Juan Antonio
Z.G. (fallecido el 16 de junio de 2005) y dona Maria Dolores M.C. (fallecida
el 16 de septiembre de 2006). Los causantes habian fallecido bajo la vigen-
cia de sendos testamentos —de idéntico contenido- otorgados el 17 de
diciembre de 2001, en los cuales cada testador legaba a su consorte el
usufructo universal y vitalicio e instituia herederos, por partes iguales, a
los tres hijos del matrimonio (las dos otorgantes de la escritura de heren-
cia y su otro hijo Manuel), estableciéndose en el testamento, respecto de
los llamados, lo siguiente: «... a quienes sustituye vulgarmente para los
supuestos de premoriencia, incapacidad y renuncia por sus descendien-
tes y supletoriamente y para los mismos supuestos, con derecho de acre-
cer a los coherederos...»

Las dos hermanas, inicas otorgantes de la escritura calificada, mani-
festaban en ella que su hermano Manuel habia fallecido con anterioridad
a sus padres (en el afio 2003) en estado de soltero y sin descendientes, y
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tras inventariar los bienes integrantes del caudal relicto de los causantes,
se los adjudicaban en la forma que en la escritura aparece reflejada.

1I

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad name-
ro 2 de Roquetas de Mar, fue calificada con la siguiente nota:

«... Hechos.

I. El documento objeto de la presente calificacion, otorgado en Vicar
el dia 25/4/2007, ante su Notario, don Higinio Pi Guirado, nimero 160/07
de su protocolo, fue presentado por. a las 1:39 del dia 1/6/2007 bajo el
numero de asiento 1560 del Diario 6.

II. En dicho documento se han observado las siguientes circunstan-
cias que han sido objeto de calificacion desfavorable:

1.° Endicha escritura se adjudican por fallecimiento de los cényuges
don Juan Antonio Z.G. y dona Maria Dolores M.C. el 16 de junio de 2005 y
el 16 de septiembre de 2006, respectivamente, el pleno dominio de la finca
9192/9 de Felix a su hija, dofia Adoracién Z.M. y el pleno dominio, por
mitad y proindiviso de la finca 9192/8 de Felix a sus hijas, dona Adoracién
y dofia Maria Dolores Z.M. Acompanandose como documentos comple-
mentarios de las herencias los testamentos de ambos causantes, autoriza-
dos el 17 de diciembre de 2001, por —el Notario de Vicar, don Higinio Pi
Guirado, nimeros 753 y 754 de su protocolo.

2.° Del contenido del titulo resulta que con anterioridad al falleci-
miento de los causantes lo hizo su hijo, don Manuel Zapata Martinez, el
2 de mayo de 2003, en estado de soltero y sin descendientes, pero sin que
éste hecho resulte acreditado. En los testamentos de ambos causantes se
instituye herederos de todos sus bienes, derechos y acciones, por partes
iguales a sus tres hijos, Manuel, Adoracién y Maria Dolores Zapata Marti-
nez, a quienes sustituye vulgarmente para los supuestos de premoriencia,
incapacidad y renuncia por sus descendientes y supletoriamente y para
los mismos supuestos, con derechos de acrecer a los coherederos.

A los anteriores hechos son de aplicacién los siguientes

Fundamentos de derecho:

I. Los documentos de todas clases, susceptibles de inscripcién, se
hallan sujetos a calificacién por el Registrador, quien, bajo su responsabi-
lidad, ha de resolver acerca de la legalidad de sus formas extrinsecas, la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos contenidos en los
mismos, de conformidad con lo establecido en los articulos 18 y 19 de la
Ley Hipotecaria y 98 a 100 del Reglamento para su ejecucion.

II. Enrelacién a las circunstancias reseniadas en el hecho II anterior,
debe tenerse en consideracion:

Falta acreditar fehacientemente la inexistencia de descendientes del
hijo premuerto a los causantes, mediante testamento, declaracion de
herederos abintestato o acta de notoriedad a que se refiere el articulo 82
del Reglamento Hipotecario; o, en caso de que si existan tales descendien-
tes, falta de intervencién de los mismos en la particién, conforme al prin-
cipio de unanimidad de la particién.

La sustitucién vulgar esta prevista en el articulo 774.1.° del Codigo
Civil: «Puede el testador sustituir una o mas personas al heredero o here-
deros instituidos para el caso en que mueran antes que €l, o no quieran, o
no puedan aceptar la herencia».

La sustitucién vulgar produce, entre otros el siguiente efecto: La susti-
tucién excluye el derecho de acrecer. El sentido general del Cédigo Civil
es que, frente al acrecimiento, la sustitucion es una expresa declaracion
de voluntad del testador, un llamamiento (condicional si se quiere) mien-
tras que el derecho de acrecer opera en defecto de llamamientos (articu-
lo 982 del Codigo Civil).

1. LaResolucién de la DGRN de 25 de septiembre de 1987 también da
preferencia a la sustitucion sobre el derecho de acrecer. Asi, a efectos de
la calificacion registral, el Registrador de la propiedad debe, apreciar si
existe algin requisito que impide el acrecimiento, senaladamente el nom-
bramiento de un sustituto para la porcién vacante.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 21 de mayo de 2003 entiende que, establecida en el testamento una
sustitucion vulgar a favor de los descendientes de los herederos premuer-
tos, acreditada la premoriencia de una de las herederas, ha de acreditarse
que carece de descendientes, pues éstos son los llamados para el caso de
la sustitucion vulgar, por lo que si se pretende el acrecimiento a favor de
los coherederos hermanos, ha de acreditarse que la sustitucion vulgar no
ha tenido efecto, sin que este problema pueda confundirse con el de la
innecesidad de acreditar que no existan otros llamados a la sucesion que
los designados, por ser problema diferente y ello puede acreditarse por
acta de notoriedad o por otro medio fehaciente. La resolucion de 23 de
febrero de 2007 recoge literalmente lo siguiente: «Es doctrina de este
centro directivo con mas de un siglo de existencia, en concreto a partir de
la resolucion de 2 de diciembre de 1897, que ni el Cédigo Civil, ni la Ley

Hipotecaria exigen que la persona o personas instituidas nominativa-
mente como herederos en un testamento acrediten, para adquirir los dere-
chos inherentes a esa cualidad, que el testador no dej6 a su fallecimiento
otros herederos forzosos si el instituido o los instituidos reunian ese carac-
ter, o que no dejo ningin heredero forzoso si el nombrado era una persona
extrana, por cuya razéon no han establecido procedimientos destinados a
obtener la justificacién de semejante circunstancia negativa.

Si inicialmente esa doctrina se aplicaba a supuestos en los que junto a
la designacién nominal de unos herederos existia otra hecha cautelar-
mente por circunstancias —la institucion, junto con unos hijos especifica-
mente designados, de los demas que en el futuro pudiera tener el testa-
dor- pasé igualmente (Resolucion de 16 de junio de 1901) a aplicarse al
supuesto de designacién hecha simplemente por circunstancias —la insti-
tucion hecha a favor de los hijos de determinada persona—, pero partiendo
de la base de que los que concurrian como tales a la particién acreditaban
estar incluidos en el llamamiento. Incluso esa doctrina de la innecesarie-
dad de probar hechos negativos llega a mantenerse en el supuesto de
premoriencia de un heredero legitimario al sefialar que no es preciso jus-
tificar que haya dejado descendientes que ostenten derecho a la legitima
(Resolucion de 3 de marzo de 1912)».

La resolucién antes citada de 21 de mayo de 2003, en concreto, expresa
lo siguiente: «como ha de acreditarse a efectos registrales la ineficacia del
llamamiento como herederos sustitutos vulgares de los descendientes del
instituido cuando éste premuere al testador sin descendencia.

2. Es doctrina de este centro directivo con mas de un siglo de exis-
tencia, en concreto a partir de la Resolucion de 2 de diciembre de 1897,
que ni el Cadigo Civil, ni la legislacion especial, ni la Ley Hipotecaria exi-
gen que la persona o personas instituidas nominativamente como herede-
ros en un testamento acrediten, para adquirir los derechos inherentes a
esa cualidad, que el testador no dej6 a su fallecimiento otros herederos
forzosos si el instituido o los instituidos reunian ese caracter, o que no
dejé ningin heredero forzoso si el nombrado era una persona extrana,
por cuya razén no han establecido procedimientos destinados a obtener
la justificacion de semejante circunstancia negativa. Si inicialmente esa
doctrina se aplicaba a supuestos en los que junto a la designacion nomi-
nal de unos herederos existia otra hecha cautelarmente por circunstan-
cias —la institucion, junto con unos hijos especificamente designados, de
los demas que en el futuro pudiera tener el testador— pasé igualmente
(Resolucioén de 26 de junio de 1901) a aplicarse al supuesto de designa-
cién hecha simplemente por circunstancias —la institucién hecha a favor
de los hijos de determinada persona- pero partiendo de la base de que los
que concurrian como tales a la particion acreditaban estar incluidos en el
llamamiento. Incluso esa doctrina de la innecesariedad de probar hechos
negativos llega a mantenerse en el supuesto de premoriencia de un here-
dero legitimario al sefialar que no es preciso justificar que haya dejado
descendientes que ostenten derecho a la legitima (Resolucion de 3 de
marzo de 1912).

3. Ahora bien, no puede identificase, tal como pretende el recurrente
con su apelacion a aquella doctrina, el supuesto de inexistencia de otras
personas interesadas en la herencia que las llamadas como tales en el
titulo sucesorio, un hecho negativo que no es necesario probar, con la
posibilidad de prescindir en la particion de las que si han sido llamadas,
pues la exclusion de éstas en la particion de la herencia exige el justificar
el por qué no se les atribuyen los derechos a los que han sido llamados.

Y no puede desconocerse que en una sustitucion vulgar para el caso de
premoriencia del instituido, los sustitutos aparecen condicionalmente
instituidos de suerte que, acreditado el cumplimiento de la condicion que
determina su llamamiento, la muerte del instituido, habra que probar la
razon por la que el mismo no tiene efectividad.

No otra era la conclusion a que llegaba la Resolucion de 21 febrero
1992 cuando decia que la sola consideracion de la inseguridad que provo-
caria una tesis como la propugnada por el recurrente en orden a la fir-
meza de la particion de este modo realizada, asi como la evidente inadmi-
sion en la esfera registral (regida por el principio de titulacién fehaciente
del hecho o acto inscribible —articulo 3 Ley Hipotecaria) de un pretendido
medio de prueba que se reduce a las manifestaciones de quienes invocan
la condicion debatida, bastaria para la desestimacién del recurso; mas
ésta viene ademas confirmada, afiadia, por el texto claro y categérico del
articulo 82.3 del Reglamento hipotecario cuando exige —-mas bien per-
mite- acta de notoriedad para la determinacion del extremo ahora cues-
tionado, y ello cuando de la Ley o de la clausula de sustitucion no resulte
la necesidad de otro medio probatorio (vide Ley 236 Compilacion de
Navarra).

Y es que resulta perfectamente compatible la exigencia de acreditar la
inexistencia de los llamados como sustitutos con la doctrina de la no nece-
sidad de justificar que existen otros que los que acrediten serlo con un
titulo suficiente, tal como sentara la Resolucion de 8 de mayo de 2001.

Acreditado con el titulo sucesorio del sustituido que los que invocaban
la condicién de sustitutos eran descendientes del mismo y como tales
llamados a sustituirlo, no es necesario acreditar, reiteraba, el hecho nega-
tivo de que no existen otros que los resultantes de ese titulo, lo que abona
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el caracter no absolutamente necesario sino facultativo o subsidiario del
acta de notoriedad a que se refiere la citada norma reglamentaria que, en
contra de lo pretendido por el recurrente, no se refiere tan sélo a las sus-
tituciones fideicomisarias».

De la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 21 de febrero de 1992 resulta que para la determinacion de los
que son llamados a una herencia por via de sustitucién cuando no apare-
cen designados nominativamente, no basta la sola manifestacion de los
interesados, que provocaria gran inseguridad sobre la firmeza de la parti-
cidn, sino que es necesaria prueba fehaciente.

Como senala la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2004,
en el caso del debate, se trata de una sustitucion dispuesta sin expresion
de casos, expresada en el articulo 774, parrafo segundo, del Cédigo Civil,
que comprende todas las ocasiones en que el heredero no llegue a serlo,
tanto si no quiere, como si no puede; asi, cabe que el llamado no sea here-
dero por no quererlo (repudiacién) o por carecer de aptitud para serlo
(premoriencia, indignidad para suceder, no nacimiento de un concebido,
nulidad de la institucién, incumplimiento de la condicion suspensiva
impuesta al primer llamado o su fallecimiento antes de cumplirse, ausen-
cia declarada al tiempo de la delacion, etcétera), cuya posicion es seguida
por la Resolucion de la Direccion General de Registro y del Notariado de
11 de octubre de 2002 que manifiesta lo siguiente: «El articulo 774 del
Codigo Civil es categorico: la sustitucion vulgar simple y sin expresion de
casos, comprende tanto los de premoriencia como los de incapacidad y
renuncia, de modo que la renuncia del hijo a su llamamiento hereditario
determina el juego de la sustitucién a favor de sus descendientes, los
cuales por imperativo del articulo 1.058 del Cédigo Civil deberan inter-
venir en la particién de la herencia y solamente en el caso de que no
existan sustitutos vulgares, podra entrar en juego el derecho de acrecer
(articulos 981 y siguientes del Cédigo Civil).

Caracter del defecto: subsanable, en caso de acreditarse la inexisten-
cia de descendientes del hijo premuerto; insubsanable, en caso de exis-
tencia de tales descendientes, dado el principio de unanimidad de la par-
ticion.

III. De conformidad con el articulo 322 de la Ley Hipotecaria, el
Registrador debe proceder a la notificacion de la calificacion negativa del
documento presentado, quedando desde entonces automaticamente pro-
rrogado el asiento de presentacion por un plazo de sesenta dias contados
desde la practica de la ultima de las notificaciones que deban ser realiza-
das. Prérroga durante la cual, por aplicacién de los articulos 17, 24 y 25 de
la Ley Hipotecaria, no pueden ser despachados los titulos posteriores
relativos a la misma finca, cuyos asientos de presentacion, por tanto, han
de entenderse igualmente prorrogados hasta el término de la vigencia,
automaticamente prorrogada, del asiento anterior.

En su virtud, acuerdo con fecha de hoy suspender la inscripcion del
documento objeto de la presente calificacion, en relacion con las circuns-
tancias expresamente consignadas en el hecho II de esta nota de califica-
cién, por la concurrencia de los defectos subsanables que igualmente se
indican en el fundamento de Derecho II de la misma. Quedando automa-
ticamente prorrogado el asiento de presentacion correspondiente durante
el plazo de sesenta dias a contar desde que se tenga constancia de la
recepcion de la ultima de las notificaciones legalmente pertinentes, de
conformidad con los articulos 322 y 323 de la Ley Hipotecaria. Pudiendo
no obstante el interesado o el funcionario autorizante del titulo, durante
la vigencia del asiento de presentacion y dentro del lazo de sesenta dias
anteriormente referido, solicitar que se practique la anotacién preventiva
prevista en el articulo 42.9 de la Ley Hipotecaria.

Notifiquese al presentante y al funcionario autorizante del titulo califi-
cado en el plazo maximo de diez dias naturales contados desde esta
fecha. Contra esta calificacién negativa caben las siguientes actuaciones:
a). En Roquetas de Mar a diecinueve de junio del afio dos mil siete. La
Registradora. Firma Ilegible. Fdo: dona M.* del Carmen Garcia-Villalba
Guillamo6n».

I

Solicitada calificacién sustitutoria por el Notario autorizante de la
escritura, la misma fue emitida, con fecha 24 de julio de 2007, por la titular
del Registro de la Propiedad de Gérgal, dona Maria Azucena Morales
Go6mez, confirmando la primera calificacion en su integridad.

v

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso contra la pri-
mera calificacion emitida, alegando, en sintesis:

1. En la escritura calificada se inventariaron también fincas corres-
pondientes a otro Registro de la Propiedad, inscribiéndose en el mismo,
por lo que entiende que la segunda calificacion ha de estar por lo ya cali-
ficado en el primer Registro, en consideracion a que, si la misma es expo-

nente, junto con el documento publico, de la seguridad juridica en gene-
ral, sancionada en el articulo 9 de la Constitucion espaiiola, y al quedar
inscrita la adjudicacion hereditaria, ya esta bajo la salvaguardia de los
Tribunales (articulo 1.3 de la LH), tal validez, en congruencia con lo dis-
puesto en el articulo 18 de la misma Ley, debe ser presupuesto de la cali-
ficacion que efectie el segundo Registro, sin que este parecer suponga un
ataque directo al principio de territorialidad y calificacién individual de
cada Registrador, que seguiria inc6lume, maxime teniendo en cuenta que
la Constitucién espaiiola es prioritaria o preferente a la Ley y Reglamento
Hipotecario como al resto del ordenamiento juridico.

2. Que el obstaculo puesto en la calificacion consiste en la exigencia
de acreditacion de un hecho negativo, por lo que entiende que certificar 1o
que no es, como prueba de hechos negativos, en caso de que sea posible,
obliga a la exhaustividad heuristica comprobando pericialmente todas las
posibilidades positivas de lo que si es, o de lo que si puede ser, o bien a
razonamientos probatorios indirectos por reduccién al absurdo, o a la
prueba por casos. Es relativamente facil probar lo que si es y algo mas
dificil probar lo que si fue, pero resulta metafisicamente imposible, s6lo
por prueba directa, la certificacién de lo que no es, y mas imposible atin si
cabe, llegar a la certeza de lo que no fue, salvo en casos con absurdos
l6gicos incontrovertibles.

3. Ante la extrema oscuridad cercana a la imposibilidad de la
prueba de estos hechos, cabe citar varias antiguas resoluciones de este
centro directivo (2 de diciembre de 1897; 11 de mayo de 1900; 26 de
junio de 1901) que apoyan la postura del recurrente, y por ello, ante todos
estos inconvenientes y para solucionar los problemas que la practica juri-
dica generaba, el mismo Cédigo Civil y esta Direccién General de los
Registros y del Notariado, tratan de fijar o establecer otros criterios que
solucionen aquellos, ademas de dar certeza a las adquisiciones heredita-
rias, orillando la dificultosa prueba de los hechos negativos (entre otros
citaba la posible rescision de la particion).

4. Los medios de calificacion de que dispone el registrador se cifien
a los titulos presentados y al contenido de los asientos del Registro, y
respecto de los tres instrumentos subsanatorios contemplados en la nota
de calificacion (testamento, acta de declaracién de herederos abintestato
o la especial del articulo 82 del Reglamento Hipotecario) no se estiman
adecuados para probar circunstancias relativas al estado civil de las per-
sonas (inexistencia de hijos del hijo instituido heredero y premuerto a los
testadores), pues eso sélo corresponde a las actas del Registro Civil, si
bien con ellos si que se estima posible cumplimentar y ratificar su eficacia
probatoria.

\Y

Presentado el escrito, la titular del Registro de la Propiedad ntimero 2
de Roquetas de Mar formé expediente, remitiéndolo, junto con su
informe, a este centro directivo, con registro de entrada del dia 5 de sep-
tiembre de 2007.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 774 del Cédigo Civil; 3 y 18 de la Ley Hipotecaria y
82 de su Reglamento; las Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de junio
de 1999 y 22 de octubre de 2004; y las Resoluciones de esta Direccién
General de 2 de diciembre de 1897, 26 de junio de 1901, 3 de marzo de 1912,
21 de febrero de 1992, 8 de mayo de 2001, 1 de octubre de 2002, 21 de
mayo de 2003 y 23 de febrero y 21 de junio de 2007.

1. La cuestion planteada en el presente recurso se concreta en deter-
minar si ha de acreditarse —y no solo a efectos registrales, habida cuenta
de la ineludible obligacién del Notario por razon de su funcion de control
de legalidad—, la ineficacia del llamamiento como herederos sustitutos
vulgares de los descendientes de quien habia sido instituido en primer
lugar, cuando éste premuere al testador sin descendencia, cuestién ésta,
por cierto, suficientemente esclarecida desde hace tiempo por este Cen-
tro Directivo en las resoluciones citadas en los vistos y cuya doctrina
sigue la acertada nota de calificacion recurrida.

2. Una cosa es que los instituidos nominativamente como herederos
en un testamento no tengan que acreditar, para adquirir los derechos
inherentes a esa cualidad, que el testador no dejo a su fallecimiento otros
herederos, y otra, bien distinta, que en una sustitucion vulgar para el caso
de premoriencia del instituido, si acaece éste, haya que probar la razén
por la que el llamamiento a los sustitutos no tiene efectividad.

Por ello, no es en absoluto ocioso recordar anteriores pronunciamien-
tos de esta Direccion General que aclararon suficientemente la cuestion,
poniendo de relieve:

a) Que es doctrina con mas de un siglo de antigiiedad (en concreto a
partir de la Resolucion de 2 de diciembre de 1897), que ni el Cadigo civil,
ni la legislacion especial, ni la Ley Hipotecaria exigen que la persona o
personas instituidas nominativamente como herederos en un testamento
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acrediten, para adquirir los derechos inherentes a esa cualidad, que el
testador no dejé a su fallecimiento otros herederos forzosos si el insti-
tuido o los instituidos reunian ese caracter, o que no dej6 ningin heredero
forzoso si el nombrado era una persona extrana, por cuya razén no han
establecido procedimientos destinados a obtener la justificacion de seme-
jante circunstancia negativa.

b) Que no puede identificase aquella doctrina, relativa al supuesto
de inexistencia de otras personas interesadas en la herencia que no sean
las llamadas como tales en el titulo sucesorio —un hecho negativo que no
es necesario probar—, con la posibilidad de prescindir en la particién de
las que si han sido llamadas, pues la exclusion de éstas en la particion de
la herencia exige la justificacion de la falta de atribucién a ellas de los
derechos a los que han sido llamadas. Y no puede desconocerse que en
una sustitucién vulgar para el caso de premoriencia del instituido los
sustitutos aparecen condicionalmente instituidos de suerte que, acredi-
tado el cumplimiento de la condicién que determina su llamamiento, la
muerte del instituido, habra que probar la razén por la que el mismo no
tiene efectividad. Esta era la conclusion a que llegaba la Resolucién de
21 febrero 1992 cuando expresaba que la sola consideracion de la insegu-
ridad que provocaria una tesis como la entonces propugnada por el recu-
rrente en orden a la firmeza de la particién de este modo realizada, asi
como la evidente inadmision en la esfera registral (regida por el principio
de titulacion fehaciente del hecho o acto inscribible —articulo 3 Ley Hipo-
tecaria—) de un pretendido medio de prueba que se reduce a las manifes-
taciones de quienes invocan la condicién debatida, bastaria para la deses-
timacion del recurso; mas ésta viene ademas confirmada —se anadia— por
el texto claro y categorico del articulo 82, parrafo tercero, del Reglamento
Hipotecario cuando exige —-mas bien permite— acta de notoriedad para la
determinacion del extremo debatido.

A ello cabe anadir, ahora, que el acta de notoriedad es, sin duda, un
medio especialmente adecuado para acreditar en estos casos los extre-
mos indicados, aunque no el Gnico susceptible de utilizacion, pues tam-
bién cabria hacerlo, por ejemplo, mediante los instrumentos publicos que
resena la registradora en su nota.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto
y confirmar la calificacién impugnada.

Contra esta resolucién 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 noti-
ficacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo ello con-
forme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 13 de diciembre de 2007.-La Directora General de los Regis-
tros y del Notariado, Pilar Blanco-Morales Limones.

690 RESOLUCION de 21 de diciembre de 2007, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por el notario de Marbella don Antonio Ruiz-
Clavijo Laencina, contra la negativa de la registradora de
la propiedad n.° 4, de Marbella, a inscribir una escritura
de préstamo hipotecario.

En el recurso interpuesto por el Notario de Marbella Don Antonio
Ruiz-Clavijo Laencina, contra la negativa de la Registradora de la Propie-
dad n.° 4 de Marbella Dona Nieves Ozamiz Fortis, a inscribir una escritura
de préstamo hipotecario.

Hechos

I

En escritura autorizada por el Notario de Marbella, Don Antonio Ruiz-
Clavijo Laencina, con fecha veintisiete de abril de dos mil siete, nimero
1283 de protocolo, la mercantil de nacionalidad irlandesa Seniors Money
Spain concedi6 un préstamo a los esposos Don Norman Nathan curtis y
Dona Enid Curtis, con la garantia hipotecaria de una vivienda unifamiliar,
sita en Marbella, perteneciente a la demarcacion del Registro n.° 4 de esa
ciudad.

II

Presentada la primera copia en el Registro de la Propiedad de Marbella
n.° 4, fue calificada negativamente por la titular de dicho Registro Dona
Nieves Ozamiz Fortis, con nota de calificacién, de la que resultan los
siguientes: Hechos. 1) No resulta determinado el plazo de duraciéon ni de
la hipoteca, ni del préstamo garantizado por la misma. En la Clausula
Financiera 2.* sobre «Reembolso», se indica que el importe del préstamo

se reembolsara a) cuando se formalice la venta de la finca o b) cuando la
entidad prestamista presente un requerimiento de pago por la deuda pen-
diente, anadiendo que «mientras el prestatario no haya incumplido la
presente escritura» la entidad prestamista s6lo podra requerir el pago en
una serie de casos: a) seis meses desde la muerte del dltimo residente
nombrado o b) que el ultimo residente nombrado haya dejado de residir
en la finca. Incluso se indica que se entiende por dejar de residir, mante-
nerse ausente seis meses, se tenga o no intencion de regresar. En la Clau-
sula No Financiera 9.* se reitera esta pretendida definicién indirecta del
plazo de duracién; 2. « La Clausula 2.% regula la imputacién de pagos,
fijando el siguiente orden: «a) intereses devengados, pero ain no carga-
dos en la cuenta del préstamo; b) a comisiones y gastos a pagar, pero aun
no cargados en la cuenta del préstamo; c) al importe debido por: intere-
ses, comisiones y gastos devengados; 3. En relacién a la fijacion de
intereses, pueden resefarse los siguientes hechos: 3.1 El peniltimo
parrafo de la Clausula 2.* y el dltimo parrafo de la Clausula 8.% regulan la
posibilidad de un «tipo de interés remuneratorio alternativo de penaliza-
cién», el cual implica un tipo de penalizacion del 2% anual por encima del
tipo de interés remuneratorio, previsto para el caso en que la deuda total
haya vencido para reembolso y no se haga el pago de conformidad con los
términos previstos en la escritura 6 si se incurre en cualquier otra causa
de incumplimiento, sin que dicho tipo de interés sea objeto de discrimina-
cion respecto de los intereses remuneratorios garantizados en la Clausula
de Constitucion; 3.2 La Clausula 4.* establece la posibilidad de un «Inte-
rés remuneratorio alternativo» que puede beneficiar a la parte prestataria
en la medida en que ésta cumpla las manifestaciones y garantias estable-
cidas en la Clausula 14.* quedando al unilateral arbitrio de la entidad
acreedora la valoracién de dicho cumplimiento; y seguidamente se atri-
buye a la entidad acreedora la facultad de modificar unilateralmente «los
intervalos a los que se carga el interés»; 3.3 La Clausula 3.% en su parrafo 4.°
acuerda la «capitalizacion del interés, las comisiones y los gastos»;
3.4 LaClausula 3.% en su parrafo 1.° establece un diferencial ascendente
al 4% anual, que sumado al tipo de interés referencial «Euribor a tres
meses», permite calcular el tipo de interés variable aplicable lo que
excede con claridad de un limite razonable, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias en que se desenvuelve en la actualidad el mercado hipoteca-
rio: 4. En relacion a la Clausula 11.* de Constitucion Hipotecaria, pue-
den resefarse los siguientes puntos: 4.1 La referida Clausula introduce
una nueva figura, a la que denomina «Inexistencia de Garantia Patrimo-
nial» que se define en los siguientes Términos: «Si la cuantia del préstamo
crece hasta superar el valor de la finca y el préstamo esta siendo reembol-
sado una vez producida la venta de la finca, la responsabilidad del presta-
tario queda limitada a los netos obtenidos por la venta de la finca.»,
siempre y cuando el prestatario cumpla con los requisitos establecidos en
el ultimo parrafo del referido articulo, entre los que se encuentra la ampli-
sima y absolutamente subjetiva condiciéon de que «no se haya dado un
supuesto de incumplimiento»; 4.2 Los intereses remuneratorios garanti-
zados hipotecariamente resultan indeterminados, lo que se observa anali-
zando los siguientes incisos: En su primer parrafo la Clausula 11.%, garan-
tiza «intereses (capitalizados segun la clausula tres anterior) hasta un
maximo de nueve mil ciento treinta y siete euros», y en su peniltimo
parrafo prevé la posibilidad de que como consecuencia de la capitaliza-
cion referidas «la cuantia de préstamo crezca hasta superar el valor de la
finca»; 4.3 La Clausula de Constitucién no garantiza expresamente las
Comisiones, los Gastos (salvo los relativos vinculados a la ejecucion hipo-
tecaria), y las Primas del Seguro previstas en la Clausula 14.% 5. En
relacién con la tasacion de la finca hipotecada: 5.1 La Clausula 13.* esta-
blece; «En caso de que el valor de mercado de la finca haya subido sustan-
cialmente en el futuro, en un punto del tiempo que se determinara a dis-
crecion de Seniors Money Spain, el prestatario estara obligado, a peticion
del primero, a modificar la presente clausula para introducir el valor
actualizado». 5.2 La misma Clausula establece un procedimiento de
retasacion absolutamente parcial; 6. En relacién con la Clausula 14.* en
que se regulan «Obligaciones del Prestatario. Manifestaciones y garantias
del Prestatario», cuyo supuesto incumplimiento, recordemos que esta
previsto en la propia Clausula de Constitucion como condicionante de la
no aplicacion de la referida figura de «Inexistencia de Garantia Patrimo-
nial», que pudiera derivar en la afectacion del patrimonio de la parte
hipotecante, mas alla de la finca sobre la que se constituye la garantia:
6.1 En los parrafos primero, segundo y tercero de la anterior clausula,
hacen referencia al compromiso de no alquilar la finca, de no constituir
nuevas cargas o gravamenes, salvo con los requisitos previstos, y a la
obligacion de notificar cualquier posible acto de disposicién; 6.2 En el
parrafo octavo, regula el procedimiento de retasacion; 6.3 En los parra-
fos decimoquinto y decimonoveno, regulan diversas obligaciones cuyo
objetivo general es mantener la finca en un estado tal, que permita cubrir
una responsabilidad que iria creciendo a lo largo del tiempo como conse-
cuencia de la larguisima capitalizacion de intereses; 6.4 En el parrafo
undécimo, tras hacer referencia al procedimiento de retasacién anterior-
mente referido, y para cubrir la posibilidad de que la parte prestataria no
lo llevara a cabo en el plazo determinado discrecionalmente por la enti-



