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RESUMEN: La excepcion a la representacion legal de los hijos menores por par-
te de los padres (art. 162 CC) solo se aplica cuando hay un conflicto real de intereses.
Este conflicto se define por la existencia de una situacién en la que los intereses del
representante (progenitor) tienen una ventaja significativa sobre los del represen-
tado (menores). En otras palabras, la excepcion no se activa por la mera posibilidad
de un conflicto hipotético, sino cuando se puede demostrar un detrimento directo y
tangible a los intereses del menor.

Se excluye del supuesto previsto por la norma el mero peligro hipotético o
la mera suposiciéon de que pudiera concurrir un supuesto de conflicto si se dan
circunstancias no acreditadas en el expediente de que trate.

Por otro lado, la valoracion de inexistencia de conflicto no puede hacerla por si
mismo el representante del menor o de la persona con discapacidad, sino que exige
el nombramiento de un defensor judicial.

ABSTRACT: The exception to the legal representation of minor children by parents
(art. 162 CC) only applies when there is a real conflict of interests. This conflict is defined
by the existence of a situation in which the interests of the representative (parent) have
a significant advantage over those of the represented (minors). In other words, the
exception is not triggered by the mere possibility of a hypothetical conflict, but when a
direct and tangible detriment to the interests of the minor can be demonstrated.
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The mere hypothetical danger or the mere assumption that a conflict could occur if
circumstances not proven in the file in question occur is excluded from the assumption
provided for by the rule.

On the other hand, the assessment of the non-existence of a conflict cannot be
made by the representative of the minor or the disabled person himself, but requires the
appointment of a legal defender.
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I. INTRODUCCION

En el presente estudio, vamos a analizar la representacion legal de menores y
la necesidad de nombrar defensor judicial cuando hay un conflicto de intereses entre
los progenitores y los menores.

Para ello vamos a partir de la Resolucién de la Direcciéon General de Seguri-
dad Juridica y fe publica de 17 de octubre de 2024 en donde se considera por el
registrador que la escritura de liquidacién de gananciales y particiéon de la heren-
cia puede conllevar la existencia de un conflicto de intereses entre la viuda, y las
hijas menores. La DG establecié que la liquidacién de la sociedad de gananciales
y la particiéon de la herencia se han realizado conforme a Derecho y respetando
estrictamente las cuotas legales. No se ha demostrado la existencia de un conflicto
real de intereses que perjudique a las hijas menores. En ausencia de un conflicto
real y tangible, conforme a la doctrina establecida por la Direcciéon General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, no es necesario el nombramiento de un defensor
judicial. Por tanto, la calificacién negativa debe ser revocada y proceder a la ins-
cripcién solicitada.!

El Titulo VII del libro Primero del Cédigo Civil se refiere a las relaciones pa-
terno-filiales, y su capitulo II trata de la representacion legal de los hijos. Pues bien,
el art. 162 del Coédigo Civil declara que los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacion legal de sus hijos menores no emancipados, por lo que en
principio bastara con la presentacién del Libro de Familia o Certificado de naci-
miento para reputar valida dicha representacion.

Y en dicho precepto se recogen cuatro excepciones, que son las siguientes:

—  Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de

acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pueda realizar por
st mismo.
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—  Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres vy el hijo.

—  Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los pa-

dres.

—  Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones per-

sonales se requiere el previo consentimiento de éste, si tuviere suficiente
juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158.

Seguidamente, el articulo 163 regula detalladamente la excepcién segunda
mencionada anteriormente en los siguientes términos “Siempre que en algiin asun-
to el padre y la madre tengan un interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se
nombrard a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera de él. Se procederd
también a este nombramiento cuando los padres tengan un interés opuesto al del
hijo menor emancipado cuya capacidad deban completar.

Si el conflicto de intereses existiera sélo con uno de los progenitores corresponde
al otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento representar al menor o
completar su capacidad.”

II. REPRESENTACION LEGAL DE LOS HIJOS MENORES (DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL DE CUANDO HAY CONFLICTO DE INTERESES)

Asi pues, la representacion legal del menor de edad puede ser asumida, pri-
mero, por los padres que ostentan la patria potestad (art. 162 CC), bien conjunta-
mente, bien por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro (arts. 154
y 156 CC), v, si no hubiera progenitores, por el tutor (art. 222 CC).

En el supuesto de los menores de edad no emancipados es de aplicacién los
arts. 162, 154 y 156 CC, pero hay que tener en cuenta la posibilidad de desacuerdo
entre los progenitores titulares de la patria potestad (art. 156 CC), en cuyo caso,
previa audiencia del menor;, el juez atribuira la facultad a uno de ellos, o, en su
caso, distribuira las funciones.

En los casos de conflicto de intereses entre los progenitores y el hijo, con el nom-
bramiento de un defensor judicial (arts. 163 y 299 a 302 CC y art. 8.1 LEC) o entre
un progenitor y el hijo, el otro asumira en exclusiva la representacién (art. 163, II,
CC). Cuando se extingue la patria potestad y subsiste la minoria de edad aparece
la tutela (art. 222, 1.°, CC), confidndose la representacion legal al tutor (art. 267
CC), o tutores (art. 236 CC).

Y, ¢cudndo puede haber conflicto de intereses entre el titular o titulares de la
patria potestad y el menor sometido a ella?

Por ejemplo, en relaciéon con la compra de bienes. Cuando el o los progenitores
en nombre propio y en representacién de menores adquieren derechos iguales o
no sobre un mismo bien, ¢se puede entender que hay conflicto de intereses entre
ellos, lo que precisaria el nombramiento de un defensor judicial.? Por ejemplo:
si los progenitores compran el usufructo conjunto y sucesivo y para el hijo me-
nor compran la nuda propiedad. Ocurriria lo mismo, cuando el conflicto tiene
lugar entre tutores y menores sujetos a tutela o entre poderdante y apoderado: por
ejemplo, el apoderado compra el usufructo para él y la nuda propiedad para el
poderdante quien no le ha dado las facultades para actuar, aunque haya intereses
iguales o contrapuestos.
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¢Hay conflicto de intereses?

—  Si los derechos son iguales en cuantia y naturaleza no habra conflicto
de intereses: da lo mismo comprar hoy una finca a nombre de los proge-
nitores y el hijo o un dia comprar una mitad indivisa para el menor y al
siguiente adquirir la otra mitad indivisa los progenitores.

—  Si los derechos son iguales en naturaleza, pero no en cuantia: alguien
podra entender que haya conflicto de intereses; por ejemplo, cuando el o
los titulares de la patria potestad compran la mayoria de las acciones de
una Sociedad y se compra para el menor un porcentaje minoritario....

—  Si los derechos son distintos, debemos estar atentos: puede haber con-
flicto de intereses y entonces se precisara el defensor judicial. No es co-
rrecto que unos progenitores compren el usufructo de una finca, se apro-
vechen de su rentabilidad y compren para el hijo, empleando capital del
mismo, la nuda propiedad que, de momento, nada le renta.

El conflicto puede surgir también en caso de venta de bienes. Nos referimos al
supuesto de cuando el o los progenitores en nombre propio y en representacion de
menores enajenan derechos iguales, o no, sobre una mismo bien, ¢se puede enten-
der que hay conflicto de intereses entre ellos, lo que precisaria el nombramiento
de un defensor judicial? Seria el supuesto de si los progenitores son titulares de
la nuda propiedad y el menor es usufructuario, ¢pueden actuar los progenitores
(o el tnico titular de la patria potestad), debidamente autorizado cuando ello sea
preciso, en el doble concepto: en nombre propio y ademéas en nombre del menor?
¢Habra conflicto de intereses? El mismo tema lo podemos plantear entre el dis-
capacitado y el curador representativo. Y también entre poderdante y apoderado.

Pero, ¢hay conflicto de intereses? Se trata de un tema analizado por la Reso-
lucién de la DGRN de 3 de diciembre de 2003,2 aunque referido a la tutela, pero
aplicable al supuesto que nos ocupa, concretado en el actuar de los progenitores
en nombre propio y en representaciéon del menor. El supuesto se centra en el caso
de existencia de autorizacién al tutor por el Juez para vender una finca de la que
una persona con discapacidad era nudo propietario y su tutor usufructuario. Se
cuestiona si hay conflicto de intereses, que exija el nombramiento de un defensor
judicial, si su representante enajena el usufructo de que es titular.

El Registrador no practicé la inscripciéon por entender que era necesario el
nombramiento de defensor judicial y en la defensa a su nota advierte que el Juez
concede autorizacién para vender, pero no hace mencién alguna a la contraposi-
cién de intereses o al nombramiento de defensor judicial. El Notario indica que
el Juez autorizo6 la venta, y por tanto ha removido cualquier obstaculo que repre-
sente la posible contraposicion de intereses, sabedor de los hechos y justificada la
necesidad y utilidad de la enajenacion.

La DGRN resuelve indicando que teéricamente podria haber contraposiciéon
de intereses en la apreciacion de la conveniencia de vender, pero tal conveniencia
esta apreciada por el Juez al dar la correspondiente autorizacion. Por lo demés,
dadas las circunstancias del caso —la finca pertenece pro indiviso a varias perso-
nas (entre ellas representante y representada) y se vende en su totalidad— no existe
tal contraposicion y, por ello, no es necesaria la intervencién del defensor judicial.

El tema de la representacién legal ha sido tratado por la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo en multitud de ocasiones.
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La regulacién de la existencia de conflicto de intereses en caso de represen-
tacion esta referida solamente a los menores de edad, si bien es aplicable a los
supuestos de prérroga de la patria potestad por incapacitacion de los hijos, pero
advirtiendo que a partir de uno de septiembre de 2021 ya no existe la patria potes-
tad prorrogada, aunque siguen subsistentes las existentes a dicha fecha hasta su
sustitucion, si procede, por la curatela representativa o la asistencial (Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica).?

El Alto Tribunal ha sefialado que la situacion de conflicto se identifica con
supuestos en los que sea razonable entender que la defensa por los padres de sus
propios intereses ird en detrimento de los hijos. Es mas, concreta que el conflicto
existe cuando en la realizacion de los actos de guarda y proteccion la actuacion de
los representantes pone en peligro el beneficio del menor e incapaz al ser contrario al
interés subjetivo o personal de aquéllos.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 17 de enero 2003* se indica que existe
conflicto de intereses cuando la madre demandada, que se ha opuesto a la pater-
nidad reclamada, manifiesta intereses contrarios, en principio, a los del menor
que en los demas ambitos representa. Y, son contrarios los intereses de la madre
demandada, que elude establecer la realidad, cualquiera que sea, sobre la paternidad,
con los intereses del hijo, tanto desde el punto de vista de su persona como del orden
ptiblico del estado civil. Indica la propia sentencia que el conflicto existe cuando
en la realizacién de los actos de guarda y proteccién la actuacion de los represen-
tantes pone en peligro el beneficio del menor e incapaz al ser contrario al interés
subjetivo o personal de aquéllos. En resumen, “La existencia de conflicto de inte-
reses debe ser real y no meramente hipotética. Es preciso que la defensa de los
intereses del progenitor pueda ir en detrimento directo de los intereses del menor,
excluyendo aquellas situaciones en las que solo se pueda presumir un conflicto sin
evidencia tangible.”

Y, ocurre lo mismo en el supuesto de la STS de 5 de noviembre de 2003° donde
se afirma que “el conflicto de intereses que justifica el nombramiento de un defen-
sor judicial debe estar claramente establecido. No basta con la posibilidad teérica
de que los intereses del padre y del hijo puedan divergir, sino que debe demostrar-
se un perjuicio concreto para el menor.”

En la STS de 17 de mayo de 2004¢ el supuesto de hecho es diferente pues en
un juicio de testamentaria se sefiala que cuando el 6rgano judicial competente
hubiera entendido existente el conflicto entre los intereses de la menor y su madre,
que le representaba en él, no significa que ocurra lo mismo en todos los demas
asuntos en los que deba operar la representacién legal ni, en consecuencia, que la
declaracion efectuada en un proceso se extienda a supuestos distintos de los que
la motivaron.

Aungque el Alto Tribunal sefiala que se excluye asi del supuesto previsto por la
norma el mero peligro hipotético o la mera suposicién de que pudiera concurrir
un supuesto de conflicto si se dan circunstancias no acreditadas en el expediente
de que trate. Exclusién del todo légica pues de lo contrario se haria de la ex-
cepcion regla vaciando de contenido el principio general de representacion legal.
Cuando no existe conflicto porque no existe oposicion sino intereses paralelos de
representante y representado, rige la regla general. En conclusion “la defensa por
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los padres de sus propios intereses no debe entenderse como perjudicial para los
hijos salvo que exista una situacién especifica en la que los intereses del menor
sean claramente subordinados a los del progenitor, lo cual debe ser probado de
manera fehaciente”.

Como hemos visto, es jurisprudencia y doctrina administrativa antigua, de
hace mas de veinte afios, pero que contintia vigente como podemos observar en la
resolucién objeto de comentario, que nos da la pauta para poder estudiar y ana-
lizar este tema. Asi pues, la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
en Resolucion de 9 de enero de 20247 sefiala que segun la reiterada doctrina de
este Centro Directivo en la interpretacion de los arts. 162 y 163, la excepcién a la
regla general de representacién legal sélo juega cuando concurren los presupues-
tos legalmente establecidos.

Resolucién que establece que la excepcion a la representacion legal de los hi-
jos menores por parte de los padres solo se aplica cuando hay un conflicto real de
intereses. Este conflicto se define por la existencia de una situacién en la que los
intereses del representante (en este caso, la madre) tienen una ventaja significati-
va sobre los del representado (las hijas menores). En otras palabras, la excepcién
no se activa por la mera posibilidad de un conflicto hipotético, sino cuando se
puede demostrar un detrimento directo y tangible a los intereses del menor. Sigue
manteniéndose vigente, la doctrina sefalada por la jurisprudencia de comienzos
de siglo.

En conclusion, para exceptuar el régimen general es imprescindible que entre
representante y representado exista oposicion de intereses, es decir un conflicto
real de intereses que viene definido por la existencia de una situacién de ventaja
de los intereses del representante sobre los del representado.

III. CONFLICTO DE INTERESES ENTRE REPRESENTANTE Y REPRESEN-
TADO MENOR DE EDAD

La STS 5 de junio de 20128 sienta la doctrina de la inexistencia de conflicto de
intereses que exigiera nombramiento de defensor judicial o renuncia de derechos
precisada de autorizacion judicial, cuando se conviene por la madre, en interés
de los menores, la resolucién de un contrato sinalagmatico que habia celebrado
el padre poco antes de su fallecimiento.’ Y ello porque, la viuda y el albacea se
retinen con la vendedora y acuerdan libremente resolver el contrato. En tal oca-
sién no aparece representado por su madre el hijo del anterior matrimonio del
fallecido —entonces menor de edad— el cual no es demandante en este proceso, y
por ello es por lo que se atribuye al albacea la representacion de los “herederos” que,
desde luego, no le correspondia, siendo asi que, no obstante, aunque no constara asf
en el documento, los intereses y derechos de los menores hijos de dofia Raimunda es-
taban suficientemente defendidos por la misma, que si participé en el otorgamiento.
Resulta asi que, sin necesidad de consignacion expresa, la madre, al convenir la re-
solucién contractual en el expresado documento, estaba ejerciendo las funciones
propias de la patria potestad —y, en concreto, la de representacién— a que se refie-
re el articulo 154 CC, sin que deba entenderse que en tal caso existia el conflicto de
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intereses entre madre e hijos a que se refiere el articulo 162-2°, que habria exigido
el nombramiento de un defensor judicial segtn lo establecido en el articulo 163.

Por otro lado, la antigua DGRN hoy DG de Seguridad Juridica y Fe publica,
ha interpretado, en numerosas resoluciones, las circunstancias que conducen a
determinar cudando concurre un conflicto de interés entre menores o personas con
discapacidad y sus representantes legales, determinantes de que no puedan enten-
derse suficientemente representados en la particién hereditaria si no es con la
intervencién de un defensor judicial.

Se ha senalado la necesidad de esta figura atendiendo a diversos elementos de
caracter objetivo, que en general apuntan a la inexistencia de automatismo en las
diversas fases de la adjudicacion hereditaria, es decir en la confeccion del inventa-
rio, en la liquidacién de las cargas y en la adjudicacién de los bienes.

Asi, por ejemplo, diferentes resoluciones han considerado que no existe con-
flicto de intereses cuando la liquidacién de gananciales se ha realizado con estric-
ta igualdad, mediante la adjudicacién de una mitad indivisa a cada participe, o
cuando la particién hereditaria también se ha realizado en estricta aplicacién de
las normas legales o disposiciones testamentarias.

Por el contrario, cuando se adopta una decision por el representante que, aun
cuando pueda entenderse adecuada para los intervinientes, suponga una eleccion,
ha entendido que la valoracién de inexistencia de conflicto no puede hacerla por si
mismo el representante del menor o de la persona con discapacidad, sino que exi-
ge el nombramiento de un defensor judicial, con posterior sometimiento a lo que
haya establecido el juez (actualmente el Letrado de la Administracién de Justicia)
en su decision, sobre la necesidad o no de posterior aprobacién judicial (articulos
163 y 1060 del Cédigo Civil.

Asi, por ejemplo, en la Resolucién de 5 de febrero de 2015,'° la DG da la razén
a la Registradora que suspendi6 la escritura de adjudicacién de herencia en un
supuesto en el que la opcién compensatoria de legitima establecida en el articulo
820.3 CC, o cautela socini, ordenada por la testadora en su testamento, implica la
adopcion de una decision por el viudo, que aunque pueda entenderse adecuada
para los intervinientes, lo cierto es que supone una eleccién por parte de la legitima-
ria en relacion a la posicion del viudo respecto de los bienes gravados por la legitima
de la incapaz.

De modo que “la valoracion de inexistencia de conflicto no puede hacerla por
si mismo el representante de la incapaz junto a la hermana, capaz, que no renun-
ci6 a la herencia, sino que exige, conforme a lo establecido en el articulo 163 CC, del
nombramiento de un defensor, con posterior sometimiento a lo que establezca el juez
en su decision, sobre la necesidad o no de posterior aprobacion judicial.”

Y, una década después continta la misma linea doctrinal la Resolucién de
5 de septiembre de 2023'" en un supuesto donde se cuestiona la inscripciéon de
una escritura de particion de herencia en la que son herederos los dos hijos del
causante, uno de ellos bajo patria potestad prorrogada que ejerce su madre, quien
interviene también como cényuge viudo del causante. La cuestién que se plantea
es la existencia de conflicto de intereses entre la madre y el hijo sujeto a la patria
potestad prorrogada. También se plantea si en casos como el presente se necesita
aportar la sentencia de incapacitacion (que asi era en el momento de este expe-
diente) y su constancia en el Registro Civil. La DG afirma que hay conflicto de in-
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teresas porque la viuda en su propio nombre y en el de su hijo representado liquida
la sociedad de gananciales y decide en pago de su usufructo y de su participacion
ganancial la adjudicacion la vivienda habitual, conforme al articulo art. 1406 CC.

En la misma linea la Resolucién de 30 de octubre de 20232 cuya doctrina se
centra en que no puede darse por sentado que siempre que en una particién he-
reditaria con liquidacién previa del patrimonio ganancial intervenga el viudo en
su propio nombre y en representacién de un hijo, existe por definicién oposiciéon
de intereses. Se debe examinar cada caso concreto. Aunque en el presente caso si
que podia apreciarse conflicto de intereses porque el conyuge viudo tiene interés
directo en la liquidacién de gananciales pues en el inventario se incluyen bienes
gananciales cuya ganancialidad es presunta y susceptible de ser discutida por los
interesados. Ademas, la declaracién de la madre (viuda y titular de la patria po-
testad) negando la existencia de separacién de hecho matrimonial, en contra de lo
dicho en el testamento, tiene consecuencias favorables para ella y desfavorables
para los representados.

De esta interpretacion resulta que no puede darse por sentado que siempre
que en una particion hereditaria con liquidacién previa del patrimonio ganancial
intervenga el viudo en su propio nombre y en representacién de un hijo no eman-
cipado existe, por definicion, oposicion de intereses, sino que habrd que examinar
las circunstancias concretas de cada caso.

El interés directo que tiene el conyuge viudo en las consecuencias de la liqui-
dacion de gananciales le priva de la representacion legal en la propia determina-
cién del inventario ganancial si el activo est4 integrado total o parcialmente por
bienes cuya ganancialidad no viene predeterminada legalmente, sino que es fruto
de una presuncion legal susceptible de ser combatida, y asi se recoge en la Reso-
lucion de 14 de marzo de 1991.13

También el interés directo del conyuge viudo se desprende de su declaracion
unilateral como cényuge supérstite, como se establece en la resolucién de 3 de
abril de 1995". La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica determi-
né que cuando el régimen econémico-matrimonial es de gananciales y los bienes
que lo integran reciben aquella cualidad del titulo de adquisicion, al no operar la
presuncion de ganancialidad, no cabe la posibilidad de que pueda ser destruida vy,
por consiguiente, no surge oposicion de intereses en la realizacién del inventario
de los bienes que son gananciales.

Por otro lado, cesa la representacion legal del progenitor si se hace con ejer-
cicio de derechos que corresponden a los menores representados (Resolucion de
15 de mayo de 2002."> La DG dio la razén a la Registradora al sefialar que la
afirmacion de que una obra se realizé con dinero ganancial supone un conflicto
de intereses entre la madre y las hijas, pues ya la determinacién del inventario lo
supone en este caso. Ademas, la existencia de una «cautela socini» infiere también
dicha contraposicion de intereses, pues tal formula admitida doctrinal y jurispru-
dencialmente consiste en que los legitimarios reciben mayor porcién de lo que
por legitima les corresponde, pero gravada con el usufructo del viudo. Pues bien,
la expresada cautela trae consigo una alternativa por la que los hijos legitimarios
tienen que optar y el hecho de ejercitar por ellos esa opcién su madre, acarrea
también la contraposicion de intereses, ya que dicha representante se ve afectada
por el resultado de la opcion. Por todo ello es imprescindible la intervencién del
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defensor judicial y el cumplimiento de los demas requisitos a que se refiere el
articulo 1060 CC.

En la Resolucion de 6 de febrero de 1995 la DG entiende que no existe con-
tradiccién de intereses ni en la formacion de inventario, ni en la adjudicacién de
los bienes interesados en la herencia, por lo que la exigencia de citacion del defen-
sor judicial vendria a reconocer que éste tiene la representacién legal del menor,
cuando en realidad no la ostenta, segtin se ha razonado.

El supuesto de la Resolucién de 18 de diciembre de 2002'7 analiza si en una
particién, efectuada por el albacea contador partidor, pero ratificada por todos los
herederos, es necesaria la intervenciéon de defensor judicial y la posterior apro-
bacién judicial, que exige el articulo 299 CC, cuando uno de los herederos, la
viuda, interviene ademads de en su propio nombre, en representacién de otro, ju-
dicialmente incapaz y sobre el que ejerce la patria potestad prorrogada. La DG
entiende que, como en el cuaderno particional se hacen adjudicaciones de bienes
en metdlico, lo que excede de un acto meramente particional para incidir en el
de los actos dispositivos, que no entran en las funciones del contador partidor,
tales actuaciones suponen una extralimitacién en sus funciones por parte de los
autores del cuaderno, que tan sélo la ratificacion por los herederos, dando a la
particién caracter contractual, pueden salvar; y la ratificacién por la madre en
nombre de su hija a la que legalmente representaba supone una actuacién en la
que ha de apreciarse una clara contraposiciéon de intereses, pues no estamos ante
una estricta igualdad en los lotes y derechos que la excluiria.

Por el contrario, como pusieron de relieve las Resoluciones de este Centro
Directivo de 10 de enero de 1994' cuando el régimen econémico matrimonial
sea de gananciales y los bienes que lo integren reciban aquella cualidad del titulo
de adquisicién (articulo 1347 CC), al no operar la presunciéon de ganancialidad
(articulo 1361 CC) no cabe la posibilidad de que pueda ser destruida, y, por con-
siguiente, no surge oposicion de intereses en la realizacién del inventario de los
bienes que son gananciales.

Concreta la DG que la adjudicacién de la tnica finca ganancial por mitad y
proindiviso es una operacién sin transcendencia econémica, supone solamente
la transformacién de la comunidad germénica en una comunidad romana sobre
el mismo bien, que no envuelve peligro alguno de perjuicio o lesién para el hijo.
Y, ello porque las deudas que hipotéticamente pudieran existir se mantienen sin
variacién —articulo 1.084 CC— vy, en definitiva, la adjudicacién realizada en la
escritura calificada tiene caracter provisional en la que se ha mantenido por la
madre respetuosamente la voluntad de su ex esposo. Sera mas tarde, si durante la
menor edad del hijo se procede a la disolucién de la comunidad romana formada,
cuando apareceran claramente enfrentados los intereses de los comuneros, ante
el peligro de que la madre, prevaliéndose de su representacion legal, se lucre en
perjuicio de su hijo.

Asimismo, segin la Resolucién de 15 de septiembre de 2003' no existe con-
flicto de intereses en la liquidacién de sociedad de gananciales y particién de he-
rencia otorgada por el cényuge viudo en su propio nombre y en representacién
legal de sus hijos menores, cuando la liquidacion es total, todos los bienes inventa-
riados fueron adquiridos por el cényuge premuerto para su sociedad conyugal y se
adjudican ‘pro indiviso’ al conyuge supérstite y a los hijos por éste representados,
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respetandose estrictamente las cuotas legales en la sociedad conyugal disuelta y
en el caudal relicto segtn la declaracion de herederos ‘ab intestato’

Tampoco en el caso de adjudicacion ‘pro indiviso’ de bienes de la herencia,
realizada por la viuda en su favor y en representacion de sus hijos menores de
edad si habia estado casada en régimen de separacién de bienes (Resolucion de
27 de enero de 1987%); o cuando uno de los herederos interviene en su propio
nombre y ademas como tutor de otro y se adjudica en nuda propiedad una cuota
parte indivisa del tnico bien inventariado a los herederos (Resolucién de 14 de
septiembre de 20042").

Asimismo, la Resolucion de 27 de enero de 1987?? sefiala que no existe conflic-
to de intereses en la adjudicacién pro indiviso de bienes de la herencia realizada
por la viuda en su favor y en representacion de sus hijos menores de edad... Afirma
que en cualquier caso el caracter excepcional de la representacion legal conectada
al defensor judicial no autoriza a ampliar el concepto de intereses opuestos hasta
casos de perjuicios futuros e hipotéticos.

Recapitulando, la excepcion a la regla general de representacion legal sélo
juega cuando concurren los presupuestos legalmente establecidos. De este modo,
para exceptuar el régimen general es imprescindible que entre representante y
representado exista oposicién de intereses, es decir, un conflicto real de intereses
que viene definido por la existencia de una situacién de ventaja de los intereses del
representante sobre los del representado. Como ha entendido el Tribunal Supre-
mo, la situacién de conflicto se identifica con supuestos en los que sea razonable
entender que la defensa por los padres de sus propios intereses ira en detrimento
de los de los hijos. Se excluye asi del supuesto previsto por la norma el mero
peligro hipotético o la mera suposicién de que pudiera concurrir un supuesto de
conflicto si se dan circunstancias no acreditadas en el expediente de que trate.

IV. CONCLUSIONES

I. El art. 162 CC declara que los padres que ostenten la patria potestad tienen
la representacion legal de sus hijos menores no emancipados, y de las cuatro excep-
ciones, que se recogen la segunda se refiere a aquellos en que exista conflicto de
intereses entre los padres y el hijo.

Seguidamente, el articulo 163 detalla que cuando el padre y la madre tengan un
interés opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrard a éstos un defensor que
los represente en juicio y fuera de él. N6tese que se equipara el concepto de conflicto
de intereses a interés opuesto.

II. Para exceptuar el régimen general es imprescindible que entre represen-
tante y representado exista oposicién de intereses, es decir un conflicto real de
intereses que viene definido por la existencia de una situaciéon de ventaja de los
intereses del representante sobre los del representado.

III. La DGSJYFP ha concretado las circunstancias que conducen a determinar
cuando concurre un conflicto de interés entre menores o personas con discapaci-
dad y sus representantes legales, determinantes de que no puedan entenderse sufi-
cientemente representados en la particion hereditaria si no es con la intervencién
de un defensor judicial. Refiriéndose dentro de las diversas fases de la adjudica-
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cion hereditaria, a los supuestos de confeccién del inventario, en la liquidacién de
las cargas y en la adjudicacion de los bienes.

No existe conflicto de intereses cuando la particion hereditaria también se ha
realizado en estricta aplicacién de las normas legales o disposiciones testamenta-
rias, por ejemplo, cuando la liquidacién de la sociedad de gananciales se realiza
atribuyendo a la viuda el cincuenta por ciento de todos los bienes gananciales y la
herencia se distribuye con arreglo a lo dispuesto por la ley, o, cuando el testador
concede al conyuge viudo la posibilidad de optar entre el usufructo universal de
la herencia o el tercio de libre disposicién ademaés de su cuota legal usufructuaria,
y el conyuge opta por el tercio de libre disposiciéon en pleno dominio y su cuota
legal usufructuaria, caso en el que el representado no debe decidir si acepta o no
el usufructo universal que grava su legitima.

Sin embargo, que considera que hay conflicto de intereses cuando se adopta
una decisién por el representante que, aun cuando pueda entenderse adecuada
para los intervinientes, suponga una eleccion. Es mas, la valoracion de inexistencia
de conflicto no puede hacerla por si mismo el representante del menor o de la per-
sona con discapacidad, sino que exige el nombramiento de un defensor judicial.
Por ejemplo, cuando se ordena en el testamento el usufructo universal a favor del
conyuge viudo (art. 820.3 CC) y el legitimario, que esta representado por el cén-
yuge, y debe decidir si acepta o no el gravamen usufructuario sobre su legitima.

V. BIBLIOGRAFIA

Barbara ARINO y Manuel FAUS: Representacién de menores sujetos a patria po-
testad. https://vlex.es/vid/representacion-menores-sujetos-patria-573815094

VI. INDICE DE SENTENCIAS Y JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
CITADAS POR ORDEN CRONOLOGICO

—  STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 5 de junio de 2012. Ntmero
Sentencia: 339/2012 Numero Recurso: 1864/2009. Ponente: Antonio Sa-
las Carceller

—  STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 17 de mayo de 2004. Numero
Sentencia: 363/2004 Ntumero Recurso: 1835/1998. Ponente: José Ramén
Ferrandiz Gabriel.

—  STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 5 de noviembre de 2003. Ntiime-
ro Sentencia: 1010/2003 Numero Recurso: 4394/1997. Ponente: Roman
Garcia Varela. Numroj: STS 6895/2003. Ecli: ECLI:ES:TS:2003:6895.

—  STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 17 de enero de 2003. Numero
Sentencia: 21/2003 Numero Recurso: 2083/1997. Ponente: Clemente Au-
ger Lifidn. Numroj: STS 127/2003. Ecli: ECLI:ES:TS:2003:127.

Resoluciones de la DGSJFP

— Resolucién de 17 de octubre de 2024, de la Direccién General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la calificacién

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1667 a 1686 Ao 2025 1677



Conflicto de intereses en la representacion legal de menores en una herencia

1678

de la registradora de la propiedad de Redondela-Ponte Caldelas, por la
que se suspende la inscripcién de una escritura de aceptaciéon y adju-
dicacién parcial de herencia. Publicado en: «<BOE» nim. 281, de 21 de
noviembre de 2024, paginas 156075 a 156082.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2024-24304
Resolucion de 9 de enero de 2024, de la Direcciéon General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa de
la registradora de la propiedad de Boadilla del Monte a inscribir una
escritura de liquidacién de sociedad de gananciales, aceptacion y adju-
dicacion de herencia.
https://www.boe.es/boe/dias/2024/02/21/pdfs/BOE-A-2024-3327.pdf
Resolucion de 30 de octubre de 2023, de la Direccion General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la calificaciéon
de la registradora de la propiedad de Albaida, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de renuncia y adjudicacién de herencia
https://www.boe.es/boe/dias/2023/11/22/pdfs/BOE-A-2023-23696.pdf
Resolucion de 30 de octubre de 2023, de la Direccién General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa
de la registradora de la propiedad de Majadahonda n.° 2 a inscribir una
escritura de liquidacién de sociedad de gananciales, aceptacion y adju-
dicacién de herencia.
https://www.boe.es/boe/dias/2023/11/22/pdfs/BOE-A-2023-23697.pdf
Resolucién de 5 de septiembre de 2023, de la Direccién General de Se-
guridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la cali-
ficacién de la registradora de la propiedad de Monévar, por la que se
suspende la inscripcién de una escritura de aceptacién y adjudicacion
de herencia.
https://www.boe.es/boe/dias/2023/10/25/pdfs/BOE-A-2023-21875.pdf
RESOLUCION de 18 de diciembre de 2002, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por
dona Ana Maria Ramirez Abad, frente a la negativa del Registrador de
la Propiedad nimero 23 de los de Madrid, don Angel Garcia Miranda,
a inscribir una escritura de particiéon de herencia. DGRN. BOE del 6 de
febrero.

http://www.boe.es/boe/dias/2003/02/06/pdfs/A04964-04966.pdf
Resolucién de 5 de febrero de 2015, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de califi-
cacion extendida por la registradora de la propiedad de Rute, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de adjudicacién de herencia.
Publicado en: «BOE» ntm. 52, de 2 de marzo de 2015, paginas 19786 a
19788.

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-2234

Resolucién de 14 de septiembre de 2004, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don
Francesc Xavier Francino i Batlle, Notario de La Seu d'Urgell, contra la
negativa de la Registradora de la Propiedad de Purchena, dona Maria del
Carmen Garcia-Villalba Guillamén, a inscribir una escritura de acepta-

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1667 a 1686 Ao 2025



M.“Isabel de la Iglesia Monje

cién y manifestacion de herencia. Publicado en:«BOE» ndm. 266, de 4 de
noviembre de 2004, paginas 36506 a 36509.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2004-18847

— Resolucién de 3 de diciembre de 2003, de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el No-
tario de Talavera de la Reina, don Fernando Félix Picén Chisbert, contra
la negativa de la Registradora de la Propiedad nimero uno, de Talavera
de la Reina, dofia Maria del Carmen de la Rocha Celada, a inscribir una
escritura de compraventa. Publicado en «<BOE» num. 11, de 13 de enero
de 2004, paginas 1191 a 1192.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2004-665

— Resolucién de 15 de septiembre de 2003, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por
dona Natividad Herraiz Moral contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de Tomelloso, don Juan Sarmiento Ramos, a inscribir una
escritura de liquidacion de sociedad conyugal y particiéon de herencia.
Publicado en «BOE» num. 246, de 14 de octubre de 2003, paginas 36809
a 36811.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2003-18949

— Resolucién de 15 de mayo de 2002, de la Direcciéon General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Tudela del Duero don José Antonio Gutiérrez Enriquez, contra la ne-
gativa de la Registradora de la Propiedad de Valladolid ndmero 5, dofia
Maria José Triana Alvarez, a inscribir una escritura de adjudicacién de
herencia y declaracién de obra nueva. «BOE» nam. 163, de 9 de julio de
2002, paginas 24871 a 24872.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2002-13540

— Resolucién de 3 de abril de 1995, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto, a efectos mera-
mente doctrinales, por el Notario de Oviedo, don Alfredo Garcia-Bernar-
do Landeta, contra la negativa del Registrador de la Propiedad ntimero
5 de dicha ciudad, a inscribir una escritura de adjudicacién de herencia,
en virtud de apelacion del recurrente. Publicado en: «<BOE» nam. 110, de
9 de mayo de 1995, paginas 13378 a 13380.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-11009

— Resolucién de 6 de febrero de 1995, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Cérdoba, don Adolfo Vigueras Delgado, contra la negativa del Regis-
trador de la Propiedad nimero 1 de Cérdoba, a inscribir una escritura de
aceptacion y adjudicaciéon de herencia, en virtud de apelacién del recu-
rrente. Publicado en: «BOE» nam. 71, de 24 de marzo de 1995, paginas
9274 a 9276.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-7332

— Resolucion de 10 de enero de 1994, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Masnou, don Francesc Torrent Cufi, contra la negativa de la Registra-
dora de la Propiedad niimero 1 de Badalona a inscribir una escritura de

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1667 a 1686 Ao 2025 1679



Conflicto de intereses en la representacion legal de menores en una herencia

VII.

1680

aceptacion de herencia. Publicado en: «<BOE» ntim. 45, de 22 de febrero
de 1994, paginas 5719 a 5720.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1994-4080

Resolucion de 14 de marzo de 1991, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Barcelona don Carlos Font Llopart contra la negativa del Registrador
de la Propiedad ntimero 2 de Barcelona a inscribir una escritura de in-
ventario y otra de adicién de inventario y venta. Publicado en: «<BOE»
nam. 122, de 22 de mayo de 1991, paginas 16351 a 16352.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1991-12411
Resolucion de 27 de enero de 1987, de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Palma de Mallorca don Rafael Gil Mendoza contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de Inca a inscribir una escritura de manifes-
tacion de herencia.
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-3530

INDICE DE LEGISLACION CITADA

Codigo Civil (articulo 162)

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y pro-
cesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 809 pags. 1667 a 1686 Ao 2025



M.“Isabel de la Iglesia Monje

NOTAS

! Resolucion de 17 de octubre de 2024. En el caso que nos ocupa, la escritura de li-
quidacién de gananciales y particion de la herencia del fallecido M. P. E. ha sido calificada
negativamente por el Registro de la Propiedad de Redondela-Ponte Caldelas, argumentando
un supuesto conflicto de intereses entre la madre, Dona 1. G. C., y sus hijas menores, M. y E.
P. G. No obstante, aplicando la doctrina establecida por la Resolucion de 9 de enero de 2024,
no se ha demostrado un conflicto real de intereses que justifique la necesidad de nombrar un
defensor judicial.

2 Resolucién de 3 de diciembre de 2003. Una viuda y sus hijos son duenos de un solar,
perteneciendo a la primera una parte pro indiviso en usufructo y otra parte en pleno domi-
nio, y a los segundos una parte en pleno dominio y otra en nuda propiedad. Dichos titulares
venden la finca, estando una de las hijas incapacitada y representada por su madre. Presen-
tada la escritura en el Registro, acompanada de autorizacién judicial en cuya solicitud se
expreso la situacion de pro indivision, y que faculta para la venta, la Registradora no practica
la inscripcién, pues, entendiendo que existe contraposicion de intereses, es preciso el nom-
bramiento de defensor judicial.

3 Barbara ARINO y Manuel FAUS: Representacién de menores sujetos a patria potestad.

https://vlex.es/vid/representacion-menores-sujetos-patria-573815094

4 STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 17 de enero de 2003. Numero Senten-
cia: 21/2003 Numero Recurso: 2083/1997. Ponente: Clemente Auger Linan. Numroj: STS
127/2003. Ecli: ECLL:ES:TS:2003:127. En un supuesto de demanda de reclamacion de pater-
nidad ha de dirigirse contra el menor afectado, representado por defensor judicial. En esta
sentencia se establece que “Ello no obsta para que se tenga en cuenta lo previsto en el articulo
163 CC hijos sometidos a la patria potestad queda excluida cuando en la realizacion de uno o
varios actos se compruebe la existencia de concepto de intereses que puede poner en peligro
el interés del hijo al que representan. Una vez acreditado este extremo el Juez procedera al
nombramiento de un defensor que represente al menor en juicio y fuera de él. El nombra-
miento de defensor judicial opera siempre en situaciones concretas; siempre que en algan
asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al del hijo no emancipado y el defensor
judicial se nombra para el acto concreto en el que hay conflicto de intereses.

Conforme a lo previsto en el articulo 299 CC, el defensor judicial es la persona que
asume temporalmente la representacion y defensa de los intereses de los menores de edad, o
de los incapacitados, cuando la persona que legalmente debe hacerlo, padres, tutores o cura-
dores, no lo hacen. Se trata de un cargo judicial porque es necesario una resolucion judicial
que acuerde su nombramiento. Cuando acttia debe obrar dentro de las facultades precisas y
concretas que se le han atribuido y cuando actta judicialmente debe probar que lo hace asi.”

5 STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 5 de noviembre de 2003. Niimero Senten-
cia: 1010/2003 Ntimero Recurso: 4394/1997. Ponente: Roman Garcia Varela. Numroj: STS
6895/2003. Ecli: ECLI:ES:TS:2003:6895. “Como razonamiento complementario, que no es
decisivo para la determinacién del fallo, indicamos que el articulo 163 del Cédigo Civil cons-
tituye el desarrollo del articulo 162.2 de este ordenamiento; la representacion legal de los
padres, en relacién a sus hijos sometidos a la patria potestad, queda excluida cuando, en la
realizacién de uno o varios actos, se compruebe la existencia de conflicto de intereses, que
puede poner en peligro el interés del hijo al que representan; una vez acreditado este extre-
mo, el Juez procedera al nombramiento de un defensor que represente al menor en juicio y
fuera de él; el nombramiento de defensor judicial opera siempre en situaciones concretas:
siempre que, en algin asunto, el padre y la madre tengan un interés opuesto al del hijo no
emancipado; y el defensor judicial se nombra para el acto concreto en el que haya conflicto
de intereses.

En este caso, ademas, son contrarios los intereses de la madre demandada, que no quie-
re establecer en ningtn caso la realidad que sea procedente sobre la paternidad, con los del
hijo, tanto desde el punto de vista de su persona, como del orden publico del estado civil, y
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si hubiera sido demandado el hijo menor de edad, conforme a lo previsto en el articulo 299.1
del Codigo Civil, era necesario el nombramiento de un defensor judicial que le representara
y amparase sus intereses.”

¢ STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 17 de mayo de 2004. Numero Sentencia:
363/2004 Numero Recurso: 1835/1998. Ponente: José Ramoén Ferrandiz Gabriel. “Los arti-
culos 162.2 y 163 CC establecen una excepcion a la representacién legal por los padres de
los hijos menores no emancipados, que el articulo 299.1° del mismo Cédigo extiende a otros
supuestos. Se trata del defensor judicial, con precedente en el curador ad hoc, previsto para
cuando en algtn asunto exista conflicto de intereses entre los menores o incapacitados y sus
representantes legales. En ciertos articulos del Cédigo Civil, a propésito de justificar el nom-
bramiento, se utilizan las palabras “conflicto de intereses” (articulo 299 y 162.2), mientras
que en otros los términos empleados son los de “interés opuesto” (articulo 163) o “incompati-
bilidad u oposicion de intereses” (articulo 237 bis), que tienen un sentido semejante.

El conflicto de intereses lo toma en consideracion el legislador, en defensa del menor y
en relacion con cada asunto concreto (articulo 299.1°), razén por la que hay que estar a las
circunstancias concurrentes para afirmar o negar su existencia.

Ese casuismo deriva de la excepcionalidad de la figura en relacién con la regla general
de representacion de los hijos menores por sus padres (articulo 162.2).”

7 Resolucién de 9 de enero de 2024. Se cuestiona la inscripcion de una escritura de
herencia y liquidacién de gananciales otorgada por la viuda del causante que interviene en
su propio nombre y como tnica titular de la patria potestad de su hijo menor de edad. Entre
otros pactos, la viuda se adjudica la vivienda habitual —que tiene caracter ganancial— con-
forme a lo que dispone el articulo 1406 apartado 4° del Cédigo Civil.

La DG entiende que no puede darse por sentado que siempre habra oposicién de in-
tereses en una particion hereditaria con liquidacién de gananciales cuando el titular de la
patria potestad intervenga en su propio nombre y en representacién de un hijo no emancipa-
do, sino que habra que examinar las circunstancias concretas de cada caso. En cuanto a la
determinacion del caracter ganancial de los bienes, no hay conflicto de intereses cuando la
ganancialidad deriva directamente del titulo adquisitivo; sin embargo, si que se plantea una
situacion de conflicto cuando el bien es presuntivamente ganancial.

En el caso cuestionado no hay conflicto de intereses en este punto porque el caracter
ganancial del bien quedé expresamente determinado en el titulo adquisitivo al manifestarlo
expresamente el conyuge adquirente.

El ejercicio por parte del viudo del derecho de atribucién preferente de la residencia ha-
bitual (art. 1406 CC) no genera sin mas una situacion de conflicto de intereses, pues se trata
de un derecho atribuido legalmente al cényuge y al que no se pueden oponer los hereros, con
la sola excepcion de los legitimarios en defensa de su legitima.

No obstante, si cabe apreciar un conflicto de intereses al valorar la vivienda que se
atribuye la viuda, porque la determinacién unilateral del valor puede tener consecuencias
favorables para la viuda y desfavorables para el menor representado.

8 STS Sala: Primera. Seccién: Primera, de 5 de junio de 2012. Numero Sentencia:
339/2012 Numero Recurso: 1864/2009. Ponente: Antonio Salas Carceller.

° Fallecido el comprador don Emiliano, que dejaba viuda y cuatro hijos menores de su
matrimonio asi como otro de un matrimonio anterior declarado nulo, se considerd en interés
de la herencia —y, por tanto, de quienes ahora demandan— que no convenia que la misma que-
dara sujeta a las obligaciones dimanantes del contrato celebrado, del que restaba por satisfacer
como precio la cantidad de 95.000.000 pesetas a lo que se habia comprometido el fallecido
en contemplacion a los importantes ingresos que obtenia mediante su trabajo de conocido
periodista radiofénico.

10 Resolucion de 5 de febrero de 2015, de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado.

' Resolucion de 5 de septiembre de 2023. Resolucion que sigue la linea doctrinal enten-
diendo que hay conflicto de intereses cuando el representado debe decidir entre dos o mas
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opciones y lo hace por él su representante, que también tiene interés en la herencia. No hay
conflicto cuando en las operaciones particionales hay un automatismo que excluye la necesi-
dad de decidir entre diversas opciones.

La DG entiende que en este supuesto “no hay automatismo cuando se toma una decision
que implica una eleccién que corresponde hacer al representado y lo hace por él su represen-
tante, que también tiene interés en la herencia. En tales casos hay objetivamente un conflicto
de intereses y se necesita la intervencion de un defensor judicial (arts. 163 y 1060 CC).”

Y, ademas, detalla supuestos en los que hay conflicto de intereses como “cuando se
ordena en el testamento el usufructo universal a favor del conyuge viudo (art. 820.3 CC) y el
legitimario, que esté representado por el conyuge, y debe decidir si acepta o no el gravamen
usufructuario sobre su legitima (R. 5 de Febrero de 2015).”

Continda indicando que no hay conflicto de intereses en el “supuesto de la R. 6 de no-
viembre de 2002, en que la liquidacién de la sociedad de gananciales se realiza atribuyendo
a la viuda el cincuenta por ciento de todos los bienes gananciales y la herencia se distribuye
con arreglo a lo dispuesto por la ley. Ni tampoco lo hay en la R. 22 de junio de 2015, en que
el testador concede al conyuge viudo la posibilidad de optar entre el usufructo universal de la
herencia o el tercio de libre disposicién ademas de su cuota legal usufructuaria, y el conyuge
opta por el tercio de libre disposicién en pleno dominio y su cuota legal usufructuaria, caso
en el que el representado no debe decidir si acepta o no el usufructo universal que grava su
legitima.”

12 Resolucién de 30 de octubre de 2023. Se cuestiona si es inscribible una escritura de
particion y liquidacion de gananciales en la que se plantea si hay conflicto de intereses al
concurrir las siguientes circunstancias: a) la escritura la otorga la madre que acttia en su
propio nombre y en representacién de dos de sus hijos menores de edad, como titular de la
patria potestad. b) En el testamento dice el testador que esta separado de hecho de su esposa,
pero en la escritura se declara que “la manifestacion que hizo el testador sobre encontrarse
separado de hecho no se refiere a la separaciéon conyugal propiamente dicha, sino al hecho
de convivir con su hermana en el momento de otorgar testamento, por motivos de salud, por
lo que recibira la cuota legal usufructuaria”. ¢) En el inventario hay bienes que son presun-
tivamente gananciales.

La registradora suspende la inscripciéon por entender que existe conflicto de intereses
entre los menores y la madre representante titular de la patria potestad, y la DG le da la razén.

13 Resolucion de 14 de marzo de 1991. El presente recurso plantea si es necesario o no
el nombramiento de defensor judicial para dos menores de edad en una escritura en la cual,
sobre la base de un testamento por el que el causante, de vecindad civil catalana y casado en
régimen de gananciales, instituye herederas a sus dos hijas y deja el usufructo universal a su
esposa, ésta por si y en representacion de aquéllas, menores de edad. inventaria los bienes
del consorcio conyugal y se adjudica en propiedad la mitad indivisa de todos ellos mas el
usufructo de la otra mitad, con ciertas facultades de disposicién respecto de ciertos bienes,
quedando la nuda propiedad de esta mitad para las dos hijas, también y entre ellas, de forma
indivisa.

Evidentemente hay intereses contrapuestos entre la viuda y los herederos del conyuge
difunto. Esta oposicién se da en la misma determinacién por inventario de los bienes que
son gananciales, pues en su formacién se plantea un problema de determinacién de masas
patrimoniales —ganancial, parafernales, dotales, capital del marido— que no viene resuelto
mecanicamente, pues la presuncién de gananciales no es indestructible. La existencia del
conflicto de intereses priva, en estas operaciones, a la viuda de la representacion legal y exige
que ésta sea conferida a un defensor nombrado por el Juez.

De no hacerse asi los actos u operaciones otorgados s6lo por la viuda seran nulos por
falta de la representacion legal que invoca.

14 Resolucion de 3 de abril de 1995. La cuestién gira en torno a la inscripcién en una
escritura denominada de «previa adjudicacién herencial», por la cual la viuda y tinica compa-
reciente, actuando en nombre propio y en el de sus hijos menores de edad, adjudica una finca
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ganancial procedente de la herencia intestada de su marido en la proporcién de una mitad
indivisa en propiedad a ella misma en concepto de imputacién a su cuota en la sociedad de
gananciales, adjudicando la otra mitad indivisa de la finca a ella y a los dos hijos en usufructo
y en propiedad en la misma proporcién que corresponde a una y otros en la herencia del
causante.

La DG entiende que el caso actual viene singularizado por dos circunstancias que obli-
gan a estimar que la representacion legal de la viuda sobre sus hijos menores ha sobrepasado
los limites legales y que, por existir intereses contrapuestos entre una y otros, la representa-
cion legal de los hijos corresponde al defensor judicial.

“La primera circunstancia se encuentra en que el bien sobre el que recae la adjudica-
ci6n indivisa es presuntivamente ganancial. En efecto, fue adquirido sé6lo por el marido en
1979 por titulo de compra y sin justificacién alguna sobre la procedencia del precio. En esta
situacion el caracter ganancial del bien adquirido resultaba de la presuncién legal de que
la contraprestacion procedia del caudal comun (cfr. articulos 1.401-1.°y 1.407 del Cédigo
Civil entonces vigente). Consiguientemente la presunciéon legal de ganancialidad puede ser
destruida, también en el momento de la particion por prueba en contrario. De este modo el
acto unilateral efectuado por la viuda atribuyendo definitivamente el caracter de ganancial
al bien adjudicado puede suponer, en el caso de que llegara a demostrarse el caracter priva-
tivo del precio pagado por el marido una disminucién considerable en la cuota hereditaria
correspondiente a los hijos menores. Por esto, para la formacion del inventario de los bienes
relictos es imprescindible la intervencién del defensor judicial, porque ya en la formacion
del inventario pueden surgir controversias entre madre e hijos respecto de: a) los bienes que
integran la sociedad de gananciales y los que, por ser privativos del causante, han pasado al
caudal hereditario; b) qué bienes gananciales han de integrarse en este caudal, en pago de la
cuota indivisa que en el consorcio conyugal disuelto correspondia al cényuge premuerto o a
sus herederos.

La segunda circunstancia esté en el hecho de que la particién de herencia ha sido par-
cial, como se califica en la propia escritura en la que el bien adjudicado se afirma que queda
entre otros dejados por el causante. Por lo tanto, la particién de estos bienes restantes que
hubieran de realizar conjuntamente la viuda y el defensor judicial quedaria en gran medida
condicionada y limitada por la adjudicaciéon previa formalizada en la escritura debatida. Ya
no seria posible, en efecto, sin una rectificacion la adjudicacién total en pleno dominio de
todos los bienes relictos, de modo que las facultades del defensor judicial para representar
a los menores en esa particién posterior que se anuncia quedarian predeterminadas y pre-
juzgadas por el resultado de una actuacién unilateral anterior de la viuda. Esta anticipaciéon
sin retorno de la particion futura, aparece ain mas clara respecto de la cuota usufructuaria
indivisa adjudicada a la viuda, ya que la misma dificulta que mas tarde, por mutuo acuerdo,
o en virtud de mandato judicial, se proceda a conmutar el usufructo vidual en las formas
previstas por el articulo 839 del Codigo Civil.”

5 Resolucién de 15 de mayo de 2002. Se presenta en el Registro un testamento acom-
panado de particién de herencia otorgada por la viuda en su propio nombre y en el de sus
dos hijas menores de edad. En el testamento se nombro6 a la esposa usufructuaria universal y
herederas universales a las dos hijas del causante. En la particién, ademas de la declaracion
de una obra nueva, que se dice realizada con dinero ganancial, se adjudica la mitad de todos
los bienes relictos a la viuda, por ser tales bienes gananciales, adjudicindose también a dicha
viuda el usufructo universal de la mitad indivisa restante y a las hijas la nuda propiedad de
esta mitad, siguiendo la disposicion del testamento.

La Registradora deniega la inscripcién porque la declaracién de la viuda de que la obra
nueva se realizé con dinero ganancial y la adjudicacion a la misma de mas de lo que por le-
gitima le corresponde produce una contraposicion de intereses entre la madre y las hijas que
precisa intervencion de defensor judicial y, ademas, aprobacion judicial.

16 Resolucion de 6 de febrero de 1995. En el presente caso, en el que por una parte, estan
presentes todos los interesados en la herencia, en el que todas las actuaciones particionales se
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realizan en un solo acto, se documentan en una sola escritura y se aprueba simultdneamente
y, por tanto, las hacen suyas en su totalidad los diversos intervinientes; y, por otra parte, los
dos unicos bienes inventariados, que son gananciales, constando asi inscritos en el Registro
de la Propiedad, han sido adjudicados proindiviso entre los interesados, de acuerdo con el
testamento del causante, es forzoso concluir que no existe contradicciéon de intereses ni en
la formacién de inventario, ni en la adjudicacién de los bienes interesados en la herencia,
por lo que la exigencia de citacién del defensor judicial vendria a reconocer que éste tiene
la representacion legal del menor, cuando en realidad no la ostenta, segin se ha razonado.

7 R. 18 de diciembre de 2002. Alega el recurrente que no hay tal conflicto, ya que los
herederos se han limitado a aprobar la particién efectuada por unos terceros, que eran los
albaceas testamentarios. Entiende, sin embargo, el Registrador, que no se trata de una parti-
cién efectuada por un contador partidor, ya que se ha omitido un tramite esencial, cual es la
citacion del representante legal del incapaz del Art. 1057.3 CC por lo que tal particion es nula
y de ahi, que sea necesaria la ratificacién de los herederos.

La Direccién General, aunque considera que la omisién de la citacién del represen-
tante legal de la incapaz para la formacién del inventario que exige el articulo 1057 CC, es
causa de mera anulabilidad y como tal convalidable con posterioridad y a los solos efectos
de subsanar la omisién de la notificacién para el inventario de los bienes hereditarios, en la
ratificacién de éste por la madre de la incapaz no se da contraposicién de intereses que exija
la intervencion de un defensor judicial (por ser los intereses paralelos y no contrapuestos)
desestima el recurso.

¥ Resolucion de 10 de enero de 1994. Se plantea la cuestion de si es inscribible una es-
critura de liquidacién de sociedad de gananciales y aceptacion de herencia en la que es tnica
compareciente la viuda del matrimonio que lo hace por si y en nombre de su hijo menor,
designado heredero universal por su difunto padre, o por el contrario se requiere ademas
la presencia del defensor judicial en representacion de dicho menor, dada la posibilidad de
intereses contrapuestos en la liquidacion de la sociedad conyugal. Los bienes incluidos en el
inventario tenian el cardcter de privativos al haber sido adquiridos por el difunto con poste-
rioridad a la sentencia de divorcio con su conyuge compareciente, salvo uno que se adjudica
por mitad y proindiviso entre la viuda-divorciada y el hijo menor, al haber sido comprado du-
rante el matrimonio por el marido para su sociedad conyugal, constando inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad a nombre de los dos conyuges para su sociedad conyugal de gananciales.

19 R. 15 de septiembre de 2003. Se trata de una escritura de liquidacion de sociedad de
gananciales y particion de herencia otorgada por el conyuge viudo en su propio nombre y en
representacion legal de sus hijos menores. La DG, interpretando el articulo 163 CC, estima
que no hay que nombrar defensor judicial si se dan las siguientes circunstancias: la liqui-
dacién es total; todos los bienes inventariados fueron adquiridos por el cényuge premuerto
para su sociedad conyugal; la totalidad de esos bienes se adjudican pro indiviso al conyuge
supérstite y a los hijos, respetandose estrictamente las cuotas legales en la sociedad conyugal
disuelta y en el caudal relicto segtin la declaracién de herederos ab intestato; no ejercita la
viuda ninguna opcién de pago de su cuota legal, que se le satisface en usufructo; no hay de-
claraciones de obra nueva, segregacién o divisién horizontal; y se declara expresamente que
no existen més bienes.

Considera la DG que, en la formacién de inventario, no tiene por qué existir interés
contrapuesto y que, de reclamarse la intervencién del defensor judicial, tan s6lo deberia de
ser para presenciar la confeccion del inventario por parte del conyuge. Puede haber omisién
de bienes o existencia de deudas del cényuge con la sociedad conyugal, pero la presuncion
de buena fe y la dificultad en la prueba de hechos negativos, con o sin defensor, permiten
sostener la innecesariedad de su intervencién. En general, de los hechos hipotéticos no puede
deducirse la existencia de oposicion de intereses.

20 Resolucién de 27 de enero de 1987. Se afirma que la adjudicacion realizada en la
escritura tiene caracter provisional, supone una actuacién paralela de la madre e hijas to-
talmente respetuosa con la voluntad del causante y sera mas tarde, si en la menor edad de
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aquéllas se procede a la disolucién de las comunidades romanas formadas ahora cuando
apareceran claramente enfrentados los intereses de las comuneras ante el peligro de que la
madre prevaliéndose de su representacion legal se lucre en perjuicio de las hijas.

2 R. 14 de septiembre de 2004, DGRN. BOE del 4 de noviembre de 2004. Se trata de
una escritura de liquidacién de gananciales, aceptacién y particién de herencia en la que se
expresa que intervienen todos ellos en su propio nombre y derecho, ademds doiia Ginesa GC
en nombre y representacion de su hermana dofia Adoracion... ejerce esta representacion en su
calidad de tutora legal.... He tenido a la vista testimonios de ambos documentos en los que se
otorgan facultades a dovia Ginesa GC, que yo, el Notario, considerd suficientes para otorgar la
presente escritura de aceptacion y manifestacion de herencia. Manifiesta la vigencia que limita-
cion de su cargo titular, asi como la subsistencia e incapacidad de su representada.

Aplica la DGRN idéntica argumentacion que en la representacion voluntaria al senalar
que no puede negarse a los documentos judiciales de donde resulta la tutela el caracter de
auténticos y que, asimismo, debe considerarse que la resefa esta hecha con correccion, pues
se indica el tipo de resolucién, el juzgado del que proviene y su fecha; ademas se recoge la
manifestacion de la tutora relativa a la vigencia de su cargo y a la subsistencia de la situacion
de incapacidad de su hermana, e igualmente el juicio de suficiencia del notario al afirmarse
en el titulo “yo el notario considerd suficientes para otorgar la presente escritura de aceptacion y
manifestacion de herencia”, siendo asi que tal juicio es congruente y coherente con el negocio
juridico documentado en el titulo y con el mismo contenido de este, pues se trata de una
escritura de aceptacién y manifestacion de herencia.

22 Resolucion de 27 de enero de 1987, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado.
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