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Viviendas de proteccion oficial:
pretendida validez de la venta
con sobreprecio

¢

Entre las cuestiones recurrentes, y problematicas, en el quehacer diario n
estd concretar la legislacion aplicable en las viviendas de proteccion oficial (aunque
ello solo sea el primer paso para luego desgranar su contenido y su integr
el resto del Ordenamiento juridico), e incluso a las ya mas exactamente d
das viviendas protegidas, pues no siempre concurren los requisitos para poderlas
incluir dentro de la estricta categoria de VPO, aunque si gocen de protec
gan también sus propias limitaciones.

Dentro de la legislacién aplicable son varias las cuestiones que, a dia de
no estan todavia claras, o incluso aunque alguna lo parezca estar (al menos, j
prudencialmente), es, desde luego, harto discutible que asi pueda seguir siendo, 2
singularmente, debe determinarse quién, como y con qué precio puede u
El notario debe velar —-ademas de informar- porque el contrato de transmi o
hlpoteca de estas VPO se ajuste estrictamente a la legalidad, al margen de la sol
cién concreta, pues esa es su mision, salvo cuando sienta doctrina legal,
Primera del Tribunal Supremo.

E

Asi, lo primero serad concretar el grupo normativo (o conjunto de disposiciones
de distinto rango normativo que las regula) al que pertenece la vivienda (o local,
aunque éste no tiene practicamente limitaciones), tal que el Reglamento de 1968,
legislacion de VPO del 78, LAU'94 y, singularmente, legislacion autondmica concre-
ta. Y, ademads, concretar si es de promocién publica o privada, del régimen general
o especial (segun los distintos planes de vivienda), o, incluso, vivienda de precio
tasado (con sus limitaciones, durante diez o cinco afos), la cuestién es trascendente
pues no todas tienen el mismo plazo de duracién (50, 30, etc.), ni todas son suscep-
tibles de descalificacion durante su vigencia (por lo que mal pueden -las de promo-
cion publica o ciertas autondmicas- venderse a precio libre o decir que asi se hace
pues se solicitard la descalificacion y que el vendedor asume los gastos y reintegros
a la Administracion). Unido a que también es discutido (doctrina vs. jurisprudencia
registral) si para oponerse a terceros —o entre las partes contratantes- es necesario
que la calificacién definitiva conste en el Registro de la Propiedad o si, como limi-
tacion que seria del dominio, se crea un estatuto de propiedad especial que seria
oponible incluso sin inscripcion (cfr. RDGRN de 26 de abril de 2014).

No acaban ahi las cosas pues la jurisprudencia, del propio TS, parece haber uti-
lizado diversas soluciones -sin duda adecuadas al caso concreto, pero de las que
resulta dificil extraer, como incluso ha reconocido, una linea jurisprudencial clara-,
asi para la disolucidn de gananciales o particién de herencia (STS 252/2008, de 4
de abiril), que se inclina por la limitacion del precio (habra que estar pues al tiempo
que aun falte para caducar —que no descalificar- su plazo para fijar el posible precio
o valor); para la renta (STS de 25 de marzo de 2011, rec. 1268/2006), y aun dentro
de la renta, antes y después de la entrada en vigor de la LAU'94, en concreto su
Disposicion Adicional 12, al efecto, STS de 14 de mayo de 2009 (rec. 1907/2004). Y
siendo la renta un porcentaje del precio, cabe preguntarse si no deberia extenderse
idéntica jurisprudencia para el precio, siquiera sea por reconocer expresamente la
nulidad parcial de la sobre-renta; sin perjuicio de haber —por razén de la propia
naturaleza de la transmisién- supuestos excluidos de la limitacion, asi la RDGRN de
12 de diciembre de 2007, y ya antes el Informe de la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado, de 30 de julio de 1990, para las subastas, aunque, debe también
recordarse que la RDGRN de 21 de noviembre de 2013, admite el precio maximo
como valor de tasacion.



Editorial

FE DE ERRATAS:

En el nimero 2-3/2016 se publicé,
por error de impresion, tanto en
portada como en el articulo de la
pagina 34 “Poder judicial vs Poder
concebido en términos genera-
les” cuando deberia haber dicho
“Poder notarial vs Poder concebido
en términos generales”.

La cuestion, sin embargo, es si realmente puede hablarse de validez —civil- de la
venta con sobreprecio, y si el art. 6.3 CC es el mas adecuado de aplicar, al efecto de
pretender su validez pues lo que corresponderian son sanciones administrativas, lo
que de otra parte tampoco justificaria la autorizacién notarial con sobreprecio (aun-
que en no pocos casos lo que sea es la elevacidn a publico de un documento privado).

La RDGRN de 24 de abril de 2017, ya precisa que “hay que sefalar que ni la legis-
lacion estatal ni la autonémica consideran la venta de una vivienda de proteccion
oficial con sobreprecio contrato nulo, sino que Unicamente esta previsto un régimen
sancionador [..., para seguir afirmando que] «es doctrina reiterada y consolidada de
esta Sala [Sala 12 del TS], que los contratos de compraventa de Viviendas de Pro-
teccion Oficial, en los que las partes fijan libremente un precio superior al oficial no
son nulos, puesto que tal sancidon de nulidad, no aparece prevista en la legislacién
especifica de este tipo de viviendas, siendo la existencia de sobreprecio, Unicamente
determinante de sanciones administrativas y pérdida de beneficios; del mismo mo-
do, no es procedente, dice reiterada Jurisprudencia, sostener la nulidad parcial de
la clausula, puesto que el precio pactado fue el decisivo para el acuerdo de volunta-
des» (Sentencias de 16 de julio de 2001, 19 de noviembre de 2002 y 12 de diciembre
de 2007, entre otras)”.

A estas afirmaciones de la validez del sobreprecio, en esencia, fundadas en el art.
6.3 CC, a que también alude la RDGRN de 14 de julio de 2012, cabria oponer que, en
efecto, fue relevante la STS 1348/2007, de 12 de diciembre de 2007, para admitir la
validez civil, como también se ha rechazado la posible aplicacion del art. 1484 CC,
pero esta afirmacion, de la validez civil con la correspondiente sancién administrativa
o descalificaciéon (que seria imposible en las de promocién publica), no puede admi-
tirse como jurisprudencia consolidada, basta ver la ya citada. Ademas, la validez civil
vendra determinada por las reglas del propio CC, pues la legislacion de VPO (aunque
se entienda que es administrativa) si fija un precio maximo, y, por tanto, no puede
Unicamente estarse a que se prestd el consentimiento a ese concreto precio, pues
el CC, y como normas mas especificas que el art. 6.3 CC, tiene el art. 1255 CC, que
pone el limite de la ley -y aqui si deberia tenerse presente el precio maximo, pues lo
contrario es autorizar una escritura fuera del limite de la ley-. Pero no es solo ello, es
que también esta el orden publico econdmico, que es el que se establece a través del
precio maximo, en las VPO como en tantos otros ambitos, y, ademas, por si ello fuere
poco -y cabria reiterar que sin que haya todavia una jurisprudencia consolidada- la
validez del contrato exige junto al consentimiento, que el objeto esté en el comercio,
cfr.art. 1271,1 CC, y, desde luego, las VPO lo estan parcialmente, en cuanto a la libertad
de precioy los sujetos que puede adquirir -VPO de promocion publica y del régimen
especial- y, cabria concluir, aunque ello sea de mas dificil control notarial, que cabria
hablar de error invalidante del consentimiento, pues qué duda cabe que el régimen
juridico, como son todas las limitaciones inherentes al régimen de VPO, afecta a la sus-
tancia de la cosa, art. 1266, no puede creerse haber adquirido una vivienda libre cuan-
do se ha adquirido una VPO, y, sin duda, el consentimiento se ha prestado -muchas
veces en documento privado, otras en las arras, etc.- a la adquisicion de una vivienda
libre no de una VPO. Por tanto, la nulidad parcial parece solucién mas coherente, lo
contrario va directamente contra el orden publico econémico.

Para concluir no cabe olvidar las mas recientes medidas de derechos de adquisi-
cion preferente sea por el régimen autonémico de la vivienda o por razén del titulo
—subasta judicial- de adquisicién. La problematica no solo se da aqui, pues ya en
ordenamientos foraneos proximos se ha contemplado el pacto anti-especulacion,
cfr. arret Cass. civ. 3e, de 23 septembre 2009, a través de los pactos de preferente
adquisicion, con el fin de preservar la propiedad tanto en el ambito material (CEDH,
art. 1. Prot. N° 1), como en el ambito temporal, junto a que se trata, también, en
nuestro Derecho del constitucional derecho a la vivienda.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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Control judicial de condiciones generales
en contratos bancarios. Una vision jurisprudencial !

I. CONDICIONES GENERALES EN
CONTRATOS CON
ONSUMIDORES. CONTROL

DE OFICIO Y SUPERACION DE
OBSTACULOS PROCESALES

El desarrollo jurisprudencial de la Direc-
tiva 93/13/CEE llevado a cabo por el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha supuesto una auténtica revolucién en el
tratamiento procesal de los procedimientos
judiciales espanoles sobre contratos en los
que es parte un consumidor. Sobre todo, en
tres facetas: el control de oficio que deben
efectuar los tribunales; la relativizacion de
los cauces procesales ordinarios; y la inci-
dencia de las resoluciones del TJUE sobre la
eficacia de las normas de Derecho nacional.

Control de oficio

El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, desde la STJCE de 27 de junio de 2000
(caso Océano vs. Murciano Quintero), ha de-
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Pedro-José Vela Torres
Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Supremo

clarado reiteradamente la obligacién del juez
nacional de examinar de oficio la validez de
las cldusulas de los contratos concertados con
consumidores «tan pronto como disponga de
los elementos de hecho y de Derecho necesa-
rios para ello», por varios argumentos basicos:

A) Por una razén de justicia material, en
consideracion a la desigual posicion de las
partes en los contratos de adhesién concer-
tados con consumidores (STJUE de 14 de ju-
nio de 2012, caso BANESTO contra Joaquin
Calderén Camino): la situacion de inferiori-
dad del consumidor motiva que el articulo
6, apartado 1, de la Directiva 93/13 prevea
que las cldusulas abusivas no vincularan al
consumidor. Se trata de una disposiciéon im-
perativa que pretende reemplazar el equili-
brio formal que el contrato establece entre
los derechos y obligaciones de las partes
por un equilibrio real que pueda restable-
cer la igualdad entre éstas. La situacién de
desequilibrio existente entre el consumidor
y el profesional sélo puede compensarse

mediante una intervencion positiva, ajena
a las partes del contrato. El juez nacional
debe apreciar de oficio el caracter abusivo
de una cldusula contractual incluida en el
ambito de aplicacion de la Directiva 93/13y,
de este modo, subsanar el desequilibrio que
existe entre el consumidor y el profesional.

B) Por un objetivo de politica general, ma-
nifestado en un efecto disuasorio frente a la
utilizacién de clausulas abusivas (STJUE de 26
octubre 2006, asunto Mostaza Claro): «...dicho
examen puede ejercer un efecto disuasorio
que contribuya a poner fin a la utilizacién de
clausulas abusivas en los contratos celebrados
por un profesional con los consumidores. .. ».

La jurisprudencia del TJUE es tan clara
y contundente que puede afirmarse que
la tutela del consumidor prevalece sobre
cualesquiera cuestiones relativas a proce-
dimiento o plazos, con la Unica limitacion
de salvaguardar los principios de audien-
cia y contradiccion. Las sentencias del



Tribuna

TJUE permiten que el juez —aun sin alega-
cion de las partes-— realice los controles de
inclusion, transparencia y abusividad, al
margen del procedimiento o fase en que
se suscite (SSTJUE de 9 de noviembre de
2010 -VB Pénzigyi Lizing- apartado 56; de
14 de junio 2012 -Banco Espariol de Crédito
S.A.- apartado 44; de 21 de febrero de 2013
—Banif Plus Bank Zrt- apartado 24; y de 14
marzo 2013 -Mohamed Aziz- apartado 4).

La jurisprudencia del TIUE es

tan clara y contundente que
puede afirmarse que la tutela

del consumidor prevalece sobre
cualesquiera cuestiones relativas a
procedimiento o plazos

Remocién de obstaculos procesales

Como resalta la STS 705/2015, de 23
de diciembre, en esta materia se siguen
las pautas marcadas en el auto de 6 de no-
viembre de 2013 (Roj: ATS 10482/2013), que
resolvié el incidente de nulidad de actuacio-
nes deducido contra la sentencia del Pleno
n° 241/2013, de 9 de mayo. La Sala 12 par-
ti6 de la base de que en dicha sentencia, el
apartado 130 de sus fundamentos juridicos
establecia que:

«[e]n la medida en que sea necesario pa-
ra lograr la eficacia del Derecho de la Unidn,
en los supuestos de cldusulas abusivas, los
tribunales deben atemperar las cldsicas ri-
gideces del proceso, de tal forma que, en
el andlisis de la eventual abusividad de las
cldusulas cuya declaracion de nulidad fue
interesada, no es preciso que nos ajustemos
formalmente a la estructura de los recursos.
Tampoco es preciso que el fallo se ajuste
exactamente al suplico de la demanda, siem-
pre que las partes hayan tenido la oportuni-
dad de ser oidas sobre los argumentos deter-
minantes de la calificacion de las cldusulas
como abusivas». Y sobre dicha base, el men-
cionado auto recordd que «[l]a correlacién o
concordancia entre las peticiones de las par-
tes y el fallo de la sentencia en que consiste la
congruencia no puede ser interpretada como
exigencia de un paralelismo servil del razo-
namiento de la sentencia con las alegacio-
nes o argumentaciones de las partes, puesto
que el deber de congruencia es compatible
con un andlisis critico de los argumentos de

las partes e incluso con el cambio de punto
devista juridico expresado con el tradicional
aforismo “jura novit curia” [el juez conoce el
derecho] siempre que ello no suponga una
mutacion del objeto del proceso que provo-
que indefension (por todas, sentencia nim.
365/2013, de 6 de junio)».

Desde este punto de vista, lo impor-
tante es que las partes, sobre todo las de-
mandadas, puedan defenderse, por lo que
deben extremarse las garantias de los prin-
cipios de audiencia y contradiccién.

En la practica de estos ultimos aios,
las entidades financieras han alegado que
el control de transparencia fue una inno-
vacion introducida por la jurisprudencia
en la sentencia 241/2013, de 9 de mayo;
y que en procedimientos entablados con
anterioridad, no podian haber alegado
nada al respecto. Sin embargo, ello no es
asi, pues ya con anterioridad a la senten-
cia 241/2013, habia referencias al control
de transparencia tanto en los informes de
la Comisién Europea como en la jurispru-
dencia.

Asi, el Informe del afno 2000 de la Comi-
sion Europea sobre la aplicacion de la Di-
rectiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de Abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores
(COM/2000/0248 final) @ afirmaba:

«El principio de transparencia, que cons-
tituye la base del articulo 5, presenta distin-
tas funciones segun que se asocie a unas u
otras disposiciones de la Directiva. En efecto,
el principio de transparencia puede aparecer
como un medio para controlar la insercién
de condiciones contractuales en el momento
de la conclusion del contrato (si se analiza en
funcién del considerando n°20 [31]) o el con-
tenido de las condiciones contractuales (si se
lee en funcidn del criterio general establecido
en el articulo 3)».

Y el Tribunal Supremo ya se habia pro-
nunciado en ese sentido, al declarar la nuli-
dad de condiciones generales por falta de
transparencia (sentencias de la Sala Primera
num. 834/2009, de 22 de diciembre, y num.
375/2010, de 17 de junio) y al considerar el
control de transparencia como distinto del
mero control de inclusidn, en la sentencia
num. 406/2012, de 18 de junio, cuya doc-
trina fue reiterada en la nim. 221/2013, de
11 de abril.

Incidencia de las resoluciones del TJUE sobre
la eficacia de las normas de Derecho nacional

Si se parte de la primacia del Derecho
Comunitario sobre el Derecho Nacional, las
resoluciones del TJUE que declaran que una
norma interna es contraria a la tan mencio-
nada Directiva 93/13/CEE constituyen en la
practica decisiones que dejan en suspenso
total o parcialmente la eficacia de la norma
afectada ® de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi, sin necesidad de que el Tribunal
Constitucional declare la inconstitucionali-
dad de una norma con rango de ley, o que
el legislador la derogue o modifique ex-
presamente, una resolucion del TJUE surte
efectos similares. Y asi ha venido ocurriendo
en los ultimos tiempos con distintas dispo-
siciones legales a las que haremos referen-
cia mas adelante, en particular, el art. 114.3
dela Ley Hipotecariay el art. 693.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ¥,

En consecuencia, en caso de contradic-
cién entre una norma nacional y una comu-
nitaria, el juez nacional debe interpretar la
normativa nacional de conformidad con la
comunitaria, si ello fuera posible; o incluso
dejar de aplicar la normativa nacional en
favor de la aplicacion de la comunitaria ©.

De especial importancia en este sentido
es la STJUE de 28 de julio de 2016 (asunto
C-168/15), que abre la puerta a que se pue-
da pedir responsabilidad patrimonial a un
Estado miembro si un tribunal nacional que
resuelve en Ultima instancia, no declara
la nulidad de una cldusula abusiva en un
contrato celebrado con consumidores. No
obstante, establece un limite temporal a
dicha doctrina, pues aclara que solamente
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se refiere a resoluciones judiciales dictadas
después del 4 de junio de 2009, fecha de
la STJUE del caso Pannon GSM (C-243/08,
EU:C:2009:350), a partir de la que el TJUE
impuso sin género de dudas la obligacion
de los tribunales nacionales de apreciar de
oficio el caracter abusivo de una cldusula
contractual comprendida en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 93/13, en cuanto
dispusieran de los elementos de hechoy de
Derecho necesarios para ello.

Segun esta sentencia de 28 de julio de
2016, un tribunal que no actue asi, incum-
ple manifiestamente la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en la materia y, por lo
tanto, comete una violacién suficientemen-
te caracterizada del Derecho de la Union.

El valor preponderante de la jurispru-
dencia del TJUE en la interpretacion del
Derecho de la Unién ha sido reconocido sin
ambages por la Sala Primera del Tribunal
Supremo en su sentencia 123/2017, de 24
de febrero, en la que modifica su doctrina
sobre el efecto retroactivo tras la declara-
cion de nulidad de una cldusula de limi-
tacion a la variabilidad del tipo de interés
pactado (clausula suelo), al decir en el fun-
damento juridico quinto:

“1.- Segun reiterada jurisprudencia tanto
del TJUE -actualmente o en sus denominacio-
nes anteriores- (sentencias de 17 de diciembre
de 1970, Internationale Handelsgesellschaft,
C-11/70; 9 de marzo de 1978, Simmenthal,
C-106/77; 22 de octubre de 1987, Foto-Frost,
C-314/85; y 8 de septiembre de 2010, Winner
Wetten, C 409/06,) como del TC (sentencias
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28/1991, de 14 de febrero; 58/2004, de 19 de
abril; 78/2010, de 20 de octubre; y 145/2012,
de 2 de julio, entre otras muchas), los jueces
nacionales, en su condicién de jueces de la
Unién, estdn obligados a salvaguardar la
efectividad del Derecho comunitario y su pri-
macia sobre el Derecho nacional conforme a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

2.- El procedimiento de remision prejudi-
cial se basa en una cooperacién que implica
un reparto de funciones entre el juez nacio-
nal, competente para aplicar el Derecho co-
munitario a un litigio concreto, y el Tribunal
de Justicia, al que corresponde garantizar la
interpretacién uniforme del Derecho comuni-
tario en el conjunto de los Estados miembros
(STJCE de 16 de diciembre de 1981, Foglia/
Novello, C-244/1980).

Ademds, las sentencias prejudiciales son
obligatorias (articulo 91 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, ver-
sion consolidada de 25 de septiembre de
2012) y tienen, como regla, eficacia ex tunc
desde su pronunciamiento, sin perjuicio de
que el Tribunal de Justicia pueda limitar su
dimension temporal cuando concurran con-
sideraciones imperiosas de seguridad juridi-
ca (STJUE de 7 de julio de 2011, Nisipeanu,
C-263/10).

Se trata de una fuerza obligatoria er-
ga omnes, por lo que son vinculantes no
solo para el juez remitente, sino también
para cualquier jurisdiccion nacional que
conozca de un caso andlogo en el que se
plantee la aplicacién de la norma comu-

nitaria interpretada o cuya invalidez haya
sido declarada, con independencia de que
sus decisiones sean recurribles o no en el
ordenamiento nacional de los estados
miembros de la UE (STJCE de 6 de marzo
de 2003, Kaba, C-446/005, y SSTJUE de 5 de
octubre de 2010, Elchinov, C-173/09; de 19
de abril de 2016, DI, C-441/145; y de 1 de
julio de 2016, Ognyanov, C-614/14)».

Il.- CONTROL DE ABUSIVIDAD

Segun el art. 82.1 TRLGCU: «Se conside-
raran clausulas abusivas todas aquellas esti-
pulaciones no negociadas individualmente
y todas aquéllas préacticas no consentidas
expresamente que, en contra de las exi-
gencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato».

A su vez, el art. 83 del mismo texto, en
consonancia con el art. 8.2 LCGC, dispone
que las cldusulas abusivas serdn nulas de
pleno derecho y se tendran por no puestas.

No obstante, ha de tenerse presente
que el 19° considerando de la Directiva
93/13 indica que «[...] a los efectos de la
presente Directiva, la apreciacion del cardcter
abusivo no debe referirse ni a cldusulas que
describan el objeto principal del contrato ni a
la relacién calidad/precio de la mercancia o
de la prestacion».

Por ello, el art. 4.2 de la Directi-
va1993/13/CEE, de 5 abiril, sobre cldusulas
abusivas en contratos celebrados con con-
sumidores, establece que «la apreciacion
del cardcter abusivo de las cldusulas no se
referird a la definicién del objeto principal
del contrato ni a la adecuacién entre precio
y retribucion, por una parte, ni a los servicios
o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas
cldusulas se redacten de manera claray com-
prensible».

La sentencia de la Sala 12 TS nuim.
241/2013, de 9 de mayo, con referencia a
la anterior sentencia num. 406/2012, de 18
de junio, consideré que el control de con-
tenido que puede llevarse a cabo en orden
al posible caracter abusivo de la clausula
no se extiende al equilibrio de las «contra-
prestaciones», que identifica con el objeto
principal del contrato, a que se referia la
Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios en el articulo 10.1.c en
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su redaccion originaria, de tal forma que no
cabe un control del precio.

En el mismo sentido, la STJUE de 30 de
abril de 2014, asunto C-26/13, declara, y la
de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13,
ratifica, que la exclusion del control de las
clausulas contractuales en lo referente a
la relacién calidad/precio de un bien o un
servicio se explica porque no hay ningun
baremo o criterio juridico que pueda deli-
mitar y orientar ese control.

lll.- CONFIGURACION JURISPRU-
DENCIAL DEL CONTROL DE
TRANSPARENCIA

Aungue no sea posible un control de
contenido (abusividad) sobre los elementos
principales del contrato, la ya citada senten-
cia nim. 241/2013 afadia que una condi-
cién general que defina el objeto principal
de un contrato, si puede ser sometida a un
doble control de transparencia.

Tradicionalmente, la jurisprudencia ha-
bia tratado el control de incorporacion (arts.
5y 7 LCGQ) y el control de abusividad (arts.
8.2 LCGCy 82y ss. LGCU). Pero como se ha
dicho, de unos afos a esta parte, abordé
también el control de transparencia.

La doctrina emanada de las senten-
cias del Pleno de la Sala 12 TS nameros
241/2013, de 9 de mayo; 464/2014, de 8
de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo;
139/2015, de 25 de marzo; 705/2015, de 23
de diciembre; y 171/2017, de 9 de marzo; y
de la sentencia 222/2015, de 29 de abril; ha
tratado el control de transparencia en mate-
ria de clausulas limitativas de la variabilidad
del interés remuneratorio pactado en con-
tratos de préstamo con garantia hipotecaria
(“clausulas suelo”).

Ya con anterioridad a tales resoluciones,
varias sentencias habian declarado la pro-
cedencia de realizar un control de transpa-
rencia de las condiciones generales de los
contratos concertados con consumidores, y
en especial de aquellas que regulan los ele-
mentos esenciales del contrato, esto es, la
definicion del objeto principal del contratoy
la adecuacién entre precioy prestacion. Esta
linea jurisprudencial se inicia en sentencias
como las nim. 834/2009, de 22 de diciem-
bre; 375/2010, de 17 de junio; 401/2010, de
1 dejulio;y 842/2011, de 25 de noviembre;
y se perfila con mayor claridad en las num.

406/2012, de 18 de junio; 827/2012, de 15
de enero de 2013;820/2012, de 17 de enero
de 2013;822/2012, de 18 de enero de 2013;
221/2013, de 11 de abril; 638/2013, de 18
de noviembre; y 333/2014, de 30 de junio.

Como recuerda la sentencia num.
138/2015, de 24 de marzo, ya dijo la senten-
cia 241/2013 que este doble control consis-
tia en que, ademas del control de incorpora-
cién, que atiende a una mera transparencia
documental o gramatical:

«conforme a la Directiva 93/13/CEE y a
lo declarado por esta Sala en la Sentencia
406/2012, de 18 de junio, el control de trans-
parencia, como pardmetro abstracto de vali-
dez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera
del dmbito de interpretacion general del Cédi-
go Civil del “error propio” o “error vicio”, cuan-
do se proyecta sobre los elementos esenciales
del contrato tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto
la “carga econémica” que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la one-
rosidad o sacrificio patrimonial realizada a
cambio de la prestacion econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicion clara de su po-
sicion juridica tanto en los presupuestos o
elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribu-
cién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo
del mismon.

Por ello, seguia diciendo dicha senten-
cia,

«la transparencia documental de la cldu-
sula, suficiente a efectos de incorporacién
a un contrato suscrito entre profesionales y
empresarios, es insuficiente para impedir el
examen de su contenido y, en concreto, para
impedir que se analice si se trata de condicio-
nes abusivas. Es preciso que la informacion
suministrada permita al consumidor percibir
que se trata de una cldusula que define el ob-
jeto principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacion de pa-
go y tener un conocimiento real y razonable-
mente completo de cémo juega o puede jugar
en la economia del contraton».

Por tanto, que las cldusulas en los con-
tratos concertados con consumidores que
definen el objeto principal del contrato y
la adecuacién entre precio y retribucion,
por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapar-
tida, por otra, se redacten de manera clara
y comprensible, no implica solamente que

deban posibilitar el conocimiento real de su
contenido mediante la utilizacién de carac-
teres tipogréficos legibles y una redaccion
comprensible, objeto del control de inclu-
sién o incorporacion (arts. 5.5y 7.b LCGQC).
Supone, ademads, que no pueden utilizarse
cldusulas que, pese a que gramaticalmen-
te sean comprensibles y estén redactadas
en caracteres legibles, impliquen subrep-
ticiamente una alteracién del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre
el precio y la prestacion, que pueda pasar
inadvertida al adherente medio.

El citado art. 4.2 de la Directiva 1993/13/
CEE conecta esta transparencia con el juicio
de abusividad («la apreciacion del caracter
abusivo de las clausulas no se referird a...]
siempre que dichas cldusulas se redacten
de manera clara y comprensible»), porque
la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion
de la posibilidad de comparar entre las di-
ferentes ofertas existentes en el mercado
y de hacerse una representacion fiel del
impacto econémico que le supondra obte-
ner la prestacion objeto del contrato segun
contrate con una u otra entidad financiera,
o una u otra modalidad de préstamo, de en-
tre los varios ofertados.

En consecuencia, estas condiciones ge-
nerales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepti-
ciamente una alteracion, no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacién, que con
caracter general no es controlable por el
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juez, sino del equilibrio subjetivo de precio
y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a
las circunstancias concurrentes en la con-
tratacién (sentencias num. 138/2015, de 24
de marzo, 705/2015, de 23 de diciembre, y
171/2017, de 9 de marzo).

Las citadas sentencias de la Sala 12 TS
se han hecho eco de lo establecido por el
TJUE en la sentencia de 21 de marzo de
2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb
AG, respecto de la exigencia de transparen-
ciaimpuesta por tal directiva, conforme a la
cual el contrato debe exponer «de manera
transparente el motivo y el modo de varia-
cién de tal coste, de forma que el consumi-
dor pueda prever, sobre la base de criterios
claros y comprensibles, las eventuales mo-
dificaciones del coste».

La antes indicada STJUE de 30 de abril
de 2014, dictada en el asunto C-26/13, en
relacion a las condiciones generales em-
pleadas en un préstamo multidivisa, confir-
ma la correccion de esta interpretacion, al
afirmar que:

«la exigencia de transparencia de las cldu-
sulas contractuales establecida por la Directi-
va 93/13 no puede reducirse sélo al cardcter
comprensible de éstas en un plano formal y
gramatical» (pdrrafo 71), que «esa exigencia
de transparencia debe entenderse de manera
extensiva» (pdrrafo 72), que «del anexo de la
misma Directiva resulta que tiene un impor-
tancia esencial para el respeto de la exigencia
de transparencia la cuestion de si el contrato
de préstamo expone de manera transparen-
te el motivo y las particularidades del meca-
nismo de conversion de la divisa extranjera,
asi como la relacién entre ese mecanismo y
el prescrito por otras cldusulas relativas a la
entrega del préstamo, de forma que un consu-
midor pueda prever, sobre la base de criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias
econdémicas derivadas a su cargo» (pdrrafo
73), y concluir en el fallo que «el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13 debe inter-
pretarse en el sentido de que, en relacién con
una cldusula contractual como la discutida
en el asunto principal, la exigencia de que
una cldusula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible se ha de enten-
der como una obligacién no sélo de que la
cldusula considerada sea clara y compren-
sible gramaticalmente para el consumidor,
sino también de que el contrato exponga
de manera transparente el funcionamiento
concreto del mecanismo de conversion de la
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divisa extranjera al que se refiere la cldusula
referida, asi como la relacién entre ese meca-
nismo y el prescrito por otras cldusulas relati-
vas a la entrega del préstamo, de forma que
ese consumidor pueda evaluar, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las conse-
cuencias econdmicas derivadas a su cargo».

A su vez, esta doctrina ha sido reitera-
da en la posterior STJUE de 26 de febrero
de 2015, asunto C-143/13, cuyo parrafo 74
declara:

«de los articulos 3y 5 de la Directiva 93/13
y de los puntos 1, letras j) y 1), y 2, letras b) y
d), del anexo de la misma Directiva resulta, en
particular, que para satisfacer la exigencia de
transparencia reviste unaimportancia capital
la cuestion de si el contrato de préstamo expo-
ne de manera transparente los motivos y las
particularidades del mecanismo de modifica-
cion del tipo del interés, asi como la relacion
entre dicha cldusula y otras cldusulas relati-
vas a la retribucion del prestamista, de forma
que un consumidor informado pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y compren-
sibles, las consecuencias econémicas que pa-
ra él se derivan (véase, en este sentido, la sen-
tencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, EU:C:2014:282,
apartado 73)».

La conexion entre transparencia ma-
terial y abusividad ha sido resaltada por la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asun-
tos acumulados C-154/15, C-307/15 y
C-308/15), al decir en su paragrafo 49 que:

«el control de la transparencia material de
las cldusulas relativas al objeto principal del
contrato procede del que impone el articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13».

Y la hareiterado la STJUE de 26 de enero
de 2017 (C421/14), al decir:

«62. [s]egun el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, las cldusulas que se refieran a
la definicién del objeto principal del contrato
o a la adecuacién entre precio y retribucion,
por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarle como contraparti-
da, por otra —cldusulas comprendidas en el
dmbito regulado por esta Directiva—, sélo
quedan exentas de la apreciacion sobre su
cardcter abusivo cuando el tribunal nacional
competente estime, tras un examen caso por
caso, que han sido redactadas por el profesio-
nal de manera clara y comprensible (véanse,
en este sentido, las sentencias de 30 de abril
de 2014, Kdsler y Kdslerné Rdbai, C 26/13,
EU:C:2014:282, apartado 41, y de 9 de julio de

2015, Bucura, C 348/14, EU:C:2015:447, apar-
tado 50)».

(...) en relacion al objeto principal
del contrato, la transparencia
garantiza que el cliente conozca o
pueda conocer la carga econdmica
que el contrato supone para ély

la prestacion que va a recibir de la
otra parte y, ademas, garantiza

la adecuada eleccion del
consumidor en aquello cuya
determinacion se confia al mercado
y la competencia, (...)

A modo de conclusién, podemos resu-
mir que, en relacién al objeto principal del
contrato, la transparencia garantiza que el
cliente conozca o pueda conocer la carga
econdmica que el contrato supone para ély
la prestacién que va a recibir de la otra parte
y, ademas, garantiza la adecuada eleccion
del consumidor en aquello cuya determi-
nacion se confia al mercado y la competen-
cia, lo que supone que mas alla de la mera
exigencia de claridad de los términos de las
clausulas, se pretende asegurar que el con-
sumidor tenga una posibilidad real de com-
parar las distintas ofertas y alternativas de
contratacion del producto (SSTS 406/2012,
de 18 de junio; 221/2013, de 11 de abril y
241/2013, de 9 de mayo).

Diferenciacién entre el control
de transparencia en acciones colectivas
y acciones individuales:

Se ha ocupado de esta cuestion la sen-
tencia del Pleno de la Sala 12 del Tribunal
Supremo 171/2017, de 9 de marzo, al decir:

«En una accién individual como la pre-
sente, el juicio sobre la transparencia de la
cldusula no tiene por qué atender exclusiva-
mente al documento en el cual estd inserta
o a los documentos relacionados, como la
previa oferta vinculante, sino que pueden te-
nerse en consideracién otros medios a través
de los cuales se pudo cumplir con la exigencia
de que la cldusula en cuestién no pasara in-
advertida para el consumidor y que este estu-
viera en condiciones de percatarse de la carga
econdémica y juridica que implicaba.

»En este sentido, en la contratacion de
préstamos hipotecarios, puede ser un elemento
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a valorar la labor del notario que autoriza la
operacién, en cuanto que puede cerciorarse
de la transparencia de este tipo de cldusulas
(con toda la exigencia de claridad en la infor-
macién que lleva consigo) y acabar de cum-
plir con las exigencias de informacién que
subyacen al deber de transparencia».

Esta sentencia aclara que el control de
transparencia debe ser individualizado,
puesto que «En cada caso pueden concurrir
unas circunstancias propias cuya acredita-
cién, en su conjunto, ponga de relieve con
claridad el cumplimiento o incumplimiento
de la exigencia de transparencia».

IV.- INTERESES MORATORIOS EN
LOS PRESTAMOS HIPOTECA-
RIOS.- LA CUESTION PREJUDI-
CIAL DE 22 DE FEBRERO DE 2017

El articulo 85.6 TRLGCU considera abu-
sivas «las clausulas que supongan la impo-
sicién de una indemnizacién desproporcio-
nadamente alta al consumidor y usuario
que no cumpla sus obligaciones». Este pre-
cepto traspone el anexo 1.e, enrelaciéon con
el articulo 3, de la Directiva 93/13/CEE, con
la particularidad de que en el Derecho es-
panol, estas clausulas son siempre abusivas.

En Espafa, a diferencia de lo que ocu-
rre en otros Estados miembros de la Unidn
Europea, no existe una limitacion legal a los
intereses de demora establecidos en prés-
tamos concertados con consumidores. El
articulo 1108 del Cédigo Civil prevé que el
interés de demora sera el pactado por las
partes. Si no existe pacto, se aplica el interés
legal, que se fija anualmente.

Solo en el dmbito de los préstamos
destinados a la adquisicién de una vivien-
da habitual, garantizados con hipotecas
constituidas sobre la propia vivienda, la Ley
1/2013, de 14 de mayo, modifico el articulo
114 de la Ley Hipotecaria e introdujo un li-
mite a los intereses de demora, al establecer
que «no podran ser superiores a tres veces
el interés legal del dinero y sélo podran de-
vengarse sobre el principal pendiente de
pago». Pero el Auto del TJUE de 11 de junio
de 2015 /C-602/13) declaré que los articulos
3.1y 4.1 de la Directiva 93/13 no permiten
que la apreciacién, por parte del juez nacio-
nal, del caracter abusivo de la cldusula de un
contrato de préstamo hipotecario que fija
el tipo de los intereses de demora quede
limitada a criterios como los definidos en el
articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

Ante la falta de criterios legales que
establecieran pautas seguras para la apre-
ciacion de la abusividad de los intereses
de demora en préstamos concertados
con consumidores, los tribunales espano-
les de primera y segunda instancia apli-
caban criterios dispares. Hubo acuerdos
de diversas juntas de jueces de algunas
ciudades y de magistrados de tribunales
de apelaciéon de algunas provincias, en
los que se fijaron criterios comunes cuya
observancia, siempre voluntaria, quedaba
limitada a la demarcacion judicial corres-
pondiente.

Los criterios mas frecuentes utilizados
en las sentencias de los tribunales (o en los
acuerdos de las juntas de jueces y de ma-
gistrados de tribunales de apelacion) para
enjuiciar el caracter abusivo de las clausulas
sobre interés de demora en los préstamos
con consumidores eran el limite de dos ve-
ces y media el interés legal (limite méximo
establecido por el articulo 20.4 de la Ley de
contratos de crédito al consumo para los
intereses de descubiertos tacitos en cuenta
corriente contratada con consumidores) o
el limite de tres veces el interés legal (limi-
te para el interés de demora en los présta-
mos hipotecarios para la adquisicion de la
vivienda habitual fijado en el articulo 114.3
de la Ley Hipotecaria). En otras ocasiones, el
limite de abusividad del interés de demora
se fijaba por referencia al interés remunera-
torio del préstamo.

El resultado fue la existencia de una
gran inseguridad juridica, pues los tribu-

nales utilizaban criterios muy dispares para
enjuiciar la abusividad del interés de demo-
ra en préstamos concedidos a consumido-
res, y se producia una diferencia arbitraria
de trato para los consumidores, segun el lu-
gary el tribunal donde se siguiera el litigio.

También eran dispares los efectos que
los distintos tribunales atribuian a la decla-
racién de abusividad del interés de demora.
Algunos acordaban que cuando el presta-
tario incurria en mora (situacién en la que,
por lo general, el prestamista hacia uso de
su facultad de dar por vencido anticipada-
mente el préstamo, aunque eso no fuera
imprescindible para que se devengara el
interés de demora), si la cldusula que esta-
blecia el interés de demora era abusiva, el
préstamo dejaba de devengar interés algu-
no, tanto remuneratorio como de demora.
Otros tribunales acordaban que cuando
se declaraba la abusividad del interés de
demora, el préstamo devengaba el interés
legal o el interés fijado con arreglo a algun
otro criterio, como por ejemplo el previsto
en el articulo 20.4 de la Ley de contratos de
crédito al consumo o en el articulo 114.3 de
la Ley Hipotecaria, a los que se ha hecho re-
ferencia. Finalmente, otros tribunales acor-
daban que solo se siguiera devengando el
interés remuneratorio.

Cuando la cuestion se planted en un
recurso de casacion ante la Sala Primera del
TS, considerd que era necesario establecer
un criterio que diera seguridad juridica en
esta materia y pusiera fin a la disparidad de
criterios utilizados. El criterio jurisprudencial
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debia combinar la adecuada protecciéon de
los consumidores frente a las cldusulas abu-
sivas, la disuasion a los predisponentes para
que dejaran de utilizar clausulas que esta-
blecieran intereses de demora abusivos, el
restablecimiento de un equilibrio real entre
las partes, y también debia evitar que el
contratante cumplidor recibiera peor trato
que el incumplidor y pudiera favorecerse el
incumplimiento de los prestatarios.

En las sentencias 265/2015, de 22 de
abril, 470/2015, de 7 de septiembre, y
469/2015, de 8 de septiembre, el Tribunal
Supremo abordé la cuestion del control de
abusividad de las clausulas que establecian
el interés de demora en los préstamos per-
sonales.

En estas sentencias, el Tribunal Supre-
mo siguid los criterios establecidos en la ju-
risprudencia del TJUE. Tomé en considera-
ciéon las normas nacionales aplicables para
la mora del deudor, en el supuesto de que
no se hubiera estipulado ningun acuerdo
en el contrato: interés legal —art. 1108 CC-,
diversos tipos de interés fijados para su-
puestos especificos en la Ley de Contratos
de Crédito al Consumo, Ley Hipotecaria, Ley
del Contrato de Seguro, Ley de medidas de
lucha contra la morosidad en las operacio-
nes comerciales, o interés de demora proce-
sal de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

También comprobé si el profesional po-
dia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consu-
midor, este aceptaria una clausula de este
tipo en el marco de una negociacién indi-
vidual. En este punto, consideré que en los
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contratos de préstamo celebrados por ne-
gociacién, que debian servir como criterio
de referencia, las maximas de experiencia
muestran que el interés de demora se esta-
blece por la adicion de un pequeiio porcen-
taje sobre el interés remuneratorio pactado.

En aplicacién de estos criterios, el Tribu-
nal Supremo consideré que el interés de de-
mora establecido en cldusulas no negocia-
das debia consistir, para no resultar abusivo,
en un porcentaje adicional que no excedie-
ra de dos puntos porcentuales sobre el inte-
rés remuneratorio concertado en cada caso,
pues: i) la adicion de un porcentaje mayor
conllevaria un alejamiento injustificado de
los porcentajes que la legislacion nacional
establece para los supuestos de ausencia
de pacto; ii) el profesional o empresario no
podia estimar razonablemente que, tra-
tando de manera leal y equitativa con el
consumidor, este aceptaria en el marco de
una negociacién individual una cldusula de
interés de demora que supusiera un incre-
mento del interés remuneratorio superior a
lo usual en los contratos por negociacion.

Las sentencias del Tribunal Supremo
705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016,
de 18 de febrero, y 364/2016, de 3 de ju-
nio, aplicaron el mismo criterio (limite de
dos puntos porcentuales sobre el interés
remuneratorio) para el control de abusivi-
dad de la clausula del interés de demora
en los préstamos con garantia hipotecaria
concertados con consumidores. Estas sen-
tencias siguieron la doctrina establecida por
el TJUE y declararon que, al margen de la
finalidad perseguida por la Ley 1/2013, de

14 de mayo, que modificé el articulo 114 de
la Ley Hipotecaria e introdujo un limite a los
intereses de demora del triple del interés le-
gal, ese limite no garantizaba el control de
abusividad, pues el interés de demora con-
venido puede ser inferior al limite legal y,
aun asi, ser abusivo.

En todas estas sentencias, el Tribunal
Supremo también establecié una doctrina
jurisprudencial sobre cuadles debian ser los
efectos de la apreciaciéon de abusividad de
una clausula sobre interés de demora, por
superar ese limite de dos puntos sobre el
interés remuneratorio. En concreto, decla-
ré que el TJUE ha deducido de la redaccién
de los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva
1993/13/CEE que los jueces nacionales es-
tan obligados a dejar sin aplicacion la cldu-
sula contractual abusiva, a fin de que esta
no produzca efectos vinculantes para el
consumidor, sin estar facultados para modi-
ficar el contenido de la misma ©. El contrato
debe subsistir, en principio, sin otra modifi-
cacién que la resultante de la supresiéon de
las cldusulas abusivas, en la medida en que,
en virtud de las normas del Derecho inter-
no, tal persistencia del contrato sea juridi-
camente posible. Si el juez nacional tuviera
la facultad de modificar el contenido de las
cldusulas abusivas, podria poner en peligro
la consecucién del objetivo a largo plazo
previsto en dicho precepto, pues contribui-
ria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales.

El Tribunal Supremo razoné
asimismo que, declarada la
abusividad de una cldusula,
tampoco era posible aplicar de
modo supletorio una disposicién
de cardcter dispositivo de Derecho
nacional.

El Tribunal Supremo razoné asimismo
que, declarada la abusividad de una clau-
sula, tampoco era posible aplicar de modo
supletorio una disposicidon de caracter dis-
positivo de Derecho nacional, pues el TJUE
solo ha admitido esta posibilidad cuando
sea necesario para que el contrato subsis-
ta, en beneficio del consumidor, para evitar
que el juez se vea obligado a anular el con-
trato en su totalidad, y el consumidor quede
expuesto a consecuencias que representa-
rian para él una penalizacion.
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En concreto, cuando se declara abusiva
una clausula que fija el interés de demora
en un contrato de préstamo, el Tribunal Su-
premo tuvo en cuenta que el TJUE ha decla-
rado improcedente la integracién del con-
trato, pues tal declaracion de abusividad no
puede acarrear consecuencias negativas
para el consumidor, ya que los importes en
relacion con los cuales se iniciaron los pro-
cedimientos de ejecucion hipotecaria seran
necesariamente menores al no incremen-
tarse con los intereses de demora previs-
tos por dichas clausulas ?. El juez nacional,
cuando aprecie el caracter abusivo de una
cldusula penal en un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, no
puede reducir el importe de la pena con-
vencional impuesta al consumidor, pues
debe excluir plenamente su aplicacién.

Por esas razones, el Tribunal Supremo
concluyé que la consecuencia de la apre-
ciacion de la abusividad de una cldusula
que fija el interés de demora es la supresién
de tal cldusula, sin que el juez pueda aplicar
la norma supletoria del Derecho nacional, y
sin que pueda integrarse el contrato, pues
no se trata de una cldusula necesaria para
la subsistencia del contrato en beneficio
del consumidor, dado que la supresién de
la cldusula de interés de demora solo conlle-
va la minoracion de la cantidad a pagar por
el consumidor al profesional o empresario.

(...) la naturaleza de la clausula que
establece el interés de demora,
examinada desde el plano del
control de abusividad, consiste en
la adicién de determinados puntos
porcentuales al tipo de interés
remuneratorio.

Para la aplicaciéon de esta doctrina, las
referidas sentencias del Tribunal Supremo
tomaron en consideracion que la natura-
leza de la cldusula que establece el interés
de demora, examinada desde el plano del
control de abusividad, consiste en la adicion
de determinados puntos porcentuales al ti-
po de interés remuneratorio. Por ejemplo,
en el caso objeto de la sentencia 469/2015,
de 8 de septiembre, la cldusula del interés
de demora cuya abusividad se enjuiciaba
consistia en la adiciéon de veinte puntos
porcentuales al tipo de interés remunerato-

rio, de caracter variable, aplicable en cada
momento.

El Tribunal Supremo consideré que su-
primir también el devengo del interés remu-
neratorio, que retribuye que el prestatario
disponga del dinero durante un determina-
do tiempo, no debe ser una consecuencia
de la nulidad de la cldusula de interés de de-
mora abusiva, pues debe tenerse en cuen-
ta cudl es la razén de la abusividad: que el
incremento del tipo de interés a pagar por
el consumidor, en caso de demora, por en-
cima de un 2% adicional al tipo del interés
remuneratorio supone una indemnizacién
desproporcionadamente alta por el retraso
en el cumplimiento de las obligaciones del
consumidor (articulo 85.6 TRLCU y articulo 3
y anexo 1.e de la Directiva 93/13/CEE).

En consecuencia, lo que procede anular
y suprimir completamente, privandola de su
cardcter vinculante, es esa cldusula abusiva,
esto es, laindemnizacién desproporcionada
por el retraso en el pago de las cuotas del
préstamo (el recargo sobre el tipo del inte-
rés remuneratorio), pero no el interés remu-
neratorio, cuyo caracter “proporcionado”
respecto del servicio que retribuye esta ex-
cluido del control de abusividad (sentencias
TJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13,
y 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13)
y que sigue cumpliendo la funcién de retri-
buir la disposicion del dinero por parte del
prestatario hasta su devolucion.

En fin, al considerar el Tribunal Supre-
MO que era necesario un pronunciamiento
clarificador y concluyente sobre este tema
de los intereses moratorios, mediante auto
de 22 de febrero de 2017, decidio plantear
al TJUE una peticion de decision prejudicial,
conforme al art. 267 TFUE, en los siguientes
términos:

«19) Los articulos 3, en relacién con el
anexo 1.e, y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, ;se
oponen a una doctrina jurisprudencial que
declara que la cldusula de un contrato de
préstamo que establece un tipo de interés de
demora que suponga un recargo de mds de
un 2% sobre el tipo del interés remuneratorio
anual fijado en el contrato constituye una
indemnizacién desproporcionadamente alta
impuesta al consumidor que se ha retrasado
en el cumplimiento de su obligacién de pago
y, por tanto, es abusiva?

29) Los articulos 3, en relacién con el ane-
xo 1.e,4.1,6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE,
;se oponen a una doctrina jurisprudencial

que, al enjuiciar la abusividad de una cldusu-
la de un contrato de préstamo que establece
el tipo de interés de demora, identifica como
objeto del control de abusividad el recargo
que dicho interés supone respecto del interés
remuneratorio, por constituir la «<indemniza-
cién desproporcionadamente alta impuesta
al consumidor que no ha cumplido sus obliga-
ciones», y establece que la consecuencia de la
declaracion de abusividad debe ser la supre-
sion total de dicho recargo, de modo que solo
se siga devengando el interés remuneratorio
hasta la devolucion del préstamo?

39) En caso de que la respuesta a la pre-
gunta segunda fuera negativa: la declaracién
de nulidad de una cldusula que establece el ti-
po de interés de demora, por abusiva, ;debe
tener otros efectos para que sean compatibles
con la Directiva 93/13/CEE, como por ejemplo
la supresion total del devengo de interés, tan-
to remuneratorio como moratorio, cuando el
prestatario incumple su obligacién de pagar
las cuotas del préstamo en los plazos previs-
tos en el contrato, o bien el devengo del inte-
rés legal?»

V.- CLAUSULAS DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO.- LA CUESTION
PREJUDICIAL DE 8 DE FEBRERO
DE 2017

Derecho nacional:

En el Derecho espafol, cuando en un
contrato de préstamo con garantia hipote-
caria el prestatario incumple su obligacién
de devolucion de la cantidad recibida, el
acreedor tiene las siguientes opciones:

a) Iniciar un juicio declarativo, en el que
puede pedir la resolucién del contrato por
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incumplimiento del deudor, con restitucién
reciproca de las prestaciones, o el cumpli-
miento forzoso del contrato, con exigencia
de todas las cantidades pendientes de pago
y sus correspondientes intereses (art. 1124
CO).

La sentencia firme que recaiga en este
juicio declarativo podra ser objeto de ejecu-
cién, en la que se podran embargar y subas-
tar todos los bienes del deudor, incluyendo
su vivienda habitual.

b) Iniciar un proceso especial de ejecu-
cién hipotecaria, en el que puede perseguir
y enajenar mediante subasta el bien hipote-
cado, que sirve de garantia a la devolucién
del préstamo. Cuando ese bien hipotecado
es la vivienda habitual del deudor consumi-
dor, la regulacién de este proceso especial
de ejecucion hipotecaria contempla una se-
rie de beneficios o ventajas, para proteger
la conservacion de dicha vivienda, o por lo
menos, que su enajenacion sea menos gra-
vosa para el deudor, que no se contienen en
la ejecucion ordinaria de la sentencia firme
dictada en el juicio declarativo.

Estas ventajas previstas para el deudor
consumidor en el proceso especial de eje-
cucién hipotecaria sobre vivienda habitual,
en los arts. 693.3,579.2 y 682.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, son, resumidamente,
las siguientes:

- El deudor podré liberar el bien median-
te la consignacion de la cantidad debi-
da hasta esa fecha.
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- Liberado un bien por primera vez, po-
dra liberarse en segunda o ulteriores
ocasiones siempre que, al menos, me-
dien tres anos entre la fecha de la libe-
racion y la del requerimiento de pago
judicial o extrajudicial efectuada por el
acreedor.

- Se prevé una limitacién del calculo de
las costas procesales en funcién uni-
camente de las cuotas del préstamo
atrasadas, en caso de enervacién de la
accion ejecutiva hipotecaria.

- El precio a efectos de subasta no podra
ser inferior, en ningun caso, al 75 por
cien del valor sefalado en la tasacién.

Cuando el importe obtenido en la su-
basta fuera insuficiente para lograr la
completa satisfaccion del derecho del
ejecutante, la ejecucion se ajustard a
las siguientes especialidades:

i) El ejecutado quedard liberado si su
responsabilidad queda cubierta, en el
plazo de cinco afos desde la fecha del
decreto de aprobacion del remate o
adjudicacién, por el 65 por cien de la
cantidad total que entonces quedara
pendiente, incrementada exclusiva-
mente en el interés legal del dinero
hasta el momento del pago. Quedara
liberado en los mismos términos si, no
pudiendo satisfacer el 65 por cien den-
tro del plazo de cinco afos, satisficiera
el 80 por cien dentro de los diez afios.
De no concurrir las anteriores circuns-
tancias, podra el acreedor reclamar la

totalidad de lo que se le deba segun
las estipulaciones contractuales y nor-
mas que resulten de aplicacion.

ii) En el supuesto de que se hubiera
aprobado el remate o la adjudica-
cién en favor del ejecutante o de
aquél a quien le hubiera cedido su
derecho y éstos, o cualquier socie-
dad de su grupo, dentro del plazo
de 10 afos desde la aprobacién,
procedieran a la enajenacion de la
vivienda, la deuda remanente que
corresponda pagar al ejecutado
en el momento de la enajenacién
se vera reducida en un 50 por cien
de la plusvalia obtenida en tal ven-
ta, para cuyo calculo se deducirdn
todos los costes que debidamente
acredite el ejecutante.

En este marco juridico en el que, ante el
incumplimiento contractual del deudor, el
acreedor dispone de una accién declarativa
de resoluciéon del contrato, o de un proce-
so especial de ejecucion hipotecaria, que
le permite dirigirse directamente contra el
bien hipotecado sin necesidad de una pre-
via sentencia de condena, aunque pudiera
parecer, en principio, que la aplicacién del
procedimiento ejecutivo especial es mas
perjudicial para el prestatario-consumidor,
y asi parecieron entenderlo —aunque de ma-
nera no taxativa- la sentencia del TJUE de
21 de enero de 2015 (asuntos acumulados
C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13)
y el auto del TJUE de 17 de marzo de 2016
(asunto C-613/15), ello no tiene por qué ser
necesariamente asi.

Es decir, el proceso especial de ejecu-
cién hipotecaria sobre vivienda habitual no
es mas perjudicial para el consumidor que
el juicio declarativo seguido de una ejecu-
cién ordinaria, porque en la regulacion del
proceso especial de ejecucion hipotecaria
se contemplan unas ventajas para el con-
sumidor que no se prevén en la ejecucién
ordinaria de la sentencia firme dictada en el
juicio declarativo ©.

En el ordenamiento juridico espafol se
permite la posibilidad de que un acreedor
pueda reclamar la totalidad de lo debi-
do, cuando el deudor haya incumplido lo
pactado sobre el pago aplazado, en cuyo
caso el acreedor puede instar la resolucion
del contrato, con restitucién reciproca de las
prestaciones (art. 1124 del Cédigo Civil, ya ci-
tado). A su vez, en el dmbito de los préstamos
y créditos hipotecarios, tal posibilidad esta
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expresamente contemplada en el art. 693.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siempre y
cuando se haya pactado expresamente. Di-
ce este uUltimo precepto:

«Podra reclamarse la totalidad de lo
adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total
en caso de falta de pago de, al menos, tres
plazos mensuales sin cumplir el deudor su
obligacion de pago o un numero de cuotas
tal que suponga que el deudor ha incum-
plido su obligacién por un plazo, al menos,
equivalente a tres meses, y este convenio
constase en la escritura de constitucion y
en el asiento respectivo».

Esta regulacién, que en el caso del Codi-
go Civil es mds que centenaria, supone que
en la sociedad espanola sea sobradamen-
te conocido que el impago parcial de un
préstamo hipotecario puede dar lugar a la
resolucién del contrato, al igual que sucede,
también, por ejemplo, con el arrendamien-
to de vivienda y el impago de la renta.

Con caracter general, el Tribunal
Supremo habia reconocido la
validez de las cldusulas que
permitian el vencimiento anticipado
del contrato de préstamo por
incumplimiento del deudor,
siempre que estuviera claramente
determinado en el contrato en
qué supuestos se podria dar lugar
a dicho vencimiento, sin que ello
pudiera quedar al arbitrio del
prestamista.

|

Con caracter general, el Tribunal Su-
premo habia reconocido la validez de las
clausulas que permitian el vencimiento
anticipado del contrato de préstamo por
incumplimiento del deudor, siempre que
estuviera claramente determinado en el
contrato en qué supuestos se podria dar lu-
gar a dicho vencimiento, sin que ello pudie-
ra quedar al arbitrio del prestamista (sen-
tencias 506/2008, de 4 de junio; 0 792/2009,
de 16 de diciembre).

En las sentencias 705/2015, de 23 de
diciembre, y 79/2016, de 18 de febrero,
al enjuiciar la validez de cldusulas de ven-
cimiento anticipado incluidas en contra-
tos de préstamo con garantia hipotecaria

concertados con consumidores, el Tribunal
Supremo declaré que para que este tipo de
estipulaciones contractuales pudieran ser
validas deberian modular la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duraciény
cuantia del préstamo, y permitir al consumi-
dor evitar su aplicacién mediante una con-
ducta diligente de reparacién. No obstante,
matizé que podia continuar la ejecucion
hipotecaria si la facultad de vencimiento se
habia ejercitado de modo no abusivo, por
las ventajas que el proceso especial repor-
taba al consumidor.

En relacion con el antes transcrito art.
693.2 LEC, el Auto del TJUE de 11 de junio
de 2015, dijo:

«[l]a Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el juez nacio-
nal haya constatado el caracter «abusivo»
—en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
la propia Directiva 93/13— de una cldusula
de un contrato celebrado entre un consu-
midor y un profesional, la circunstancia de
que tal cldusula no haya llegado a aplicarse
no se opone por si sola a que el juez nacio-
nal deduzca todas las consecuencias opor-
tunas del caracter abusivo de la clausula en
cuestion».

Tanto de la jurisprudencia espanola, co-
mo de los pronunciamientos del TJUE, cabe
deducir que, ante el pacto de vencimiento
anticipado en un contrato celebrado con
consumidores y siempre que se cumplan
las condiciones minimas establecidas en el
art. 693.2 LEC, los tribunales deben valorar,
ademas, en el caso concreto, si el ejercicio
de la facultad de vencimiento anticipado
por parte del acreedor esta justificado, en
funcion de los criterios antes expuestos:
esencialidad de la obligacion incumplida,
gravedad del incumplimiento en relacién
con la cuantia y duracién del contrato de
préstamo y posibilidad real del consumidor
de evitar esta consecuencia; tal como es-
tablecio la ya mencionada STJUE de 14 de
marzo de 2013 (caso C-415/11).

Como ya hemos dicho, las especialida-
des previstas a favor del deudor hipotecario
consumidor cuando la ejecucién tiene lugar
por el proceso especial de ejecucién hipo-
tecaria no resultan aplicables en el juicio
declarativo, ni en la ejecucién ordinaria (no
hipotecaria) subsiguiente a una sentencia
de condena recaida en dicho proceso de-
clarativo.

De ahi que no pueda afirmarse incondi-
cionalmente y en todos los casos que la de-
cision de proseguir la ejecucién hipotecaria
sea mas perjudicial para el consumidor. Al
contrario, sobreseer el procedimiento espe-
cial de ejecucién hipotecaria para remitir a
las partes al juicio declarativo, puede privar
a todos los compradores de viviendas me-
diante préstamos hipotecarios a largo pla-
zo, que contengan cldusulas abusivas de
vencimiento anticipado, de una regulacion
que contempla especiales ventajas, como
las de liberacion del bien y rehabilitacion
del contrato, en los términos expresados.

Aparte de la pérdida de estas ventajas,
la apertura de un juicio declarativo para
declarar vencido o resuelto el préstamo
hipotecario por incumplimiento del deu-
dor, conforme al art. 1124 del Cédigo Civil
(facultad legal, no contractual), conllevara
dos efectos perjudiciales adicionales para
el consumidor: la previsible acumulacion
de condenas al pago de las costas procesa-
les en la fase declarativa y en la ejecutiva, y
un incremento de los intereses de demora
procesales por el tiempo de duracién del
procedimiento.

Incluso en el supuesto hipotético de
que la entidad acreedora esperase al tiem-
po completo de amortizacion pactado y no
instase la resolucion del contrato, la deuda
por intereses de demora del deudor seria
extraordinariamente cuantiosa, dados los
largos plazos de amortizacién de estos con-
tratos.

En consecuencia, no es correcta la afir-
macion de que en la ejecucion hipotecaria
el prestatario consumidor vaya a perder su
vivienda en todo caso, y que la conservaria
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en caso de que se le reclamara en el juicio
declarativo la resolucién del contrato o el
cumplimiento forzoso del contrato, ya que
en estos supuestos también podria acabar
perdiéndola, y ademds, no gozaria de las
ventajas que antes se han expuesto que
se le conceden en el proceso ejecutivo es-
pecial. Es mas, no gozaria de la posibilidad
de evitar la pérdida de la vivienda pagando
solamente las cuotas impagadas, pues en el
declarativo no tiene esa facultad, si se alla-
na, y para evitar perder la vivienda, tendria
que pagar todo.

Por eso, el sobreseimiento del proceso
especial de ejecucién hipotecaria en caso
de apreciacién de abusividad de una clau-
sula determinante del despacho de eje-
cucién, que se prevé en el art. 695.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, no supone en
todo caso una mejor solucién para el deu-
dor consumidor, que se veria abocado al
juicio declarativo, con las consecuencias ya
expuestas.

Pese a las ventajas que el proceso eje-
cutivo especial otorga al deudor, los bancos
siguen acudiendo masivamente a él antes
que optar por el proceso declarativo, por-
que es mas rapido y les libera de tener que
provisionar el crédito fallido durante un
largo tiempo. Pero los perjuicios que para
los bancos supone acudir al declarativo no
se traducen en ventajas de un valor equi-
valente para el consumidor que es deudor
en ese caso concreto, y ademas encarece el
crédito, con perjuicio para los consumido-
res en general.

Es mas, en el ordenamiento juridico espa-
fol, el derecho de hipoteca no atribuye a su
titular Unicamente la facultad de promover
la enajenacion forzosa del bien hipotecado
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a través de un procedimiento especial de
ejecucion, sino que le atribuye también
un derecho de preferencia sobre el mismo
bien (arts. 1923 y 1927 del Cédigo Civil) y
un derecho de ejecucion separada en ca-
so de concurso (insolvencia judicialmente
declarada) del deudor. Es decir, la nulidad
de la cladusula de vencimiento anticipado
no comporta la desaparicién completa de
las facultades del acreedor hipotecario, si-
no que conlleva la restriccién de la facultad
esencial del derecho de hipoteca, que es la
que atribuye al acreedor el poder de forzar
la venta de la cosa hipotecada para satis-
facer con su precio el importe debido (art.
1858 del Codigo Civil).

Pronunciamientos del TJUE sobre el venci-
miento anticipado:

La sentencia del TJUE de 14 de marzo
de 2013 (asunto C-415/11), sin hacer un
pronunciamiento expreso, dio a entender
que una cldusula que preveia el vencimien-
to anticipado por falta de pago de alguno
de los plazos, sin ser abusiva per se, podia
considerarse abusiva en atencién a las cir-
cunstancias del caso. En este sentido, sefnala
en el apartado 73 que:

«En particular, por lo que respecta, en
primer lugar, a la cldusula relativa al venci-
miento anticipado en los contratos de larga
duracion por incumplimientos del deudor
en un periodo limitado, corresponde al juez
remitente comprobar especialmente, como
sefialé la Abogado General en los puntos 77 y
78 de sus conclusiones, si la facultad del pro-
fesional de dar por vencida anticipadamente
la totalidad del préstamo depende de que el
consumidor haya incumplido una obligacién
que revista cardcter esencial en el marco de
la relacién contractual de que se trate, si esa
facultad estd prevista para los casos en los
que el incumplimiento tiene cardcter suficien-
temente grave con respecto a la duracién y
a la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcién con respecto a las
normas aplicables en la materia y si el Dere-
cho nacional prevé medios adecuados y efi-
caces que permitan al consumidor sujeto a
la aplicacién de esa cldusula poner remedio
a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamon.

Este criterio fue confirmado por el pos-
terior auto del TJUE de 8 de julio del 2015
(asunto C-90/14), que reiterd que la aprecia-
cion del caracter abusivo de las clausulas a
las que se les aplique la Directiva 93/13 de-
be hacerse teniendo en cuenta la naturaleza

de los bienes y servicios que sean objeto del
contrato en cuestiéon y considerando todas
las circunstancias que concurran en su ce-
lebracion.

...el sobreseimiento del proceso
especial de ejecucién hipotecaria en
caso de apreciacién de abusividad
de una cldusula determinante del
despacho de ejecucién, que se
prevé en el art. 695.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no supone en
todo caso una mejor solucién para
el deudor consumidor, que se veria
abocado al juicio declarativo, con
las consecuencias ya expuestas.

La sentencia del TJUE de 26 de enero de
2017 (asunto C-421/14) establecié -en lo
que ahora interesa- los siguientes criterios:

«4. El examen del eventual cardcter abusi-
vo de una cldusula de un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor implica
determinar si ésta causa en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante en-
tre los derechos y obligaciones de las partes
del contrato, teniendo en cuenta las normas
nacionales aplicables cuando no exista acuer-
do entre las partes, los medios de que dispo-
ne el consumidor en virtud de la normativa
nacional para hacer que cese el uso de ese
tipo de cldusulas, la naturaleza de los bienes
o servicios objeto del contrato en cuestion, y
todas las circunstancias que concurran en su
celebracion.

6. Por lo que se refiere a la apreciacién del
eventual cardcter abusivo de una cldusula de
vencimiento anticipado incumbe al tribunal
nacional examinar, en particular, si la facul-
tad que se concede al profesional de declarar
el vencimiento anticipado de la totalidad del
préstamo estd supeditada al incumplimiento
por parte del consumidor de una obligacion
que revista cardcter esencial en el marco de la
relacion contractual de que se trate, si esa fa-
cultad estd prevista para los casos en los que
tal incumplimiento tiene cardcter suficien-
temente grave en relacién con la duracion
y la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcién con respecto a las
normas generales aplicables en la materia
en ausencia de estipulaciones contractua-
les especificas y si el Derecho nacional prevé
medios adecuados y eficaces que permitan
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al consumidor sujeto a la aplicacién de esa
cldusula poner remedio a los efectos del ven-
cimiento anticipado del préstamo.

7. La Directiva 93/13 debe interpre-
tarse en el sentido de que se opone a una
interpretacion jurisprudencial de una dis-
posicion de Derecho nacional relativa a las
cldusulas de vencimiento anticipado de los
contratos de préstamo, como el articulo
693, apartado 2, de la LEC que prohibe al
juez nacional que ha constatado el cardcter
abusivo de una cldusula contractual de ese
tipo declarar su nulidad y dejarla sin aplicar
cuando, en la prdctica, el profesional no la
ha aplicado, sino que ha observado los re-
quisitos establecidos por la disposicién de
Derecho nacional».

La primera peticion de decision prejudicial:

Como quiera que no toda clausula de
vencimiento anticipado es per se abusiva,
puesto que incluso tiene amparo en el De-
recho espanol, puede darse el caso de que
lo abusivo no sea todo el contenido de la
cldusula enjuiciada, sino Unicamente parte
de la misma, que se refiere, no a la posibili-
dad general de acordar el vencimiento anti-
cipado por incumplimiento, sino al nimero
y entidad de los impagos que determinan
el vencimiento anticipado. Como sucede
en el caso objeto de enjuiciamiento con el
supuesto del impago de una sola cuota de
amortizacion.

La duda, pues, consiste en si puede ha-
cerse una declaracién parcial de abusividad
de una cldusula, manteniendo la validez de
la parte que no se considera abusiva (Teil-
barkeit der klausel o blue pencil test). Es de-
cir, si se permite, al enjuiciar la abusividad
de una cldusula, separar, en determinados
casos, el elemento abusivo del elemento
valido, de manera que este ultimo pueda
mantener su vinculacién y eficacia tras la
declaracion de nulidad del elemento abu-
sivo.

El Tribunal Supremo no tiene constan-
cia de que esta cuestion haya sido resuelta
por el TJUE y, por tanto, resultaria proce-
dente que se pronunciara sobre la confor-
midad al Derecho de la Unién y, en parti-
cular, al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/
CEE, sobre la posibilidad de que un tribunal
nacional, como este Tribunal Supremo, pue-
da, al enjuiciar la abusividad de una clausula
de vencimiento anticipado, circunscribir el
alcance de la nulidad derivada de la abusi-
vidad a un inciso especifico de la clausula

enjuiciada, de manera que pueda mantener
la validez del resto de la clausula que no se
considera abusivo, siempre que esta parte
resulte gramaticalmente comprensible, ten-
ga sentido juridico y no suponga incorporar
una regulacién nueva o distinta de la que
inicialmente estaba comprendida en la pro-
pia cldusula. Tras la segregacion de la clau-
sula, el juicio de abusividad o transparencia
se aplica a la cldusula de la manera en que
resulta una vez «tachadas» las partes inefi-
caces; y si el clausulado restante arroja un
resultado razonable y transparente, debe
considerarse que es vélido y eficaz.

A criterio del TS, la llamada “blue pencil
rule” no tiene por qué oponerse al Dere-
cho de la Unién, ya que no constituye un
caso de integracién del pacto nulo por ser
abusivo, ni de reduccién conservadora de
su validez. La delimitacion y expulsion del
elemento abusivo, con mantenimiento del
contenido valido de la cldusula, no supone
una integracién o sustitucion judicial del
contenido contractual, sino simplemente la
concrecion de qué elementos de un pacto
son abusivos, y por tanto no pueden vin-
cular al adherente consumidor, y qué otros
pueden mantenerse por no ser abusivos y,
en consecuencia, ser validos, vinculantes y
Utiles para las partes, en el sentido del art.
6.1 de la Directiva (mayor beneficio para el
consumidor particular y para los consumi-
dores en general).

No se trata, por tanto, de un supuesto
de integracién de la clausula, sino de inefi-
cacia parcial, util en caso de clausulas nu-
las por abusivas, en las que, eliminando la

parte que se considera abusiva, el contrato
subsiste con el resto de la cldusula. Es decir,
tras la segregacion de la cldusula, el juicio
de abusividad o transparencia material se
aplica a la clausula de la manera en que re-
sulta una vez tachadas las partes ineficaces.
Por tanto, si el clausulado restante arroja
un resultado razonable y transparente, de-
be considerarse que este es valido y eficaz,
de la manera que resuelven los Tribunales
Supremos de otros Estados miembros de
la Unién, por ejemplo, el Tribunal Supremo
Federal aleman (BGH), entre otras, en su
Sentencia de 10 de octubre de 2013 (BGH
I1ZR 325/12 - NJW 2014, 141), al considerar
que la separacion en cuanto al contenido
de una clausulay con ello su fraccionamien-
to en una parte admisible y otra inadmisible
se puede producir, cuando la parte ineficaz
de la clausula admite ser tachada sin que el
sentido de la otra parte se resienta.

La segunda peticién de decisién prejudicial:

En segundo lugar, nos encontramos,
conforme a la jurisprudencia del TJUE, con
la regla de que el juez nacional puede sus-
tituir una clausula abusiva por una disposi-
cién supletoria de Derecho nacional, siem-
pre que esta sustitucién se ajuste al objetivo
del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE y permita restablecer un equilibrio real
entre los derechos y las obligaciones de las
partes del contrato. No obstante, dicha posi-
bilidad queda limitada a los supuestos en los
que la declaracion de nulidad de la cldusula
abusiva obligue al juez a anular el contrato
en su totalidad, y entonces el consumidor
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quede expuesto a consecuencias que repre-
sentan para éste una penalizacion.

En opinién del Tribunal Supremo, se
produciria un efecto perjudicial equiva-
lente si la declaracién de abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado en todo
caso cerrara el acceso al proceso especial de
ejecucion hipotecaria, incluso en los casos
en que el incumplimiento efectivamente
producido haya tenido una gravedad ade-
cuada a la consecuencia del vencimiento
anticipado. Conforme hemos expuesto, no
puede considerarse que el sobreseimiento
de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo
caso mas favorable al consumidor.

En consecuencia, la cuestidon consiste
en si es acorde a la Directiva 93/13/CE una
decisiéon de un tribunal nacional que, ante
el pacto de vencimiento anticipado en un
contrato celebrado con consumidores y
siempre que se cumplan las condiciones
minimas establecidas en el art. 693.2 LEC
(incumplimiento superiores a tres meses),
valore, ademéds, en el caso concreto, si el
ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado por parte del acreedor estd jus-
tificado, en funcién de los criterios antes
expuestos: esencialidad de la obligacion
incumplida, gravedad del incumplimiento
en relacién con la cuantia y duracién del
contrato de préstamo y posibilidad real del
consumidor de evitar esta consecuencia; tal
como establecié la ya mencionada STJUE de
14 de marzo de 2013 (caso C-415/11).

VI. LAS CLAUSULAS DE IMPUTACION
INDISCRIMINADA DE GASTOS E
IMPUESTOS AL CONSUMIDOR

La sentencia del Tribunal Supremo
705/2015, de 23 de diciembre, no se pro-
nuncié sobre el resultado concreto de la
atribucién de gastos entre las partes de un
contrato de préstamo hipotecario, sino que,
en el control realizado en el marco de una
accion colectiva en defensa de los intereses
de consumidores y usuarios, declaré abusi-
VO que se imputaran al consumidor todos
los gastos e impuestos derivados de la ope-
racion.

A falta de negociacion individualizada
(pacto), se considerd abusivo que se carga-
ran sobre el consumidor gastos e impuestos
que, en aplicacion de las disposiciones le-
gales en ausencia de pacto, se distribuyen
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entre las partes segun el tipo de actuacion
(documentacién, inscripcion, tributos).

Por ejemplo, en materia de gastos no-
tariales, el arancel distingue entre el otor-
gamiento de la escritura y la expedicion de
copias; o en caso del arancel de los Regis-
tradores, se da diferente tratamiento a la
inscripcion que a la expedicion de certifica-
ciones o copias simples.

Del mismo modo, en materia tributaria,
lo que se reprochd es que se atribuyera en
todo caso al consumidor el pago de todos
los impuestos o tasas, cuando segun la le-
gislacién los sujetos pasivos pueden ser
diferentes.

El Tribunal Supremo ya habia dicho en
la sentencia 842/2011, de 25 de noviembre,
si bien con referencia a un contrato de com-
praventa de vivienda, que la imputacién en
exclusiva al comprador/consumidor de los
tributos derivados de la transmisién, era
una clausula abusiva, por limitar los dere-
chos que sobre distribucion de la carga tri-
butaria estaban previstos en la legislacion
fiscal.

En cuanto a los gastos pre-
procesales, procesales o de

otra naturaleza, derivados del
incumplimiento por la parte
prestataria de su obligacion

de pago, y los derechos de
procurador y honorarios de
abogado contratados por la
entidad prestamista, también se
consideré que no podian imputarse
exclusivamente al prestatario,
cuando los gastos del proceso estan
sometidos a una estricta regulacién
legal.

En cuanto a los gastos pre-procesales,
procesales o de otra naturaleza, derivados
del incumplimiento por la parte prestataria
de su obligacion de pago, y los derechos de
procurador y honorarios de abogado con-
tratados por la entidad prestamista, tam-
bién se considerd que no podian imputarse
exclusivamente al prestatario, cuando los
gastos del proceso estan sometidos a una
estricta regulacion legal, recogida en los
arts. 394y 398 LEC, para los procesos decla-

rativos, y en los arts. 559 y 561 de la misma
Ley, para los procesos de ejecucion.

Respecto a la imputacion al cliente de
los honorarios de abogado y aranceles de
procurador de los que se haya servido el
prestamista, incluso cuando su intervencién
no sea preceptiva, la estipulacion contravie-
ne de plano el art. 32.5 LEC.

En todo caso, habran de ser los tribu-
nales que decidan en procesos posterio-
res, ante las reclamaciones individuales de
consumidores, quienes concreten como se
distribuyen en cada caso los gastos e im-
puestos de la operacién.

VII.LAS CLAUSULAS DE IMPUTACION
INDISCRIMINADA DE GASTOS E
IMPUESTOS AL CONSUMIDOR

Sobre esta cuestion se ha pronunciado
la sentencia del Pleno de la Sala 12 TS num.
367/2016, de 3 de junio, seguida por las sen-
tencias 30/2017, de 18 de enero, 41/2017,
de 20 de enero, y 57/2017, de 30 de ene-
ro. En las cuales se afirma que el control de
transparencia, diferente del mero control
de inclusién, esta reservado en la legisla-
cién comunitaria y nacional, y por ello, en la
jurisprudencia del TJUE y del TS, a las condi-
ciones generales incluidas en contratos ce-
lebrados con consumidores, conforme ex-
presamente previenen la Directiva 1993/13/
CEE Yy la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion.

Asimismo, resaltan que la jurispruden-
cia afirma que el art. 4.2 de la Directiva co-
necta esta transparencia con el juicio de
abusividad, porque la falta de transparen-
cia trae consigo un desequilibrio sustancial
en perjuicio del consumidor, consistente en
la privacion de la posibilidad de comparar
entre las diferentes ofertas existentes en el
mercado y de hacerse una representacion
fiel del impacto econémico que le supondra
obtener la prestacién objeto del contrato
seguin contrate con una u otra entidad fi-
nanciera, o una u otra modalidad de présta-
mo, de entre los varios ofertados.

Por lo que concluye que, precisamen-
te, esta aproximacion entre transparencia
y abusividad es la que impide que pueda
realizarse el control de transparencia en
contratos en que el adherente no tiene la
cualidad legal de consumidor. Ni el legis-
lador comunitario, ni el espafol, han dado
el paso de ofrecer una modalidad especial
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de proteccion al adherente no consumidor,
mas alld de la remision a la legislacion civil y
mercantil general sobre respeto a la buena
fe y el justo equilibrio en las prestaciones
para evitar situaciones de abuso contrac-
tual. Y no corresponde a los tribunales la
configuracion de un «tertium genus» que
no hasido establecido legislativamente, da-
do que no se trata de una laguna legal que
haya que suplir mediante la analogia, sino
de una opcidn legislativa que, en materia de
condiciones generales de la contratacion,
diferencia Unicamente entre adherentes
consumidores y no consumidores.

(1) El texto de este articulo coincide bésica-
mente con el de la conferencia pronun-
ciada en el Colegio Notarial de Catalunya
el 8 de marzo de 2017. Se han afadido
algunas referencias a pie de paginay una
mencién a una sentencia del Tribunal Su-
premo que se ha publicado con posterio-
ridad.

(2) http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=celex%3A52000DC0248

(3) Esta primacia del Derecho Comunitario
ha sido recordada por la STJUE de 26 de

febrero de 2013, apartado 59, al decir: “En
efecto, seguin jurisprudencia asentada, en
virtud del principio de primacia del Dere-
cho de la Unioén, que es una caracteristica
esencial del ordenamiento juridico de la
Unién (véanse los dictamenes 1/91, de 14
de diciembre de 1991, Rec. p. 1 6079, apar-
tado 21,y 1/09, de 8 de marzo de 2011,
Rec. p. | 1137, apartado 65), la invocaciéon
por un Estado miembro de las disposicio-
nes del Derecho nacional, aun si son de
rango constitucional, no puede afectar a
la eficacia del Derecho de la Unidn en el
territorio de ese Estado (véanse, en espe-
cial, las sentencias de 17 de diciembre de
1970, Internationale Handelsgesellschaft,
11/70, Rec. p. 1125, apartado 3,y de 8 de
septiembre de 2010, Winner Wetten, C
409/06, Rec. p. 18015, apartado 61)".

Son de especial trascendencia en rela-
cién con el control de cldusulas abusivas
en contratos bancarios con consumi-
dores, por su relacién con Espafia, las
siguientes SSTJUE: 14 de marzo de 2013
(asunto C-415/11, Mohamed Aziz); 17
de julio de 2014 (asunto C-169/2014,
Sanchez Morcillo); 21 de enero de 2015
(asunto C-482/2013, Hidalgo Rueda); 29
de octubre de 2015 (asunto C-8/2014, Pe-
Aalva Lopez)

(5)

La STJUE de 19 de enero de 2010 (C-
555/07) dictaminé que, para dejar de
aplicar una norma nacional por contra-
dicciéon con una norma comunitaria, no
es necesario plantear previamente la
cuestion prejudicial.

Sentencias de 14 de junio de 2012, asun-
to C-618/2010, caso Banesto , aparta-
do 65, de 30 de mayo de 2013, asunto
C- 488/11, caso Asbeek Brusse y de Man
Garabito, apartado 57,y 21 de enero de
2015, asuntos acumulados C 482/13, C
484/13,C485/13y C487/13, caso Unicaja
y Caixabank, apartado 28.

Sentencias de 21 de enero de 2015, asun-
tos acumulados C-482/13, C-484/13, C-
485/13 y C-487/13, caso Unicaja y Caixa-
bank, parrafo 29, con cita de la sentencia
de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11,
caso Asbeek Brusse y de Man Garabito,
parrafo 59.

Segun datos del Ministerio de Economia,
actualizados a febrero de 2017, mas de
ochenta mil familias espafolas se han be-
neficiado de estas medidas de proteccién
a los deudores hipotecarios.
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El papel clave de la empresa para el progreso

de Espana®

Buenas tardes a todos.

Gracias al Colegio de Notarios de Ca-
talufa, y muy especialmente a su Decano,
Joan Carles Ollé, por invitarme a este acto y
permitirme compartir con ustedes un tiem-
po de andlisis y reflexion sobre cudl es la si-
tuaciéon econdmica actual de nuestro pais,
cuales son los principales desafios que se
nos plantean y qué papel juegan las Cama-
ras de Comercio en este momento.

Empecemos por ver déonde estamos.

Espana fue el pais que registré el ma-
yor crecimiento econémico de la Eurozona
en 2016, un 3,2%, muy por encima de la
media de la Unién Europea. Y lo que es
mas importante, esta actividad econdémica

José Luis Bonet Ferrer
Presidente de la Camara de Comercio de Espana

permitié la creacion de mas de 400.000
puestos de trabajo y una reduccion de la
tasa de paro de 2,26 puntos hasta situarse
por debajo del 19%.

Son unos magnificos resultados fruto
del esfuerzo, y en muchas ocasiones del
sacrificio, del conjunto de la sociedad espa-
fola y de las reformas emprendidas por el
Gobierno pero, sobre todo, fruto de la acti-
vidad de las empresas que son el elemento
clave para generar riquezay crear empleo, o
lo que es lo mismo, para garantizar el bien-
estar general.

Segun las previsiones de la Cdmara de
Comercio de Espaia, la economia espafno-
la va a mantener su dinamismo durante
2017 y crecera a un ritmo del 2,5%, lo

que permitird seguir creando empleo y re-
duciendo la tasa de paro.

De mantenerse el ritmo de crecimiento
registrado en los ultimos meses, el PIB ha-
bra recuperado en el primer semestre de
este afo todo el terreno perdido durante
la crisis.

Estamos, pues, remontando, aunque
el saldo de la crisis ha sido cruento.

Entre el segundo trimestre de 2007 y el
segundo trimestre de 2013, el paro crecié
ininterrumpidamente hasta superar los seis
millones de desempleados. Entre 2008 y
2016 desaparecieron mas de 300.000 em-
presas. El pais se situo al borde del rescate
total y fue necesaria una importante inyec-

(1) Reproducimos integramente la conferencia pronunciada el 23 de marzo de 2017 en el Colegio Notarial de Cataluria
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cion de fondos europeos, mas de 40.000 mi-
llones de euros, para hacer frente al rescate
del sector financiero. Pero Espafia resistio y
no cayo en el abismo del rescate total.

Asi pues Espaiia ha conseguido salir
de la recesién y estamos en plena recu-
peracion. Entre 2014y 2016 se han recupe-
rado méas de cien mil empresas y el paro se
ha reducido hasta los 4,2 millones de perso-
nas. Nos estamos beneficiando del llamado
viento de cola, aunque en lo referente a los
precios del petréleo, ya no tanto.

No podemos darnos por satisfechos y
nuestro principal reto es reducir esa cifra
inasumible de desempleo. Para ello debe-
mos mantener la senda de reformas econé-
micas y de internacionalizacién empresarial
que nos ha permitido llegar hasta aqui.

Porque si un elemento ha sido determi-
nante para superar la crisis, ha sido el sec-
tor exterior. En 2016 Espafa batié el record
de exportaciones hasta superar los 254.000
millones de euros, un 60% mas que en el
afo 2009. También superamos nuestras
marcas en otro sector bdsico para nuestra
economia como es el turismo, con mas de
75 millones de visitantes el afio pasado.

Vamos por el buen camino. Sin embar-
go, en el corto plazo se vislumbran algunos
riesgos tanto externos como internos, que
pueden desviarnos de esa senda correcta.

En el plano exterior, la amenaza de una
vuelta al proteccionismo se erige en el
principal peligro a nivel global.

El comercio internacional es uno de
los motores del crecimiento mundial. El
intercambio de bienes y servicios tiene un
impacto econémico y social inestimable,
genera actividad productiva y creacién de
empleo, y mejora el bienestar general de
los paises.

En un mundo globalizado y cada vez
mas interconectado, donde las nuevas tec-
nologias diluyen las fronteras fisicas, cuesta
creer que podamos asistir a una vuelta al
proteccionismo y al levantamiento de nue-
vas barreras. Sin embargo, la amenaza esta
cada vez mas presente, tanto dentro como
fuera de la Unién Europea.

Nuestro posicionamiento debe ser fir-
me en defensa de un modelo que ha apor-
tado bienestar, crecimiento, estabilidad y
competitividad. No en vano, el multilate-
ralismo y la colaboracion representan el
auténtico espiritu y motor del proyecto
de la Union Europea desde sus origenes.
En ese sentido, la Camara de Comercio de
Espafa hizo publica una declaracién ins-
titucional en la que dejdbamos patente el
compromiso de las empresas espafolas con
el libre comercio internacional.

Cerrar las fronteras en nombre de inte-
reses particulares supondria un retroceso
de incalculables consecuencias no solo en
el orden econémico, sino politico y social
a nivel global. Desde Europa debemos
seguir avanzando por el camino de la
liberalizacion y la apertura comercial y,
sobre todo, del acuerdo multilateral pa-
ra garantizar el progreso y bienestar de

los ciudadanos, y el afloramiento de opor-
tunidades para nuestro tejido empresarial,
particularmente, de las pymes.

Una vuelta a politicas proteccionistas
serfa especialmente dafiina en un momento
en el que la economia mundial parece mos-
trar una ligera mejoria, fruto de las mejores
perspectivas para los paises desarrollados
y de un mantenimiento de los niveles de
crecimiento en las economias emergentes.

En el plano nacional la principal ame-
naza es el desafio secesionista de los go-
bernantes catalanes que, aunque estoy
convencido de que no prosperara, estd
desviando atencién y esfuerzo. En lugar de
pensar en procesos independentistas que
no llevan a ninguna parte, deberiamos es-
tar trabajando para consolidar el liderazgo
de Cataluiia como motor de crecimiento y
progreso del conjunto de Espafia. Soy un
firme partidario del didlogo y de la coopera-
cién. Juntos llegaremos més lejos. Por ello,
es tan necesario el acercamiento fraternal a
los catalanes y el apoyo de los ciudadanos
de toda Espana hacia esa mitad de Catalufa
gue se siente tan catalana como espafiola.

Mi vision, en todo caso, es optimista y
confio en que estas dificultades se supera-
rany, por tanto, debemos poner mayor én-
fasis en los desafios que se nos presentan
como sociedad a medio y largo plazo.

La internacionalizaciéon de nuestras
empresas, la digitalizacion y la forma-
cion son los tres ejes sobre los que debe
pivotar la economia espaiiola para ase-
gurar un crecimiento vigoroso y sostenible
gue permita continuar creando empleo, ca-
da vez de mayor calidad.

Como ya he sefalado, la reciente crisis
econdmica ha puesto de manifiesto, de ma-
nera bastante traumatica por cierto, que la
internacionalizacidn es una cuestion basica
para la supervivencia de las empresas.

Muchas compaiiias, en especial pymes,
que hasta hace pocos aflos no se plantea-
ban salir han visto en su apertura al exterior
su tabla de salvacién.

El proceso ha sido duro y muchas han
quedado por el camino. Sin embargo, para
las empresas que han salido ya no hay vuel-
ta atrds. Y su ejemplo servira para animar
a muchas otras que todavia no tienen una
transformacion estratégica y no se han atre-
vido a dar el salto.
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El reto consiste en concienciar a las
empresas, sobre todo a las pymes, de que
la internacionalizacién no debe contem-
plarse solo como una salida coyuntural en
momentos de crisis sino como un cambio
estructural que debe impregnar todas sus
decisiones.

El proceso de globalizacion es irre-
versible. Espafia cuenta ya con en torno
a 500 compaiias multinacionales que son
lideres en sus sectores a escala global y
cuenta con otras 50.000 empresas, pymes
en sumayoria, que ya operan en el exterior
y estan en el recorrido de la internacionali-
zacion. Y son muchas las pymes que, como
consecuencia de la crisis, han cambiado su
mentalidad y su actitud. Estan, ahora, por la
internacionalizacion.

Disponemos, pues, de una plataforma
de internacionalizacién que debe actuar
como tractora del conjunto de las pymes
espafolas. La salida al exterior de las peque-
Aas y medianas empresas sera determinan-
te para que nuestra economia pueda dar un
nuevo salto de modernidad y progreso en la
préxima década.

Pero al tiempo de plantearse la apertura
a otros mercados, las empresas, y de nuevo
en especial las pymes, tienen que mejorar
su competitividad, ya que en este nuevo en-
torno global el nimero de potenciales com-
petidores crece de manera exponencial.

La innovacion y, sobre todo, la digi-
talizacion son las palancas de esa mejora
de la competitividad.

La economia digital constituye una
suerte de cuarta revolucién industrial en la
que no podemos rezagarnos. Hemos llega-
do tarde en el pasado pero en este momen-
to se dan las condiciones para subir a ese
tren a tiempo.

La economia digital ha cambiado ya ra-
dicalmente la manera en que producimos,
consumimos y nos comunicamos. Pero los
cambios se suceden a tal velocidad que nos
cuesta entender el alcance de esta revolu-
cion.

Como sefalaKlaus Schwab en su recien-
te libro, “La cuarta revolucién industrial”, la
ingente cantidad de datos que genera la co-
nexion de millones de personas a través de
dispositivos méviles implica una “capacidad
de almacenamiento y un acceso al conoci-
miento sin precedentes”. La inteligencia ar-
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tificial, la impresion 3D, los vehiculos auto-
nomos, la nanotecnologia, el internet de las
cosas son algunas de las innovaciones, por
poner solo algunos ejemplos, que ya estan
marcando una transformacion profunda de
nuestra sociedad.

La digitalizacion permite mejorar la
oferta, mediante la creacion de nuevos pro-
ductos y servicios; pero también, ampliar
la demanda, porque ofrece a las empresas
una nueva manera de relacionarse con sus
clientesy la posibilidad de acceder a nuevos
clientes y nichos de mercado.

Las empresas deben tomar conciencia
de que la digitalizacion no es una opcidn,
sino una condicion sine qua non para ase-
gurar su supervivencia. Por ello, tiene que
producirse un cambio de la mentalidad em-
presarial, y muy particularmente entre las
pymes, para entender los nuevos retos que
se plantean y formarse para hacerlos frente.

En este punto es determinante el ter-
cero de los desafios a los que me referia
anteriormente: la formacion.

Un reciente informe de Randstad, espe-
cialista internacional en recursos humanos,
asegura que mas de la mitad de las empre-
sas espafolas se encuentra con problemas
para cubrir puestos de trabajo vacantes
por falta de perfiles adecuados. Ese infor-
me calcula que de aqui a 2020 quedaran
sin cubrir casi dos millones de empleos, en
su mayoria relacionados con la economia
digital.

Estamos a tiempo de revertir ese déficit
de talento. El sistema educativo tiene que
dotar a los estudiantes de las competencias
que demandan las empresas.

Sin embargo, en la actualidad existe un
desajuste importante entre la ensefanza
que se imparte en los distintos niveles edu-
cativos y las habilidades y conocimientos
demandados en el mercado laboral.

Al tiempo, una de las causas del redu-
cido tamano medio de nuestras empresas
es precisamente la falta de capital humano
debidamente formado.

El Observatorio de la Competitividad
Empresarial de la Cdmara de Comercio de
Espana pone de manifiesto que en los ulti-
mos afos se han producido avances en la
formacioén de los trabajadores.

Por ejemplo, en lo referente a las habi-
lidades personales, como responsabilidad,
liderazgo o trabajo en equipo, y a los cono-
cimientos técnico-profesionales, asi como
en el uso de tecnologias de la informacién
entre los mas jovenes.

Segun el estudio que hemos realizado,
la gran mayoria de las compafiias espafio-
las considera necesario disponer de un sis-
tema educativo estable y con los recursos
publicos precisos para garantizar un capital
humano de calidad y adecuado en mayor
medida a sus necesidades competitivas.

Adicionalmente, casi el 80% de nues-
tro tejido empresarial solicita potenciar las
asignaturas de idiomas y las estancias inter-
nacionales durante la formacion reglada.

La empresa espafiola demanda asimis-
mo la actuacién prioritaria en dos dmbitos
concretos: el impulso de la Formacién Pro-
fesional Dual y la mejora de las relaciones
Universidad-empresa.

La economia espanola necesita vincular
estrechamente al sistema educativo con las
necesidades competenciales que las em-
presas buscan en el mercado de trabajo,
mejorando de este modo tanto la emplea-
bilidad de las personas como la competitivi-
dad de nuestro tejido productivo.

Pero sobre todo, Espafia necesita que el
sistema educativo transmita a los jévenes
los valores que nos engrandecen individual-
mente como personas y colectivamente,
como sociedad. Fomentar en ellos el afan
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por conocer, el espiritu critico, la curiosi-
dad, la cultura del esfuerzo y la solidaridad.
El modelo virtuoso de las tres t -talento,
trabajo y tenacidad- que tanto en el terre-
no profesional como en el personal marcan
el camino hacia la excelencia.

En segundo lugar, creo que es también
necesario incorporar al sistema educativo
lo que yo denomino principios constitucio-
nales.

Mostrar a los jévenes qué mundo viven
y cdmo es su pais, donde estdbamos hace
50 afios y donde estamos ahora gracias a un
determinado sistema politico, econémico y
social, con sus virtudes y sus defectos, y cual
es la funcion y el papel clave de las empre-
sas en ese entramado institucional, como
creadoras de riqueza y bienestar general.

Un sistema estable basado en la Cons-
titucion de 1978, en el estado de derecho,
la economia social de mercado, el estado
del bienestar, la pertenencia a Europa y el
estado autonémico compatible con la uni-
dad de mercado, que ha permitido a Espafa
dar un salto sin precedentes en la historia
en términos de modernizacién, desarrollo y
bienestar social.

El proceso formativo de los jévenes in-
cluye también ensefarles como es el mun-
do en el que tendran que desenvolverse,
hacerles conscientes de sus exigencias y
de sus necesidades, de que el aprendizaje
es un proceso continuo, que no debe de-
tenerse nunca, y menos en un entorno en
constante evolucion.

Y tienen que saber que en un mundo
globalizado las empresas necesitan profe-
sionales formados no solo con las capacida-
des técnicas necesarias para desempenar
un puesto de trabajo, sino con dominio de
lenguas extranjeras, en especial el inglés, y
con experiencia dentro y fuera de nuestras
fronteras.

Completar la formacién en el extranje-
ro no solo mejora su cualificacién, sino que
permite que los jévenes adquieran una vi-
sion global del mundo laboral y empresa-
rial.

La experiencia en el extranjero es, por
tanto, beneficiosa para los jovenes porque
incrementa sus posibilidades de empleabi-
lidad en Espafia, pero también es muy posi-
tiva para el pais, porque permite incorporar
a las empresas profesionales con nuevas

habilidades y enfoques adquiridos en otros
paises cuando se reincorporan al mercado
laboral nacional.

Por ello, no debemos contemplar la sa-
lida al extranjero como una fuga de talento,
ni una amenaza, ni un fracaso, sino como
una oportunidad, no tanto forzada por una
determinada coyuntura econémica sino co-
mo parte natural del proceso de formacion.

Desde la Cdmara de Comercio de Espa-
na defendemos la necesidad inaplazable
de un Pacto de Estado por la Educacion,
la Formacion y el Empleo, con medidas
orientadas de modo urgente y principal a la
disminucion del desempleo y a la estabili-
dad y mejora del sistema educativo.

Desde la Cdmara de Comercio de
Espafia defendemos la necesidad
inaplazable de un Pacto de Estado
por la Educacion, la Formacion y el
Empleo, con medidas orientadas
de modo urgente y principal a la
disminucion del desempleoyala
estabilidad y mejora del sistema
educativo.

La sociedad espanola esta harta de los
cambios constantes en materia educativa
y exige a los politicos que se entiendan. En
este sentido, el talante del nuevo ministro
de Educacién, iligo Méndez de Vigo, es es-
peranzador por cuanto se muestra abierto
al debatey a llegar a acuerdos.

Y esperanzadora es también la creacién
el pasado 14 de febrero de una subcomi-
sion parlamentaria, con participacién de to-
das las fuerzas politicas, que trabajara por
un Pacto de Estado Social y Politico por la
Educacion.

En la consecucién de este pacto, y de
otros acuerdos de Estado necesarios para
afianzar nuestro sistema de economia de
mercado y garantizar el bienestar general,
el papel de la Cdmara de Comercio de Es-
pafa, y de la red territorial de cdmaras de
comercio, es de vital importancia.

En primer lugar, por su cercania al tejido
empresarial y su conocimiento de las nece-
sidades de las empresas, en general, y de
las pymes en particular. Por su capilaridad y
penetracion en todo el territorio. Por su na-

turaleza de institucién defensora del interés
general. Y por la presencia en sus érganos
de gobierno del sector publico y el privado,
las 86 camaras territoriales y 35 cdmaras es-
pafolas en el exterior, las grandes empre-
sas, las pymes y los auténomos.

Estan a punto de cumplirse tres afios de
la aprobacion de la Ley 4/2014 que alum-
bré la renovacion del sistema cameral y
la creacion de la Camara de Comercio de
Espana.

Nuestro plan de accién se articula en
torno a cuatro objetivos estratégicos -in-
ternacionalizacion, competitividad, de-
fensa institucional y cooperacion empre-
sarial para la reflexion estratégica- que
paso a explicar.

En primer lugar la internacionaliza-
cion. La actividad de la Camara de Espafna
en este dmbito se desarrolla a través de di-
versas herramientas.

Por un lado, los programas de iniciacion
a la exportacion a través de los cuales reali-
zamos diagnosticos y planes individualiza-
dos para las pymes que quieren empezar a
exportar.

Por otro, a través de una intensa activi-
dad institucional que ofrecer a las empresas
una via privilegiada para reforzar sus rela-
ciones internacionales, a través de diversos
instrumentos de cooperacion empresarial,
como los comités bilaterales con las Ca-
maras de Comercio nacionales de paises
extranjeros y las misiones y encuentros em-
presariales.

Tenemos que ayudar a las empresas
a aprovechar todas las oportunidades alli
donde se presenten. Hay que ir a por todas.

Cada dia del aino, en algun lugar del
mundo, se esta celebrando una misién o un
encuentro empresarial organizado por una
cadmara de comercio. Y no hay que olvidar
el papel relevante que juegan las ferias, mu-
chas de ellas originadas y animadas por las
Cémaras.

Un magnifico ejemplo es la Fira de
Barcelona que ha logrado situarse en la
vanguardia de organizaciones feriales a
nivel mundial, con eventos como el Mobile
World Congress. La Fira de Barcelona es la
demostracién palpable de que la coopera-
cién publico privada en las instituciones es
esencial para su éxito. En el caso de la Fira,

LA NOTARIA | | 1-2/2017



El papel clave de la empresa para el progreso de Espafia

esta colaboracidn entre el sector privado y
las administraciones publicas ha permitido
prestar un mejor servicio a las empresas pa-
ra ayudarlas en su internacionalizacién.

Para salir al exterior es imprescindible
mejorar la competitividad de las empresas
espaiolas, lo que constituye el segundo ob-
jetivo estratégico de la Cdmara de Espana.

Para ello ponemos a disposicion de las
empresas programas de innovacion y Tic's
que faciliten la participacién de las pymes
en la economia digital.

El nimero de empresas que participan
en nuestros programas equivale al 75% de
las empresas que realizan algun tipo de
innovacién cada ano en Espafa. De modo
que estamos contribuyendo a ampliar en el
futuro esa base de empresas innovadoras.

Como vengo reiterando, la formacién es
otro de los factores decisivos para mejorar
la competitividad de nuestro tejido empre-
sarial.

Ese es el motivo por el que, gracias al
impulso de la Comisién de Formacién de la
Cadmara de Espafia, vamos a poner en mar-
cha un modelo de Formacién Profesional
Dual 4.0 que aune la formacion tedricay la
préctica en empresas con la digitalizaciéon y
la emprendeduria.

Prestamos también especial atencion a
los jovenes desempleados para mejorar su
formacién y con ello suempleabilidad a tra-
vés del Programa PICE.

El nimero de jovenes atendidos a tra-
vés de este programa equivale al 86% del
aumento del empleo juvenil en el ultimo
ano.

Atodo ello se suma el trabajo de la Fun-
dacién Incyde, integrada por la CAmara de
Espana y la red de Camaras territoriales, a
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favor del emprendimiento y el empleo tan-
to de los jévenes como de los adultos.

El tercero de los objetivos estratégicos
de la Cdmara de Espaia es la defensa insti-
tucional. En nuestro sistema de economia
de mercado, la empresa es la pieza clave
que garantiza el bienestar de los ciudada-
nos y asi debemos transmitirlo a la socie-
dad.

El nimero de empresas que
participan en nuestros programas
equivale al 75% de las empresas
que realizan algun tipo de
innovacién cada afo en Espana. De
modo que estamos contribuyendo
a ampliar en el futuro esa base de
empresas innovadoras.

Las empresas estamos obligadas a ha-
cer que se escuche nuestra voz y a partici-
par activa y constructivamente en todos los
procesos de toma de decisiones que nos
afectan.

Los empresarios debemos actuar como
los lideres sociales que somos compartien-
do con nuestros trabajadores, proveedores y
clientes nuestras reflexiones sobre las opor-
tunidades y riesgos que se nos plantean.

El sistema cameral, gracias a su capila-
ridad y cercania al tejido empresarial debe
liderar la defensa institucional de las empre-
sas espafolas, a través también de la fun-
cién consultiva de la Administracién Publica
que nos encomienda la ley.

Para llegar lejos, debemos avanzar
unidos. Por eso, la Cdmara de Espafa tra-
baja a través de un sistema de comisiones
sectoriales y transversales, que lideran las
principales empresas del pais, y con el que

desarrollamos nuestro cuarto objetivo es-
tratégico: la cooperacién empresarial para
la reflexion estratégica.

Se trata de crear grupos de opinién y
liderazgo de la economia espafola, dedi-
cados a la reflexion estratégica sobre los
principales sectores productivos y que sean
referentes para la Administracion.

No en vano, la Camara de Comercio de
Espafia es érgano consultivo de la Adminis-
tracion y ejercer esa funcién consultiva es
una de nuestras misiones inexcusables.

Ya estan en funcionamiento las comi-
siones de Turismo, Comercio, Industria,
Energia, Formacion y Universidad-Empresa.
En las préoximas semanas pondremos en
marcha nuevas comisiones de Internacio-
nalizacién, Digitalizacién, Pymes y Finan-
ciacion.

Termino ya.

A lo largo de nuestra historia, Espafia
ha llegado tarde en numerosas ocasiones
y, ademas, puede decirse que los espanoles
somos especialistas en meternos en char-
cos. Pero sabemos que trabajando juntos
somos capaces de salir de los charcos y al-
canzar los objetivos que nos propongamos.

Con el esfuerzo conjunto de toda la
sociedad y con el marco institucional que
ha permitido a Espafia dar un salto de gi-
gante en los ultimos 40 afios -marcado por
la Constitucion de 1978, la Democracia, el
Estado de Derecho, la Economia Social de
Mercado, el Estado del Bienestar, la afirma-
cién del modelo autonémicoy la pertenen-
cia a la Unién Europea- podemos dar un
nuevo salto de modernidad y progreso en
beneficio del interés general y del bienestar
de los espaioles. Tengamoslo claro.

Si vamos juntos, llegaremos lejos.




ANCERT, al servicio de los notarios

Han transcurrido ya unos cuantos afos
desde que se cred el llamado INTI, antece-
dente de lo que todos conocemos como
ANCERT, la empresa tecnoldgica de los no-
tarios.

Han sido méas de 30 millones de docu-
mentos los que notarios, tan sélo en los
ultimos dos afios, hemos firmado elec-
tronicamente, primero con nuestro firma
avanzada, después reconocida y siempre
dotada de la maxima seguridad y recono-
cimientos.

El Gltimo de éstos ha sido el informe po-
sitivo de evaluacion de conformidad (CAR)
que ha permitido conseguir el sello de cali-
dad conforme al reglamento europeo de
identificacion electrdonica y terceros de
confianza (Reglamento UE 910/2014).

José Corral Martinez

Decano del Colegio Notarial de Cantabria
Miembro de la Comisién Permanente del Consejo General del Notariado
Miembro del Consejo de Administracién de ANCERT

Han sido muchos los convenios que el
Consejo General del Notariado ha firmado
con diversas instituciones y administracio-
nes, siendo nota comun a todos ellos la
derivacion de nuevas obligaciones que los
notarios debemos cumplir mediante la co-
rrespondiente aplicacién tecnolégica dise-
Aada por ANCERT.

El comin denominador de toda esa his-
toria ha sido el trabajo individual de cada
notario, adaptando la forma de trabajo de
cada una de las notarias de Espanfa a todas
esas nuevas obligaciones y exigencias, asu-
miendo ademds personalmente la respon-
sabilidad derivada de todo ello y costeando
las inversiones que semejante proceso de
transformacion digital ha supuesto.

Para ello, los notarios hemos contado
con ANCERT, una empresa con mas de 280

empleados que se ocupan de las mas de
100 aplicaciones telematicas puestas a dis-
posicion de los notarios.

Es una experiencia de indudable éxito,
ademas pionera en el ambito tecnolégico
de las administraciones publicas y entida-
des privadas de nuestro pais. Pero al mis-
mo tiempo, esa profunda transformacion
tecnolégica ha supuesto una mayor com-
plejidad a la hora de autorizar las escrituras
publicas o a la hora de realizar la copia o el
traslado de datos de las escrituras al indice
Unico notarial.

El resultado final de todo este comple-
joy costoso proceso ha sido la consecucién
de un notariado espaiol moderno, lider
en la utilizacion de la firma digital. Somos
el colectivo que mas firma electrénicamen-
te en Espana.
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El edificio tecnoldgico del notariado, en
su primera fase, ha sido concluido, pero las
necesidades de las notarias y los servicios
que las administraciones y la sociedad nos
exigen no se paran aqui sino que se renue-
van de forma dindmica.

Es por ello que sin solucion de continui-
dad se inicia una segunda fase la cual afor-
tunadamente parte de tres solidas bases:

1.- Todas las notarias disponen de
la misma infraestructura de aplicacio-
nes para atender los requerimientos de
la sociedad y las administraciones. Este
principio es fundamental pues supone po-
der ofrecer a toda Espana una red de casi
3.000 oficinas publicas con las mismas he-
rramientas tecnolégicas. ANCERT nos ha
proporcionado mediante la red RENO y con
la ejecucion de todas las medidas de segu-
ridad posibles en el actual momento lo que
es la segunda red de datos mas importante
de nuestro pais, Unicamente por detras de
la de la AEAT.

2.-La arquitectura y software de toda
esa infraestructura es comun a todas las
notarias. ANCERT diseié una implantacion
tanto de los servidores como de los progra-
mas que corren en ellos, especialmente el
indice Unico, que nos ha evitado todos los
problemas que podrian haberse producido
si, por ejemplo, los notarios de cada colegio
notarial tuvieran distintas infraestructuras
tecnoldgicas o programas.
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Esto lo tenemos y a veces no reparamos
en ello, pero quiza lo hariamos si nos fijara-
mos en otras grandes instituciones en cuyo
proceso tecnoldgico todavia estan analizan-
do y discutiendo qué programa o infraes-
tructura escogerdn de las varias de las que
disponen los distintos territorios.

3.- La firma digital del notario es co-
mo su firma manuscrita: intransferible.
La escritura publica electrénica circula
desde la notaria a las distintas administra-
ciones (catastro, administracion tributaria,
registros de la propiedad y mercantiles...)
gracias a que la firma digitalmente el pro-
pio notario. Es documento publico como lo
era la copia autorizada en papel. Esa firma
notarial permite que no se rompa la cadena
de seguridad juridica al pasar la escritura
del mundo manuscrito al digital.

La capacidad y compromiso del nota-
riado con las nuevas tecnologias puede
visualizarse perfectamente en muchos pro-
yectos, pero destacaré especialmente, por
su gran complejidad para la oficina notarial,
dos de los proyectos ejecutados conforme a
las referidas bases.

Me refiero en primer lugar al indice
unico. Informatizar, o sea, no realizar una
mera digitalizacién o escaneado, sino infor-
matizar convirtiendo cada escritura en un
archivo informatico codificando los datos
contenidos en ella de forma que permite
realizar busquedas interactivas e interrela-
cionar datos, requiere tanto solidos conoci-
mientos juridicos como manejo de la aplica-

cién informatica. El camino no ha sido facil
para llegar hasta donde estamos, y el con-
sumo de energia y trabajo que en las nota-
rias se ha dedicado a ello ha sido realmente
agotador. A cambio hemos conseguido un
indice Unico cuyo modelo es alabado tam-
bién fuera de nuestras fronteras.

La institucion internacional mas impor-
tante en la lucha contra el blanqueo de ca-
pitales, el lamado GAFFI (Grupo de Accién
financiera), nos pone de ejemplo de éxito
para otros paises y ademas recomienda que
se modifique nuestra legislacion de forma
que la compraventa de acciones deba reali-
zarse en escritura publica para que de esta
forma los notarios espanoles puedan hacer-
la constar en el indice Unico notarial, y asi,
ser sometida al examen del 6rgano notarial
antiblanqueo, el OCP.

El segundo proyecto, ejecutado por
los notarios en tiempo récord desde que
se consiguio que el Ministerio de Justicia
aprobara su ejecucion, es el de la presen-
tacion telematica de las escrituras en los
registros de la propiedad y mercantiles.
Una vez firmada una escritura, en la notaria
comienza un urgente proceso de transfor-
macion de la escritura impresa en archivo
digital, que es firmado digitalmente por el
notariado y enviado al registro correspon-
diente para practicar la inscripcién de la so-
ciedad o propiedad. Todo ello el mismo dia
que el comprador y vendedor han firmado
su escritura de compraventa.

En ambas aplicaciones, como en
todas las demds, ANCERT ha sido la
entidad encargada de que todo el
excelente trabajo realizado en las
notarias llegara a buen puerto, (...)

En ambas aplicaciones, como en todas
las demas, ANCERT ha sido la entidad
encargada de que todo el excelente traba-
jo realizado en las notarias llegara a buen
puerto, esto es, que dispusiéramos de un
unico indice notarial que nos permitiera
cumplir todas las obligaciones que tenemos
o tienen los ciudadanos con la Administra-
Cién en relacion con la escritura otorgada y
que pudiéramos disponer de una linea se-
gura de comunicacion de todas las notarias
con los registros de la propiedad y mercan-
tiles, con el catastro y con otros registros y
administraciones publicas.
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Esta linea segura, su creacion, su segu-
ridad frente a ataques externos como los
vividos por otras instituciones en los ulti-
mos meses y su mantenimiento, ha sido y
es obra de ANCERT.

Todo es susceptible de mejora, y como
se suele decir, también de empeoramiento.
Intentaremos centrarnos en lo primero.

En esta segunda fase que ahora se ini-
cia, es importante detectar los puntos que
pueden ser objeto de mejora. Podemos, en
este sentido, sefalar cuatro esferas de ac-
tuacion:

a) Mejorar la comunicaciéon de AN-
CERT con los notarios. ANCERT es de los
notarios y su razén de ser es servir a los
notarios. Lo que ANCERT haga o no haga
corresponde decidirlo a los notarios.

Y esto debe proclamarse y comunicarse
de forma efectiva a todos los notarios. Para
ello ANCERT necesita en primer lugar la ayu-
da de los decanos de cada Colegio pues son
los primeros, que en el pleno del Consejo,
reciben toda la informacion, tienen todas
las claves para entender los proyectos de
ANCERT y, lo mas importante, son quienes
han dicho qué proyectos, en qué forma
y plazos y bajo qué condiciones los debe
realizar ANCERT. Todo lo que se acuerda en
ANCERT, primero se ha llevado al pleno del
Consejo, desde las cuentas al ultimo de los
proyectos.

Igualmente debe conseguirse el au-
mento de la implicacion de los notarios
en la colaboracion con ANCERT, tanto
mediante los delegados de informatica de
cada Colegio, como con los notarios que
colaboran en los diversos proyectos, asi
como con cualquier notario que de forma
individual quiera hacer llegar alguna idea
o critica a ANCERT. Ambas serén bienve-
nidas. Hoy las ideas de muchos notarios
circulan, se debaten o se publican en chats
de whatsapp, telegram, blog, Facebook...
por lo que la puesta en comunidad no hace
sino aumentar el caudal y calidad de tales
ideas.

b) Facilitar el trabajo de todos los no-
tarios en el cumplimiento de sus obliga-
ciones tecnoldgicas.

Es verdad que ANCERT es la entidad a
través de la cual cada notario puede cum-
plir las obligaciones o servicios tecnolo-
gicos que le imponen las leyes vigentes.

Pero es mas verdad que debemos analizar
y conseguir introducir mejoras que pue-
dan simplificar el trabajo de las notarias,
descargédndoles del trabajo informatico
que hasta ahora se realizaba de forma ex-
clusiva en las notarias.

El indice Unico supuso una gran so-
brecarga de trabajo y estrés en las nota-
rias, y quizd ha llegado el momento de
pensar en medidas que puedan contribuir
a que el notario pueda recibir auxilio por
parte de ANCERT en la confeccién de ese
trabajo.

c) Disefar nuevas aplicaciones que
hagan mas visible a la sociedad, al ciuda-
dano en definitiva, la notaria digital. La
actuacion notarial digital en relacién con
el catastro, la presentacion telematica, la
consulta de deudas del impuesto de bienes
inmuebles, la de seguros de vida y muchas
otras han beneficiado al ciudadano directa-
mente. Pero de lo que se trata ahora es que
el ciudadano pueda visualizar directamente
la notaria digital.

|
(...) debe conseguirse el aumento
de la implicacion de los notarios
en la colaboracién con ANCERT,
tanto mediante los delegados de
informatica de cada Colegio, como
con los notarios que colaboran en
los diversos proyectos, asi como
con cualquier notario que de forma
individual quiera hacer llegar
alguna idea o critica a ANCERT.

d) Implementar aplicaciones para
facilitar el trabajo de cada notaria, aho-
rrandoles tramites y evitando la repeticién
de tareas en cada una de ellas. Buscar la
adaptacion del principio de “sélo una vez”
en la solicitud de datos e informacién de
forma que cada dato sélo haya que intro-
ducirlo una vez en cada notaria para poder
aprovecharlo para todas las aplicaciones de
esa notaria en las que pueda ser utilizado,
desde la grabacién y escaneo de los DNI
hasta el Ultimo de los tramites que utilicen
esos datos.

Conclusién: ANCERT es la entidad que
nos ha permitido disponer con éxito de to-
das las aplicaciones telematicas, las firmas

digitales, el indice Unico, creacion de la red
RENO que interconecta todas las notarias....

Todas esas aplicaciones son valiosas e
importantes, pero lo son simple y llanamen-
te porque deben servir para auxiliar el
cumplimiento de la funcién esencial no-
tarial: el notario aconseja, asesora de forma
imparcial y con caracter institucional, realiza
un control de legalidad del documento que
redacta y autoriza y da fe publica. Esa fun-
cién es la que interesa a la sociedad y por la
que existimos los notarios.

Todo lo tecnoldgico no esta mas que
para asegurar que esa funcién notarial
esencial pueda prestarse conforme a los
requerimientos que una sociedad moder-
na y tecnoldgica exige. La forma mas ra-
cional, rdpida y eficiente de afrontar esa
cuestion es sin duda a través de una em-
presa tecnolégica del notariado, que no
tenga mas intereses que los propios del
notariado.

Es por ello que es objetivo de ANCERT
auxiliar al notariado en todo lo tecnolégico
para que éste pueda dedicarse a prestar su
funcién esencial, y en esta fase que ahora
iniciamos se realizaran las oportunas refor-
mas para que el notario pueda dedicar mas
tiempo a esa funcion esencial.

Es obligacién de Ancert mirar por la so-
ciedad, las administraciones publicas, pero
debe mirar antes y en primer lugar por cada
una de las notarias y estudiar qué puede
ofrecer para que la relacién entre Ancerty
las notarias se vea cada vez mas como que
alguien, “Ancert”, esta ayudando al notario
en lugar de percibirse como que alguien, “el
notario”, estd trabajando para ANCERT.

ANCERT estudiarg, investigara, propon-
dra al pleno del Consejo las aplicaciones
que puedan disenarse, y si éste las aprue-
ba, las ejecutara y pondra a disposiciéon de
todas las notarias, utilizando la tecnologia
que en cada momento reuna las condicio-
nes de seguridad juridica y tecnoldgica. Ya
lo hicimos con la firma digital, y lo seguire-
mos haciendo con ella o con la tecnologia
que en cada momento retna aquellos ni-
veles 6ptimos de seguridad, llamese firma
digital, blockchain o las que en el futuro
aparezcan.

Se trata en definitiva de afadir a la
maxima seguridad juridica que implica la
funcién notarial, la seguridad tecnolégi-
ca que ANCERT nos puede proporcionar.
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A propdésito de la jurisdiccion voluntaria y la Llei 3/2017
(interrogatio in iure, acuerdos alcanzados

tras el cese de la convivencia de uniones estables,

y alguna cosa mas...)

1. INTRODUCCION

Centradas basicamente en la tematica
que indica la rubrica de esta colaboracién,
las presentes notas pretenden tan solo
dar las pinceladas mas relevantes, y con
mayor y mas directa incidencia en nuestro
diario quehacer, motivadas por la aproba-
cion y entrada en vigor de la ley 3/2017
del Parlamento Catalan (DOG 22 de febre-
ro y correccién de errores ulterior publica-
da en el DOG de 15 de marzo), algunas de
ellas con vigencia inmediata y otras con
vigencia diferida a 1 de enero de 2018, y
cuya principal finalidad -aunque como ve-
remos no la Unica- es, tal y como se declara
en el Predmbulo:

“Las disposiciones finales de la presente
ley modifican varios libros del Cédigo civil co-
mo consecuencia de la nueva regulacién de la
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jurisdiccién voluntaria, la cual atribuye varias
competencias que quedaban en el dmbito de
la autoridad judicial y que, al desjudicializar-
se, han pasado al Notariado y al Letrado de la
Administracién de Justicia. Se trata de poner
al alcance del ciudadano, para conocer de
determinados expedientes establecidos por
la ley y que se ha considerado oportuno intro-
ducir en el Cédigo, unos procedimientos y un
modelo de justicia mds simple y dgil, sin pér-
dida de eficacia y exigencia técnica, de modo
que, ademds, esto permita descongestionar
los juzgados del exceso de carga en beneficio
de los particulares que accedan a los tribu-
nales, de los propios tribunales y de la propia
Administracion, que podrd reducir costes es-
tructurales en este capitulo”.

Como se ha indicado, la vigencia (te-
niendo en cuenta la citada correccién de
errores publicada), queda asi:

Jesus-Julidn Fuentes Martinez

Marta-Estela Fuentes Blanco
Notaria de Sant Viceng dels Horts

“La presente ley entra en vigor el 1 de
enero de 2018, salvo el apartado 1 de la dis-
posicién final segunda, el apartado 11 de la
disposicion final cuarta, el apartado 4 de la
disposicion final quinta y la disposicion final
sexta, que entran en vigor el 1 de marzo de
2017

Es decir, que una buena parte de com-
petencias que el Notariado tiene atribuidas
y ejerce desde la entrada en vigor de la LJV
(abstraccion hecha de la vigencia, nueva-
mente aplazada otro afio mds, de la nueva
Ley del Registro Civil), cuando sea de apli-
cacion (como derecho material) el derecho
civil cataldn no podremos ejercitarlas hasta
el 1 de enero de 2018, y si tan solo las relati-
vas a la trascendental reforma que se opera
en el articulo 461-12, relativo a la interpe-
lacion al llamado a una herencia (en vigor
desde el 1 de marzo de 2017) y la no menos
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importante adicién de un apartado cinco al
articulo 565-11, que luego comentaremos, y
que precisamente da entrada a la interven-
cién notarial en una materia que amena-
zaba con provocar un importante colapso
ante los Tribunales de Justicia, de no haber-
se habilitado la féormula que finalmente se
plasmo en dicho nuevo apartado.

;Quiere decir eso que los Notarios
ejercientes en Cataluiia teniamos veda-
das, y en su caso continuamos teniendo
vedadas hasta 1 de enero de 2018, algu-
nas de las funciones que la LJV nos atri-
buyo en su dia? Pues la I6gica impone una
conclusién evidente: sélo cuando sea de
aplicacion el Cédigo Civil catalan, pues
es indudable que desde que entré en vigor
la Ley de Juris-diccion Voluntaria y cuando
apliquemos, bien el Codigo Civil espaiol,
bien alguna de regulaciones forales o espe-
ciales, los Notarios ejercientes en Catalufa
podemos desempefar las mismas compe-
tencias que el resto de Notarios espanoles,
excepcion hecha de aquellas que no tengan
soporte en una norma material sustantiva
que dé entrada a la funcién notarial, como
sucediod con el caso paradigmatico de la in-
terrogatio in iure hasta la reforma que co-
mentamos y como mas adelante veremos.

Obviamente, los Notarios ejercientes
fuera de Catalufia se encuentran en la situa-
cién inversa: desde el 23 de julio de 2015
desempenan funciones que durante la
vacatio legis no podran, si la legislacion
aplicable al fondo, el derecho material en

suma, es el derecho civil catalan. Paraddji-
o, pero incontestable.

Nada nuevo, por tanto, como tampoco
conviene olvidar (y ello tiene incidencia en
una cuestiéon que luego analizaremos) que
lo que hacemos los Notarios a raiz de la cita-
da LJV es seguir empleando nuestras formas
documentales para dar curso a unas atribu-
ciones competenciales, que la propia ley se
cuida mucho de denominar expedientes, y
no procedimientos en sentido estricto. En
este sentido y tal y como uno de los autores
de estas notas puso ya de relieve:

(...) tampoco conviene olvidar (y ello
tiene incidencia en una cuestién
que luego analizaremos) que lo

que hacemos los Notarios a raiz de
la citada LJV es seguir empleando
nuestras formas documentales

para dar curso a unas atribuciones
competenciales, que la propia ley
se cuida mucho de denominar
expedientes, y no procedimientos en
sentido estricto.

“El 23 de julio de 2015 entré en vigor la
tan esperada LJV, Ley 15/2015, de la que uni-
camente vamos a ocuparnos de tres de los
“expedientes especiales” —en la terminologia
de la LJV- cuya competencia se atribuye a
los Notarios y que van a ser objeto de nuestro
estudio. Atribucion de competencia notarial
que, con cardcter general, se consagra en
el articulo 49 LIV, precepto que se inicia con
una diferenciaciéon conceptual que intenta
aproximarse a las dos subespecies de Instru-
mentos Publicos protocolares que puede au-
torizar un Notario (acta y escritura), si bien en
mi opinion, y a la hora de delimitar el dmbito
de aplicacién de cada una de dichas formas
documentales, no emplea una técnica juri-
dica ni legislativa especialmente depurada,
pues queda lejos de la mayor precision que
ofrece el articulo 17 de la vigente Ley del No-
tariado, el cual -recordemos- nos dice que
las escrituras publicas tienen como conteni-
do propio las declaraciones de voluntad, los
actos juridicos que impliquen prestacion de
consentimiento, los contratos y los negocios
juridicos de todas clases; y las actas notaria-
les tienen como contenido la constatacion
de hechos o la percepcion que de los mismos
tenga el Notario, siempre que por su indole
no puedan calificarse de actos y contratos,

asi como sus juicios o calificaciones. Defini-
ciones bdsicas, pues, que son a las que hemos
de atenernos, toda vez que es en dicha norma
reguladora bdsica de la funcién notarial -Ley
del Notariado de 1862- donde se incardinan
los nuevos articulos (49 y siguientes de dicha)
introducidos por la DF 119 de la LJV... diga-
se lo que se diga, en nuestro diario quehacer
que primordialmente va ligada al campo de
los Instrumentos Publicos que se incorporan
al protocolo, los Notarios autorizamos escri-
turas o actas en funcién del objeto sobre el
que recaen (perfectamente delimitado en el
articulo 17 de la LN), y es lo que seguiremos
haciendo también ahora tras la aprobacion
de la LJV; por mucho que en ella se hable de
“expedientes especiales”. Actas y escrituras, en
suma, como las que siempre hemos autoriza-
doy alas que tnicamente el legislador ahora
ha conferido una especial habilitacion para
producir “determinados efectos”; afiadidos a
los que de por si ya tenian”.

Il. AMBITO TEMPORAL
DE APLICACION

A) Diferida a 1 de enero de 2018, algo
que no se justifica del todo, pues una cosa
es que el libro VI del Cc Cat tenga vacatio
legis (con independencia de lo acordado
para gran parte del libro VI, con efectos sus-
pensivos, por el TC en Providencia de 6 de
junio de 2017); y otra bien distinta que se
dilate en el tiempo el ejercicio de funciones
que no podemos ejercitar de aplicarse el
derecho civil catalan, y si de aplicarse -un
mismo Notario- el derecho comun. Y eso
que esa nueva redaccion de preceptos
con vigencia diferida retocan aspectos
que caen por su peso, como hablar de se-
paracién legal en vez de separacion judicial
(asi serfa aun sin mediar reforma). Cosa bien
distinta es la reforma operada en el art. 234-
6.3, dando entrada al Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia en supuestos de cese
de convivencia de uniones estables y que
después comentaremos. Resumiendo:

a) Hay un bloque de preceptos que
disciplinan la resolucién de conflictos de
intereses (designacion de defensor) en el
ambito de las representaciones legales,
atribuyendo al Letrado de la Administra-
cién de Justicia esa designacién; caso de los
arts.222-21.1,222-29,223-1, a,223-7,224-1,
224-2.

b) Otro bloque de preceptos ajusta la
terminologia al nuevo marco competen-
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cial (término “separacion legal”), o acogen
el esquema de reparto de competencias
entre Notario y Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia derivado de la LJV; es
caso de los arts. 232.16, 232-36, rubrica del
capitulo 1l del libro 20, 233-2.3, 233-7, 422-
13 o el 442-6,1.

c) Recogiendo la competencia exclu-
siva notarial -siempre bajo el prisma de la
formalizacion documental que deriva de los
articulos adicionados a la Ley del Notariado
por la LJV-y que trae causa de esta Ultima,
en materia sucesoria se reforman los articu-
los421-17,b; 421-18,421-19y el art. 461-15
(forma del inventario); y en competencia
compartida con el Letrado de la Administra-
cién de Justicia, en sede de albaceazgo, los
arts. 422-13.1, 429-4.1, 429-13.2, 429-
15.1. (con la légica salvedad de las materias
que elart.91.1, apartados 2°,3°y 4° de la LJV
reserva a la exclusiva competencia judicial y
respeta el art. 66 de la LN).

d) En lo relativo a la repudiacion de
la herencia, se reforma el articulo 461-
6.1, que exige declaracion expresa en do-
cumento publico, articulo que se diferencia
claramente del tenor del articulo 1008 del
Cddigo Civil (“la repudiacion de la herencia
debera hacerse ante Notario en instrumen-
to publico”), y que plantea también interro-
gantes, pues es bien sabido que el concepto
de documento publico es mas amplio que
el de instrumento publico y habilitaria la en-
trada de formas documentales “diversas” y
quién sabe si distorsionadoras.

e) Vamos a detenernos en una norma
que puede plantear dudas y que comenta-
remos siquiera brevemente. Nos referimos
a la intervencién del Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia aprobando conve-
nios tras cese de convivencia de uniones
estables. Dice asi el precepto reformado:

Articulo 234-6. Acuerdos alcanzados
tras el cese de la convivencia... 3. Si no
existen hijos comunes que dependen de
los convivientes, estos pueden regular los
efectos de la extincion de la pareja estable
por medio de un convenio formulado ante
el Letrado de la Administracion de Justicia
o0 en escritura publica ante Notario.

A raiz de la reforma de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, operada por la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que
se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (BOE de 22 de julio
de 2015) los secretarios judiciales pasaron
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a ser “Letrados de la Administracion de
Justicia”. Ademas de esta nueva denomi-
nacion, cuentan con nuevas competen-
cias y funciones en el proceso civil, y a te-
nor del Art. Unico, cincuenta y seis a setenta
y siete LO 7/2015, que modifica arts. 440 a
469 LOPJ:

-Sera responsabilidad del Letrado de la
Administracion de Justicia organizar la da-
cién de cuenta, que se realizard en los tér-
minos establecidos en las leyes procesales.

-El Letrado de la Administracién de Jus-
ticia impulsara el proceso en los términos
que establecen las leyes procesales.

-Se llamara decreto a la resolucién que
dicte el Letrado de la Administracion de Jus-
ticia con el fin de admitir la demanda, po-
ner término al procedimiento del que tenga
atribuida exclusiva competencia, o cuando
sea preciso o conveniente razonar su deci-
sién. Serd siempre motivado y contendrd,
en parrafos separados y numerados, los an-
tecedentes de hecho y los fundamentos de
derecho en que se basa.

-Los Letrados de la Administracién de
Justicia, cuando asi lo prevean las leyes
procesales, tendrdn competencias en una
serie de materias, entre ellas y en sede de
jurisdiccién voluntaria, asumiendo su tra-
mitacidn y resolucidn, sin perjuicio de los
recursos que quepa interponer”.

1) No es descabellado defender que
cuando se opte por esta intervencion al-
ternativa a la notarial, hay que aislar del

resto, y dar un tratamiento especifico,
aquellos acuerdos que recaigan sobre
bienes inmuebles y puedan ser suscepti-
bles de inscripcién. Asi las cosas, es muy
interesante la afirmacién que se contiene
en una resolucion del DG Dret, que luego
veremos, cuando afirma que (en sede de
uniones estables) no estamos ante una
liquidaciéon de régimen econémico, por
la simple razéon de que éste no existe. Y si
estamos frente a actos de pura disolucién
de condominio, parece claro que el Decreto
aprobatorio del convenio hace es aprobar
un acuerdo privado. Por el contrario y de
ser el Notario quien aprueba el conve-
nio, dada su ineludible forma de actuacién
y plasmacion documental -escritura en es-
te caso-, resulta que éste es el titulo llama-
do naturalmente a acceder el Registro; por
contra el Decreto, al no ser propiamente un
documento judicial, no participa de las ca-
racteristicas de éste, entre las cuales siem-
pre ha estado la inscribilidad. Y para reforzar
estas afirmaciones, no conviene perder de
vista en lo que atafie a la inscripcién de esos
convenios, recientes pronunciamientos re-
solviendo recursos gubernativos contra ca-
lificaciones registrales.

2) Como ya se ha puesto de relieve por
algun companero, la DGRN viene matiza-
do ultimamente su tradicional doctrina,
restringiendo la tendencia, que venia in-
crementandose hasta el comienzo del nue-
vo milenio, de utilizar el Convenio Regu-
lador como un vehiculo para transmitir
todo tipo de bienes privativos o ganan-
ciales entre los cényuges e incluso a ter-
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ceros (hijos y hermanos del matrimonio),
que requeririan el empleo de escritura
publica, el control de legalidad del Nota-
rio y la liquidaciéon del correspondiente
impuesto. Tal y como apunt6 en su dia el
Notario Luis F. Mufioz de Dios Sdez, antes
del cambio de doctrina del Centro Directi-
Vo, asistiamos, de seguir asi las cosas, a una
vuelta a la transmision de bienes a través
del procedimiento de la in iure cessio del
Derecho Romano; habiéndose elogiado fa-
vorablemente ese cambio de postura pues
-se dijo por algun autor- “maxime cuando
la nueva legislacion atribuye también com-
petencias a los Secretarios Judiciales en la
materia, lo que habria permitido una in iure
cessio sin intervencion del Juez. Se acaba asi
con la consideracion del Convenio Regula-
dor como una especie de “cajon de sastre”
que, a modo de negocio transaccional, ad-
mitia todo tipo de transmisiones de inmue-
bles y que llevé a la propia DGRN a admitir
en la Resolucion de 29 de julio de 1999 la
inscripcion de una donacién de un inmue-
ble a los hijos, sin necesidad del requisito de
forma ad solemnitatem de la escritura publi-
ca, que prescribe el articulo 633 CC".

En tal sentido citariamos las RGDGRN
de 2 de noviembre de 2016 y la de 30 de
noviembre de 2016. Y como mas recientes:

-Resolucion de 16 de febrero de 2017,
de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra
la negativa de la registradora de la propie-
dad de Almadén a inscribir el testimonio de

un auto dictado en procedimiento de liqui-
dacion de una sociedad de gananciales:

“...el articulo 787.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil determina que la apro-bacién de
las operaciones divisorias se realiza mediante
decreto del secretario judicial, hoy Letrado de
la Administracién de Justicia, pero en cual-
quier caso ordenando protocolizarlas. Esta
Direccién General ha sefialado (cfr. Resolu-
cién de 19 julio de 2016) que en los procesos
judiciales de division de herencia que culmi-
nan de manera no contenciosa se precisa es-
critura publica, esta misma regla es aplicable
por la remision legal que se efectiia conforme
ha quedado expuesto, al caso de la liquida-
cién judicial de gananciales. Por lo que este
de-fecto debe ser confirmado”.

-Resolucién de 19 de mayo de 2017,
de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto
contra la nota de calificacion por la que se
deniega la inscripcién de un auto de homo-
logacién judicial de una liquidacién de bie-
nes gananciales:

“Este Centro Directivo, si bien oscilante en
un primer momento, ha fijado una doctrina
ya reiterada sobre este supuesto, en las Reso-
luciones mds recientes sobre la materia. En la
Resolucion de 6 de septiembre de 2016 serialé
que: «(...) la transaccién, aun homologada ju-
dicialmente no es una sentencia y por ello ca-
rece de su contenido y efectos por cuanto, al
carecer de un pronunciamiento judicial sobre
el fondo del asunto, nada impide suimpugna-
cién judicial en los términos previstos en la Ley

(articulo 1817 del Cédigo Civil). El auto de ho-
mologacién tampoco es una sentencia pues
el Juez se limita a comprobar la capacidad de
los otorgantes para transigir y la inexistencia
de prohibiciones o limitaciones derivadas de
la Ley (articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), pero sin que lleve a cabo ni una valora-
cioén de las pruebas ni un pronunciamiento so-
bre las pretensiones de las partes (articulo 209
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) (...). Esta
Direccién General ha tenido ocasién de ma-
nifestar recientemente (cfr. Resolucion de 9 de
julio de 2013) que “la homologacién judicial
no altera el cardcter privado del documento
pues se limita a acreditar la existencia de di-
cho acuerdo. Las partes no podrdn en ningun
caso negar, en el plano obligacional, el pacto
transaccional alcanzado y estdn obligados,
por tanto, a darle cumplimiento”. Si bien es
cierto que en virtud del principio de libertad
contractual es posible alcanzar dicho acuer-
do tanto dentro como fuera del procedimien-
to judicial, no es menos cierto que para que
dicho acuerdo sea inscribible en el Registro de
la Propiedad deberdn cumplirse los requisitos
exigidos por la legislacién hipotecaria (...)».
También ha tenido ocasion de sefialar esta Di-
reccion General que en los procesos judiciales
de division de herencia que culminan de ma-
nera no contenciosa se precisa escritura publi-
ca, por aplicacion del articulo 787.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (cfr. Resolucidn de 9 de
diciembre de 2010). La protocolizacion nota-
rial de la patrticion judicial, siempre y cuando
haya concluido sin oposicion, viene impuesta
como regla general por el articulo 787.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Este criterio,
ademds, es compartido undnimemente por
la doctrina, para quienes la referencia a la
sentencia firme contenida en el articulo 14 de
la Ley Hipotecaria se limita a las particiones
judiciales concluidas con oposicién. En efecto,
el articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil determina que la aprobacion de las ope-
raciones divisorias se realiza mediante decre-
to del secretario judicial, hoy Letrado de la
Administracion de Justicia, pero en cualquier
caso ordenando protocolizarlas».

-Resolucion de 11 de mayo de 2017,
de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra
la negativa de la registradora de la propiedad
de Lleidan.° 1 ainscribir el convenio regula-
dor de un decreto de divorcio:

“No se plantea por la registradora en su
nota ni por el recurrente la cuestion sobre la
rectificacion del Registro, pero es evidente que
si en el Registro figuran los bienes inscritos a
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favor de dos cényuges para su sociedad con-
yugar tdcita aragonesa no puede mediante
un acuerdo en documento privado, bien que
homologado judicialmente, decidirse la recti-
ficacién del Registro sin la oportuna escritura
publica o la oportuna resolucion judicial del
érgano competente dictada en el procedi-
miento correspondiente, pues dada la na-
turaleza del acto, el convenio regulador del
divorcio no es titulo formal suficiente, debien-
do documentarse en escritura publica o en la
expresada resolucién. Todo ello de conformi-
dad con los articulos 90, 1274, 1275, 1277,
1323y 1346 del Cddigo Civil, 3 y 40 de la Ley
Hipotecaria y 33, 34, 91y 214 del Reglamento
Hipotecario.

- Resolucion de 5 de abril de 2017, de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra
la nota de calificacidn por la que se suspen-
de la inscripcién de una liquidacién de ga-
nanciales aprobada judicialmente:

“Como es sabido, el principio de titulacién
formal en nuestro Derecho viene instaurado
en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, exigién-
dose en su virtud titulacion publica (ya sea
notarial, judicial o administrativa, atendien-
do a la naturaleza de los casos y supuestos
del negocio en ellos contenido) siendo muy
excepcional los supuestos en los que se per-
mite la mutacién juridico real en documento
o instancia privada con plena relevancia re-
gistral, sin que el caso aqui planteado pueda
encajarse en alguna de estas excepciones (cfr.
Resolucién 27 de febrero de 2017). También
ha tenido ocasién de serialar esta Direc-cién
General que en los procesos judiciales de di-
vision de herencia que culminan de manera
no contenciosa se precisa escritura publica,
por aplicacién del articulo 787.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (cfr. Resolucién de 9 de
diciembre de 2010). La protocolizacién nota-
rial de la particién judicial, siempre y cuando
haya concluido sin oposicién, viene impuesta
como regla general por el articulo 787.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Este criterio,
ademds, es compartido undnimemente por
la doctrina, para quienes la referencia a la
sentencia firme contenida en el articulo 14 de
la Ley Hipotecaria se limita a las particiones
judiciales concluidas con oposicién. En efecto,
el articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil determina que la aprobacion de las ope-
raciones divisorias se realiza mediante decre-
to del secretario judicial, hoy Letrado de la
Administracion de Justicia, pero en cualquier
caso ordenando protocolizarlas”.
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3) También se contienen interesantes
afirmaciones -que matizaremos- en algu-
nas resoluciones dictadas por la DG Dret;
como la RESOLUCION JUS/2941/2015, de
26 de noviembre, dictada en el recurso gu-
bernativo interpuesto contra la calificacion
que suspende la inscripciéon de una escritu-
ra de elevacién a publico de acuerdos de
cese de convivencia:

(...) de todo ello se deduce, a nuestro
juicio, que el decreto aprobatorio
del convenio no es titulo inscribible
en el Registro de la Propiedad,
siendo necesario el otorgamiento
de escritura publica, tal y como se
infiere de la doctrina de la DGRN
citada y que ha de entenderse
prevalente, toda vez que lo que

se suscita en estos casos es una
cuestion no tanto de derecho
material, sino registral (...)

“... el legislador ha querido equiparar la
causa de los pactos de ruptura matrimonial
con la de los pactos de extincion de pareja
estable y que en ambos casos el criterio orien-
tador que rige los pactos es el interés de los
hijos menores de edad, criterio que ejerce la
autoridad judicial al aprobarlos o rechazando
la aprobacion, en el supuesto de que estuvie-
ra deteriorado el interés de algun hijo menor
de edad. Por eso, en ambos casos, si carece la
aprobacion del acuerdo sobre atribucién de
la vivienda familiar por la autoridad judicial
queda justificada la suspension de la inscrip-
cioén de la atribucion de la vivienda familiar.
1.4 . Laidentidad de causa entre ambos tipos
de convenios resulta también de la disposi-
cion adicional quinta de la Ley 25/2010, de
29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil
de CataluAa, relativo a la persona y familia,
que dispone que en el procedimiento judicial
que hace referencia a la ruptura de la pareja
estable cualquiera de los miembros de la pa-
reja puede ejercer la accién de division de la
cosa comun respecto a los bienes que tengan
en comunidad ordinaria indivisa. Esta dltima
prevision procesal presupone pues que con
independencia de la existencia del vinculo
matrimonial, la extincién de la pareja estable
puede producir idénticos efectos patrimo-
niales que la separacioén o disolucién matri-
moniales. Y si en sede procesal de extincién
de pareja estable se puede instar la accién

de divisién de cosa comin -como también
regula el articulo 552-11.6 del CCC-, nada ha
de impedir que en el convenio de extincién de
la pareja -que puede evitar el procedimiento
judicial- también se puedan contener disposi-
ciones relativas a la division de bienes en co-
mun. En este sentido pues no podemos acep-
tar la argumentacion del registrador relativa
a la limitacion del contenido de los pactos de
extincién de pareja estable”.

O la RESOLUCION JUS/1853/2016, de
21 dejunio, dictada en el recurso guberna-
tivo interpuesto contra la nota de denega-
cién de inscripcion del testimonio de una
sentencia de aprobacion de la propuesta de
convenio regulador de extincidn de pareja
estable:

“Segundo. El convenio regulador de las
consecuencias de la extincion de la pareja es-
table... no se procede propiamente a la liqui-
dacion del régimen econémico de la pareja,
porque, en rigor, no existe ningun régimen
econdmico... es, simplemente, un acuerdo de
divisién de diferentes bienes que se llaman de
propiedad comun, y la sentencia de 28 de oc-
tubre de 2014 que lo aprueba no es una sen-
tencia de liquidacién de régimen econémico,
sino de disolucion de pretendidas comunida-
des indivisas, que se basa exclusivamente en
la propuesta suscrita por el recurrente y su
expareja... En este sentido y con respecto a
la posibilidad de disolucién de comunidades
existentes en el convenio regulador, hay que
coincidir con el registrador en admitirla, co-
mo ya hicimos en nuestra resolucion de 26 de
noviembre de 2015 (JUS/2941/2015);... Admi-
tida la posibilidad de que por medio del con-
venio regulador se pueda pactar la disolucién
o la divisién de las situaciones de comunidad
existentes sobre bienes de los que los dos inte-
grantes de la pareja sean cotitulares, adjudi-
cando a uno de ellos la totalidad de los bienes
de acuerdo con los criterios que establece el
articulo 552-11 CCCat, cuestion diferente es
que, por medio del convenio, se puedan ins-
trumentar también adjudicaciones de bienes
privativos de uno de los integrantes de la pa-
rejaen el otro...”

Pero de todo ello se deduce, a nues-
tro juicio, que el decreto aprobatorio del
convenio no es titulo inscribible en el
Registro de la Propiedad, siendo necesa-
rio el otorgamiento de escritura publica,
tal y como se infiere de la doctrina de la
DGRN citada y que ha de entenderse pre-
valente, toda vez que lo que se suscita
en estos casos es una cuestion no tanto
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de derecho material, sino registral: qué
titulos son habiles para provocar asientos
registrales conforme a las disposiciones de
la Legislacion Hipotecaria.

B) De vigencia no diferida ya sabemos
que son de especial importancia la interro-
gatioiniure, y la norma dictada para preve-
nir una posible avalancha de reclamaciones
judiciales en tema de censos (sin perjuicio
de la previsiéon de vigencia inmediata dic-
tada para los supuestos de modificaciéon de
capacidad en lo relativo al derecho de su-
fragio activo). Como se puede comprender,
vamos a dedicar especial atencioén a la in-
terrogatio in iure.

a) Por lo que se refiere a la reforma del
articulo 211-3, se le afade un apartado
cuarto, respondiendo a la peticién de las
familias y las entidades tutelares que tienen
a su cargo personas con la capacidad modi-
ficada y que, en el tramite judicial de modi-
ficacién de la capacidad, han sido desposei-
das del derecho de sufragio activo y pasivo.
Y ello dirigido a hacer que la autoridad ju-
dicial deba pronunciarse expresamente con
relacién a esta cuestion a la hora de decidir
sobre la modificacién de la capacidad de la
persona.

b) La adicion de un nuevo apartado
(5) al articulo 565-11, pretende evitar una
presumible -y anunciada- avalancha de
reclamaciones ante los tribunales con fina-
lidad interruptiva de la prescripcion, habi-
litdndose ahora dos mecanismos para que
la misma pueda operar extrajudicialmente;

precepto, por lo demas, aplicable a todos
los censos con independencia de la fecha
de constitucion, dada la adicién de una
nueva D.Tr. (humerar como 212?) al libro V,
por obra de la DF sexta de esta ley que co-
mentamos. Unicamente llamar la atencién
de los problemas que podrian plantearse
para el censualista, si quisiera hacer uso de
la facultad que le confiere el articulo 565-
11.5, a la vista de la relevante doctrina que
en tema de cancelacion de censo deriva
de la importantisima resolucion DG Dret
(JUS/952/2017, de 26 de abril), y de la que
resulta que aun constando practicada la no-
ta acreditativa de la vigencia de censo prac-
ticada al amparo de la Disposiciones Transi-
torias primera o tercera de la Ley 6/1990, de
16 de marzo, a que se remite la Disposicion
Transitoria Decimotercera uno del Libro V,
es posible cancelarlo si no consta dividido
en las fincas sobre las que se declaré la obra
nueva, matriz de las fincas divididas hori-
zontalmente.

¢) La reforma de la interrogatio in iu-
re. A raiz de la vigencia de LJV se suscité en
Cataluna, de aplicarse a la sucesion el de-
recho civil catalan, si la competencia para
practicarla habia pasado a ser notarial o si
por el contrario y al estarse en presencia de
una norma sustantiva propia (que como es
bien sabido parte de unos planteamientos
y efectos bien diferentes a lo que se regula
en el CQ), sequia siendo judicial, algo que
originé una gran controversia en la doctri-
na -desde dicha aprobacién- e incluso dio
lugar a algunos pronunciamientos contra-
dictorios en sede de los Juzgados de 12 Ins-
tancia. Porello, y en el interim, la Audiencia
Provincial de Barcelona adopté, y comu-
nicé al Colegio Notarial, unos acuerdos de
unificacion de criterios de las Secciones
Civiles de dicha Audiencia, en cuya virtud
se vino a entender que no era de aplicacion
en Cataluia el articulo 1005 del Cédigo Ci-
vil, que atribuye al Notario la competencia
en lainstitucion sucesoria de la interrogatio
in iure, segun redaccion dada por la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria 15/2015, por lo que
mientras no se reformara la legislacion sus-
tantiva, no era del Notario sino del juez la
competencia en dicha materia de la interro-
gatioiniure, por asi estar regulado en el en-
tonces vigente articulo 461-12 del Cédigo
Civil de Cataluia, que contenia una norma
propia de derecho civil.

Veamos algunas cuestiones que suscita
la nueva redaccion del precepto.

1) Comenzaremos por contextualizar
el aspecto que nos ocupa en este articulo,
la incidencia que ha tenido en la teoria y
practica notarial la publicacion del libro
6 del CCC, pues toda reforma legislativa go-
za de una propia ldgica y razén interna, ya
que siempre se articula para dar respuesta a
una demanda social disciplinandola a través
del derecho. En este caso, ciertos aspectos
del libro 6 del CCC representan un eslabén
mas en la profunda reforma juridica llevada
a cabo por la LIV y que no sélo, y tomando
prestadas palabras de su preambulo, han
incidido en la “modernizacién” “homolo-
gacion”, “racionalizacion” del derecho y “la
efectividad de los derechos privados” sino
que también han potenciado la labor de
ciertos operadores juridicos, entre los cua-
les destaca nuestro cuerpo notarial en su
mayor y mas primigenia manifestacion de
servidor y funcionario publico.

A raiz de la vigencia de LJV se
suscito en Catalufa, de aplicarse a
la sucesién el derecho civil catalan,
si la competencia para practicarla
habia pasado a ser notarial o si por
el contrario y al estarse en presencia
de una norma sustantiva propia (...),
seguia siendo judicial,...
|

2) La nueva redaccion del art 461.12,
en vigor desde el 1 de marzo, ha zanjado
el debate sobre la competencia notarial en
lainterrogatio iniure, alinedndose con la re-
forma operada en el art 1005 a raiz de la en-
trada en vigor de la LJV. Queda por lo tanto
positivizado, tanto en derecho civil comun
como en derecho civil catalan, la exclusiva
competencia del Notario para interpelar al
llamado a una herencia para que manifieste
si acepte o repudie.

3) Sin embargo, el art 461.12, acorde
con el caracter detallista del articulado
del CCCat, se aparta conscientemente
de la regulacion del CC, tanto desde un
punto de vista tedrico como de practica
notarial. Desde un punto de vista tedrico,
el articulo sigue recogiendo la tradicional
distincion en este punto entre ambos de-
rechos, pues en Derecho cataldn el llamado
tiene un plazo de dos meses para aceptar
o repudiar y si nada manifiesta se entiende
que repudia, mientras que en Derecho Co-
mun el plazo se ve reducido a treinta dias
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naturales, al término del cual se entiende
que el llamado acepta pura y simplemente.
Una novedad correlativa en ambos precep-
tos es que el plazo deja de ser discrecional,
pues antes el Juez tenia la potestad de fijar
un plazo a su discrecioén sin rebasar el maxi-
mo legal, para pasar a estar taxativamente
fijado por la ley. Desde un punto practico,
el propio articulo es mucho mas preciso en
cuanto al procedimiento que ha de seguir
el Notario para llevar a cabo la interpela-
cion. El 1005 del cédigo civil no establece
ningun mecanismo de actuacién notarial,
ni siquiera contiene la genérica remisién a
la legislacion notarial; simplemente dispone
que el Notario deba notificar al llamado. En
este sentido, es necesario acudir a la legis-
lacion que regula las formas de actuacién
notarial y los requisitos de la misma, esto
es, a la Ley del Notariado y especialmente
al Reglamento Notarial.

4) Complementando el art. 1005 CC
con el art. 202 del Reglamento Notarial,
parece ser que lo legalmente adecuado
seria una primera notificacion personal
y en defecto de ésta el envio de la co-
municacion por correo certificado; pero
con mejor criterio, el Cédigo civil catalan
establece de forma muy detallista el qué,
el como y el cuando de dicha actuacién,
ya que prevé escalonadamente varias fases
-y formas- de actuacion notarial que garan-
tizan que el interpelado tenga el efectivo
convencimiento de que ha sido llamado
a una herencia, cudles son sus derechos y
cudles las consecuencias de su accion/inac-
cion; y decimos escalonadas, porque para
pasar “al siguiente escalén” debe haberse
intentado, y frustrado, el anterior.

5) La primera, y mas garantista actua-
cion notarial, es la de interpelacién per-
sonal, pues el precepto ordena que en
primer lugar el Notario vaya al lugar in-
dicado en el requerimiento para interpe-
lar personalmente al llamado. El precepto
especifica que debe hacerse como minimo
dos veces en dias diferentes, si bien no
aclara, dejando una fisura interpretativa,
si inexcusablemente se tienen que hacer
dos notificaciones al llamado o si bien si la
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primera llega a buen puerto la segunda no-
tificacion no es necesaria, cosa que parece
la solucion mas razonable, pues la propia
légica garantista del precepto, que sélo
exige que se acuda a la siguiente forma de
notificacién si se frustra la anterior, nos lleva
a interpretar que si el posible llamado tiene
un efectivo conocimiento del contenido de
la interpelatio en el primer requerimiento
notarial, no hace falta realizar un segundo
requerimiento personal.

6) La segunda forma de actuacion
que disciplina el precepto, y que soé-
lo puede llevarse a cabo si no se puede
realizar el requerimiento personal, es la
comunicacion mediante correo certi-
ficado con acuse de recibo, método al
que también acude el art 202 del RN. Y
aqui si que hay que tener en cuenta una
importante precision, y es que dando por
sentado que el requerimiento personal
al interpelado ha de realizarlo el Notario
que tenga competencia territorial, de ser
infructuoso, la remision por correo de la
cédula la de ha de realizar el mismo No-
tario que sea competente por razén del
territorio y vio frustrada su actuacién per-
sonal (de ser distinto al que abrié el actay

por ende el procedimiento), pues lo con-
trario supondria una clara vulneracién de
las normas de competencia territorial y la
actuacion en distrito para el que se carece
de fe publica.

7) Por ultimo, si ésta tampoco puede
llevarse a cabo, se activa una forma de
cierre de la actuaciéon que opera como
mecanismo ultimo de garantia, cual es la
publicacion de edictos en los dos perié-
dicos de mayor tirada: ;locales, provin-
ciales, comarcales? Ante el silencio de la
ley parece que el sentido comun nos lleva
a concluir que si hay dos periédicos de edi-
cién local éstos prevalecen, y si no, hay que
acudir a los dos de mayor tirada provincial.

Visto el precepto resulta llamativo como
el CC Cat, frente la vaguedad del art.1005
del CC que nos obliga a remitirnos al RN e
integrarlo normativamente en la forma in-
dicada, establece detalladamente cémo ha
de actuar el Notario en orden a proteger el
ius delationis, pues la repudiacion automa-
tica de la herencia, una vez transcurridos los
dos meses, obligan a materializar medidas
mas garantistas que preserven el adecuado
ejercicio de este derecho.




Ponga un algoritmo en su vida.
Blockchain, Bitcoin, Fintech y otros barbarismos al uso

Para enfrentarnos a las vicisitudes que,
de cualquier forma, se presentan en nues-
tra vida de ciudadanos de la sociedad de la
Informacién- ludicas, laborales, mecénicas,
administrativas....- nos servimos, o nos
sirven, de los algoritmos que son ya parte
inseparable de nuestra coetaneidad. Los en-
tendemos como “conjunto ordenado y finito
de operaciones que permite hallar la solucién
de un problema”. Si damos un salto cuali-
tativo en la escala tecnolégica, vemos que
también forman parte de una herramienta,
o haz de las mismas, que condiciona y ex-
plica la actividad del mundo en el que nos
ha tocado vivir.

Ramoén Vazquez Garcia
Notario de Badalona

Me refiero a Internet, entendida, sin
ir mucho mas alla, como tecnologia de la
informacién, comunicacion y difusién ya
generalizadas. Por si esto no bastase, apa-
rece, veremos si como burbuja o elemento
esencial, el concepto de aquello que sea la
tecnologia basada en Blockchain, cadena
de bloques en suma. Se la concibe como un
grado superior a lo que conocemos y utili-
zamos porque es un salto cualitativo esen-
cial que incorpora valor, reelaboraciéon y
equilibrio en un entorno de informacion
compartida. Si hacemos caso a sus difuso-
res mas conspicuos, habria que anadir que
ha llegado, como en su dia lo hizo el rock,
para quedarse. Poca broma, entonces. Se

nos presenta un escenario que los expertos
califican de disruptivo, al aparecer ex novo
una tecnologia que supera y condena a otra
a la obsolescencia.

Ante este tipo de procesos y sus esce-
narios concatenados, los Notarios, como
agentes juridicos cualificados por el Estado,
podemos ponernos a la defensiva- esto no
nos afecta tanto como dicen, la Administra-
cién ird desbrozando el camino que para algo
somos Notarios... - o bien, analizar con pru-
dencia y necesarias dosis de sentido comun
lo que la tecnologia, incorporada a nuestra
profesion, y sus mds que contrastadas prac-
ticas, pueda ayudar a presentarnos ante la
sociedad. Con una cualificacién reforzada y
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adaptada a las exigencias que nuestro en-
tronque socio-econémico nos demanda.

Epistemologia deseable

En todo este magma intenso de inter-
conexiones juridicas, econémicas, ideologi-
cas, politicas, corporativas e institucionales
de variada indole, no vendria mal echar
mano de un clasico: la Epistemologia; y,
por ende, la aplicable a la actividad de los
Notarios. Entendida esta herramienta, muy
sucintamente,- que ya nos vale- como es-
tudio pormenorizado primero, analisis
gradual posterior e inevitable proyeccién,
en su caso, de la actividad profesional de
los Notarios. Por si sirve de elemental re-
cordatorio, en el mundo “digital” no hay,
al menos hasta hoy, division de poderes,
y el valor anadido de nuestra funcion, en
el sentido lato del término, puede llegar a
cobrar una mayor y renovada prestancia, si
estamos presentes en la nueva realidad que
se origina a nuestro alrededor, con decidida
y reafirmada voluntad de ofrecer soluciones
y alternativas contrastadas de la mano de
profesionales experimentados. (No debe
sonar a raro, bastaria con traer a colacién
conceptos trascendentes y de exposicion
sencilla, pero contundente, recogidos en
la Etica a Nicomaco, Libro V sobre, ahi es
nada, la Justicia.)

De manera esquematica podriamos es-
calar el analisis aproximativo recordando,
poniendo al dia, sacando consecuencias y
plasmarlas en el dia a dia de la oficina no-
tarial.

a) Fundamentos de la funcién notarial
b) Institucionalizacién actual de la misma
¢) Limites objetivos y eventual expansion

d) Metodologia actualizada e implemen-
tacion de la funcién

La expertise del Notario comienza en
su relaciéon habitual con terceros en el uso
y difusion de un lenguaje funcional donde,
como se sabe, procura trasladar en su do-
cumentacion la realidad, con los matices
precisos, que ha de quedar perfectamen-
te encajada en los grafemas utilizados. El
Notario es un experto hermeneuta en el
manejo y plasmacién documental de un
lenguaje que le es caracteristico y que ha
de ser tarjeta de presentaciéon adecuada sin
“intérpretes” terceros que pueden llegar a
postergar, minusvalorar, suplantar o malin-
terpretar aquello que el Notario dice, expli-
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cay difunde. Esto nos ha conducido a la uti-
lizaciéon y difusién de taxonomias notariales
relativas al contenido econémico, juridico e
institucional en el trabajo mas al uso de un
Notario. Estamos, por tanto, avisados para
seguir la posible distorsion que suponga la
insalvable autonomia que cualquier tecno-
logia especializada pueda llevar a cabo, con
una dialéctica y dinamica propias, como nos
podriailustrar Langdon Winner, a partir de,
precisamente, un analisis notarial personali-
zado como tal.

Graduacion de la actividad notarial

La actividad aneja a la funcién nota-
rial, no tiene por qué desplegar sus efec-
tos siempre de la misma manera, por mas
tautoldgico que parezca. Siguiendo y pa-
rafraseando a la literatura periodistica mas
comun, nos encontrariamos ante:

Soft Notariado: Consistente en la legali-
zacion y legitimacion documentales.

Hard Notariado: Intervencion y autori-
zacién contractuales A esta division genéri-
ca de una actividad que cada dia tiene mas
matices, habria que afadir la conservacion,
desarrollo y uso de las Bases de Datos no-
tariales; como actividad esencial y proyec-
to de futuro, en los términos reflejados vy fi-
jados en una reciente editorial de Escritura
Publica.

...las dosis tecnoldgicas anadidas al
documento notarial, han de marchar
de la mano de las soluciones
juridicas, de la intensidad de la
respuesta notarial acorde con las
exigencias legales y reglamentarias
de ésta como imagen tradicional de
marca del Notariado latino.

Por tanto, las dosis tecnoldgicas anadi-
das al documento notarial, han de marchar
de la mano de las soluciones juridicas, de la
intensidad de la respuesta notarial acorde
con las exigencias legales y reglamentarias
de ésta como imagen tradicional de marca
del Notariado latino. Si no tenemos claro de
qué realidad partimos, qué pautas analiticas
aplicamos, cémo queremos desenvolvernos
ademas de cémo “nos desenvuelven”, qué
encaje y jerarquia institucionales tenemos,
dificilmente podremos abarcar e incorporar

satisfactoriamente tecnologias llamadas a
ir modelando nuestro entorno y, en su ca-
SO, superar una competencia objetiva casi
taxonémica.

Incorporar las NNTT es un plus y mar-
chamo de un Notariado posible, y social-
mente adaptado a un marco competencial
al que éstas pueden ayudar a extender.

Definicion de Blockchain: “Base de
datos de transacciones, dividida en bloques
validados por la red entera, y que luego son
anadidos a la cadena de transacciones ante-
riores”. James Schneider. Goldman Sachs.

La filosofia de la cadena de bloques exi-
ge que todos los ordenadores enlazados
por red, se vinculen con un calculo matema-
tico complejo que valide las firmas digitales
de todos, y garantice la concordancia de las
transacciones previas para ir trascendiendo
en la cadena.

No obstante, no es una tecnologia que,
de por si, sea infalible y ajena a cualquier
eventualidad de manejo, ya que indefecti-
blemente y, al menos hasta ahora.

a) Necesita de una organizacién basada
en el consenso

b) La carencia de un operador unico que
influya al resto es una debilidad intrinseca del
sistema y condiciona su evolucion

No hay nadie dentro del sistema de la
cadena de bloques que establezca unas
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pautas minimas de regulacion, y en el ca-
so de establecerse habria que hacerla con
unos criterios transparentes, acordes con la
filosofia del sistemay habria que preguntar-
se quién, o quienes, se beneficiaria de ésta.
Tampoco se nos garantiza que pasado el
tiempo, la tecnologia inicial siga sirviendo
para ir accediendo a estadios posteriores
de la misma cadena,y llevados a cabo con
una tecnologia que no ha de ser la inicial.
No obstante nos encontramos con una se-
rie de excelencias que son una garantia de
seguridad.

a) Existe una dificultad esencial para “pi-
ratear” la estructura de una cadena de blo-
ques

b) Habria que acceder a cada una de las

copias que se encuentran en todos y cada uno
de los ordenadores conformantes de la red

¢) La cadena de bloques guarday recupe-
ra facilmente informacion, por tanto, correcta
y fiable

Todo esto, a partir de unas determina-
das caracteristicas funcionales.

a) Se actualizan todas las copias cada vez
que se introduce informacién

b) Si los registros son idénticos, es fdcil
verificary garantizar la correccién de la infor-
macion

¢) No hay “terceros”, o direccién centrali-
zada

d) Hay una dificultad intrinseca de fraude

e) La transparencia estd garantizada

Hay, ademads, un criterio cualitativo dife-
renciador de una Base de Datos al uso, ya
que todos los integrantes cuentan con

a) Base de datos al completo a su dispo-
sicion

b) Conocimiento y potencial uso de los
mismos registros

¢) Légicamente, de la misma informacion

Abundando en la Transparencia como
uno de los valores mas publicitados de la
cadena de bloques, por si misma, no alcan-
za a ser un valor intrinseco de ésta.

Hay que recordar siempre que nos re-
ferimos a esta filosofia que puede utilizar
Blockchain cualquiera que sea “aceptado”
para agregarse y que, por ello, puede ac-
ceder a todo el contenido -circunstancia
ésta que siempre se ha de tener en cuenta
para saber a qué nos estamos refiriendo. La
duda que nos puede asaltar, es si alguna de
estas caracteristicas esenciales que hacen
rechinar lo que hasta ahora conocemos co-
mo “normal”, pueden ser matizadas o aco-
modadas a criterios mas al uso para evitar
disfunciones indeseadas y que supongan
un rechazo completo del sistema, por mas
que merezcan elogio algunas lineas de tra-
bajo sencillamente avanzadas.

Asi, tendria logica preguntarse si Bloc-
kchain podria ser susceptible de algun gra-
do de “jerarquizacion”. Con esto se preven-
drian algunas de las disfunciones sugeridas
porque podria introducirse cierto “equipo
de gerencia” para “controlar y dosificar” la

transparencia y acceso a toda la informa-
cién. Esto nos llevaria a una graduacién de
estas peculiares, por ahora, Bases de Datos
porque se dividirian entre:

- Bases de Datos con autorizaciones ex-
presas- Permissioned-

- Bases de Datos sin las mismas - Permis-
sionless-

ELEMENTOS IMPRESCINDIBLES
EN UNA BASE DE DATOS
ORGANIZADA CON BLOCKCHAIN

Contenido de transacciones selladas e
inmutables susceptibles de ser replicadas
en cualquier servidor. Implica a:

a) Transaccién, como tal
b) Registro de estas transacciones

¢) Sistema verificador con almacenaje
anadido

ACCESO DE USUARIOS
POTENCIALES

Los usuarios con sus ordenadores
vinculados a una cadena de bloques son
los NODOS Un NODO, para acceder y vin-
cularse adecuadamente, necesita, como
poco, verificar que A es B, a partir de unos
términos preacordados. Y cuando se llega
a verificar, en este ambito peculiar, la infor-
macion a partir de pautas preacordadas,
nos encontramos que podemos hablar de
smart contracts.

Estos smart contracts pueden
suponer unas férmulas de
contratacion electréonica renovada.

Particularidades bdsicas de estos ulti-
mos, es que se parte de una denominacién
que induce directamente al error, ya que
no tienen por qué suponer contenido ni
mandato legal, per se. La ejecucion auto-
matica de su premisas objetivas, a partir
de valores preestablecidos, favorece la ve-
rificacion de informacion transaccional- lo
que, de salida, supone un aliciente nada
desdenable para determinadas actividades
econdmicas que se han venido desarrollan-
do con formularios legales muy estandari-
zados, a su vez- dentro de actividades de
consumo muy divulgadas.
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Estos smart contracts pueden suponer
unas féormulas de contratacidn electrénica
renovada. Las bases cientificas primeras-
fundamentos tedricos, analiticos e incluso
practicos- de todo esto no son precisamen-
te novedosas, ya que pueden enlazarse
sin demasiada dificultad con pardmetros
disefiados ya en “Theory of contracts” 1986
Oliver Hart&Bengt Holstrom, o en “Eco-
nomia, organizaciony gestion de la empresa”
1992, Paul Milgrom&John Roberts. La mas
actualizado al respecto parte de la mencion
de John Szabo y sus esfuerzos en esta mate-
ria que datan de circa 1990. De hecho, y con
poco esfuerzo pueden servir para equilibrar
la capacidad negociadora de los contratan-
tes efectivos, mas alla de los conocidos con-
tratos de adhesion.

Lo que estd en juego con formulaciones
de este tipo es sila tecnologia, sin mas, pue-
de llegar a garantizar la validez formal, y ser
decisiva en el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales. Si se quiere operar con
formulaciones y esquemas tecnoldgicos de
esta clase habrian de ser dotados de ciertas
dosis de contenido obligacional superando
la funcionalidad técnica que tengan.

Si juridicamente hablamos, se podran
configurar teniendo en cuenta a:

a) Red abierta

b) Red con terceros de confianza- Art. 25
LSSICE

¢) Red notarial

El marco legal de cada una de estas po-
sibilidades es claramente diferente y con
grados de comprobacién y tutela juridica
de intensidad variables, si en seguridad
contractual pensamos. Para dar respuesta,
con diverso grado de éxito, a algunas de
estas funcionalidades ya han aparecido pla-
taformas de cédigo abierto para aplicar y
desarrollar los smart contracts.

a) Codius.- disehada para funcionar con
criptomonedas

b) Funciona con sistema de pagos y crip-
tomoneda propios.

En nuestro ordenamiento, para dotar de
contenido obligacional e ir argumentando
un régimen coherente a los Contratos inte-
ligentes de contenido obligacional habria
que tener en cuenta, por lo menos a:

1) Art. 108 del Cc: ley, contratos, y cuasi
contratos.
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2) Art. 1091 Cc: efectos de la vinculacion
obligacional entre contratantes

3) Art. 1254 Cc: existencia del contrato
4) Art. 1261 Cc
5)Art. 23 L 34/2002 de 11 de Julio LSSCIE

La LSSCIE nos marca, a su vez, unas li-
neas elementales:

1) Obligaciones de contratacion electroni-
ca. Arts. 27 y sgs. LSSCIE

2) Exigencia de informacidn previa a dis-
posicion del contratante.

3) Condiciones generales del contrato que
puedan ser almacenadas y reproducidas por
el destinatario

Hay que indicar que la LSSCIE no es un
cuerpo legislativo que estuviese preocu-
pado, o no, por la actividad notarial como
garantia de prevencién de eventuales con-
flictos inter parte. Mas bien es una realidad
econdmica y juridica paralela que no reser-
va al Notariado papel relevante alguno.

La tecnologia desnuda de criterios
I6gicos de salvaguarda de derechos
de informacion, formulacién
contractual, eficacia etc... acentua
la desproteccién del contratante
no proponente como muy bien ha
dicho la mejor doctrina versada en
Derecho consumerista.

A pesar del esfuerzo tecnolégico des-
plegado y la aplicacion de esta tecnologia
a actividades econdmicas susceptibles de
recoger lo esencial de aquélla, hay unas difi-
cultades funcionales de partida que lastran
su eficacia juridica:

a) Los contratos electrénicos, en la prdcti-
ca, no son sino contratos de adhesion

b) Existe una dificultad de comprobacion
de la concurrencia de requisitos elementales
de validez juridica.

La tecnologia desnuda de criterios 16gi-
cos de salvaguarda de derechos de informa-
cién, formulacién contractual, eficacia etc. ..
acentua la desproteccién del contratante
no proponente como muy bien ha dicho
la mejor doctrina versada en Derecho con-
sumerista. Hay que volver a polémicas ya
suscitadas hace tiempo acerca de las prue-
bas de celebracion del contrato que no han

hecho sino reverdecer con la aparicion de
estas recientes plataformas tecnoldgicas
que se nos han presentado envueltas en
una mercadotecnia agresiva y rompedora
como si fuesen reencarnacion del Balsamo
de Fierabras, version 2.0. Esto nos lleva,
otra vez y sin solucién de continuidad, a la
eficacia y puesta en valor de los llamados
“Terceros de Confianza” y el despliegue
de todos sus encantos institucionales para
acotar el campo abierto de la tecnologia,
con su propia dialéctica, recursos, valedo-
res, eficacia sin limites y regeneracién pro-
pia sin acudir a medios y criterios que “en-
torpecerian” la calidad de su propia fuerza.

A fuer de ser reiterativo, hay que poner
en liza intelectual:

a) Utilizacién hasta el desmayo de la jfir-
ma electronica!

b) Férmulas de acreditacion de la autenti-
cidad documental

¢) Confidencialidad, que siempre ha de ser
prioritaria

d) Seguimiento fdcil del contenido y fases
contractuales

e) Sellado de tiempo.

Hay que decir que cualquiera de estos
puntos esta incorporado con diversa inten-
sidad- Hard&Soft Notariado - a la practica
mas habitual de cualquier despacho nota-
rial.

ORIGEN DEL BITCOIN

Hablar de Blockchain , y mds con la
avalancha informativa y mercadotecnia
vinculada a la misma que se ve a diario en
los media, es hacerlo de Bitcoin. Es dificil
que a estas alturas no tengamos ya todos
una idea mas que aproximativa de lo que
este fendmeno sea. Los jardines de Babilo-
nia, Eldorado, Cibola, la fiebre del oro, los
diamantes ensangrentados o el tesoro del
Capitan Kidd, han podido tener mejores re-
latores y valedores, pero la cantidad de los
que alaban las virtudes, calidad, difusion se-
guridad, rentabilidad, por ejemplo, de esta
criptomoneda supera en cantidad a todos
los anteriores. Si Vd, no tiene una parte de
suindudable fortuna invertida y respaldada
por esta maravilla de maravillas, probable-
mente Vd. no sea nada, o casi nada.

Recuerdo muy breve y esquemadtica-
mente que su aparicién se produce circa
2009. Se alude a un creador anénimo que
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se autodenominé Satoshi Nakamoto , del
que se duda que sea una sola personay que
su origen, a pesar del nombre, tenga que
ver nada con Japdn o cosa que se le parez-
ca. Esta ligado a un movimiento tan parti-
cular como es, o era, el Criptoanarquismo.
Rompedor y novedoso como pocos. Se tra-
taba, alo que parece, de buscar un método:

a) Transparente
b) Seguro

¢) “Fdcil”

para realizar transacciones financieras
“clasicas” sin ataduras ni controles estatis-
ta o institucionales, del origen, ideologia o
pais que fueran.

Hasta hora, y teniendo en cuenta la pro-
yeccion espectacular del valor del Bitcoin/
Euro/Délar USA que parece imparable,-
burbuja se califica ya esta figura por cua-
lificados analistas- no ha sido necesario
recordar a Lucio Anneo Seneca cuando
en “Hércules en el Etna” 691, se referia a
"Caro precio de laambicién es la ruina ”. Hay
que aclarar que BITCOIN es una cadena de
bloques- Blockchain que no precisa de au-
torizacion de acceso previa. Es, por lo tanto,
estructura abierta. Ademas su éxito, con
claros rasgos especulativos, ha contagiado
y animado a la aparicién de otras criptomo-
nedas. Se puede hablar ya de mas de 500
criptomonedas diferentes.

Como rasgos basicos de su funciona-
miento hay que sefalar:

1) Es una moneda digital, virtual, que se
“emite” por una red descentralizada

2) Se guarda en un “monedero digital” ya
que todo es virtual

3) Las transacciones se hacen de “mone-
dero” a “monedero”y se transfiere un “valor”

4) Estos “monederos” estdn insertos en
datos criptogrdficos, con una clave privada
-"seed”- que se utilizan para comprobar la
fuentey la “firma”

5) La transaccion se registra en un Libro
Mayor- ledger- como un “bloque”nuevo

6) Se sella con una clave privada - firma
digital-

7) Existe un proceso de verificacién, con-
sustancial al sistema: “mining”

8) Aquellos que desarrollan el “mining”-
mineros- reciben una compensacion por la
verificacion realizada

9) Se utiliza un algoritmo criptogrdfico-
hash.

Anadamos alguna caracteristica defini-
toria mas, y aclaratoria, de la naturaleza de
esta criptomoneda que estd marcando ya
una época.

Para esto, nada mejor que dejar claro
que se trata de una creacion informati-
ca: concepto convencional de base ini-
cialmente ideolégica de superacion de
controles institucionales “coactivos”.
Complementémoslo diciendo que es, nada
menos, un activo patrimonial de crea-
cion, ademas, privada que por su natu-
raleza digital es incorporal y utilizada
como unidad de cuenta. Habra que ver la
diferente recepcion estatal que se haga esta
criptomoneda, y en qué manera se puede
ahuyentar su reputacion de refugio de tran-
sacciones no ya especulativas, sino sospe-
chas por su ausencia declarada y manifiesta
de transparencia.

¢SUPONE EL BLOCKCHAIN, CON
SU IDEOLOGIA SUBYACENTE,
UNA DILUCION EFECTIVA

DEL NOTARIADO?

“El que ruega y no insistio, esta incitan-
do al no” Lucio Anneo Seneca, Fedra 593,
594.

Uno de los ultimos presidentes del CGN
se refirio al Blockchain cuando por él fue
preguntado, afirmando, al responder, que
ésta estructura estaria mejor con Notarios.
Plausible y benéfica intencidn, si de Nota-
rios hablamos. Lo que ocurre es que no es
raro aquellos que presentan a esta tecno-
logia de la cadena de bloques, ha pasado
ya antes con la tecnologia sin mas, como
antagodnica con la mas tradicional actividad
del Notario, porque serviria, segun estos
Savonarola de la novedad, para facilitar, si
asi fuera conveniente, la figura del “Nota-
rio electrénico o digital”, o que las tran-
sacciones se autoliquidaran, y verificasen
por la utilizacidon de software que superara
en coste, eficacia, capacidad de respuesta,
universalidad y versatilidad, nada menos, lo
que, hoy por hoy, hacen todavia los Nota-
rios. Cuando este cuerpo de profesionales
juridicos bajo la tutela jerarquica, funcional
e institucional del Estado ha pedido un plus
de facilidad de recepcion legislativa al es-
fuerzo tecnoldgico realizado motu propio,
no siempre ha tenido respuesta adecuada
al esfuerzo e ilusién por parte de la Admoén.
a la que se haya acudido. A la que se debe
que, incluso y por insistencia tozuda digna
de mejor suerte, se ha llegado a legislar al-
guna iniciativa que, por falta de desarrollo y
apoyo posteriores, se haya quedado como
esfuerzo nominalista vacio de contenido y
brindis al sol que mas calienta. Preocupan-
te, sin duda.

|
Hay una exigencia funcional, en aras
de una eficacia necesaria y deseable
reduccion de costes, de “centralizar”
la informacién, porque Blockchain
la descentraliza y puede llegar a su
“dispersiéon”.
|

La Fe Publica notarial ha de estar
presente en la transaccién blockchain sin
que ninguna tecnologia haya de excluir la
expertise del Notario, maxime con las ca-
rencias de seguridad juridica que se estan
viendo. Es mas, el software blockchain,
ya en funcionamiento en los mas diversos
sectores econdémicos, ha de ser herramienta
eficaz en manos de los Notarios para, pre-
cisamente, poder desarrollar su funcién de
acuerdo con la exigencia de unos cometi-
dos que estan evolucionando con la utiliza-
cién, ma non troppo, de las NNTT.
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De hecho, no es un secreto para nadie
que hay ya un “tracto blockchain” sus-
ceptible de incorporarse a los Registros
Publicos- de folio personal y Registro de
muebles e inmuebles-. Hay una exigencia
funcional, en aras de una eficacia necesaria
y deseable reduccién de costes, de “centra-
lizar” la informacién, porque Blockchain la
descentraliza y puede llegar a su “disper-
sion”. Hay que reconocer, no obstante, y
con todas las matizaciones que se quieran,
pero reconocer al fin y a la postre, que la
Fe Publica extrajudicial desarrollada por
los Notarios tiene una esencialidad estruc-
tural: duplicidad funcional con los Regis-
tros publicos de aquel volumen de trabajo
susceptible de ser inscribible en éstos. Hay
un esfuerzo institucional, por lo menos lo
ha habido, para mantener la “compatibili-
dad” de los vigentes sistemas notarial y re-
gistral, respectivamente. Las NNTT han de
encontrar su propio ambito de utilizacion
y reconocimiento, dentro de instituciones
con caracteristicas tan singulares, dentro
del contexto europeo, e inherentes del sis-
tema de seguridad juridica preventiva en
Espafia. Ayudarian, iniciativas o tenden-
cias asi, a la posibilidad de anadir valor a
la prestacion de la funcién notarial con la
ineludible implementacién de aquéllas.

Si recogemos que el contenido de una
transaccion, basada en un software de ca-
dena de bloques asociada a un algoritmo
de ésta, se califica exacto y valido por la
propia idiosincracia del método, estaria-
mos empezando a marcar terreno para la
recepcion primera de toda esta urdimbre
tecnoldgica y su respaldo dentro de la Fe
Publica, tal y como hasta ahora la venimos
conociendo y utilizando.

Lo que quiera que incorpore Block-
chain, y la “realidad objetiva” fuera de la
transaccion puede, ademas, ser perfecta-
mente notarizable, con valor afadido pro-
pio de esta actividad, en funcién de la for-
ma juridica que llegue a ser exigida por el
ordenamiento.
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BLOCKCHAIN y la FINTECH-Tecnologia de
las finanzas

La aparicion de prestadores de servicios
financieros al margen de los intermediarios
tradicionales, bancos y compafias de segu-
ros, esta basada en la accesibilidad de soft-
ware fiable, asequible, versatil y eficaz por
pequenos intermediarios que carecen de
las cargas de estructuras de los hasta ahora
mas conocidos y utilizados. La eventual ar-
monizacién de ambas realidades, la tecno-
légicas y las estructuras tradicionales, nos
ha llevado a un panorama no ausente de
contradicciones. Los métodos de nuevo cu-
Ao basado en tecnologia disruptiva exigira
para superar disfunciones y contradicciones
un escenario de aceptacion universal: la “co-
laboracién” entre los ahora desiguales com-
petidores que lleve, mas alld del fair-play
empresarial, a la armonizacion y normaliza-
cién de procesos, vg: pagos,internacionales
0 no, registro y control de operaciones, ar-
monizacién y control fiscales etc... Se parte
de unas exigencias de volumen contractual
muy elevado que los operadores FINTECH
han, hasta ahora,esquivado para conseguir
rentabilidad.

La aparicion de prestadores de
servicios financieros al margen de los
intermediarios tradicionales, bancos
y companias de seguros, esta basada
en la accesibilidad de software
fiable, asequible, versatil y eficaz

por pequenos intermediarios que
carecen de las cargas de estructuras
de los hasta ahora mas conocidos y
utilizados.

Es una actividad que, por ser online, no
tiene porqué compelirse a actuar dentro de
una realidad geografica o estatal sino, por
definicion, a relacionarse con multiples le-
galidades, lo que es un factor afladido de
complejidad a la hora de facilitar regimenes
homologables. No es facil tampoco, desde

el punto de vista de la transparencia y se-
guridad juridica el casar los conceptos de
“identificacién” y “anonimato” imprescindi-
bles desde una vision marcada por el acervo
de la UE.

Los retos de la innovacién tecnolégica
en la prestacion de servicios financieros pa-
sa por:

a) Seguridad ineludible

b) Aplicacién y desarrollo de los concep-
tos ya esbozados en la Directiva 2015/ 2366

Si hacemos caso de un reciente informe
de PWC sobre Tecnofinanzas:

a) Las instituciones financieras “cldsicas”
podrian perder el 24% de ingresos, en un pla-
zo de3-5 afios por la concurrencia de empre-
sas de tecnofinanzas- bien entendido, si no
hay reaccion adecuada al reto)

b) Toman ventaja de la tecnologia para
ofrecer mejores servicios.

¢) Estos se centran en actividades tales
como: pagos, transferencias, préstamos, se-
quros....

d) PWC reclama como alternativa inelu-
dible incrementar la relacién y colaboracion
entre todos.

Como corolario de todo esto, me remito
arecoger algunas de las pautas mas eviden-
tes plasmadas en un informe del CIGI, Cen-
tre for international governance innova-
tion, de 17 de Marzo de 2017 entre las que
encontramos recomendaciones - sandbox
- dirigidas al G20 para:

a) Desarrollo de los servicios financieros
para los excluidos de su acceso.

b) Servicios adecuados de gestion de la
privacidad e identidad digitales

¢) Colaboracién del G20 con ISO, Comité
monetario de la Asociacion de Dcho. Interna-
cional etc...

d) Creacién de un consorcio de bancos
centrales: implicaciones del uso de las cripto-
monedas y su reflejo en, sobre todo, politicas
fiscales y monetarias.




Sobre el libro VI del Cédigo Civil de Cataluna.

La compraventa (l)

A continuacién reproducimos una se-
rie de articulos publicados en el Boletin
Juridico del Colegio Notarial de Cataluia
que repasan brevemente las principales
novedades en el ambito de la compraventa
recogidos en el Libro VI del Cédigo Civil de
Catalufa.

I. LA COMPRAVENTA. ELEMENTOS
DEL CONTRATO

1. Dentro de los elementos persona-
les del contrato, destacar que la regulacién
contenida en el CCCat es unitaria para cual-
quier tipo de compraventa, habiéndose
optado por destacar, cuando asi se ha con-
siderado necesario, las particularidades que
afectan a la compraventa de consumo.

Antonio Longo Martinez
Notario de Barcelona

El concepto de compraventa de consu-
mo sigue el que es tradicional en Derecho
Europeo, conforme al cual es aquélla en la
que el vendedor actua en el ambito de su
actividad profesional o empresarial, y el
comprador lo hace con un propdsito prin-
cipalmente ajeno a estas actividades (art.
621-2), pero sin excluir, como viene hacién-
dose en derecho espaiiol, la posibilidad de
que también las personas juridicas puedan
reunir la condicién de consumidores.

Asimismo, en relacién a las prohibicio-
nes de comprar, siendo una materia mas
propia de la parte general de las obligacio-
nes y contratos, la normativa sobre la com-
praventa contiene sin embargo, en sintonia
con la regla especifica del art. 1459 CC, una
serie de supuestos en el art. 621-4, basados

todos en el conflicto de intereses que sub-
yace en cada caso. Como novedades res-
pecto de la regulacién del CC:

- se permite expresamente, conforme a
la posibilidad reconocida doctrinal y juris-
prudencialmente, que el mandante permita
la compra de sus bienes hecha por su man-
datario, si al conferirle el mandato salva la
autocontratacion;

- la prohibicién relativa a la compra de
bienes litigiosos se refiere a aquéllos que tu-
vieran dicha condicion en procedimientos
en que los destinatarios de la prohibicién
(entre los que se incluyen ahora a los peri-
tos) ejercieran sus funciones. Ello significa,
en cuanto a jueces, fiscales y secretarios,
una mayor concrecién, puesto que el CC

NOTA DEL EDITOR: La Llei 3/2017, de 15 de febrero, del libro VI° del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las obligaciones y los contratos, y de modifi-
cacion de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto, de acuerdo con la Disposicion Final Novena, entra en vigor con caracter general el dia 1 de
enero de 2018, excepcion hecha de determinados preceptos que entraron en vigor el dia 1 de marzo de 2017.

El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 6 de junio de 2017, acord6 admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad del Gobierno
Central contra los articulos 3,4 y 9 de la Ley, en la parte que dan nueva redaccién a los articulos 621-1 a 621-54 (contrato de compraventa), articulos 621-
56 y 621-57 (contrato de permuta), articulos 622-21 a 622-42 (contrato de mandato y gestion de asuntos ajenos) y Disposicion transitoria Primera, con la
consecuente suspension de los preceptos impugnados.

Mediante auto de 3 de Octubre de 2017 el Tribunal Constitucional ha levantado la suspension de la totalidad de los mencionados articulos de la Ley 3/2017.
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habla del tribunal “en cuya jurisdicciéon o
territorio” ejercieran sus funciones, lo que,
vg en relacién a los magistrados de la Au-
diencia Provincial, se extenderia a cualquier
litigio en cualquier tribunal de la Audiencia.

2. Existen novedades de interés en
relacién a los elementos reales
de la compraventa:

2.1. El bien

Elart.621-3 nos dice que “el contrato de
compraventa tiene por objeto los bienes,
segun los articulos 511-1y 511-2, incluidos
los futuros o los que deban ser producidos,
manufacturados o fabricados”. Aunque no
se especifiquen de modo expreso, ello no
quiere decir que hayan desaparecido los
requisitos clasicos del bien que se quiere
vender: transmisibilidad, determinabilidad
y existencia (presente o futura), pues los
mismos resultan del conjunto de la regula-
ciéon presentada.

En particular, no se da una regulacion
especifica, como la de los arts. 1526 y ss.
CC, en relacion a la transmisién de créditos
y demds derechos incorporales, lo que pro-
voca el sometimiento de estos supuestos,
cuando el contrato sea efectivamente cali-
ficable de compraventa, a las reglas genera-
les contenidas en el CCCat, y la desaparicién
de las especialidades contenidas en los cita-
dos articulos del CC. Esto mereceria algunas
reflexiones, necesariamente mas pausadas
de las que en estos breves comentarios po-
driamos hacer.

2.1. El precio

El precio ha de consistir en dinero. No
contiene el CCCat, en sede de compraven-
ta, una norma similar a la del art. 1446 CC.
Sin embargo, la posibilidad de que el precio
esté constituido en parte por bienes resulta
de la norma del art. 621-56 que, al regular
la permuta, califica como tal al contrato “si
el valor de los bienes es igual o superior al
importe del dinero”, criterio objetivo e in-
dependiente en principio —-a diferencia de
la norma estatal- de la intencién manifiesta
de los contratantes.

En cuanto a si se sigue exigiendo que
sea “cierto” (1445 CQ), si entendemos como
tal requisito su necesaria determinacion, el
mismo no solo no se menciona, sino que
expresamente se descarta (art. 621-5), aco-
giéndose “la tendencia legislativa de la no
necesidad de fijarlo inicialmente en el con-
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trato” (Predmbulo). La regla, en este caso,
es entender que las partes han hecho refe-
rencia al precio generalmente cobrado en
circunstancias comparables.

Esta posibilidad queda matizada sin em-
bargo en las compraventas de consumo, en
las que “si por la naturaleza de los bienes
el precio no se puede calcular razonable-
mente antes de la conclusion del contrato,
el vendedor ha de informar de la manera en
que éste se determina” (621-5, 4).

Puede sorprender, por sus diferencias
con lo previsto en los arts. 1449 y 1256 CC,
lanorma que el art. 621-5, 2 contiene segun
la cual “si el contrato establece que el precio
sea determinado por una de las partes o por
terceros...”. Esta norma parece permitir dos
posibles interpretaciones:

a) la primera seria entender que supone
una incorporacion al derecho catalén de la
llamada en derecho anglosajén “clausula
de precio abierto”, o posibilidad de que el
precio pueda ser fijado por una de las par-
tes si se sefalan los criterios objetivos a los
que debe atenerse, o si la determinacion es
equitativa y no contraviene la buena fe.

b) la otra supone limitar el alcance de
la norma a aquellos casos en que el precio
es fijado por el vendedor que habitualmen-
te se dedica al trafico de la cosa vendida,
mediante remisién a sus tarifas o listas de
precios.

Por otro lado, el derecho catalan con-
tiene una clasica limitacién, a modo de res-
cindibilidad del contrato, a la libertad de las
partes a la hora de pactar el precio. El CCCat
conserva (arts. 621-45 a 621-48) la figura
de larescision por lesion de los arts. 321y
322 de la Compilacion que ahora se deroga,
actualizéndola e incorporando la regulaciéon
de la “Ventaja Injusta”.

Sus novedades esenciales son:

1. su aplicabilidad también en la com-
praventa de bienes muebles, y en los su-
puestos de publica subasta;

2.la posibilidad de ejercicio de la accién
por cualquiera de las partes, no sélo el ven-
dedor;

3. la sustitucion de la referencia al “justo
precio” por el “valor de mercado de la pres-
tacion”,y la posibilidad de evitar la rescision
del contrato mediante el pago en dinero del

valor total de la prestacién, con los intereses
legales;

4. la citada figura de la ventaja injusta
(art. 621-45), que requiere la concurrencia
de determinados requisitos subjetivos en
el perjudicado, de los que la otra parte se
haya aprovechado. El perjudicado puede,
de darse el supuesto, exigir la anulacién
del contrato, o bien pedir judicialmente la
adaptacion del contenido del mismo;

5. la irrenunciabilidad de la accion, no
ya “en el mismo contrato” (art. 322 Compila-
cién) sino en el momento de su conclusién,
lo que impediria una renuncia en documen-
to independiente.

3. ELEMENTOS FORMALES

El CCCat no contiene ninguna norma
determinante de la forma en que debe ce-
lebrarse el contrato de compraventa, por lo
que Unicamente resefar al respecto la apli-
cabilidad de las disposiciones contenidas
en el CC espanol, arts. 1278 a 1280, que en
esta materia habra que seguir considerando
vigentes.

Il. LA COMPRAVENTA. OBLIGACIO-
NES DEL VENDEDOR

Parcialmente enunciadas ya en el art.
621-1, las obligaciones del vendedor se de-
sarrollan en dos subsecciones especificas
que conprenden entre ambas los articulos
621-9 a 621-30, si bien incluyendo una
materia, la de la transmisién de los riesgos,
que es mas un efecto del cumplimiento de
dichas obligaciones (en concreto la entrega
de la cosa), que una obligacion en si misma.
Junto con la entrega del bien, las obligacio-
nes del vendedor incluyen la transmisién de
la propiedad y la garantia de conformidad,
determinantes en aquellos casos en que
el comprador no adquiere o pierde la pro-
piedad del bien —porque quien se la vende
no es el verdadero propietario, o tiene una
propiedad que resulta ser claudicante-, o
cuando lo vendido no retne las condicio-
nes previstas en el contrato; es decir, lo que
en el Codigo Civil espafiol (CC) se conoce
como supuestos de eviccién y de vicios
ocultos. Frente al régimen de proteccién
del comprador meramente indemnizato-
ria que resulta del CC en estos casos, que
obligan a aquél -y a la jurisprudencia- a
acudir, para incrementar dicha proteccion,
a la anulacién del contrato por error o dolo,
el art. 621-9.1 CCCat, siguiendo la posicién
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dominante en la doctrina moderna y el de-
recho comparado, deja claro, al establecer
las obligaciones del vendedor, que tanto la
no transmision del dominio como la entre-
ga de un bien que no sea conforme con el
contrato supone un incumplimiento con-
tractual, ante al cual el comprador puede
ejercitar los remedios previstos para dicho
supuesto, y por tanto, resolviendo el con-
trato, exigir la devolucién del precio en su
dia pagado.

Los efectos de la obligacion de trans-
mitir la propiedad se ven quizé con mayor
claridad aun en los supuestos de venta de
cosa ajena. Si en el sistema estatal -y aun-
que la normativa ha dado lugar a conocidas
discusiones- el comprador no puede recla-
mar en tanto no sea perturbado en su pose-
sion, el sistema ahora acogido, sin salirse del
mismo esquema de los efectos meramente
obligacionales, determina, al configurar la
transmisién de la propiedad de la cosa co-
mo una obligacién esencial del vendedor,
que la venta de cosa ajena implique desde
el primer momento un incumplimiento
contractual, y lleve aparejada la posible re-
solucion a instancia del comprador.

No se altera en cualquier caso el sistema
de transmision de la propiedad: la transmi-
sion de la propiedad es una obligacién de-
rivada del titulo, que se cumple mediante el
modo, de manera que el titulo no tiene por
si sélo efectos reales, ni el modo supone un
nuevo negocio traslativo, como ocurre en el
derecho aleman.

En relacion a la obligacion de entre-
ga, los arts. 621-10 y siguientes regulan los
aspectos relativos a qué debe entregarse,
cuando, donde y como debe hacerse la
entrega. Destacar que, como regla general,
la entrega supone la transmision de la po-
sesion del bien, pero, tratdndose de bienes
muebles susceptibles de posesion respecto
de los que en el contrato no se haya pre-
visto el transporte, es posible su puesta a
disposicién (art. 621-10-1 y 621-11). En
tanto que se impone al comprador a su vez
la obligacion legal de recibir el bien, la me-
ra puesta a disposicion -no ya el rechazo
injustificado del comprador a la recepcion-
puede producir la “mora accipiendi”. Para
los casos de “entrega frustrada”, por falta
de cumplimiento de la obligacién de re-
cepcion por el comprador o la persona de-
signada para ello, el art. 621-16 impone al
vendedor una obligacion de custodia 'y con-
servacién, de la que sélo puede liberarse,
previa notificacién al comprador, mediante
la consignacién o depdsito. Excepcional-
mente, y tratdndose de bienes fungibles o
de deterioro o rapida disminucién de valor,
se le autoriza para la venta en condiciones
razonables, y la puesta del precio a disposi-
cién del comprador.

En cuanto a la obligacién del vendedor
de “garantizar que el bien es conforme al
contrato”, hay que sefalar que el término
“garantia” no tiene el significado habitual

en nuestro

ordenamiento juridico, como refuerzo
de la responsabilidad del deudor. Acudien-
do al referente del art. 2:101 DCFR (“The
seller must ensure that the goods conform
to the contract”) se podria decir que el ven-
dedor debe “asegurarse de que” el bien es
conforme al contrato. Aunque en realidad el
fundamento de la regulacién sea el mismo
en el CCy en el CCCat -en ultimo término
un reconocimiento de que la responsabili-
dad del vendedor no se agota con la sim-
ple entrega de la cosa-, el alcance de dicha
responsabilidad y, tanto o mas importante,
el procedimiento para exigirla son muy di-
ferentes.

En el CC, el saneamiento por vicios ocul-
tos supone dar por cumplida la obligacion
de entrega, y atribuir al comprador una
accion de indemnizacién cuando dicha en-
trega no satisface sus pretensiones segun el
contrato. El CCCat, ya lo hemos dicho, consi-
dera la falta de conformidad un supuesto de
incumplimiento contractual, que permite al

comprador ejercitar las acciones o remedios
legalmente previstos. Por otro lado, mien-
tras el CC se limita, para imponer el sanea-
miento, a exigir que el vicio sea oculto, gra-
ve y preexistente, en el CCCat los criterios
de conformidad que detalla el art. 621-20
aluden a una serie de elementos o caracte-
risticas del bien entregado o a entregar, con
referencia en todo caso a lo pactado en el
contrato, sin perjuicio de algun elemento
de objetivacion

Se refiere el art. 621-30 a la interesante
cuestion de los derechos y pretensiones
de terceros sobre el bien vendido, que
-razonablemente fundamentadas- consti-
tuyen falta de conformidad si el comprador
no las conocia ni podia conocer al concluir
el contrato. Y ello tanto si existian entonces
o surgen después como consecuencia de
actos propios del vendedor.

Si bien, como deciamos, el referente
para apreciar la conformidad es el contra-
to, ya el art. 621-7 impone al vendedor la
obligacién de suministrar la informacién
relevante sobre las caracteristicas del bien,
y relacionada con dicha obligacion esta la
responsabilidad que el art. 621-24 deter-
mina por la falta de conformidad que se
manifieste respecto de las manifestacio-
nes previas al contrato, no rectificadas al
concluirse el mismo, pero extendiéndolas
al mismo tiempo, no sélo a las que se hu-
bieren dirigido al propio comprador, sino
también a las que hubieren sido hechas en
forma publica, y no necesariamente por el
vendedor mismo, sino incluso por terceros
legitimados para actuar por su cuenta; ello
salvo que la incorreccién de tales manifes-
taciones fuera o debiera ser conocida por
el comprador, o no pudieran haber influido
en la decisidn de éste.

La falta de conformidad debe darse en
el momento de la entrega o puesta a dis-
posicién (de la transmision del riesgo, dice
el art. 621-23), presumiéndose, en las ven-
tas de consumo, que asi sucede cuando la
falta de conformidad se manifiesta dentro
de los seis meses siguientes. Transcurridos
dos afos desde la entrega sin que se ha-
ya manifestado la falta de conformidad, se
extingue la responsabilidad del vendedor,
salvo pacto en contrario, y salvo el caso de
los derechos o pretensiones de terceros.

Existen por lo demds, en los arts. 621-
25 a 621-28, determinados supuestos que
eliminan o matizan la responsabilidad del
vendedor por falta de conformidad.
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11l. LA COMPRAVENTA.
OBLIGACIONES DEL
COMPRADOR. REMEDIOS.
TRANSMISION DE LOS RIESGOS

A. OBLIGACIONES DEL COMPRADOR

Se regulan en los articulos 621-31 a
621-36, y son correspectivas a las obliga-
ciones del vendedor.

Asi, el comprador debe pagar el precio
en el momento y lugar pactados. A falta de
pacto, al tiempo y en el lugar de la entrega
del bien. Si pretende pagar anticipadamen-
te, el vendedor sélo puede rechazar el pago
si tiene interés legitimo para ello. No parece,
por lo demas, que la constancia expresa de
la norma de exoneracién al consumidor del
pago de cualquier contraprestacion por un
bien entregado no solicitado (art. 621-34-
3) obligue al comprador no consumidor en
el supuesto referido, debiendo resolverse la
cuestién en cada caso concreto.

El comprador debe recibir el bien, y los
documentos representativos o relacionados
con éste, y sélo puede oponerse a la entre-
ga anticipada en caso de interés legitimo.

En caso de venta de bienes genéricos,
si seguin el contrato es el comprador el que
debe ESPECIFICAR LAS CARACTERISTICAS
de los mismos, deberd hacerlo dentro del
plazo pactado o que sea razonable.

Y si pretende rechazar el bien por falta
de conformidad, tiene una obligacién de
CONSERVACION del mismo (art. 621-36).

B. LOS REMEDIOS DE VENDEDOR
Y COMPRADOR

En caso de incumplimiento de sus obli-
gaciones por una de las partes, la otra dis-
pone de los remedios que se relacionan en
el art. 621-37, y se desarrollan en los arts.
siguientes. El comprador también podra
acudir a estos remedios en el caso de de-
rechos o pretensiones de terceros sobre el
bien vendido a que se refiere el art. 621-30.

Aunque no existe una acotacion espe-
cifica en la norma, la utilizaciéon de uno u
otro remedio depende del tipo de incum-
plimiento, pero se pueden acumular si en
funcién del mismo no resultan incompa-
tibles. El ultimo de ellos, la indemnizacién
de dafos y perjuicios, puede acumularse a
cualquiera de los demas.
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La relacién de remedios es:
a) el cumplimiento especifico;

b) la suspension de pago del precio o de
las obligaciones del vendedor;

¢) la resolucion del contrato;

d) la reduccion del precio (en el caso del
comprador);

e) la reclamacién de dafios y perjuicios

El plazo para el ejercicio de las preten-
siones y acciones derivadas de los remedios
es de tres afos a contar desde que pueden
ser ejercitadas (art. 621-44), salvo cuando
para alguno de ellos las leyes establezcan
otra cosa. En cualquier caso de falta de con-
formidad el plazo se inicia cuando el com-
prador la conoce o la puede conocer.

El comprador puede exigir El cumpli-
miento especifico tanto en caso de falta de
entrega como en el de falta de conformi-
dad. En caso de falta de entrega, el ejercicio
de la accion de cumplimiento especifico por
el comprador estd sujeto a la previa conce-
sion al vendedor de un plazo adicional, en
los términos que detalla el art. 621-13. Por
el contrario, no existe ninguna obligacién
del vendedor de conceder al comprador
un plazo adicional para el pago del precio,
cuando es ése el remedio que se ejercita, a
diferencia de lo que se prevé cuando lo que
se pretende es la resolucion.

El art. 621-39 contiene una aplicacién
del principio de conservacion del contrato,
permitiendo al vendedor proceder al cum-
plimento especifico voluntariamente en
determinados supuestos. Esta posibilidad
aparece sin embargo sujeta al no rechazo
del comprador, detalldandose las causas de
rechazo en términos que, por rozar la dis-
crecionalidad, llevan a dudar de la verdade-
ra eficacia de la norma.

Comprador y vendedor pueden, respec-
tivamente, suspender el pago del precio
o el cumplimiento de sus obligaciones
en cualquier caso en que, debiendo cum-
plir después o al tiempo que lo hace la otra
parte, ésta no cumple; e incluso cuando, de-
biendo el actor haber cumplido antes, tiene
motivos razonables para creer que dicha
otra parte no cumplird (art. 621-40). Debe
compararse esta norma con las que, con
contenido aparentemente contradictorio

entre si, existen en los arts. 1466 CCy 339
CComercio.

En caso de cumplimiento no conforme,
el comprador puede aceptar éste pero RE-
DUCIR EL PRECIO proporcionalmente a la
diferencia entre el valor del bien al tiem-
po de su entrega y el que tendria si fuese
conforme al contrato (art. 621-42). Suscita
dudas, por razén del tiempo verbal utilizado
(“tendria”) cudl es el momento en que de-
bera determinarse el valor teérico del bien
conforme.

El art. 621-41 regula la resolucién del
contrato. El primer requisito para su utiliza-
cién es que el incumplimiento sea esencial,
cuestién que la regulacion por si sola no
permite resolver eficazmente, por el juego
de conceptos juridicos indeterminados que
contiene el art. 621-41-2.

Sin embargo, frente a la regla general,
ex art. 621-41-5, de que la resolucién se
ejercita mediante notificacion a la otra par-
te, en los casos de retraso no esencial debe
haber una previa concesién de un plazo
adicional de cumplimiento (art. 621-41-
3), aunque la notificacién de su concesién
puede incorporar la de la resolucion auto-
matica a su vencimiento. Vencido este pla-
zo adicional si podra entenderse el retraso
como esencial.

C. LA TRANSMISION DE LOS RIESGOS

El CCCat también sigue la tendencia del
derecho comparado y de la doctrina moder-
na en este punto, y se aparta en consecuen-
cia del principio romano res perit emptori
vigente -cuando menos segun la doctrina
dominante- en el CC, sefialando, de una
parte, que la transmisién de los riesgos no
se produce sino con la entrega o puesta
a disposicién del bien (art. 621-17), y de
otra, que la pérdida, deterioro o dafo del
bien anteriores a ese momento extinguen
la obligacion de pago del precio (art. 621-
19, a sensu contrario).

Existen, por lo demas, una serie de re-
glas concretas sobre venta de bienes ain
no especificados y sobre compraventa de
bienes en transito (que por su conteni-
do parecen hacer mas bien referencia a la
venta que incluye el transporte a cargo del
comprador).
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«El Notariado va indefectiblemente a potenciar
el caracter publico de su funcion»

José Marqueno de Llano (Vianos, Albacete, 1948) se licencié en Derecho en 1970 en la Universidad
de Murcia. En 1977 aprobd las oposiciones a notario, ejerciendo primero en Colmenar (Mélaga), mas
tarde en la Rambla (Cérdoba) y desde 1984 en Viladecans (Barcelona). Desde 1990 es notario en
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Internacional, presidente de la Fundacién Aequitas, presidente de Ancert y de la Fundacién Cultural
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Espafia como pais cofundador - que aglutina a 87 paises y un total de 300.000 notarios, y se encarga
de promover, coordinar y desarrollar la actividad notarial en todo el mundo.
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José Marquenio de Llano

e Procede de familia de notarios y ju-
@ ristas. ;Es notario por vocacion?

R. La verdad es que no pensé en hacer
@ otra cosa que no fuese ser notario. Si
esto es vocacion, no lo sé, pero desde siem-
pre tuve claro que queria ser notario; no tan
claro que lo seria pero si que lo intentaria.

P o Ingresé al notariado por Andalucia
e y posteriormente llegé a Cataluiia.
¢{Hubo algtin motivo en especial?

e No habia ningin motivo en espe-

e cial. Vine sin dnimo de permanencia
pero mi ultima hija ya nacié en Barcelona,
mis dos hijos estdn casados con catalanas
y la mayoria de mis nietos son catalanes.
De modo que lo que podria haber sido una
situaciéon de paso por Cataluia se ha con-
vertido en una situacién permanente, y me
jubilaré ya en Barcelona.

El programa se basa en cuatro
puntos: Formacién, documento
publico, colaboracién con las
administraciones publicas y los
derechos humanos

o Desde entonces ha ocupado rele-

e vantes cargos institucionales. ;La
presidencia de la Unién Internacional del
Notariado supone la culminacion de su vi-
da profesional?

R. La presidencia de la Unién Interna-
e cional del Notariado serd mi ultimo
cargo seguro, por razones de edad. En todo
caso, no sé por qué he logrado estos cargos,
yo creo que por pura casualidad. Siempre
estuve implicado en labores colegiales y
corporativas, asi me lo enseié mi padre;
trabajé en lo que pude y en la medida de
mis fuerzas alli donde me llamaron, y en
algin momento posiblemente estaba en el
sitio justo en el momento oportuno. No me
propuse una carrera notarial en este senti-
do, pero sin proponérmelo fui llegando a
los cargos con la misma sensacion de voca-
cion de servicio. Cuando me han llamado he
estado, como estuve cuando me llamaron
para ser Decano en Catalufa, donde antes
habia sido miembro de muchas comisiones
del Colegio. Nunca he dicho que no al No-
tariado, y aqui estoy.
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e Ademas de la presidencia, la Unién

e Internacional del Notariado cuenta
con notarios espaiioles que ocupan ac-
tualmente destacadas responsabilidades.
{Cémo valora esta presencia?

o Desde el punto de vista de la Unién, la

@ valoro muy positivamente porque el
Notariado espafiol siempre ha sido un gran
apoyo y un gran baluarte de la Unién desde
su fundacién. Desde el punto de vista perso-
nal, creo que mas que mis méritos para ser
nombrado presidente de la Unidn, lo que se
reconocio fueron los méritos del Notariado
espaiol. Evidentemente, no hubiese acepta-
do presentar la candidatura a la presidencia, y
asi lo dije, si no hubiese contado con el apoyo
unanime de todo el Notariado espafol, de su
presidente, del de mi Colegio y, sobre todo,
porque son los que mas han trabajado, de
los nueve consejeros — diez conmigo - de la
Unién que se comprometieron a trabajar por
ello. Dicho esto, quiero destacar en primer
lugar la figura, para mi imprescindible, del
secretario, Pedro Carridn. Sin él no podria ser
presidente. Es mas, en el trabajo de dia a dia,
se trata casi de una copresidencia. Pedro y yo
estamos “tanto monta, monta tanto”, aunque
desde el punto de vista institucional yo soy el
presidentey él es el secretario. No hay un solo
dia en que no hablemos varias veces por te-
|éfono de diversos temas y sin esta ayuda no
hubiese aceptado la presidencia ni la podria
llevar a cabo. Destacar también, como miem-
bro del Consejo de direccién, que es el verda-
dero érgano administrativo de gestién de la
Unién, la presencia de Ernesto Tarragén. Y es
muy importante la presidencia de una desta-
cada Comisién internacional, la de Derechos
Humanos, que lleva Aimudena Castro-Girona.
Es importante porque uno de los retos que
nos hemos propuesto en esta legislatura des-
cansa, fundamentalmente, en el trabajo de
esta Comisién, como es el atender a las perso-
nas vulnerables, personas mayores, discapaci-
tadas o atender el problema que se presenta
en algunas regiones, como en Africa, de los ni-
fos sin identidad. A pesar de su juventud, es
por todos conocida la valia, el trabajo y la de-
dicacién de Aimudena, y le puedo decir que
en ese aspecto estoy muy tranquilo porque
sé que se va a trabajar mucho y que no me
tendré que ocupar practicamente de nada.
Lo ha demostrado con la direccién de Aequi-
tasy a lo largo de toda su carrera. Y nombrar
también a Enric Brancos, como presidente del
grupo de trabajo “act autentic”, grupo nuclear
de toda la politica para esta legislatura. Por lo
tanto, la presencia espanola la valoro como

absolutamente imprescindible, sin ellos no
podria llevar a cabo la labor de la presidencia.

e Como presidente de la UINL, ;cudles
e son los principales objetivos de es-
tos proximos tres afios?

R. Hubo otro candidato a la presi-
e dencia de la Unién y cada uno
presentamos nuestro programa. El nues-
tro - no el mio, porque fue un programa
colectivo de todos los consejeros - se
basaba fundamentalmente en cuatro
puntos: Formacién, documento publico,
colaboracién con las administraciones
publicas, y los derechos humanos, que
comentaba antes. Asi fue aceptado vy,
ademas, con mucha responsabilidad por
nuestra parte, porque de los 70 votos
que se emitieron en la Asamblea de Pa-
ris, 48 fueron positivos. Es la primera vez
que un candidato es elegido en primera
ronda, donde se exige la mayoria absolu-
ta no de los presentes sino de todos los
miembros. Al ser 87 paises, se necesita-
ban 44 votos, y obtuvimos 48, con lo cual
la responsabilidad es mayor.

P. {En qué se centra el objetivo en el
e caso del documento publico?

R. Este es el primer objetivo y fun-
e damental: la potenciacion del do-
cumento publico. A lo largo de toda la
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historia de la Unién se ha insistido en los
requisitos de lo que debe ser el notario en
todos los paises, lo que no es facil porque
en cada pais somos hijos de nuestro padre
y de nuestra madre. Eso esta conseguido,
creo que en todos los paises reconocidos
por la Unioén la figura del notario descansa
en una serie de requisitos subjetivos de
independencia, ejercicio profesional de
una funciéon publica, nombramiento por
el Estado, etc., pero creemos que hay un
déficit. No es suficiente fijar qué requisi-
tos debe tener la figura del notario, sino
qué requisitos objetivos ha de tener el
documento notarial. No todos los docu-
mentos notariales autorizados por los no-
tarios de los 87 paises retinen los mismos
requisitos objetivos, con lo cual objeti-
vamente no tienen el mismo valor, o no
tienen la posibilidad de reconocer el mis-
mo valor, aunque estén autorizados por
notario. Nuestro reto, en nuestro caso, y
asi lo hemos detectado en el ambito de
las organizaciones internacionales, funda-
mentalmente en la convencién de La Ha-
ya, es subir el estandard de los requisitos
objetivos del documento. Es decir, no es
documento publico notarial el que auto-
riza cualquier notario sino el que autoriza
cualquier notario con unos requisitos ob-
jetivos minimos que garantizan la auten-
ticidad no solo formal sino material de ese
documento. Ese es uno de nuestros retos,
que tiene como objetivo, evidentemente,
elevar el estandar de minimos de los do-
cumentos notariales en los 87 paises.

P. ¢Elevar este estandar, en definitiva,
e supone reforzar el sistema de civil
law ante el common law?

R. El civil law y el common law son dos
e sistemas distintos, validos los dos,
que estan funcionando; empiricamente
no podemos decir que uno es mejor que el
otro. Donde se aplica nuestro sistema estd
funcionando, como funcionan los paises
donde se aplica el otro sistema, y ambos
atienden a la seguridad juridica. El reto de la
Unioén Internacional del Notariado es com-
petir con este sistema y demostrar que so-
mos mejores. Es una competicion sana. In-
cluso en la Unién hay un organismo, el task
force, donde estamos representados los dos
sistemas para compartir experiencias y esta-
blecer puentes. Asi que son nuestros leales
competidores, si bien en un sistema el do-
cumento notarial requiere unos requisitos,
y en el otro requiere otros. Nuestro reto es
subir el estandar de los mas bajos, no igua-
larnos por abajo sino igualarnos por arriba.

e En cuanto a la colaboracién con las
e administraciones publicas, ;dénde
se centra el foco?

e De hecho, en este ambito lo que su-

e cede en el mundo es un reflejo de
lo que esta pasando en Espafia, en que la
mayoria de notarios creemos que es nece-
sario potenciar el caracter publico de nues-
tra funcién. Nosotros somos funcionarios,
ejercemos una funcién publica delegada
por el Estado y, por mucha funciéon que

desempeiemos de forma profesional, en
el fondo es la funcion delegada del Estado
la que nos da valor. El documento notarial
vale lo que vale porque la ley nos dice lo
que vale, ya que ejercemos una parte de
la soberania del Estado. Para ello es funda-
mental, al estar intimamente implicados en
el poder publico, colaborar con las demas
administraciones, y eso es lo que estamos
potenciando.

Nuestro principal reto es subir el
estandard de los requisitos objetivos
del documento publico notarial en
los 87 paises que forman parte de la
Unién.

|

P. i{Qué es lo que se requiere, a dia de
e hoy, en este sentido?

e Quizas lo mas urgente es la colabo-

@ racion en materia de blanqueo de
capitales o lavado de activos. Y este es otro
de los temas y retos que nos hemos plan-
teado en la Unién. En Espafia llevamos ven-
taja porque fuimos pioneros y ahora todos
se miran en nuestro espejo. En este sentido,
hemos abierto puertas importantes en los
organismos internacionales. El primer viaje
que hice como presidente fue a Washing-
ton para entrevistarme con el Fondo Mo-
netario Internacional, el Banco Mundial, la
Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) y el Banco Interamericano de Desa-
rrollo, en lo que fue una acogida importan-
te. Posteriormente tuve entrevistas con el
presidente del Grupo de Accién Financiera
Internacional (GAFI) y con el presidente del
Grupo de Accion Financiera de Latinoamé-
rica (GAFILAT), y se estdn concretando en
acciones puntuales. Como presidente de
la Union ya fui invitado al plenario de GAFI
que tuvo lugar el pasado mes de junio en
Argentina y vuelvo en breve porque es la
primera vez que GAFILAT va a dedicar a los
notarios media jornada en una reunioén in-
terna. Estaremos también en el plenario de
GAFl,y en la primera Asamblea General que
vamos a celebrar en mi legislatura, en Can-
culn el préoximo mes de noviembre, vamos
a dedicar media jornada, como minimo, a
una reunion conjunta con representan-
tes de GAFI, GAFILAT, el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial, el Banco
Interamericano de Desarrollo y la Organiza-
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cion de los Estados Americanos. De hecho,
el control del blanqueo de capitales no es
un fin en si mismo, sino una manifestacién
de lo que creemos que debe hacer el no-
tario en el siglo XXI, que es colaborar con
las administraciones publicas. Hoy se nos
demanda, por razones de urgencia interna-
cional, esta necesidad. En el pleno del GAFI
estaba Christine Lagarde, quien insistié en
la prioridad de todos los paises en la lucha
contra el blanqueo de capitales, fundamen-
talmente porque es la principal fuente de
financiacion del terrorismo, y el terrorismo
internacional estd poniendo en jaque a los
estados. Ahi tenemos que estar. Si dentro
de cinco o diez afios no se nos pide, serd un
buen sintoma y es que habré acabado esta
lacra.

P. Destacaba también el ambito de la
o formacion...

R. Si, para nosotros es importante,
® porque aunque somos funcionarios
publicos, ejercemos de forma profesional.
El Estado tiene la obligacién de elegir a los
mejores formados, ya que se necesitan bue-
nos juristas para la funcion que ejercemos.
Y no todos los paises tienen el mismo nivel
de formacién. Hay que insistir, sobre todo,
en los paises emergentes. Hay notariados
que nacieron hace cinco afios, y necesitan
mucha ayuda. También los paises africanos,
y no solo en formacion, para que estén los
mejores, sino también en formacion con-
tinuada. Esta labor se lleva a cabo no solo
con los notariados sino también con los
jovenes notarios. Precisamente se acaba de
celebrar, en Argentina, la sexta reunién de
la Universidad Mundial del Notariado, que
ha reunido a notarios jévenes de 22 paises,
que también participan en Academias con-
tinentales y congresos.

P. ¢Cuales son los principales retos de
o las Academias Notariales?

R. Encuadrarian en el gran principio de
e la formacién. Las Academias tienen
una finalidad puramente cientifica, y de
seguir yendo a la vanguardia de los cono-
cimientos y de los estudios juridicos para,
en definitiva, prestar un mejor servicio. Las
necesidades, el mundo, la realidad social
avanza a pasos agigantados, hay nuevas
situaciones, nuevos retos y se requieren
nuevas soluciones, y el notariado ha de es-
tar ahi. Evidentemente, el nivel cientifico
es fundamental, no solo por los cambios
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de leyes en todos los paises, sino también
porque tenemos que ir dando soluciones,
incluso adelantandonos a veces al propio
legislativo. Esta es la vision del notariado y
hay muchos ejemplos en que hemos dado
solucion a esas nuevas realidades, que lue-
go se convirtieron en leyes. Ese es el reto
de las academias, evidentemente alineados
con los objetivos que se marque la Unién.

El control del blanqueo de capitales
no es un fin en si mismo, sino una
manifestacion de lo que creemos

que debe hacer el notario en el
siglo XXI, que es colaborar con las
administraciones publicas

P e i(Comose coordinalalabor realizada
e en los cinco continentes?

e Cada continente tiene una Comision

@ yavanzan cada una en los temas que
les corresponden. En el caso de la Comisién
de Asuntos Europeos (CAE), ésta tiene su se-
de semipermanente en el Colegio Notarial
de Catalufa. Desde la Union nuestra princi-
pal funcién es de coordinacién de todos los
trabajos de estas comisiones y, sobre todo,
el trasladar estos trabajos de un continente
a otro. Primero, para que no se dupliquen
los trabajos y, segundo, para que se apro-
veche el trabajo de todos. Esta labor no es
facil, por razones geograficas. Pero, sin em-
bargo, hay trabajos muy interesantes que se
pueden trasladar a otros continentes. Como
presidente creo que mi funcion es no saber
de nada pero preocuparme de todo y en un
organismo tan disperso geograficamente,
con tantas culturas y tan distintas, coordinar
todas estas comisiones, labor en la que me
ayuda fundamentalmente Pedro Carrién.

P. ¢{Cémo valora, precisamente, la de-
e signacion de Barcelona como sede
de la Comision de Asuntos Europeos de la
UINL?

R. Lo valoro positivamente, ya es muy
@ positivo el que por una vez un orga-
nismo de la Unién tenga una sede, aunque
sea semipermanente. Eso da sentido a la
continuidad del trabajo. Y si encima es el
Colegio de Catalufa, que tiene acreditada
su solvencia, en este sentido y, ademas, es

mi Colegio, pues estoy personalmente muy
satisfecho de esa decision.

P e (Enqué proyectos especificos se esta
e avanzando?

R. En materia de documento publico
@ estamos ayudando, sobre todo, a
aquellos notariados que tienen mas difi-
cultad con sus poderes publicos. También
estamos elaborando un proyecto que nos
ayude a elevar ese estandar de minimos del
documento notarial, en colaboracién con la
CNUE. Tenemos la suerte ahora mismo de
que dos espaioles ocupamos la presiden-
cia tanto del Notariado mundial como del
europeo. Con el presidente de la CNUE, Jo-
sé Manuel Garcia Collantes, ademds de una
relacion personal muy fluida, también es asi
institucionalmente, lo cual nos ha permiti-
do avanzar en esta colaboracién de ambos
organismos, ya que, en definitiva, con nues-
tros problemas puntuales cada una, tene-
mos un objetivo comun que es mejorar la
funcidn publica notarial. Y otro proyecto en
colaboracién con las administraciones en
el que estamos absolutamente volcados es
con GAFILAT, en la que serd la primera reu-
nién con presencia de gente que no es in-
terna, que somos los notarios. Esto significa
que nos ven mas proximos, igual que GAFI.
Para nosotros también es muy importante
la reuniéon con todos los expertos de otros
organismos en la Asamblea General de Can-
cun, porque tradicionalmente en la Unién
nos dedicabamos a hablar de nosotros, a
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mejorar nuestros conocimientos y nuestra
posicién, pero ahora queremos abrir un po-
co las ventanas para que los de fuera nos
oigan y para oirles nosotros. No podemos
estar al margen de la realidad.

¢ Por ultimo, destacaba los Derechos
e Humanos...

R. Estamos avanzando en este tema,
@ donde aparte de toda la colabora-
cién que tenemos con la FAQ, la Unesco y
otros organismos, estamos ya en contacto
con el organismo correspondiente de la
ONU para cerrar un acuerdo de colabora-
cién en materia de discapacidad. Igualmen-
te, para el tema de personas vulnerables, es-
tamos avanzando con la conferencia de La
Haya. Es importante la colaboracién con los
gobiernos en Africa para un problema que
a nosotros se nos antoja lejano que son los
millones de nifios sin identidad. También
trabajamos con todos los organismos para
los movimientos migratorios, un tema im-
portante ahora mismo en Europa.

P. iCuales son los paises que marcan el
e paso en el Notariado mundial?

R. Evidentemente, hay notariados cen-
@ tenarios —entre ellos los europeos,
pero no podemos olvidarnos de notariados
tan potentes como el Notariado argentino o
el mejicano — que tienen més tradicion, mas
poso, como el espaiol, el aleman, el fran-
cés o el italiano, y que podria entenderse
que marcan el paso. En Espafna tenemos un

notariado secular. En Europa, desde la cai-
da del muro de Berlin, se han incorporado
muchos notariados sobre todo de Europa
del Este, de los Balcanes, que no tienen la
tradicién de los notariados continentales.
Sin embargo, en la Unién hay un gran es-
piritu de solidaridad y de apoyo, no hay
paternalismos, y ese es el compromiso de
los directivos: hay total permeabilidad y un
intercambio de experiencias y conocimien-
tos. Es una institucion, en este sentido, que
funciona de una forma muy transversal, y yo
diria que un ejemplo de democracia porque
aunque hay paises que tienen 8.000 nota-
rios y otros solo cuatro, en la Asamblea Ge-
neral cada pais tiene un voto. Incluso a la
hora de cotizar, paises como Espana o los
mas grandes cotizan 30 o 40 veces mas que
los paises pequenos. Este espiritu de solida-
ridad estd presente en la Union, tanto en re-
lacion a las aportaciones econémicas como
en cuanto a los intercambios y apoyos de
unos paises a otros.

P. Fue decano del Colegio de Cataluia
o desde finales 2004 a 2008 y el tinico
decano de Cataluiia que ha sido presidente
del Consejo General del Notariado, en una
época en que se aprobaron muchas refor-
mas. ;Cual considera su principal legado
en unay otra institucion?

e De hecho no fue una labor mia per-
@ sonal, sino una labor de todos los
que directamente estuvieron conmigo, en
definitiva, del notariado espafol que con
mucho sacrificio asumié disciplinadamen-

te todas estas reformas. Permitame que no
hable yo de mi legado, que sean los demds
quienes lo hagan o incluso que ni siquiera
los demas hablen de ello. Las cosas quedan,
las cosas pasan y lo importante no es quién
las haya hecho si no que sean para bien de
todos, por eso lo mejor es que suceda co-
mo con los arbitros de futbol, que el mejor
es el que pasa desapercibido. Lo mejor de
todo lo que se hizo en mi época, lo que se
hizo antes y lo que se hizo después es que
nadie o centre en una persona o personas
concretas. Si se hizo, y estd bien, olvidense
de quién lo hizo. Al final, el presidente o el
Decano no es ni mas ni menos que uno que
estd ahi, él solo no puede hacer nada sin los
demas. Lo mejor es que nadie sepa quién, si
no qué se hizo. Y eso es prueba de que una
institucion es sana y fuerte.

|
Para lo que nacio el Notariado,
por lo que sobrevive, y lo que
tiene que hacer en el futuro es
asegurar la paz social con base en
la sequridad juridica preventiva que
proporcionamos

e En aquel momento, curiosamente
e como ahora, se procedié a una re-
forma del mercado hipotecario (41/2007),
o se redactd la ley de proteccion de consu-
midores (43/2007). ;Europay el Notariado
mundial van también en esta misma linea?

R. Si, el notariado mundial esta en es-
@ te eje porque el destinatario final de
nuestra funcion es el ciudadano, la persona,
y nosotros en cualquier actuacion tenemos
a una persona delante. Es del interés de to-
dos los notariados avanzar en este sentido.
Todo lo demds son derivadas y consecuen-
cias: el eje central es la persona.

e Se ha comentado recurrentemente

e que en los ultimos tiempos es Eu-
ropa quien marca el paso a nivel de legis-
lacion. ;Las instituciones internacionales
cada vez tendran mas peso?

R. En algunas cosas podemos haber
e ido a remolque, o no, fundamental-
mente en Europa, pero ellos también han
aprendido de nuestras experiencias. Evi-
dentemente, es la dindmica de los tiempos:
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las instituciones nacionales son cada vez
menos nacionales. Yo siempre decia que
los Pirineos son cada vez mas bajitos, ya no
existen, y los océanos tampoco. Nosotros
antes prestadbamos nuestra funcién a un
ambito rural pequeno, y la aldea rural se ha
convertido en el tépico de la aldea global.
Con el Notariado pasa lo mismo que con
todo. Cada vez el dmbito de aplicacién de
nuestra funcion se amplia mas y por eso
ya no tenemos que pensar en que nuestro
documento va a producir los efectos aqui,
sino en que nuestro documento tiene que
servir para un mercado que es Unico. Y lo
mismo pasa con las instituciones. Creo que
ademas esto es bueno, en el equilibrio de
poderes es donde estd el progreso. Y de ahi
que los intercambios que facilita la Unidn,
y la labor de coordinacién y homologacion
que hacemos, aunque no se vea en el dia
a dia es muy importante, porque cada vez
mas nuestro documento es internacional.

P. ¢Cual es el valor principal del nota-
e riado en el contexto juridico-social
econémico mundial?

R. Para lo que nacié el Notariado, por lo
@ que sobrevive, ylo que tiene que ha-
cer en el futuro es asegurar la paz social con
base en la seguridad juridica preventiva que
proporcionamos. Y esta seguridad juridica,
esta fe publica se puede llevar a cabo o bien
de forma funcionarial - que se limita solo a
las formas externas, de forma puramente
administrativa; de forma privada- con los
seguros privados, que todos conocemos, y
que no son seguridad juridica preventiva, si-
no reparadora, porque se convierte en una
indemnizacion; y la que hacemos los nota-
rios, que es la auténtica seguridad juridica
preventiva, estableciendo los presupuestos
materiales objetivos del documento, evi-
tando el conflicto. Es mas, incluso aunque
el conflicto no se evite porque es inevitable,
cuando sucede la justicia es mas rapida. Y
la justicia, si es mas rapida, es mas justa. En
esta linea creo que es donde estd la esencia,
el futuro y la razén de ser del Notariado.

P. ¢El Notariado debe asumir nuevas
e funciones?

R. Yo lo tengo claro: el Notariado pue-
e de y debe asumir funciones que
descarguen la justicia contenciosa. Hay
muchos temas - y un ejemplo es Espafa
- que antes tenian que resolverse en los
juzgados y que no tiene ningun sentido,
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porque se basan en el consentimiento de
personas libres y mayores de edad, por lo
que se pueden homologar pero no tienen
necesariamente que homologarse ante un
juez, se puede hacer ante otra autoridad
publica. Nosotros, los notarios, mal que le
pese a algunos, tenemos autoridad publi-
ca y esta es suficiente para homologar en
determinados casos. No podemos sustituir
al juez en materia que es estrictamente
judicial, que es la contenciosa, pero alli
donde no hay intereses de terceros, como
hijos menores, y hablamos de personas
mayores de edad y libres, podemos actuar
con plenas garantias. ;Debemos hacerlo?
Eso depende del legislador, pero desde
luego estamos dispuestos a hacerlo, y en
todo el mundo hay ejemplos claros de es-
ta colaboracién en materia de jurisdiccion
voluntaria.

Las nuevas tecnologias son un
instrumento, no pueden condicionar
la esencia de la labor notarial

P. {Como podemos avanzar en
e la implantacion de las nuevas
tecnologias sin alterar la funcién no-
tarial?

R. Las nuevas tecnologias estan ahi,
e han venido, se han quedado y se
van a quedar. Pero no olvidemos algo que
es muy importante: son un instrumento,
es decir, no pueden condicionar la esen-
cia de la labor notarial. Lo que si pueden
condicionar es la forma de llevar a cabo
esa funcion notarial, pero las nuevas tec-
nologias no deben, ni van a sustituir a lo
que es la auténtica funcién notarial. Bien
es verdad que son un importante apoyo
en el desarrollo, el desempefo y, sobre to-
do, la eficiencia de la funcién notarial, en
eso el Notariado siempre tiene que estar
presente. De hecho, el Notariado espafiol
ha sido un ejemplo de desarrollo tecno-
I6gico. Se inici6 un plan de desarrollo de
nuevas tecnologias hacia el afo 2000, en
un Simposio del que una de las sesiones
tuvo lugar en el Colegio de Catalufia en la
época en que el presidente del Consejo
General del Notariado era Juan Bolds, mi
antecesor en el cargo. Se proyectd un gran
plan de actuacién en nuevas tecnologias,
y hasta ahora ha sido pionero en todo el

mundo. De hecho, son muchos los nota-
riados, tanto los mas modestos como los
mas fuertes, que nos piden informacion
y que visitan Ancert. En este sentido, me
siento orgulloso, como notario espafiol, de
ser el Notariado que mas ha avanzado en
las nuevas tecnologias y le puedo asegurar
que no hay reunién internacional en que
no se hable, formalmente, en los pasillos o
en las comidas, no solo del Notariado espa-
fol, sino de su desarrollo tecnolégico. Fue
un punto controvertido en su momento,
pero que ahora mismo lo asumimos con
total naturalidad.

P. ¢{La ética y la deontologia tienen un
e papel relevante?

R. Son aspectos importantes en cual-
® quier profesion, y més en la nues-
tra, por ejercer una funcién delegada
por el Estado. Esto nos exige un plus en
el ejercicio regular de la funcién. Por ello
la Unién Internacional también tiene una
Comisidn dedicada especificamente a la
deontologia.

P e {CO6mo cree que evolucionarala pro-
o fesion en el siglo XXI?

e He estado recientemente en el 60
e aniversario del Consejo Federal de
los notarios argentinos, para lo que me
documenté sobre cémo habia sido la evo-
lucién del notariado argentino. Nace, pri-
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mero se regula la profesién notarial, pos-
teriormente nacen los colegios, después
el Consejo General y da el salto al mundo
internacional en el afo 1958. Mi reflexion
fue que es el mismo procedimiento que ha
seguido el Notariado espafiol. Tenemos una
ley de 1862 que pone orden en el desorden
de los notarios; nacen los colegios, después
el Consejo General-la antigua junta de de-
canos -y después damos el salto interna-
cional.Y otro punto en comun: todos los co-
legios nacen fundamentalmente a partir de
congresos de base puramente cientifica. Es-
to me sugiere, primero, que el Notariado es
una institucion que surge de abajo a arriba,
que surge de la propia necesidad social, es
una creacién de la sociedad. Segundo, me
llama la atencién que en todos los sitios sur-
ge en un congreso cientifico. Por lo tanto,
nace con una inquietud, desde el punto de
vista corporativo: el conocimiento. Porque
nace en un momento en que las sociedades
son atrasadas, no hay conocimiento ni for-
macion, hay ignorancia. Por eso el Notaria-

do surge, fundamentalmente, para dar co-
bertura y apoyo a lo que es una necesidad
social: no somos legos en derecho, somos
“ignorantes” en esta materia y sentimos es-
ta necesidad. Posteriormente evoluciona, y
llegamos a la sociedad del conocimiento,
tecnoldgica. Y al Notariado, que se adapta
perfectamente a las necesidades, con base
fundamental en esta formacion y este co-
nocimiento y por la necesidad de suplir la
ignorancia de las partes y asegurarse de que
una parte no abusa de la otra, de que ambas
partes no se confabulen para atentar con-
tra un tercero o afectar intereses generales,
se le va dando cada vez mas relevancia al
aspecto publico de la funcién. Por eso, yo
creo que en el futuro, asegurado ya todo lo
demas - toda la mochila de intendencia-, el
Notariado va indefectiblemente a poten-
ciar el caracter publico de su funciéon. Por
eso decia que la punta de lanza es la cola-
boracion con las administraciones publicas,
que en Espana ya se lleva a cabo no solo en
materia de control de blanqueo de capita-

les sino también en materia tributaria, etc.-.
Esta es la linea. En resumen, asegurados los
primeros pasos, la funcién notarial se va
perfeccionando encaminada a esa poten-
ciacion, que ya existe, de la funcién publica.
Y en este sentido me siento orgulloso, como
notario espanol, de que precisamente fui-
mos de los primeros que se dieron cuenta
de que esta es la linea. Notariados reticen-
tes, algunos poderosos de Europa, ahora se
dan cuenta de esto y espero que lleguen a
tiempo pero no lo tendran facil.

P: {Qué mensaje enviaria al Notariado?

e Hay que seroptimistas, hay que creer

e en lo que hacemos. Desempefiamos
una funcién social importante, damos servi-
cio a la sociedad, damos servicio al poder
publico y hay que insistir en esta linea.
Tenemos que ser pioneros, y en el ambito
mundial tenemos como competidor al de-
recho anglosajon. Si trabajamos bien, esta-
mos convencidos de que nosotros presta-
mos mejor servicio a la sociedad que ellos.
Pero no nos podemos dormir en los laureles
ni decir que somos los mejores, lo tenemos
que demostrar. Yo soy absolutamente op-
timista en este sentido. Aun asi, no puedo
ocultar que desgraciadamente en Espafia
tenemos enemigos poderosos que preten-
den denostar nuestra funcion, pero posi-
blemente también nuestros enemigos nos
hacen mas fuertes. Y quizas el Notariado es-
panol esta a la cabeza del mundial porque
tenemos enemigos que quieren destruir
nuestra funciény nos estamos defendiendo
dando lo mejor que tenemos de nosotros
mismos, y prestando cada vez mas esta uti-
lidad social que es, en definitiva, la razon de
ser de nuestra existencia. Es una pena que
en nuestro pais no hayamos elaborado un
sistema de seguridad juridica preventiva
mucho mejor.
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PRELIMINAR

El Notario, en el desarrollo de las actua-
ciones que se le atribuyen en las materias
de Jurisdiccion Voluntaria, de las que nos
ocupamos en esta comunicacion, lo hace
con la técnica formal y documental del ins-
trumento publico que le es propia, y que en
definitiva se encierra basicamente en los
dos ordenes que la centenaria terminolo-
gia espafola recoge en el articulo 144.1 del

Reglamento Notarial, de escrituras publi-
cas y las actas. Categorias que el legislador
en la disposicion final undécima de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Vo-
luntaria, al modificar la Ley del Notariado,
lo ha hecho elevando a categoria de ley la
histérica clasificacion reglamentaria en su
nuevo y primer articulo 49 “Los Notarios
intervendrdn en los expedientes especiales
autorizando actas o escrituras publicas”. Y
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este sera el esquema que seguiremos en la
exposicion del protagonismo que la nueva
Ley concede al Notario en materia de Juris-
diccion Voluntaria, si bien se nos permitird
introducir dos nuevas categorias. Las actas
de emisidn de juicios y calificaciones ju-
ridicas, y los actos o negocios juridicos de
disposicion del Notario. Estos ultimos en los
que el legislador han concedido al Notario
facultades que explican la interrogante que
plantea el enunciado de la comunicacién
ise ha modificado la naturaleza juridica de
la funcién notarial?

1. ESCRITURAS PUBLICAS
NOTARIALES

Cuando se trate de “la declaracion de vo-
luntad... o la realizacién de un acto juridico
que implique prestacion de consentimiento el
Notario autorizard una escritura publica” (art.
49 Ley del Notariado). Ello ocurrird en ac-
tuaciones como las siguientes en las que en
adelante, en lugar del Juez, serd el Notario:

-En la repudiacion de la herencia (art.
1.008 C.c.). En este acto el Notario tan sélo
recibe el acto dispositivo del otorgante. Se
trata de escritura que recoge ese negocio
juridico unilateral. Dada esta naturaleza re-
sultaba inadecuada la intervencién del Juez.

-0 en la renuncia del cargo por el alba-
cea (art. 899 C.c.). Atribucion compartida
con el Secretario judicial. Siendo de advertir
al respecto que si la renuncia se hace ante
Notario, el renunciante tendra libertad de
eleccion del mismo, lo que no ocurrira si
lo hace ante el Secretario judicial, puesto
que la competencia territorial viene prede-
terminada en el articulo 91.3 de la Ley de
Jurisdiccidon Voluntaria, si bien con ciertas
facultades de eleccion por el solicitante.

2. ACTAS DE MERA CONSTATACION,
PERCEPCION DE HECHOS,
ACTOS, COMUNICACIONES,
MANIFESTACIONES DEL MISMO
NOTARIO Y OTRAS
ACTUACIONES

Se ha dicho de ellas que el Notario en su
actuacion se limita a documentar lo que ha
percibido por sus sentidos o ha realizado él
mismo. En ocasiones, hasta sin emitir juicio
alguno. Casi en una actitud meramente pa-
siva. Veamos algunos supuestos de la mate-
ria que nos ocupa.

FICHA TECNICA

Resumen: Descritas mediante el presente trabajo por el autor las diferentes atribuciones que se
han concedido al Notario por la L 15/2015, se perfilan las que resultan enmarcadas dentro del dm-
bito y perfil de las actuaciones consideradas propias de la funcién notarial en el ejercicio de la fe
publica (RN art.1), tanto en la constatacién de hechos como en la emision de juicios y calificaciones
juridicas, y las nuevas facultades referidas a los actos dispositivos del mismo Notario, totalmente
extranas a la funcion notarial tradicional, pero que en nada afectan a su propia e histérica mision,
que en absoluto queda modificada.

Palabras clave: Escritura publica notarial, actas de emisién de juicios y calificaciones juridicas, ac-
tas de notoriedad, actos dispositivos del mismo notario.

Abstract: Following a description by the author of the various powers conferred on Notaries
by Law 15/2015, a profile is given of those that fall within the scope and framework of the acti-
vities considered to be part of the functions of a notary in the exercise of public official record
(art. 1 of the Notarial Regulations), both in the recording of facts and in the issue of findings
and legal rulings, and the new powers concerning dispositive acts by notaries themselves,
which are completely alien to traditional notarial powers, but which do not affect their specific

and historical role, which is not altered in any way.

Keywords: Public notarial deed, instruments issuing findings and legal rulings, statements of com-
mon knowledge, dispositive acts by notaries themselves

2.1. En la modificacién que se ha hecho
de los articulos 1005 y 1014 del Cédigo civil
se ha sustituido la intervencién del Juez por
la del Notario:

El articulo 1005 queda redactado de la
forma siguiente:

“Cualquier interesado que acredite su in-
terés en que el heredero acepte o repudie la
herencia podrd acudir al Notario para que és-
te comunique al llamado que tiene un plazo
de treinta dias naturales para aceptar pura
o simplemente, o a beneficio de inventario,
o repudiar la herencia. El Notario le indicard,
ademds, que si no manifestare su voluntad en
dicho plazo se entenderd aceptada la heren-
cia pura y simplemente”.

En este precepto se trata de un acta
mixta de requerimiento y constatacion de
una manifestacion del mismo Notario relati-
va a las consecuencias legales de la conduc-
ta del requerido.

El articulo 1014 queda redactado de la
forma siguiente:

“El heredero que tenga en su poder la he-
rencia o parte de ella y quiera utilizar el bene-
ficio de inventario o el derecho de deliberar,
deberd comunicarlo ante Notario y pedir en
el plazo de treinta dias a contar desde aquél
en que supiere ser tal heredero la formacion
de inventario notarial con citacién a los acree-

dores y legatarios para que acudan a presen-
ciarlo si les conviniere”.

Ahora estamos ante un acta de comuni-
cacién y requerimiento.

2.2. En el nuevo articulado de la Ley
del Notariado que se ha introducido por la
Ley 15/2015, son de recordar otros tipos de
actas referentes a determinadas formas de
testamentos. Son actas de mera constata-
cion de hechos, no de notoriedad declaran-
do la existencia de derechos. Asi:

a) Adveracion y protocolizacién de tes-
tamentos cerrados (arts. 57 a 60 R.N.). Aqui
la actividad notarial va encaminada a cer-
ciorarse de la autenticidad de las firmas de
los testigos instrumentales que en su dia
suscribieron el pliego cerrado. En definitiva,
como el testimonio de legitimacion de fir-
mas contemplado en el articulo 256 del Re-
glamento Notarial. El Notario tan sélo emite
su juicio sobre la pertenencia de las firmas
a personas determinadas. El juicio lo forma
el Notario mediante prueba testifical o peri-
cial por el cotejo de letras y otras diligencias
conducentes a la averiguacién de la autenti-
cidad de las firmas. Lo mismo que ocurre en
el juicio de identidad de un compareciente.
Asegurada esta elemental exigencia, el res-
to de la actuacion del Notario consiste en
reflejar en un acta de presencia la apertura
del pliego y lectura del testamento que se-
guidamente protocolizara.
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Dicho cuanto antecede respecto al ele-
mento formal de la actuacion del Notario,
se nos permitird advertir del error del legis-
lador al atribuir la competencia territorial
del Notario por la regla general del articulo
57.1 cuando lo adecuado hubiera sido atri-
buirla al Notario otorgante o a su sucesor
en el protocolo, lo que hubiera conducido
directamente al cotejo con el original pro-
tocolizado.

Ahora el tramite no sélo se ha complica-
do sino que resulta expuesto al fracaso. Co-
mo el Notario podra no ser el que otorgo el
testamento, ello conduce a que se busque
la autenticidad del testamento cerrado, no
cotejandolo con el instrumento del proto-
colo del Notario autorizante, sino mediante
pruebas testificales de quienes fueron tes-
tigos instrumentales, o del que quede, in-
cluso del Notario, cuya declaraciéon no serd
otra cosa que prueba testifical; acudiendo
incluso a la prueba pericial del cotejo de
letras. Ademas, a pesar de todo este esfuer-
zo probatorio, la Ley le permite también
“acordar ... otras diligencias conducentes a
la averiguacién de la autenticidad de las fir-
mas de los no comparecidos y del fallecido”.
Pero nada sobre el cotejo con el protocolo.
En este testamento hay que distinguir dos
documentos notariales, dos actas. La origi-
nal estampada en el sobre que contiene el
testamento y la copia de la misma que se
protocoliza. Ahora bien, ocurre que el acta
original circula; ha circulado desde su auto-
rizacion, en tanto que su copia ha dormido
protegida, encuadernada, en el seno del
protocolo. De ahi que el acta original es la
que preocupa al legislador sobre su auten-
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ticidad a diferencia de la copia radicada en
el protocolo. De esta manera a los efectos
de prueba y de autenticidad los papeles se
cambian. Por ello hubiera sido mas acerta-
do, més sencillo y eficaz, seguir la via traza-
da en la LEC de 1881. Notario competente
seria el que autorizo el testamento cerrado
0, en su defecto, su sucesor en el protocolo.
Este tramitaria el expediente, practicaria las
pruebas oportunas, y quizé bastaria con el
cotejo con el acta protocolizada. Y todo ello
incluso de oficio si no hubiera nadie que
instara el tramite. Actuaciones de oficio que
no deben repugnar cuando existan normas
imperativas que asi lo dispongan. Y hoy las
tenemos. Mas que las deseadas en pro de
los intereses mas variados de la sociedad en
sus aspectos econdmicos, fiscales, politicos,
etc. Mas concretamente ante testamentos
con una clausula en beneficio de ciertos en-
tes o motivos. También en algunas diligen-
cias del mismo testamento cerrado y del
procedimiento mal llamado de ejecucion
hipotecaria. E independientemente de to-
do ello, el legislador podria haber impuesto
sin mas este deber en pro de intereses des-
conocidos, los ocultos en el seno del testa-
mento o de persona a quienes no llegaron
los edictos. Y todavia existiria otra via para
evitar el archivo de testamentos cerrados
sin haberlos abierto el Notario competente
para su tramitacion. Se trata del Ministerio
Fiscal, a quién se podia haber legitimado y
ordenado que lo promoviera en defensa de
los posibles interesados ignorados o desco-
nocedores del procedimiento y del testa-
mento cerrado.

b) Adveracién y protocolizacion de los
testamentos olégrafos (arts. 61y 62 R.N.).
Ahora se repite la misma actuacion. Legi-
timacion de firmas y protocolizacién del
testamento.

¢) Adveracion y protocolizacion de los
testamentos otorgados en forma oral (arts.
64y 65 R.N.). En este supuesto la mision del
Notario todavia es mas sencilla. Se limita a
transcribir las manifestaciones de los testi-
gos relatando las disposiciones que realizé
el testador ante ellos como de su Ultima vo-
luntad y en su caso protocolizar las notas,
memoria o soporte magnético en que se
hubiere consignado la ultima voluntad.

3. ACTAS DE EMISION DE JUICIOS Y
CALIFICACIONES JURIDICAS. LAS
ACTAS DE NOTORIEDAD

Tanto en las actas de mera constatacién
de hechos como en las escrituras publicas,

el Notario actua en la esfera de los hechos
sensibles. Refleja en el documento lo que
ve, oye o percibe por sus sentidos. Pero su
actividad no puede quedar en ese mundo;
sino que, partiendo de su raiz sensorial,
trasciende a la esfera del Derecho, emitien-
do juicios y calificaciones. Asi en la escritura
publica vemos que el Notario emite juicios
como el de capacidad, o la identificacién
a través de documentos o testigos de co-
nocimiento, e incluso sobre la legalidad
del acto. Naturalmente que estos juicios y
calificaciones implican meran actuaciones
accesorias o complementarias. Ahora bien,
cuando estas manifestaciones de emisiones
de juicios constituyen el contenido bdsico
y fundamental de un acta, entonces ten-
dremos un acta notarial de naturaleza pro-
pia y especial. Estaremos ante las actas de
notoriedad en las que el Notario emite un
juicio suyo acerca de la notoriedad. Juicio
sobre la notoriedad de un hecho que en
ocasiones podra funcionar como prueba
del hecho mismo. De esta manera se da un
paso mas, pues en las actas de notoriedad
se comprueba por el Notario la certeza de
los hechos que no se perciben por los sen-
tidos. Pero todavia otro progreso mas, y es
la posibilidad de que el Notario, superando
la esfera de los hechos, pueda llegar a de-
clarar el reconocimiento de derechos o la
legitimacion de situaciones personales o
patrimoniales cuando los mismos resulta-
ren evidentes por aplicacién directa de los
preceptos legales atinentes al caso (art. 209
del Reglamento Notarial). Y una vez que el
ordenamiento juridico admitié que en las
actas de notoriedad se podia declarar el re-
conocimiento de derechos, el paso siguien-
te tuvo que ser que ese reconocimiento de
derechos fuera el de los herederos abin-
testato, que primero se realizd, con cierto
temor, que lo fuera Unicamente a favor de
sucesores de la linea recta o entre cényu-
ges (art. 209 bis R.N.) y finalmente en la Ley
15/2015 de 2015 entre colaterales (arts. 55
y 56 de la Ley del Notariado). Pero estas po-
sibilidades costaron mucho. Mucho, inclu-
so en el largo camino de integracion de las
funciones del Notariado éste lleg6 a recibir
la advertencia de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo que luego recordaremos en la mini
historia de los ochenta afios que corrieron
desde 1935 hasta 2015.

Fue el Reglamento Notarial de 1935 el
que dispuso la primera regulacion de las
actas de notoriedad que tuvieron escasa
atencion en la practica, salvo las aplicacio-
nes que se hizo de ellas a partir de 1936 pa-
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ra resolver los vacios legales ocasionados “al
quebrar las relaciones normales del Estado
de Derecho”, en frase de RODRIGUEZ ADRA-
DOS, quién, a su vez, recuerda especiales
disposiciones al efecto, como el D. de 10
de noviembre de 1938 sobre reconstruc-
cion de protocolos destruidos, los DD. de
7 de agosto de 1939y 10 de noviembre de
1942 sobre entrega de valores e los Comi-
tés de Depositos quebrantados y Cajas de
seguridad expoliadas, la Ley de 11 de julio
de 1941 sobre apertura de bultos de alha-
jas y valores procedentes de Bancos, el D.
de 15 de junio de 1939 sobre recuperacién
de empresas colectivizadas y la Ley de 5 de
diciembre de 1940 sobre contratacion en
zona roja.

Pero donde mayor aplicacion se produ-
jo del acta de notoriedad fue en la legisla-
cién, jurisprudencia y practica hipotecaria.
Asi para la reanudacién del tracto registral
interrumpido, registracion de excesos de
cabida, inmatriculaciéon de fincas a base
de un documento privado; o para la deter-
minacién de los sustitutos no designados
nominativamente en toda clase de sustitu-
ciones hereditarias; incluso para determinar
quién es el pariente mas cercano del testa-
dor (Res. 24 febrero 1950).

La préctica notarial, sobre estos an-
tecedentes y en base a lo dispuesto en
el Reglamento Notarial de que en las
actas de notoriedad se pudiera llegar
a declarar el reconocimiento de dere-
chos, fue admitiendo, con ciertos titu-
beos unas veces y con seguridad otras,
la posibilidad de efectuar declaraciones
de herederos abintestato. Practica que
fue contestada e incluso cortada por la
Circular de la Fiscalia del Tribunal Supre-
mo num. 1/70 de 9 de marzo de 1970,
dirigida a los Fiscales de las Audiencias
Territoriales y Provinciales tratando de
sostener la integridad de atribuciones 'y
competencia de los Jueces y Tribunales.
Al final de la muy extensa circular, se
contiene la instruccion siguiente dirig-
da a los Fiscales:

“29.- Siademds los hechos y declaraciones
contenidas en esta clase de actas y su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, infringen
alguin precepto penal, previas las comproba-
ciones que se estimen procedentes, preparard
el escrito ejercitando la accién penal y la civil
derivada del delito, comprensiva del dano y
perjuicio causado y la declaracién de nulidad
del acta”.

La practica notarial, sobre estos
antecedentes y en base a lo
dispuesto en el Reglamento

Notarial de que en las actas de
notoriedad se pudiera llegar a
declarar el reconocimiento de
derechos, fue admitiendo, con
ciertos titubeos unas veces y con
seguridad otras, la posibilidad de
efectuar declaraciones de herederos
abintestato.

Advertencia que fue suficiente para que
dejaran de autorizarse las ya pocas actas de
notoriedad para la declaracién de herede-
ros abintestato. Sin embargo, todavia hubo
Notarios que las admitieron para otros efec-
tos que no fuera inscripciones en el Registro
de la Propiedad, dada la literalidad del tex-
to de la circular de la Fiscalia. Tuvieron que
pasar dos décadas para que se reconociera
la posibilidad de estas actas de notoriedad.
Su regulacién y trdmite se encuentra en los
nuevos articulos 55 y 56 de la Ley del No-
tariado; pero como el presente trabajo no
se halla destinado a su exégesis, tan sélo
aludiremos a unos desafortunados puntos
del mismo:

3.1. La preocupacién por el domicilio de
“los interesados”

Se trata de las personas que el requi-
rente del acta considera llamados a la he-
rencia, como presuntos herederos, de los
que ofrecera sus “datos identificativos” (art.
56.1). De no constar el domicilio de alguno
de los interesados, el Notario recabara, me-
diante oficio, “el auxilio de los 6rganos, regis-
tros, autoridades publicas y consulares ... a
fin de que sea librada la informacién que se
solicite, si ello fuera posible”. De no lograrse
asi averiguar el domicilio de alguno de los
interesados, todavia se da un paso mas. La
publicidad a la tramitacion del acta me-
diante anuncio en el BOE y otros medios de
comunicacion que se considere convenien-
tes; y ademds anuncios en los tablones de
los Ayuntamientos del dltimo domicilio del
causante y al del lugar del fallecimiento, si
fuere distinto, o al del lugar donde radiquen
la mayor parte de los bienes inmuebles (art.
56.2, parrafo cuarto).

Demasiado esfuerzo para lograr el do-
micilio de algun eventual heredero, cuando
tal circunstancia es irrelevante. Tan irrele-
vante que puede no existir domicilio por
haber muerto posteriormente el causante
quién a su fallecimiento si que lo era. Se es
heredero o no; si se logra probar el paren-
tesco, o no se consigue demostrarlo. Sobra-
ba tal exigencia y pérdida de tiempo. Pero
lo que ya resulta asombroso es que la no
consecucion del domicilio referido (de no
poder ser “localizados”) impida al Notario la
declaracion de herederos a tales parientes,
constatando en el acta Unicamente “la re-
serva del derecho a ejercitar su pretensién
ante los Tribunales (penultimo parrafo del
art. 56.3). En la derogada LEC de 1881 la
declaracién de herederos de parientes co-
laterales no exigia mas que justificar “debi-
damente el fallecimiento de la persona de
cuya sucesion se trate y su parentesco con
la misma”, aparte la informacién testifical.

3.2. La extrana entrega de los bienes del
parrafo tercero del articulo 56.3

Tras la declaracién de quienes son los
herederos abintestato se dispone que “se
podrd recabar de la autoridad judicial la en-
trega de los bienes que se encuentren bajo
custodia”.

El precepto causa extrafieza y evidencia
su inutilidad. El acta notarial se ha termina-
do con la decisién del Notario. Hasta enton-
ces habia una indefinicion de quienes eran
los herederos. Estos son los que podrian
ejercitar cuantas facultades les corresponde
para recobrar la entrega de los bienes, los
tenga el Juez o quién sea. Solo los herede-
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ros, no el Notario; pero aquéllos lo habrian
de hacer fuera del acta notoriedad. Nada
ya en ella. Por lo tanto esa peticién debera
realizarse en un cauce procesal judicial. Y
ademas, en este caso concretamente ante
el Juez que tenga bajo su custodia bienes
del caudal hereditario, los que nos condu-
ce irremisiblemente a un procedimiento
judicial preexistente al acta notarial. Un
proceso judicial cautelar al no conocerse la
existencia de herederos. Situaciones éstas
que constituyen parte integrante del proce-
dimiento relativo a la division de la herencia
en el mas amplio proceso especial “De la di-
vision judicial de patrimonios” regulado en
el Titulo Il del Libro IV de la LEC. En cuanto
al eventual procedimiento cautelar de que
acabamos de hablar lo tenemos en la Sec-
cién 2 del referido CAPITULO PRIMERO “De
la divisién de la herencia” bajo el epigrafe
“De la intervencién del caudal hereditario”.
En esta via “... el Tribunal ... adoptard de
oficio las medidas mas indispensables para
... la seguridad de los bienes ..." (art. 790.1
LEC). Y mds concretamente “... El Tribunal
ordenara ... que se proceda ... 2° a inven-
tariar y depositar los bienes ...” (art. 791.1
y 2.2° LEC). Diligencia cautelar que puede
llevarse a cabo, tanto en el supuesto del ar-
ticulo 791 “cuando no conste la existencia
de testamento ni de personas llamadas a
la sucesion legitima”, como “ ... durante la
tramitacion de la declaraciéon de herederos
..." (art. 792.1 LEC).

Veamos pues, como al redactar el texto
delaLey 15/2015 la pluma se ha resbalado
entrando en la Ley de enjuiciar. El precepto
estd fuera de lugar y puede tenerse por no
escrito. Con ello ningun heredero pierde
un derecho que ya le concede el ordena-
miento juridico: en el contenido por el Co-
digo civil, y en la via adjetiva por la Ley de
enjuiciar.

4. ACTOS DISPOSITIVOS DEL MISMO
NOTARIO

Son un paso mas en las posibles ac-
tuaciones del Notario, en las que la ley
permite que disponga, constituyendo o
modificando relaciones juridicas ajenas.
Ya no son conclusiones que la Ley dedu-
ce de los juicios realizados por el Nota-
rio. Ahora estamos ante decisiones que
emanan del poder que se le confiere al
Notario jpor su caracter de autoridad, o
quiza por ser autoridad? Bastante algo
mas que un mero funcionario. Este poder
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decisorio de efectuar nombramientos ya
lo teniamos recientemente respecto del
mediador concursal con la trascenden-
cia que ello implica. Pero la reforma que
ocasiona la Ley de Jurisdiccidon Volun-
taria nos aporta nuevos e importantes
supuestos, alguno de ellos preocupante.
Tan preocupante que motiva el enuncia-
do de este trabajo sobre hasta qué pun-
to se ha modificado la naturaleza juridica
de la funcién notarial en cuanto el anadi-
do de facultades dispositivas, que le son
impropias. Veamos los articulos 843, 899,
905, 1057.2 y 1020 del Coédigo civil.

4.1. El articulo 843

“Salvo confirmacion expresa de todos los
hijos y descendientes, la particion a que se
refieren los dos articulos anteriores requerird
la aprobacion por el Secretario judicial o por
el Notario”.

La sustituciéon del Juez por el Notario
para aprobar la particion excepcional del
articulo 841 pone de relieve una adver-
tencia y una interrogante. Hemos supera-
do las declaraciones de derechos de cier-
tas personas que el Notario realiza como
derivadas, a su juicio, de los hechos com-
probados. Ya no hay emisién de juicios
del Notario sino decisiones de éste con
trascendencia respecto de determinadas
relaciones juridicas. Simultdneamente
la atencidn se dirige hacia cual sea el al-
cance de esta nueva actividad del Notario
conectada con la regla excepcional de la
particién del articulo 841 en que se lesio-
na uno de los principios protectores de la
legitima castellana como pars bonorum.
El quale. Esta idea impone al intérprete
que se exija ahora el méximo rigor para
que no pueda quedar abierta una puerta
mediante la cual pueda también ser lesio-
nado el quantum. Por ello la aprobacion
del Notario no puede reducirse sélo en
el sentido de que se hayan respetado las
normas formales establecidas en el Codi-
go civil. Es precisa una actividad que con-
duzca a justas valoraciones econémicas.
Al Notario no le basta una regularidad for-
mal. Debiéndose traer a colacion la misma
Ley del Notariado en su articulo 24: “Los
Notarios en su consideracién de funciona-
rios publicos deberan velar por la regula-
ridad no sélo formal sino material de los
actos o negocios juridicos que autoricen
o intervengan ...". No estamos ante un
problema de mera legalidad formal sino
ante un imperativo de justicia.

4.2, El articulo 899

“El albacea que acepta el cargo se consti-
tuye en la obligacion de desempenarlo; pero
lo podrd renunciar alegando causa justa al
criterio del Secretario judicial o del Notario”.

La actuacién que se pide aqui al Notario,
aligual que en el articulo 843, excede de su
tradicional competencia orgdnica. Yano es-
tamos en la emisién de juicios dimanantes
de los hechos probados y con eficacia iuris
tantum. Nos encontramos ante una deci-
siéon que emana de su propia autoridad. El
aprobar o desestimar la renuncia del alba-
cea exige un razonamiento previo que co-
nectard esa pretension con las circunstan-
cias que concurren en el supuesto, incluso
teniendo en cuenta las pruebas que debe
admitirse pueda realizar el Notario. Y todo
ello sin que exista norma alguna de dere-
cho positivo que regule tal renuncia. Sélo el
criterio del mismo Notario. Estamos asi ante
una funcion anéloga a la del Juezamparado
de plena discrecionalidad.

4.3. El articulo 905

“Si el testador quisiera ampliar el plazo
legal, deberd senalar expresamente el de la
prérroga. Si no lo hubiese sefalado, se enten-
derd prorrogado el plazo por un afo. Si, trans-
currida esta prorroga, no se hubiese cumplido
todavia la voluntad del testador, podrd el Se-
cretario judicial o el Notario conceder otra por
el tiempo que fuere necesario, atendidas las
circunstancias del caso”.

Estamos en este precepto frente a un
supuesto idéntico al del articulo 899. El No-



Doctrina

tario ante una peticion (la de prorrogar el
plazo) decidira si la aprueba o la deniega,
también discrecionalmente, solo “atendidas
las circunstancias del caso”, las que le per-
mitiran practicar las diligencias previas que
éstas aconsejen.

4.4, Elarticulo 1057.2

“No habiendo testamento, contador-
partidor en él designado o vacante el cargo,
el Secretario judicial o el Notario, a peticién
de herederos y legatarios que representen, al
menos, el 50 por 100 del haber hereditario, y
con citacién de los demds interesados, si su
domicilio fuere conocido, podrd nombrar un
contador-partidor dativo, segun las reglas
que la Ley de Enjuiciamiento Civil y del No-
tariado establecen para la designacién de
peritos. La particion asi realizada requerird
aprobacion del Secretario judicial o del Nota-
rio, salvo confirmacion expresa de todos los
herederos y legatarios”.

Nos hallamos ante una norma que con-
tiene doble remision de facultades deciso-
rias al Notario. Disponer el nombramiento
de un contador-partidor y ademas la even-
tual aprobacién de la particién que en su
momento realice el asi designado. Respecto
al nombramiento de un contador-partidor,
el hecho de que luego la persona se concre-
te por el procedimiento del articulo 50 de
la Ley del Notariado, no desdibuja el acto
decisorio del Notario de que se confiera la
particiéon a un contador-partidor dativo. Y
no digamos al atribuir al Notario la aproba-
cion de la particion asi realizada. Facultad
ésta que resulta preocupante por cuanto
ante todo hay que averiguar el alcance de
lo que se considere como “la aprobacién”
del Notario a tal particién.

Tanto en la doctrina como en la prac-
tica forense se ofrecen dos criterios, si
bien referidos a la situacién anterior a
la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, es de-
cir a la hasta ahora necesaria “aproba-
cion judicial”. Unos, han entendido que
el Juez debia denegar su aprobacién
cuando exista una indebida valoracién
de los bienes, lo que conllevaria a que,
tanto el Juez antes como el Notario aho-
ra, no sélo podria sino incluso deberia
cerciorarse de los valores para prestar
su aprobacién. Frente a esta posicién,
la mayoria de autores y jurisprudencia
de las Audiencias estima que aquella
“aprobaciéon” no implica un control so-
bre la inclusién de bienes y valoraciones
(Auto AP de La Coruia de 30 de marzo

de 2000), “sélo puede enjuiciar la concu-
rrencia de los presupuestos habilitantes
del nombramiento, la regularidad del
procedimiento y el mantenimiento del
contador dentro de sus facultades, esto
es, la no extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones (SAP de Pontevedra
de 1 de abril de 2014). Todo ello “salvo
irregularidades groseras o manifiestas” o
“irregularidades esenciales”, frases que
se reiteran en esta jurisprudencia de las
Audiencias.

Ahora bien, cuanto antecede a nuestro
juicio no implica que el Notario, frente a
la particion del contador-partidor dativo,
deba aprobarla sin mas, bastando su regu-
laridad formal. El Notario debe penetrar en
el fondo de la misma y abrirla a todos los
interesados dandoles traslado de la misma
para su audiencia en un plazo determina-
do, tal como venia haciéndose hasta ahora
conforme al articulo 787.1 de la LEC para
aprobar las operaciones divisorias en el
procedimiento judicial para la division de
la herencia. Y si de esta manera se ofrece
un camino a la actuacién notarial, lo cierto
es que se le abre al mismo tiempo, no digo
un abismo, sino mas bien las ineludibles
consecuencias que se ocasionan al Nota-
rio por la sustitucion que con él se hace del
Juez; y ademads en un tema que no es real-
mente de Jurisdiccién Voluntaria sino con-
tenciosa, como siempre fue la aprobacion
de la particion de un contador-partidor
existiendo oposicion a la misma. Por ello
el Notario debe hallar en el ordenamiento
juridico resortes adecuados frente a una
oposicion a la particion de la que el Nota-
rio haya dado traslado. Y el camino serd el
mismo judicial de la LEC, bien por analogia,
por cuanto no hay otra via que integre el
vacio normativo, como por la remisién del
articulo 8 de la Ley de Jurisdiccion Volunta-
ria “Las disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento Civil seran de aplicacion supletoria
a los expedientes de jurisdiccion voluntaria
en todo lo no regulado en la presente Ley”.
Y no se olvide que “esta Ley”, la 15/2015 de
2 de julio, es la que modificé y redacto el
texto del articulo 1057 del Cédigo civil. Y
tampoco se olvide que cuanto para el No-
tario atribuimos, es lo mismo que tendra
el Secretario judicial para el que la Ley ha
configurado ex equo con el Notario. Por
ello, consideramos que el Notario, ante
una oposicién a la particion realizada por
el contador dativo, practicard las pruebas
que crea necesarias, hayan sido propuestas
0 no por los interesados.

4.5, El articulo 1020

“Durante la formacién del inventario y
hasta la aceptacién de la herencia, a instan-
cia de parte, el Notario podrd adoptar las pro-
visiones necesarias para la administracién y
custodia de los bienes hereditarios con arre-
glo alo que se prescribe en este Cédigo y en la
legislacion notarial”.

(...) cuanto antecede a nuestro juicio
no implica que el Notario, frente a

la particion del contador-partidor
dativo, deba aprobarla sin mas,
bastando su regularidad formal.

Se trata de una transcripcién del conte-
nido del mismo articulo con dos modifica-
ciones: las facultades y poder del Juez, atri-
buirlas al Notario, quién deberd actuar con
arreglo a lo que prescribe el Cédigo civil y
la legislacion notarial, en lugar de lo que se
“prescribe para el juicio de testamentaria en
la Ley de enjuiciamiento civil”.

Aqui tampoco estamos ante un acto de
Jurisdiccién Voluntaria, sino contenciosa.
En la LEC de 1881 los juicios universales de
abintestato y testamentaria eran contencio-
s0s. No sélo no estaban ubicados en el Libro
Il de Jurisdiccién Voluntaria, sino en el Libro
Il de la Jurisdiccion contenciosa; y su conte-
nido era un acto jurisdiccional propiamente
dicho. Y asi vemos en la actual LEC, dentro
del libro IV de los procesos especiales, el
titulo Il se dedica a la division judicial de
patrimonios, cuya Seccion 32 contiene las
medidas cautelares de la administracion de
la herencia. En esta Seccién unos preceptos
se dedican a la “administracion” (arts. 797 al
800) y otros a la “custodia”, “conservacién
de los bienes de la herencia” (arts. 801 al
803); o sea los dos encargos hechos hoy al
Notario y antes al Juez.

Con estos antecedentes, en adelante
el Notario querra saber, ante peticiones
hechas a instancia de parte, qué decisio-
nes podra adoptar para la administracion
y custodia de los bienes hereditarios. A
nuestro juicio el camino a seguir radica en
la ultima expresién del art. 1020. El Notario
debera atenerse “a lo que se prescribe en
este Codigo y en la legislacion notarial”.
Expresion ésta que en principio elimina
toda remision a la Ley de Enjuiciamiento
civil que pudiera invocarse por analogia
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pues deliberadamente el legislador ha su-
primido toda referencia a ella. La analogia
en todo caso la habremos de buscar en el
Cédigo civil. Concretamente en el articulo
1026 al considerar que toda la herencia se
halla en administracién. Luego todos los
articulos y preceptos que siguen resaltan la
figura del administrador. Cierto que todos
estos articulos presuponen que la herencia
ha sido aceptada, pero ello no obsta para
su aplicacién analdgica a fin de colmar tal
laguna con el propio Cédigo civil.

Ahora bien, el problema de mayor ca-
lado, que quiza haga inviable la reforma
del articulo 1020 del Cédigo civil por la Ley
15/2015 consiste en el nombramiento por
el Notario del administrador para la “admi-
nistracion y custodia de los bienes heredi-
tarios”.

Para tal nombramiento no creemos
adecuada la solucion ofrecida en la doctrina
(Lora-Tamayo Rodriguez, Isidoro, “Jurisdic-
cion Voluntaria Notarial”. Colegio Notarial
de Madrid-2015, pag. 895 y s.) de acudir co-
mo guia al articulo 795.2° de la Ley de enjui-
ciamiento civil, tanto por lo dicho antes de
su exclusién por el propio legislador como
por las dificultades que entrafiaria para el
Notario el nombramiento de administrado:
“20.- Se nombrard administrador al viudo o
viuda y, en su defecto, al heredero o lega-
tario de parte alicuota que tuviere mayor
parte en la herencia. A falta de éstos, o si
no tuvieren, a juicio del tribunal, la capaci-
dad necesaria para desempenar el cargo,
podra el tribunal nombrar administrador a
cualquiera de los herederos o legatarios de
parte alicuota, si los hubiere, 0 a un tercero”.
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Precepto éste que impondria al Notario de-
terminar cudl fuera el heredero o legatario
de parte alicuota que tuviere mayor parte
en la herencia; o la capacidad para desem-
penar el cargo. Y no digamos la posibilidad
ultima de nombrarlo discrecionalmente.

Nosotros creemos que para el nombra-
miento del administrador habra que acudir
a “la legislacion notarial” que dispone el
mismo articulo 1020. Por ello tal nombra-
miento vendra sugerido por el articulo 50.1
de la Ley del Notariado en “esa lista” de
“aquellos profesionales que cada Colegio
notarial debera formar a disposiciéon de los
Notarios”.

Ahora bien, con el nombramiento de un
administrador no queda resuelta la proble-
matica que debe abordar el Notario respec-
to de cdmo actuar sobre “la administracion
y custodia de los bienes hereditarios”. Cuan-
do se trataba del Juez, éste contaba con las
disposiciones de la LEC, articulos del 797 al
805. Ciertamente esta normativa no se im-
pone al Notario, pero podria orientarle en
determinados aspectos. El Cédigo deja al
Notario suficientes facultades para que éste
disponga en torno a tan amplios términos
como los de “administraciéon” y “custodia”.

El primer problema con el nombramien-
to de un administrador vendra determinado
por el “profesional” que provenga de la “lista”
anunciada en el articulo 50.1 L.N., que presupo-
ne habran sido acreditados sus “conocimientos
necesarios” en la materia de administraciéon de
herencias. Pero al Notario no le bastaran tales
conocimientos, sino que se precisard ademas
solvencia econdmica suficiente para poder
poner a su disposicion y custodia los bienes y
caudales de la herencia. La solvencia personal
de quién aparece en aquella “lista”, nunca le
proporcionara al Notario la garantia que para
el Juez suponia la exigencia imperativa del art.
797 de la LEC sobre la “cauciéon” del adminis-
trador que se nombraba. Indudablemente
hay que reconocer al Notario la facultad de
imponer “la caucién” que estime oportuna, co-
mo no se le podria restringir al Juez. Si no hay
caucion, no puede haber riesgo para el Notario
ni nombramiento. Y luego ;qué? ;Otras peti-
ciones de la lista? ;Hasta cuando? El legislador
no acertd. No cabia modificar el sistema sim-
plemente cambiando al Juez por el Notario,
prescindiendo del entorno juridico en que se
movia el Juez. El Juez, que era el responsable
in eligendo, tenia la facultad de decidir él, sin
imposicion de una aleatoria lista que le viniera
impuesta. Obsérvese que tanto en el articulo

1020 de la redaccién anterior, como en la nue-
va, la prevencion de la administracion viene
promovida “a instancia de parte”. En el sistema
anterior el Juez, ante una peticion asi, daria
traslado a todas las partes que podrian ofrecer
nombramientos concretos, y, de no parecerle
al Juez ninguno como adecuado, siempre se-
ria él quién lo propondria, que seria la soluciéon
adecuada alfinal. Y es esta facultad la que le ha
sido hurtada al Notario. ;Cémo resolver la cues-
tién cuando no se logre un administrador de la
“lista” con la fianza exigida por el Notario? En
definitiva tal vez sea necesaria una regulacion
reglamentaria, ;0 legislativa del Cédigo civil, o
de la Ley del Notariado, via articulo 50?

Reglamentacién necesaria, pues hoy
;quid de la rendicién de cuentas del admi-
nistrador sobre la impugnacion de la mis-
mas (arts. 799 a 800 LEC), sobre las “nece-
sarias reparaciones o gastos extraordinarios
(art. 801 LEC) y la retribucién del adminis-
trador (art. 804 LEC); si bien el caso de la
necesaria venta se ha resuelto en el articulo
803.2y 3 delaLEC.

Consideracién final

Descritas las diferentes atribuciones
que se han concedido al Notario por la Ley
15/2015, se perfilan dos tipos de ellas:

Unas que resultan enmarcadas dentro
del ambito y perfil de las actuaciones que
histéricamente se han considerado propias
de la funcion notarial en el ejercicio de la fe
publica (art. 1 R.N.), tanto en la constatacion
de hechos como en la emision de juicios y
calificaciones juridicas, de las que hemos
ejemplarizado algunos en los apartados 1,
2y 3 de este trabajo. Sin embargo no ocurre
asi en las contempladas en el tltimo aparta-
do 4 sobre los actos dispositivos del mismo
Notario totalmente extrafas a la funcién
notarial tal como tradicional y legalmente
se define; que ademas dejan en interrogan-
te la bésica funcion asesora del Notario.

En definitiva, ocurre que estas nuevas
facultades constituyen atribuciones extra-
Aas a la funcién notarial y que se encargan
al Notario como un plus que en nada afecta
a su propia e histoérica misioén, que en nada
queda modificada. De la misma manera que
en nada se modificé o disminuyé la funcién
del Juez al restarle aquellas facultades, que
tampoco afectan a su esencia de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado. Y asi creemos
debe ser contestada la interrogante que se
abre en el anunciado de esta comunicacion.
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I. PRELIMINAR

En la situacion de crisis econémica que
padecemos y que ha producido, entre otras
consecuencias, que el valor de los inmuebles
haya descendido, es posible que, a pesar de
haberse enajenado un inmueble por un pre-
cio inferior al de su adquisicion, el transmiten-
te se haya visto obligado a pagar al Ayunta-
miento correspondiente lo que cominmente
se denomina la “plusvalia municipal” o mas
técnicamente el Impuesto Municipal sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Na-
turaleza Urbana. Teniendo en cuenta que la
denominacion tradicional del tributo -plusva-
lia- implica la existencia de una revalorizacién
y que la propia denominacion del impuesto
indica que lo es sobre el “incremento del valor

de los terrenos” transmitidos, cabe plantear-
se si dicho pago es o no exigible conforme a
nuestro ordenamiento juridico.

I. ORIGEN DEL IMPUESTO

En 1919 se instauré el tradicionalmente
denominado “arbitrio de plusvalia” que, con
distintas modificaciones ha llegado hasta nues-
tros dias. El siguiente repaso histérico se centra

en la determinacion del incremento de valoren
caso de transmision del pleno dominio de los
terrenos, dejando al margen -a efectos de sen-
cillez y claridad expositiva- los demas supues-
tos (constitucion y transmision de derechos
reales de goce limitativos del dominio, etc.)

A) Real Decreto de 13 de marzo de 1919

El Real Decreto de 13 de marzo de 1919
(Gaceta de Madrid num. 73, de 14 de marzo
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de 1919), en uso de la autorizacidon conce-
dida al Gobierno por la Ley de 2 de Marzo
de 1917, permitié a los Ayuntamientos im-
poner «un arbitrio sobre los incrementos de
valor de los terrenos sitos en sus términos
municipales» que tenia dos modalidades, la
denominada “tasa de equivalencia”, ala que
estaban sujetas «las asociaciones, corpora-
ciones y demas entidades de caracter per-
manente» y el arbitrio propiamente dicho.

La Exposicion de Motivos de este Real
Decreto recogia que «durante la ultima dé-
cada, el Gobierno ha propuesto repetida-
mente a las Cortes el establecimiento de un
gravamen sobre el aumento de valor de los
terrenos urbanos. En esa serie de iniciativas
gubernamentales se distinguen claramen-
te dos periodos. Hasta 1915 el impuesto
esta concebido como arbitrio municipal;
mientras que desde el proyecto de ley de
8 de Noviembre de aquel afio, el gravamen
aparece formando parte del plan general
de ingresos del Estado». La norma opta por
configurar el arbitrio como un recurso del
presupuesto municipal.

En sintesis y por lo que aqui interesa, el
arbitrio propiamente dicho era exigible por
razén de la transmisidon del dominio y por
incremento de valor se entendia «la diferen-
cia en mas, entre el valor corriente en venta
del terreno en la fecha de su adquisicion y
el que el mismo terreno tuviese en la fecha
de su enajenacion». De ese incremento de
valor “objeto del arbitrio” eran deducibles
determinadas partidas como mejoras per-
manentes, contribuciones especiales o gas-
tos necesarios de enajenacion y adquisicion
(art. Unico apartados A, By Q).

B) Estatuto Municipal de 8 de marzo de
1924

El arbitrio fue recogido por el Estatuto
Municipal de 8 de marzo de 1924 (Gaceta
de Madrid nim. 69, de 9 de marzo de 1924),
que dentro del capitulo dedicado a la “im-
posicion municipal” incluia, entre los im-
puestos municipales que se autorizaban, el
“arbitrio sobre el incremento de valor de los
terrenos” (art. 380.f).

Segun su Exposicién de Motivos, «[e]l
arbitrio sobre incremento del valor de los
terrenos sitos en el término municipal, que
no figuraba en el proyecto de 1918, se in-
corpora al Estatuto municipal, reduciendo
sus tipos de gravamen a limites de gran pru-
dencia y suprimiendo las deformaciones y
limitaciones del impuesto que los intereses
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Resumen: Mediante el presente trabajo, el autor resuelve, a través del estudio normativo del Im-
puesto desde su origen, y sustentdndose en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
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-plusvalia- implica la existencia de una revalorizacion y que la propia denominacion del impuesto
indica que lo es sobre el incremento del valor de los terrenos transmitidos, su pago es o no exigible
conforme a nuestro ordenamiento juridico.

En base a las sentencias expuestas, cabe concluir que, cuando se acredite y pruebe que en el caso
concreto no ha existido, en términos econdmicos y reales, incremento alguno, no tiene lugar el
presupuesto de hecho fijado por la ley para configurar el tributo (LHL art.104.1), y éste no puede
exigirse, independientemente de que siempre se produzca la existencia de tedricos incrementos
por aplicacion de las reglas de la LHL art.107.2. En tal situacién de ausencia objetiva de incremento
de valor se da un supuesto de no sujecién al impuesto, por no realizacién del hecho imponible, sin
que sea admisible someter a gravamen un incremento de valor meramente irreal o ficticio.
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rrounding whether or not payment of the Tax is enforceable in accordance with our legal system,
taking into account the fact that the traditional name for the Tax — capital gains — implies the exis-
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On the basis of the judgments referred to, it may be concluded that where it is established and pro-
ven that in any specific case there has, in economic and real terms, been no appreciation, the fac-
tual prerequisite required by law in order for the Tax to apply is not met (Local Tax Authorities Law
art.104.1), and the Tax cannot accrue, irrespective of the fact that theoretical increases always arise
by application of the rules under art.107.2 of the Local Tax Authorities Law. In this situation, the ob-
jective absence of any increase in value gives rise to exemption from the tax, given that the taxable
event has not occurred, and it is not admissible to tax a merely unreal or fictitious increase in value.
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particulares habian introducido posterior-
mente en él».

Por lo que aqui interesa, el Estatuto se
refiere al “objeto del arbitrio” y dispone que
serd «el incremento que, en un periodo de-
terminado de tiempo, experimente el valor
de los terrenos sitos en el término munici-
pal (...)», entendiéndose por incremento de
valor «la diferencia en mas entre el valor
corriente en venta del terreno en la fecha
en que termine el periodo de la imposicion,
con respecto al dicho valor al comienzo del
periodo»; del valor corriente en venta tam-
bién eran deducibles determinadas partidas
(art. 422). «(...) [Tloda transmision del domi-
nio de los terrenos sujetos al arbitrio, reali-
zada durante la vigencia de éste, termina el
periodo de la imposicion, que empezara a
contarse desde la transmision de dominio
inmediata anterior (...)» (art. 424). Por valor
corriente en venta se entendia «la suma de
dinero por la que, en condiciones normales,
se hallaria comprador para el inmueble»
(art. 386.6°).

C) Texto Refundido de 24 de junio de 1955

La Ley de Bases de Régimen Local de
17 de julio de 1945 y el Texto Refundido de
24 de junio de 1955, también recogieron el
“arbitrio sobre el incremento de valor de los
terrenos” (arts. 477.h/y 510 a 522 del Texto
Refundido).

El “objeto del arbitrio” seguia definién-
dose como «el incremento que, en un perio-
do determinado de tiempo, experimente el
valor de los terrenos sitos en el término mu-
nicipal (...)»; el periodo de imposicion era «el
tiempo durante el cual el terreno pertenece
a un mismo propietario, y se computara a
partir de la transmisién inmediata anterior
(...)»; y se entendia por incremento de valor
«la diferencia en mas entre el valor corrien-
te en venta del terreno en la fecha en que
terminé el periodo de imposicion y el valor
del mismo terreno al comienzo del perio-
do»; estimandose que «el valor corriente en
venta es la suma de dinero por la que, en
condiciones normales, se hallaria compra-
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dor para el inmueble» (art. 510 del TR). Del
valor corriente en venta eran deducibles de-
terminadas partidas (art. 512 del TR).

La regulacién precisaba que «[plara fi-
jar el valor en venta del terreno en la fecha
en que se verificd su Ultima transmisién
y comenzé el periodo de imposicion, los
Ayuntamientos podran tomar en cuenta
los valores consignados en las escrituras o
titulos correspondientes, y, en su defecto,
los que resulten de valoraciones oficiales
practicadas en aquella época a virtud de
expedientes de expropiacion forzosa, com-
pra o venta de fincas por la Corporacion,
ensanche y demas de naturaleza anédloga»
(art. 511.3 del TR).

D) Real Decreto 3250/1976, de 30 de di-
ciembre

En ejecucién de la Ley 41/1975, de 19
de noviembre, de Bases del Estatuto del
Régimen Local, se aprobo el Real Decreto
3250/1976, de 30 de diciembre, sobre in-
gresos de las Corporaciones Locales, que
cambid la denominacién de “arbitrio” por
la de “impuesto”: “Impuesto municipal so-
bre el incremento del valor de los terrenos”.

Con esta reforma desaparece la tasa de
equivalencia como gravamen auténomo y
pasa a ser configurada como una especie de
pago a cuenta del impuesto, para cuando se
devengue éste, hasta su definitiva desapari-
cién con la Ley de Haciendas Locales.

En cuanto al impuesto en si, el “objeto
del impuesto” sigue siendo el mismo: el in-
cremento del valor de los terrenos que ha-
yan experimentado durante el periodo de
imposicién (art. 87). La “base del impuesto”

venia constituida por «la diferencia entre el
valor corriente en venta del terreno al co-
menzar y al terminar el periodo de imposi-
cién» (art. 92.1), si bien se establecen una
serie de reglas para fijar ese valor corriente
en venta, de manera que «a los efectos de
determinar el valor final no podra tomarse
en consideracién el declarado por los inte-
resados».

En concreto, en relacién con el valor co-
rriente en venta al terminar el periodo de
imposicién, al que la norma denomina “va-
lor final”, el art. 92.2, establecia las siguien-
tes reglas:

«Primera.- Los Ayuntamientos fijardn
periédicamente los tipos unitarios del valor
corriente en venta de los terrenos enclava-
dos en el término municipal, en cada una
de las zonas, sectores, poligonos, manzanas
o calles que al efecto juzguen preciso esta-
blecer, sin que el periodo de vigencia de
tales tipos pueda ser inferior a un afo. Para
fijar los tipos unitarios del valor corriente
en venta se tendrd en cuenta, en su caso el
aprovechamiento urbanistico que, segun su
situacién, corresponda a los terrenos suje-
tos a este impuesto.

Segunda.- A los efectos de determinar el
valor final no podra tomarse en considera-
cién el declarado por los interesados.

Tercera.- La estimacion hecha de con-
formidad con la primera de las reglas ante-
riores sera susceptible, en el momento de
la liquidacién del impuesto, de un aumento
o disminucion hasta en un 20 por 100 sobre
los tipos unitarios fijados para el periodo
respectivo, teniendo en cuenta los siguien-
tes factores:

a) Configuracién del terreno en relacion
con fachadas a vias publicas, profundidad,
aprovechamiento, distribucion de las edi-
ficaciones y otras circunstancias analogas.

b) Caracteristicas naturales del terrenoy
mayores o menores gastos para levantar o
cimentar las edificaciones sobre él».

Y, en relacién con el valor inicial del te-
rreno, los apartados 3, 4y 5 del mismo art.
92, establecian:

«3. El valor inicial del terreno se determi-
nard igualmente de acuerdo con lo dispues-
to en el nimero 2 anterior. Cuando no exis-
tan estimaciones periodicas aprobadas por
el Ayuntamiento para la fecha de iniciacién
del periodo de imposicién, la Administracion
gestora podra tomar en cuenta los que cons-
ten en los titulos de adquisicion del transmi-
tente o que resulten de valoraciones oficia-
les, practicadas en aquella época, en virtud
de expedientes de expropiacidon forzosa,
compra o venta de fincas por la Corporacion,
asi como las derivadas de la comprobacion
del valor a efectos de la liquidacion de los Im-
puestos Generales sobre Sucesiones, Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Do-
cumentados e Impuesto de Derechos Reales.

4. El valor inicial asi determinado se in-
crementara con:

a) El valor de las mejoras permanentes
realizadas en el terreno sujeto durante el
periodo de imposicion y subsistentes al fi-
nalizar el mismo.

b) Cuantas contribuciones especiales se
hubieran devengado, por razén del terreno,
en el mismo periodo. A estos efectos, cuan-
do se trate de terrenos edificados, para de-
terminar la parte proporcional de contribu-
ciones especiales imputables al terreno, se
tendran en cuenta los siguientes porcenta-
jes, en relacién con la antigiiedad de lafinca
beneficiada: (...)

5.Elvalorinicial y, en su caso, el importe
de las contribuciones especiales y mejoras
permanentes, se corregiran automatica-
mente con arreglo a los indices ponderados
del coste de la vida del conjunto nacional
de poblaciones, publicados por el Instituto
Nacional de Estadistica (...)»

E) Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18
de abril

El Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abiril, por el que se aprueba el Texto
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Refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de Régimen Local, reco-
ge la anterior regulacion salvo la correccion
automadtica del valor inicial del terreno y
contribuciones especiales y mejoras per-
manentes, prevision derogada por el art. 3
del Real Decreto-ley 15/1978, de 7 de junio.

F) Ley de Haciendas Locales de 28 de
diciembre de 1988

La Ley de Haciendas Locales (Ley
39/1988, de 28 de diciembre), dispone que
el Impuesto sobre el Incremento de Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana es «un
tributo directo que grava el incremento de
valor que experimenten dichos terrenos y
se ponga de manifiesto a consecuencia de
la transmision de la propiedad de los mis-
mos por cualquier titulo (..)» (art. 105, de-
dicado a la naturaleza y hecho imponible).

La “base imponible” estd constituida
por el incremento real del valor de los te-
rrenos de naturaleza urbana puesto de ma-
nifiesto en el momento del devengo y para
determinar el importe del incremento real
«se aplicara sobre el valor del terreno en el
momento del devengo el porcentaje que
resulte del cuadro» de porcentajes conteni-
do en el art. 108 de la Ley, estableciéndose
una serie de reglas a fin de determinar el
porcentaje a aplicar.

En las transmisiones de terrenos, su va-
lor en el momento del devengo «sera el que
tengaln] fijado en dicho momento a efectos
del Impuesto sobre Bienes Inmuebles» (art.
108.3). Impuesto de Bienes Inmuebles que
disponia que el valor de los bienes inmue-
bles era «el valor catastral de los mismos, que
se fijara tomando como referencia el valor de
mercado de aquellos, sin que, en ningun ca-
so, pueda exceder de éste» (art. 66).

G) Ley 51/2002, de 27 de diciembre

La Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de
reforma de la Ley de Haciendas Locales de
28 de diciembre de 1988, si bien suprime
las diferencias en los porcentajes anuales de
determinacion del incremento de valor en
funcién de la poblacion de cada municipio,
fijando un porcentaje Unico por cada periodo
de generacion y suprime los diferentes tipos
maéximos de gravamen, también en funcién
de la poblacion del municipio, fijando un ti-
o maximo Unico para todos los municipios,
mantiene la fijacion de la base imponible del
impuesto por remision al valor de los terre-
nos en el momento del devengo, que sigue
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siendo también el que tengan determinado a
efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

H) Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales de 5 de marzo de 2004

Por ultimo, llegamos al Texto Refundido
de la Ley de Haciendas Locales (aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo) que contiene la vigente regulacién
del impuesto.

El art. 104 -dedicado a la naturaleza y
hecho imponible- dispone que el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana «grava el incremento
de valor que experimenten dichos terrenos y
se ponga de manifiesto a consecuencia de la
transmision de la propiedad de los terrenos
por cualquier titulo (...)»; el 107.1 que «la base
imponible de este impuesto esta constituida
por el incremento del valor de los terrenos,
puesto de manifiesto en el momento del
devengo (..)» y que «a efectos de la deter-
minacion de la base imponible, habra de
tenerse en cuenta el valor del terreno en el
momento del devengo (..)»; el 107.2 que el
valor del terreno en el momento del deven-
go, en el caso de transmisiones de terrenos,
serd, con caracter general y sin perjuicio de
las excepciones previstas en la propia Ley
(valor catastral consecuencia de ponencia
de valores que no refleje modificaciones de
planeamiento aprobadas con posterioridad
a la aprobacion de la citada ponencia y te-
rrenos que, en el momento del devengo del
impuesto, no tengan determinado valor ca-
tastral), «el que tengan determinado en di-
cho momento a efectos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles», esto es, segun el art. 65
del mismo texto refundido, su valor catastral.

Y el art. 107.4, a efectos de determinar la
base imponible, dispone:

«Sobre el valor del terreno en el mo-
mento del devengo, derivado de lo dis-
puesto en los apartados 2 y 3 anteriores, se
aplicara el porcentaje anual que determine
cada ayuntamiento, sin que aquél pueda
exceder de los limites siguientes:

a) Periodo de uno hasta cinco afios: 3,7.
b) Periodo de hasta 10 afios: 3,5.

c) Periodo de hasta 15 afios: 3,2.

d) Periodo de hasta 20 afios: 3.

Para determinar el porcentaje, se aplica-
ran las reglas siguientes:

1.2 El incremento de valor de cada ope-
racioén gravada por el impuesto se determi-
nara con arreglo al porcentaje anual fijado
por el ayuntamiento para el periodo que
comprenda el nimero de afos a lo largo
de los cuales se haya puesto de manifiesto
dicho incremento.

2.2El porcentaje a aplicar sobre el valor del
terreno en el momento del devengo sera el
resultante de multiplicar el porcentaje anual
aplicable a cada caso concreto por el niUmero
de afnos alo largo de los cuales se haya puesto
de manifiesto el incremento del valor.

3.2 Para determinar el porcentaje anual
aplicable a cada operacion concreta confor-
me a laregla 1.2y para determinar el nume-
ro de afos por los que se ha de multiplicar
dicho porcentaje anual conforme a la regla
2.3, s6lo se consideraran los afios completos
que integren el periodo de puesta de ma-
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nifiesto del incremento de valor, sin que a
tales efectos puedan considerarse las frac-
ciones de anos de dicho periodo.

Los porcentajes anuales fijados en este
apartado podran ser modificados por las Le-
yes de Presupuestos Generales del Estado».

Il. DETERMINACION DEL
INCREMENTO DE VALOR

Sirva la anterior exposicién para dejar
constancia de que si bien el legislador se re-
feria, originariamente, al “objeto del arbitrio o
del impuesto” y, a partir de la Ley de Hacien-
das Locales de 1988, al “hecho imponible”, lo
cierto es que lo sometido a gravamen ha sido
en todos los casos lo mismo: el incremento
de valor experimentado por los terrenos du-
rante un periodo de tiempo determinado, el
que media entre su adquisicion y su posterior
enajenacion, pero mientras que, originaria-
mente, tal incremento se determinaba por
la diferencia entre los valores de enajenacién
y de adquisicién, con la cautela de entender
dichos valores “en condiciones normales” y
admitiendo, en principio, los valores consig-
nados en las escrituras o titulos correspon-
dientes, a partir de un determinado momen-
to el valor de enajenacion -y también el de
adquisiciéon- deja de ser el declarado por los
interesados en los correspondientes titulos
o0 escrituras para ser fijado, en un primer mo-
mento, periddicamente por la Administracion
y, en un momento posterior -en el que nos en-
contramos-, se prescinde totalmente del valor

inicial, de manera que el incremento de valor
experimentado por el terreno, objeto de gra-
vamen por el impuesto, es determinado Unica
y exclusivamente en funcién del valor final del
terreno, que es su valor catastral.

En relaciéon con el valor catastral, cabe
sefalar que el art. 72 de la Ley de Haciendas
Locales de 1988, dispuso que «[l]as Leyes
de Presupuestos Generales del Estado po-
dran actualizar los valores catastrales por
aplicacion de coeficientes». En igual sen-
tido, el art. 14 de la Ley 48/2002, de 23 de
diciembre, del Catastro Inmobiliario, previé
que las leyes anuales de presupuestos ge-
nerales del Estado actualizaran los valores
catastrales por aplicacién de coeficientes,
que podian ser diferentes para cada clase
de inmuebles (apartado 1) o por coeficien-
tes de actualizacién por grupos de muni-
cipios (apartado 2). El art. 32.1 del vigente
Texto Refundido de dicha Ley -aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5
de marzo- prevé igualmente que las leyes
anuales de presupuestos generales del Es-
tado actualicen los valores catastrales por
aplicacién de coeficientes, que podran ser
diferentes para grupos de municipios o cla-
ses de inmuebles (apartado 1), o distintos
dentro de un mismo municipio en funcién
del ailo de entrada en vigor de la correspon-
diente ponencia de valores (apartado 2).

Asi en virtud de la prevision del aparta-
do 1, las leyes de presupuestos generales
del Estado para los afios 2000 (art. 69 Ley
54/1999, de 29 de diciembre), 2001 (art. 62
Ley 13/2000, de 28 de diciembre), 2002 (art.

61 Ley 23/2001, de 27 de diciembre), 2003
(art. 60 Ley 52/2002, de 30 de diciembre),
2004 (art. 60 Ley 61/2003, de 30 de diciem-
bre), 2005 (art. 63 Ley 2/2004, de 27 de di-
ciembre), 2006 (art. 62 Ley 30/2005, de 29 de
diciembre), 2007 (art. 64 Ley 42/2006, de 28
de diciembre), 2008 (art. 70 Ley 51/2007, de
26 de diciembre) y 2009 (art. 72 Ley 2/2008,
de 23 de diciembre) establecieron un coefi-
ciente de actualizacién de los bienes urba-
nos del 1,02 cada ano, por lo que los valores
catastrales de estos bienes aumentaron en
un 2,00% cada aino. La Ley de presupuestos
generales del Estado para el aino 2010 (art. 78
Ley 26/2009, de 23 de diciembre) fij6 un co-
eficiente de actualizacidn para estos bienes
del 1,01; y la de para el afno 2011 (art. 77 Ley
39/2010, de 22 de diciembre) del 1,00, por lo
mantuvo los valores catastrales de 2010

Pues bien, con arreglo a la actual regula-
cién del impuesto municipal de referencia,
para determinar la cuota que corresponde
satisfacer, en sintesis, se toma el valor catas-
tral del terreno en el momento del devengo
del impuesto (momento de la transmisién),
sobre ese valor se aplica un porcentaje
anual en funcién del niumero de afos trans-
curridos -ntimero de ainos a lo largo de los
cuales se haya puesto de manifiesto el in-
cremento, dice el art. 107.4 del Texto Refun-
dido-, y sobre el resultado se aplicard el tipo
de gravamen fijado por cada ayuntamiento
(art. 108). Con el resultado practico de que
la cuota siempre resultard positiva.

Llegados a este punto existen, en esencia,
dos posturas antitéticas, la que entiende que
la Ley de Haciendas Locales establece una
férmula objetiva de determinacion de la cuota
del impuesto que debe ser aplicada obligato-
riamente por los ayuntamientos, con indepen-
dencia de que exista o no incremento real de
valor, mientras que, por contra, se considera
que la férmula legal sélo resulta aplicable en
caso de que exista el presupuesto inexcusable
de existencia de incremento de valor. Polémi-
ca que ha llegado a los tribunales de justicia y
que ha sido decidida por sentencias de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia, que -ya se
adelanta- optan por la segunda de las posturas.

11l. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA
DE CATALUNA

A) Procede comenzar citando la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-adminis-
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trativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 21 de marzo de 2012 (Sec. 13,
rec. 432/2010, ponente D. Dimitry Teodoro
Berberoff Ayuda).

La parte recurrente viene a alegar que
para que pueda exigirse el IIVTNU resulta
indispensable que los terrenos de los que
haya dispuesto el sujeto pasivo hayan expe-
rimentado un incremento de valory que en
los ejercicios 2007 a 2010 los incrementos
de valor que se produjeron no tenian base
real alguna, credndose una presuncion de
que los terrenos han experimentado un
incremento de valor, que constituye una
ficcion.

La sentencia explica® que «[e]l actual IIVT-
NU, cuyos antecedentes se remontan al afio
1919 con la instauraciéon del denominado
Arbitrio sobre el incremento de valor de los
terrenos, podria llegar a generar ciertos pro-
blemas de justicia tributaria a la hora de aco-
meter el calculo de la base imponible. En efec-
to (...) lo cierto es que el eventual aumento de
valor real del terreno urbano no se calcula en
la actualidad por las diferencias (en términos
absolutos) entre el valor de transmision y el de
adquisicion sino que el parametro matemati-
co que se maneja viene dado por la aplicacion
de un porcentaje sobre el valor catastral del
suelo. Obviamente, por pequefio que sea el
incremento del valor catastral en un contexto
de crisis econémica marcado por la disminu-
cion de los precios del mercado, la disociacion
de la que habla la demanda podria producirse
eventualmente».

Mas adelante, en relacién con la base
imponible del impuesto, plantea la posibi-
lidad de que, con arreglo al actual Texto Re-
fundido de la Ley de Haciendas Locales, el
incremento de valor gravado no sea el real
sino el derivado de las reglas establecidas
para calcular la base imponible. En concre-
to, afirma lo que sigue:

«Si la base imponible debe medir o
cuantificar adecuadamente el hecho im-
ponible, no hay que olvidar que, en este
sentido, con anterioridad a la Ley 51/2002,
de modificacion de la Ley de Haciendas Lo-
cales, el articulo 108.1 de ésta ultima esta-
blecia que la base imponible del impuesto
estard constituida por el incremento real de
valor de los terrenos.

Sin embargo, con la expresada Ley
51/2002 se suprimio el término de valor re-
al: en efecto, el actual articulo 107.1 del Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
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por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
apunta que “la base imponible de este im-
puesto esta constituida por el incremento
del valor de los terrenos”.

En consecuencia, podria ocurrir que ese
incremento de valor no fuese el real, sino
el derivado de las reglas establecidas para
calcular la base imponible, no resultando
descartable un saldo de plusvalia positiva
con independencia -0, de manera mas ex-
plicita, de espaldas- del incremento o dis-
minucién del valor que en la realidad deter-
mine el mercado».

Y, a continuacién, en el Fundamento de
Derecho Sexto, concluye:

«Sin perjuicio de lo expuesto, parece
evidente que la ausencia objetiva de incre-
mento del valor dard lugar a la no sujecién
al impuesto, simplemente como conse-
cuencia de la no realizacion del hecho im-
ponible, pues la contradiccidn legal no pue-
de ni debe resolverse a favor del “método
de cdlculo” y en detrimento de la realidad
economica, pues ello supondria desconocer
los principios de equidad, justicia y capaci-
dad econémica.

La misma conclusion ha de aplicarse
cuando si ha existido incremento de valor,
pero la cuantia de éste es probadamente
inferior a la resultante de la aplicacién de
dicho método de célculo, al infringirse los
mismos principios.

(...) la base imponible esta
constituida por el incremento del
valor de los terrenos, el cual ha de
prevalecer sobre lo que resulte de la
aplicacion de las reglas del art. 107,
que sélo entraran en juego cuando
el primero sea superior.
|

Estas conclusiones, ya sostenidas por
diversos criterios doctrinales y pronuncia-
mientos jurisprudenciales, han de conside-
rarse incuestionables en el momento actual,
a la vista de la realidad econémica citada. De
esta forma, de ser la de la ficcion juridica la
Unica interpretacion posible del art. 107 LHL,
éste habria de considerarse inconstitucional,
pero como consecuencia de la obligacién de
los Jueces y Tribunales, contenida en el art.
5.3 LOPJ, de acomodar la interpretacion de

las normas a los mandatos constitucionales,
ha de entenderse que las reglas del apartado
2 del art. 107 son subsidiarias del principio
contenido en el apartado 1 sobre el incre-
mento (como ya hemos dicho, antes “real”, y
ahora “incremento” a secas, lo que no quiere
decir que haya de ser irreal o ficticio).

Las consecuencias no pueden ser otras
que las siguientes:

12) Cuando se acredite y pruebe que en
el caso concreto no ha existido, en términos
econémicos y reales, incremento alguno, no
tendrd lugar el presupuesto de hecho fija-
do por la ley para configurar el tributo (art.
104.1 LHL), y éste no podra exigirse, por mas
que la aplicacion de las reglas del art. 107.2
siempre produzca la existencia de teéricos
incrementos.

22) De la misma forma, la base imponi-
ble estd constituida por el incremento del
valor de los terrenos, el cual ha de prevale-
cer sobre lo que resulte de la aplicacion de
las reglas del art. 107, que sdélo entraran en
juego cuando el primero sea superior. Por
tanto, seguirad siendo de aplicacién toda la
jurisprudencia anterior sobre la prevalen-
cia de los valores reales, pudiendo acudirse
incluso a la tasacion pericial contradictoria,
en los casos en los que se pretenda la exis-
tencia de un incremento del valor inferior al
que resulte de la aplicacidon del cuadro de
porcentajes del art. 107. En esta hipdtesis,
la base imponible habré de ser la cuantia de
tal incremento probado, sin que sea admisi-
ble acudir a férmulas hibridas o mixtas, que
pretendan aplicar parte de las reglas del art.
107 al incremento probado».

B) En igual sentido, puede citarse la sen-
tencia de la misma Sala y Seccién de fecha
22 de marzode 2012 (rec.511/2011, ponen-
te D. Emilio Rodrigo Aragonés Beltran), que
recoge que «[slegun las estadisticas oficia-
les que acompana la demanda, el precio de
la vivienda ha bajado entre 2008y 2011 mas
de un 12%y, en cambio, la evolucién teo-
rica en el mismo periodo segun la Ley y la
Ordenanza [reguladora del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana del Ayuntamiento de-
mandado] es un aumento de méas del 11%».

En su Fundamento de Derecho 4°, en
relacién con la determinacion de la base
imponible, argumenta lo siguiente:

«El vigente sistema legal de determina-
cién de la base imponible, contenido en el



Doctrina

art. 107 del texto refundido de la Ley regu-
ladora de las Haciendas Locales (LHL), parte
del supuesto de que en toda transmision
de los terrenos sujetos al impuesto ha ha-
bido un incremento de valor, que se calcula
mediante la aplicacidn de unos porcentajes
anuales sobre el valor catastral fijado en el
momento del devengo, esto es, de la trans-
misién. Con este sistema, el legislador de
1988 se limit6 a elevar a modelo para todos
los Ayuntamientos de Espafa la solucion
que habia adoptado el Ayuntamiento de
Madrid por razones de equidad y para ha-
cer frente a la situacién resultante de unos
valores iniciales muy alejados de la realidad
y unos valores finales muy préximos a ella.
Y se partié para ello del axioma del conti-
nuado incremento de valor de los terrenos,
cierto durante décadas, pero que ha que-
brado draméaticamente en los Ultimos afos,
como es notorio, dando lugar a la actual y
conocida situacién econémica, y siendo re-
troalimentado por sus consecuencias.

Desde su implantacion en 1988, ha sido
objeto de amplia polémica si dicho sistema
ha de considerarse como una ficcion legal
(laimpropiamente llamada presuncion iuris
et de iure) o, por el contrario, se trata de un
sistema solo aplicable cuando el incremen-
to verdaderamente producido es superior al
resultante de aquel sistema (seria una pre-
suncion iuris tantum, en el sentido de que
siempre corresponderia al contribuyente
probar que el incremento real es inferior).

El art. 107.1 LHL dispone que la base
imponible de este impuesto estd constitui-

da por el incremento del valor de los terre-
nos, puesto de manifiesto en el momento
del devengo y experimentado a lo largo de
un periodo maximo de veinte afos, pero
se ha sostenido que este precepto legal es
una mera declaracién de intenciones o un
eufemismo amable, pues ha de estarse en
todo caso al sistema legal, del que siempre
resulta un incremento, quedando reforzada
esta interpretacién por la eliminacion en la
Ley 51/2002 de la referencia al caracter “re-
al” delincremento del valor que se contenia
en la redaccién originaria del precepto (art.
108.1 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las Haciendas Locales).

Sin embargo, el impuesto grava, segun
el art. 104.1 LHL, el incremento de valor que
experimenten los terrenos y se ponga de
manifiesto a consecuencia de la transmisién
de la propiedad de los mismos por cualquier
titulo o por la constitucion o transmisién de
cualquiera de los derechos reales que cita
la norma. Por tanto, el incremento de valor
experimentado por los terrenos de natura-
leza urbana constituye el primer elemento
del hecho imponible, de manera que en la
hipdtesis de que no existiera tal incremento,
no se generara el tributo y ello pese al con-
tenido de las reglas objetivas de célculo de
la cuota del art. 107 LHL, pues al faltar un
elemento esencial del hecho imponible, no
puede surgir la obligacién tributaria. En con-
clusién, la ausencia objetiva de incremento
del valor dara lugar a la no sujecién al im-
puesto, simplemente como consecuencia de
la no realizacién del hecho imponible, pues

la contradiccion legal no puede ni debe re-
solverse a favor del “método de célculo”y en
detrimento de la realidad econémica, pues
ello supondria desconocer los principios de
equidad, justicia y capacidad econémica».

La sentencia también afirma que «[l]as
mismas conclusiones han de aplicarse cuan-
do si ha existido incremento de valor, pero la
cuantia de éste es probadamente inferior a la
resultante de la aplicacién de dicho método
de célculo, al infringirse los mismos princi-
pios»; se refiere -igual que la anterior sen-
tencia citada- a «la obligacién de los Jueces y
Tribunales, contenida en el art. 5.3 LOPJ, de
acomodar la interpretacion de las normas a
los mandatos constitucionales» por lo que «ha
de entenderse que las reglas del apartado 2
del art. 107 son subsidiarias del principio con-
tenido en el apartado 1 sobre el incremento
(como ya hemos dicho, antes “real”, y ahora
“incremento” a secas, lo que no quiere decir
que haya de serirreal o ficticio)»; y, a continua-
cion, plasma las dos consecuencias ya trans-
critas en la sentencia anterior:

«12) Cuando se acredite y pruebe que en
el caso concreto no ha existido, en términos
econdmicos y reales, incremento alguno, no
tendra lugar el presupuesto de hecho fijado
por la ley para configurar el tributo (art. 104.1
LHL), y éste no podra exigirse, por mas que la
aplicacion de las reglas del art. 107.2 siempre
produzca la existencia de tedricos incrementos.

22) De la misma forma, la base imponi-
ble esta constituida por el incremento del
valor de los terrenos, el cual ha de prevale-
cer sobre lo que resulte de la aplicacién de
las reglas del art. 107, que sélo entrarén en
juego cuando el primero sea superior. Por
tanto, seguird siendo de aplicacion toda la
jurisprudencia anterior sobre la prevalen-
cia de los valores reales, pudiendo acudirse
incluso a la tasacion pericial contradictoria,
en los casos en los que se pretenda la exis-
tencia de un incremento del valor inferior al
que resulte de la aplicacion del cuadro de
porcentajes del art. 107. En esta hipdtesis,
la base imponible habra de ser la cuantia de
tal incremento probado, sin que sea admisi-
ble acudir a férmulas hibridas o mixtas, que
pretendan aplicar parte de las reglas del art.
107 al incremento probado».

Por ultimo afnade que «no desvirtua las
anteriores conclusiones el hecho de que el
sistema legal sea obligatorio, en todo caso,
para los Ayuntamientos, que no pueden
acudir a datos reales cuando éstos arrojen
un resultado superior, pues la Constitucion
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no garantiza a los entes publicos ningun
derecho a gravar siempre la capacidad eco-
ndmica real y efectiva, mientras que siimpi-
de que se graven capacidades econdmicas
ficticias de los ciudadanos».

Q) La doctrina de las dos anteriores sen-
tencias ha sido asumida y seguida por otras
de la misma Sala y Seccién, que las citan y re-
producen sus fundamentos, como las de fe-
chas 12 de septiembre de 2012 (rec. 516/2011,
ponente D.2 Maria Jesus Emilia Fernandez de
Benito) 6 18 de julio de 2013 (rec. 515/2011,
ponente D. Ramén Gomis Masque), de mane-
ra que sentencias recientes como la de 18 de
julio de 2016 (rec. 20/2016, ponente D.2 Emi-
lia Giménez Yuste), resume la cuestion breve-
mente en los siguientes términos:

«(...) la controversia juridica, en torno a la
procedencia de exigir el pago de un impuesto
cuando no se ha puesto de manifiesto capaci-
dad econémica alguna por cuanto en la trans-
mision del terreno no se ha obtenido ningtin
beneficio, sino justamente lo contrario, es una
cuestién que ha generado una gran contro-
versia.- En este sentido, cuando en la trans-
mision del terreno no se ha obtenido ningtin
beneficio, sino justamente lo contrario, la pos-
tura que se ha mantenido por la Sala es la que
cita la apelante en su escrito: si no ha existido,
en términos econdmicos y reales, incremen-
to alguno, no tendrd lugar el presupuesto
de hecho fijado por la ley para configurar el
tributo (articulo 104.1 de la LHL) y éste no po-
dré exigirse, por mas que la aplicacion de las
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reglas del articulo 107.2 siempre produzca la
existencia de tedricos incrementos. Junto con
lo anterior, hemos declarado asimismo que la
liquidacion del IVTNU debera ser o no anu-
lada, dependiendo de si puede considerarse
debidamente acreditada la inexistencia, en
términos econdmicos y reales, del incremento
del valor de la finca transmitida».

IV. CONCLUSION

En definitiva y en palabras de las sen-
tencias citadas, cabe concluir que «cuando
se acredite y pruebe que en el caso concre-
to no ha existido, en términos econémicos
y reales, incremento alguno, no tendrd
lugar el presupuesto de hecho fijado por
la ley para configurar el tributo (art. 104.1
LHL), y éste no podrd exigirse, por mas que
la aplicacién de las reglas del art. 107.2
siempre produzca la existencia de tedricos
incrementos». En tal situacion de ausencia
objetiva de incremento de valor se darad un
supuesto de no sujecion al impuesto, por
no realizacion del hecho imponible, sin que
sea admisible someter a gravamen un incre-
mento de valor meramente irreal o ficticio.

Las dichas sentencias vienen a
desmontar el andamiaje establecido
por la ley para prescindir del

valor inicial -de adquisicién- en la
cuantificacion del incremento de
valor, establecido, como explica la
sentencia citada de 22 de marzo

de 2012,

Las dichas sentencias vienen a desmon-
tar el andamiaje establecido por la ley para
prescindir del valor inicial -de adquisicion-
en la cuantificacion del incremento de va-
lor, establecido, como explica la sentencia
citada de 22 de marzo de 2012, «por razo-
nes de equidad y para hacer frente a la si-
tuacion resultante de unos valores iniciales
muy alejados de la realidad y unos valores
finales muy proximos a ella», pero que no
estaba previsto para una situacién de dis-
minucion del precio de los inmuebles, con-
secuencia de la crisis econémica general -ni
el legislador lo ha adaptado a tal situacion-,
de manera que en esta nueva situacion el
incremento de valor a gravar deberd existir
en términos reales y objetivos, lo que, en
la practica, se traduce en una cuestion de

prueba. No se trata de alegar meramente
la inexistencia de incremento de valor sino
de acreditar su realidad; en este sentido, las
sentencias se remiten a la jurisprudencia
anterior sobre la prevalencia de los valores
reales, e incluso a la tasacion pericial contra-
dictoria, a la que procedera acudir también
en los casos en que se afirme la existencia
de un incremento de valor inferior al resul-
tante de la aplicacion de la férmula legal.

Para finalizar, debe dejarse constancia
de la existencia de una cuestién de incons-
titucionalidad planteada por el Juzgado de
lo Contencioso-administrativo nim. 3 de
los de Donostia-San Sebastian, respecto
de los arts. 107 (referido a la determinacion
de la base imponible del Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana) y 110.4 de la Ley de Ha-
ciendas Locales, por posible vulneracion de
los arts. 24 y 31 de la Constitucion, que fue
admitida a trdmite por el Tribunal Constitu-
cional, con el nim. 1012-2015 (BOE 30 de
abril de 2015), y que pende de resoluciéon
ante dicho alto tribunal.

(1) Las Leyes de presupuestos generales del Esta-
do para los afos siguientes establecieron co-
eficientes de actualizacién conforme a lo dis-
puesto en el apartado 2, antes mencionado,
esto es, fijando coeficientes de actualizacion
de los valores catastrales de los inmuebles ur-
banos en funciéon del afio de entrada en vigor
de la correspondiente ponencia de valores, fi-
jandose para ponencias de valores que entra-
ron en vigor a partir de 2005 6 2006 coeficien-
tes inferiores a 1,00 (art. 73 Ley 22/2013, de 23
de diciembre, de presupuestos generales para
2014; art. 62 Ley 36/2014, de 26 de diciembre,
de presupuestos generales para 2015; art. 67
Ley 48/2015, de 29 de octubre, de presupues-
tos generales para el afo 2016)

(2) Antes de entrar en el fondo de la cuestion, la
sentencia recoge que «las Leyes de Presu-
puestos Generales del Estado para los afios
2007, 2008 y 2009 fijaron coeficientes de ac-
tualizacion para los valores catastrales de los
bienes inmuebles del 2%; en cambio, la Ley
26/2009, de 23 diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afo 2010, en
materia de tributos locales, actualizé los va-
lores catastrales de los bienes inmuebles en
un 1%; finalmente, la Ley 39/2010, de 22 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para el afio 2011 teniendo en cuenta la
situacion del mercado inmobiliario, por lo que
a los tributos locales se refiere, mantiene los
valores catastrales de los bienes inmuebles.
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La Constitucién espafiola consagra la
coexistencia de diferentes legislaciones
civiles: la estatal y las autonémicas. Esta
coexistencia comporta la interrelacién de
derechos diferentes que estan vigentes en
un mismo tiempo y territorio y, en algunos
casos, concurren simultdneamente para re-
solver un mismo caso.

Esta es una materia basica para enten-
der el funcionamiento del derecho civil
vigente en Espafa, sin embargo es una
cuestion discutida ya que los criterios de
aplicacion de las diversas legislaciones
plantean numerosos interrogantes.

En este articulo, centraré mi estudio en
el derecho civil catalédn, aunque la mayoria
de las conclusiones son extrapolables a las
restantes Comunidades Autbnomas con de-
recho propio.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

El nacimiento de Espafia, con la unién
dinéstica de las coronas de Castillay Aragén
(1469), la conquista de Granada (1492) y la
anexion de Navarra (1512), no comport6 la
unificacion del derecho civil. El derecho civil
continud siendo diverso y respondia a los
principios y a las peculiaridades propias de
cada territorio.

Esta diversidad legislativa tuvo especial
trascendencia en el periodo codificador y
fue una de las causas que alargo este pro-
ceso codificador durante casi todo el siglo
XIX O,

El punto de partida de la codificacion
espanola es la Constitucion de 1812 que
establecio: “El Codigo civil, criminal y de
comercio seran unos mismos para toda la
monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias puedan
hacer las Cortes” (art. 258). Asi pues, a pesar
de la voluntad de unidad, este inciso final
permitia el reconocimiento de los derechos
civiles propios de cada territorio y, precisa-
mente, este fue el punto mas controvertido
para aprobar el Cédigo civil espafiol.

La pluralidad legislativa civil planteaba
dos posibilidades: la unificacion de todo
el derecho civil espafiol en un Unico Codi-
go o el mantenimiento de las instituciones
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propias de cada territorio. Los primeros
proyectos codificadores se decantaron por
la unificacion y uniformizacion en un tnico
Cédigo, pero esta unificacion no seria el
fruto de una integracion de las diferentes
legislaciones existentes, sino el resultado
de extender el derecho de Castilla a toda
Espana®@. Es sintomético el proyecto de Flo-
rencio Garcia Goyena en 1851, que partia
del derecho de Castilla y reflejaba una gran
influencia francesa, pero que obvié los de-
rechos forales de los restantes territorios.
Estos proyectos unificadores comportaron
la reaccion de los territorios con institucio-
nes propias y el fracaso de esta opcion co-
dificadora ©.

Este fracaso provocé un cambio de cri-
terio que se plasmé en el Real Decreto de
2 de febrero de 1880, con dos novedades
esenciales: por un lado, la propuesta de una
ley de bases con los principios generales
del futuro Cédigo; y por otro lado, el man-
tenimiento de algunas instituciones forales.
Para ello, juristas de cada territorio presen-
taron una memoria con las instituciones fo-
rales que se tenian que conservar .

Considero imprescindible hacer un re-
paso histérico de este proceso para enten-
der la situacion actual ©.

1.1. La Ley de bases de 1888

El articulo 5 de Ley de bases de 11 de
mayo de 1888, antesala del Cédigo civil es-
panol, reconocié la existencia de diferentes
derechos civiles, llamados derechos forales
y organizé la aplicaciéon de estos derechos
atendiendo a dos criterios:

a) Aplicacién general y directa del dere-
cho estatal.

El articulo 5 Il establecié que: “El titulo
preliminar del Cédigo, en cuanto establezca
los efectos de las leyes y de los estatutos y
las reglas generales para su aplicacion, sera
obligatorio para todas las provincias del Rei-
no. También lo serdn las disposiciones que
se dicten para el desarrollo de la base 33, re-
lativa a las formas de matrimonio.”

b) Aplicacion preferente del derecho
foral y subsidiaria de segundo grado del
derecho estatal.

El articulo 5 | indicaba que: “Las provin-
cias y territorios en que subsiste derecho
foral, lo conservaran por ahora en toda su
integridad, sin que sufra alteracién su ac-
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tual régimen juridico por la publicacién del
Cdédigo.” Ademas, esta norma anadia que el
Cédigo civil espainol “regira tan sélo como
supletorio en defecto del que lo sea en cada
una de aquéllas por sus leyes especiales.”

De esta forma, en los territorios en los
que subsistia el derecho foral, el ordena-
miento juridico civil quedaba estructurado
en diferentes niveles:

1) Aplicacion directa del derecho estatal
en aquellas materias establecidas de mane-
ra expresa por la Ley de bases (art. 5 Il).

2) El derecho preferente seria el dere-
cho propio de cada territorio, denominado
derecho foral.

3) En defecto de derecho foral, el de-
recho supletorio de primer grado seria el
derecho supletorio previsto por el propio
derecho foral, que en el caso catalan era el
derecho romano y el derecho canénico.

4) En defecto del derecho foral propio
y los derechos supletorios previstos por el
derecho foral, el derecho supletorio de se-
gundo grado seria el Cédigo civil espaiiol.

Ahora bien, los derechos civiles forales
estaban lastrados por la desaparicion de
sus oérganos legislativos propios y por la
dificultad de conocer un derecho disperso
y anquilosado. En este sentido, el articulo
6 de la Ley de bases propuso la redaccién

de un sistema de apéndices al Cédigo civil
espafnol que tenian que contener las insti-
tuciones forales que “conviene conservar
en cada una de las provincias o territorios
donde hoy existen”.

1.2. El Cédigo civil espanol

El articulo 12 del Codigo civil espafiol de
1889 recoqio el contenido del articulo 5 de
la Ley de Bases con una redaccion préctica-
mente idéntica. Con este articulo se confi-
guraban dos dmbitos de aplicacion del Cé6-
digo civil espafiol:

- Por un lado, “todas las provincias del
Reino”, en que la aplicacion del Cédigo civil
espaiol serd obligatoria, y,

- Por otro lado, “las provincias i territo-
rios en que subsiste el derecho foral.” En
estos territorios se aplicara de forma prefe-
rente el derecho propio, supletoriamente
los derechos supletorios previstos por el
derecho propio y finalmente, se establece
la aplicacion supletoria de segundo grado
del Codigo civil espafol.

Ahora bien, a pesar de esta construc-
cion normativa, la aplicacién practica del
Cédigo civil espaiol sobrepasé el marco
tedrico establecido y pasé a conquistar el
ambito reservado al derecho foral. Esta si-
tuacion se explica, porque la doctrina atri-
buyd al Cédigo civil espanol la condicion de
verdadero derecho comun y lo convirtié en
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el Unico derecho supletorio de los derechos
forales . Se aplicaba el Codigo civil espafiol
“por falta de precepto en el Derecho foral,
por no existir disposicion particular clara o
bien por tratarse de una institucién o figura
nueva introducida por el Cédigo o simple-
mente desconocida por el Derecho foral
aplicable” .

En el afo 1974 se sustituyd el articulo 12
CC por el actual articulo 13 CC.

1.3. La compilacion de 1960

Durante la Segunda Republica, la Gene-
ralitat de Cataluna asumio la competencia
en materia civil de acuerdo con la Consti-
tucion y el Estatuto (art. 15.1 CE 1931 y art.
12 EAC 1932). En el afno 1930 se planted un
proyecto catalan de apéndice del derecho
civil, que no culminé por el fin de la Repu-
blica.

Posteriormente, el proyecto de apéndi-
ces al Cédigo civil se transformé en un sis-
tema de Compilaciones: unos cuerpos nor-
mativos separados del Codigo en los cuales
se compilarian las instituciones forales que
no estuvieran en desuso. De este modo, la
Compilacién de Catalufia se aprobo en 1960
(Ley de 21 de julio de 1960) y, en relacion a
la coexistencia del derecho civil espafol y
el derecho catalan, destacan dos novedades
principales:

- La sustitucion de las normas tradicio-
nales de derecho civil catalan por la Com-
pilacion ©. Sin embargo, formalmente, la
Compilacién no derogé el derecho histérico
de Catalufa.

- La modificacion del derecho supleto-
rio. La DF 22 alterd las normas supletorias
tradicionales de primer grado (el derecho
romano y el derecho candnico) por la su-
pletoriedad directa del Cédigo civil espaiiol.
De este modo las normas del Cédigo civil
espafol pasaron a ser supletorias de primer
grado en defecto de la Compilacion.

1.4. La Constitucion de 1978

El articulo 149.1.8° CE reconoce al Esta-
do competencia exclusiva sobre: “Legisla-
cién civil, sin perjuicio de la conservacién,
modificacion y desarrollo por las Comuni-
dades Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan. En
todo caso, las reglas relativas a la aplicacion
y eficacia de las normas juridicas, relacio-
nes juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacidn de los registros e
instrumentos publicos, bases de las obliga-
ciones contractuales, normas para resolver
los conflictos de leyes y determinacion de
las fuentes del derecho, con respeto, en
este Ultimo caso, a las normas de derecho
foral o especial.”

Ademas, el articulo 149.3 CE establece
la supletoriedad del ordenamiento juridico
estatal: “El derecho estatal serd, en todo ca-
so, supletorio del derecho de las Comunida-
des Autéonomas.”

La Constitucion de 1978 hace referencia
a los derechos forales, circunstancia que no
se producia en la Constitucion de 1931, Esta
alteracién ha permitido defender un cam-
bio de criterio: el paso del autonomismo al
foralismo %, Sin embargo, este cambio de
criterio se ha interpretado incorrectamente.

La referencia de la Constituciéon de 1978 a
los derechos forales sirve para designar las
comunidades que podran legislar sobre de-
recho civil (se utiliza la expresion “alli donde
existan”). De este modo, mientras la Consti-
tucion de 1931 permitia a las Comunidades
Auténomas legislar sobre derecho civil, sin
limitacion; en cambio, la Constitucion de
1978 solamente permite legislar a aquellas
comunidades en las que previamente exis-
tia derecho foral .

La Constitucién regula la estructura le-
gislativa civil en Espana. Lo analizaremos
detenidamente en el apartado siguiente,
pero ahora es interesante destacar dos
ideas:

- La Constitucion reconoce plenamente
el respeto al derecho civil “foral o especial”
y, por tanto, renuncia a la unidad legislativa
en materia civil en todo el Estado '?.

- Se otorga competencia legislativa a las
Comunidades Autéonomas para conservar,
modificar y desarrollar el derecho propio.
Esta posibilidad no existia en Catalufia des-
de el Decreto de Nueva Planta (afo 1716),
ya que desde esta fecha hasta la Constitu-
cién, el derecho civil catalan vigente estaba
fosilizado, porque no existian instituciones
propias con competencia legislativa y las
normas dictadas eran estatales (por ejem-
plo la propia Compilacién de 1960).

2. EL MARCO CONSTITUCIONAL
2.1. El articulo 149.1.8 de la Constitucion

El articulo 149.1.8° CE es la clave para
delimitar la competencia del Estado y de
las Comunidades Auténomas en materia
de derecho civil. Este precepto establece
que el Estado tiene competencia exclusiva
sobre: “Legislacién civil, sin perjuicio de la
conservacion, modificacion y desarrollo por
las Comunidades Autébnomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a
la aplicacion y eficacia de las normas juri-
dicas, relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio, ordenacién de
los registros e instrumentos publicos, bases
de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y de-
terminacion de las fuentes del derecho, con
respeto, en este Ultimo caso, a las normas
de derecho foral o especial.”
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Con este articulo se garantiza constitu-
cionalmente la coexistencia en el territorio
espanol de una pluralidad de regimenes ju-
ridicos civiles y de los érganos legislativos
que permiten su renovacién y su desarro-
llo. Sin embargo, la redaccion del articulo
149.1.8° es confusa como consecuencia de
la dificultad de englobar en un Unico ar-
ticulo todo el debate histérico sobre el mo-
delo de derecho civil en el Estado espariol.

Esta confusa redaccion ha provocado
que existan diversas interpretaciones, y
aunque la jurisprudencia del TC se ha man-
tenido constante, considero que hay razo-
nes suficientes para criticar sus argumentos
y para formular una interpretacién alterna-
tiva.

2.1.1. La interpretacion del Tribunal Cons-
titucional

La posicidn del Tribunal Constitucional
respecto a la competencia legislativa catala-
na se recoge en las SSTC de 12 de marzo de
1993, de 6 de junio de 1993 y de 28 de ju-
nio de 2010. Estas sentencias establecen la
potestad de las Comunidades Autonomas
para regular las instituciones contenidas
en las compilaciones y limita el concepto
de “desarrollo” a la regulacion de las insti-
tuciones conexas a las compiladas. Segun
la STC de 6 de junio de 1993, “Cabe, pues,
que las Comunidades Autonomas dotadas
de Derecho civil foral o especial regulen ins-
tituciones conexas con las ya reguladas en
la Compilacién dentro de una actualizacién
o innovacion de los contenidos de ésta se-
gun los principios informadores peculiares
del Derecho foral.” (STC 88/1993, FJ 3).

La jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional permite el desarrollo del derecho
civil pero vinculado al derecho histérico. El
alcance de este desarrollo se puede anali-
zar en la STC de 12 de marzo de 1993, en
relacion al derecho aragonés, en la que
se impugnaba la regulacién de la filiacidon
por adopcidn que no existia en el derecho
histérico. En este caso, el Tribunal Consti-
tucional desestimo el recurso entendiendo
que: “la nocion constitucional de “desarro-
llo” permite una ordenacién legislativa de
ambitos hasta entonces no normados por
aquel Derecho, pues de lo contrario lle-
varia a la inadmisible identificacion de tal
concepto con el mas restringido de “mo-
dificacion”. El “desarrollo” de los Derechos
civiles forales o especiales, enuncia, pues,
una competencia autonémica en la mate-
ria que no debe vincularse rigidamente al
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contenido actual de la Compilacién u otras
normas de su ordenamiento. Cabe, pues,
que las Comunidades Auténomas dotadas
de Derecho civil foral o especial regulen ins-
tituciones conexas con las ya reguladas en
la Compilacién dentro de una actualizacién
o innovacion de los contenidos de ésta se-
gun los principios informadores peculiares
del Derecho foral.”

La sentencia del Estatuto de Catalufia,
STC 28 de junio de 2010 (31/2010, FJ 76),
analizé la constitucionalidad del articulo
129 EAC 2006 y resolvié que no era incons-
titucional siempre que se interpretara en los
términos establecidos en dicha Sentencia.
Esta sentencia mantiene el mismo criterio
que las anteriores y, por su importancia,
vale la pena transcribir algunos apartados.

“Es doctrina reiterada y asumida por to-
das las partes que el art. 149.1.8 CE, ademas
de atribuir al Estado una competencia ex-
clusiva sobre la “legislacion civil”, también
“introduce una garantia de la foralidad ci-
vil a través de la autonomia politica” (STC
88/1993, de 12 de marzo, FJ 1) que no con-
siste en la “intangibilidad o supralegalidad
de los Derechos civiles especiales o forales,
sino en la prevision de que los Estatutos de
las Comunidades Auténomas en cuyo terri-
torio aquéllos rigieran a la entrada en vigor
de la Constitucion puedan atribuir a dichas
Comunidades competencia para su ‘conser-
vacion, modificacién y desarrollo™ (loc. cit.).

La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional permite el desarrollo
del derecho civil pero vinculado al
derecho histérico. El alcance de este
desarrollo se puede analizar en la
STC de 12 de marzo de 1993

Por su parte, la reserva al Estado “por el
mismo art. 149.1.8, de determinadas regu-
laciones ‘en todo caso’ sustraidas a la nor-
macién autondémica no puede ser vista, en
coherencia con ello, como norma compe-
tencial de primer grado que deslinde aqui
los ambitos respectivos que corresponden
al Estado y que pueden asumir ciertas Co-
munidades Auténomas, pues a aquél ... la
Constitucion le atribuye ya la ‘legislaciéon
civil’, sin mas posible excepcién que la ‘con-
servaciéon, modificacion y desarrollo” auto-
nomico del Derecho civil especial o foral. El
sentido de esta, por asi decir, segunda re-

serva competencial en favor del legislador
estatal no es otro, pues, que el de delimitar
un dmbito dentro del cual nunca podra esti-
marse subsistente ni susceptible, por tanto,
de conservacion, modificacion o desarrollo,
Derecho civil especial o foral alguno, ello sin
perjuicio, claro estd, de lo que en el Ultimo
inciso del art. 149.1.8 se dispone en orden
a la determinacion de las fuentes del Dere-
cho.” (loc. cit.).

En cuanto al concepto constitucional
de “desarrollo del propio derecho civil, es-
pecial o foral”, hemos dicho también que
“debe ser identificado a partir de la ratio
de la garantia autonémica de la foralidad
civil” establecida por el art. 149.1.8 CE, de
manera que “[l]la Constituciéon permite, asi,
que los Derechos civiles especiales o fo-
rales preexistentes puedan ser objeto no
ya de ‘conservacién’ y ‘modificacion’, sino
también de una accidn legislativa que haga
posible su crecimiento orgdnico y recono-
ce, de este modo, no soélo la historicidad y
la actual vigencia, sino también la vitalidad
hacia el futuro, de tales ordenamientos pre-
constitucionales” (STC 88/1993, FJ 3). Ahora
bien, “[e]se crecimiento, con todo, no podra
impulsarse en cualquier direccién ni sobre
cualesquiera objetos”, si bien no cabe duda
de “que la nocién constitucional de ‘desa-
rrollo’ permite una ordenacion legislativa
de dmbitos hasta entonces no normados
por aquel Derecho, pues lo contrario lle-
varia a la inadmisible identificacién de tal
concepto con el mas restringido de ‘mo-
dificacion’. El ‘desarrollo’ de los Derechos
civiles forales o especiales enuncia, pues,
una competencia autonémica en la mate-
ria que no debe vincularse rigidamente al
contenido actual de la Compilacién u otras
normas de su ordenamiento. Cabe, pues,
que las Comunidades Autonomas dotadas
de Derecho civil foral o especial regulen ins-
tituciones conexas con las ya reguladas en
la Compilacion dentro de una actualizacion
o innovacioén de los contenidos de ésta se-
gun los principios informadores peculiares
del Derecho foral.” (STC 88/1993, FJ 3). En
el bien entendido de que ello “no significa,
claro esta,... una competencia legislativa
civil ilimitada ratione materiae dejada a la
disponibilidad de las Comunidades Auté-
nomas, que pugnaria con lo dispuesto en el
art. 149.1.8 C.E., por lo mismo que no po-
dria reconocer su fundamento en la singu-
laridad civil que la Constitucién ha querido,
por via competencial, garantizar” (loc. Cit.).”
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2.1.2. Critica a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional toma como
punto de partida la Compilacion por la re-
ferencia constitucional a los “derechos fo-
rales”, y utiliza esta expresion para designar
las materias sobre las que pueden legislar
las Comunidades Auténomas. Segun esta
interpretacion, la competencia legislativa
de las Comunidades recae sobre las mate-
rias reguladas en las Compilaciones y sobre
algunas materias conexas con las reguladas
en ellas ),

Sin embargo, esta interpretaciéon me pa-
rece inadecuada por las siguientes razones:

a) El Tribunal Constitucional en su inter-
pretaciéon equipara el término “desarrollo”
de los derechos civiles, con desarrollo limi-
tado a las “instituciones conexas con las ya
reguladas en la Compilacion” (STC 88/1993,
FJ 3), sin que del sentido literal de dicho
precepto se pueda justificar esta restriccion.

Es mas, el término desarrollo es clara-
mente contradictorio con la limitacién a las
instituciones conexas, porque restringir la
potestad legislativa al derecho compilado
infringe claramente el articulo 149.1.8° CE
que concede potestad para el desarrollo de
los derechos forales o especiales, sin ningu-
na limitacién a ese desarrollo, excepto las
materias que se reserva el Estado en todo
caso ",

b) El Tribunal Constitucional interpreta
de forma restringida el concepto de dere-
cho foral y lo equipara a instituciones fo-
rales recogidas en la Compilacién, sin que,

nuevamente, el estudio del precepto cons-
titucional corrobore esta interpretacion
restrictiva. El concepto de derecho foral es
mucho mas amplio que el derecho compi-
lado, por dos razones:

1) La Compilacién no deroga el derecho
historico, ya que la Compilaciéon de 1960
no contiene ninguna norma derogatoria
del derecho anterior, sino que supone una
continuacion del mismo %),

2) El Parlamento Cataldn podria modi-
ficar y desarrollar el “derecho civil catalan”,
tanto si estaba contenido en la Compila-
cién, “como si se trataba de aquellos pre-
ceptos del Cédigo civil vigentes en Catalu-
Aa, porque, esencialmente y en su mayor
parte, no hacian sino recoger el ius comune
que tradicionalmente se aplicé en todos los
paises europeos, y también en Cataluha y
en el resto de Espafia. Sélo el deseo de evi-
tar constantes reiteraciones hizo que no se
recogieran todas estas materias propias del
derecho civil de Cataluiia en la Compilacién.
Todo esto es, pues, “derecho civil cataldn”, y
sobre todas estas materias tiene competen-
cia exclusiva la Generalitat de Catalufia” 9.

¢) La Constitucion permite legislar so-
bre los derechos civil forales “o especia-
les”, por tanto, no limita esta competencia
a las legislaciones forales. La expresiéon “o
especiales” se incorpord durante la trami-
tacién parlamentaria. SOLE TURA propuso
a la comision del Congreso la enmienda de
sustituir “derechos forales” por “derechos
civiles forales o especiales” y fue aprobada
por unanimidad. Su argumentacién era la
siguiente: “Derechos civiles especiales y no

solamente forales. Porque si se citan sola-
mente los forales, como dice ahora el texto,
se utiliza de hecho un criterio restrictivo, ya
que siaceptamos que les Comunidades Au-
téonomas va a tener una legislacion propia,
hace falta decir esto, para que no parezca
que esta legislacion solamente puede redu-
cirse al desarrollo de las actuales legislacio-
nes forales” "),

d) El Tribunal Constitucional considera
que existe una doble “reserva competen-
cial”: 1) la reserva de legislacién civil a favor
del Estado, y 2) la reserva de las materias
exclusivas del Estado. Segun esta interpre-
tacion, el listado de materias reservadas al
Estado “en todo caso”, se convierte en un
doble cierre de seguridad, que pretende
“delimitar un &mbito dentro del cual nunca
podra estimarse subsistente ni susceptible,
por tanto, de conservacion, modificacion
o desarrollo, Derecho civil especial o foral
alguno "8.” Por tanto, se establece una se-
gunda reserva por si la primera no es su-
ficiente. Sin embargo, si la interpretacion
del Tribunal Constitucional coincide con la
del legislador constituyente este segundo
cierre de seguridad es absolutamente inne-
cesario, porque con la interpretacién de las
instituciones conexas nunca se estaria en
peligro de legislar sobre las materias reser-
vadas en todo caso al Estado. Por ejemplo,
en las Compilaciones forales no se regula-
ban las formas del matrimonio ni los Regis-
tros e instrumentos publicos, por lo cual no
se entenderia la reserva del Estado de estas
materias “en todo caso” si en el futuro no
pudiera ampliarse el marco de materias ob-
jeto de legislacion.

Esta interpretacién de un doble siste-
ma de limitacion competencial carece de
una interpretacion sistematica. La lectura
del precepto constitucional indica que hay
una reserva exclusiva en favor del Estado,
que contiene una excepcion a favor de las
Comunidades con derecho civil propio que
pueden desarrollar su derecho civil y este
desarrollo tiene una limitacién que son las
materias reservadas en todo caso al Estado.

No se puede obviar la excepcién que
confiere competencia legislativa a las co-
munidades auténomas para desarrollar su
derecho propio, porque es la clave para
entender la existencia de unas materias
reservadas en todo caso al Estado. No hay
un doble limite de reserva competencial
encadenado uno detras de otro, sino una
regla general (reserva del Estado) que con-
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tiene una excepcion para los territorios con
derecho propio (“sin perjuicio de..") y a su
vez esa excepcién estd sujeta a la limitacion
de respetar las materias reservadas en todo
caso al Estado.

e) Como veremos seguidamente, la uti-
lizacién de la expresién “Derechos forales”
sirve para establecer un criterio ratione te-
rritorio, no ratione materia. Es decir, como
reconoce el propio Tribunal Constitucional,
sirve para designar las Comunidades que
podran legislar sobre derecho civil .Y, por
tanto, considero que no tiene por objeto
designar las materias sobre las que tienen
competencia las Comunidades Auténomas.

2.1.3. Interpretacién amplia del articulo
149.1.8 CE.

La interpretacién del articulo 149.1.8
CE que defiendo parte de la idea que la
palabra “desarrollo” (“conservacion, modi-
ficaciéon y desarrollo por las Comunidades
Autonomas de los derechos civiles, forales
o especiales”), confiere competencia a las
Comunidades Autéonomas para legislar so-
bre derecho civil, excepto sobre aquellas
materias reservadas en todo caso al Estado.

La alusion de la Constitucién a los
“derechos forales o especiales” no
hace referencia a la Compilacion
como medio para designar las
materias que seran objeto de
competencia estatal o autonémica,
sino que es un sistema para
identificar las Comunidades
Auténomas que podran legislar
sobre derecho civil y las que no
podran hacerlo.

La alusién de la Constitucion a los “de-
rechos forales o especiales” no hace refe-
rencia a la Compilacion como medio para
designar las materias que seran objeto de
competencia estatal o autondmica, sino
que es un sistema para identificar las Co-
munidades Auténomas que podran legis-
lar sobre derecho civil y las que no podran
hacerlo.

La primera parte del articulo 149.1.8° se-
Aala que las Comunidades con derecho foral
o especial podran legislar sobre derecho civil
(se utiliza la expresion “alli donde existan”).
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Por lo tanto, no todas las comunidades po-
dran legislar sobre derecho civil, sino que
unicamente podran hacerlo las Comunida-
des con derecho propio, sin que se puedan
crear, nuevos derechos civiles, forales o es-
peciales, en el territorio espafol 2,

En este sentido, la STC de 28 de abril de
2016, que declard inconstitucional la Ley
sobre el régimen econdémico matrimonial
de la Comunidad Valenciana (FJ 4), afirma
que: “La expresion “alli donde existan” re-
ferida a los derechos civiles forales o espe-
ciales, como presupuesto dispensable para
ejercer la competencia legislativa ex art.
149.1.8 CE alude a la previa existencia de
un Derecho civil propio (SSTC 28/2012, de
1 de marzo, FJ 3,y 81/2013, de 11 de abril,
FJ 4). Una preexistencia que no debe va-
lorarse ademas con referencia a cualquier
coordenada temporal, como se pretende
desde la Comunidad Auténoma, sino muy
precisamente “al tiempo de la entrada en
vigor de la Constituciéon” (STC 121/1992, de
28 de septiembre, FJ 1) 0 “a la entrada en
vigor de la Constitucién” (SSTC 88/1993, de
12 de marzo, FJ 1,y 31/2010, de 28 de junio,
FJ 76), sin que sea licito, remontarse a cual-
quier otro momento anterior.”

Por tanto, el propio Tribunal constitu-
cional reconoce que la mencién a “la con-
servacion, modificaciéon y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde exis-
tan” hace referencia a la identificacion de
los territorios en los que se podré legislar
sobre derecho propio. El problema es que
el Tribunal Constitucional confiere un doble
sentido a esta frase que sirve para designar
los territorios que pueden legislar sobre de-
recho civil y para limitar las materias sobre
las que se puede legislar.

Por mi parte, después de la critica rea-
lizada a esta interpretacion, considero que
esta expresion sirve exclusivamente para
determinar qué Comunidades Auténomas
podran legislar sobre derecho civil y, en
cambio, para conocer las materias sobre
las que podran legislar las Comunidades
Auténomas tenemos que hacer una inter-
pretacién sistematica de este precepto:
el articulo 149.1.8 CE reserva al Estado la
competencia exclusiva sobre determinadas
materias civiles, por lo que, a sensu contra-
rio, estd confiriendo a las Comunidades Au-
ténomas competencia sobre aquellas otras
materias no reservadas al Estado, ya que
concede competencia a las Comunidades

Auténomas para el “desarrollo” del derecho
foral @,

La Constitucion establece una regla ge-
neral (reserva del Estado), esta regla tiene
una excepcion para los territorios con de-
recho propio (“sin perjuicio de...") y a su vez
esa excepcion estd sujeta a la limitacion de
respetar las materias reservadas al Estado
(“en todo caso”).

De este modo, no existe “una com-
petencia legislativa civil ilimitada ratione
materiae dejada a la disponibilidad de las
Comunidades Auténomas” ??, ya que la
limitacion es clara y evidente: las Comuni-
dades no podran legislar sobre las materias
sobre las cuales tiene competencia exclusi-
va “en todo caso” el Estado.

2.2.Lalegislacién civil catalana

La posicion del Tribunal Constitucional
es claramente restrictiva. Por esta razon, el
legislador cataldn ha avanzado paso a paso
y ha sido necesario que justificara las razo-
nes por las que ejercitaba su competencia
legislativa civil en cada momento.

Cronolégicamente, tras la Constitucion
de 1978, el camino del legislador cataldn ha
atravesado varias fases.

1.- La primera fase, culminada por la Ley
13/1984, sobre la Compilacién del derecho
civil de Catalufia, tenia por objeto integrar
la Compilacién de 1960 al ordenamiento
juridico vigente y adaptarla a los principios
constitucionales.
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2.- La segunda fase pretendia ir dando
cuerpo a un ordenamiento juridico anqui-
losado por la prolongada ausencia de ins-
tituciones legislativas propias, para ello el
Parlamento de Catalufia usé el instrumento
técnico de las leyes especiales. Estas Leyes
especiales podian tratar materias previa-
mente reguladas en la Compilacién (por
ejemplo, la Ley 8/1990, de modificacién de
laregulacién de la legitima) y también otras
materias que sélo estaban mencionadas de
forma dispersa en algun precepto puntual
(por ejemplo, la Ley 7/1991 de filiaciones).

3.- La tercera fase comporté la agrupa-
cién de las diferentes leyes en Codigos par-
ciales, con la voluntad de recoger, ordenar,
sistematizar y completar la regulacién de
las materias sectoriales que estaban conte-
nidas en la Compilacidn y en las leyes espe-
ciales. Asi, se promulgé la Ley 40/1991, del
Cdédigo de sucesiones, y de la Ley 9/1998,
del Codigo de familia.

4.- La cuarta fase tiene como objetivo
la consolidacion definitiva del derecho ci-
vil catalan con la promulgacién del Cédigo
civil de Catalufa, que pretende regular de
forma completa, sistematica y exhaustiva
el derecho civil propio. Esta obra legislativa
ha culminado recientemente con la aproba-
cién del libro Vl'y ultimo del Cédigo civil de
Cataluna®.

Con este proceso, las Leyes especiales
y los Cédigos sectoriales representaron un
trampolin para conseguir el objetivo de te-
ner un Cédigo civil de Cataluiia, podemos

decir que fueron “un método al servicio de
un objetivo final: la codificacion” ®%.

Finalmente, el Estatuto de Autonomia
de Cataluia de 2006, en su articulo 129 es-
tablecié que: “Correspon a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de dret
civil, excepte en les materies que l'article
149.1.8 de la Constitucié atribueix en tot
cas a I'Estat. Aquesta competéncia inclou la
determinacio del sistema de fonts del dret
civil de Catalunya.”

En este articulo destacan dos caracteris-
ticas: a) la declaracion de la competencia ex-
clusiva de la Generalitat de Catalufia sobre la
materia civil; y b) la exclusiéon de las materias
que corresponden en todo caso al Estado. Por
tanto, esta norma parte de una interpretacion
del articulo 149.1.8 CE similar a la que hemos
propuesto en el epigrafe 2.1.3. Este articulo
fue impugnado ante el Tribunal Constitucio-
nal y se resolvié que era constitucional siem-
pre que se interpretara en los términos esta-
blecidos a la Sentencia de 28 de junio de 2010
que hemos transcrito anteriormente.

3. APLICACION DEL DERECHO CIVIL
ESTATAL Y DEL DERECHO CIVIL
CATALAN

3.1. Normas de conflicto de derecho
interregional

La Constituciéon espafiola consagra la
diversidad legislativa en materia civil. Cons-
titucionalmente, esta materia se regularad
en diversos ordenamientos juridicos: el

derecho civil estatal y los derechos civiles
autondmicos.

Esta pluralidad legislativa provoca que
existan conflictos de Leyes, es decir, situa-
ciones en las cuales una relacion juridica de
caracter privado estd en contacto con dos o
mas ordenamientos juridicos. Por ejemplo,
un cataldn y una gallega se casan en Zara-
goza, se van a vivir a Madrid y quieren co-
nocer su régimen econémico matrimonial.

Los conflictos de Leyes se resuelven
con la aplicacién de las normas de conflic-
to, que tienen por objeto determinar el or-
denamiento juridico que tiene que resolver
una relacién juridica con una pluralidad de
ordenamientos juridicos implicados. Estas
normas establecen un punto de conexioén,
que vincula la relacion juridica en conflicto
con el ordenamiento juridico de un territo-
rio determinado.

Ahora bien, las normas de conflicto
no indican el ordenamiento juridico que
debe resolver un caso, sino que llaman al
ordenamiento juridico de un determinado
territorio. Es decir, las normas de conflicto
no determinan la aplicacion del derecho
civil catalan, sino la aplicacion del derecho
civil vigente en Catalufa. Por ello, cuando
corresponda aplicar el derecho vigente en
Cataluna tendremos que utilizar los crite-
rios de aplicacién general, preferencia y
supletoriedad (que veremos en el apartado
siguiente) para conocer cudl es el derecho
aplicable efectivamente. Por ejemplo, en
relacién a un piso en Barcelona, el articulo
10.1 CC llamara al derecho del lugar don-
de se halle la cosa. Esto comporta que para
resolver un tema de propiedad horizontal
aplicaremos el Cédigo civil catalan, pero
para resolver una cuestion sobre responsa-
bilidad hipotecaria del mismo piso aplicare-
mos el derecho civil estatal.

Las normas de conflicto interregional
estan reguladas en el articulo 16 CC que
establece: “Los conflictos de leyes que pue-
dan surgir por la coexistencia de distintas
legislaciones civiles en el territorio nacional
se resolveran segun las normas contenidas
en el capitulo IV, fundamentalmente con-
tenidas en los articulos 9,10y 11 CC®@),

Estas normas tienen caracter imperativo
y no pueden ser objeto de modificacion ni
de exclusién por los particulares. Por tanto,
las normas de conflicto estableceran la ley
aplicable para resolver el conflicto, siguien-
do los criterios siguientes:
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- En materia de persona, sucesiones y
familia, el criterio definidor sera el del esta-
tuto personal determinado por la vecindad
civil (art. 9 CQ).

- En materia de derechos reales se apli-
card la lex rei sitae (la Ley del lugar donde se
encuentra la cosa), art. 10 CC.

- En otros casos, por la lex loci actus (la
Ley del lugar donde se celebro el acto), art.
109y 11 CC.

Las normas de conflicto determinaran la
aplicacién del derecho vigente en Catalufia
para resolver un caso concreto. Ahora bien,
esto no resuelve el problema, puesto que
se tiene que resolver cudl de los derechos
vigentes en Cataluia sera aplicable: el dere-
cho civil cataldn o el derecho civil estatal o
algun otro.

3.2.Vigencia y aplicacion del derecho civil

En Catalufia estan vigentes dos dere-
chos civiles: el derecho civil estatal, que esta
vigente en toda Espafa (art. 13.2 CC) y el de-
recho civil catalan, que esta vigente en Ca-
talufa (art. 111-3 CCCat). Ambos derechos
regulan el mismo objeto: la materia civil.

La pluralidad legislativa en materia civil
se caracteriza:

a) Por la competencia multiple, es decir,
por la existencia de una pluralidad de fuen-
tes de produccion del derecho civil: estatal
y autondémicas.

b) Por laigualdad jerdrquica de las leyes
civiles. Estos derechos no estan organizados
jerdrquicamente, sino que actdan en plano
de igualdad. El derecho estatal, es uno mas
de los derechos vigentes en Espafa y tiene
la misma posicion juridica que el resto de
derechos civiles autonémicos.

¢) La igualdad de ordenamientos juridi-
cos civiles comporta que tengan ambitos de
aplicacion diferente.

En este sentido, es necesario diferenciar
los conceptos de vigencia y de aplicacion,
ya que “tota norma vigent —-temporal i terri-
torialment- és aplicable per si mateixa, pero
no tota norma aplicable és vigent” @9,

a) Vigencia. La vigencia comporta que
una norma esté en vigor y produce efectos
en un tiempo y un territorio determinados.
Asi, la vigencia tiene que reunir dos caracte-
res: temporalidad y territorialidad.
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- Temporalidad: la norma tiene que te-
ner vigencia en un tiempo determinado: el
periodo entre la entrada en vigor y su de-
rogacion.

- Territorialidad: la vigencia territorial
comporta que el poder politico que ha dic-
tado la norma es competente para hacerlo.

b) Aplicacion. Todo derecho vigente
es aplicable en un tiempo y un territorio.
“L'efecte de la vigencia és I'aplicabilitat im-
mediata de la norma”, ya que “la mera vi-
geéncia en determina I'aplicabilitat i en justi-
fica I'aplicacio”?”. No obstante, la aplicacion
es un concepto mas amplio que también
incluye normas que no estan vigentes pero
que son aplicables:

- Temporalmente: las disposiciones
transitorias de una norma permiten la apli-
cacién de preceptos derogados.

- Territorialmente: son aplicables aque-
llas normas, estatales, extranjeras o de otras
comunidades auténomas, que resulten
llamadas en un territorio en que no estén
vigentes por aplicacién de las normas de
conflicto de derecho interregional o de de-
recho internacional privado.

En Catalufa estan vigentes dos
derechos civiles: el derecho civil
estatal, que esta vigente en toda
Espafa (art. 13.2 CC) y el derecho
civil cataldn, que estd vigente en
Cataluna (art. 111-3 CCCat). Ambos
derechos regulan el mismo objeto: la
materia civil.

Por ello es necesario distinguir:

- El derecho civil vigente en Cataluia
comprende el derecho civil cataldn y tam-
bién el derecho civil estatal, puesto que los
dos estan vigentes en Catalufa. Por tanto,
en Catalufa hay dos derechos civiles vi-
gentes simultdneamente: el catalan (sobre
el territorio de Catalufia) y el estatal (sobre
toda Espana).

- El derecho civil aplicable en Cataluia
comprende el derecho civil estatal y el dere-
cho cataldn que estan vigentes y por tanto
son aplicables en Cataluia y, ademas, com-
prende el derecho extranjero o de otras co-
munidades auténomas que son aplicables

cuando resulten llamados por las normas
de derecho internacional e interregional.

Finalmente, es necesario destacar que el
sistema civil espanol es plurilegislativo, pero
el sistema juridicial es unitario, por tanto, el
tribunal situado en una determinada Comu-
nidad Auténoma tendra que aplicar el dere-
cho que corresponda, ya sea el de otra Co-
munidad, el derecho estatal o el de otro pais.

3.2.1. Criterios para aplicar el derecho civil
catalan y del derecho civil estatal.

Cuando concurren dos derechos vigen-
tes en un mismo tiempo y territorio es ne-
cesario organizar la forma de aplicacion de
dichos derechos ®®. De este modo, la aplica-
cién del derecho civil estatal y del derecho
civil cataldn se resuelve por los siguientes
criterios:

a) Aplicacién general y directa del dere-
cho estatal.

El Estado se ha reservado constitucio-
nalmente “en todo caso” competencia so-
bre determinadas materias (art. 149.1.8 CQ):

- Las relativas a la aplicacion y eficacia
de las normas juridicas.

- Relaciones juridico-civiles relativas
a las formas del matrimonio. La forma de
contraer matrimonio es Unica para todo el
Estado; sin embargo, esta norma no incluye
la regulacién de las uniones de pareja sobre
la que tienen competencia legislativa las
Comunidades Autébnomas.

- Regulaciéon de los Registros e instru-
mentos publicos.

- Bases de las obligaciones contractuales.

- Normas para resolver los conflictos de
leyes.

- La determinacién de las fuentes del
derecho, con respeto a las normas de dere-
cho foral o especial.

b) Preferencia del derecho civil catalan.

En el territorio espafiol conviven dife-
rentes legislaciones que tratan la materia ci-
vil. Sobre las materias que el Estado no tiene
competencia exclusiva, pueden legislar el
Estado y las Comunidades Auténomas con
derecho propio, ya que comparten la com-
petencia en materia civil. En estas materias
compartidas, no exclusivas, la aplicacion del
derecho civil catalan es preferente.
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La preferencia del derecho civil catalan
se establece en varios articulos:

- El derecho civil catalan es preferen-
te. El articulo 111-5 CCCat establece que
“Les disposicions del dret civil de Catalun-
ya s’apliquen amb preferencia a qualsevol
altres ®. " Por lo tanto, cuando sobre una
misma materia concurran dos legislaciones:
la catalana y la estatal, la ley aplicable prefe-
rentemente serd la catalana. En estos casos,
la ley catalana desplaza la aplicacion de la le-
gislacion estatal de forma directa. Sin embar-
go, puede ser aplicable de forma supletoria.

- El derecho civil catalan es la lex fori.
El art. 111-3 CCCat establece: “El dret civil
de Catalunya té eficacia territorial, sens
perjudici de les excepcions que es puguin
establir en cada materia i de les situacions
que s’hagin de regir per I'estatut personal
o altres normes d’extraterritorialitat.” Asi
pues, la aplicacién de la legislacién catala-
na se fundamenta en el principio de territo-
rialidad. Segiin BADOSA COLL, este articulo
comporta que el derecho cataldn es la lex
fori “o aplicable prima facie, pels jutges a
Catalunya ©%.” La lex fori sirve para designar
la Ley del Tribunal que conoce el litigio y es-
ta ley es el derecho civil de Catalufa.

- El derecho civil catalan es el derecho
comun de Catalufa. El articulo 111-4 CCCat
establece que las disposiciones del Cédigo
civil de Catalufia “constitueixen el dret co-
mu a Catalunya i s'apliquen supletoriament
a les altres lleis”. Es decir, el Cédigo civil ca-
talan conforma el derecho civil general apli-
cable en Catalufia y, como tal, es supletorio
de las leyes especiales que se tengan que
integrar con el derecho civil.

¢) Aplicacioén supletoria del derecho civil
estatal.

Si el derecho civil catalan tiene lagunas
se aplica supletoriamente el derecho estatal
(arts. 149.3 CE y 13.2 CC), pero Unicamen-
te si hay lagunas, porque la aplicacion del
derecho estatal solamente es posible en de-
fecto de regulacién catalana. Por ejemplo,
el Cédigo civil catalan no ha regulado la res-
ponsabilidad extracontractual y en esta ma-
teria se aplicara supletoriamente el derecho
civil estatal (art. 1902 y ss CC). Trataremos
este aspecto en el apartado siguiente.

d) Extraterritorialidad. Comporta la apli-
cacién de normas de otros territorios que
no estan vigentes en Cataluna ©". Asi, por
aplicacién de las normas de derecho inte-

rregional y de derecho internacional priva-
do pueden resultar aplicables en Cataluia
tres tipos de normas: a) normas estatales,
b) normas de otros Estados y c) normas de
otras Comunidades Auténomas.

3.3. La supletoriedad del derecho civil
estatal

En defecto del derecho civil catalan se
aplicara supletoriamente el derecho civil es-
panol 2, Asi, segun el articulo 111-5 CCCat:
“Les disposicions del dret civil de Catalun-
ya s'apliquen amb preferencia a qualsevol
altres. El dret supletori només regeix en la
mesura que no s'oposa a les disposicions
del dret civil de Catalunya o als principis
generals que l'informen.” La supletoriedad
del derecho estatal sirve para corregir e in-
tegrar la falta de regulacion por el derecho
civil cataldn de una institucion sobre la cual
la Generalitat de Cataluia tiene competen-
cia legislativa, pero no la ha ejercido.

|
Si el derecho civil catalan tiene
lagunas se aplica supletoriamente el
derecho estatal (arts. 149.3 CEy 13.2
CQ), pero Unicamente si hay lagunas,
porque la aplicacion del derecho
estatal solamente es posible en
defecto de regulacion catalana.

Para la aplicacién supletoria del dere-
cho civil estatal, siguiendo a ESPIAU ESPIAU,
se tienen que cumplir cinco requisitos ©¥:

1. La existencia de una laguna de dere-
cho.

2. La regulacion de esta materia por el
derecho civil estatal.

3.Tiene que ser una laguna, no una falta
de regulacién por una decisidon consciente
del legislador cataldn que no ha considera-
do oportuno regular un supuesto determi-
nado.

4.- Que no haya contradiccion con los
principios informadores del ordenamiento
juridico catalan.

5.- Si se cumplen los requisitos anterio-
res sera aplicable el derecho civil estatal,
pero solamente hasta que el legislador ca-
talan regule esa materia en uso de sus com-
petencias.

Vamos a estudiar estos requisitos sepa-
radamente:

3.3.1. Existencia de una laguna de derecho

Es necesario que exista una laguna de
derecho, no una laguna de ley. Es decir,
tiene que haber una materia que no esté
regulada por la ley y que tampoco pueda
ser integrada por el resto del derecho civil
cataldn. En este sentido, segun el articulo
111-1 CCCat: “El dret civil de Catalunya és
constituit per les disposicions d'aquest Co-
di, les altres lleis del Parlament en matéria
de dret civil, els costums i els principis ge-
nerals del dret propi.” Consecuentemente,
sera necesario que esta materia no se pueda
integrar por la Ley, la costumbre ni los prin-
cipios generales que informan el derecho
civil catalan.

El articulo 111-2.1 CCCat establece co-
mo criterio preferente la autointegracion
del derecho civil cataldn ®®. En caso de que
no sea posible la autointegracion, existira
una lagunay se recurrird a la heterointegra-
cién con la aplicacion supletoria del dere-
cho civil espaiiol.

La aplicacién supletoria esta condicio-
nada al hecho que no haya norma o que
dicha norma sea incompleta y, por ejemplo,
el Cédigo es incompleto en la regulaciéon de
la hipoteca, pero no lo es en materia de su-
cesion intestada. De esta forma, una materia
que haya sido regulada completa y exhaus-
tivamente no admite la aplicacién supletoria
del derecho estatal y tiene que ser interpre-
tada e integrada exclusivamente con las re-
glas propias del derecho civil catalan. Desde
esta perspectiva, la promulgacién de los di-
ferentes libros del Cédigo civil de Cataluia
comporta que muchas materias hayan sido
reguladas de forma completa, evitando la
existencia de lagunas e impidiendo la aplica-
cién supletoria del Cédigo civil espaiol.

La heterointegracién con el derecho
civil estatal puede suponer que algunas
relaciones juridicas estén reguladas par-
cialmente por el derecho civil catalan y
parcialmente por el derecho supletorio, por
ejemplo en materia de prescripcion de al-
gunas obligaciones contractuales. En este
caso, la prescripcion esta regulada por el
derecho civil cataldn (art. 121-1 CCCat) y las
obligaciones contractuales estan reguladas
por el derecho estatal. El analisis de estas
situaciones responde a los principios de
preferencia y de supletoriedad. El derecho
civil catalan es preferente y si hay una lagu-
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na y Unicamente sobre la materia en que
haya una laguna se aplicara el derecho civil
estatal. Por lo tanto, si el derecho civil cata-
lan solamente ha regulado una parte de la
materia (la prescripcion), sobre esta materia
es preferente y aplicable, en cambio, sobre
el resto (obligaciones contractuales) tendre-
mos que acudir a la heterointegracién con
el derecho estatal.

3.3.2.Regulacion por el derecho civil estatal

La aplicacién supletoria del derecho ci-
vil estatal requiere una falta de regulacion
de la materia en el derecho catalan y que es-
ta materia esté regulada efectivamente en
el derecho estatal, ya sea en el Cédigo civil o
en una ley especial. Si el derecho civil estatal
no haregulado una materia es evidente que
no puede integrarla.

3.3.3. Distincion entre laguna y conjunto vacio

Las lagunas permiten la heterointegracion
con el derecho estatal, pero no es lo mismo
una falta de regulacién que una laguna. Ante
una falta de regulacion, se tiene que valorar
si se trata de una laguna del ordenamiento
juridico catalan o si responde a una decision
consciente del legislador cataldn que no ha
considerado oportuno ni necesario regular
un supuesto determinado. Esta circunstancia
permite distinguir entre laguna, que compor-
ta la heterointegracion con el derecho suple-
torio; y el conjunto vacio, que es una falta de
regulacion voluntaria, en la cual no se aplicara
el derecho supletorio y que se autointegrara
con el propio derecho civil catalan:

Las lagunas permiten la
heterointegracion con el derecho
estatal, pero no es lo mismo una
falta de regulacién que una laguna.
Ante una falta de regulacién, se
tiene que valorar si se trata de una
laguna del ordenamiento juridico
catalan o si responde a una decision
consciente del legislador cataldn
que no ha considerado oportuno
ni necesario regular un supuesto
determinado.

- Laguna de derecho. El ordenamiento
civil catalan es incompleto y hay materias
que no han sido reguladas (por ejemplo,
la responsabilidad extracontractual) y ma-
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terias que han sido reguladas de manera
parcial (por ejemplo, la hipoteca). En estos
casos hay que acudir de forma supletoria al
derecho estatal.

- El conjunto vacio. El conjunto vacio se
produce cuando el legislador catalan regula
una materia de forma completa, sistemati-
ca y con voluntad de exhaustividad, pero
en dicha norma no se regulan los mismos
supuestos que en la normativa supletoria
estatal. En estos casos, la falta de regulacion
de un supuesto que si estd regulado por el
Cédigo civil espanol no tiene que compor-
tar su aplicacién supletoria, puesto que es-
to llevaria al absurdo de tener que regular
exactamente los mismos supuestos que el
derecho estatal para evitar su aplicacién
supletoria ©°.

Por ejemplo, el tercio de mejora de la
legitima espafiola no puede aplicarse su-
pletoriamente a la legitima catalana ni tam-
poco la usucapion ordinaria o la posesion
civilisima, puesto que comportarian una
desnaturalizacién de las instituciones cata-
lanas y afectarian a la coherencia de todo el
sistema juridico.

La promulgacién del Cédigo civil de
Catalufa comporta que muchas materias
hayan sido reguladas de una forma com-
pleta y sistematica, hecho que implicara la
imposibilidad de aplicacidon supletoria del
derecho espafol. Esta imposibilidad no
es contraria a la normativa (art. 149.3 CEy
13.2 CC), sino que es una consecuencia de
la falta de una laguna que se tenga que su-
plir. Si el legislador catalan ha regulado de
manera sistematica, global y completa unas

materias y no existen lagunas que tenga
que suplir el ordenamiento estatal, no ha-
bré heterointegracion. En este sentido, con
relacion al Cédigo de sucesiones, la STSJ de
Cataluia de 9 de junio de 1997 considera:
“El Codi de Sucesiones ha regulado de for-
ma integra y completa la materia sucesoria
vigente en Catalufa, excluyendo absolutay
expresamente la aplicacion directa o suple-
toria del CC.”

3.3.4. No contradiccién con las disposicio-
nes o los principios informadores del
ordenamiento juridico catalan

En caso de laguna, antes de aplicar el
derecho supletorio, se tiene que analizar si
el derecho supletorio entra en contradic-
cion con las disposiciones o los principios
informadores del ordenamiento juridico ca-
taldn. En este sentido, el articulo 111-5 afa-
de que “el dret supletori només regeix en
la mesura que no s’oposa a les disposicions
del dret civil de Catalunya o als principis ge-
nerals que l'informen.”

Esta disposicion ya se recogié en la DF
42 CDCC 1984 que condiciond la aplicacion
supletoria del Cédigo civil estatal y de las
otras normas estatales de derecho civil al
hecho que no se opongan a “les disposi-
cions del Dret Civil de Catalunya” o “als prin-
cipis generals que informen I'ordenament
juridic catala”. Sobre este precepto ESPIAU
ESPIAU considera que: “con ello, ademas del
papel de cierre del sistema de fuentes que
tradicionalmente corresponde a los princi-
pios generales, el legislador les atribuye una
segunda funcién: la de mecanismo o instru-
mento de control de la aplicaciéon supletoria
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de las disposiciones estatales.” Y afade que
“la existencia de una laguna... no basta pa-
ra que proceda la aplicacién supletoria de
los preceptos del Cédigo civil, ésta sélo se
producira si dichos preceptos no entran en
contradiccién con las normas que integran
el ordenamiento juridico cataldn ni con los
principios que lo inspiran ¢,

Asi pues, la supletoriedad del derecho
civil estatal estd condicionada al respeto a
las disposiciones y a los principios generales
del ordenamiento juridico catalan vy, por lo
tanto, no serd posible suplir una institucion
existente en derecho catalan por otra dife-
rente que contradiga los principios informa-
dores del derecho civil catalan.

3.3.5. El desarrollo del derecho civil catalan

La supletoriedad del derecho estatal se
sustenta en una condicién sine qua non: la
falta de derecho propio. Por tanto, sélo es
posible si el legislador catalan, en uso de sus
competencias, no ha regulado una materia
o la norma reguladora es incompleta.

Asi pues, la supletoriedad por el dere-
cho estatal es eventual, puesto que es con-
secuencia del defecto de derecho propio.
Se trata de una relacion de supletoriedad
entre un derecho completo (el estatal) y
otro transitoriamente incompleto (el auto-
noémico).

La Generalitat de Catalufia, en virtud de
la potestad legislativa de sus érganos de
gobierno, puede dictar nuevas Leyes y am-
pliar las materias que integran el derecho ci-
vil cataldn. De este modo, con anterioridad
alaentrada en vigor de una nueva Ley cata-

lana, la legislacion estatal sobre esa materia
serfa aplicable directamente en Cataluia y
cualquier nueva norma que promulgara el
Estado sobre dicha materia también lo seria.
Sin embargo, con la entrada en vigor de una
Ley catalana, la Generalitat de Catalufia ma-
nifiesta efectivamente su competencia so-
bre la materia objeto de regulacién, puesto
que desarrolla una institucién del derecho
civil cataldn. De este modo, la nueva Ley
catalana ocupa el lugar que hasta entonces
correspondia al derecho estatal y el derecho
estatal sobre esta materia deja de ser aplica-
ble de forma directa en Cataluia.

Ahora bien, el derecho civil cataldn no
deroga el derecho estatal. El derecho auto-
némico desplaza la aplicacion del derecho
estatal pero no lo deroga, porque no forma
parte del mismo ordenamiento juridico ®7.
Hay que notar que se trata de dos concep-
tos diferentes: la ley catalana no deroga el
derecho estatal porque no tiene compe-
tencia y, ademas, porque el derecho estatal
continya estando vigente en todo el terri-
torio del Estado. El desplazamiento de una
norma no comporta la finalizacién de su
vigencia, sino que su forma de aplicacién se
modifica. Concretamente, ante una Ley civil
catalana nueva, el derecho estatal pasara a
ser supletorio en Cataluia (cuando la nor-
ma sea incompleta) y aplicable directamen-
te en el resto de Espana.

4. EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA
COMO DERECHO COMUN

Las disposiciones del Cédigo civil de
Cataluia “constitueixen el dret comu a Ca-

talunya i s’apliquen supletoriament a les
altres lleis” (art. 111-4 CCCat). En el mismo
sentido, el predambulo establece que: “el
nou Codi civil té caracter de dret comu a
Catalunya i, per tant, caracter supletori de
les altres lleis.”

El derecho civil estd considerado co-
mo derecho comun, es decir, es el derecho
general dictado para la totalidad de las
personas, cosas o relaciones juridicas. En
contraposicion, las normas de derecho es-
pecial son aquellas normas dictadas para
una determinada clase de personas, cosas
o relaciones juridicas, por razén de alguna
peculiaridad que recomienda apartarla de
la norma comun; por ejemplo, la Ley de
arrendamientos urbanos o el Cédigo de
comercio.

En general, las normas de derecho co-
mun se aplican supletoriamente respecto a
las normas de derecho especial. De esta for-
ma, el derecho civil, como derecho comun,
suple los preceptos de otras ramas del dere-
cho cuando no se regule una determinada
materia ©®. Esta caracteristica del derecho
civil se extrapola al derecho civil catalan. El
derecho civil catalan se define como dere-
cho comun (art. 111-4 CCCat), es decir, es el
derecho general y, por tanto, tiene caracter
supletorio de las otras Leyes.

Siguiendo a BADOSA COLL ©?, la con-
sideracion del derecho civil cataldn como
derecho comun lo convierte en el derecho
de aplicacién general en Cataluia. Actual-
mente, el Cédigo civil cataldn contiene la re-
gulacion general sobre la materia civil y serd
aplicable supletoriamente para integrar las
demas Leyes.

Asi, en el derecho civil vigente en Cata-
luAa se configuran dos sistemas de suple-
toriedad:

a) Por un lado, el derecho civil espaiol
es supletorio del derecho civil catalan. Esta
supletoriedad se fundamenta en la existen-
cia de lagunas en el derecho civil autoné-
mico que son suplidas por el derecho esta-
tal (arts. 149.3 CE, 13.2 CCy 111-5 CCCat).
Hemos estudiado esta supletoriedad en el
apartado anterior.

b) Por otro lado, el derecho civil cataldn
es supletorio de las leyes especiales. Esta
supletoriedad se basa en la relacion entre el
derecho comun o general y las leyes espe-
ciales. El derecho civil catalan se configura
como derecho comun y general y, por tan-
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to, supletorio de las leyes especiales (art.
111-4 CCCat) “,

En este caso, las leyes especiales pue-
den ser leyes catalanas, pero también esta-
tales, y pueden ser leyes que traten mate-
rias civiles y no civiles. Por tanto, el derecho
civil cataldn tiene caracter supletorio de las
“otras leyes”, y esta expresion incluye: a)
las leyes de derecho catalédn, b) las leyes de
derecho civil estatal aplicable en Cataluia
y ©) las leyes de las otras ramas del derecho
estatal no civiles: mercantil, fiscal, adminis-
trativo, laboral o penal.

4.1. Alcance del articulo 111-4 CCCat

Segun el articulo 111-4 CCCat, el dere-
cho civil catalan es supletorio de cualquier
tipo de normativa: catalana o estatal, civil o
no civil. Este precepto no excluye ninguna
norma vy, por lo tanto, podemos aplicar la
maxima segun la cual “alld donde la ley no
distingue no cabe hacer distincién.”

El Cédigo civil de Catalufia es el derecho
comun general de toda la legislacion vigen-
te en Catalufay ello comporta la aplicacion
supletoria del derecho civil catalan en dos
sentidos: a) autointegracion: el derecho civil
catalan servird para integrar las otras leyes
catalanas, y b) heterointegracion: el dere-
cho civil cataldn servird para integrar las
leyes estatales, tanto en relacién con el de-
recho civil como en relacién a otras ramas
del ordenamiento juridico.

Asi pues, la heterointegracion tiene dos
vertientes:

1) En relacién al derecho civil estatal,
el derecho civil cataldn se convierte en el
derecho supletorio de las normas civiles es-
peciales, por ejemplo de la Ley de arrenda-
mientos urbanos. Estas leyes son especiales
porque su objeto es limitado, hecho que
comporta que tengan que ser integradas
por el derecho comun y el derecho comun
en Cataluia es el derecho civil catalén. Por
ejemplo, la prescripcion de las pretensio-
nes derivadas del impago de las rentas sera
de tres afios, en aplicaciéon del Cédigo civil
catalan (art. 121-21.d) y, por lo tanto, la re-
gulacion del Codigo civil catalén suplira la
normativa civil estatal en materia de pres-
cripcion.

2) En relacion al derecho estatal no civil,
se trata de casos en que concurren normas
civiles y no civiles sobre un mismo supuesto
y cada materia tiene que regirse por la nor-
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mativa propia. En ese caso, la materia civil
tiene que regularse por el derecho civil de
Catalufa. De este modo, se plantean tres
posibilidades:

a) Si una norma estatal (por ejemplo
mercantil) regula parcialmente una mate-
ria civil, se aplicara el derecho civil catalan,
puesto que es el derecho preferente para
tratar la materia civil (art. 111-5 CCCat). El
derecho civil catalan es el derecho de apli-
cacion preferente en Cataluna y, por lo tan-
to, es el derecho llamado a regular la ma-
teria civil, con independencia del tipo de
norma que regule la materia civil. En este
sentido, es posible que una norma mercan-
til estatal regule una materia civil, puesto
que el hecho que la mayoria de las materias
reguladas por una norma sean mercantiles
no quiere decir que todas las materias sean
mercantiles. Si una norma mayoritariamen-
te mercantil regula alguna materia civil,
sobre esta materia civil se aplica preferen-
temente el derecho civil catalan.

b) Si una norma estatal (por ejemplo
mercantil) regula una materia determina-
da, no abarca todo el caso que se pretende
resolvery debe integrarse con la legislacién
civil, esta legislacion tiene que ser la legisla-
cién civil catalana. Este caso trata de la su-
pletoriedad del derecho civil cataldan como
derecho comuny general (art. 111-4 CCCat)
que suple las normas especiales.

En este sentido, la STS de 28 de junio
de 1968 resuelve un caso en que concurren
normas mercantiles (sobre el aval) y normas
civiles (sobre la capacidad de obrar y de
obligarse de la mujer casada). La sentencia

consider6 que el derecho civil cataldn era
aplicable en este caso sobre normas estata-
les no civiles y establecié que la aplicacion
preferente del derecho civil cataldan com-
porta que: “el concepto de derecho comun
se refiere a la legislacion que contiene tales
principios fundamentales, tanto si estan en
el CC como en el derecho regional y como
éste es aplicable en el presente recurso no
cabe duda que el derecho comun para los
catalanes esta integrado por su Compila-
cién.” En el mismo sentido se pronuncio la
STS de 16 de febrero de 1987.

En estos casos no hay una relacion de
jerarquia entre las normas aplicables, “siné
un cas de concurréncia de matéries i, per
tant, de normes” (BADOSA COLL) “V, en
que cada norma esta llamada por razén de
su propia rama de conocimiento (la norma
mercantil para la materia mercantil y la nor-
ma civil para la materia civil).

¢) Finalmente, si una norma estatal (por
ejemplo mercantil) regula una materia mer-
cantil y no tiene lagunas que integrar, la le-
gislacion civil catalana no es aplicable.

En conclusién, el articulo 111-4 CCCat
desplaza la aplicacion del articulo 4.3 CC
que establece que: “Las disposiciones de es-
te Codigo se aplicardn como supletorias en
las materias regidas por otras Leyes “2.” Si el
Cédigo civil catalan es la norma supletoria
general, no puede serlo el Cédigo civil esta-
tal que queda desplazado de esta funcién.
Y, por lo tanto, el Cédigo civil catalan se pre-
senta como supletorio de las leyes catalanas
y estatales, civiles y no civiles.
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Finalmente, serd necesario utilizar las
normas de conflicto interterritorial para sa-
ber cuando es aplicable supletoriamente el
derecho civil catalan a las otras ramas del
ordenamiento juridico: cuando las normas
de conflicto interregional determinen la
aplicacion del derecho vigente en Catalu-
fa, se aplicara el derecho civil cataldn como
norma supletoria de las otras ramas del or-
denamiento juridico.

4.2, Cuestiones constitucionales

Para finalizar es necesario analizar dos
cuestiones sobre la constitucionalidad del
articulo 111-4 CCCat.

a) En primer lugar, el articulo 111-4 CC-
Cat fue recurrido ante el Tribunal Constitu-
cional. La admision del recurso comporté
la suspension de la vigencia y la aplicacion
de esta norma. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional dicté un Auto con fecha 29
de octubre de 2003 en el que levanto la
suspension del articulo 111-4 CCCat con-
dicionada a que su efecto se limitara a las
leyes catalanas. Posteriormente el recurso
de inconstitucionalidad fue retirado y no se
dictd sentencia sobre el fondo del asunto.

Con estos antecedentes, es necesario
afirmar que el Auto dictado por el Tribunal
Constitucional condicionando el levanta-
miento de la suspension no puede servir
para interpretar el articulo 111-4 CCCat. Por
tanto, a diferencia de lo establecido en di-
cho Auto, este precepto puede ser aplicado
a todo tipo de Leyes, catalanas o estatales:
en primer lugar, porque el Auto no es una

sentencia sobre el fondo, sino una resolu-
cién sobre una medida cautelar que analiza
los posibles perjuicios que puedan derivar-
se de la suspensién; y en segundo lugar,
porqgue si no hay una sentencia que declare
la inconstitucionalidad, es una norma ple-
namente constitucional “3.

b) En segundo lugar, se podria argu-
mentar que la aplicacién del derecho civil
catalan como derecho comun a otras ramas
del ordenamiento juridico choca con la
competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de legislacion mercantil, penal o laboral
(art. 149.1.6°y 7°), pero no es asi. No se esta
vulnerando la Constitucién, puesto que no
se estd legislando sobre derecho mercantil,
laboral, penal o administrativo. Lo que hace
el legislador catalan es legislar sobre mate-
rias civiles, pero el derecho civil, como dere-
cho comun, regula instituciones bésicas que
se aplican a otras ramas del ordenamiento
juridico (capacidad de obrar, régimen eco-
némico del matrimonio, prescripcién...) y,
desde esta perspectiva, cuando se tenga
que aplicar la legislacion civil a otras ramas
del ordenamiento juridico, se utilizara el de-
recho civil catalan, no el estatal.

El Estado no tiene competencia exclu-
siva sobre las materias civiles llamadas por
otras leyes, puesto que la competencia del
Estado se limita a la materia mercantil, labo-
ral, administrativa o penal, no a la materia
civil que tenga que integrar estas normas.
Sobre esta materia civil se tiene que apli-
car el derecho civil cataldn, en virtud de los
principios de preferencia (art. 111-5 CCCat)
y de territorialidad (art. 111-3 CCCat) del
derecho civil catalan como derecho comun
(art. 111-4 CCCat).

5. BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ GONZALEZ, S. “La prescrip-
cién en el Cédigo civil de Cataluia y los
conceptos de lex fori y Derecho comun den-
tro del pluralismo juridico espaiol.” Indret.
Enero 2012.

BADOSA COLL, F. “El caracter de Dret
comu del Codi civil de Catalunya”, Revista
Catalana de Dret Privat. Vol. 8, 2007.

DE CASTRO Y BRAVO, F. Derecho civil de
Espana, T.I. Madrid, 1949.

DELGADO ECHEVARRIA, J. Elementos
de Derecho Civil, |. Parte General. Madrid:
Dykinson, 2006.

DELGADO ECHEVARRIA, J. “Los Dere-
chos civiles forales en la constitucién”, en
Estudios sobre la Constitucién Espanola de
1978. Libros Pértico, Facultad de derecho
de la Universidad de Zaragoza. 1979.

DURAN | BAS, M., La Codificacién y sus
problemas, Impr. de Fidel Gird, Barcelona.
1889.

ESPIAU ESPIAU, S. La equivalencia de la
posesion al titulo y la aplicacion del art. 464
CC en Cataluia. Barcelona: Editorial Atelier.
2004.

LASARTE ALVAREZ, C. “Comentarios a
las Leyes Politicas, Constitucion Espafola
de 1978", en Revista de Derecho Politico,
tomo XI.

POZO CARRASCOSA, P del, “L'aplicacié
del Dret civil catala a I’Audiencia de Barce-
lona a la segona meitat del segle XIX”, en
Materials de les V Jornades de Dret Catala
aTossa 1990.

PUIG SALELLAS, J.M., El desenvolupa-
ment de la competéncia legislativa en ma-
teria civil, en Materials de les Xl Jornades de
Dret Catala Tossa, Setembre 2000. (http://
civil.udg.es/tossa/2000/Textos/p/1/Puig-
Salellas.htm).

PUIG FERRIOL, LI. “Comentarios sobre el
Estatuto de Autonomia de Cataluia”, Insti-
tuto de Estudios Autonémicos, Vol . 1990.

ROCA TRIAS, E. El Derecho Civil catalan
en la Constitucion de 1978", Revista Juridica
de Cataluna, Vol. 78. 1979.

ROCA TRIAS, E. “L'estructura de
I'ordenament civil espanyol”, en Revista Ju-
ridica de Catalunya, 1983.

SALVADOR | CODERCH, P. “Comentari a
I'article primer”, en Comentaris a les refor-
mes del dret civil de Catalunya

FERRER VANRELL, MP. “Competencia ex-
clusiva en legislacion civil versus asuncién
de la competencia en derecho civil balear. El
art. 30.27 EAIB en Indret, julio. 2008.

VAQUER ALOY, A. “El derecho civil cata-
lan: presente y futuro”, Revista juridica de
Navarra, Julio-Diciembre 2008.

LA NOTARIA | | 1-2/2017



La coexistencia de derechos civiles en Esparia. Criterios de aplicacién

VAQUER ALOY, A. (coord.), Dret civil.

Part general i dret de la persona. Barcelona:
Editorial Atelier. 2013.

m

LA NOTARIA |

J. ESPIAU ESPIAU, S. La equivalencia de
la posesion al titulo y la aplicacion del
art. 464 CC en Cataluia, p. 22 recuerda la
existencia de otras causas que alargaron
el proceso codificador: “la inestabilidad
politica imperante en el siglo XIX espa-
fol, los recelos que suscitaba la nueva
configuracién de la propiedad —propie-
dad liberal- que introducia el Cédigo ci-
vil, asi también como la oposicién de la
Iglesia Catdlica, que veia el Codigo civil
como una invasion de su jurisdicciéon en
materia de matrimonio y Registro Civil."

La base 27 de la Ley de bases de 11 de
mayo de 1888 establecia: “La disposicion
final derogatoria serd general para todos
los cuerpos legales, usos y costumbres
que constituyan el derecho civil llamado
de Castilla, en todas las materias que son
objeto del Codigo”.

FERRER VANRELL, MP. “Competencia ex-
clusiva en legislacién civil versus asun-
cién de la competencia en derecho civil
balear. El art. 30.27 EAIB en Indret, p. 12-
13, afirma que “La idea de Cddigo atrae;
sin embargo, fue necesario recorrer un
largo trayecto hasta llegar a una transac-
cion con los foralistas para la publicacion
del Cédigo civil, como consecuencia de la
amenaza de supresion de los derechos ci-
viles territoriales a favor del uniformismo
en todo el territorio nacional. Se confun-
dieron los términos unidad-uniformidad.”’

La exposicion de motivos de la Compila-
cion catalana de 1960 destacaba: “el Real
Decreto de dos de febrero de mil ocho-
cientos ochenta, después de examinar en
su Exposicion de Motivos las causas por
las que no se habia llegado hasta enton-
ces a la Codificacion civil, entendia que
con una transaccion generosa podria lo-
grarse el fin perseguido. Para conseguir-
lo, incorporé a la Comision General de
Codificacion un Vocal representante de
cada una de las regiones forales que, en
el término de seis meses, debia redactar
una Memoria acerca de los principios e
instituciones de Derecho foral que por
su vital importancia fuera, a su juicio, in-
dispensable introducir como excepcion
para las respectivas provincias, en el C6-
digo general. Nombrado representante
de Cataluia el eminente jurisconsulto
don Manuel Duran y Bas, redacté en mil
ochocientos ochenta y dos su notable
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(10)

(1

Memoria acerca de las instituciones del
Derecho civil de Cataluna, con un ar-
ticulado que respondia a la finalidad de
aquel Real Decreto!”

En este repaso seguiremos a ESPIAU ES-
PIAU, S. op.cit. p. 22 a 28.

ESPIAU ESPIAU, S. La equivalencia de la
posesion al titulo y la aplicaciéon del art.
464 CC en Cataluna, p. 23-24.

DE CASTRO Y BRAVO, F. Derecho civil de
Espanfa, p. 259.

Segun la Disposicion final 1 de la Ley
40/1960, de 21 de julio, sobre Compila-
cién del Derecho Civil Especial de Catalu-
Aa:“Las normas del Derecho Civil especial
de Catalufa, escrito o consuetudinario,
principal o supletorio, vigentes a la pro-
mulgacién de esta Compilacion, quedan
sustituidas por las contenidas en ella”’

El articulo 15 CE 1931 establecia la com-
petencia del Estado sobre:“1. Legislacion
penal, social, mercantil y procesal, y en
cuanto a la legislacion civil, la forma del
matrimonio, la ordenacion de los regis-
tros e hipotecas, las bases de las obli-
gaciones contractuales y la regulacion
de los Estatutos, personal, real y formal,
para coordinar la aplicacion y resolver los
conflictos entre las distintas legislaciones
civiles de Espana.”

En la redaccion del articulo 149.1.8 no
se ha seguido el modelo de la Constitu-
cion de 1.931, en la que se recogia una
concepcion autonomista de la legisla-
cién sobre Derecho civil, sin ningun tipo
de diferencia entre las Comunidades en
atencion a la posible existencia previa de
derecho civil propio (recordemos que en
el momento de la entrada en vigor de la
Constitucion de 1931 no estaban vigen-
tes las Compilaciones). La novedad del
texto constitucional ha llevado a afirmar
a DELGADO ECHEVARRIA, J. Elementos
de Derecho Civil, I. Parte General del De-
recho Civil., pag 104, la existencia de un
cambio del “autonomismo” al “foralismo”.

En este sentido, FERRER VANRELL, MP.
“Competencia exclusiva en legislacion
civil versus asuncién de la competencia
en derecho civil balear. El art. 30.27 EAIB
en Indret, p. 19, considera que “es éste el
motivo por el cual la atribucién de com-
petencia en materia civil no se incluye
en el art. 148, que hace referencia a las
competencias de todas las CCAA, sino en
el art. 149.1.8 donde se establecen las del
Estado, excepcionando la competencia
del mismo en lo que concierne a la “con-
servacion, modificacion y desarrollo”. Esta

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

excepcidn no es ratione materiae, sino ra-
tione territorio.”

La STC31/2010, de 28 de junio, (FJ 4) afir-
ma que resulta: “forzoso partir de la ob-
viedad de que el Ordenamiento espafol
se reduce a unidad en la Constitucion.
Desde ella, y en su marco, los Estatutos
de Autonomia confieren al Ordenamien-
to una diversidad que la Constitucién
permite, y que se verifica en el nivel legis-
lativo, confiriendo a la autonomia de las
Comunidades Auténomas el insoslayable
cardcter politico que le es propio”

LASARTE ALVAREZ, C.“Comentarios a las
Leyes Politicas, Constituciéon Espafiola
de 1978" en Revista de Derecho Politico,
tomo Xl, pdg 179 y ss, mantiene que los
derechos civiles forales o especiales son
basicamente los contenidos en las Com-
pilaciones y algunas materias conexas o
colindantes con las reguladas en ellas,
siempre y cuando asi lo requiera la ac-
tualizacion del sistema juridico de cada
Compilacién, “pero no puede extenderse
la competencia de las Comunidades Au-
ténomas a regular cuestiones extrafias o
ajenas al propio sistema de derechos fo-
rales”.

Para DELGADO ECHEVARRIA, J.“Los Dere-
chos civiles forales en la constitucion’, en
Estudios sobre la Constitucion Espafiola
de 1978, pég. 335 las Compilaciones no
se presentan como un limite, sino como
el punto de partida del derecho civil que
puede llegar a ser. Las materias recogidas
en Compilaciones pueden ser ampliadas
por las Comunidades Auténomas en vir-
tud de su potestad legislativa. La Com-
pilaciéon es el principio, no el final de la
competencia legislativa de la Generalitat,
puesto que es un proceso que se desarro-
lla en un tiempo indefinido y puede afec-
tar a todas las instituciones. Los Unicos
limites claros a esta expansion legislativa
se establecen en el articulo 149.1.8° CE,
que reserva en el Estado “en todo caso” la
competencia sobre determinadas mate-
rias.

SALVADOR | CODERCH, P. “Comentari a
I'article primer”, en Comentaris a les re-
formes del dret civil de Catalunya, pags.
10 y 21, diferencia entre historicismo y
foralismo y sostiene que en Catalunya el
derecho nunca ha sido un derecho foral;
la Compilacién supone una continuacion
del derecho histérico, no un Cédigo que
lo derogue.

PUIG FERRIOL, L. “Comentarios sobre
el Estatuto de Autonomia de Cataluia’,
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Instituto de Estudios Autonémicos, Vol |,
pags. 427-428.

(17) Recogido por DELGADO ECHEVARRIA, J.
“Los Derechos civiles forales en la consti-
tucion’, en Estudios sobre la Constitucion
Espafiola de 1978. Libros Pértico, Facul-
tad de derecho de la Universidad de Za-
ragoza, pag. 339.

(18) SSTC de 6 de junio de 1993 y 28 de junio
de 20170.

(19) STC de 28 de abril de 2016.

(20) De la misma forma que hacia el articulo
12 CC 1889y el articulo 5 de la Ley de Ba-
ses de 1988.

(21) ROCA TRIAS, E. “El derecho civil catalan
en la Constitucién de 1.978" en Revista
Juridica de Cataluia, 1979, pag. 28, apo-
ya esta afirmacion con dos argumentos,
uno gramatical que deriva de la interpre-
tacion de la palabra “desarrollo’, y otro
sistematico, ya que, al reservar a la com-
petencia exclusiva del Estado unas deter-
minadas materias, en todo lo demas que
no se reserva son competentes las comu-
nidades auténomas para legislar.

(22

-

SSTC de 6 de junio de 1993y 28 de junio
de 20170.
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LLEI3/2017,del 15 de febrer, del llibre sise
del Codi civil de Catalunya d'obligacions,
contractes i modificacié dels llibres pri-
mer, segon, tercer, quart i cinqué.

(24) BASSOLS | PARES, A. “Vers la codificaci6
del Dret Civil Catald”i GUARDIA | CANELA,
J. "Contestaci¢’, (ambos en Revista Juri-
dica de Catalunya) este ultimo, pag. 108,
considera las Leyes especiales como un
método al servicio de un objetivo final: la
codificacion.

(25) Hay que destacar que estas normas se
muestran insuficientes para analizar la
complejidad creciente de la materia y
surgen diferentes problemas. Por ejem-
plo, la poca seguridad juridica de la ve-
cindad civil o temas cuestionables como
la regulacién de las prendas sobre crédi-
tos y su relacion con el articulo 90.1 LC.

(26) GINEBRA MOLINS, M.E.en VAQUER ALQOY,
A. (Coord.). Dret civil. Part general i dret
de la persona, pag. 69.

(27) GINEBRA MOLINS, M.E.en VAQUER ALQY,
A. (Coord.) Dret civil. Part general i dret de
la persona, pag. 67 i 69.

(28) BADOSA COLL, F.“El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, pag. 20-21, afirma
que “La concurréncia de la territorialitat
general del Codi civil amb la subsisten-
cia de la vigencia dels drets civils propis
fa que en els territoris que tenen aquests
dltims hi hagi un conflicte de normes. Es
un conflicte que, a més, no es pot solucio-
nar sacrificant I'aplicabilitat de cap de les
dues, ja que tenen garantida la vigencia.
La solucié... la donen els articles 12.2 CC
orig. 1 13.2 CC vigent, que operen amb el
concepte de aplicacid efectiva.”

(29) En el mismo sentido el articulo 13.2 CC.

(30) BADOSA COLL, F."El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, pag. 27.

(31) Eneste sentido, el articulo 111-3.1 CCCat
indica que el derecho civil catalan tiene
eficacia territorial, “sens perjudici de les
excepcions que es puguin establir en ca-
da materia i de les situacions que s’hagin
de regir per l'estatut personal o altres
normes d'extraterrorialitat.”

(32) La aplicacion supletoria del derecho es-
tatal se regula expresamente en los ar-
ticulos 149.3 CEy 13.2 CC.

(33) ESPIAU ESPIAU, S. La equivalencia de la
posesion al titulo y la aplicacién del art.
464 CC en Cataluia, pag. 32.

(34) El articulo 111-2.1 CCCat establece que:
“En la seva aplicacid, el dret civil de Ca-
talunya s’ha d'interpretar i s’ha d'integrar
d'acord amb els principis generals que
I'informen, prenent en consideracié la
tradicié juridica catalana”’

(35) En este sentido la STSJ Catalufa de 3
de junio de 2003 establece que: “No pot
identificar-se un determinat déficit de
regulacié amb la tipica i genuina llacuna
que, en qualsevol ordenament juridic,
permet la crida al seu corresponent dret
supletori. Per exemple, una cosa és que,
regulada una institucio, s'acusi després
sobre algun aspecte un determinat buit
per deficit de regulacio, buit sempre
esmenable gracies al mecanisme suple-
tori del Codi civil, i una altra ben diferent
que dins d'un cos normatiu aquell buit
expressi una omissié intencionada per
tal com la seva regulacié hagués resultat
discordant des d'una perspectiva total i
sistematica... En aquest suposit seria in-
util per artificios, qualsevol esforg per una
heterointegracié normativa.”

(36) ESPIAU ESPIAU, S. La equivalencia de la
posesion al titulo y la aplicaciéon del art.
464 CC en Cataluia, pag. 226-27.

(37) SALVADOR | CODERCH, Pablo, “Comenta-
ri a l'article primer’, en Comentaris a les
reformes del dret civil de Catalunya, pag.
40.

(38) Elarticulo 4.3 CC establece que: “Las dis-
posiciones de este Cédigo se aplicaran
como supletorias en las materias regidas
por otras Leyes!"Véase también los articu-
los 2y 50 del Cco, el articulo 7.2 de la LGT
o el articulo 18y ss de la Ley de Contratos
del sector publico.

(39) BADOSA COLL, F.“El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, 2007, pags. 19 a
46.

(40) BADOSA COLL, F.“El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, pag 22-23 con-
sidera que aunque se hable de supleto-
riedad y ésta presupone una laguna nor-
mativa, “no hi ha llacunes ni deficiéncies
de la norma especial, sin6 delimitacio del
seu objecte. Les “altres lleis"sén limitades,
perque ho és la seva materia, perdo no
son insuficients o incompletes. S'ha de
distingir segons de queé es predica la in-
suficiencia de la norma: si del cas al qual
s'aplica o de la matéria que n'és l'objecte.
La insuficiencia existeix respecte del cas
si la norma no el regula totalment, pero
potser no existeix respecte de la seva ma-
téria si la regula totalment.” Este autor di-
ferencia cuando “la norma correctament
delimitada és insuficient per regular un
cas. Aixo vol dir que el cas esta integrat
per materies que no sén objecte de la
norma.”

(41) BADOSA COLL, F.“El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, pag. 23.

(42) BADOSA COLL, F.“El caracter de Dret co-
mu del Codi civil de Catalunya’, Revista
Catalana de Dret Privat, pag. 29.

(43) En este sentido, la STSJC de 26 de mayo
de 2011 considera que:“el fet que la inter-
locutoria del TC opti per una determina-
da interpretacié no significa que l'opinio
contraria sigui inconstitucional, ja que és
aixo el que havia de decidir-se en sentén-
ciaino esva produir”.
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La doctrina de la Iglesia ha venido afir-
mando la indisolubilidad del vinculo matri-
monial, con fuerza de dogma desde el Con-
cilio de Trento, sobre conocidas referencias
biblicas: Mateo 5:31-32 y 19:3-9, Marcos
10:9-12, Lucas 16:18, y Corintios 7:10-11. Se
recoge en el c. 1141 del Cédigo de Derecho
Canodnico: entre bautizados catdlicos, “el ma-
trimonio celebrado y consumado no puede
ser disuelto por ninglin poder humano ni
por ninguna causa fuera de la muerte”. Los
documentos que desarrollan esa tesis se re-
montan a las enciclicas Arcanum (1880) de
Ledn Xlll 'y Casti connubii (1930) de Pio XI,
con escasos matices hasta tiempos recienti-
simos incluso tras el concilio Vaticano, pese
a la abundancia de referencias pastorales
sobre el tema.

El compromiso confesional de los juristas
catdlicos en la etapa predivorcista habia te-
nido reflejo legal en Espaia en las restriccio-
nes a los pactos privados de regulacion de la
crisis familiar, en particular de la separaciéon
de hecho, y en la prohibicién de pactar ca-
pitulaciones posnupciales. Los matrimonios
rotos de esta época podian acudir al caro y
farragoso expediente de la nulidad candnica:
Espana ha contado tradicionalmente dentro
del orbe catdlico con el privilegio de una
segunda instancia resolutoria interna. Sin
embargo, en este periodo, la mayoria de las
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quiebras familiares o bien se pudrian en la
alegalidad de la situaciéon de hecho, o se for-
malizaban en documentos privados volun-
taristas y de escasa eficacia civil, elevados a
documento notarial -cuando lo hizo posible
la reforma del CC de 2 de Mayo de 1975- a
través de capitulaciones matrimoniales. Las
necesidades alimenticias y de vivienda del
cényuge abandonado y de los hijos queda-

ban desprotegidas, mientras que la artificial
vigencia del vinculo determinaba una no
menos artificial subsistencia de derechos su-
cesorios y de previsién social entre los cén-
yuges distanciados. La familia reconstituida
no existia legalmente. La quiebra entre la
realidad y el derecho se completaba con la
tipificacion penal del abandono de familia y
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del adulterio, éste despenalizado por la ley
de 26 de Mayo de 1978.

La Constitucion de ese mismo afo deja-
ba abierta posibilidad de una regulacion civil
del divorcio al establecer en su art 32 que “la
ley regulara las formas de matrimonio (...)
las causas de separacion y disolucién y sus
efectos”. Opiniones confesionales habian
venido defendiendo una interpretacién de
los acuerdos paraconcordatarios con la San-
ta Sede de 3 de enero de 1979 en el sentido
de reservar a la regulacién canénica las cau-
sas y efectos de la disolucién del matrimonio
sacramental, dejando el divorcio civil para el
matrimonio civil. Constatada la voluntad po-
litica de algunos de las facciones del enton-
ces partido gobernante de desarrollar legis-
lativamente el precepto constitucional (fue
uno de los motivos de la voladura de UCD),
la actitud de los sectores contrarios pasé del
obstruccionismo al posibilismo: “o hacemos
nosotros la ley o nos la hacen”. Esto explica
que las reformas legales para adaptar el de-
recho de familia estatal a los principios cons-
titucionales se compartimentaran: relaciones
paterno-filiales y régimen matrimonial, por
un lado (Ley 13-05-1981), y divorcio, de otro
(Ley 07-07-1981), asi como que el protago-
nismo de los politicos frente a los juristas en
la gestacion de ésta ultima explique su baja
calidad técnica.

Los sectores contrarios al divorcio centra-
ron entonces sus esfuerzos en dos campos:
uno, proteger a la familia “residual” nuclea-
da en torno a la madre con los hijos bajo su
custodia, y —dos- dificultar la reconstitucién
de cualquier familia ulterior. Los instrumen-
tos juridicos de tales objetivos consiguieron
materializarse en su mayor parte con ocasién
de las reformas civiles del afio 81: en cuanto
al primero, mediante la asignacién indefinida
del uso de la vivienda familiar, los conceptos
de custodia y visitas, y la proteccién civil y
penal de la pension alimenticia. El segundo
principio se tradujo en la disociacion sepa-
racion-divorcio, como estimulo a la recon-
ciliacién, la iliquidez del patrimonio comun,
y la pensién compensatoria vitalicia a cargo
no ya del cényuge desahuciado sino de su
patrimonio.

En el andamiaje ideoldgico de tales ins-
tituciones estaba la creencia acerca de la
propension antropolégica del varén a la in-
fidelidad (por lo que se instaurd un sistema
imperfecto de divorcio-quiebra, con residuos
disonantes de divorcio-culpa), la subsisten-
cia del vinculo familiar pese al divorcio (justi-
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ficacion de la “solidaridad posconyugal” que
fundamenta la compensacion del art. 97 CQ)
y la necesidad de impedir que las familias ro-
tas pasaran a ser una carga social, articulado
todo a través del control de legalidad de las
sentencias y de lesividad de los acuerdos, en-
comendado a la autoridad judicial. Esos mis-
mos sectores no consiguieron sin embargo
trasladar al B.O.E. ninguna de sus aspiracio-
nes de maximos: la irretroactividad del divor-
cio para los matrimonios candnicos anterio-
res, el establecimiento de un doble sistema
matrimonial, con reconocimiento de uno
sacramental indisoluble para la jurisdiccién
civil, y la cladusula de dureza (Harteklausel) de
la ley alemana de 1977, que habria faculta-
do al juez para denegar el divorcio pese a la
concurrencia de sus requisitos, de estimarse
gravemente perjudicial para la familia o cual-
quiera de sus miembros.

La coartada estratégica de la ley, pese
a su sintomatica ausencia de exposicién de
motivos, no fue sélo estatuir un régimen ju-
ridico de las rupturas para el futuro, sino tam-
bién resolver la situacién legal de los -segun
se dijo- numerosisimos matrimonios des-
truidos con anterioridad, cuyos miembros
ni podian volver a casarse ni regular con am-
paro legal la situacién derivada de su fracaso
familiar. Lo cierto es que no hubo avalancha
de separaciones o divorcios con ocasion de
su entrada en vigor, ni tampoco en los afios
posteriores (21.463 rupturas en 1982, sin al-
canzarse las 50.000 hasta 1996).

El periodo de gobiernos progresistas
(1982-1996) coincidié con la normalizacién
social de las rupturas familiares, sobre una
regulacion técnicamente defectuosa y axio-
I6gicamente inconsistente. Mayor confusién
introdujo la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
en aplicacién del principio de no discrimi-
nacion por razén de sexo. Esta norma se
tramito en las Cortes, con pretericion de los
6rganos consultivos, sobre la exigencia del
grupo mayoritario de que el informe del Ins-
tituto de la Mujer que habia servido de base
ala ponencia fuera respetado estrictamente.
Introdujo en esta materia dos cambios im-
portantes. Una, la supresion de la preferencia
legal por la custodia materna en todo caso
de separacién de los progenitores (art 159
CC, exigencia de la Declaracién de la ONU
sobre Derechos del Nifio del aflo 1989). Otra,
la unificacion procesal de las reclamaciones
de pensiones alimenticias para los hijos ma-
yoresy menores de edad en el nuevo p. 2 del
art 93 CC, que en su desarrollo jurispruden-
cial consagraria a partir de la STS (12) de 24
de abril de 2000 (rec. 418/1999), en recurso
extrafamente interpuesto por el Ministerio
Fiscal, una andémala representacion ex lege
de tales hijos mayores por sus progenitores
convivientes, inconciliable con el principio
de capacidad civil y anticipo de lo que seria
el sesgo ideoldgico de reformas posteriores.

La fase de gobiernos conservadores
1996-2004 coincidié con un aumento de las
rupturas familiares, sélo parcialmente refleja-
do en las estadisticas oficiales, habida cuenta
del incremento exponencial en esta época
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de los nacimientos de hijos en el seno de pa-
rejas de hecho (del 4.4% en 1981 al 17.7% en
2000), muchas de cuyas rupturas no pasaban
el filtro judicial.

El programa electoral del partido ven-
cedor en las elecciones de 2004 no incluia
reforma alguna de la legislacién sobre el
divorcio. Sin embargo, el ministro de Jus-
ticia presento a los cuatro meses de tomar
posesion un anteproyecto de “ley de divor-
cio express”, cuya tramitaciéon dio lugar a
una “anécdota” de enorme trascendencia
posterior y no suficientemente conocida. El
pretexto mediatico de la reforma consistia
en que se pudiera acceder directamente al
divorcio sin previa separacion ni necesaria in-
vocacion de plazo (el de 3 meses era risible)
ni de causa, y equiparando la custodia exclu-
siva a la compartida en cuanto al ejercicio de
las funciones parentales. La descausalizacién
del divorcio que consagraba el proyecto -o
sea, el repudio- motivé un dictamen en con-
tra del Consejo de Estado (fechado el 20-10-
2004), que en el plazo de 24 horas fue inme-
diatamente rectificado a gusto del Gobierno.
Con ocasién de la tramitacion en comisiéon
del Congreso de los Diputados, el proyecto
remitido por el Gobierno fue drasticamente
modificado mediante la intervencién perso-
nal y directa de la entonces vicepresidenta.
La modificacién mas importante afecté al art.
92 CCy consistié en imposibilitar de facto la
custodia compartida de los hijos a falta de
acuerdo, como piedra angular de todas las
relaciones juridicas post-ruptura. Para ello,
se superpusieron una cadena de obstaculos
conjuntamente infranqueables, como de-
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mostrarian las estadisticas posteriores (89%
de custodias exclusivas maternas en 2006).
El proyecto que salié del Congreso hacia la
camara alta recogié integramente estas mo-
dificaciones. En la tramitacién en el Senado
el propio grupo socialista las enmendé con
criterios mas técnicos, en sentido de suavizar
aquellos obstaculos y, en linea con la Expo-
sicion de Motivos del anteproyecto original
(y que sobrevivié de milagro hasta llegar al
B.O.E.), haciendo pivotar la viabilidad de la
custodia compartida en la proximidad de
los domicilios de los progenitores. Remitido
de nuevo al Congreso para la votacion final,
en la sesion de 30-06-2005 el jefe del Grupo
Socialista defendi6 verbalmente la redaccién
suavizada que venia del Senado, pero en el
instante de la votacién global del texto de
la Ley, ese mismo portavoz indicé a su gru-
po parlamentario lo que tenian que votar
levantando dos dedos de su mano derecha
(lo que significaba “votad no”) en lugar de
un sélo dedo (que significaba “votad si”). De
modo que el Grupo Socialista del Congreso,
disciplinadamente, rechazé las enmiendas
que el Grupo Socialista del Senado habia
introducido. Este “error”, como se calificé en
innumerables declaraciones a medios por
sus protagonistas, determind que el texto
que llegé a ser la ley definitiva fuera el que
habia sido aprobado originariamente en el
Congreso, con las durisimas restricciones a
la coparentalidad mencionadas.

La ley de divorcio express asi gestada,
mas alla de su claro sesgo ideoldgico, con-
tenia alarmantes elementos de irrespeto al
Estado de Derecho. Entre ellos, el consisten-

te en condicionar en el p. 8° del art 92 CC el
otorgamiento judicial de la custodia com-
partida a la existencia de un informe fiscal
“favorable”, frontalmente contrario al mono-
polio constitucional de los jueces en el ejer-
cicio de la jurisdiccion y al mismo principio
de division de poderes. La configuracion del
Ministerio Fiscal como comisariado politico
al servicio de las directrices del Gobierno fue
tumbada porla STC 185/2012 de 17 de Octu-
bre, pero sélo tras mas de 7 aflos de vigencia
y cerca de 700.000 divorcios dictados a su
amparo. En la misma linea, la necesidad de
informe psicosocial favorable para conceder
la custodia compartida, convertido en im-
prescindible por una infundamentada praxis
judicial, ocultaba el claro riesgo de adultera-
cion de la prueba relacionado con la inesta-
ble condicién laboral de contratados admi-
nistrativos de los profesionales integrantes
de los equipos judiciales, objeto de una
fuerte contestacion social desde entonces, a
raiz de sus actuaciones en los pleitos sobre
custodia. El caracter especializado de la ju-
risdiccion de familia, integrada por no mas
de 104 jueces de primera instancia y pocas
docenas mas integrantes de las secciones es-
pecializadas de las audiencias, acotaba el cir-
culo de los posibles influenciables, afectado
ya por entonces el 6rgano de gobierno de la
judicatura por las sospechas de politizacion
(dos de las escasisimas condenas a jueces
por prevaricacion han recaido precisamente
sobre magistrados de familia).

La aplicacion de esta ley generd conflic-
tividad desde el primer momento. Aumen-
taron los indices de contenciosidad en los
juzgados, tanto en los divorcios como en sus
modificaciones. Germind un movimiento de
resistencia civica contra la ley, integrado no
s6lo por padres divorciados, sino por colec-
tivos directamente damnificados, muchos
de ellos nutridos en caladeros naturales del
partido autor de la norma: mujeres- madres
y hermanas de hombres afectados-, abuelos
apartados de sus nietos, segundas espo-
sas, jovenes recién emancipados victimas
de divorcios conflictivos, etc. El nimero de
rupturas ilustra la envergadura social del
problema: bajo la vigencia de la ley de 2005
se han dictado en todo el Estado mas de 1,2
millones de sentencias que han afectado
personalmente a cerca de 4,5 millones de
ciudadanos, entre adultos y nifos.

La Ley de divorcio express continua for-
malmente en vigor en los territorios de De-
recho Comun, aunque su alcance se ha visto
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drasticamente recortado en los ultimos afos
por los siguientes factores:

a.- La STC citada, derogando el caracter
necesario del informe fiscal favorable. Su
relevancia radica no solo en la recuperacién
por la autoridad judicial de su esencial inde-
pendencia decisoria, sino que esa sentencia
dejo al descubierto las carencias de legiti-
midad de la ley, abriendo la veda en otras
instancias juridicas, institucionales y sociales
para su interpretacién abrogatoria.

La Ley de divorcio express no

ha conseguido su objetivo de
trasladar a la realidad social sus
claras preferencias. Desde el 2005 el
numero y proporcion de custodias
compartidas ha aumentado
imparablemente, a ritmo superior a
cualquier otro parametro social

b.- La promulgacién de normas civiles
autonomicas sobre relaciones juridicas tras
la ruptura familiar: Ley aragonesa 2/2010, de
26 de mayo, Ley catalana 25/2010, de 29 de
julio del libro segundo del CCCat, Ley foral
navarra 3/2011, de 17 de marzo, Ley valen-
ciana 5/2011 de 1 de abril y Ley 7/2015, de
30 de junio del Pais Vasco. En el caso cataldn
la elaboracion de una normativa especifica
se enmarca el proceso de codificacion de un
sistema nacional propio de Derecho Civil, pe-
ro en los otros cuatro la intencién declarada
o implicita de la norma autonémica ha sido
escapar de la regulacion estatal.

c.-Lasalaldel TS, especialmente araizde
cambios en su composicion que se produje-
ron desde 2012, ha desarrollado una juris-
prudencia en ocasiones abiertamente contra
legem, que ha desactivado buena parte del
contenido ideolégico de la ley de 2005. El
aspecto mas conocido es la preferencia por
la custodia compartida de los hijos, decla-
rada a partir de la sentencia de 29-04-2013
en una inabarcable serie de resoluciones
coincidentes: “el art. 92.8 del CC no permite
concluir que se trate de una medida excep-
cional, sino que, al contrario, habra de con-
siderarse normal e incluso deseable”. Pero
hay aspectos no menos importantes, como
la limitacion temporal de la asignacién del
uso de la vivienda en los divorcios con hijos
mayores de edad (desde la STS 02-09-2011),
la calificacion del pago de la hipoteca como

carga derivada del régimen matrimonial y
no alimenticia (desde la STS 28-03-2011), o
la preferencia por la temporalizacién de la
pensién compensatoria (clara a nivel estatal
desde la STS 19-02-2014 y consagrada legis-
lativamente en Catalunya por el art 233-17-1
CCCat).

d.- La practica de los tribunales inferiores
estd acogiendo la jurisprudencia citada con
retraso grave y disparidad desconcertante
entre 6rganos, no tanto en Catalunya como
en los territorios de Derecho Comun. Pero es
innegable que se detecta en esta materia, es-
pecialmente desde la privilegiada atalaya de
las notarias, una huida de la justicia, concre-
tada en la tendencia creciente a la autorre-
gulacion de las relaciones de pareja y fami-
liares al margen de las prescripciones legales
y de la intervencion de los tribunales, tanto
durante la convivencia como con ocasion de
las crisis. Las estadisticas notariales reflejan
de manera imperfecta esta tendencia. Los
particulares —parejas casadas y de hecho,
con hijos y sin ellos- agotan las posibilidades
de acuerdo buscando en el documento pu-
blico la certeza que no siempre proporciona
el procedimiento judicial, y reduciendo el
recurso a la Justicia al efecto indispensable:
el cambio de estado civil. La Ley 15/2015 de
Jurisdiccion Voluntaria, al atribuir competen-
cias a los notarios en materia de separacion
y divorcio, estd contribuyendo a consolidar
esta practica, tanto entre parejas casadas,
con la preceptiva asistencia de letrado, como
entre parejas de hecho, sin tal intervencién
obligatoria.

La Ley de divorcio express no ha conse-
guido su objetivo de trasladar a la realidad
social sus claras preferencias. Desde el 2005
el nimero y proporcion de custodias com-
partidas ha aumentado imparablemente, a
ritmo superior a cualquier otro parametro
social(cifras del INE sobre datos del CGPJ):
9,6% en 2007, 2008 y 2009; 10,46% en 2010;
12,30% en 2011; 14,60% en 2012, 17.90% en
2013, 21,30% en 2014, y 24,60% en 2015,
hasta alcanzar ese afio 12.469 en cOmputo
estatal, es decir, un aumento de mas de un
250 % en seis afos, apreciable tanto en re-
giones con derecho civil propio como en las
sujetas al Codigo Civil. En Baleares -bajo de-
recho comun-, Aragén y Valencia bordean o
superan un tercio del total.

Cataluna ha quedado parcialmente al
margen de lo anterior, especialmente a par-
tir de la Ley 25/2010 de 29 de Julio, del Libro
Il del CCCAT relativo a la persona y la fami-
lia, regulando en sus articulos 233 y 234 los
conflictos matrimoniales y la relacién esta-
ble de pareja desde pardmetros claramente
mas acordes con la realidad social. Las cifras
lo atestiguan. Desde 2011 los tribunales
catalanes lideran las estadisticas estatales
sobre atribucién de custodias compartidas:
en 2009, un 14% sobre el total de rupturas
con hijos menores de edad, 16,60% en 2010,
20,60% en 2011, 26,40 % en 2012, 29,60 %
en 2013, 35,10% en 2014 y 40,50 % en 2015,
sensiblemente por encima del 38,40% de
Baleares o el 35,80% de Valencia en ese
mismo afo. En la provincia de Girona, des-
de 2014 las custodias exclusivas maternas
se otorgan ya en menos de la mitad de las
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rupturas: 49,25% ese ano y 47,40% en 2015,
quedando Barcelona en un raspado 52,00%.
De Catalunya han irradiado al resto del Es-
tado dos elementos de racionalidad frente
al despropésito sustantivo y procesal de la
regulaciéon general de los conflictos familia-
res. Uno, la “liquidabilidad” en sede judicial
del REM de separacion de bienes, frente a
la aparente prohibicion del articulo 806 de
la L.E.C. del 2000, desmontada en clave in-
terpretativa por los tribunales catalanes en
jurisprudencia de la que es modelo la S.A.P.
Barcelona de 17 de diciembre de 2004. Dos,
la unificacion de la tramitacion procedimen-
tal de los aspectos personales y los econémi-
cos (liquidacion del régimen matrimonial) de
las rupturas familiares. Tras rechazar el TC la
regulacion al respecto resultante de la refor-
ma de 2010 del CCAT por extralimitacion de
competencias procesales, la solucién politica
consistié en hacer posible para toda Espaina
lo que se pretendid primero para Catalunya,
mediante la modificacién -a iniciativa de los
parlamentarios catalanes- del apartado 3 del
artimculo 438 LEC, con ocasién de la tramita-
cion de la Ley Estatal 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Pero, pese a su vaciamiento material, la
vigencia de la Ley de divorcio express del
2005 ha producido y sigue produciendo
efectos téxicos para el Estado de Derecho
y para la ordenacion social de las relaciones
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familiares. La proliferacion de legislaciones
civiles en territorios sin ninguna tradicién de
especialidades sobre el tema esta quebran-
do la coordinacién legislativa en una materia
que la CE parece reservar a la competencia
estatal en su art 149.8: “relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matrimonio”.
La jurisprudencia antes citada desborda ab-
solutamente los limites impuestos a la equi-
dad y a la realidad social como criterios de
interpretacién de las normas juridicas (art. 3
CC), gravitando asi la sala | temerariamente
hacia los principios de la Escuela del Dere-
cho Libre. Los instrumentos internacionales
buscados como coartadas del desaforado
arbitrio judicial implican incrustar entre los
criterios decisorios de nuestros tribunales
principios extrafos a nuestro ordenamien-
to, a nuestra tradicion juridica y a la propia
formacion como juristas de los magistrados
(ejemplo, el vaporoso “interés superior del
menor”). No sélo es el principio de legalidad
el que sufre; los de seguridad juridica y tutela
judicial efectiva se cuartean: la respuesta ju-
risdiccional a idénticas situaciones familiares
sera distinta dentro de Espafa en funcion de
criterios de conexion territorial, o de chiripa
en el turno de reparto entre juzgados. La pro-
teccién constitucional de la familia queda
envilecida: el matrimonio no cuenta hoy a ni-
vel estatal con un estatuto juridico completo,
sistematico y de consecuencias previsibles
para los ciudadanos, mientras que la relacién

de pareja de hecho —con o sin hijos- goza de
casi idéntica proteccién social pero de un
mas seguro régimen legal “negativo”, al ser
mayor la certidumbre sobre los efectos que
no se produciran ni durante su vigencia nien
su ruptura (ej., pensién compensatoria -STS
12-09-2005- en contraste con el art 234.9
CCCAT, liquidacién de gananciales, etc) ....

Con fecha 19-07-2013 el ministro Ga-
llardon presenté al Consejo de Ministros el
“Anteproyecto de Ley sobre el gjercicio de la
corresponsabilidad parental en caso de nu-
lidad, separacién y divorcio”. El texto man-
tenia el sistema de divorcio descausalizado,
internacionalmente insdlito, pero corregia
timidamente algunos de los aspectos de la
ley de 2005, aumentando al limite el arbitrio
judicial sobre la doble base de la equipara-
cion de los sistemas de custodia y de la pre-
ferencia legal por las soluciones consensua-
das. El proyecto, gestado a ritmo tecténico
en el gabinete del ministro, fue objeto de un
dictamen desfavorable del Consejo de Es-
tado (438/2014), cuya evacuacion retrasé la
tramitacién otro afo mas. Tras el cambio de
ministro se desaté desde ambitos radicales
una campana de deslegitimacion del pro-
yecto, sobre la idea de que permitia conferir
la guarda o visitas de los hijos a los sospe-
chosos o acusados de violencia de género,
lo que contradecia la falsaria interpretaciéon
de la jurisprudencia del TS sobre custodia
compartida invocada por dichos sectores.
La campana produjo efecto, desistiendo el
ministro entrante de presentar el proyecto a
las Cortes. La paralizacion institucional deri-
vada de la falta de gobierno durante el 2016
ha hecho el resto.

Lo anterior cierra el circulo. El derecho
estatal sobre los conflictos de familia se ha
elaborado durante el periodo constitucio-
nal sin contar con la sociedad; una veces a
espaldas de ella, ignorando su evolucién, y
otras frontalmente contra ella, pretendien-
do imponer la ideologia predominante en
el turno politico. Para ello, en unos periodos
se han utilizado las normas juridicas como
instrumento de ingenieria social, pero en
otros, como la época predivorcistay como la
presente, es la inaccién legislativa la que se
usa para desconocer la voluntad general. La
sociedad sigue su camino, pero el Estado de
Derecho se resiente.




Los poderes extranjeros y el papel de la DGRN en la
defensa del Sistema de Seguridad Juridica Preventiva

Por Ramén Doria Bajo
Notario de San Pedro Alcdntara-Marbella

Lo que Roma habia importado del an-
tiguo Egipto, Napoledn lo codifico y ex-
pandid por el continente europeo: El No-
tariado latino-germanico es hijo de Roma
y nieto de Egipto. Su esencia estd conden-
sada en su lema: Nihil prius fide. El sistema
registral con su Prior in tempore, potior in
iure redondea un Sistema Preventivo de
Seguridad Juridica Inmobiliaria de primer
orden.

Alrededor del afio 1300 el Reino Uni-
do instituye la Cadmara de los Comunes
para dar entrada a los pujantes comerci-
antes. Al principio nada o casi nada influia
ésta Cdmara en la legislacion pero, poco a
poco, su importancia crece. Sabido es que
el engafo es una de las armas utilizadas
por los mercaderes para colocar sus mer-
cancias. De ahi que desde siempre exist-
ieran en lonjas y mercados los fedatarios
que ayudaban a conservar memoria de los
tratos entre los comerciantes. También ex-
istian éstos en UK. Pero en la medida que
el comerciante crece, crece su voracidad y
ésta estd en franca contradiccion de la ve-
racidad. Al voraz le fastidia el veraz porque
desbarata sus triquifiuelas. De ahi que
cuando Reino Unido instituye su sistema
de seguridad juridica imita el acreditado y
asentado nombre de «Notario» que rige en
el continente e implanta el «<Notary». Pero
ahi -en la forma- acaba todo. El fondo se
descafeina pues el notario sajon se limita a
presenciar como se estampan firmas pero
no se preocupa mayormente de las capaci-
dades. Los notarios sajones tienen mucho
menos prestigio social que los abogados
pues cumplen una misién mas sencilla:
presencian firmas y ponen sellos. Inglat-
erra crea una institucion muy practica y
poco complicada pero sin fundamento,
s6lo aparente. Ya nuestro Ortega y Gasset
alld por 1.917, en El Espectador afirmaba:
“el utilitarismo es la moral inglesa”

El sistema notarial sajon tiene impor-
tantes carencias como sistema de Segu-
ridad Juridica Inmobiliario. Carencias que
palia mediante un sistema de Seguros que
cubre al perjudicado. Es un sistema privado
y a posteriori, frente al publico y preventivo
del modelo continental. Estamos ante la
primacia de lo privado y del libre merca-
do, donde nadan a sus anchas las grandes
corporaciones y donde el pez grande se
come al chico, o ante la regulacion de los
mercados para que la ley afecte por igual a
todos los ciudadanos. El primero, el sajon
tiene como lema el conocido Laissez faire,
laissez passery el sequndo, el continental el
de Dura lex, sed lex.

Los ejecutivos del gran capital se
introducen como tapados entre

el alto funcionariado de los paises
para, desde alld, ir desmantelando
todo tipo de instituciones defensivas
del consumidor. Todos los politicos
se llenan la boca con altisonantes
palabras en defensa del débil
consumidor pero jamas en la historia
han tenido la Bancay las grandes
corporaciones tanto poder

como ahora.

Los ejecutivos del gran capital se in-
troducen como tapados entre el alto fun-
cionariado de los paises para, desde allg, ir
desmantelando todo tipo de instituciones
defensivas del consumidor. Todos los politi-
cos se llenan la boca con altisonantes pal-
abras en defensa del débil consumidor pero
jamas en la historia han tenido la Banca y
las grandes corporaciones tanto poder
como ahora: exigen al Estado indemni-

zaciones millonarias o ayudas por el fracaso
de sus negocios o proyectos; influyen en la
legislacion hasta limites insospechados y
los lobbies campan por sus respetos. Lejos
de haberse europeizado EEUU, es Europa
la que se ha americanizado: aumentan las
desigualdades, bajan las prestaciones san-
itarias y educativas, etc. etc. La preponder-
ancia de un tipo de notariado u otro no es
mas que una pequeia batallita dentro de la
gran lucha entre una concepcién del mun-
do piramidal o la mas igualitaria. Pero batal-
lita que nos esta tocando de lleno a quienes
ejercemos la profesion.

En los ultimos decenios hemos visto
como la Administracion reduce y conge-
la nuestros honorarios, sustituye poderes
por legitimaciones al mas puro estilo sajon,
fomenta la competencia entre sus funcio-
narios de arancel hasta limites cainitas...
en un constante Divide y vencerds. Todo
ello orquestado desde una instituciéon que
debiera proteger y defender la funcién de
Seguridad Juridica Preventiva que nos esta
encomendada. La guinda del proceso la ha
puesto la DGRN en su actuacién respecto a
la validez o no de los poderes extranjeros.
Sus erraticas y contradictorias resoluciones
lejos de aclarar el panorama lo obscurecen.
Quien debiera ser nuestro paraguas protec-
tor nos deja al albur de la tempestad.

Cada dia la movilidad de los tiem-
pos hace que mds extranjeros radiquen o
actlen en nuestro pais. La DGRN lejos de
estudiar la equivalencia o no de los distintos
sistemas notariales extranjeros y establecer
una lista de cuales son de fiar y cuales no, se
dedica a distinguir entre notary at law y sim-
ple public notary (Res. 14-1X-2016) o si el tex-
to del poder extranjero incluye o no juicio
de capacidad pero no nos dice nada re-
specto a si ese notary esta capacitado o no
para emitir ese juicio de capacidad (Cuando
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Los poderes extranjeros y el papel de la DGRN en la defensa del Sistema de Seguridad Juridica Preventiva

uno pasea por la metrépoli del capitalismo,
Nueva York y observa asombrado como en
un establecimiento de zapateria o de elec-
trodomésticos o en una libreria se ofrece
ademas el notary service). ;De qué sirve
gue un fontanero o un zapatero certifiquen
que en su presencia fulanito o mengani-
to ha puesto su firma en un documento?
No tengo nada contra esos profesionales
pero... jizapatero a tus zapatos!!

En la resolucion de abril de 17-1V-2017,
BOE 28-IV respecto a dos poderes britani-
cos la DGRN le ha traspasado la respons-
abilidad de juzgar la equivalencia o no
del sistema notarial extranjero al propio
Notario autorizante, arguyendo que quien
da Juicio de Suficiencia est3, a la vez, otor-
gando el Juicio de Equivalencia obviando
que la Notario autorizante, efectué en Dil-
igencia posterior esa aclaracion tras la nota
negativa del registrador. Es decir, la DGRN
contraviene -para este caso- su reiterada
doctrina de que sus resoluciones se basan
en los documentos que existen presenta-
dos y que dan origen a la resolucion regis-
tral y no en los posteriores, para asi zafarse
de la responsabilidad de aclarar qué siste-
mas extranjeros son equiparables o no a los
nuestros.

Se entiende que la Notario autorizante
extendiera esa diligencia posterior para
«salir del paso» de haber caido en la tram-
pa de creer qué: porque en el texto de los
poderes ingleses hablaba de andlisis de
capacidades y recabamiento de consen-
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timientos, dichos poderes eran equiva-
lentes a los nuestros. Error légico tras la
lectura de la Res. de IX-2016. Lo que no se
entiende es que la DGRN pretenda que
cada Notario emita Juicio de equivalencia
respecto a los distintos sistemas notariales
del mundo. Lo légico y lo cabal seria que
fuera la propia DGRN la que asumiera ese
trabajo y nos facilitase a los funcionarios,
que diariamente ejercemos, un listado de
paises cuyo sistema notarial sea equivalente
o no al nuestro. El que la Direccién General
que nos rige no asuma esa responsabilidad
nos deja temblorosos y llenos de zozobra a
la hora de autorizar un documento y que
los ejercientes andemos entre nieblas a la
hora de autorizar o no un otorgamiento, no

es bueno para la profesién ni para el siste-
ma de seguridad juridica preventiva. Esa no
asuncion de responsabilidades y esa indefi-
niciéon en que nos sume la DGRN, ademas
de ser impropia de todo funcionario, facilita
la libertad de criterios, la cual torpedea de
lleno el sistema de seguridad juridica.

;Qué pasaria si se diera el caso de que
una compraventa similar a la formalizada
entre BUILDINGCENTER y un Fondo USA
(Ver S65/2017 12 Instancia n° 26 de Barce-
lona de 17-IV-2017, en la que se adquirian
370 inmuebles en virtud de un poder made
in USA) se declarase en el Tribunal Supremo,
nula por falta de equivalencia entre el siste-
ma notarial USA y el nuestro?




La representacion georreferenciada:
primeros meses de aplicacion de la Ley 13/2015

Antonio Longo Martinez
Notario de Barcelona

Transcurrido mds de un afio ya desde la
entrada en vigor de la Ley 13/2015, de 24
de junio, de reforma de la Ley Hipotecaria
(LH) y de la Ley del Catastro Inmobiliario
(LCI), laincorporacién a los titulos notaria-
les y al Registro de la Propiedad de la re-
presentacion grafica georreferenciada de
las fincas se ha convertido, como por otro
lado era previsible, en una de las cuestio-
nes mas discutidas en el quehacer diario
de notarios y registradores, provocando la
necesidad por parte de la Direccidon Gene-
ral de los Registros y del Notariado (DGRN)
de pronunciarse acerca de algunas de las
dudas planteadas, empezando asi a sentar
una doctrina de gran utilidad que intenta-
remos resumir y comentar al tiempo que
recordamos las lineas maestras de la refor-
ma.

La representacién gréfica constituye,
como es sabido, una de las principales
herramientas que la ley presenta en su
anunciada intenciéon de conseguir, me-
diante la coordinacién entre Registro de
la Propiedad y Catastro, una mejor identi-
ficacion de los inmuebles™, y con ello un
incremento de la seguridad en el trafico
inmobiliario.

La coordinacién Registro-Catastro es
un objetivo cuya reiteracion en sucesi-
vos textos legales pone de manifiesto las
dificultades que al parecer entraia. Por lo

que a la representacion gréfica se refiere,
siendo ese “mejor grado de acierto” de que
habla el Preambulo de la Ley un fin asu-
mido sin ninguna duda desde una y otra
institucion, quiza no se habia venido en-
tendiendo con la misma conviccion que
su consecucién exigiera necesariamente
tal coordinacion @, El legislador asi lo ha
entendido, y mediante la reforma intro-
ducida ha dibujado un esquema segun el
cual:

a)  Sereiteraque el punto de partida,
la base de referencia, es el Catastro;

b)  Seincluyen, eso si, nuevos proce-
dimientos de actualizacion del Catastroala
realidad fisica;

)  Yseexige, para cualquier atribucién
de eficacia legitimadora de la realidad fisica a
las descripciones literarias o representaciones
gréficas registrales, que las mismas hayan sido
previamente coordinadas con el Catastro.
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Se trata, en todo caso, de evitar la apa-
riencia de “tres realidades” de la propiedad
inmobiliaria: porcion fisica, parcela catas-
tral y finca registral, sentando un principio
basico: que el Catastro sea fiel reflejo de la
realidad fisica, y el Registro de la Propiedad
lo sea, a su vez, del Catastro, sin perjuicio
de que, como vamos a ver, haya ocasiones
en las que la subsanacion de discrepancias
con la realidad fisica pueda ser previamen-
te registral y luego catastral. Debiendo to-
do ello interpretarse, por lo demasy a fin de
entender algunos limites a la eficacia que
se pretende, sin olvidar que mientras la in-
corporacién de la propiedad inmobiliaria al
Catastro es obligatoria®, la inscripcién en el
Registro de la Propiedad es voluntaria.

El sistema se sustenta por tanto en la
fiabilidad de la informacién obrante en el
Catastro. Que la misma se ajuste a la reali-
dad fisica de las fincas deviene esencial, y
de ahila presuncion de certeza de sus datos
que establece el art. 3.3 LCI. Por esta razén
resultan preocupantes situaciones como la
puesta de manifiesto en la Resolucién de
5 de julio de 2016, segun la cual la com-
probacién de las coordenadas que obran
en la Sede Electronica del Catastro como
propias de determinada construcciéon no
corresponden con la superficie que de di-
cha construccién aparece en la certificacién
catastral, sino con las de una construccién
de superficie ocupada incluso mayor a la de
la parcela sobre la que supuestamente se
levanta. Circunstancia que obligé a la DG,
como luego veremos, a modificar la doctri-
na que hasta ese momento habia manteni-
do sobre la admisibilidad de la informacién
certificada para la inscripcion de las declara-
ciones de obra nueva.

Lo anterior no altera, en todo caso, la va-
lidez del esquema regulatorio, pero si pone
de relieve la necesidad de una adecuada
utilizacién de las herramientas que el pro-
pio legislador proporciona, singularmente
los procedimientos de subsanacion de dis-
crepancias y de inscripcién de la represen-
tacion grafica georreferenciada.

1. En relacion al procedimiento
notarial “de subsanacion de discrepan-
cias”, que se introdujo en el art. 182 LCI
por la Ley de Economia Sostenible 2/2011,
de 4 de marzo, recibe en la ley alguna ligera
modificacion: de una parte, y con el fin de
potenciar su operatividad, se sustituye la
necesidad de consentimiento de los colin-
dantes por la mera ausencia de oposicién
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de los mismos; de otra, se sustrae de dicha
norma la regulacion relativa al acceso al
Registro de la Propiedad de la descripcién
actualizada, que pasa a contenerse en el art.
199 de la Ley Hipotecaria, y con la particula-
ridad de que ello implica ahora, ademés, la
incorporacion al Registro de la base gréfica
catastral.

Por otra parte, la reforma introduce un
nuevo numero 3 a dicho articulo 18, regu-
lando un procedimiento registral que se
inicia una vez se ha practicado una inscrip-
cién en base al articulo 10 de la Ley Hipo-
tecaria utilizando “otros medios distintos de
la cartografia catastral para la descripcién
grdfica de las fincas”. En estos casos el Re-
gistrador informard a la Direccion General
del Catastro sobre la rectificacion realizada
para que, una vez validada, se incorpore la
rectificacién en el Catastro, lo que se comu-
nicard a su vez al Registro para la inscripcion
de la nueva representacion gréfica de la fin-
ca, con constancia de la coordinacion.

2. A la representacion grafica
georreferenciada se refieren, dentro del
marco regulatorio general, los arts. 9, letra
b) y 10 LH, el primero de los cuales hace
remision, para los casos de constancia vo-
luntaria o potestativa, al procedimiento es-
pecifico regulado en el art. 199. Es, sin duda,
el elemento “estrella” de la regulacién, por
cuanto a través del mismo, “alcanzada la
coordinacion grdfica con el Catastro e inscri-
ta la representacién grdfica de la finca en el
Registro”, y conforme al nuevo articulo 10.5
de la Ley Hipotecaria (LH) “se presumird, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 38, que la

finca objeto de los derechos inscritos tiene la
ubicacion y delimitacion geogrdfica expresa-
da en la representacion grdfica catastral que
ha quedado incorporada al folio real”. Esta
extension del principio de legitimacion re-
gistral supone que la presuncién “iuris tan-
tum” contenida en el sefalado articulo 38
de la LH, segun el cual “a todos los efectos
legales se presumird que los derechos reales
inscritos en el Registro existen y pertenecen
a su titular en la forma determinada por el
asiento respectivo”, alcanzaria a partir de
entonces, ademas de a la titularidad y con-
tenido del derecho inscrito, a los resefiados
datos fisicos de la finca, esto es, al objeto del
tal derecho®.

Representacion georreferenciada
catastral y alternativa

1. Como deciamos antes, el princi-
pio del que parte el legislador es el que con
claridad sefala el art. 10.1: “La base de re-
presentacion grdfica de las fincas registra-
les serd la cartografia catastral, que estard a
disposicién de los Registradores de la Propie-
dad”. Este articulo puede aparentar decir lo
mismo que desde hace mas de veinticinco
anos dice el articulo 398 b del Reglamento
Hipotecario, introducido por R.D. 430/1990,
30 marzo, segun el cual “Los Registros de la
Propiedad utilizardn como base grdfica pa-
ra la identificacién de las fincas la Cartografia
Catastral oficial del Centro de Gestion Catas-
tral y Cooperacion Tributaria en soporte
papel o digitalizado”. Sin embargo, no es
lo mismo que se utilice la Cartografia Catas-
tral para la identificacion de las fincas (cir-
cunstancia que no impide que se utilicen,



Practica

ademas, otras fuentes, como de hecho'y se-
gun veiamos en nota mas arriba, la propia
normativa ha venido reconociendo durante
un tiempo), a que dicha cartografia sea -por
si misma- la base de representacion grafica
y no un instrumento mas de identificacion
de las fincas. De ahi que a continuacion, el
articulo 10.2, y también el art. 9.b, sefialen
que “para la incorporacién de la represen-
tacion grdfica de la finca al folio real, deberd
aportarse, junto al titulo inscribible, la certifi-
cacion catastral descriptiva y grdfica de la
finca”.

2. No obstante, cabe aportar una
representacion grafica georreferenciada
alternativa en una serie de supuestos que
menciona el art. 10.3, en algunos acompa-
fando a la certificacion catastral y en otros
en sustitucion de ésta. Tales supuestos tie-
nen en todo caso como fundamento la dis-
cordancia entre Catastro y Registro, y son:

a)  Losdelos procedimientos de con-
cordancia entre el Registro de la Propiedad
y la realidad extrarregistral que se regulan
en el Titulo VI (arts. 198 y ss.) LH. En estos
casos, su admisibilidad se fundamenta enla
alegacion por el interesado de que la repre-
sentacion grafica catastral tampoco refleja
la realidad fisica.

Aqui se situa el procedimiento del art.
199 de constancia optativa de la represen-
tacion gréfica de la finca, bien al tiempo de
formalizarse cualquier acto inscribible, bien
como operacion registral especifica. En es-
tos casos, dice efectivamente el art. 199 que
“cuando el titular manifieste expresamente
que la descripcion catastral no se correspon-
de con la realidad fisica de su finca, deberd
aportar, ademads de la certificacion catastral
descriptiva y grdfica, una representacion grd-
fica georreferenciada alternativa”.

b)  Aquellos en que el acto inscribible
consista en una parcelacién, reparcelacion,
segregacion, division, agrupacion, agrega-
cion o deslinde judicial, que determinen
una reordenacion de los terrenos.

Es decir, cuando a partir de fincas ya
inscritas (para las inmatriculaciones, como
nos recuerda la reciente Resolucion de 6
de abril de 2017, sélo se admite la certi-
ficacion catastral, ex arts. 203 y 205 LH) se
formaliza una operacién que da lugar a una
o varias nuevas fincas registrales, por lo cual
no tienen éstas todavia correspondencia en
la cartografia catastral.

La representacién alternativa debera
en todo caso respetar los requisitos que
impone el art. 9.b parrafo cuarto, en orden
fundamentalmente a que la misma respete
los limites perimetrales que resulten de la
cartografia catastral asi como los requisitos
técnicos que permitan su incorporacion al
Catastro ©. Estos vienen desarrollados en la
“Resolucién de 26 de octubre de 2015, de la
Direccién General del Catastro, por la que se
regulan los requisitos técnicos para dar cum-
plimiento a las obligaciones de suministro de
informacion por los notarios establecidas en
el texto refundido de la Ley del Catastro In-
mobiliario” y en la “Resolucién de 29 de oc-
tubre de 2015, de la Subsecretaria, por la que
se publica la Resolucién conjunta de la DGRN
y de la Direccién General del Catastro, por la
que se regulan los requisitos técnicos para el
intercambio de informacidn entre el Catastro
y los Registros de la Propiedad” (en adelan-
te la “resolucién conjunta”). Los respectivos
Apartados Séptimo de unay otra resolucién
son idénticos en cuanto a tales requisitos y
especificaciones y similares en cuanto al
resto. Resumiendo dichas resoluciones po-
driamos decir:

La Resolucién-Circular dirigida a
los registradores de la propiedad
por la DGRN en 3 de noviembre

de 2015, en su Apartado Tercero,
permite entender sin embargo que
no es necesaria la presentacion

del tan repetido fichero, pudiendo
presentarse directamente la
certificacion catastral descriptiva

y gréfica o la representacion
alternativa con su previa validacién
técnica catastral.

1°  Que para su admisibilidad -tanto
en Catastro como en Registro-, la represen-
tacién grafica alternativa debe haber sido
aprobada expresamente por el propieta-
rio de la finca®.

2°  Que tales requisitos consisten,
esencialmente, en que la representacién
geogréfica de la finca debe hacerse sobre
la cartografia catastral, respetando la de-
limitacién obrante en la misma, y expresan-
do las coordenadas georreferenciadas de
los vértices, todo ello en un fichero infor-
matico en formato GML que se prevé en el
respectivo Anexo 7.

3°  Que existen dos formas de acredi-
tar los anteriores requisitos:

a) la suscripciéon de la representa-
cién grafica por técnico competente, que
declare bajo su responsabilidad que la
misma se ha realizado cumpliendo las es-
pecificaciones técnicas y metodologia que
se indican, asi como los requisitos técnicos
concretamente sefalados en el punto 2;

b) la aportacién de una represen-
tacion grafica derivada de la digitalizacion
sobre la cartografia catastral, acompafnada
de un informe de validacién técnica del Ca-
tastro ®,

40 Que respecto de la segunda de
dichas formas de acreditacion, una y otra
resolucién hacen referencia al procedi-
miento de validacion o comprobacién, el
cual, segun el n° 2 del Apartado Cuarto de
la resolucion conjunta, confirmara “que la
representacién grafica georreferenciada
remitida cumple los requisitos establecidos
en el parrafo cuarto del articulo 9.b) de la
Ley Hipotecaria”©.

La Resolucion-Circular dirigida a los
registradores de la propiedad por la DGRN
en 3 de noviembre de 2015, en su Apartado
Tercero 1'%, permite entender sin embargo
que no es necesaria la presentacion del tan
repetido fichero, pudiendo presentarse di-
rectamente la certificacion catastral descrip-
tivay gréfica o la representacién alternativa
con su previa validacién técnica catastral;
de una u otra, dice, el registrador obtendra
la representacion gréfica, le adicionard la
identificacion del asiento de presentacion
y el cédigo de finca registral, y generara su
propio archivo electrénico en formato GML,
que se almacenara en los servidores locales
del Registro y también se remitira, junto con
su cédigo seguro de verificacion, al corres-
pondiente portal del Colegio de Registrado-
res. De todo ello, y del CSV generado, dejara
constancia en el acta de inscripcién, lo que
permitira relacionar la nueva descripcion de
la finca con la representacién grafica incor-
porada al fichero electrénico archivado '".

Requisitos de incorporacién o
inscripcion de la representacion
georreferenciada

Presentada la representacion grafica de
la finca, los requisitos de incorporacién (si-
guiendo la particular terminologia de la ley)
al Registro son:
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1. que el Registrador identifique,
sin dudas, la representacion gréfica con la
finca inscrita (art. 9.b, pérrafos quinto y sex-
to -por remision al mismo, 199.1 para la cer-
tificacion catastral, y 199.2 segundo parrafo
para la representacion alternativa- art. 10.2).
Identificacion que podemos decir que tiene
dos vertientes, positiva y negativa:

- positiva, en cuanto que debe
confirmarse la correspondencia entre dicha
representacién gréfica aportada y la des-
cripcion literaria de la finca, lo cual se en-
tendera que se da, segun el parrafo sexto
del articulo 9.b, “cuando ambos recintos se
refieran bdsicamente a la misma porcién del
territorio y las diferencias de cabida, si las
hubiera, no excedan del diez por ciento de
la cabida inscrita y no impidan la perfecta
identificacion de la finca inscrita ni su correcta
diferenciacion respecto de los colindantes”.

- negativa, en el sentido de que
el Registrador debera valorar “la falta de
coincidencia, siquiera parcial, con otra
representacion grdfica previamente in-
corporada, o posible invasion del dominio
publico” (art. 9.b, parrafo quinto), “denegan-
do lainscripcién”en otro caso (art. 199.1, pa-
rrafo cuarto).

El art. 9.b prevé en este punto la posibi-
lidad —que no obligacién- de utilizar otras
representaciones graficas disponibles a
efectos de valorar la correspondencia de
la representacion grafica aportada, en los
supuestos de falta o insuficiencia de los do-
cumentos suministrados -y, por tanto, sélo
en tales casos- y con caracter meramente
auxiliar.

A tales efectos la norma determina la
necesidad de que todos los Registradores
dispongan de la correspondiente y Unica
aplicacion informatica, que habia de ser ho-
mologada por la DGRN, lo que se produjo
en virtud de Resolucion de 2 de agosto de
2016.

Sipor el contrario la correspondencia no
ha quedado acreditada a juicio del registra-
dor, no se podra practicar la incorporacién.
Para el caso de que lo aportado hubiere si-
do una certificacion catastral, anade el art.
10.2 que el registrador deberd dar traslado
de esta circunstancia -de la falta de incorpo-
racion- al Catastro por medios telematicos,
motivando a través de un informe las cau-
sas que hayan impedido la coordinacion, a
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efectos de que, en su caso, el Catastro incoe
el procedimiento oportuno.

2. En el procedimiento de incorpo-
racion potestativa del art. 199, se exige
la notificacion por parte del Registrador
a los titulares registrales del dominio de la
finca (si no hubieran iniciado éstos el proce-
dimiento), asi como a los de las fincas regis-
trales colindantes afectadas. Y se reconoce
el derecho de los mismos a comparecer
ante el Registrador para alegar lo que a su
derecho convenga, si bien Unicamente la
oposicién del titular dominical determina-
ria por si misma la denegacién de la inscrip-
cién, lo que no quiere decir, como sefala la
Resolucion de 14 de noviembre de 2016,
que en caso de oposicidon de un colindante
no sean tenidas en cuenta sus alegaciones
para formar el juicio del registrador.

En estos mismos casos, cuando ade-
mas de la certificacién catastral el titular
hubiese aportado una representacion
grafica georreferenciada alternativa, por
entender que la descripcion catastral no se
corresponde con la realidad fisica de la fin-
ca, deberd notificarse también a los titulares
catastrales colindantes afectados.

Procedimiento de inscripcion

Cumplidos los anteriores requisitos y
trdmites, se inicia el procedimiento de coor-
dinacién propiamente dicho, que es distin-
to segun lo que se haya aportado sea una
certificacion catastral descriptiva y grafica, o
una representacion grafica alternativa.

1. Tratdndose de una certificacion
catastral, nos dicen los arts. 10.2y 199.1 LH
que en caso de calificacién positiva, esto es,
si el registrador estima que aquélla se co-
rresponde con la descripcion literaria de la
finca:

a) laincorporaraalfolio real; la forma
de practicar dicha incorporacién o inscrip-
cién, segun veiamos prevé la Resolucion-
Circular de 3 de noviembre, consiste en el
archivo del fichero electrénico obtenido por
el registrador a partir de la representacion
gréfica presentada, y la constancia en el ac-
ta de inscripcién de dicho archivoy del CSV
generado al obtener el fichero 2.

b)  se hara constar expresamente en
el asiento que la finca ha quedado coordi-
nada graficamente con el Catastro,

Q) se notificara telematicamente al
mismo esta circunstancia,

d) afadiendo el art. 10 que el Regis-
trador trasladard al Catastro el Codigo Re-
gistral Unico de la finca"3.

P1uede decirse, por tanto, que en caso
de aportacion de certificacion catastral des-
criptiva y grafica georreferenciada, la ins-
cripcion registral conlleva la coordinacion.

2. Cuando lo que se ha aportado es
una representacion grafica alternativa,
la coordinacién esta en cambio sujeta a un
requisito adicional, cual es la validacion ul-
tima de dicha representacion gréfica por el
Catastro. Asi, lo que nos dicen los arts. 10.3
y 199.2 es que en estos casos, calificada la
misma positivamente:



Practica

a) el Registrador la incorporara al fo-
lio real,

b)  lo comunicard al Catastro a fin de
que se incorpore también aqui la rectifica-
cion que corresponda de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 18
LCl -apartado que fue introducido por la ley
para recoger la posibilidad de esta via de
rectificacion catastral .

c¢)  ypracticada la alteracion, el Catas-
tro lo comunicara al Registrador, a efectos
de que este haga constar la circunstancia
de la coordinacion e incorpore al folio real
la nueva representacion gréfica catastral de
la finca, y -afiade el art. 10 en relacion a los
supuestos de modificaciones hipotecarias-
las referencias catastrales correspondientes.

La ya citada Resolucién de 6 de abril
de 2017 deja claro que la inscripcion de la
representacion georreferenciada alternati-
va no esta supeditada a la previa alteracion
del Catastro: “aunque no cabe duda que lo
deseable es lograr el objetivo de la coordina-
cion grdfica con el Catastro, de la diccién de
los articulos 9, 10, 199 y 201 de la Ley Hipo-
tecaria resulta claramente que puede acceder
al Registro una rectificacion de descripcion de
la finca por cualquiera de los procedimientos
regulados en tales preceptos aun cuando no
se disponga de una representacion grdfica ca-
tastral”. En el supuesto de hecho se trataba
del procedimiento de rectificacion de dis-
crepancias del art. 201.1 LH, que remite a su
vez al del art. 18.2.¢) LCl. La registradora en-
tendia necesario culminar éste previamente
con emision por el Catastro de una nueva

certificacion catastral actualizada, pero la
DGRN sefala que no es asi, sin perjuicio de
que hasta que no se produzca la rectifica-
cién catastral y se comunique al Registro
no se dard la coordinacion. Es, en definitiva,
aplicar lo previsto en el nUmero 3 del art. 18
LCl al que antes nos referiamos.

Efectos de la inscripcion de la
representacion grafica

1. Ello nos confirma que puede
apreciarse una distincion de efectos en fun-
cién de que estemos ante un supuesto de
incorporacion o inscripcion, sin mas, de la
representacion gréfica, o de inscripcion y,
ademas, coordinacion con el Catastro. La
DGRN se refiere a dicha distincion cuando
estudia y esquematiza de forma didactica
(Resolucion de 17 de noviembre de 2015,
cuya doctrina es luego reiterada, entre
otras, en las de 22 de abril, 23 de mayoy 19
de julio de 2016) las distintas opciones exis-
tentes tras la reforma para la rectificacion
de la cabida inscrita. Con caracter previo,
el Centro Directivo menciona una primera
via, mediante presentacion de RGG que, sin
inscripcién de la misma, permite efectiva-
mente, en determinados supuestos, dicha
rectificacion de cabida:

a)  Rectificacion de cabida sin ins-
cripcion de representacion grafica (Ar-
ticulo 201.3, letra a) y letra b) LH), supuesto
limitado, cuantitativamente, a rectificacio-
nes de superficie que no excedan del 10
% o del 5 %, respectivamente, de la cabida
inscrita. Si la diferencia de cabida estd entre
una y otra magnitud (5 y 10 por ciento) la

representacion ha de resultar de certifica-
cion catastral descriptiva y grafica. Este su-
puesto no exige ninguna tramitacion previa
con posible intervencién de colindantes y
terceros, si bien prevé la norma que “reali-
zada la operacion registral, el Registrador la
notificard a los titulares registrales de las fin-
cas colindantes”.

b)  Rectificacion de cabida con ins-
cripcion de representacion grafica pero
sin coordinacion (articulo 9, b LH), posi-
ble siempre que la cabida resultante de la
representacion gréafica no sea superior en
un diez por ciento a la registrada. En estos
casos, inscrita la representacion grafica, nos
dice dicho articulo que la cabida de la finca
«serd la resultante de dicha representacion,
rectificdndose, si fuera preciso, la que previa-
mente constare en la descripcion literaria».
Tampoco aqui existe notificacién o interven-
cién de colindantes y terceros, si bien, al igual
que en el supuesto anterior, sefala la norma
que «el Registrador notificard el hecho de ha-
berse practicado tal rectificacién a los titula-
res de derechos inscritos».

Tal como hace notar el Centro Directi-
vo, el caso de rectificaciones superficiales
no superiores al 10 % y basadas en certifi-
cacion catastral descriptiva y gréfica puede
acogerse por tanto, bien a la regulacién y
efectos del articulo 201.3, letra a), bien a la
del articulo 9, letra b.

Decir en todo caso que, como veiamos
antes a proposito de la Resolucion de 6 de
abril de 2017, ademds del supuesto de ins-
cripcion de la representacion gréfica por la
via del procedimiento regulado -“con ca-
rdcter general”, dice la DGRN- en este art. 9.b
LH, al que se refiere el Centro Directivo a pro-
posito del estudio de las distintas opciones pa-
ra la rectificacién de cabida; es decir, ademds
del caso en que se dan los requisitos previstos
en dicho articulo para la inscripcién de la re-
presentacion grdfica, pero no se sigue —por no
haberse instado asi- el procedimiento del art.
199 o el del art. 201.1 LH, la “inscripcién sin
coordinacién” se dara también, en principio
como situacion temporal, cuando se haya
seguido alguno de estos procedimientos,
durante la fase que va desde la inscripcion
registral de la representacion grafica hasta
que se produce la coordinacién con el Ca-
tastro. De los arts. 10.3 y 199.2 LH resulta
que dicha inscripcion no da lugar a la coor-
dinacién hasta que el Catastro no la valida,
practica la alteracion correspondiente, y le
remite al Registrador la nueva representa-
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cién grafica catastral de la finca para que
este la incorpore al folio real. Sin embargo,
y por aplicacién de lo previsto en dicho ar-
ticulo 9 b LH, la inscripcién si que provoca
desde el primer momento la rectificacion, si
fuera preciso, de la cabida que constare en
la representacion literaria.

¢)  Por dltimo, la rectificaciéon de
cabida sin limite, con inscripcion de re-
presentacion grafica y, en su caso, coor-
dinacion (Articulos 199 y 201.1 LH). Los
procedimientos regulados en estos articu-
los permiten inscribir rectificaciones des-
criptivas de cualquier naturaleza (tanto de
superficie como linderos, incluso linderos
fijos), de cualquier magnitud (tanto diferen-
cias inferiores como superiores al 10% de la
superficie previamente inscrita) y ademas
obtener la inscripcion de la representacion
geogréfica de lafincay la lista de coordena-
das de sus vértices.

En el momento en que se haya alcanza-
do la coordinacion grafica con el Catastro,
tanto en la parcela catastral como en el folio
real de la finca en el Registro se dejara cons-
tancia de dicha circunstancia, y el Catastro
ademds incorporara el Cédigo Registral Uni-
co de lafinca. Y es entonces cuando se pro-
duce el efecto verdaderamente importante
derivado de la coordinacién, por cuanto,
segun dispone el art. 10.5 LH, “se presumi-
rd, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 38,
que la finca objeto de los derechos inscritos
tiene la ubicacion y delimitacion geogrdfi-
ca expresada en la representacion grdfica ca-
tastral que ha quedado incorporada al folio
real”. Se produce, por tanto, esa extensién
del principio de legitimacion registral reco-
gido en el articulo 38.1 de la Ley Hipotecaria
que, no obstante la referencia que hace el
articulo 10.5 a la ubicacion y delimitacién
geografica de la finca, alcanzara también
a la superficie, “pues no en vano -nos dice la
DGRN en las citadas Resoluciones- “como se-
Aala el articulo 199, es la delimitacién georre-
ferenciada de la finca la que determina y acre-
dita su superficie y linderos, y no a la inversa”.

2. El efecto legitimador de la ins-
cripcién puede llegar a darse incluso sin
una confirmacién catastral de la coordina-
cion en un caso concreto al que se refiere
el articulo 10.5 LH, y es cuando: a) la repre-
sentacion grafica alternativa que se hubiera
incorporado al folio real haya sido validada
previamente por una autoridad publica; y
b) hayan transcurrido seis meses desde la
comunicacioén al Catastro de la inscripcion
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correspondiente, sin que éste haya comuni-
cado al Registro que existan impedimentos
a su validacion técnica.

La primera duda que presenta esta nor-
ma es a qué “autoridad publica” se refiere,
aunque todo hace pensar que se trata de
aquélla que en su caso hubiere tramitado el
expediente administrativo o judicial del que
forma parte la representacion gréfica alter-
nativa en los casos de constancia obligato-
ria de la misma a que se refieren el primer
parrafo del art. 9 b) y el art. 10.3 b): concen-
tracion parcelaria, reparcelacién adminis-
trativa, expropiacién forzosa, deslinde... En
los demas casos, la constancia registral de
la representacién gréfica habra seguido el
procedimiento antes expuesto.

|
Un primer estudio de la normativa
planteaba, junto a los supuestos de
constancia obligatoria y potestativa
de la representacion grafica
georreferenciada, algunos otros en
los que la inscripcion de la misma
resultaba, en si misma o en algunos
aspectos, dudosa.
|

Otra cuestion es si hay que entender
que pasados los seis meses previstos por
la noma estaremos ante un auténtico su-
puesto de coordinacién, o ante una exten-
sion de los efectos de la legitimacién que se
produce al margen de dicha coordinacion.
La cuestién tiene una gran importancia des-
de el punto de vista de la seguridad juridica,
puesto que si en el primer caso el registra-
dor debera reflejar en el folio real y en la
publicidad que expida que se ha producido
la coordinacién por haber transcurrido el ci-
tado plazo, no hay norma que asi lo impon-
ga si se entiende que no es un verdadero
supuesto de coordinacién. Probablemen-
te es precisamente la regulaciéon prevista
en relacion a la publicidad registral la que
permite entender que si se trata de un su-
puesto de coordinacién, aunque de efectos
suspensivamente condicionados. La repre-
sentacién gréfica alternativa puede ser en
estos casos objeto de publicidad registral,
pero mientras no haya quedado constancia
de la coordinacién dicha publicidad debera
reflejar el hecho de no haber sido validada
la representacion gréfica por el Catastro
(art. 9.b, Ultimo parrafo, y art. 199.2).

3. Por ultimo, decir que la presun-
ciéon que se regula no se extiende, segun
la Disposicion final cuarta de la ley ", a
los casos de comprobaciéon o validacién
que se hubiere practicado por el registra-
dor conforme al segundo inciso de la regla
12 del apartado Cinco del articulo 53 de la
Ley 13/1996. Se trata de la posibilidad -hoy
desaparecida por derogacion de la citada
norma en virtud de la Disposicion Deroga-
toria contenida en la ley 13/2015- de hacer
constar la referencia catastral de la finca,
como operacion registral especifica, me-
diante aportacion de certificacién catastral,
aun cuando existiera una diferencia de su-
perficie inferior al 10 por 100 de la reflejada
en el Registro -o diferencias en el nombre
o numero de la calle- siempre que se hu-
biere justificado debidamente la identidad.
Lo que nos viene a decir ahora la ley es que
aunque se hubiere dado esa identificacion,
la modificacion descriptiva de la finca regis-
tral que se hubiere practicado -y con ella en
su caso el reflejo de esa diferencia de cabi-
da- no queda amparada por la extensiéon
del principio de legitimacion que la misma
establece.

Supuestos concretos de inscripcion de la
representacion grafica

Un primer estudio de la normativa plan-
teaba, junto a los supuestos de constancia
obligatoria y potestativa de la representa-
cion gréfica georreferenciada, algunos otros
en los que la inscripcién de la misma resul-
taba, en si misma o en algunos aspectos,
dudosa. Sobre muchos de ellos ha habido
ya resoluciones de nuestro Centro Directi-
VO, COMO Vamos a ver.

1.  Esobligatoria la constancia de la
representacion grafica georreferenciada en
dos casos (art. 9.b, primer parrafo):

a)  siempre que se inmatricule una
finca, o

b)  serealicen operaciones de parce-
lacion, reparcelacién, concentracién parce-
laria, segregacion, divisién, agrupacién o
agregacion, expropiacion forzosa o deslin-
de que determinen una reordenacién de los
terrenos.

En cualquiera de ellos, y con indepen-
dencia de la exigibilidad o no de otros
requisitos de indole civil, hipotecaria o
administrativa, resulta ahora necesaria la
aportacién de la representacién grafica
georreferenciada, con acreditacion de las
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coordenadas correspondientes a la finca en
cuestion.

Como deciamos, durante los meses
transcurridos desde la entrada en vigor de
la ley, la DGRN ha tenido la oportunidad de
tratar muchos de estos supuestos, empe-
zando a construir una doctrina que ha ayu-
dado a resolver algunos de los problemas
planteados en la préctica.

1.1. Asi, en cuanto al ambito tempo-
ralde aplicacion de la nueva normativa, la
Resolucion de 2 de septiembre de 2016
sefala que “todo documento, cualquiera que
sea la fecha de su otorgamiento, en el que se
formalice una divisién o agrupacién de finca,
incluyendo las subespecies registrales de la se-
gregacion y la agregacion, y que se presente
a inscripcion a partir del 1 de noviembre de
2015, habrd de cumplir con la exigencia legal
de aportacion preceptiva, para su calificacion
e inscripcion, de la representacion georrefe-
renciada con coordenadas de los vértices de
las fincas a las que afecte”. Se basa el Cen-
tro Directivo en su criterio, ya expresado
en resoluciones como las que cita, de 23 de
julio de 2012 y 2 de abril de 2014, de que
la segregacion y division son actos juridicos
de caracter estrictamente registral y, por
tanto, y precisamente por tal caracter, su
inscripcién queda sujeta a los requisitos y
autorizaciones vigentes en el momento de
presentar la escritura en el Registro, aunque
el otorgamiento de aquélla se haya produ-
cido bajo un régimen normativo anterior.

No parece sin embargo del todo co-
herente mantener la calificacion de la se-

gregacion o division como actos juridicos
de caracter estrictamente registral con la
atencion a aquellos supuestos en los que
se permite su inscripcion cuando ya no pro-
cede adoptar medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica que impliquen
su reagrupacion forzosa, por haber trans-
currido los plazos de prescripcion corres-
pondientes (Resoluciones de 17 de octubre
de 2014 o0 13 de mayo de 2016). Quiza seria
mas adecuado entender que la aportacion
de la representacién georreferenciada es
un requisito especificamente de derecho
hipotecario, exigible para la inscripcién aun
cuando se trate de actuaciones anteriores a
la presentacion en el Registro, tal como ocu-
rre también en el caso de las obras nuevas
antiguas.

(...) durante los meses transcurridos
desde la entrada en vigor de la ley, la
DGRN ha tenido la oportunidad de
tratar muchos de estos supuestos,
empezando a construir una doctrina
que ha ayudado a resolver algunos
de los problemas planteados en la
practica.

|

1.2. Por lo que se refiere al AMBITO
MATERIAL, la misma Resolucién de 2 de
septiembre de 2016 indica que el art. 9 LH
“debe ser interpretado en el sentido de incluir
en su dmbito de aplicacién cualquier supues-
to de modificacion de entidad hipotecaria
que conlleve el nacimiento de una nueva

finca registral, afectando tanto a la finca de
resultado como al posible resto resultante
de tal modificacion. Interpretarlo en senti-
do contrario conllevaria un régimen juridico
distinto en cuanto a la identificacién grdfica
de las mismas para la segregacion frente a la
divisién, siendo ambas operaciones registra-
les con idénticos requisitos tanto civiles co-
mo administrativos”. Existen, sin embargo,
importantes matices a esta regla general,
algunos de los cuales configuran supuestos
de excepcion a la misma:

1.2.1 de una parte, la Resolucion de 7
de julio de 2016, como la de 24 de octu-
bre de 2016, hace referencia a los previstos
en el art. 47 del Reglamento Hipoteca-
rio, segun el cual se permite que accedan
en diferente momento temporal segrega-
ciones de multiples porciones, que se han
podido formalizar en diversos titulos, como
también es posible la inscripcion de nego-
cios realizados sobre el resto de una finca,
existiendo pendiente de acceder al Registro
otras operaciones de segregacion. En tales
casos Unicamente deberd aportarse la re-
presentacion grafica correspondiente a la
porcién que es objeto de inscripcion en ca-
da momento, ya sea la segregada o el resto,
segun los casos.

1.2.2 En base a esta misma regla, la ya
citada Resolucion de 2 de septiembre de
2016 va sin embargo mas lejos, y en un su-
puesto de segregacion de finca registral
integrada por dos parcelas catastrales
permite la inscripcién del titulo con des-
cripcion de finca segregada y de finca resto
y aportacion de las certificaciones catastra-
les de unay otra, pese a que la certificacion
correspondiente a la finca resto no resulta
coincidente con la descripcién que de la
misma se hace en la escritura. El argumen-
to del Centro Directivo es que “la recurrente
no pretende que tenga acceso la rectificacion
de superficie del resto de la finca, que se si-
gue describiendo en la escritura conforme a
la superficie resultante del Registro. Por ello,
es posible inscribir parcialmente el docu-
mento solamente en cuanto a la porcion
segregada de la que se aporta representa-
cién grdfica”.

1.2.3 No es necesario aportar la repre-
sentacion grafica de lo que se ha dado en
llamar “fincas emimeras”, carentes de
existencia actual por haberse producido
una modificacion posterior. Asi se indica en
la Resolucién de 8 de junio de 2016, en la
que el Centro Directivo entiende no exigible
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la representacion de la finca resultante de
agrupaciéon cuando inmediatamente se
procede a segregar de la misma una por-
cién, siendo la representacion grafica de
ésta la exigible. Por los mismos motivos,
la Resolucién de 1 de julio de 2016, en
un supuesto de agrupacién de fincas, una
de las cuales derivaba de una segregacién
anterior, considera suficiente la representa-
cién gréfica catastral de la finca resultante
de agrupacion, sin exigir la de la finca segre-
gada, hoy ya inexistente.

En relacion al procedimiento de
inscripcion potestativa del art. 199
hay que sefalar una particularidad

importante, y es que el mismo
puede ser instado por el titular
registral del dominio “o de
cualquier derecho real sobre finca
inscrita”: la ley entiende que no
solo el propietario, sino también
los titulares de derechos reales,
deben considerarse legitimados
para instar el reflejo registral de la
representacion gréfica.

1.2.4 Pero también existe el supuesto
inverso a este ultimo, esto es, el de inne-
cesariedad de aportacion de la repre-
sentacion grafica de la finca resultante
de agrupacion cuando se dispone de las
certificaciones catastrales de las fincas
agrupadas. Asi nos lo dice la Resolucién
de 13 de junio de 2016, que se apoya en
la Resolucion conjunta de la DGRN y de la
Direccién General del Catastro de 26 de oc-
tubre de 2015, que establece en el parrafo
tercero de su apartado octavo que: «Cuando
la coordinacidn se produzca entre una finca
registral y varias parcelas catastrales por co-
rresponderse con el perimetro de todas ellas,
en el folio real y en la publicidad registral se
hard constar dicho extremo asi como las refe-
rencias catastrales de los inmuebles y la repre-
sentacion grdfica de cada una de las parcelas
catastrales con cuyo conjunto se corresponde
la finca.

2. Larepresentacion gréfica georre-
ferenciada también puede incorporarse
con caracter potestativo al tiempo de for-
malizarse cualquier acto inscribible, o como
operacion registral especifica. La regulacién
de estos dos supuestos, a los que se refie-
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re el art. 9.b, segundo parrafo, es objeto de
desarrollo en el art. 199 LH, que como de-
ciamos se remite de nuevo al 9 por lo que
se refiere a la calificacién registral de la cer-
tificacion gréfica aportada.

En relacién al procedimiento de inscrip-
cién potestativa del art. 199 hay que sefalar
una particularidad importante, y es que el
mismo puede ser instado por el titular regis-
tral del dominio “o de cualquier derecho real
sobre finca inscrita”: |a ley entiende que no
solo el propietario, sino también los titula-
res de derechos reales, deben considerarse
legitimados para instar el reflejo registral
de la representacion grafica; sin embargo,
y como veiamos en nota ut supra, la reso-
lucién conjunta de las Direcciones General
del Catastro y de los Registros y Notariado
de 29 de octubre de 2015 parece introducir
un matiz distorsionador de este principio.

Entiende por otra parte la DGRN, en la
Resolucién de 8 de junio de 2016, que no
resulta necesario que el titulo notarial me-
diante el que se insta el procedimiento de
inscripcion de la representacién grafica
georreferenciada, el cual va a significar en
caso de una distinta descripcion respecto
de la inscrita la necesaria rectificacion de
esta, recoja ya dicha descripcion actualiza-
da: “No obstante la conveniencia de rectificar
la descripcion literaria contenida en el titulo
para mayor exactitud del mismo, en cumpli-
miento de lo prescrito en el articulo 170.1 del
Reglamento Notarial y en el articulo 18.2 b)
del texto refundido de la Ley del Catastro In-
mobiliario, lo cierto es que la Ley Hipotecaria
no impone la total coincidencia descriptiva
salvo en los supuestos de inmatriculacion (cfr.
articulos 203 y 205 Ley Hipotecaria)”. Pese a
dicha afirmacién, no cabe duda, no solo por
aplicaciéon de las normas que se citan (recor-
demos que el art. 170 del Reglamento Nota-
rial nos dice que “en los documentos sujetos
aregistro, el notario hard la descripcion de los
bienes que constituyan su objeto expresando
con la mayor exactitud posible aquellas cir-
cunstancias que sean imprescindibles para
realizar la inscripcién”) sino también por la
consideracion que como hemos visto hace
el propio Centro Directivo del procedimien-
to del articulo 199 precisamente como me-
dio para inscribir rectificaciones descripti-
vas, que ese titulo no deberia recoger una
descripcion no ajustada a la realidad fisica
que se pretende que obre en el Registro.

3. Al publicarse la ley se podia con-
siderar que habia algunos supuestos dudo-

sos en relacién a la inscripcién de la repre-
sentacion grafica georreferenciada.

3.1. Entre ellos se encontrarian aque-
llos otros procedimientos previstos en el
Titulo VI para regular la concordancia en-
tre el Registro de la Propiedad y la reali-
dad extrarregistral en los que se menciona
la aportacion de una representacién grafi-
ca. Nos referimos en particular al expedien-
te de rectificacion de descripcion, superficie
o linderos del art. 201 y al de reanudaciéon
del tracto sucesivo interrumpido del art.
207, asi como al art. 202, relativo a las decla-
raciones de obra nueva, puesto que los de-
mas procedimientos parecen corresponder
alos supuestos de constancia obligatoria de
la representacion grafica ex art. 9.b, primer
parrafo.

En cualquiera de estos casos podia plan-
tearse la duda de si los mismos conllevan
la aplicacion del régimen previsto en los
arts. 9y 10. Inicialmente se diria que la res-
puesta habria de ser negativa, si se atiende
a que los Unicos casos en los que segun el
art. 9.b LH “la inscripcién contendrd la re-
presentacion grdfica georreferenciada de la
finca” son los que acabamos de senalar. De
lo cual cabria deducir que estos otros pro-
cedimientos no dan lugar por si mismos a
esa inscripcion de la representacion grafica,
ni en consecuencia a la aplicacion del régi-
men de los articulos 9y 10, singularmente
los asociados a la coordinacion que se re-
gulay sus efectos en relacién al principio de
legitimacion registral.
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Como ya hemos visto, esta conclusion
debe ser sin embargo revisada a la vista de
lo resuelto por la DGRN, que ya en la Reso-
lucion de 17 de noviembre de 2015 sefa-
la que los procedimientos de los articulos
199 y 201.1 LH “permiten inscribir rectifica-
ciones descriptivas de cualquier naturaleza
(...) y ademds obtener la inscripcion de la
representacion geogrdfica de la finca y la
lista de coordenadas de sus vértices”. El
argumento es que ambos procedimientos
incluyen entre sus trdmites una serie de ga-
rantias de tutela efectiva de los intereses de
terceros afectados con caracter previo a la
eventual practica de la inscripcion registral,
razén por la que “su dmbito de aplicacién y
efectos es justificadamente mucho mds am-
plio”. ;Estdn entre dichos efectos los derivados
de la coordinacion y extension del principio
de legitimacion registral? Dada la argumen-
tacion, parece que asi es, y de hecho es lo que
nos viene a decir la Resolucién de 6 de abril de
2017 antes comentada, que se refiere, en un
caso relativo al procedimiento del art. 201.1
LH, a “la posibilidad de que esta coordinacion
se alcance con posterioridad a la inscripcion
de la operacion correspondiente”.

Ciertamente, si admitimos que al instar-
se tales procedimientos también se debe
poder instar potestativamente la incorpo-
racién o inscripcion de la representacion
gréfica -lo que resultaria de la mayor légica
en el procedimiento de rectificacion de des-
cripcion, superficie o linderos del art. 201,
dada su concreta finalidad- tal circunstancia
reconduciria el supuesto a la aplicacion de
las reglas de los arts. 9y 199 LH, pero con la

dificultad de tener que combinar dos trami-
taciones —la notarial del 201.1 y la registral
del 199- similares en cuanto a las garantias
que ofrecen. De ahi que el Centro Directivo
entienda implicita, cuando se insta el pro-
cedimiento de rectificacion de descripcion,
superficie o linderos del art. 201, la preten-
sion de inscripcidon de la representacion
gréfica, y suficiente a tales efectos la trami-
tacién prevista en dicho articulo.

3.2. Por el contrario, en relacion al
supuesto del articulo 202, parrafo segun-
do de la Ley, que obliga a la constancia
en las escrituras de declaracion de obra
nueva de la delimitacion geografica de la
superficie ocupada por las construcciones o
instalaciones que se declaren en el interior
de la finca, la Resolucion de 8 de febrero
de 2016 nos dice que ello “no afecta pro-
piamente al concepto ni al proceso de «coor-
dinacién geogrdfica» entre la finca registral
y el inmueble catastral, ya que el atributo de
«finca coordinada» o «finca no coordinada»
se califica y predica respecto del contorno
perimetral de la finca, es decir, su ubicacién y
delimitacién geogrdfica”, y no, por tanto, en
relacion Unicamente a la porcion ocupada
por la construccién, Unica representacion
gréfica que —en principio- hay que aportar.

La constancia de la representacién
georreferenciada en el caso de las escrituras
de obra nueva es sin embargo una cuestién
que dista de estar exenta de dudas. Repa-
sando las resoluciones dictadas por la DGRN
podemos sefalar en todo caso una serie de
puntos:

a)  Encuantoalas obras “antiguas”,
hay que decir que, no distinguiendo la nor-
ma, tampoco lo ha hecho la DG en relacién
al procedimiento de inscripcion de la obra
nueva que en cada caso se siga, de entre los
previstos en el art. 28 del TR de la Ley del
Suelo, es decir, entre obras nuevas termina-
das declaradas conforme al procedimiento
del numero 1 del articulo 28 o conforme al
numero 4 del mismo. También en las obras
antiguas, por tanto, y a partir de la entrada
en vigor de lareforma, el 1 de noviembre de
2015, es necesario aportar la representacion
geogrdfica. Asi resulta expresamente de la
Resolucion de 19 de febrero de 2016.

b)  Sin embargo, no es exigible la
representacion cuando se declare la obra
nueva en construccion. Senala la Reso-
lucion de 9 de mayo de 2016, siguiendo
lo ya indicado por las de 8 y 29 de febrero
que “dado que se trata de una exigencia legal

referida a la concordancia del Registro con la
realidad fisica extrarregistral de la finca (cfr.
articulo 198 de la Ley Hipotecaria), sélo serd
exigible en los casos en que la edificacion se
encuentre finalizada, momento en el que po-
drdn determinarse efectivamente las coorde-
nadas de la porcién ocupada por la misma en
dicha realidad extrarregistral”.

c¢)  Tampoco es necesario aportar la
representacion georreferenciada cuando
se declara una nueva planta sobre planta
baja ya inscrita que no se modifica. Asi nos
lo indica la Resolucion de 23 de mayo de
2016.

(...) si admitimos que al instarse

tales procedimientos también se
debe poder instar potestativamente
la incorporaciéon o inscripcion

de la representacion grafica (...)

tal circunstancia reconduciria el
supuesto a la aplicacién de las reglas
delosarts.9y 199 LH, pero con la
dificultad de tener que combinar dos
tramitaciones (...) similares en cuanto
a las garantias que ofrecen.
|

d) Mas complicada resulta, en el
ambito de la declaracién de obra nueva, la
cuestion referente a qué superficie debe
ser objeto de la representacion georre-
ferenciada y cual es el modo de acredi-
tarla, asunto que ha experimentado una
evolucién interpretativa que no sabemos si
puede darse por cerrada. De una parte, se
ha planteado si es suficiente la represen-
tacién grafica de la porcién ocupada o es
necesaria también la correspondiente a la
total finca; por otra, la DGRN se ha referido
a la especifica forma de acreditacion de la
representacion grafica de dicha superficie
ocupada.

Como sabemos, el nuevo articulo 202
LH se limita a decir que “la porcion de suelo
ocupada por cualquier edificacién, instala-
Cién o plantacién habrda de estar identificada
mediante sus coordenadas de referenciacion
geogrdfica”. Sin embargo, la Resolucion-
Circular de 3 de noviembre de 2015 de la
DGRN en su apartado Octavo entendié que
“deberd constar inscrita, previa o simultdnea-
mente, la delimitacién geogrdfica y lista de
coordenadas de la finca en que se ubique”
dicha edificacion.
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Esta exigencia del Centro Directivo fue
sin embargo matizada posteriormente en la
Resolucion de 8 de febrero de 2016, que,
con las de 19 de febrero, 19 de abril y 9 de
mayo del mismo afo, sentaban una doctri-
na especifica sobre la materia que resolvia
las dos cuestiones antes sefialadas de la si-
guiente manera:

1. por un lado, concretando esa
necesidad de inscripcién previa o simul-
tanea de la delimitacion geografica y lista
de coordenadas de la total finca a aquellos
casos en que el registrador pueda tener
“dudas fundadas” de que la porcion de sue-
lo en cuestién se encuentra integramente
comprendida dentro de la delimitacion pe-
rimetral de la finca sobre la que se preten-
de inscribir 9. Limitando ademds a estos
supuestos de inscripcion de la representa-
cién geografica de la finca el “procedimiento
juridico especial con notificacion y citaciones
a colindantes y posibles terceros afectados”.

2. por otro lado, entendiendo en
relacion a la forma de aportar la represen-
tacién geogréfica de la porcidén ocupada a
que se refiere el articulo 202 LH que, frente
alaregla general que obliga a aportar la re-
presentacion grafica en formato GML, “de-
be entenderse suficiente la aportacion de una
representacion grdfica de la porcién de suelo
ocupada realizada sobre un plano georrefe-
renciado o dentro de una finca georreferen-
ciada, aunque no se especifiquen las coorde-
nadas concretas de aquélla”, entendiendo
que dicha exigencia quedaba cumplida -en
el caso concreto- “al constar representada di-
cha porcién de suelo ocupada por la edifica-
cion en la certificacién catastral descriptiva y
grdfica que figura incorporada en la escritu-
ra. En estos casos, las coordenadas resultan
por referencia o en relacién a las del plano
o finca sobre el que se representa la edifica-
cion, quedando suficientemente satisfecha
la exigencia del articulo 202 de la Ley Hipo-
tecaria”"”.

La novedad de laregulaciény la concre-
ta casuistica asociada al genérico supuesto
objeto de la misma han hecho que esta
doctrina sea sin embargo reinterpretada
en resoluciones posteriores, modificando el
planteamiento expuesto en relacién a cada
uno de los dos puntos sefalados:

1. Asi, respecto de la no necesidad
de aportacion de la representacion georre-
ferenciada de la total finca, la Resolucién
de 5 de julio de 2016 (cuya doctrina reite-
ran las de 6 de septiembre y 7 de noviem-
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bre del mismo afo) hace una precision de
especial importancia sobre todo en el caso
de las obras “antiguas”. En el supuesto de
hecho -ya resefiado al principio de estos
comentarios- se trataba de una finca regis-
tral con dos referencias catastrales, una co-
rrespondiente a la mayor parte del terreno,
rdstico, y otra a una pequefa parte, urbana
de 39 m2, sobre la que existia una construc-
cién de 19 m2. La escritura hace declaracion
de dicha obra, e incorpora las dos certifica-
ciones catastrales, se entiende que con sus
correspondientes coordenadas.

Al parecer, la Registradora consulta la
Sede Electrénica del Catastro y obtiene
unas coordenadas de la geometria del
edificio que no se corresponden con una
superficie ocupada de 19 m2, sino de 39,41
m2, ligeramente superior incluso a la de la
totalidad de la parcela. La DGRN entiende
que ello impide la inscripcién, y, lo que es
mas importante, sefiala como regla que el
registrador no solo puede sino que incluso
debe, de oficio, obtener de la propia sede
del Catastro la geometria del edificio cuan-
do los interesados declaran una edifica-
cion coincidente con la que consta dada
de alta en Catastro. Sefala el Centro Di-
rectivo que “si la superficie ocupada por la
edificacién coincidiese con la superficie de la
parcela (lo que no es el caso) (...) sise podria
entender cumplido el requisito legal de la
georreferenciacion de la porcién de suelo
ocupada por la edificacién, en los términos
indicados por la Resolucidn de 8 de febrero
de 2016”. Pero esta parece una conclusién
precipitada a tenor de lo que luego sefala
en las Resoluciones de 6 de septiembrey 7

de noviembre de 2016, segun las cuales no
bastaria con efectuar una simple compara-
cién aritmética para verificar que la medida
de la superficie ocupada por la edificacién
no supere la medida de la superficie de la
finca, sino que es precisa una compara-
cién geométrica espacial acerca de dénde
estd efectivamente ubicada la porcién ocu-
pada por la edificacion y que la ponga en
relacion con la delimitacion geografica de la
finca. No se trata por tanto Unicamente de
que la construccion “quepa” en la finca ¥,
sino de confirmar que esta “dentro” de la
finca: “El primer presupuesto y requisito con-
ceptual es, obviamente, que tal edificacién
esté efectivamente ubicada en su integridad
dentro de la referida finca y no se extralimite
deella.(...) Pero cuando la finca no tiene pre-
viamente inscrita su georreferenciacion, tal
andlisis geométrico espacial resultard dificil
en ocasiones o imposible en otras, y puede no
llegar a disipar las dudas”.

Dicha interpretacion no difiere, se nos
dice, de la que resulta de las Resoluciones
de 8 de febrero, 19 de abril, 9 de mayoy 5
de julio de 2016, puesto que ya en las mis-
mas se indica que “para que, una vez preci-
sada la concreta ubicacién geogrdfica de la
porcion de suelo ocupada por la edificacion,
el registrador pueda tener la certeza de que
esa porcion de suelo se encuentra integra-
mente comprendida dentro de la delimitacion
perimetral de la finca sobre la que se preten-
de inscribir, es posible que necesite, cuando
albergue duda fundada a este respecto, que
conste inscrita, previa o simultdneamente, y
a través del procedimiento que corresponda,
la delimitacion geogrdfica y lista de coorde-
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nadas de la finca en que se ubique, tal y como
ya contempl6 este Centro Directivo en el apar-
tado octavo de su Resolucion-Circular de 3 de
noviembre de 2015”.

Con arreglo a estas resoluciones no
quedaba determinado supuesto concreto
alguno que por si mismo pudiera justificar
las dudas del registrador. Ahora la DG nos
dice:

a.  que para comprobar que la edi-
ficacidn esta efectivamente ubicada en su
integridad dentro de la referida finca es pre-
cisa una comparacién geométrica, y

b.  que esa comparacién no es posi-
ble cuando no esta inscrita la representa-
cién geogréfica de la total finca.

La conclusién expuesta afecta también
a la simplificacién procedimental que las
Resoluciones de 8 de febrero y 19 de abril
habian permitido, puesto que, recordando
los términos de las mismas, la DG sefala:
“Por tanto, con cardcter general, la obligada
georreferenciacién de la superficie ocupada
por cualquier edificacién, no requiere, desde
el punto de vista procedimental, que se trami-
te un procedimiento juridico especial con no-
tificacion y citaciones a colindantes y posibles
terceros afectados, salvo que registrador en su
calificacion si lo estimare preciso para disipar
tales dudas fundadas acerca de que la edifica-
cién se encuentre efectivamente incluida en la
finca sobre la que se declara”.

La DG deja sin embargo abierta una
puerta a la posibilidad de que el registrador

no exija la inscripcién de la representacion
geogréfica de la total finca, cuando senala:
“Aun sin ella, hipotéticamente podria darse el
caso de que, por otros datos descriptivos no
georreferenciados el registrador, ya bajo su
responsabilidad, alcanzara la certeza de que
esa porcion de suelo ocupado por las edifica-
ciones se encuentra integramente compren-
dida dentro de la delimitacion perimetral de
la finca sobre la que se pretende inscribir”?,

2. La Resolucion de 5 de julio, por
otra parte, parece dar un nuevo sentido
también a la doctrina segun la cual se con-
sidera suficiente la representacion gréfica
de la construccion sobre un plano georre-
ferenciado. No se descarta dicha forma de
acreditacién (que, por el contrario, se rei-
tera posteriormente en la Resolucion de 7
de noviembre de 2016 y en la de 22 de fe-
brero de 2017), pero seiala la DGRN que “si
la superficie ocupada por la edificacion coin-
cidiese con la superficie de la parcela (lo que
no es el caso) o si de la propia certificacion
catastral y/o de los servicios que ofrece la
Sede Electronica del Catastro resultase la
ubicacion exacta de los 19 metros cuadra-
dos de edificacién en planta baja dentro
de la parcela de 39 metros cuadrados, si
se podria entender cumplido el requisito
legal de la georreferenciacion de la por-
cién de suelo ocupada por la edificacion, en
los términos indicados por la Resolucion de 8
de febrero de 2016; pero lo cierto es que, en el
presente caso, resultaimposible determinar la
ubicacién grdfica concreta de esos 19 metros
cuadrados ocupados por la edificacion”.

Se exige por tanto acreditar la ubica-
cion exacta de la superficie construida
en planta baja dentro de la de la total
parcela. Lo cual, se nos dice, puede resultar:

- de la propia certificacién catastral; o
- de la Sede Electrénica del Catastro.

Creo que hasta ahora todos entendia-
mos que la representacion grafica de la
construccion en la cartografia catastral era
exacta en cuanto a la ubicacién de aquélla.
Y que en base a esa creencia la Direccion
General nos decia -y nos dice- que “serd vd-
lida la aportacién de una representacion grd-
fica de la porcién de suelo ocupada realizada
sobre un plano georreferenciado o dentro de
una finca georreferenciada, aunque no se
especifiquen las coordenadas concretas
de aquélla. En estos casos, las coordenadas
podrdn resultar por referencia o en relacién a
las del plano o finca sobre el que se representa
la edificacion, quedando suficientemente sa-
tisfecha la exigencia del articulo 202 de la Ley
Hipotecaria”. Cabe preguntarse por tanto,
no siendo necesario como se nos dice que
se especifiquen las coordenadas concretas
de la construccion, qué sentido tiene la exi-
gencia que plantea la Resolucion de 5 de ju-
lio de que la certificacién catastral acredite
“la ubicacién exacta de los 19 metros cuadra-
dos de edificacion en planta baja dentro de la
parcela de 39 metros cuadrados”.

La cuestién hay que ponerla en rela-
cién con lo sefialado en la Resolucién de
22 de febrero de 2017, que introduce un
condicionante nuevo a la utilizacion de este
sistema de “representacion grdfica de la por-
cién ocupada sobre un plano georreferencia-
do”, al anadir que “en este caso el formato
aportado debera permitir la remisién de
la informacién al Catastro en los términos
previstos en el punto sexto de la citada
Resolucién Conjunta de 26 de octubre de
2015". Dicho punto sexto, a pesar de titu-
larse “Requisitos técnicos del suministro de
informacién en otros supuestos de alteracion
de los inmuebles”, no contiene otra llamada
a la técnica que la necesidad de que esa re-
misidn sea telematica, cuestidén afectante
al registrador y que no parece deba guar-
dar relacién con el formato en que conste
la representacién gréfica, mds aun una vez
la Resolucion-Circular de 3 de noviembre
de 2015 excluyé la necesidad de que esta
fuera en formato GML. En el resto de dicho
punto, la Resolucién Conjunta se refiere a
datos del titulo en que se formaliza la alte-
racion, y finca a la que afecta, incluyendo,
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por lo que ahora nos interesa, los relativos
a la localizacion y superficie del inmueble,
asi como, especificamente en los casos de
obras nuevas, las coordenadas de referen-
ciacion geografica de la porcion de suelo
ocupada por las mismas. Inmediatamente
a continuacion de sefalar la necesidad de
utilizar el formato adecuado, la Resolucién
de 22 de febrero nos dice que “asimismo
debe recordarse que en el caso de edificacio-
nes cuya geometria conste previamente en la
cartografia catastral, el registrador podrd to-
mar las coordenadas directamente de la Sede
Electrénica del Catastro utilizando el servicio
habilitado para ello”, mencién esta que no
entendemos que altere la obligaciéon que
el registrador tiene de realizar la compro-
bacion de dichas coordenadas de oficio,
como antes veiamos, sino que simplemen-
te menciona las “ventajas” de que tal repre-
sentacion sobre plano georreferenciado sea
la propia certificacion catastral.

La cuestién hay que ponerla en
relacion con lo sefalado en la
Resolucién de 22 de febrero de 2017,
que introduce un condicionante
nuevo a la utilizacién de este sistema
de “representacion grafica de la
porcién ocupada sobre un plano
georreferenciado”, al anadir que

“en este caso el formato aportado
debera permitir la remision de

la informacion al Catastro en los
términos previstos en el punto sexto
de la citada Resolucién Conjunta de
26 de octubre de 2015".

De todo lo cual parece deducirse, mas
que un nuevo sentido de la doctrina ex-
puesta, una cierta “marcha atras” en la mis-
ma. Dirfase que la admisibilidad de la repre-
sentacion gréfica de la construccion sobre
un plano georreferenciado se sigue admi-
tiendo porque, o bien resulta de la misma
la ubicacién exacta de dicha construccion
-lo cual exige que figuren sus concretas
coordenadas- o bien porque, “aunque no se
especifiquen”estas, “podrdn resultar por refe-
rencia o en relacion a las del plano o finca so-
bre el que se representa la edificacion”, o que
ocurrird en el caso de certificacion catastral.
Ahora bien, en este caso dicha acreditacion
“por referencia”lo sera a modo de mera pre-
suncién inicial, puesto que el registrador
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debera, de oficio, obtener de la propia sede
del Catastro la geometria del edificio; y si,
como en el caso de la Resolucion de 5 de
julio de 2016, ello no es posible, “tales coor-
denadas habrdn de ser aportadas al Registro
por el interesado”.

En todo caso, jes posible con arreglo a
este sistema una representacion grafica de
la superficie ocupada por la construccién
que no derive de la certificacion catastral?
La acreditacion por referencia o en relacién
a las coordenadas del plano o finca sobre
el que se representa la edificacién, posibi-
lidad que resulta de todas las resoluciones
citadas, no limita el supuesto, en principio,
a la certificacidn catastral. Por otra parte, las
prevenciones que resultan de la resolucion
de 5 de julio de 2016 sobre comprobacién
de la geometria del edificio por el registra-
dor se concretan al caso en que “los intere-
sados declaran una edificacién coincidente
con la que consta dada de alta en Catas-
tro”. Atendiendo a ello podriamos precisar
mejor la pregunta:

a.  ¢es posible utilizar este sistema
cuando se trate de una construccién que
no consta todavia en el Catastro? Ello per-
mitiria que una representacion grafica de
dicha porcion de suelo ocupada, hecha por
el técnico correspondiente sobre el plano
georreferenciado resultante de la certifica-
cién catastral de la parcela, cumpliera con
la exigencia normativa, “aunque no se espe-
cifiquen las coordenadas concretas de aqué-
lla”. Sin embargo, los requisitos de “acredi-
tacion de la ubicacién exacta de la superficie
construida en planta baja” (Resolucion de 5
de julio de 2016) y de aportacion de dicha
representacion en un formato “que permita
la remisién de la informacién al Catastro en
los términos previstos en el punto sexto de la
citada Resolucién Conjunta de 26 de octubre
de 2015” (Resolucidn de 22 de febrero de
2017), atendido el contenido visto de dicho
punto, parecen reconducir a la necesidad
en estos casos de que se aporten las coor-
denadas georreferenciadas de la porcion
ocupada, sin que sea posible deducirlas
“por referencia” a las del plano, en contra de
lo que hasta la resolucion de julio parecia
entenderse.

b.  ;qué ocurre cuando la construc-
cién que se declara no coincide con la que
consta en el Catastro? La comprobacién
por parte del Registrador habra de darse,
conforme a la doctrina de la DGRN, siem-
pre que haya coincidencia, y asi ocurrird,

obviamente, en las declaraciones de obras
antiguas si se utiliza la propia certificacién
catastral como documento acreditativo
de la antigliedad y descripcion bésica de
la construccién. Sin embargo, cuando no
se aprecie tal coincidencia (por ejemplo,
porque lo que consta en el Catastro es una
construccion inicial, luego ampliada), de-
beria ser bastante, también en este caso,
una representacion grafica de la porcion de
suelo ocupada, hecha por el técnico sobre
el plano georreferenciado resultante de la
certificacion catastral, sin que pueda exigir-
se al registrador una comprobacién que, no
dandose esa coincidencia, es por su propia
naturaleza imposible. Ello sin perjuicio de
que, conforme a lo sefialado anteriormente,
parezca necesaria la constancia de las coor-
denadas georreferenciadas de la porcién
ocupada.

Por lo demas, el diferente régimen re-
lativo a la constancia registral de la repre-
sentacion georreferenciada en el caso de las
declaraciones de obra nueva se relaciona
con la explicita desvinculaciéon que como
veiamos hace el Centro Directivo de la re-
presentacion geogréfica de la porcidon de
suelo ocupada por la edificacién y el con-
cepto de coordinacion que se desarrolla en
la Ley 18/2015, razén por la que “con cardc-
ter general, la obligada georreferenciacion de
la superficie ocupada por cualquier edifica-
cién, no requiere, desde el punto de vista pro-
cedimental, que se tramite un procedimiento
juridico especial con notificacion y citaciones
a colindantes y posibles terceros afectados,
salvo que registrador en su calificacién si lo
estimare preciso para disipar tales dudas
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fundadas acerca de que la edificacion se en-
cuentre efectivamente incluida en la finca
sobre la que se declara”. De ahi que cuando
pueda aportarse Unicamente la represen-
tacion gréfica de la porcién ocupada por la
construccion, su inscripcidon no provocara
la extension que el nuevo articulo 10.5 de
la Ley Hipotecaria hace del principio de
legitimacién del articulo 38, condicionada
a la mencionada coordinacién. No obstan-
te, cuando en razén a las dudas fundadas
del registrador acerca de la ubicacion de la
construccion declarada en la total finca sea
necesario aportar la representacion geogra-
fica de esta (de su “contorno perimetral, es
decir, su ubicacion y delimitacién geogrdfi-
ca”), caso en el que ademas si serd necesario
seguir ese “procedimiento juridico especial
con notificacién y citaciones a colindantes y
posibles terceros afectados”, parece que la
conclusién logica es entender que si se da-
ra la coordinacién y los efectos asociados a
la misma. Existe por otra parte un supues-
to especial constituido por los elementos
de un edificio en régimen de propiedad
horizontal. La antes citada Resolucion-
Circular de 3 de noviembre de 2015 sefia-
la en el ndmero 2 de su Apartado Octavo
que “podrd hacerse constar en el folio real de
cada elemento de un régimen de propiedad
horizontal su respectiva representacion grdfi-
ca tomada del proyecto incorporado al libro
del edificio. Para ello el registrador extraerd
del proyecto el plano en planta de cada ele-
mento, y, con asignacion del correspondiente
cddigo de finca registral, firmard electrénica-
mente el archivo a que se refiere el apartado
tercero de esta resolucién-circular, y cuyo
Cédigo seguro de verificacion (CSV) se hard
constar en el folio real”. Se habla por tanto de
plano, algo muy distinto de una represen-
tacién georreferenciada, y que ademds no
tiene su equivalente en el Catastro (donde
al elemento de una divisién horizontal se le
asigna una referencia catastral pero no una
representacion grafica), por lo que no pue-
de darse la coordinacion prevista en la ley,
de lo que hay que deducir que el acceso de
dicha forma de representacion grafica, sin
perjuicio de los saludables efectos identifi-
cativos que pueda tener, no queda en nin-
gun caso sujeta al régimen de requisitos y
efectos que estudiamos.

Esta idea viene confirmada por la Reso-
luciéon de 22 de julio de 2016, relativa a un
supuesto en el que se pretende la inscrip-
cién de una representacion grafica de una
plaza de aparcamiento. La DGRN rechaza tal
pretension, no solo porque lo que se aporta

es una certificaciéon catastral descriptiva y
grafica del solar en que se ubica el edificio
-"vacia de contenido” por tanto, en los tér-
minos de la Resolucién- sino porque “no es
admisible, a efectos de la constancia registral
de la representacién grdfica, la correspon-
diente a un elemento en régimen de propie-
dad horizontal individualmente considerado.
Dicha inscripcion de representacion grdfica
de los elementos individuales del régimen de
propiedad horizontal sélo se contempla en la
Ley Hipotecaria en los casos de inscripcion de
unaobra nueva, en los que tal representacion
se integre junto con la de todos los elementos
del régimen en el libro del edificio, segun pre-
vé el articulo 202 de la Ley Hipotecaria in fine”.
a DGRN se remite al respecto a lo dicho en
la Resolucion-Circular de 3 de noviembre
de 2015, sin mencionar la cuestién relativa
a los concretos efectos juridicos de esa par-
ticular constancia registral de la representa-
cién gréfica de los pisos y locales de un edi-
ficio en propiedad horizontal. Las razones
para entender aqui que en ningun caso la
misma puede afectar al concepto ni al pro-
ceso de «coordinacion geografica» que se
regula en la ley son —aqui si cabe con mayor
peso, dada la particularidad de dicha forma
de representacion- las mismas que las que
se sefalan en relacién a las obras nuevas
cuando no se aporte la representacion gra-
fica de la total parcela, y que acabamos de
comentar ®,

Publicidad registral de la
representacion grafica

Corolario de la importancia de los efec-
tos que la ley atribuye a la coordinaciéon
entre Catastro y Registro de la Propiedad es
la prevision de que la publicidad registral
deje constancia de la misma, y de ahi que el
esquema legalmente disefiado se complete
con lo previsto al respecto en el art. 10.4 LH,
conforme al cual “en toda forma de publi-
cidad registral habrd de expresarse, ademds
de la referencia catastral que corresponda a la
finca, si estd o no coordinada grdficamente
con el Catastro a una fecha determinada”.

Aunque el art. 199.1 LH, en su ultimo
parrafo, insiste en esta cuestion, ordenan-
do que la situacién de coordinacion que se
hubiere alcanzado en su caso se refleje en
la publicidad formal de la finca, la norma
general del art 10.4 no distingue entre fin-
cas en relacion a las cuales se haya instado
un procedimiento de coordinacion y aqué-
llas respecto de las que no hubiere habido
procedimiento alguno. Ello Ileva a enten-

der que la existencia o no de coordinacién
siempre habrd de constar en la publicidad
registral de la finca, en concordancia con el
l6gico interés de quien la solicita en cono-
cer el alcance del principio de legitimacion
respecto de la misma.

Esta norma se complementa por lo que
se refiere a la publicidad de la representa-
cién grafica de la finca con las reglas que
resultan del Gltimo parrafo del art. 9, letra
b) LH:

Corolario de laimportancia de

los efectos que la ley atribuye a

la coordinacion entre Catastro

y Registro de la Propiedad es la
previsién de que la publicidad
registral deje constancia de la
misma, y de ahi que el esquema
legalmente disefiado se complete
con lo previsto al respecto en el art.
10.4 LH.

1. Los Registradores de la Propiedad
no expediran mas publicidad gréfica que la
que resulte de la representacion grafica
catastral.

2. No podra ser objeto de publici-
dad la informacién grafica contenida en
la aplicacion informatica a que se refiere
el mismo art. 9 como “elemento auxiliar de
calificacion”. No obstante lo asi dispuesto,
la Resolucion-Circular de 3 de noviembre
si que autoriza —haciendo constar su archi-
vo registral anterior al 1 de noviembre de
2015- la publicidad de los recintos geogréfi-
cos correspondientes a las representaciones
gréficas de las fincas aportadas en los casos
de inmatriculacién, expropiacion, repar-
celacién, concentracion parcelaria y otros
supuestos en que las mismas hubieren sido
aportadas conforme a la correspondiente
normativa sectorial @'

3. Como veiamos mas arriba, en los
supuestos en los que la ley admite otra re-
presentacion grafica georreferenciada
alternativa, ésta podra ser objeto de pu-
blicidad registral hasta el momento en que
el Registrador haga constar que la finca ha
quedado coordinada gréficamente, pero
haciendo constar el hecho de no haber si-
do validada la representacion gréfica por el
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Catastro (esta misma limitaciéon viene con-
firmada en el art. 199.2)

4. Asimismo, podra ser objeto de pu-

blicidad registral la informacion procedente
de otras bases de datos, relativa a las fincas
cuya representacion grafica catastral haya
quedado o vaya a quedar incorporada al
folio real. Norma un tanto confusa, por las
referencias genéricas al concepto “informa-
cién” y a esas “otras bases de datos”, pero
que no parece que pueda contradecir en
ninguin caso las reglas anteriores.

(1)
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La necesidad de que la representacion
de la finca o parcela, sea descriptiva o
grafica, se ajuste a la realidad fisica viene
reconocida en los respectivos textos re-
guladores, bastando ahora sefalar:

- Que ya el mismo articulo 3 del Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobi-
liario (LCl) incluye como elementos confi-
guradores de la descripcién catastral de
los inmuebles “sus caracteristicas fisicas,
(...) localizacién (...) superficie, (...) o repre-
sentacién grdfica”

- De la misma manera que en el art.
9 de la Ley Hipotecaria (LH) se decia
que “en toda inscripcién deberdn constar
la naturaleza, situacién y linderos de los
inmuebles objeto de la inscripcion’; como
elementos -se anade en esta reforma- de su
“situacion fisica detallada”.

Para el editorial de la revista “Registrado-
res de Espafia’, nimero 72, abril-junio de
2015, lo relevante “es que la descripcion
contenida en los libros y asientos regis-
trales sea adecuadamente representada
de modo grafico por el registrador’, en
definitiva: “el conocimiento de la situacion
georreferenciada de la finca registral, con
independencia de su correspondencia o no
con la parcela catastral’”.

Articulo 11 TRLCI: Obligatoriedad de la
incorporacion y tipos de procedimientos
“1. La incorporacién de los bienes inmue-
bles en el Catastro Inmobiliario, asi como
de las alteraciones de sus caracteristicas,
que conllevard, en su caso, la asignacion
de valor catastral, es obligatoria y podrd
extenderse a la modificacion de cuantos
datos sean necesarios para que la descrip-
cioén catastral de los inmuebles afectados
concuerde con la realidad”.

En relacién a la situacién previa a la re-
forma, exponiamos en un articulo en el
numero 3/2015 de “La Notaria” el origen
de la regla 12 contenida en el anterior
art. 9 LH, y nuestra opinién sobre su co-
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rrecta interpretacion. Esta habia sido lar-
go tiempo discutida, ciertamente. Una
interpretacion extendida en la practica
registral venia distinguiendo, con arreglo
a dicha norma, dos supuestos diferentes:
de una parte, el de sus dos primeros pa-
rrafos, que consiste en un simple archivo
de la base grafica o plano catastral, ur-
banistico o topogréfico, archivo del que
simplemente se extendia una nota mar-
ginal, de eficacia puramente informativa;
de otra parte, el del ultimo parrafo de ese
mismo articulo, en el cual se producia
una auténtica inscripcion gréafica de ese
plano o base grafica, dejando constancia
el registrador de la concordancia entre la
descripcion literaria de la finca y su repre-
sentacion grafica, mediante una suerte
de calificacion o “validacion” registral de
oficio de la base gréfica. Vease al respecto
J.M. GARCIA en nota a pie de pégina 110,
comentario al art. 9 LH, en “Cddigo de
Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil’, Tomo |, Civitas, Octava
Edicion.

Sin embargo, Juan Maria DIAZ FRAILE
(“Exégesis de la Ley 13/2015, de 24 de
junio, de reforma de la Ley Hipotecaria,
en materia de inscripcion de represen-
taciones graficas’, Boletin del Colegio
de Registradores n° 23, 2015, pag. 862 y
881-882) interpreta la norma,con apoyo
en citas jurisprudenciales, de modo dife-
rente, sefialando que si bien las aplicacio-
nes informaticas registrales no estaban
disefadas para generar descripciones de
fincas amparadas en las presunciones de
exactitud del art. 38 LH, si tenian -y tie-
nen- tal valor sustantivo las notas margi-
nales extendidas por el registrador con-
forme al parrafo segundo del antiguo art.
9, regla 12, LH, en tanto que su objeto es
el archivo de una base grafica que, previa
verificaciéon de su correspondencia con la
finca registral, completa la descripcién de
la misma.

Como vemos, no se trataba de una cues-
tién pacifica, y ello ya se habia puesto de
manifiesto en la Asamblea de Registrado-
res celebrada en Zaragoza en 2013, en la
cual el ponente oficial, Joaquin Delgado
Ramos, advertia del insuficiente apoyo
normativo de la pretensién de atribuir
efectos frente a terceros a una delimita-
cion de la finca como acto unilateral y sin
posible intervencién de tales terceros,
por muy alto que fuera el grado de preci-
sion de la técnica empleada; entendien-
do que en ninguin caso deberia practicar-
se un asiento registral si no existia previa
rogacion del propietario, y sefialando en
definitiva que “el resultado de las necesa-
rias y utilisimas investigaciones de oficio
que el registrador debe llevar a cabo para

el mejor conocimiento y gestion del conte-
nido de su archivo registral, debe tener su
constancia en herramientas o aplicaciones
auxiliares, pero no mediante asiento algu-
no en el folio real de la finca con pretensio-
nes de efectos juridicos frente a terceros”.
Como resumen de lo expuesto, el ponen-
te proponia a la Asamblea, dentro de las
conclusiones a aprobar por la misma, la
siguiente: “La identificacién geogrdfica de
la finca debe ser objeto de rogacion, ca-
lificacion, decisién motivada, constancia
formal en el folio real y firma por el regis-
trador, y posterior publicidad formal, pro-
duciendo los efectos juridicos propios de
los pronunciamientos registrales, y de los
que carecen las simples, aunque muy con-
venientes, identificaciones de oficio que en
todo caso deberia procurar el registrador”.
La propuesta fue aprobada por la Asam-
blea casi en su literalidad, pero la dltima
frase, reconociendo la ineficacia legitima-
dora de las identificaciones o “validacio-
nes” de oficio que se venian llevando a
cabo en la practica, fue sin embargo su-
primida, constatdndose en una posterior
conclusién, eso si, “la necesidad de regular
con mayor claridad y garantias los proce-
dimientos para la identificacion geogrdfica
y deslinde de fincas registrales inscritas”
Esto es lo que el legislador realiza con la
reforma introducida en la Ley 13/2015,,
resolviendo asi —en principio- las dudas
anteriores.

Senala la norma que “la representacion
grdfica alternativa habrd de respetar la
delimitacion de la finca matriz o del peri-
metro del conjunto de las fincas aportadas
que resulte de la cartografia catastral.

Si la representacion grdfica alternativa
afectara a parte de parcelas catastrales,
deberd precisar la delimitacion de las par-
tes afectadas y no afectadas, y el conjunto
de ellas habrd de respetar la delimitacion
que conste en la cartografia catastral.
Dicha representacion grdfica deberd cum-
plir con los requisitos técnicos que permi-
tan su incorporacién al Catastro una vez
practicada la operacion registral’.

Como deciamos més arriba y comenta-
bamos ya en otro nimero de esta revista
(n° 3/2015), de aqui se deriva un matiz
importante respecto de lo previsto en el
articulo 199 de la Ley, que permite instar
el procedimiento que el mismo regula no
sélo al propietario sino al titular de cual-
quier derecho real sobre la finca. Queda
la duda de si en estas resoluciones se ha
omitido a este ultimo por olvido, o vo-
luntariamente por entender que solo el
propietario de la finca puede utilizar la
representacion grafica alternativa, de-
biendo el titular del derecho real utilizar
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forzosamente la certificacion catastral
descriptiva y gréfica (lo que limitaria la
utilidad del procedimiento para el mis-
mo al supuesto de que la representacion
grafica de dicha certificacion catastral
correspondiera efectivamente con la rea-
lidad fisica).

La Resolucién-Circular de 3 de noviem-
bre no resuelve dicha cuestién, puesto
que lo Unico que exige para iniciar el pro-
cedimiento del articulo 199 es que cons-
te la solicitud del presentante o interesa-
do, sin indicar la naturaleza del derecho
de éste.

Por lo demas, la “resolucién conjunta
anade el supuesto de aprobacién de
la representacién grafica por la autori-
dad judicial o administrativa que haya
tramitado y resuelto el procedimiento
pertinente, en referencia a los de concen-
tracion parcelaria, transformacién o equi-
distribucién urbanistica, expropiacion
forzosa o deslinde administrativo a que
alude luego en su numero 3.

”

Estos requisitos se amplian en el punto
2, para el caso de representacion gréfica
suscrita por técnico competente, me-
diante determinar la necesaria utilizacion
del sistema geodésico de representacion
de la cartografia catastral, empleando las
coordenadas UTM, y respetando los mar-
genes de tolerancia admisibles en la pre-
cisién métrica que la resolucion sefala.
Es importante destacar que en caso de
fincas discontinuas es necesaria una re-
presentacion grafica de cada una de las
porciones que la compongan, y también
que en todo caso se deben incluir en la
representacion gréafica no sélo la o las
parcelas que correspondan a la finca
objeto de inscripcion, sino también las
parcelas catastrales o bienes de domi-
nio publico colindantes cuando resulten
afectados.

A estos dos supuestos, y conforme a lo
antes indicado en relacién a la represen-
tacion grafica contenida en un expedien-
te de concentracién parcelaria, transfor-
macién o equidistribucion urbanistica,
expropiacién forzosa o deslinde adminis-
trativo, la “resolucion conjunta” afade un
tercer posible modo, cuando se trate del
acceso de aquélla al Registro:

c¢) la aprobacion de la misma por la
autoridad competente en cada uno de
dichos expedientes, supuestos en que no
se exigen algunos de los requisitos técni-
cos que se incluyen en el punto 1;

Ciertamente, y por lo que se refiere a la
inscripcion en el Registro, resulta una au-
téntica novedad que la representacion
grafica, “aportada y aprobada expresa-
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mente por el propietario de la finca’, conste
en un fichero informético “firmado elec-
trénicamente, en su caso, por el técnico que
lo haya elaborado, y autenticado con firma
electrénica o por otros medios fehacientes
por el propietario’; no se sabe si dando asi
o pretendiendo dar a ese fichero infor-
matico la condicion de titulo a los efec-
tos del articulo 112 de la Ley 24/2001.
Se diria que con la exigencia del fichero
informatico la “resolucion conjunta” per-
mite el acceso registral del documento a
través de un formato que no solo no pa-
rece estar previsto legalmente sino que
no pasa de ser, aun en forma de fichero
informatico firmado electronicamente,
un documento privado. No parece que
la mera validacion de dicho fichero por el
Catastro confiera al mismo la condicién
de “documento auténtico expedido por el
Gobierno o sus agentes” a los efectos de lo
previsto en el art. 3 LH.

Lo cierto es que en la Resolucién de de 22
de abril de 2016 la DGRN admite la ins-
cripciéon de un representacion geografica
que se acompaia a una manifestacion de
herencia en instancia privada, y en la Re-
solucion de 22 de julio de 2016 la preten-
sion de inscripcion de la representacion
geografica, como acto especifico, me-
diante instancia privada con firma legiti-
mada notarialmente no es rechazada por
la DGRN por dicha circunstancia —que el
Registrador tampoco plantea como de-
fecto en su calificacion- sino por razones
distintas.

Tercero: Modo material de inscribir e in-
corporar al folio real la representacion
georreferenciada de la finca y la lista de
coordenadas de sus vértices

a) Lainscripcidn de la representacién
georreferenciada de la finca, cuando asi
proceda tras la calificacion registral, se
practicard del siguiente modo:

- Una vez obtenida la representa-
cién, a partir de certificacion catastral
descriptiva y grafica presentada o de la
representacion alternativa, con su previa
validacién técnica catastral, o, a falta de
tal validaciéon técnica, del archivo elec-
tronico con formato GML y contenido
previsto en la Resolucién conjunta, el re-
gistrador extraera las coordenadas de los
vértices de la finca y le adicionard como
metadatos la identificacién del asiento
de presentacion y el cédigo de finca re-
gistral, generando un archivo electréni-
co, también en formato GML, que firmara
con su certificado reconocido de firma
electronica.

En el acta de inscripcion en el folio real
el registrador incluira la expresion formal
de que inscribe la representacion grafica
y lista de coordenadas que constan en el

(11

referido archivo electrénico con indica-
cion del Cédigo Seguro de Verificacion
(CSV) del mismo, generado en el anterior
procedimiento de firma, con el fin de re-
lacionar la descripcion de la finca conte-
nida en el folio real con la representacién
graficaincorporada al archivo GML firma-
do por el registrador.

Dicho archivo se almacenara en los ser-
vidores locales del Registro y también
se remitird, junto a su cédigo seguro de
verificacién, al correspondiente portal de
servicios registrales geograficos del Cole-
gio de Registradores, el cual velard para
que el almacenamiento de dichos archi-
vos electrénicos centralizados se ajuste
a los requisitos del Esquema Nacional de
Seguridad.

- El Colegio de Registradores pondra
a disposicion de sus colegiados los me-
dios técnicos necesarios para el cumpli-
miento de lo dispuesto anteriormente.

b)  Excepcionalmente, en aquellos re-
gistros de la propiedad en que a fecha
1 de noviembre de 2015 no se disponga
de medios técnicos para el cumplimien-
to de lo dispuesto en la letra a) de este
apartado, si el registrador califica favora-
blemente la representacion geogréfica y
lista de coordenadas correspondientes a
una determinada finca, generard un ar-
chivo electrénico en formato PDF que las
contenga junto con el Cédigo de Finca
Registral, que firmara con su certificado
reconocido de firma electrénica, y en el
acta de inscripcion hara constar que ins-
cribe la representacion grafica y lista de
coordenadas que constan en el referido
archivo, expresando su codigo seguro de
verificacion.

La “Nota aclaratoria a la Ley 13/2015” re-
mitida por el Consejo General del Nota-
riado el dia 22 de diciembre de 2015 nos
esquematizaba el iter cronoldgico del
otorgamiento e inscripcion de un docu-
mento notarial que contenga una repre-
sentacion grafica alternativa.

1. el interesado aporta al notario un
certificado técnico conteniendo la repre-
sentacién grafica georreferenciada.

2. sidicho certificado resena el opor-
tuno Coédigo Seguro de Verificacion (CSV)
que confirma la validacién por el Catas-
tro, el notario dejara constancia del mis-
mo en la escritura.

3. sipor el contrario el certificado téc-
nico -y con él la representacion grafica-
no ha sido validado por el Catastro, el no-
tario debera pedir que le sea remitido el
fichero GML para hacer dicha validacion
conforme al procedimiento habilitado al
efecto, incorporando a la escritura el CSV
que se obtenga, o, caso de no estar ope-

LA NOTARIA | | 1-2/2017



La representacion georreferenciada: primeros meses de aplicacién de la Ley 13/2015

(12

LA NOTARIA |

)

=

rativa todavia dicha opcion, el justificante
de validacion.

4. el notario expide la correspondien-
te copia autorizada, electronica o en
papel, a solicitud del interesado, que se
presenta en el Registro de la Propiedad.
5. llegado el momento de inscribir
la representacion grafica en cuestion,
atendiendo a lo previsto en la“resolucion
conjunta’, el registrador deberia compro-
bar que la representacién gréfica se con-
tiene en el fichero informatico previsto
en dicha “resolucién conjunta’, cosa que
en el iter descrito no se daria, puesto que
lo que tendrd el registrador es Unicamen-
te un justificante de que los datos de la
representacion grafica aportada han sido
validados por el Catastro.

DIAZ FRAILE (p. 867 del citado trabajo)
critica la opcién adoptada por el Centro
Directivo, por cuanto supone “externali-
zar"del folio real la representacién grafica
-que es parte del contenido de los asien-
tos registrales segun el art. 9 b LH-, sin
una aparente base legal suficiente para
ello. Sobre todo si la representacion gra-
fica ha de quedar alojada en la aplicacién
informatica prevista en la Disposicion
Adicional Primera de la Ley 13/2015, que
tiene la consideracién de mero “elemento
auxiliar de calificacion”. A su juicio, resulta
mas adecuada la constancia de los datos
de las coordenadas que delimitan el re-
cinto grafico de la finca en el cuerpo de
la inscripcién, sin perjuicio de su cons-
tancia, a su vez, en un archivo informatico
firmado electrénicamente, vinculado con
el folio real a través del CSV que se haria
constar en éste.

El cédigo registral Unico, al que se refiere
elart.9.aLH, viene a ser el anterior IDUFIR
(“Identificador Unico de Finca Registral”)
que el correspondiente programa de los
Registradores de la Propiedad asignaba a
cada finca, a modo de “DNI’, al tiempo de
practicar un asiento asi como al expedir
cualquier tipo de publicidad registral. Es-
te “Codigo Registral Unico” o CRU se ha-
ce constar desde la entrada en vigor de
la ley necesariamente en el folio real de
cada finca, y se traslada también al Catas-
tro cuando se produce la coordinacién en
base a una certificacion catastral, segin
establece el art. 10 LH. De hecho, la pre-
tensién es que se convierta poco a poco
en el nuevo primer elemento de identifi-
cacion de la finca registral, hasta el punto
de que conforme a la Resolucion-Circular
de 3 de noviembre de 2015, a las nuevas
fincas registrales (resultantes por ejem-
plo de inmatriculacion, division o segre-
gacion) solo se les asignara el CRU, y no
el nimero de finca o subfinca particular
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dentro de cada registro, término muni-
cipal y seccion que procedia conforme a
la normativa reglamentaria anterior. Esta
pretension viene confirmada en la RD-
GRN de 2 de septiembre de 2016, que se-
fala no obstante que si se trata de fincas
ya existentes a las que se les asigne el c6-
digo registral Unico, al objeto de asegu-
rar una debida identificacién de la finca
registral, deberd hacerse referencia tanto
en la nota de despacho del documento,
como en la publicidad formal, incluida
la que haya de proporcionarse a los no-
tarios con ocasién de la autorizaciéon de
alguna escritura (cfr. articulo 354 a) del
Reglamento Hipotecario), tanto al cédigo
registral Unico, como como al nimero de
finca registral tradicional.

“3. La Direccién General del Catastro podrd
rectificar de oficio la informacion conteni-
da en la base de datos catastral cuando la
rectificacion se derive de uno de los proce-
dimientos de coordinacién con el Registro
de la Propiedad a los que se refiere el ar-
ticulo 10 de la Ley Hipotecaria, en los que
se hayan utilizado otros medios distintos
de la cartografia catastral para la descrip-
cion grdfica de las fincas.

A tal efecto, una vez tramitado el corres-
pondiente procedimiento de conformidad
con la normativa hipotecaria, el Registra-
dor informard a la Direccién General del
Catastro sobre la rectificacion realizada,
por medios electrdnicos y en el plazo mdxi-
mo de cinco dias desde la inscripcion. Una
vez validada técnicamente por la citada
Direccién General se incorporard la corres-
pondiente rectificacion en el Catastro. La
Direccién General del Catastro comunicard
la incorporacién al Registro de la Propie-
dad junto con la certificacién descriptiva
y grdfica actualizada, para que éste haga
constar la circunstancia de la coordinacion
e incorpore al folio real la nueva represen-
tacion grdfica de la misma.

A través de este procedimiento no proce-
derd incorporar al Catastro Inmobiliario
ninguna alteracion catastral que deba ser
objeto de alguno de los procedimientos de
comunicacion regulados en el articulo 14”.

Disposicién Final Cuarta:

“A los efectos de la aplicacién de la pre-
suncién a que se refiere el apartado 5 del
articulo 10 de la Ley Hipotecaria, no se con-
siderard suficiente la comprobacion o vali-
dacién que se hubiera realizado por los Re-
gistradores, conforme al segundo inciso de
la regla 1.2 del apartado Cinco del articulo
53 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, a los solos efectos de hacer
constar la referencia catastral al margen
de la inscripcién de la finca”

=
2

(17)

Dicho articulo disponia:

“Cinco. En todo caso, el titular registral
podrd solicitar la constancia de la identifi-
cacion catastral de la finca inscrita, como
operacion especifica conforme a las si-
guientes reglas:

1.9Si aporta certificacioén catastral que des-
criba la finca en los mismos términos de de-
nominacion, situacion y superficie, que los
que figuran en el Registro se hard constar la
referencia catastral por nota al margen del
asiento y al pie del titulo. Lo mismo proce-
derd si, coincidiendo la descripcién y situa-
cién, la diferencia de superficie es inferior al
10 por 100 de la reflejada en el Registro o
cuando habiendo diferencia en el nombre
o numero de la calle, se justifica debida-
mente la identidad’.

Esta disposicion fue duramente criticada
en el antes comentado editorial de la re-
vista “Registradores de Espana” (vid. nota
3), que alude a una posible infraccion
de los principios de tutela judicial efec-
tiva (al estar los asientos registrales ba-
jo la salvaguarda de los tribunales) y de
proscripcion de la retroactividad de las
normas no favorables. Asumir tales argu-
mentaciones requeriria, sin embargo, ad-
mitir que el principio de legitimacién del
art. 38 LH se extendia —ya antes de esta
reforma- a los datos fisicos de la finca re-
flejados en el folio registral, premisa que,
sin perjuicio de haber interpretaciones
doctrinales y jurisprudenciales contra-
dictorias, y como por otro lado el propio
editorial reconoce, no parece compartir
el legislador dada la interpretacién que
ahora se efectua de dicha norma.

Parecia claro, pues, como senalaba Fer-
min MORENO AYGUADE en un trabajo
publicado en la web “notariosyregistra-
dores.com’, que no era “de general exi-
gibilidad la georreferencia de la finca en
su conjunto; la duda debe existir y debe
fundarse, no basta invocarla sin mds ni es
dado utilizar férmulas del tipo “para evi-
tar cualquier duda que pudiera existir” u
otras de naturaleza similar.

M4as extensamente, dice la Resolucion
de 8 de febrero que “la reforma de la Ley
Hipotecaria operada en virtud de la Ley
13/2015, y en particular, el nuevo articulo
202 de la Ley Hipotecaria, resulta mds ex-
plicito, y proclama, de manera clara, ge-
neral y sin excepciones, que «la porcién de
suelo ocupada por cualquier edificacion,
instalacion o plantacién habrd de estar
identificada mediante sus coordenadas de
referenciacion geogrdfica».

Por su parte, la Resolucién de 26 de octu-
bre de 2015 dictada conjuntamente por
esta Direccion General y por la Direccion
General del Catastro en cumplimiento del
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mandato legal contenido en el articulo 10
de la Ley Hipotecaria, establece imperati-
vamente, en su apartado séptimo que «en
el caso de inscripcion de edificaciones o
instalaciones, habrd de remitirse también»
(por los registradores al Catastro) «las coor-
denadas de referenciacién geogrdfica de la
porcién de suelo ocupada por las mismas».
En consecuencia, parainscribir cualquier
edificacion, nueva o antigua, cuya de-
claracion documental y solicitud de ins-
cripciodn se presente en el Registro de la
Propiedad a partir del 1 de noviembre de
2015, fecha de la plena entrada en vigor
de la Ley 13/2015, sera requisito, en todo
caso que la porcién de suelo ocupada
habré de estar identificada mediante sus
coordenadas de referenciacion geografi-
ca.

Ademas, para que, una vez precisada la
concreta ubicacién geografica de la por-
cion de suelo ocupada por la edificacion,
el registrador pueda tener la certeza de
que esa porcion de suelo se encuentra
integramente comprendida dentro de la
delimitacién perimetral de la finca sobre
la que se pretende inscribir, es posible
que necesite, cuando albergue duda fun-
dada a este respecto, que conste inscri-
ta, previa o simultdneamente, y a través
del procedimiento que corresponda, la
delimitacion geograficay lista de coorde-
nadas de la finca en que se ubique, tal y
como ya contemplé este centro directivo
en el apartado octavo de su Resolucion-
Circular de 3 de noviembre de 2015 so-
bre la interpretacién y aplicacién de al-
gunos extremos regulados en la reforma
de la ley hipotecaria operada por la Ley
13/2015, de 24 de junio.

5.(...) desde el punto de vista técnico, la
georreferenciacion de la superficie ocu-
pada por cualquier edificacion, aun cuan-
do deberd hacerse en el mismo sistema
oficial de referencia que se especifica en
la Resolucion conjunta de 26 de octu-
bre de 2015 (Proyeccion UTM, sistema
ETRS89 para la peninsula o RegCan95 pa-
ra Canarias), no necesita, en cambio, ser
aportada necesariamente en el concreto
formato GML a que, para otros supuestos,
si que alude la citada Resolucién. Igual-
mente sera valida la aportacion de una
representacion grafica de la porcion de
suelo ocupada realizada sobre un plano
georreferenciado o dentro de una finca
georreferenciada, aunque no se espe-
cifiquen las coordenadas concretas de

aquélla. En estos casos, dichas coordena-
das de la porcion de suelo ocupada por
la edificacion resultaran por referencia o
en relacion a las del plano o finca sobre el
que se representa la edificacion, quedan-
do suficientemente satisfecha la exigen-
cia del articulo 202 de la Ley Hipotecaria.
Y, desde el punto de vista procedimen-
tal, la obligada georreferenciacion de la
superficie ocupada por cualquier edifi-
cacion, tampoco requiere con caracter
general que se tramite un procedimiento
juridico especial con notificacion y cita-
ciones a colindantes y posibles terceros
afectados, salvo que registrador en su
calificacion si lo estimare preciso para
disipar sus dudas fundadas acerca de
que la edificacion se encuentre efectiva-
mente incluida en la finca sobre la que se
declara, tal y como se ha expresado en el
anterior fundamento juridico.

Y por ultimo, no ha de olvidarse que la
obligada georreferenciaciéon de la su-
perficie de suelo ocupada por cualquier
edificacion, aun cuando habra de ser pre-
ceptivamente comunicada por los regis-
tradores al Catastro en cumplimiento de
la citada Resolucién conjunta, tampoco
afecta propiamente al concepto ni al pro-
ceso de «coordinacion geogréfica» entre
la finca registral y el inmueble catastral,
ya que el atributo de «finca coordinada»
o «finca no coordinada» se califica y pre-
dica respecto del contorno perimetral
de la finca, es decir, su ubicacion y deli-
mitacién geografica, con independencia
de los elementos fisicos que puedan ma-
terialmente estar ubicados en el interior
de la finca asi delimitada, y por supuesto,
con independencia también de las titula-

”

ridades juridicas que recaigan sobre ella!

Frente a lo que era la doctrina anterior
del Centro Directivo, como razonable-
mente argumenta la notario recurrente
en la Resolucion de 6 de septiembre

En el supuesto resuelto, sin embargo, se-
nala la DG que, “no estando debidamen-
te fundadas las dudas que justifiquen la
necesidad de previa georreferenciacién
de la parcela, este defecto sefalado en
la nota de calificacion ha de ser revoca-
do. Ademds, la representacién gréfica
georreferenciada catastral de la parcela
figura incorporada en la documentacion
aportada al registro, lo que haria inexis-
tente el defecto”.

(20) Esta interpretacién ya habia sido asumi-

da por la Comision del Colegio de Regis-
tradores para la interpretacion de la Ley
13/2015, segun nos indica Juan Maria
DIAZ FRAILE en la pag. 890 del trabajo
citado en nota ut supra. Para dicha Co-
mision, “el art. 202 de la LH establece que,
cuando se deposite un Libro del Edificio, se
inscribird en el folio de cada departamen-
to la representacion grdfica del mismo
contenido en el proyecto. Ahora bien, di-
cha representacion grdfica no es georre-
ferenciada sino el plano del piso o local
confeccionado por el técnico redactor del
proyecto. Por tanto, la inscripcién de esta
representacion grdfica no quedard sujeta
a los requisitos de los arts. 9, 10 y 199 de
la LH, entre otras cosas, porque no existe
representacion grdfica catastral de dichos
departamentos”.Frenta a dicha opinion,
DIAZ FRAILE sefnalaba en el trabajo cita-
do que el hecho de que el articulo 199
establezca que “No serd precisa la noti-
ficacion a los titulares registrales de las
fincas colindantes cuando se trate de pi-
sos, locales u otros elementos situados en
fincas divididas en régimen de propiedad
horizontal” supone “que el sistema de ins-
cripcion de representaciones grdficas tam-
bién se extiende a las obras nuevas y a los
pisos y locales de una propiedad horizontal
o complejo inmobiliario, y que por tanto no
se limita a identificar porciones de suelo o
territorio’, y que ello resulta confirmado por
la Resolucién-Circular de 3 de noviembre.
En mi opinidn, dicho pdrrafo no es sino una
confirmacion -ciertamente innecesaria-
de lo que sefala el pdrrafo anterior al decir
que “cuando las fincas colindantes estén
divididas en régimen de propiedad hori-
zontal, la notificacion se realizard al repre-
sentante de la comunidad de propietarios”.

Insistiendo al mismo tiempo en la im-
posibilidad de publicidad de cualquier
otra representacion grafica obrante en
dicha aplicacion informatica “en virtud
de simples validaciones o identificaciones
geogrdficas de oficio’] y del valor mera-
mente auxiliar de las mismas. Insistiendo
al mismo tiempo en la imposibilidad de
publicidad de cualquier otra representa-
cién grafica obrante en dicha aplicacion
informatica “en virtud de simples valida-
ciones o identificaciones geograficas de
oficio’, y del valor meramente auxiliar de
las mismas.
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Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde febrero de 2016 a septiembre de 2017

CONTRATO DE SWAP

Declaracion de nulidad del contrato de permuta financie-
ra ante la falta de informacion al cliente, ya que el error
sufrido se califica de excusable

Ref. EDE: 2017/96196, STS Sala 1ade 7 julio 2017, rec. 3053/2014. Ponen-
te: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Contrato de swap. Nulidad por error en el consenti-
miento. Falta de informacion. EI TS declara nulo el contrato de swap,
por error excusable en el consentimiento, cuando la entidad finan-
ciera incumple el deber de informar debidamente al cliente de los
riesgos asociados. Debe retrotraerse el saldo a fecha anterior a las
liquidaciones practicadas y deshacer los efectos del producto desde
la formalizacién (FJ 11y 12).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda en la que se
instaba la nulidad del contrato de permuta financiera. La Audiencia
desestimé el recurso de apelacion y confirmé el pronunciamiento de
la anterior instancia. El TS estima el recurso de casacién acordando
la nulidad del contrato de permuta financiera.

Accion de nulidad de contrato de swap por error vicio cau-
sado por el incumplimiento por el banco de sus deberes
de informacion al cliente

Ref. EDE: 2016/68569, STS Sala 19 de 19 mayo 2016, rec. 452/2013. Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Contrato de swap. Nulidad por error vicio. Deber de
informacién. EI TS declara la nulidad del contrato de swap por error
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vicio cuando la entidad bancaria no oferta el producto acorde al per-
fil y necesidades del cliente, ni suministra informacién clara, impar-
cial y no engafosa sobre las caracteristicas del contrato y los riesgos
reales asociados (FJ 5).

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia declaro la nuli-
dad del contrato sobre operaciones financieras, su anexo, y las liqui-
daciones que se practicaron en su virtud. El banco apelé la sentencia,
y la Audiencia Provincial estimé el recurso al considerar que el error
no era excusable, pues el legal representante de la empresa habia fir-
mado el contrato sin entenderlo, el contrato contenia un aviso sobre
los riesgos de la operacion y una referencia al pleno conocimiento
por el cliente de los riesgos e informacién sobre los mismos. EI TS
estimo el recurso de casacién interpuesto por la mercantil, anulando
la sentencia de la Audiencia Provincial y confirmando la de primera
instancia.

Nulidad del contrato de swap por la falta de informacion
suficiente de la entidad bancaria al cliente

Ref. EDE: 2017/33905, STS Sala 19 de 30 marzo 2017, rec. 398/2014. Po-
nente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Contratos swap. Nulidad por error vicio en el con-
sentimiento. Ausencia de informacion. EI TS considera la nulidad
de los contratos swap, por error sustancial e inexcusable que vicia
el consentimiento, cuando se incumple la obligacion de dar infor-
macion adecuada y suficiente, sobre la naturaleza y riesgos de los
productos contratados, a quien no tiene el perfil de experto en este
ambito (FJ 6).
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ITER PROCESAL: El Juzgado estimo en parte la demanda ya que
aprecio el vicio por error en el consentimiento sélo de uno de los
contratos. La Audiencia estima el recurso de apelacion y valora no
excusable el error al apreciar falta de diligencia en su firma. EI TS
estima el recurso de casacion y confirma la sentencia de primera
instancia.

CONCURSO DE ACREEDORES

Rescision del préstamo concedido a la entidad concur-
sada deudora en la medida que perjudica a la masa de
acreedores y se aprecia mala fe en la operacién

Ref. EDE: 2016/34905, STS Sala 19 de 5 abril 2016, rec. 2799/2013. Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Concurso de acreedores. Accion de rescision. Mala fe.
El TS declara la rescision de un préstamo cuando carece de justifi-
cacion razonable, por el grave sacrificio patrimonial que conlleva,
y existe mala fe del prestamista, consciente de la agravacién de la
situacion econémica del deudor concursadoy la afectacién negativa
de los demas acreedores (FJ 11y 13).

ITER PROCESAL: En primera instancia el Juzgado estimé la de-
manda y acordo la rescisién del préstamo concedido a la entidad
deudora concursada. La Audiencia desestima el recurso y confirma la
rescision del préstamo por apreciar mala fe en perjuicio del conjunto
de acreedores. EI TS desestima el recurso de casacion.

JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO

Se aprecia “cosa juzgada” cuando en el procedimiento de-
clarativo se invocan excepciones cambiarias que pudie-
ron ser opuestas en el anterior juicio ejecutivo

Ref. EDE: 2016/65837, STS Sala1? de 12 mayo 2016, rec. 2723/2013. Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Juicio ejecutivo cambiario: Nulidad. Cosa juzgada. El
TS declara que existe cosa juzgada negativa, cuando en un procedi-
miento ordinario posterior el ejecutado pretende oponer excepcio-
nes o causas de nulidad que pudieron haberse opuesto en el juicio
ejecutivo cambiario en el que permanecié en rebeldia (FJ 3).

ITER PROCESAL: El Juzgado de primera instancia desestimé la
demanda y aprecié la excepcion de cosa juzgada, en su vertiente
negativa, respecto del demandante ejecutado rebelde. En segunda
instancia se confirma la decision judicial. El TS desestima el recurso
de casacion confirmando la excepcion de cosa juzgada.

REVISION DE SENTENCIA FIRME

Una sentencia del TJUE no entra dentro de los motivos
tasados para revisar una sentencia firme de Tribunal es-
paiiol

Ref. EDE 2016/9653, STS Salalade 18 febrero 2016, rec. 67/2013. Ponen-
te: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Demanda de revisién contra sentencia firme. Docu-
mentos recobrados. El TS declara que una sentencia del TJUE de fe-

cha posterior no es documento que posibilite revisar una sentencia
firme dictada por un tribunal espafol. El recurso de revisién es un
remedio procesal excepcional encaminado a atacar el principio de
la cosa juzgada, por lo que ha de circunscribirse a los motivos taxati-
vamente sefialados en la Ley (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda de revision con-
denando a la entidad mercantil a indemnizar a la demandante por
haber infringido el derecho de patente. La Audiencia estima el re-
curso y revoca la condena. El TS confirma la desestimacion de la de-
manda de revisién ya que una sentencia del TIUE no es considerada
como motivo tasado a efectos revisorios.

ACCION RESCISORIA DE COMPRAVENTA

Suspension del plazo de caducidad de la accién resciso-
ria de compraventa por fraude de acreedores, debido a
la previa tramitacion de un proceso penal por alzamiento
de bienes

Ref. EDE: 2016/176745, STS Salale de 10 octubre 2016, rec. 969/2014.
Ponente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Compraventa. Rescision por fraude de acreedores. Ca-
ducidad. Pendencia penal. EI TS determina que se debe proceder a
la suspension del plazo de caducidad por pendencia de un proceso
penal que versa sobre alzamiento de bienes, cuando se solicita la
rescision de una compraventa por fraude de acreedores, puesto que
durante la pendencia de un proceso penal es imposible promover
un proceso civil sobre el mismo hecho. El contrato de compraventa
debe rescindirse ante la existencia de fraude de acreedores (FJ 5y 6).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda al apreciar la
caducidad de la accién rescisoria de la compraventa por fraude de
acreedores. La Audiencia estimo6 el recurso y considera suspendido
el plazo por el previo proceso penal de alzamiento de bienes. EI TS
desestima el recurso y confirma la suspensién del plazo.

PRIVACION DE PATRIA POTESTAD

En la privacion de la patria potestad del hijo la agresion
puede recaer en otro sujeto pasivo diferente

Ref. EDE 2017/648, STS Salaldade 13 enero 2017, rec. 1148/2016. Ponen-
te: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Modificacion de medidas sobre menores. Duracion de
la privacién de la patria potestad. EI TS considera, por aplicacion del
interés prioritario de los menores, que para la privacion de la patria
potestad no es necesario que la agresion o incumplimiento de de-
beres tenga como sujeto pasivo directo al hijo, sino que también se
puede inferir de la agresién a familiares directos (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestima la demanda de privacién
de la patria potestad del menor. La Audiencia estima en parte el
recurso accediendo a la privacion temporal de la patria potestad
mientras dure la pena privativa de libertad. EI TS estima el recurso
accediendo a la privacién sin plazo de la patria potestad.
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ERROR JUDICIAL

Error judicial por no haber computado correctamente los
dias que restaban al apelante para presentar recurso. Ne-
cesidad de haber agotado la via judicial previa mediante
el incidente de nulidad de actuaciones

Ref. EDE:2017/65110, STS Sala 19de 4 mayo 2017, rec. 5/2016. Ponente:
D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Error judicial. Nulidad de actuaciones. EI TS determina
que el procedimiento de error judicial no consiste en una revisién de
la cuestidn enjuiciada por la resolucion judicial a la que se imputa el
error judicial. El error judicial ha de circunscribirse a las decisiones
de hecho o de Derecho contrarias al ordenamiento juridico o dicta-
das arbitrariamente, y la declaracién de error judicial constituye un
requisito para la reclamacion de indemnizacién con cargo a las arcas
publicas, constituyendo una via de reparacién excepcional de dere-
chos, a la que se ha de acudir una vez agotada la via judicial previa
mediante el incidente de nulidad de actuaciones (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la propuesta de inventario fijada en la demanda. La Audiencia
Provincial de Valencia desestimo el recurso de apelacién, confirman-
do la resolucion apelada. EI TS desestima la demanda sobre declara-
cién de error judicial interpuesta.

CLAUSULAS ABUSIVAS

Clausula suelo, efectos retroactivos de su declaracion de
nulidad

Ref. EDE: 2017/149850, STS, Sala 19 de 20 julio 2017, rec. 486/2016. Po-
nente: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Clausula suelo. Efectos retroactivos. Declarada la nuli-
dad de la cldusula suelo por su caracter abusivo, el TS ordena restituir
las cantidades que, la entidad bancaria, hubiera podido cobrar en
exceso, por aplicacién de dicha cldusula, mas el interés legal desde
la fecha de su cobro. Y ello por cuanto se opone al derecho europeo
entender que soélo afectaba a lo indebidamente cobrado, en apli-
cacion de esta cldusula, desde la sentencia que aprecio la nulidad.

ITER PROCESAL: Confirma el TS la sentencia de primera instancia
y estima el recurso interpuesto contra la de la Audiencia provincial,
dado que confirmé la nulidad de la clausula suelo, pero respecto de
la obligacion de devolucién, entendié que sélo afectaba a lo indebi-
damente cobrado, en aplicacion de esta cldusula, desde la sentencia
que aprecio la nulidad y no desde la fecha de su cobro.

Clausulas abusivas en préstamo hipotecario. La falta de
transparencia priva al consumidor de poder comparar
correctamente entre las diferentes ofertas existentes en
el mercado

Ref.EDE:2017/77541,STS Sala 12 Pleno de 25 mayo 2017, rec. 2306/2014.
Ponente: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Préstamo hipotecario. Clausulas abusivas. Falta de
transparencia. EI TS declara nula, por abusiva, la cldusula suelo y te-
cho del préstamo hipotecario por falta de transparencia, impidiendo
al consumidor hacerse una representacion fiel del impacto econé-
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mico que le supondrd obtener el préstamo con cldusula suelo en el
caso de bajada del indice de referencia (FJ 6).

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia acordd la nuli-
dad de la cldusula suelo del préstamo hipotecario, al estimarla abusi-
va. La AP desestima el recurso de apelacion formulado por la entidad
bancaria prestamista contra el prestatario y confirma la sentencia
de instancia. EI TS desestima el recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la entidad bancaria y el recurso de casacién.

Nulidad de cladusula suelo. Condena al banco a devolver a
los prestatarios las cantidades pagadas en exceso en vir-
tud de la clausula suelo litigiosa

Ref. EDE: 2017/149854, STS Sala 19 de 20 julio 2017, rec. 2980/2014. Po-
nente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Clausula suelo. Efectos retroactivos. Considera el TS
que, tras el dictado de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, no pro-
cede la limitacion de los efectos retroactivos de la declaracion de
nulidad de la clausula suelo (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil declaré la nulidad
por abusiva de una cldusula del contrato de préstamo hipotecario.
El banco interpuso recurso de apelacion que la Audiencia Provincial
desestimé confirmando la sentencia apelada. EI TS desestimé el re-
curso de casacion manteniendo la nulidad de la cldusula.

Clausulas suelo. Efectos de la declaracion de su ineficacia.
Adaptacion de la jurisprudencia del TS a los pronuncia-
mientos del TJUE en materia de devolucion de las canti-
dades cobradas al aplicar la clausula suelo

Ref. EDE: 2017/124645, STS Sala 19 de 27 junio 2017, rec. 2925/2014. Po-
nente: D. Francisco Javier Orduria Moreno

RESUMEN: Préstamo hipotecario. Clausula suelo: nulidad. EI TS,
conforme con el criterio establecido en la sentencia del TJUE de 21
de diciembre de 2016, considera que no han de limitarse en el tiem-
po los efectos restrictivos de la declaracion de nulidad de la denomi-
nada clausula suelo al suponer una proteccién limitada a los consu-
midores y una vulneracién del principio de efectividad del Derecho
de la Unién (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil condena al banco
a devolver al demandante la suma que ha abonado de mas como
consecuencia de la aplicacion de la cldusula suelo dejada sin efec-
to. Interpuesto por la entidad bancaria recurso de apelacion, la Au-
diencia Provincial lo desestima confirmando la sentencia recurrida.
Asimismo, el TS desestima el recurso de casacidn y confirma la sen-
tencia de instancia.

Eficacia retroactiva plena en la declaracion de nulidad de
la clausula suelo. Modifica la jurisprudencia para adaptar-
la alo dispuesto por el TIUE

Ref. EDE: 2017/9042, STS Sala 19 de 24 febrero 2017, rec. 740/2014. Po-
nente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Jurisprudencia TJUE. Clausula suelo. Retroactividad
plena de la declaracién de nulidad. El Pleno del TS, modificando su
jurisprudencia para adaptarla a la del TJUE, excluye cualquier limite



Sentencias

en los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de una cldu-
sula suelo. Se estaria privando a todo consumidor con una hipoteca
celebrada antes de la declaracion de abusividad, del derecho a obte-
ner la restitucion integra de las cantidades abonadas indebidamente
a la entidad bancaria. Sélo se garantizaria una proteccién limitada,
lo que no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el
uso de la misma (FJ 5).

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil desestimé la de-
manda interpuesta por un consumidor, que solicitaba se decla-
rara nula por abusiva una cldusula de préstamo hipotecario, y
absolvié a la entidad bancaria. La Audiencia Provincial estimé el
recurso de apelacién interpuesto por el consumidor y declaré la
nulidad de la cldusula suelo y la obligacién del banco a devolver
lo cobrado de mas. EI TS desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la entidad bancaria, confirmando la sentencia de la
Audiencia.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIO DE INVERSION

Contrato de caracter especulativo y aleatorio. No procede
la resolucion del contrato, con restitucion del dinero in-
vertido, por imposibilidad sobrevenida de cumplimiento
de la prestacion, debido a la reestructuracion de uno de
los bancos

Ref. EDE: 2017/149849, STS Sala 19 de 20 julio 2017, rec. 342/2015. Po-
nente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Contratos especulativos y aleatorios. Reestructura-
cion de sociedad. Imposibilidad sobrevenida. Cldusula “rebus sic
stantibus”. EI TS no aplica la imposibilidad sobrevenida del contrato,
con la consiguiente resolucién del mismo, ni la cldusula “rebus sic
stantibus”, en caso de modificaciones estructurales de la sociedad
cuyas acciones constituyen la base de un contrato especulativo y
aleatorio, pues no lo considera como una circunstancia extraordina-
ria y racionalmente imprevisible. La posibilidad de una rentabilidad
muy elevada conlleva a cambio la asuncion de riesgos significativos
para el inversor como puede ser la pérdida total de la inversién (FJ
13y 14).

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimd la
demanda que solicitaba se declara incumplimiento de contrato de
prestacion de servicio de inversion. La Audiencia Provincial estimé
el recurso de apelacidn, declaré resuelto el contrato y condend a
las demandadas solidariamente a restituir la cantidad invertida. El
TS estimo los recursos de casacion interpuestos contra la sentencia
de la Audiencia casandola y dejandola sin efecto, confirmando la de
primera instancia.

EXTINCION DE LA PENSION COMPENSATORIA

Extincion de la pension compensatoria por alteracion sus-
tancial de las circunstancias econémicas

Ref. EDE: 2017/2940, STS Sala 19de 27 enero 2017, rec. 55/2017. Ponen-
te: D. Eduardo Baena Ruiz

RESUMEN: Matrimonio. Divorcio. Pensién compensatoria. Extin-
cién. Confirma el TS la extincion de la pensidon compensatoria, pero

no por la desaparicion del desequilibrio econémico, reconocido por
las partes ya desde el convenio regulador de su separacion conyugal,
sino porque la situacién econdmica de las mismas ha sufrido una
modificacion sustancial y relevante.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia redujo la pen-
sion compensatoria y la Audiencia Provincial la extinguié. EI TS con-
firma el dictamen de la Audiencia, pero no por la desaparicion del
desequilibrio econémico sino por el cambio de circunstancias eco-
noémicas contempladas, por las partes, cuando pactaron el convenio
regulador de la separacién conyugal.

CUSTODIA COMPARTIDA

Custodia compartida. Beneficiosa en mayor medida que
la individual

Ref. EDE: 2016/157695, STS Sala 19 de 20 septiembre 2016, rec. 553/2016.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

RESUMEN: Custodia compartida. Interés superior del menor.
Modificacion de medidas. Alteracion de la custodia de los meno-
res. EI TS requiere, de los progenitores que soliciten la adopcién
de una custodia compartida, la proposiciéon de un plan de ejer-
cicio de la misma que no sélo sea beneficioso para los menores,
sino que ademas lo sea en mayor medida que la custodia indivi-
dual (FJ 2)

ITER PROCESAL: Confirma la Audiencia Provincial el dictamen
del Juzgado de Primera Instancia que estimé parcialmente la de-
manda, al entender que no habia variaciéon de circunstancias que
justificaran la modificacién de las medidas adoptadas en el conve-
nio regulador, pero establecia que la custodia se ejerceria de forma
compartida.

CAPACIDAD PROCESAL DE GIBRALTAR

Imposibilidad de anudar la capacidad procesal de una
persona juridica extranjera a su condicién de Estado

Ref. EDE:2017/180602, STS Sala 19de 13 septiembre 2017, rec. 492/2017.
Ponente: D. Rafael Sarazd Jimena

RESUMEN: Informaciones periodisticas. Accion de rectifica-
cion. Capacidad procesal y personalidad juridica del Gobierno
de Gibraltar. EI TS sefiala que no se puede anudar la capacidad
para ser parte y la capacidad procesal de una persona juridica
extranjera a su condicion de Estado. Lo determinante es que
conforme a su legislacion interna, el Gobierno de Gibraltar re-
una los requisitos precisos para reconocerle personalidad ju-
ridica, tratdandose de una administracién publica, esto es, una
persona juridica publica, ha de reconocérsele tanto capacidad
para ser parte como capacidad procesal para litigar en Espafia. El
Gobierno de Gibraltar no esta actuando en el plano del Derecho
Internacional Publico, sino como sujeto de derechos reconoci-
dos por el ordenamiento juridico espafiol en materia de derecho
de rectificacion, sin distinguir entre personas fisicas o juridicas,
nacionales o extranjeras.

ITER PROCESAL: La primera instancia desestimé la demanda de
rectificacion de determinada informacion periodistica, como lo hi-
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ciera la Audiencia Provincial que consideré que el hecho de que el
TJUE haya reconocido capacidad procesal y legitimacién al Gobierno
de Gibraltar para litigar sobre determinadas materias no supone que
deba reconocerse tal capacidad procesal por los tribunales espafo-
les, puesto que al no ser un Estado reconocido en Derecho interna-
cional, no tiene la condicién de persona juridica ante la legislacion
espanola. EI TS sefala que no se puede anudar la capacidad para ser
parte y la capacidad procesal de una persona juridica extranjera a
su condicién de Estado reconocido en el Derecho internacional. Lo
determinante es que conforme a su legislacion interna, el Gobierno
de Gibraltar retina los requisitos precisos para reconocerle persona-
lidad juridica. En consecuencia, tratdndose de una administracion
publica, esto es, una persona juridica publica, constituida conforme
a su Derecho nacional, ha de reconocérsele tanto capacidad para ser
parte como capacidad procesal para litigar en Espaia.

APROVECHAMIENTO POR TURNO DE INMUEBLES

Contratos sobre aprovechamiento por turno de inmue-
bles. Prohibicion de anticipos

Ref. EDE: 2016/188979, STS Sala 19 de 26 octubre 2016, rec. 640/2016.
Ponente: D. Eduardo Baena Ruiz

RESUMEN: Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles.
Prohibicién de anticipos. EI TS requiere, por aplicacién de la norma-
tiva legal, en los contratos sobre aprovechamiento por turno de in-
muebles, la prohibicién del pago de cualquier anticipo antes de que
expire el plazo para poder desistir o resolver. Sin poder considerar
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como pago anticipado la aplicacién de cantidades correspondientes
a un contrato anterior.

ITER PROCESAL: La sentencia de primera instancia concluyd que,
la parte demandada, cobré todo el precio del contrato antes de que
transcurriera el plazo que concedié a los actores para resolver el mis-
mo. Estando ante una prohibicion que afecta a un elemento esencial
del contrato, que es el precio, declaré la nulidad del contrato. Por el
contrario la Audiencia Provincial entendié que no cabe apreciar el
incumplimiento de la norma, porque la cantidad no fue un anticipo
a cuenta sino un acuerdo de cancelacién de un contrato anterior.

CLAUSULA PENAL

Compraventa de vivienda. Clausula penal y resolucion
por incumplimiento

Ref. EDE: 2016/30599, STS Sala 19de 30 marzo 2016, rec. 2303/2013. Po-
nente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Compraventa de vivienda. Resolucién por incumpli-
miento. Clausula penal. EI TS declara que no cabe acumular, en la
reclamacion del vendedor, la penalizacion prevista en el contrato de
compraventa y la indemnizacién de los dafios y perjuicios, ocasio-
nados por la resolucién, cuando la intencion de las partes es atribuir
una funcién no cumulativa a la pena pactada.

ITER PROCESAL: Confirma el TS y la Audiencia Provincial la des-
estimacion, efectuada por la primera instancia, de la pretendida fun-
cién cumulativa de la cldusula penal junto con los dafos y perjuicios
causados por incumplimiento de la parte compradora.




Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna®

DISOLUCION DE COMUNIDAD

En caso de que ambos copropietarios soliciten la adjudi-
cacion de la totalidad del objeto comun indivisible, ten-
dra preferencia aquel que demuestre un interés legitimo
juridicamente tutelable

SENTENCIA N.° 84/2016, de 7 de noviembre (Ponente: Enric Anglada i
Fors)

RESUMEN.- Los dos copropietarios de una vivienda pretenden la
disolucion de comunidad sobre la misma y que les sea adjudicada.
Se da la circunstancia de que habian formado una pareja estable,
aunque la vivienda en cuestién no habia sido su residencia comun.
Una de las partes alega que la necesita para vivir (y efectivamente
vive en ella desde la ruptura de la convivencia y carece de otra vi-
vienda); y la otra, pide que se sortee entre ambos, conforme al art.
552-11.5 CCCat, que dispone que se adjudicard al cotitular «que ten-
gainterés en el mismo [el objeto de la comunidad indivisible]. Si hay
mas de uno, al que tenga la participacién mas grande. En caso de
interés y participacion iguales, decide la suerte». En primera instancia
se atiende a la pretensién de la primera y se le adjudica el inmueble,
a cambio de pagar la mitad de su valor a la otra parte; en segunda
instancia se resuelve a favor del sorteo.

El TSJC entiende que la interpretacion de la Audiencia «es con-
traria a toda légica o razén, ya que supone equiparar interés solo a
la manifestacién de voluntad del cotitular o de la cotitular en adjudi-
carse la totalidad del bien que tiene en comunidad. Si esta interpre-
tacion fuera acertada, el legislador no hablaria de “en caso de interés
y de participaciones iguales decide la suerte”, dado que el interés en
adjudicarse la totalidad del bien, como simple manifestacién de vo-
luntad, no es susceptible de ser valorado o medido, ya que siempre
habra interés o no lo habra» (FD 2°). Para el TSJC, el interés a que se
refiere el precepto no es un interés meramente subjetivo, sino que
se trata de un interés legitimo juridicamente tutelable, un interés
que no puede depender tan solo de motivaciones absolutamente
personalesy subjetivas de los comuneros y que debera ser apreciado

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

por los tribunales en cada caso concreto. En el que nos ocupa, atri-
buye dicho interés legitimo juridicamente tutelable a la persona que
necesita la vivienda para vivir en ella por esta circunstancia y otras
particulares del caso en cuestion.

COMENTARIO.- Me parece acertada la interpretacién del TSJC,
aunque no estoy seguro de que tal fuera la intencion del legislador,
pues, a primera vista, decir que el objeto indivisible se adjudicara al
copropietario que tenga interés en el mismo (que hi tingui interés, en
la version catalana), parece significar que se adjudicara al copropie-
tario que solicite dicha adjudicacién, que es la interpretacidon que
hace la Audiencia: siendo ambos propietarios los que manifiestan
interés, se acude al sorteo. Sin embargo, el precepto esta regulando
una situacion en la que ambas partes pretenden la adjudicacién de la
totalidad de la cosa, por lo que la palabra interés no puede equivaler
a manifestacién de voluntad de querer adjudicarselo, ya que éstaya
siempre existird. De ahi que tenga plenamente sentido la interpre-
tacién de la sentencia, de exigir un interés legitimo juridicamente
tutelable a criterio de los tribunales.

PROPIEDAD HORIZONTAL

A falta de prevision estatutaria al respecto, se requiere un
acuerdo de la junta de propietarios por mayoria simple pa-
ra cambiar la forma de distribuir los gastos de comunidad

SENTENCIA N.©86/2016, de 7 de noviembre (Ponente: Enric Angladai Fors)

RESUMEN.- Desde su constitucién hace mas de diez afos los
gastos de comunidad no se habian pagado en funcion de la cuota
de participacion, sino por partes iguales entre los distintos departa-
mentos, sin que hubiese ninguna norma estatutaria que asi lo fijara.
El propietario de uno de ellos pide ahora la aplicacion del art. 553-
3.1 CCCat, que dispone que la cuota establece la distribucion de los
gastos salvo pacto en contra. Sin embargo, la junta de propietarios
acuerda por mayoria mantener el sistema igualitario, por entender
que asi se pacto, aunque fuera de forma tdcita, desde el inicio. La
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demandante y recurrente en casacién considera que el sistema vi-
gente es contrario a la ley, ya que no existe ningun pacto al respecto.

EL TSJC resuelve a favor de la junta: «La existencia de un acuerdo
para el reparto y distribucién de los gastos por mitad resulta claro
y palmario en el caso enjuiciado, al haber actos concluyentes e in-
equivocos, dado que todas las liquidaciones correspondientes a ca-
da ejercicio econémico, mediante la distribucion de los gastos por
mitad, fueron siempre aprobadas por unanimidad en las correspon-
dientes juntas anuales» (FD 3.4). Y anade que el cambio de régimen
puede acordarse por mayoria, sin que sea necesaria la unanimidad.

COMENTARIO.- La cuestién ya habia sido resuelta en el mismo
sentido por la STSJC 83/2015, de 3 de diciembre, por lo que con la
presente sentencia se sienta ya jurisprudencia sobre la materia.

Deducimos de esta doctrina que el pacto en contrario a que
se refiere el art. 553-3.1 ¢) es vinculante aunque no figure en los
estatutos, lo que puede producir la paradoja de hallarnos ante
una norma de comunidad que, por su relevancia, tiene rango de
norma estatutaria pero que ni figura en los estatutos ni, en casos
como el presente, podré incorporarse a ellos, ya que el acuerdo que
pretenda incorporarlo implicard una modificacién estatutaria que
requiere la unanimidad de los 4/5 que no se va a poder alcanzar.
Por otra parte, se trata de una norma de eficacia limitada ya que,
al no figurar en los estatutos, tampoco consta en el Registro de la
Propiedad y no deberia perjudicar a terceros adquirentes. Entiendo
que seria mucho mas sencillo y congruente exigir que el pacto en
contrario del art. 553-3.1 ¢) figure en los estatutos para que sea
vinculante. Como dice la STS de 7 de marzo de 2013, curiosamente
citada de forma literal como argumento por la que comentamos,
«el hecho de que durante afos se haya venido contribuyendo a
los gastos comunes de forma distinta a la prevista en los estatutos
de forma arbitraria, caprichosa o por simple comodidad o inercia
en modo alguno significa que haya habido un acuerdo inequivoco
de los copropietarios dirigido a modificar los estatutos sino que se
trataria de una practica simplemente tolerada. En estos supuestos
bastaria el acuerdo mayoritario que no solo no pretende la modi-
ficacion del titulo, sino precisamente la aplicacion del mismo». La
STS argumenta (y por ello la cita la del TSJC) que no es necesario el
acuerdo undnime, sino que basta el mayoritario (que es el que se
obtuvo en el caso que resolvid); pero, si en realidad no hay pacto en
contrario sino mera practica tolerada, tampoco deberia exigirse un
acuerdo de la junta de propietarios aunque sea solamente mayori-
tario, sino que cualquiera de los propietarios deberia poder exigir
el cumplimiento de la ley.

COMUNIDAD DE BIENES

El uso exclusivo del objeto comtin por un comunero genera
afavor de los copropietarios el derecho a pedir una indem-
nizacién por el perjuicio causado; pero si dicho uso deriva
de una situacion anterior legitima, solo se podra reclamar
desde que conste la oposicion expresa de los otros comu-
neros y sus pretensiones en relacion con el uso del objeto

SENTENCIA N.° 91/2016, de 10 de noviembre (Ponente: Nuria Bassols i
Muntada)

RESUMEN.- La mitad indivisa de una vivienda ocupada por un
matrimonio fue adjudicada a una sociedad tras un procedimiento

LA NOTARIA | | 1-2/2017

ejecutivo por una deuda de uno de los cényuges. La adjudicataria
requirié al otro cédnyuge y propietario de la restante mitad para
que: a) le comprase su mitad por un precio determinado (que en
la sentencia es declarado excesivo en relacién al justo precio) bajo
apercibimiento de que en caso contrario se instarian las acciones
judiciales de extinciéon de condominio y subasta publica; b) cesa-
se en la ocupacién exclusiva de la vivienda; ¢) e indemnizase a la
requirente por dicha ocupacién con una renta mensual determi-
nada (también excesiva segun la sentencia) desde la fecha de su
adquisicion.

Desatendido dicho requerimiento y emprendidas las acciones
judiciales pertinentes, la sentencia de primera instancia declaré
que se procediera a la venta en publica subasta por el precio que
fijo (notablemente inferior al pretendido por la demandante), pe-
ro rechazo la peticién del pago de una renta argumentando que
la demandante no habia pedido en ningun caso hacer uso de la
finca en litigio. En segunda instancia, se mantuvo el mismo fallo
en base a que la demandante no habia pretendido usarla como
vivienda.

EL TSJC condena a la demandada a pagar una renta mensual
(bastante inferior a la solicitada por la demandante) desde la in-
terpelacién judicial hasta el cese de la indivisién. Se basa en pri-
mer lugar en que el concepto de uso del objeto comun recogido
en el art. 552-6 CCCat, que declara que ningun cotitular puede
impedir a los demads usar del objeto comun, es mas amplio que el
manifestado por la Audiencia (uso como vivienda), de modo que
es legitimo que uno de los comuneros quiera obtener un rendi-
miento econdmico de su derecho de copropiedad. No obstante,
ello no faculta a este comunero a impedir al otro para que pueda
servirse en exclusiva de la vivienda mientras persista la indivisién.
Como ha declarado el TS (SSTS Sala 12 de 19 de febrero de 2016,
29 de julio de 2013 y 8 de mayo de 2008, que cita por la similitud
entre los arts. 552-6 CCCat y 394 CC), el uso de la cosa comun es
solidario, por lo que el hecho de que uno de los comuneros lo use
en exclusiva o mas que los otros, por sisolo no faculta a estos pa-
raimpedir dicho uso o para legitimar una accién de resarcimiento
o de enriquecimiento injusto. Ahora bien, «cuando la posesion
continula contra la oposicion expresa del otro u otros comuneros,
no se puede mantener que no hay perjuicio para los demas, ni
posesidn legitima, lo que comporta que esta posesién indebida
genere indemnizacion por los dafios causados desde que conste
la expresa oposicion del otro comunero y sus pretensiones en
relacion con el uso de la finca» (FD 59°).

COMENTARIO.- El art. 552-6 CCCat fundamenta el concepto
amplio de uso recogido por la sentencia, al disponer que el uso
del objeto por un cotitular no puede perjudicar los intereses
de los otros cotitulares. En el caso en cuestion aun es mas claro
ya que, dada la naturaleza de la cosa, la posesion material no
puede ser compartida por los copropietarios, lo que legitima
mayormente el derecho a la indemnizaciéon econémica. Por lo
demds, dadas las circunstancias del caso, resulta equitativo que
el derecho a la indemnizacién nazca en el momento de la inter-
pelacion judicial, aunque también se hubiera podido llevar al
momento del requerimiento si los términos de este hubieran
sido diferentes.
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PRESCRIPCION

Las pretensiones relativas a las ejecuciones de obras, aun-
que el contratista aporte los materiales, prescriben a los
tres aios

SENTENCIA N.© 93/2016, de 14 de noviembre (Ponente: M@ Eugénia Ale-
gret Burgués)

RESUMEN.- La parte demandante pretende la aplicacién del pla-
zo general de prescripcion de diez afos a un contrato de ejecucién
de obra consistente en la rehabilitacion de un edificio, en que el con-
tratista aporto los materiales. Para ello se basa en que el TS (S. de 14
de febrero de 2011, entre otras), excluye a tales contratos del plazo
trienal del art. 1967 CC, que considera aplicable solamente a la remu-
neracion de servicios por profesionales, al mero ejercicio profesional.

EI TSJC rechaza la aplicacion de tal doctrina en Catalufa: «Ya no
es posible la aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo, inter-
pretando el decimondnico articulo 1967 del CC, cuando el legislador
catalan del siglo XXI ha regulado de nuevo y de forma sistematica la
prescripcién, y haciéndose eco de las tendencias mas modernas ha
reducido los plazos de prescripcién» (FD 4°). Considera, en cambio,
que aunque el contratista aporte los materiales y emplee a sus traba-
jadores, el contrato no deja de ser de ejecucién de obra si la finalidad
principal es la realizacion de la obra comprometiendo su resultado y
no la venta del material.

Por lo tanto, declara aplicable el art. 121-21.b), conforme al cual
prescriben a los tres anos las pretensiones relativas a las ejecuciones
de obras. El TSJC basa esta interpretacion: a) en el sentido propio
de las palabras de dicho precepto, «que utiliza en forma genérica
una actividad -la ejecucién de obras- con independencia de los su-
jetos que la desplieguen, contraponiéndola a la prestacion de los
servicios» (FD 5°); b) en la realidad social actual, «en la cual la certeza
de las relaciones juridicas y la rapidez y celeridad son esenciales en
el tréfico juridico moderno, [por lo que] no cabe presuponer que el
legislador quiso excluir del art. 121-21.b) CCCat precisamente los su-
puestos mas frecuentes de ejecucion de obras como son aquellos
en los que el contratista suministra también el material (reparacio-
nes, rehabilitaciones o construccion de muebles o inmuebles) y a
sus trabajadores, para reducirla a los contados supuestos en los que
el contratista solo pone directamente su trabajo» (FD 5°);y c) en los
antecedentes historicos, ya que «cuando el legislador cataldn quiso
regular los términos cortos de prescripcién siempre consider6 inclui-
da en la prescripcion trienal el contrato de obra con suministro de
materiales» (FD 5°), como en el Proyecto de Apéndice del derecho
cataldn de 1930 y en el Anteproyecto de Compilacién catalana de
1955.

COMENTARIO.- El Cédigo civil de Cataluia no regula todavia con
caracter general el contrato de ejecucién de obra o contrato de obra,
pero si la prescripcion de las pretensiones derivadas del mismo. Esta
regulacién incompleta, que plantea la duda sobre el concepto de
ejecucién de obra (en particular, si abarca al caso en que el contra-
tista suministre los materiales), sugiere la aplicacion del derecho civil
estatal como derecho supletorio. No obstante, el art. 1588 CC dispo-
ne que «puede contratarse la ejecucion de una obra conviniendo en
que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o industria, o que
también suministre el material», por lo que no puede haber dudas
en cuanto al concepto: el contrato es de ejecucién de obra no pierde
dicho caracter por el hecho de que el contratista suministre el mate-

rial. No obstante, en estos casos de aportacion del material, doctrina
y jurisprudencia establecen la aplicacion de algunas de las normas
de la compraventa, especialmente cuando la relevancia del material
suministrado es mayor que la del servicio prestado; y en base a ello
el TS aplica el plazo general de prescripcion y no el especial de la eje-
cucion de obra. Sin embargo, el CCCat si regula la prescripcién de las
pretensiones derivadas de la ejecucion de obra, y lo hace de forma
que no parece excluir de su aplicacién la obra con aportacién de ma-
teriales, segun el criterio del TSJC que me parece bien argumentado,
por lo que no parece adecuado acudir a la doctrina restrictiva del TS
sobre el derecho estatal, maxime cuando la tendencia legislativa es
el acortamiento de los plazos de prescripcién.

LEGITIMA

En el caso en cuestion, la manifestacion hecha por el he-
redero en la escritura de aceptacion de herencia dejando
asalvo la legitima de su hermana, interrumpe la prescrip-
cion de dicha pretension

SENTENCIA N.° 100/2016, de 15 de diciembre (Ponente: D. Carlos Ramos
Rubio)

RESUMEN.- En una escritura de aceptacion de herencia otorgada
en 1998, el heredero manifesté que dejaba a salvo los derechos legi-
timarios de su hermana, que fijaba en una determinada cantidad. El
causante habia fallecido en 1996, por lo que en 2012, afio de interpo-
sicion de la demanda de reclamacién de la legitima, esta pretension
habria prescrito, salvo que se considere que la manifestacién efec-
tuada por el heredero interrumpié la prescripcion.

Asi lo consideran tanto la Audiencia Provincial de Barcelona co-
mo el TSJC, en base al art. 1.973 CC en relacién con el art. 378.1 CS,
por los efectos interruptivos de la prescripcién atribuidos al recono-
cimiento de deuda. Dichos preceptos son aplicables al caso en cues-
tién en virtud de las DDTT de las Leyes 29/2002, de 30 de diciembre,
primera Ley del Cédigo Civil de Catalufia, que regula la prescripcién,
y 10/2008, de 10 de julio, que regula la sucesion por causa de muerte,
dada la fecha de la apertura de la sucesion.

El TSJC declara que «en el presente caso, el tenor literal y la fi-
nalidad de la manifestacion atribuida por el Notario al heredero de-
mandado en el momento de la aceptacion de herencia, que incluyé
no solo el reconocimiento abstracto del derecho a legitima de su
hermana (la actora), sino también la cuantificacion precisa de suim-
porte [...], mas alld de una mera referencia porcentual y formularia
relacionada con el valor total del causal relicto, solo pueden ser en-
tendidos como los propios de un reconocimiento de deuda con una
causa licita y determinada» (FD 2, 5°), lo que apoya también en que,
al otorgarse la escritura, la legitima estaba pendiente de pago en su
totalidad y que a partir de dicho momento el heredero entregara a
la legitimaria diversas cantidades en pago de la misma.

La sentencia entiende pues que estamos ante un auténtico re-
conocimiento de deuda, que define como un «negocio juridico uni-
lateral atipico, admitido por una jurisprudencia consolidada», que
vincula a quien lo realiza y que, conforme al art. 1.973 CC, interrumpe
la prescripcion de la accién surgida de la obligacidn preexistente.
Citando la STS, Sala 1, de 22 de octubre de 2012, el reconocimiento
de deuda admite cualquier forma, «particularmente el de las con-
ductas a través de las cuales se ponga de manifiesto que la parte se
considera obligada por el derecho, conforme a la doctrina de actos
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concluyentesy, en su caso, a los actos propios; sin que sea necesario
un anterior negocio de fijacién, ni una propia confesién del derecho,
ni menos aun un negocio de novacion de la relacién obligatoria»
(FD 2, 39).

COMENTARIO.- La actora pretendia la aplicacién literal del art.
378.1 CS, que establecia que la accion para exigir la legitima y su
suplemento prescriben en todo caso al cabo de quince afos de la
muerte del causante. Sin embargo, esta claro que dicha expresién
no debe excluir la aplicacién de las normas generales de la prescrip-
cién, sino que parece que responde a la reduccién del plazo operado
por la citada norma frente al de 30 afos que se aplicaba hasta dicho
momento.

Por otra parte, la diccién literal del art. 1.973 deja lugar a pocas
dudas: «cualquier acto de reconocimiento de deuda» por el deudor
interrumpe la prescripcion. El TS ha interpretado este precepto en
el sentido de que «basta cualquier conducta del sujeto pasivo, de
la cual resulte, directa o indirectamente su conformidad con la exis-
tencia de la prestacion» (STS 12 de septiembre de 1970), incluso el
hecho de que la deuda figure en la contabilidad de la demandada
(STS 26 de junio de 2001).

DESHEREDACION

El maltrato psicologico puede considerarse como maltra-
to grave a los efectos de la desheredacion. Concepto de
maltrato psicolégico. El legitimario por derecho de repre-
sentacion puede ser desheredado

SENTENCIA N.24/2017, de 2 de febrero (Ponente: D MaEugenia Alegret
Burgués)

RESUMEN .- La presente sentencia trae causa de la STSJC41/2015,
de 28 de mayo. Es esta, el TSJC, siguiendo el cambio jurisprudencial
operado por el TS, ya declaré que el maltrato psicolégico puede ser
justa causa de desheredacién, por lo que anulé la sentencia de la
Audiencia Provincial de Lleida, que mantenia la tesis contraria y or-
dend la reposicion de las actuaciones al momento procesal en que
se denego la practica de la prueba del maltrato psicoldgico; esto es,
ordend a la Audiencia que permitiera dicha prueba y resolviese si
los hechos probados constituian o no maltrato psicoldgico. La Au-
diencia dicta ahora una nueva sentencia en la que declara que de
los hechos probados no se deduce la existencia de dicho maltrato.

EL TSJC casa la sentencia y declara como justa la desheredacién,
por considerar que en los hechos declarados probados por la sen-
tencia casada si se aprecia maltrato psicoldgico. La admision del
maltrato psicolégico como causa de desheredacién la recoge de la
jurisprudencia del TS (SS de 3 de junio de 2014 y de 30 de enero de
2015), doctrina que considera aplicable en Cataluia «sin dificultad
no solo porque la redaccién del precepto es, en ambos casos (CS 'y
CC), idéntica, sino porque la legitima es una institucion mas fragil y
endeble en la legislacion catalana que en la del Cédigo civil como
antes de ha expuesto y porque la voluntad del testador resulta del
todo primordial en el derecho sucesorio catalan. Ello viene reforzado
por las modificaciones introducidas en el libro IV del CCCat en esta
materia» (FD 3, parrafos 7°y 8°). Y aflade mas adelante: «Y es que,
efectivamente, no puede olvidarse que el derecho a la legitima se
basa en las relaciones familiares que se presumen presididas por el
afecto y los vinculos de solidaridad. La legitima supone una limita-
cién en el derecho a la libertad de testar para resguardar a las fami-
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lias de los abusos de las actuaciones discriminatorias que fomenten
desavenencias y pleitos entre los familiares. Sin embargo, cuando la
solidaridad intergeneracional ha desaparecido por haber incurrido
el legitimario en alguna de las conductas reprobables previstas en la
ley, es licita su privacion. No resultaria equitativo que quien renuncia
a las relaciones familiares y al respaldo y ayuda de todo tipo que es-
tas comportan, pueda verse beneficiado después por una institucion
juridica que encuentra su fundamente, precisamente, en los vinculos
parentales» (FD 3, parrafo 11°).

Por otra parte, define el maltrato emocional o psicolégico como
aquel que tiene lugar cuando «una persona vinculada a otra, la hace
sufrir con descalificaciones, humillaciones, discriminacién, ignoran-
do o menoscabando sus sentimientos, siendo ejemplos de ese tipo
de maltrato, el abandono emocional, la descalificacion, la violencia
verbal, las amenazas, el control excesivo, el chantaje afectivo o la
presién moral, el desprestigio o las descalificaciones ante personas
del entorno familiar, laboral, etc., del afectado, las burlas y cualquier
tipo de castigo que no sea fisico, siempre que estos actos tengan la
suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud men-
tal de la persona que los padece» (FD 3, parrafo 5°).

En el caso presente, la abuela, fallecida en 2008, deshered¢ al
nieto (legitimario por premoriencia del padre) por su actitud durante
la larga enfermedad del abuelo, a quien ni visitd ni atendid, pese a
vivir en una pequena poblacién «de modo que todo el pueblo cono-
cia el abandono asistencia y emocional de la familia directa hacia los
abuelos» y pese a precisar estos una ayuda que le proporcionaron
los vecinos.

En cuanto a la desheredacién y el derecho de representacion, de-
clara que el nieto puede ser desheredado por los abuelos, pues «las
causas de desheredacién afectan a todos los legitimarios, indepen-
dientemente de si lo son por derecho propio o por haber premuerto
el inicial legitimario ya que el fundamento de la institucién es el mis-
moy se trata de causas de caracter eminentemente personal» (FD 5).

COMENTARIO.- Segunda sentencia del TSJC equiparando el mal-
trato psicoldgico al maltrato fisico a los efectos de la desheredacion,
por lo que queda establecida como jurisprudencia. En este caso es
aplicable el CS, pero los razonamientos del tribunal son plenamente
extensibles al dmbito de aplicacién del CCCat. Me remito al comen-
tario a la STSJC 41/2015, de 28 de mayo, en esta revista (nUmero
2/2015, pags. 133 a 135). Interesa especialmente de la presente sen-
tencia la definicién de maltrato psicoldgico y el requisito de tenga la
suficiente intensidad para producir un menoscabo en la salud men-
tal de la persona que lo padece, al parecer sin necesidad de acreditar
que dicho menoscabo se haya producido. También merece destacar-
se, por la escasez de pronunciamientos legales y jurisprudenciales al
respecto, la referencia al fundamento de la institucion de la legitima
en la solidaridad intergeneracional dentro de la familia.

En relacién al derecho de representacion, a efectos practicos es
importante tener en cuenta que la desheredacién del hijo no afecta
alos hijos de este, quienes conservan el derecho a la legitima no solo
en caso de premoriencia sino también cuando el progenitor ha sido
desheredado (art. 451-3.2 CCCat). Es frecuente en la practica que el
causante que no tiene relacion con algun hijo ni con los hijos de este,
se limite a desheredar al primero, cuando posiblemente su voluntad
sea la de desheredar también a dichos nietos, si estos tienen una
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edad que les permita tener el discernimiento necesario para decidir
no tener relacién con sus abuelos.

ACEPTACION DE LA HERENCIA

La venta de acciones integrantes del caudal hereditario,
realizada por los llamados a la herencia, implica la acep-
tacion tacita de la misma. La aceptacion expresa en base
a un testamento no vincula a los herederos a aceptar la
herencia deferida por un testamento posterior

SENTENCIA N.°20/2007, de 20 de abril (Ponente: D M@ Eugenia Alegret
Burgués)

RESUMEN.- La viuda del causante reclama a los hijos del primer
matrimonio de su esposo el pago de un legado dinerario que éste
habia ordenado en un testamento olégrafo otorgado en 2006, que
se declara debidamente protocolizado. Los hijos habian aceptado
la herencia en 2008 en base a un testamento notarial otorgado en
1979, en el que no se ordenaba legado alguno, por lo que sostienen
que no deben cumplir el legado. Se da la circunstancia adicional de
que los hijos admiten que conocian la existencia del testamento ol6-
grafo cuando aceptaron la herencia, pero que consideraron que era
nulo por haber sido protocolizado antes de que fuera firme el auto
judicial de adveracion, por lo que formulan la correspondiente de-
manda reconvencional solicitando su nulidad.

En primera instancia el juez estima la demanda bajo el argu-
mento de que resulta indiferente el titulo por el que se ofrezca la
herencia, pues «se aceptan herencias y no testamentos». El TSJC de-
clara juridicamente inadmisible esta tesis ya que la aceptacion de la
herencia requiere el conocimiento del titulo por el que la herencia
es deferida y los concretos términos de la misma, incluidas las car-
gas que comporta, de ahi que el art. 16 CS diga que la aceptacién o
repudiacion tendrd lugar cuando el llamado tenga conocimiento de
que se ha producido la delacién a su favor. Por lo tanto, la aceptacion
expresa de la herencia realizada bajo el testamento notarial del afio
1979 (que no ordenaba el legado), no puede implicar la aceptacién
de la herencia deferida bajo el testamento olégrafo de 2006 (que si
lo ordenaba). Por lo mismo, tampoco da significacion alguna a los
actos que supuestamente pudieran suponer una aceptacion técita
de la herencia bajo el mismo testamento.

Ello no obsta a que, como afirma la Sala de apelacién y confirma
el TSJC, se hayan producido actos dispositivos que puedan conllevar
una aceptacion tacita de la herencia deferida en base al testamento
de 2006, que deduce del art. 8 CS que hay aceptacién tacita cuan-
do el llamado como heredero realice actos que supongan necesa-
riamente la voluntad de aceptarla, entre los que se incluyen todos
aquellos que antes de la apertura de la sucesién solo podria haber
realizado el causante y que, por lo tanto, después de su muerte so-
lamente puede realizar el heredero, tales como la disposicion de los
bienes de la herencia. En el presente caso, los herederos destinaron
ciertas acciones y titulos valores a la cancelacion de un préstamo
que vencia.

Ya la jurisprudencia del TS ha venido considerando que la venta
de activos de la herencia supone un acto de aceptacion tacita de la
misma (SSTS de 6 de junio de 1920, 20 de enero de 1998, 14 de mayo

de 2008y 2 de julio de 2014), por constituir este acto facultad exclu-
siva de quien es heredero. La misma doctrina la considera el TSJC
aplicable en Catalufia en base al art. 8, 1° CS, en el que se describen
los actos que se consideran de mera administracién, y el art. 19 CS,
que entiende aceptada tacitamente la herencia cuando el llamado
realiza cualquier acto que no podria realizar si no fuera a titulo de
heredero. De todo ello deduce que la venta o enajenacion de bienes
de la herencia no puede hacerse sino con la cualidad de heredero
al tratarse de actos de riguroso dominio y considera aceptada taci-
tamente la herencia deferida bajo el testamento olégrafo de 2006.

En relacion con la eficacia de este testamento, rebate el argu-
mento de los herederos basandose en el art. 121, 3° CS que, al tratar
de la protocolizacién del testamento olégrafo dispone que cualquie-
ra que sea la resolucién del juez, se cumplird, aunque exista oposi-
cién, sin perjuicio de los derechos de los interesados, que podran
ejercerlos en el correspondiente juicio; por otra parte, por cuanto el
recurso de apelacion contra el Auto ordenando la protocolizacién
sélo producia efectos devolutivos pero no suspensivos ex art. 1820
de la LEC de 1881, en vigor cuando ocurrieron los hechos.

COMENTARIO.- El criterio objetivo que sigue el CS para deter-
minar si existe o no aceptacion tacita de la herencia, confirmado en
el art. 461-5 CCCat, exime al intérprete de investigar la verdadera
voluntad del llamado y liga a sus actos un efecto, la aceptacion de
la herencia, totalmente independiente de su voluntad. Si no fuera
asi, probablemente no estariamos ante una aceptacion tacita sino
presunta, susceptible de prueba en contrario.

Sin embargo, a la hora de determinar qué actos del llamado
implican la aceptacion, el CS no hace, fuera de los negocios sobre
el propio derecho hereditario, una enunciacion especifica sino que
ofrece un criterio genérico: implica aceptacion la realizacion de cual-
quier acto que el llamado no podria realizar si no fuera a titulo de
heredero. Para determinar cudles son estos actos, la doctrina y la
sentencia que nos ocupa acuden a la norma relativa a la herencia
yacente que determina qué actos puede realizar el Ilamado que por
si solos no impliquen aceptacién, esto es, el art. 8 CS, que cita los ac-
tos posesorios, de conservacion, de vigilancia y administracién de la
herencia y la promocién de interdictos en defensa de los bienes. En
algunos casos, la frontera entre los actos de administracién o conser-
vaciony los de disposicion puede no estar clara, como en el presente
en que se venden unos activos o valores para pagar un préstamo
gue vencia, acto que puede interpretarse necesario para preservar
el patrimonio hereditario pero, desconociendo mas detalles, es dificil
pronunciarse. No obstante, seguramente en la decisién del TSJC ha
pesado la apreciacién de cierta falta de buena fe por parte de los
herederos que, conociendo la existencia de un testamento olégrafo
adverado y protocolizado legalmente, aceptan la herencia en base a
un testamento anterior mas favorable para ellos.

Naturalmente, incluso en este supuesto, la aceptacién expresa
de la herencia en base a un testamento no puede considerarse ni
como vinculante para los herederos ni como aceptacion técita. La
primera aceptacién serd ineficaz pues lo sera también el testamento
que ha servido de base a la formacion de la voluntad de los here-
deros.
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Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado en recursos contra calificaciones

mercantiles y de la propiedad

Publicadas en el primer semestre de 2017

AGREGACION
R. 16 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1219)

Suspende la inscripcion de una escritura de agregacion, porque la
georreferenciacion de la finca resultante de la agregacion (exigida por
el articulo 9 LH, entre otros actos, para las agregaciones), se ha realiza-
do mediante la aportacion de una representacion gréfica alternativa
a la catastral, contenida en plano técnico topogréfico incorporado a
la escritura, que por tanto, no respeta la obligatoriedad del formato
informatico GML.

La posibilidad de aportar una representacién grafica alternativa
se contempla en los articulos 9y 10 LH; y sus requisitos se establecen
en el apartado séptimo de la Resolucién Conjunta de la DGRN y DGC
26 octubre 2015: debe contenerse en fichero informético, en forma-
to GML, cuyos datos descriptivos y de superficie deben coincidir con
los datos de las parcelas cuya inscripcion se solicita; el fichero debe
estar firmado electronicamente por el técnico y autenticado fehacien-
temente por el propietario o autoridad competente; debera estar re-
presentado sobre la cartografia catastral, respetando la delimitacion
de fincas que resulte de la misma; también debera contener los datos
del solicitante, metodologia utilizada, identificacion de las parcelas ca-
tastrales afectadas, representacion grafica de cada parcela resultante
sobre la cartografia catastral, superficie obtenida, listado de coorde-
nadas de sus vértices; declaracion del técnico de que ha realizado su
trabajo siguiendo las especificaciones y metodologia de la resolucién
conjunta.

El plano topogréfico incorporado a la escritura del supuesto no
retine los requisitos expuestos. Pero el defecto es facilmente subsana-
ble, porque el punto 4 del citado apartado séptimo prevé que, cuando
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se aporte una representacion grafica derivada de la digitalizacion so-
bre la cartografia catastral, el cumplimiento de los requisitos se podra
acreditar aportando informe de validacién técnica del Catastro.

ANOTACION PREVENTIVA
R. 13 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 184)

Consta inscrita una finca a favor de una sociedad, por titulo de
declaracion judicial firme de nulidad de transmisién fraudulenta.
Ahora se pretende modificar la constancia registral del titular, afia-
diendo “en liquidacién”, asi como cancelar dos anotaciones preven-
tivas de embargo trabadas con posterioridad, que se hallan vigentes.

La Direccion lo deniega. Fuera de los supuestos de caducidad de
la anotacién preventiva (articulo 86 LH), las anotaciones hechas en
virtud de mandamiento judicial o administrativo no se cancelaran
sino por resolucion judicial firme (articulo 83 LH).

R. 22 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-16: 287)
R. 11 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17:997)

Deniega la cancelacion de los asientos posteriores a la anotacion
de embargo que genera una adjudicacion, porque la anotacién se
encontraba caducada al tiempo de presentar el decreto que ordena
dicha adjudicacién.

La caducidad de las anotaciones ordenadas judicialmente opera
ipso iure una vez agotado su plazo de vigencia (4 afos, ex art. 86 LH),
aunque formalmente el asiento se cancele posteriormente, en el mo-

117




Resoluciones

mento de practicar una nueva inscripcion o certificacion. Agotado el
plazo de la anotacion, ésta ya no puede ser prorrogada y los asientos
posteriores mejoran automaticamente su rango, sin que puedan ya
ser cancelados en virtud del mandamiento del art. 175 RH, el cual
sélo puede ordenar la cancelacién de los asientos no preferentes.

R. 22 marzo 2017 (BOE 82, 6-1V-17:3808)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de demanda
de disolucion y liquidacion de una sociedad de nacionalidad vene-
zolana en el folio abierto a una sucursal en Espana, en virtud de una
solicitud al Registro Mercantil acompanad de copia de la demanda
presentada en el extranjero.

Para practicar una anotacion preventiva de demanda o de pro-
hibicién de disponer, carece de virtualidad la mera solicitud de par-
ticular, sino que hace falta providencia judicial (articulos 42 y 43 LH;
y 155 RRM). Asi lo contempla también el articulo 241 RRM cuando
el objeto de la demanda sea la declaracion judicial de disolucion
de la sociedad, precepto aplicable a los folios de las sucursales. Las
mismas consideraciones son aplicables cuando la medida cautelar
provenga de un 6rgano jurisdiccional extranjero, ya que los efectos
de los asientos registrales se someten a las normas de Derecho es-
panol (articulo 58 Ley 29/2015 de cooperacion juridica internacional
en materia civil).

R. 4 mayo 2017 (BOE 121, 22-V-17:5657)

En diciembre de 2012 se practicé anotacion preventiva de em-
bargo a favor de Hacienda por deudas de la sociedad titular. En
julio de 2016 se inscribié una escritura de dacién en pago a favor
de otra sociedad. En noviembre de 2016 se practica la prérroga de
la anotacién. Ahora, la sociedad titular -adquirente en la dacién en
pago- solicita la cancelacién de la anotacién por caducidad y, sub-
sidiariamente, porque su prérroga fue ordenada en procedimiento
seguido contra persona distinta del titular registral, quien es tercero
de buena fe.

La Direccién deniega ambas pretensiones. La anotacion esta vi-
gente, pues se hallaba dentro del plazo de cuatro afios al tiempo
de ser prorrogada por otros cuatro, de modo que el acreedor gané
prioridad registral desde el momento inicial en que fue practicada la
anotacién en procedimiento seguido contra quien en ese momento
era titular registral y deudora.

R. 7 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7424)

Deniega la prérroga de una anotacién preventiva de demanda,
por encontrarse ésta previamente cancelada por mandamiento del
Juzgado mercantil, como consecuencia de la enajenacién de las fin-
cas, que se encontraban afectadas por el procedimiento concursal
de su titular registral.

ARRENDAMIENTO
R. 24 marzo 2017 (BOE 83, 7-IV-17: 3846)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento judicial de ejecucion de hipoteca, pese a no haberse
practicado las notificaciones del articulo 25 LAU. De los autos resulta

que la vivienda ejecutada esta ocupada por terceras personas, pero
sin que el titulo de la ocupacion conste ni se halle inscrito.

La Ley 4/2013 modifica la LAU: el adquirente de finca inscrita
arrendada como vivienda que reuna los requisitos del articulo 34
LH, sélo quedard subrogado en las obligaciones del arrendador si el
arrendamiento se hallase inscrito antes de la transmision de la fin-
ca (articulo 14-1); si el derecho del arrendador queda resuelto -en-
tre otras causas- por enajenacién forzosa en ejecucion hipotecaria,
quedard extinguido el arrendamiento (13-1), salvo que se hubiese
inscrito con anterioridad al derecho determinante de la resolucién
del derecho del arrendador (7 y 14).

En consecuencia, respecto de los contratos de arrendamiento
celebrados tras la Ley 4/2013, hay que distinguir estas situaciones:

-Si el arrendamiento se inscribié antes de la hipoteca ejecutada,
persistira tras la adjudicacion, de modo que el arrendatario tendra
derecho de retracto.

-Si el arrendamiento se inscribi6 tras la hipoteca, se extinguira
ipso lure y no habra derecho de retracto, sin perjuicio de que, si el
arrendamiento se inscribié antes de la expedicién de la certificacion
de dominio y cargas, el arrendatario haya debido ser notificado.

-Si el arrendamiento no se ha inscrito (como en el caso resuelto),
enajenada judicialmente la finca, el derecho del arrendador queda
extinguido y con él sus accesorios, como el derecho de retracto; y
deviene innecesario realizar notificacion alguna expresa y especial.

R. 17 abril 2017 (BOE 101, 28-1V-17: 4657)

Suspende la inscripcidon de una escritura de elevacion a publico
de contrato privado de arrendamiento rustico sobre dos fincas que
en el Registro figuran como urbanas (una de ellas, desde la inscrip-
cién original; y la otra, desde 2005 a peticién de los recurrentes) y
cuya calificacién urbanistica -segun informe técnico municipal in-
corporado- es la de suelo urbano no consolidado, terrenos cuya ur-
banizacién esta pendiente de desarrollo, los cuales, a los efectos de
la Ley del Suelo estatal, estan en situacion bdésica de suelo rural. En
especial, también se deniega la inscripcion del derecho de adquisi-
cién preferente de la parte arrendataria.

Para la Direccidn, las fincas del expediente no son rusticas; y la
definicion de suelo rural contenida en la certificacién administrativa
no afecta a la solucién de este caso, pues su articulo 7 excluye de
la aplicacion de la LAR el suelo urbano y urbanizable, que, si bien
son categorias de suelo correspondientes a la derogada Ley 6/1998,
deben entenderse hoy referidas al suelo clasificado urbanisticamen-
te. Por otro lado, tampoco es aplicable la LAU, que sdlo rige -segun
su articulo 1- para edificaciones. En consecuencia, el arrendamiento
calificado no se rige por la legislacién arrendaticia especial. Para su
inscripcion, deberd determinarse la naturaleza y régimen juridico de
dicho arrendamiento, que se regird por las estipulaciones de las par-
tes y las normas del Cédigo Civil que sean de aplicacién.

Por lo que respecta al derecho de adquisicion preferente, que
no puede ser el reconocido por la legislacidn especial, se plantea la
cuestiéon de su inscripcién como derecho de constitucion voluntaria.
Sobre la base de la doctrina del “numerus apertus” en la creacion
de derechos reales (articulos 2 LH, 7 RH y 1255 Cc), son admisibles
en nuestro ordenamiento los derechos de adquisicion preferente

LA NOTARIA | | 1-2/2017



constituidos por voluntad de las partes como verdaderos derechos
reales; pero siempre que se cumplan los requisitos y se respeten los
limites institucionales o estructurales propios de los derechos reales.
Asi, la inscripcion del derecho calificado requiere la determinacion
del concreto contenido y extensién de sus facultades, incluyendo
un plazo cierto de ejercicio.

BIENES PUBLICOS
Bienes comunales
R. 8 febrero 2017 (BOE 51, 1-111-17: 2167)

Consta inscrita una finca de 90 hectareas y 150 casas, en cuanto
al dominio directo, a nombre de vecinos concretos y determinados,
pero extendiéndolo también a los ausentes e imposibilitados, de una
entidad local menor. La escritura es de 1870y la inscripcién de 1932.
Ahora, se solicita la inscripcion en pleno dominio y por atribucion le-
gal, a favor de dicha entidad local menor, en virtud de instancia sus-
crita por el alcalde pedaneo de la mis-ma. La Direccion lo deniega.

Se debate la naturaleza juridica de esta finca que, procedente de
la catedral de Tui, fue adquirida por el Estado en virtud de la legis-
lacién desamortizadora de mediados del siglo XIX, en concepto de
foro pagadero por los vecinos de la localidad, quienes después redi-
mieron el foro a su favor. La regulacion de los bienes comunales 'y su
desafectacion, estd reservada a la ley (articulo 132-1 Constitucién) y
deberd inspirarse en los principios de inalienabilidad, imprescripti-
bilidad e inembargabilidad (S TConst. 2 febrero 1981). Sélo pueden
pertenecer a los municipios y entidades locales menores (articulo
2-4 Reglamento Bienes Entidades Locales), pero corresponde a los
vecinos su aprovechamiento comun (S TS 21 febrero 2007 y articulo
2-3 RBEL).

Pero en el supuesto resuelto, existen dudas sobre que se trate de
un bien comunal tipico y que, por tanto, haya sido adquirido por la
entidad local menor por atribucién legal. En efecto, la inscripcién se
practicé a favor de vecinos ciertos y determinados, pero también de
los demas vecinos. Por otro lado, llama la atencién la existencia de
un censo enfitéutico redimido por los vecinos. La existencia de este
tipo de cargas no resulta posible en la actual regulacién de los bie-
nes de dominio publico, como los comunales tipicos, y sin embargo,
resulta habitual en propiedades privadas, aunque sean colectivas. En
conclusion, la rectificacion registral debera hacerse por los medios
del articulo 40-a LH, para el caso de no haber accedido al Registro
algun titulo: toma de razén de éste; reanudacion del tracto interrum-
pido (tras la Ley 13/2015, expediente notarial del articulo 208 LH); o
resolucion judicial.

BIENES DE ENTIDADES LOCALES
R. 12 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 178)

Consta inscrita, en virtud de escritura publica, la cesién gratui-
ta de dos fincas pertenecientes al patrimonio municipal del suelo,
por el Ayuntamiento a favor de una mercantil, bajo la condicion de
ser destinadas a la promocién de viviendas de proteccién publica.
Posteriormente se extiende anotacién preventiva de la que resul-
ta que la mercantil cesionaria ha sido declarada en concurso. Aho-
ra el Ayuntamiento pretende unilateralmente hacer constar en el
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inscripcion el derecho legal de reversién a favor de la cedente, que
constaba en el acuerdo administrativo de cesion, protocolizado en
la escritura. La Direccion lo admite.

El articulo 53 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
dispone que si los bienes patrimoniales cedidos no se destinan en
plazo al uso previsto, se considerara resuelta la cesién, debiendo
constar la reversion en el acuerdo de cesion gratuita. Esta reversion
automatica y de pleno derecho es manifestacion del privilegio de
autotutela de la Administracién. La rectificacion pretendida se refie-
re a la constancia en la inscripcion de cesion de un elemento moda-
lizador del negocio ya realizado, que goza de eficacia legal directa,
siempre que esté reflejada en el acuerdo de cesion aceptado por
el cesionario, por lo cual debe accederse a la inscripcion solicitada,
siempre que se aporte nuevamente la escritura a la que se encuentre
incorporado el acuerdo de cesion con la reversion.

VIAS PECUARIAS
R. 4 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:781)

Deniega la inscripcion de un auto judicial dictado en expediente
de dominio para registrar un exceso de cabida, tramitado conforme
alas normas anteriores a la Ley 13/2015, porque, solicitado por la re-
gistradora el informe previsto en el articulo 22 Ley Montes, la Comu-
nidad Auténoma comunica que la parcela esta afectada por una via
pecuaria no deslindada, que no consta en el titulo ni en el Registro.

Las vias pecuarias son bienes de dominio publicoy, por ello, ina-
lienables, imprescriptibles e inembargables, propiedad de la Comu-
nidad Auténoma (articulo 2 LVP). La proteccion registral del dominio
publico no se limita al que consta inscrito, sino que se extiende a
todo aquél de cuya existencia tenga indicios suficientes el registra-
dor. Por ello, las leyes de costas, montes y vias pecuarias exigen al
registrador, con cardcter previo a la inscripcidn, recabar informe o
certificacién administrativa que acrediten que la invasion pretendida
no invade el dominio publico.

Los otros defectos de la calificacion se desestiman. Aunque la Co-
munidad Auténoma no ha sido notificada dentro del procedimiento
como titular de la via pecuaria, si que lo ha sido como titular catastral
de la autovia colindante. No resultan afectados montes publicos, se-
gun resulta de sendos informes de la Comunidad Auténoma y del
Ayuntamiento. Al expedir la certificacion inicial, el registrador no
planteé dudas sobre la identificacion de la finca o la posible inva-
sion de colindantes, quienes ademas han sido citados en el proce-
dimiento.

CANCELACION
R. 12 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17: 999)

Constando inscrito un derecho de opcién de compra a favor de
una sociedad, los titulares del dominio solicitan ahora su cancelacién
en base a que no se ha ejercitado la opcién. La Direccién lo deniega
pues, inscrito un derecho, sélo procede su cancelacién por consen-
timiento del titular registral o por resolucién judicial firme en que
aquél sea parte (articulo 82 LH). Afirma el recurrente que no se reco-
gié en lainscripcion un titulo complementario por el que se pacté un
plazo de caducidad convencional de tres meses. Pero lo cierto es que
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el recurso gubernativo procede sélo contra calificaciones negativas,
no para rectificar el contenido del Registro.

R. 24 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6689)

Revoca la calificacién que denegaba la cancelacion por caduci-
dad de una condicion resolutoria, por no acreditarse el pago, exen-
cién o no sujecion fiscal (articulo 254 LH).

Aunque el titulo calificado es una instancia privada y por ello el
notario carece en general de legitimacion para recurrir la calificacién,
en este caso si que la tiene por su condicion de firmante de la ins-
tancia, en la cual manifiesta que autorizé en su dia una cancelacion
no inscrita y que estd facultado por los herederos interesados para
instarla ahora por caducidad.

En cuanto al fondo, la decisién del registrador carece de funda-
mento porque el documento no esta sujeto a ningun tributo. Pese
a estar suscrito por quien ostenta la condicion de notario, no es una
escritura publica, sino un documento privado, que por tanto, no esta
sujeto a la modalidad gradual del impuesto de actos juridicos docu-
mentados. Por otro lado, no contiene ninguna operacion societaria
ni transmision patrimonial -onerosa o gratuita-, por lo que tampoco
estd sujeto a ningun tributo autonémico ni local sobre las transmi-
siones.

R.30 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7126)

Continua el supuesto de hecho de la R. 31 julio 2014 (BOE 231,
23-1X-14:9656), en cuyo supuesto constaba inscrita una hipoteca del
articulo 154 LH, en garantia del tenedor inicial y de los tenedores
presentes o futuros de varias letras de cambio pagaderas en fechas
sucesivas entre 1995 y 2000. También constaba inscrita una dacion
realizada por el deudor a favor del tenedor inicial, en pago de la deu-
da nacida por el impago de algunas de estas letras, con vencimien-
to en 1996 y 1997. El titulo calificado era la instancia por la que los
nuevos titulares de la finca solicitaban la cancelacién de la hipoteca
por confusion de derechos, ya que en su dia el acreedor hipotecario
fue titular registral de la finca hipotecada. La Direccion lo denegé.
Es doctrina reiterada que los articulos 154-156 LH sobre hipotecas
en garantia de titulos endosables o al portador, son aplicables por
analogia a las hipotecas cambiarias; y que por tanto no puede can-
celarse la hipoteca sin acreditar la inutilizacion de los titulos, con el
fin de evitar la doble ejecucién de los mismos. En el caso resuelto, no
constaba la inutilizacién de los titulos impagados, pero tampoco ni
siquiera la de los titulos de vencimiento posterior. Tampoco proce-
dia alegar prescripcion, pues una cosa es la prescripcién de la accion
cambiaria (tres afos desde el vencimiento, segun el articulo 88 Ley
Cambiaria) y otra la de la accién hipotecaria aplicable a la garantia
real y a su inscripcién (20 afos, segun el articulo 128 LH). Ademas, el
hecho de la prescripcion no es cuestién que pueda apreciar directa-
mente el registrador, por carecer de medios para resolver sobre su
computo, interrupcion y efectos, cuestiones que deben plantearse
judicialmente.

La R. 30 mayo 2017 vuelve a denegar la cancelacién, pretendida
ahora mediante la aportacién de nuevos documentos. En concreto
se aporta el auto judicial que pone fin -por concurrir causa de nuli-
dad- a un procedimiento instado por el tenedor de las letras contra
los actuales titulares. Este auto no es titulo habil a efectos del articulo
82 LH, sino que su finalidad es sélo poner fin al procedimiento inicia-

do, de modo que sera titulo habil para cancelar la nota marginal del
articulo 688 LEC, pero no para cancelar la inscripcion de hipoteca.

CARRETERAS
R. 26 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5428)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa referida a
una finca cuyo lindero oeste fue modificado, pasando de un lindero
nominal a carretera nacional. Ciertamente el Ministerio de Fomento
tiene derecho de tanteo y retracto en las transmisiones onerosas in-
tervivos de fincas colindantes con el dominio publico viario (articulo
30-9 Ley Carreteres 37/2015), pero sin que se establezca el cierre re-
gistral por falta de notificacion, a diferencia de lo que se establece en
otros supuestos (articulos 25 LAU, 22 LAR, 25 Ley Montes, 40-2 Ley
Patrimonio Natural, 38 Ley Patrimonio Histérico Espaiol).

Por otro lado, en el titulo se modifica el lindero en cuestién, co-
mo camino, lo cual queda justificado mediante la certificacién ca-
tastral descriptiva y grafica incorporada. Para modificar el lindero, el
registrador exige la inscripcion de la representacion gréfica georre-
ferenciada por el procedimiento del articulo 199 LH. Sin embargo, la
Direccién considera también suficiente para modificar la descripcion
literaria de sélo un lindero, que se mantiene como fijo, la acredita-
cién fehaciente de la rectificacion mediante certificacién catastral,
ya que no implica la delimitacion fisica de toda la finca, ni altera su
superficie, ni resulta contradicha por otras titularidades o georrefe-
renciaciones inscritas, ni hay dudas de identidad.

R. 5 mayo 2017 (BOE 121, 22-V-17:5659)

Deniega la cancelacién de una inscripcidn de agrupacién de fin-
cas, en la que se ha inscrito la representacion grafica georreferencia-
da de lafinca, tras la tramitacion del procedimiento del articulo 199
LH. La cancelacion es instada por la Comunidad Auténoma, quien
alega que se ha inscrito indebidamente a nombre de los titulares
de la finca agrupada, una franja de tres metros de dominio publico
contados desde el borde de cuneta de una carretera publica.

Los asientos registrales estan bajo la salvaguardia de los tribu-
nales y producen todos sus efectos en tanto no se declare su in-
exactitud (articulo 1 LH). Su rectificacion o cancelacion exige, bien el
consentimiento del titular registral o los titulares de algun derecho,
bien resolucion judicial recaida en juicio entablado contra todos
ellos (articulo 40-d LH).

CONCURSO
R. 22 marzo 2017 (BOE 82, 6-1V-17: 3806)

En el inventario de la masa activa del concurso se asigné a
unas fincas un valor de mercado de 2.500.000 euros, en el informe
previsto en los articulos 74 y siguientes Ley Concursal. En 2011 se
aprueba el plan de liquidacién, segun el cual: las fincas deberia
ser enajenadas mediante sistema de puja, por valor no inferior a
1.250.000 euros; en caso de puja fallida, se procederia a la venta
directa “al mejor precio posible, acorde a las dificiles circunstan-
cias del mercado”; no obstante, en el propio plan se hizo constar
que el precio de 600.000 euros, sefialado por la sociedad concur-
sada, se consideraba muy reducido. Ahora se debate si, fallida la
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puja, para inscribir la venta directa de las fincas otorgada en 2016
por precio de 350.000 euros, es precisa la autorizacion del juez del
concurso, tal y como exige el registrador por entender que exis-
te contradiccion entre la determinacién de los administradores
concursales de que un precio es muy reducido, y la previsién de
que la venta directa deba realizarse por el mejor precio posible.

La Direcciéon admite la inscripcion. Al igual que sucede con los con-
tratos, las cldusulas de los planes de liquidacion deben interpretarse
las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de todas (articulo 1285 Cc); y si alguna admite distintos
sentidos, debe interpretarse en el mas adecuado para que produzca
efecto (1284). Entre la fecha de aprobacién del plan de liquidaciéon y
la fecha de la venta directa ha pasado un dilatado periodo de tiempo,
que ha podido determinar la disminucién de valor de los bienes.

CONCURSO DE ACREEDORES
R. 14 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17: 215)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo,
ordenada en procedimiento de ejecucion de titulos judiciales, sobre
una finca cuya titular registral es una sociedad que se encuentra en
situacién concursal, habiéndose concluido el concurso por insufi-
ciencia de masa activa.

Es preciso acreditar, mediante resolucién del juez concursal, si la
finca se incluyo en la masa activa de la sociedad concursada y si se
vio o no afectada por el plan de liquidacion aprobado (articulo 179
LC). En el caso resuelto, nada consta en el Registro de la Propiedad
sobre la situacion concursal de la sociedad titular, pero esto no im-
pide la posible inclusién de la finca en la masa activa del concurso y
en el plan de liquidacién, a cuyas determinaciones habria que estar.
El reflejo registral del concurso no tiene caracter constitutivo y no es
una carga sobre la finca, sino una situacién subjetiva del titular, que
afecta a la disposicion de sus bienes y que produce efectos desde el
auto que la declara.

R. 10 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17: 995)

Deniega la inscripcion de una adjudicacion derivada de un pro-
cedimiento judicial de ejecucion hipotecaria. La demanda ejecutiva
se presentd al Juzgado tres dia después de la fecha en que se habian
emitido dos autos: el de apertura de la fase de liquidacion; y el que de-
claraba que los bienes ejecutados no estaban afectados a la actividad
profesional del deudor (que, de hecho, habia cesado al tiempo de de-
clararse el concurso, con extincidon de todos los contratos de trabajo).

La apertura de la fase de liquidacién de la masa activa unifica el
tratamiento de todos los bienes, de modo que supone la pérdida del
derecho de ejecucion separada respecto de todas las acciones reales no
ejercitadas, afecten o no a bienes necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor. Este caracter del bien es
indiferente cuando se ha iniciado la fase final del concurso. El acreedor
no pierde el privilegio sustantivo: seguira siendo acreedor con privilegio
especial (articulo 90-1-1° LC), pero pierde el privilegio procesal.

R. 19 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1227)

Una vez aprobado el convenio de acreedores de una sociedad
concursada, ésta constituyé una hipoteca. Posteriormente, se inici6
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procedimiento judicial de ejecucién de esta hipoteca ante el juez te-
rritorialmente competente, quien solicitd la expedicion de certifica-
cién de dominio y cargas, que el registrador deneg6 estimando que
era imposible la ejecucion separada mientras no se declarase lainne-
cesariedad del bien para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Una vez abierta ya la fase de liquidacion, el
juez territorial vuelve a solicitar la expedicién de la certificacion de
dominioy cargas, expresando que en nada afecta la finca hipotecada
a la actividad de la sociedad ejecutada, la cual queda disuelta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion. El registrador
deniega la segunda solicitud y la Direccién confirma la denegacion.

La posibilidad de formalizar créditos hipotecarios durante la fa-
se de convenio queda fuera de toda duda, pues el deudor recupera
sus facultades dispositivas, que habian quedado suspendidas desde
la declaracion de concurso (articulo 133-2 LC). Los créditos contrai-
dos por el concursado en fase de convenio para poder continuar el
ejercicio de su actividad, se califican como créditos contra la masa
(articulo 84-2-5° LQ), si bien tal calificacion compete en exclusiva al
juez concursal; y la jurisprudencia admite su ejecucion separada. La
declaracion sobre la no necesidad del bien para la continuidad de la
actividad, procede sélo en fase de declaracién de concurso y com-
peten en exclusiva al juez concursal. Una vez aprobado el convenio
con los acreedores, queda superada la paralizaciéon de ejecuciones
singulares del articulo 55 LG, sin perjuicio de lo que pudiera estable-
cer el propio convenio. En consecuencia, aprobado judicialmente el
convenio de acreedores desaparece todo obstaculo para la ejecu-
cién separada de créditos, concursales o contra la masa, necesarios
o innecesarios para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional del deudor. Una vez aprobada la fase de liquidacion ya
no es viable la empresa, por lo que resulta extraio hablar de bienes
necesarios o no para continuar la actividad de la misma.

En el caso resuelto, concurren los presupuestos que permiten
una ejecucion separada, por lo que el acreedor conserva su condi-
cién de ejecutante y no cambiaria el procedimiento. Pero la compe-
tencia para la ejecucion sera la del juez concursal (articulo 57-3 LC),
en pieza separada dentro del concurso.

R. 10 marzo 2017 (BOE 70, 23-11I-17: 3107)
R. 10 marzo 2017 (BOE 70, 23-11l1-17: 3108)

Una sociedad, titular de varias fincas gravadas con hipoteca, es
declarada en concurso con simultanea conclusiéon del mismo por
insuficiencia de masa activa, ordenandose a la vez la extincién de
la sociedad y el cierre de su hoja en el Registro Mercantil. Las partes
acreedora y deudora acuerdan un negocio juridico complejo: la se-
gunda se obliga a reintegrar a la primera la cantidad obtenida por la
venta de las fincas a un tercero, condonando la entidad acreedora el
resto de la deuda. La cancelacién y la venta se instrumentan en dos
escrituras con numeros sucesivos de protocolo, que se presentan
a la vez, de las que resulta que los cheques recibidos por el acree-
dor que cancela son los mismos entregados por el comprador en la
compraventa. El registrador inscribe la cancelacién, pero deniega la
inscripcion de la venta, por entender que la condonacién parcial ha
producido un activo sobrevenido que debe ponerse a disposicion de
los demés acreedores, lo cual obliga a reabrir el concurso. Solicitada
autorizacion de la venta al juez concursal, éste se declara incompe-
tente, porque el concurso esta archivado y no se ha solicitado su
reapertura.



Resoluciones

La Direccion admite la inscripcion. Cancelacién y venta son ope-
raciones liquidatorias vinculadas entre si, cuya inscripcién o dene-
gacion debe ser conjunta. En general, dispone el articulo 176-bis-2
que, cuando el concursado es persona juridica, la apertura de la fase
de liquidacién implica la sustitucién de los administradores ordina-
rios por los concursales. Pero existe un vacio legal en el caso de que
apertura y conclusion del concurso sean simultaneas, de modo que
no haya administracion concursal designada. La solucién que sal-
vaguarda los intereses de los acreedores y los socios, facilitando la
operatividad y representacion de la sociedad hasta su extincion, es
la equiparacion con el caso de sociedad mercantil disuelta en que
la junta no ha designado liquidador alguno; es decir, la conversién
automatica del ultimo administrador inscrito en liquidador con po-
der de representacion limitado a las operaciones liquidatorias. Eso
si, para inscribir en el Registro de la Propiedad dichas operaciones,
debera acreditarse -como en el supuesto resulta del mencionado
pronunciamiento del juez concursal- que no se ha solicitado la re-
apertura del concurso conforme al articulo 179 LC. No cabe exigir
la posterior ratificacion del juez concursal, porque -salvo el caso de
solicitud de reapertura- el archivo del procedimiento determina el
cese de su competencia.

COSTAS
R. 18 abril 2017 (BOE 101, 28-1V-17: 4661)

Deniega la inscripcién de la venta de una finca afectada por un
deslinde del dominio publico maritimo-terrestre.

El articulo 36 Reglamento de Costas (aprobado por RD 876/2014)
ordena al registrador suspender la inscripcion si la finca intersecta o
colinda con el dominio publico conforme a la representacion grafica
suministrada por la Direccion General de Sostenibilidad de la Costay
del Mar, quien debe suministrarla a la DGRN en soporte electrénico,
previendo la existencia de una aplicacion informatica que permita
relacionar la representacion gréfica de la finca con la descripciéon
contenida en el folio real. Esta aplicacién ha sido homologada me-
diante R. 2 agosto 2016 (DGRN).

En el supuesto resuelto, aunque la superficie de la finca se co-
rresponde con la que figura en el Registro, la representacion grafica
catastral incorporada al titulo no se corresponde con la nueva des-
cripcion de la finca, por lo que no puede determinarse la ubicacién
de ésta en relacion con el dominio publico. Tampoco se ha aportado
certificacion del Servicio de Costas que ubique y delimite la finca
(que era la solucién provisionalmente admitida hasta que se ha ho-
mologado la referida aplicacion).

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION
R. 10 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17:994)

Deniega la inscripcion de una segregacién de finca rustica que
produce una parcela inferior a la unidad minima de cultivo, porque,
si bien se incorpora licencia municipal de segregacion, habiendo
notificado el registrador en la via del articulo 80 RD 1093/1997 a la
Comunidad Auténoma, ésta ha declarado -dentro del plazo de 4 me-
ses a que alude el precepto- la nulidad de la segregacion, al amparo
de los articulos 24 y 25 Ley 19/1995, sin que se estime la aplicacién
de ninguna de las excepciones del segundo de los articulos citados.

La licencia de segregacién puede bastar en el aspecto urbanistico,
pero en lo agrario la competencia no es local, sino de la Comunidad
Auténoma.

No obstante, en este supuesto concreto, la finalidad de la se-
gregacion es constituir una explotacion ganadera autorizada por el
Ayuntamiento, lo cual podria constituir un supuesto de excepcion
alanulidad de la segregacion; si bien la Administracion autonémi-
ca declara la nulidad porque no se la ha aportado la escritura ni nin-
guna otra documentacién que acredite los requisitos de la excep-
cion. Por ello, aunque la declaracion de nulidad obliga a denegar la
inscripcion de la segregacion, el interesado siempre podra obtener
un pronunciamiento administrativo diferente, bien mediante la
presentacion de alegaciones y pruebas en el procedimiento ad-
ministrativo iniciado con la comunicacién registral, bien mediante
los recursos pertinentes, o bien mediante nueva presentacion al
Registro dando lugar a una nueva comunicacién del articulo 80 RD
1093/1997.

R. 16 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1220)

Se refiere a la posibilidad de inscribir una sentencia firme que de-
clara a favor de unos conyuges el dominio de dos parcelas de terreno
integradas en una finca registral.

La Direccion revoca el defecto consistente en no haberse apor-
tado licencia de segregacién o declaracion de innecesariedad. En
general, la segregacién es un acto eminentemente registral, cuya
inscripcidon queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de la
presentacién, aunque su otorgamiento se haya producido bajo un
régimen normativo anterior. Pero el Tribunal Constitucional y el
Supremo han matizado el principio de irretroactividad, en el sen-
tido de admitir la aplicacién de las normas a actos nacidos bajo la
legislacion anterior pero cuyos efectos no se hayan agotado o con-
sumado y siempre que no perjudiquen derechos consolidados de
particulares. Asi, la sentencia calificada considera probado que las
parcelas se segregaron materialmente en 1975, por lo que puede
considerarse transcurrido el plazo de que disponia la Administra-
cién para reaccionar en reposicion de la legalidad, de modo que
cabe el acceso registral de la segregacién por la via procedimental
del articulo 28-4 LS, con la correspondiente comunicacidon poste-
rior del registrador la Ayuntamiento y a la Comunidad Auténoma.
A falta de una norma o pronunciamiento judicial que declare ex-
presamente la nulidad radical de la segregacién sin licencia, este
tratamiento registral es compatible con la eficacia civil y situacion
consolidada del acto juridico desde el punto de vista urbanistico,
por razén de su antigliedad.

No obstante, la inscripcion se deniega por falta de tracto. La
sentencia ordena la rectificacion registral por considerar probadas
dos segregaciones y transmisiones en documento privado que no
accedieron al Registro. Lo procedente hubiese sido la reanudaciéon
del tracto, la cual sélo se puede obtener por sentencia declarativa
si hubiesen sido demandados todos los titulares registrales e inter-
medios, y se hubiese pedido y obtenido la declaracién de validez
de todos los titulos intermedios. En este caso, sin embargo: no ha
sido demandado el primer titular intermedio, ni todos y cada uno de
los titulares posteriores integrantes de una comunidad de propie-
tarios, la cual carece de personalidad juridica, por lo que no resulta
suficiente que, como vendedora, hubiese sido representada por tres
personas fisicas.
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R. 7 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3102)
R. 13 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2484)

La segregacién es un acto eminentemente registral, cuya inscrip-
cién queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de la presenta-
cién, aunque su otorgamiento se haya producido bajo un régimen
normativo anterior. El Tribunal Constitucional y el Supremo han
matizado el principio de irretroactividad, en el sentido de admitir la
aplicacion de las normas a actos nacidos bajo la legislacion anterior
pero cuyos efectos no se hayan agotado o consumado y siempre que
no perjudiquen derechos consolidados de particulares. Para la Direc-
cién esta retroactividad debera conciliarse con los efectos juridicos
de los actos de parcelacién conformes con la legislacién vigente al
tiempo de producirse. En consecuencia, por via de analogia se ad-
mite la prescripcion acreditada para inscribir, no sélo edificaciones
(articulo 28-4 LS), sino también divisiones o segregaciones antiguas,
pero eso si, siempre a falta de una norma estatal o autonémica que
declare expresamente la nulidad de la parcelacion sin licencia, o de
un pronunciamiento judicial en tal sentido.

En aplicacion de esta doctrina:

-La R. 13 febrero 2017 deniega la inscripcion de una sentencia
firme actual que declara la adjudicacién de parcelas constitutivas de
una misma finca registral. La sentencia entiende acreditada la prac-
tica de la segregacion realizada con anterioridad a la legislacién que
actualmente impone la obligacién de aportar licencia municipal o
declaracion de innecesariedad (articulos 17 LS y 143 Ley del Suelo de
la Comunidad de Madrid). Pero el dato relevante para la Direccion es
que la declaracién de innecesariedad solicitada por los interesados
ha sido denegada por el Ayuntamiento, por manifestar el documen-
to municipal que cualquier actuacion que implique parcelacion de
terrenos queda sujeta a previa licencia.

-La R. 7 marzo 2017 deniega la inscripcion de una escritura de
1989 en la que se divide materialmente una finca, sin aportar licencia
de segregacion (exigida por los articulos 26-2 LS y 165 Ley Ordena-
cién del Territorio y Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha) ni
certificado de innecesariedad de la misma, sino un informe actual de
la Gerencia Municipal en el que se hace constar que la finca resulta
indivisible, por lo que no puede otorgarse licencia. Para inscribir es-
crituras de parcelacion por antigliedad acreditada fehacientemente
podra estimarse suficiente la declaracién administrativa del transcur-
so de los plazos de restablecimiento de la legalidad o su situacion de
fuera de ordenacion (o similar), procediendo entonces la aplicacion
analdgica del articulo 28-4 LS. Como tal declaraciéon administrativa
no resulta acreditada en este supuesto, las alegaciones sobre la an-
tigiedad de la parcelacion deberan ventilarse en el seno del proce-
dimiento administrativo y, en su caso, contencioso-administrativo.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
R. 20 abril 2017 (BOE 113, 12-V-17: 5235)

Admite la inscripcion de las fincas de reemplazo de una concen-
tracién parcelaria, aunque hay una diferencia inferior al 10%, entre
la cabida de los titulos de concentracién y la resultante de las certifi-
caciones catastrales descriptivas y gréficas.

La aportacion de certificacion catastral descriptiva y grafica es
requisito propio exclusivamente de las inmatriculaciones por los ar-
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ticulos 203y 205 LH. La concentracion parcelaria no es propiamente
una inmatriculacién; y le es aplicable el articulo 204 LH: cuando las
nuevas fincas no hubiesen sido previamente incorporadas al Catas-
tro, el registrador remitira a éste copia de la representacion grafica
aportada. Por tanto, admitiéndose una representacién grafica no
catastral, no es aqui exigible la plena coincidencia con el Catastro,
sino que resulta de aplicacién el articulo 9-b LH: se entendera que
existe correspondencia entre la representacion grafica aportada y
la descripcién literaria de la finca cuando ambos recintos se refieran
basicamente a la misma porcion y las diferencias de cabida -si las
hubiera- no excedan del 10% de la cabida inscrita y no impidan la
perfecta identificacion de la finca respecto de las colindantes.

R. 8 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5930)

Se pretende la inscripcion de las fincas de reemplazo resultantes
de un proceso de concentracién parcelaria en Castilla-Ledn. La Direc-
cién no considera necesario indicar la relacion de las fincas registra-
les afectadas por la concentracidn, al efecto de extender al margen
de cada una el oportuno asiento de incorporacion al proceso. Los
articulos 222 y 235-1 LRDA imponen la inscripcion obligatoria de
las nuevas fincas, sin referencia a las parcelas de procedencia, aun
cuando consten inscritas a nombre de personas distintas de aquéllas
con quienes se entendio el procedimiento de concentracion. Por lo
tanto, la calificacién registral de los titulos de concentracién parcela-
ria esta legalmente limitada a los resultantes de la misma, sin que se
exija -a diferencia de los procesos urbanisticos- la correlacion entre
fincas de origen y de resultado.

No obstante, la inscripcién se deniega por otros dos defectos.
En primer lugar, es preciso aportar certificacion catastral descriptiva
y gréfica de cada una de las fincas resultantes de la concentracion,
pues el articulo 9-b LH, en su redaccién por Ley 13/2015, contem-
pla expresamente la concentraciéon parcelaria como uno de los su-
puestos en cuya inscripcion debe constar la representacion grafica
georreferenciada de la finca. En el caso resuelto, aunque el procedi-
miento concluyé antes del 13 de noviembre de 2015, los titulos son
presentados después. Por lo tanto, sin perjuicio de que la tramitacion
del procedimiento se rija por la legislacién anterior, la inscripcion
deberd contener las circunstancias exigidas por la nueva norma. En
segundo lugar, debe indicarse el DNI de todos los adjudicatarios de
las fincas resultantes de la concentracion (articulos 9-e y 254 LH, y
51-9-a RH).

DOCUMENTOS JUDICIALES
R. 22 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-17: 286)

Resuelve que una sentencia firme estimatoria de una terceria de
dominio interpuesta en el seno de un procedimiento de apremio, es
suficiente para cancelar la anotacién preventiva de embargo causa-
da en el procedimiento, pero no para inscribir el dominio a favor del
tercerista. Segun la Exposicién de Motivos de la LEC, la terceria de
dominio no se concibe ya como un proceso ordinario definitorio del
dominio, sino como un incidente de la ejecucion que sélo decide si
procede mantener o levantar el embargo. En el caso resuelto, la sen-
tencia de terceria contiene una declaracion de dominio, pero la jueza
limita el efecto de la terceria al levantamiento del embargo, por lo
cual la declaracién de dominio es requisito previo del levantamiento,
pero no es susceptible de inscripcion.



Resoluciones

R. 18 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1224)

Deniega la inscripcion de una sentencia dictada en rebeldia pro-
cesal de varios demandados, por no constar que hayan transcurrido
los plazos para el ejercicio de la accién de rescision de resoluciones
dictadas en rebeldia. Para inscribir una sentencia dictada en rebeldia
hace falta no sélo que sea firme, sino que haya pasado el plazo de
ejercicio de la accion de rescision de sentencias en rebeldia (arts.
501y 502 LEQ).

R. 7 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2093); R. 25 enero
2017 (BOE 38, 14-11-17: 1493); R. 30 enero 2017 (BOE 40,
16-11-17: 1610); R. 31 enero 2017 (BOE 40, 16-11-17: 1612);
R.31 enero 2017 (BOE 40, 16-11-17:1613); R. 31 enero 2017
(BOE 40, 16-11-17: 1614); R. 10 febrero 2017 (BOE 51, 1-llI-
17:2169), R. 10 febrero 2017 (BOE 51, 1-111-17: 2170); R. 10
febrero 2017 (BOE 51, 1-111-17: 2171); R. 10 febrero 2017
(BOE 51, 1-1l1-17: 2172); R. 10 febrero 2017 (BOE 51, 1-llI-
17: 2173); R. 14 febrero 2017 (BOE 59, 10-11I-17: 2581); R.
14 febrero 2017 (BOE 59, 10-11l-17: 2582); R. 14 febrero
2017 (BOE 59, 10-111-17: 2583); R. 14 febrero 2017 (BOE
59, 10-111-17: 2584); R. 17 febrero 2017 (BOE 59, 10-11I-17:
2585); R. 17 febrero 2017 (BOE 59, 10-1ll-17: 2586); R. 21
febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2588); R. 21 febrero 2017
(BOE 59, 10-11I-17: 2589); R. 21 febrero 2017 (BOE 59, 10-
I1I-17: 2590); R. 28 febrero 2017 (BOE 64, 16-111-17: 2888);
R. 28 febrero 2017 (BOE 64, 16-111-17: 2889); R. 28 febrero
2017 (BOE 64, 16-111-17: 2890)

Admiten la practica de asientos ordenados por la autoridad judi-
cial. Generado electrénicamente el correspondiente mandamiento
judicial y remitido del mismo modo al procurador, éste lo traslada
a papel y lo presenta en el Registro de la Propiedad. El documento
presentado tiene al pie de cada una de sus hojas el cédigo seguro de
validacién, asi como advertencia sobre la posibilidad de verificacion
de la integridad de la copia en determinada direccidn, la afirmacion
de que el documento incorpora firma electrénica reconocida en la
forma legal, identidad del firmante, fecha y hora.

La registradora deniega el asiento solicitado, por entender
que no resulta la autenticidad de la copia a los efectos del ar-
ticulo 3 LH, la Direccion revoca la calificacion. El articulo 30-5 de la
Ley 11/2007 dispone que las copias en papel de los documentos
administrativos emitidos y firmados electronicamente tendran la
consideracion de copias auténticas, siempre que incluyan la im-
presién de un cédigo generado electrénicamente u otros cédigos
de verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante
acceso a los archivos electréonicos de la Administracién emisora.
Estas consideraciones son aplicables a los documentos judiciales
(articulo 230 LOP)).

R. 1 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1808)

Consta practicada sobre una finca anotacién preventiva de em-
bargo ordenada en procedimiento de ejecucién de titulos no judi-
ciales, derivado del impago de un préstamo hipotecario inscrito. En
virtud del correspondiente mandamiento judicial se practicé nota
de expedicién de certificacion de dominio y cargas a los efectos
del articulo 656 LEC. Ahora se presenta el mismo mandamiento, en
unién de dos diligencias de adicion que indican que se inicia la via
de apremio y ordenando que se expida certificacién de dominio y
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cargas, pero esta vez a los efectos del articulo 688 LEC. La Direccion
lo admite.

Ante el impago de la deuda garantizada con hipoteca, nada im-
pide al acreedor acudir, en lugar del procedimiento de accién direc-
ta, al general de ejecucion previsto por la LEC para cualquier titulo
ejecutivo, o incluso al procedimiento ordinario. Por ello, aunque se
haya practicado la nota del articulo 656 con notificacién a los titu-
lares de cargas posteriores a la anotacién ejecutada, cabe practicar
después la nota del articulo 688 al margen de la hipoteca ejecutada
con notificacion a los titulares posteriores a la hipoteca (incluidos
los intermedios, inscritos entre ésta y la anotaciéon de embargo). Por
lo demas, los mandamientos, como actos de comunicacion que son,
quedan bajo la competencia del letrado de la Administracion de Jus-
ticia (articulo 279-3 LOPJ). El contenido de la adicion debe entender-
se incorporado al mandamiento original, lo que hace innecesaria la
expedicion de un nuevo mandamiento.

R. 7 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3103)

Deniega la inscripcion de un testimonio de sentencia firme de
division de cosa comun, dictada en rebeldia procesal de uno de los
demandados, sin que conste el transcurso de los plazos para el ejer-
cicio de la accion de rescision.

Para que una sentencia dictada en rebeldia sea inscribible, ade-
mas de ser firme, deben haber transcurrido los plazos para ejercitar
la rescision de las sentencias dictadas en rebeldia, que se cuentan
desde la notificaciéon de la sentencia: veinte dias, si la sentencia se
notificé personalmente; cuatro meses, si la notificacion no fue per-
sonal; dieciséis meses en caso de subsistencia de una causa de fuerza
mayor. El transcurso de tales plazos de caducidad debera constar del
mismo documento judicial o de otro que lo complemente. Entre tan-
to no transcurran estos plazos, la sentencia sélo podra ser anotada
preventivamente (articulo 524 LEC).

R. 23 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3844)
R. 23 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3845)

Admite la practica de asientos ordenados por la autoridad judi-
cial. Generado electrénicamente el correspondiente mandamiento
judicial y remitido del mismo modo al procurador, éste lo traslada
a papel y lo presenta en el Registro de la Propiedad. El documento
presentado tiene al pie de cada una de sus hojas el cédigo seguro de
validacion, asi como advertencia sobre la posibilidad de verificacion
de la integridad de la copia en determinada direccidn, la afirmacion
de que el documento incorpora firma electrénica reconocida en la
forma legal, identidad del firmante, fecha y hora.

La registradora deniega el asiento solicitado, por entender
que no resulta la autenticidad de la copia a los efectos del ar-
ticulo 3 LH, la Direccion revoca la calificacion. El articulo 30-5 de la
Ley 11/2007 dispone que las copias en papel de los documentos
administrativos emitidos y firmados electrénicamente tendran la
consideracion de copias auténticas, siempre que incluyan la im-
presion de un cédigo generado electrénicamente u otros cédigos
de verificacién que permitan contrastar su autenticidad mediante
acceso a los archivos electrénicos de la Administraciéon emisora.
Estas consideraciones son aplicables a los documentos judiciales
(articulo 230 LOPJ).
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R. 3 abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17: 4277)
R. 3 abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17: 4278)

No exigen el nombramiento de defensor judicial para inscribir
una sentencia declarativa de dominio adquirido por usucapion (ex-
traordinaria en la4277;y ordinaria en la 4278), contra titulares inscri-
tos hace mas de 30 afos. La demanda se ha dirigido contra los here-
deros genéricos de los titulares y no contra personas determinadas
como posibles herederos. Sin embargo, el nombramiento de defen-
sor judicial se considera en este caso concreto una exigencia excesi-
va, dada la rotundidad de los hechos que la sentencia considera pro-
bados y sobre los que se fundamenta la adquisicion por usucapién.
Por lo demas, la Direccién interpreta los apartados segundo-tres y
segundo-cuatro del articulo 208 LH, sobre reanudacién del tracto,
en el sentido de que: cuando la ultima inscripcién de dominio tenga
menos de 30 afios de antigliedad, hay que citar personalmente al
titular o sus herederos; cuando -como en este caso- tenga mas de 30
afnos, la citacion al titular debe ser nominal, pudiendo practicarse no
obstante por edictos, y la citacion a los herederos del titular puede
ser por edictos, debiendo ser nominal sélo si consta su identidad en
la documentacion aportada.

No obstante, en la R. con nimero 4277 la inscripcion se deniega
por otros defectos. Habiéndose dictado la sentencia en rebeldia de
los demandados, no se acredita el transcurso de los plazos de resci-
sion del articulo 502 LEC. No constan del titulo todas las circunstan-
cias personales de adquirente exigidas por la legislacién hipotecaria.
No se ha ordenado la cancelacién de las inscripciones contradicto-
rias, siendo tal cancelacion necesaria, en la medida en que la usuca-
pion es una forma de adquisicion originaria, al no existir relacion de
causalidad entre el anterior titular y el nuevo.

Por el contrario, en la R. con nimero 4278 se admite la inscrip-
cion al desestimarse también el otro defecto de la calificacion. No
es preciso demandar a todos los titulares intermedios, ya que los
demandantes fundan la declaracién de propiedad a su favor, no en
la cadena de transmisiones, sino en la prescripcién. Otra cosa es que
se hayan aportado los titulos anteriores al del aportante, lo cual ha
funcionado como “justo titulo” a los efectos de apreciar que la pres-
cripcion es ordinaria.

R. 24 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6687)

Los titulares de una cuarta parte indivisa de una finca, junto con
los demas conduefios, declararon la obra nueva y divisién horizontal
de un edificio en tres departamentos; y se adjudicaron uno de ellos.
Ahora se presenta mandamiento derivado de la sentencia firme que
declara la nulidad del titulo de adquisicién de los titulares de esa
cuarta parte -quienes han sido los Unicos demandados-, y ordena
la cancelacion del asiento causado por esa adquisicion y de los pos-
teriores.

La Direccién lo deniega. Los asientos posteriores que traen causa
de otro, cuyo titulo ha sido declarado nulo, no pueden ser cancela-
dos como consecuencia de una declaraciéon de nulidad del primero,
si en el procedimiento en que se declara dicha nulidad no han inter-
venido los titulares de los mismos (siendo asi que la demanda del
juicio en que se declaré la nulidad no fue anotada preventivamente).
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DONACION
R. 12 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 181)

Admite la inscripcién de una donacién a dos donatarios de 14
y 17 anos, en la cual el donante establece: que la donacién no sera
colacionable; que deberd ser imputada por este orden a los tercios
de libre disposicion, mejora y legitima; y que, una vez fallecido el
donante, los donatarios no podran disponer sin el consentimiento
de su madre.

La Direccion desestima los tres obstaculos de la calificacion. Pri-
mero, entiende el registrador que existe contradiccion de términos:
la posibilidad de imputacién a la legitima implica que la donacién es
colacionable. Por el contrario, entiende la Direccién que no hay con-
tradiccién, pues colacidn e imputacidn son instituciones diferentes.
Imputacién es colocar a cuenta de la legitima lo que un legitimario
ha recibido de su causante como heredero, legatario o donatario. La
colacién se refiere al calculo de la legitima y es la adicién contable
a la masa hereditaria del valor del bien donado, una vez fallecido el
causante. El causante puede dispensar de colacion a un legitimario,
pero no puede impedir que las atribuciones gratuitas realizadas en
su favor se computen para calcular la legitima (articulo 813 Cc). Es
la misma solucion de la R. 12 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 180),
referida a la calificacion de una donacion, donde sélo se apreciaba
este defecto.

En segundo lugar, la prohibicién de disponer establecida no
constituye gravamen sobre la legitima futura, ya que no hay legitima
hasta que no hay fallecimiento del causante. Tampoco la aceptacion
de una donacién en la que el donante incluya un orden de impu-
tacion implica una renuncia o transaccion sobre la legitima futura
(prohibida en el articulo 816 Cc), pues la determinacién de ese orden
es un acto unilateral del donante, sin que el donatario —presunto
legitimario- esté renunciando al aceptar la donacién a las acciones
en defensa de la legitima que pudiera corresponderle.

El tercer defecto consiste en entender que los donatarios me-
nores de edad carecen de capacidad para aceptar donaciones con
prohibicion de disponer. Ciertamente dispone el articulo 626 Cc que
quienes no pueden contratar no pueden aceptar donaciones condi-
cionales u onerosas sin la intervencién de sus legitimos representan-
tes; y es opinidn doctrinal generalizada que este articulo utiliza el tér-
mino “condicidn”, no en su sentido técnico, sino como “gravamen”
(de forma similar al articulo 647). Sélo quedarian dentro del supuesto
del articulo 626 los gravamenes que impongan una obligacién al do-
natario menor, como ocurriria por ejemplo, si el donante se reser-
vase el usufructo, del cual pueden nacer futuros créditos o deudas
entre las partes. Respecto de la prohibicién de disponer, el menor
que acepta la donacién de un inmueble, en ninguin caso tiene la libre
disponibilidad del mismo. Ademds, aunque la prohibicién limita las
facultades dispositivas del donatario y podria causarle un perjuicio
en relacién con los hipotéticos gastos derivados de una propiedad
no disponible libremente, toda propiedad tiene gastos inherentes y
no por ello toda donacién es onerosa.

R. 20 febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2587)

Admite la inscripcion de una escritura calificada de “donacién
inter vivos con eficacia post mortem”, mediante la cual la esposa pro-
pietaria dona un derecho de habitacion sobre la vivienda familiar a
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Su esposo, con caracter irrevocable, estableciendo que el derecho
sélo surtird efecto si al fallecimiento de la propietaria el habitacio-
nista no estuviese separado ni divorciado y tuviese su domicilio en
la finca descrita. El registrador deniega la inscripcién por entender
que se trata de una donacidn “mortis causa” revocable, mientras que
la Direccion entiende que es una donacién inter vivos irrevocable e
inscribible.

Hay donacién mortis causa cuando el donante no pierde el
dominio ni la libre disposicion de lo donado, de modo que no hay
verdadera transmisién de un derecho, sino creacién de una mera ex-
pectativa a favor del beneficiario, por lo que la donacién no produce
efecto hasta la muerte del donante (que tendria valor de “condictio
iuris”, como en el testamento), tiene caracter revocable (articulo 620
Cc) y no es inscribible sino conforme a las normas de la sucesion
testamentaria.

En cambio, hay donacioén inter vivos irrevocable e inscribible
actualmente, cuando -como en el caso resuelto- se produce una si-
tuacién de pendencia en beneficio del favorecido, de modo que la
muerte del donante es sélo condicién o término; es decir, cuando
hay transmisién del derecho aunque su eficacia quede suspendida.

EXCESO DE CABIDA
R. 13 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 182)

Suspende la inscripcidon de una escritura de herencia, respecto
de una finca que consta inscrita con superficie ignorada, a la cual el
titulo le atribuye determinada cabida segun reciente medicion, pero
sin que se aporte referencia catastral. La inscripcion de la superficie
de una finca que hasta ese momento no la tenia inscrita, sin ser en
sentido técnico una inmatriculacion, si que tiene cierta entidad in-
matriculadora, por lo que exige acreditar la ubicacidn y delimitacién
geogréfica de dicha superficie, con las debidas garantias de notifi-
cacion a los colindantes potencialmente afectados, utilizando para
ello, bien el procedimiento del articulo 199 LH (que en el supuesto
resuelto no puede entenderse solicitado ni siquiera tacitamente, al
no haberse aportado certificacion catastral ni georreferenciacion al-
ternativa), bien el expediente del articulo 201-1. No cabe el procedi-
miento excepcional del articulo 201-3, que esta reservado a los casos
en que el exceso no sea mayor del 5% 6 el 10% de la cabida inscrita,
porque en este caso no consta inscrita cabida alguna.

Sin embargo, se desestiman los demas defectos de la califica-
cién. Respecto de otra finca, se admite la constancia de un pequefo
exceso de cabida (del 0'83%), en la via del articulo 201-3 LH, puesto
que el registrador no ha expresado dudas en su calificacién sobre
la realidad de la modificacion solicitada. También se accede a la
cancelacion de un usufructo vitalicio (aportandose certificado de
defuncién del titular) y de una anotacion preventiva cuya caduci-
dad se alega, por carecer la calificacion de motivacién alguna para
su denegacion.

R. 20 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 247)

Se refiere a un expediente de rectificacion de superficie, en el
cual el registrador deniega la expedicion de la certificacion prevista
en el articulo 201 LH, alegando que alberga dudas sobre la identidad
delafincay larealidad de las modificaciones solicitadas, al proceder
de actos de modificaciones hipotecarias reiteradas, y que la finca

puede coincidir con otras ya inscritas. Para la Direccién, las dudas no
estan justificadas: la existencia de previas modificaciones hipoteca-
rias sélo estd prevista en el apartado 3 del articulo 201, pero no en
el apartado 1, donde podria servir de indicio si concurriera con otras
circunstancias. La posibilidad de doble inmatriculacion no estd moti-
vada, pues no hay referencia a cudles pueden ser las fincas afectadas
ni qué circunstancias facticas de las mismas (situacion, linderos...)
llevan a tal conclusién.

En lo que si se da razdn a la calificacion es en que las dudas del
registrador deben ya ser manifestadas al tiempo de expedir la certi-
ficacion, para evitar dilaciones y trdmites innecesarios. La inscripcion
se deniega porque en el titulo se atribuyen tres superficies diferentes
a la finca que se pretende rectificar: la literaria, la del certificado ca-
tastral y la de un informe técnico. Debe aclararse qué descripcién es
la que se pretende que acceda al Registro, si bien hay que tener en
cuenta que en el procedimiento del articulo 201 LH es preceptiva la
aportacion de una representacion gréfica, por lo que ésta prevalece
sobre la literaria. Lo que ocurre es que en el caso resuelto se aportan
dos representaciones gréficas, la catastral y la del técnico, sin que se
determine cudl es la que se quiere inscribir.

R. 26 enero 2017 (BOE 38, 14-11-17: 1495)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida declarado en acta
de notoriedad complementaria de titulo publico adquisitivo, confor-
me a las normas vigentes antes de la Ley 13/2015 (articulo 298-3 RH),
por entender fundadas las dudas de la registradora, por concurrir
las siguientes circunstancias: la finca procede de una segregacion
anterior; constatacion previa de otro exceso de cabida, constando
con exactitud la superficie anterior; alteracion de linderos fijos. Todo
ello lleva a la registradora a afirmar la posible invasién de dominio
publico o la existencia de negocios encubiertos de modificacion de
entidades hipotecarias.

R. 17 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2491)

Admite la inscripcion de un procedimiento declarativo ordinario
por el que se declara un gran exceso de cabida (de 15 dreas a 115), al
que le resulta de aplicacién la Ley 13/2015. Es doctrina consolidada
la que permite acordar la inscripcion de un exceso de cabida en un
procedimiento declarativo. El actual 204 LH permite la inmatricula-
cién mediante procedimiento declarativo en el que hayan sido de-
mandados todos los interesados.

Siendo la rectificacién de cabida superior al 10%, la inscripcion
que se practique debera contener la representacién gréfica georre-
ferenciada, que a solicitud del interesado, podra ser obtenida direc-
tamente por el registrador en la sede electrénica de la DGC. Pro-
cedimentalmente la notificacién a posibles colindantes afectados
debera haberse realizado en el procedimiento judicial, por lo que
bastard, para inscribir la georreferenciacion, con que el registrador
notifique a los colindantes inscritos el hecho de haberse practicado
la inscripcion.

R. 6 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3100)

Suspende la inscripcion de un exceso de cabida declarado en
acta de notoriedad complementaria de titulo publico de adquisi-
cion, cuyo asiento de presentacion es posterior a la entrada en vi-
gorde la Ley 13/2015. El primer defecto es la falta de notificacion

LA NOTARIA | | 1-2/2017



a titulares colindantes. En efecto, sélo ha resultado notificado uno
de los colindantes del titulo, ya que las notificaciones se hicie-
ron a los titulares catastrales: con uno de ellos el notario intenté
infructuosamente la notificacion personal, sin haber intentado
después la notificacién mediante correo certificado con acuse de
recibo, que prevé el articulo 202 RN, aplicable a estos procedi-
mientos (R. 5 marzo 2012); y los otros colindantes catastrales han
sido notificados mediante comparecencia voluntaria en la nota-
ria. También se consideran fundadas las dudas de la registradora
sobre la identidad de la finca, al fundarse en el motivo legal de
procedencia de la finca por segregacion, a lo cual se aiade la falta
de intervencién de la totalidad de los colindantes.

Para inscribir la rectificacion pretendida habra que acudir a al-
guno de los procedimientos introducidos por la Ley 13/2015 en los
articulos 199, 200 y 201 LH. En otro caso, habria que instar proce-
dimiento judicial declarativo de dominio, con citacién de posibles
perjudicados.

EXPROPIACION FORZOSA
R. 9 febrero 2017 (BOE 51, 1-11l-17: 2168)

Deniega la inscripcién de una autodenominada “escritura de ele-
vacion a publicos de acuerdos expropiatorios”, que realmente tiene
la naturaleza de un acta notarial de protocolizacion de determinados
documentos administrativos -que como tales, ya eran publicos- re-
lativos a una expropiacion forzosa. El titulo estd otorgado sélo por la
entidad beneficiaria de la expropiacién.

Uno de los documentos incorporados es el acta de ocupacion,
que sélo aparece firmada por uno de los seis titulares registrales,
siendo requisito para la inscripcion del procedimiento expropiatorio
que haya sido entendido con los titulares registrales (articulo 32-2
RH).

Por el contrario, se desestima el otro defecto, consistente en la
falta de acreditacién del pago o consignacion del justiprecio, que
el citado articulo exige para la inscripcion de todo procedimiento
expropiatorio, aunque -como en este caso- se haya seguido el pro-
cedimiento de urgencia, que permite ocupar la finca antes de deter-
minary pagar el justiprecio. Sin embargo, de uno de los documentos
protocolizados (“Reintegro de Depdsitos en Metdlico sin Interés”),
resulta la especificacién del importe total correspondiente a cada
expropiado y el oficio dirigido al Servicio Provincial de la Consejeria
de Economia y Hacienda al objeto de que les sean abonadas las re-
feridas cantidades.

GEORREFERENCIACION
R. 4 abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17: 4281)

Se refiere a una escritura de incorporacién de base gréfica con
actualizacion de cabida y linderos. La registradora deniega la trami-
tacion del procedimiento del articulo 199 LH, alegando tener dudas
respecto de la correspondencia entre la representacion grafica y la
finca inscrita, ya que se pretende inscribir una modificacién de cabi-
da (en este caso, una disminucién) superior al 10%.
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La Direccion, tras repasar los medios existentes para registrar
excesos de cabida tras la Ley 13/2015, estima el recurso y entiende
que no puede rechazarse la representacion de una representacion
gréfica catastral por el motivo que alega la registradora, cuyas du-
das a estos efectos solo pueden referirse a que la representacion
gréfica coincida en todo o en parte con otra base gréfica inscrita o
con el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes
inmatriculadas o al encubrimiento de transmisiones o modificacio-
nes hipotecarias; pero sin que existan limitaciones a la utilizacién del
procedimiento por la diferencia de cabida.

R. 6 abril 2017 (BOE 94, 20-1V-17: 4322)

Admite la inscripcion de un acta resultante de expediente de
rectificacion de descripcion de finca tramitado conforme al articulo
201-1 LH, donde se aporta una representacion gréfica alternativaala
catastral. La registradora exige que la representacion sea la catastral,
interpretando asi la remision que el articulo 201 LH hace al procedi-
miento del articulo 18 Ley Catastro Inmobiliario.

En el acta calificada el notario, tras las notificaciones a los co-
lindantes, manifiesta que informard al Catastro de las discrepancias
apreciadas, a efectos de que se incoe el procedimiento oportuno.
Una vez validada técnicamente por la DGC la rectificacion declarada,
se incorporara la alteracion al Catastro (articulo 18-2-c LCl). Con ello
se posibilitard que la representacion grafica alternativa pase a ser la
catastral.

Pero es que ademas, salvo en los supuestos de inmatriculacion
de fincas, no es defecto que impida la inscripcién la aportacion de
una representacion grafica alternativa, al contemplarse expresa-
mente esta posibilidad: en particular, en el articulo 201-1-d LH; y en
general, en sus articulos 9-b y 10, respecto de los procedimientos de
concordancia del Titulo VIl y las modificaciones hipotecarias.

R. 1 junio 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7277)

Suspende la inscripcién de una representacion grafica alterna-
tiva a la catastral, elaborada por técnico, una vez tramitado el ex-
pediente del articulo 199 LH, por considerar fundadas las dudas del
registrador, basadas en la oposicién formulada por dos titulares re-
gistrales colindantes, quienes ponen de manifiesto la posible inva-
sion de sus fincas.

Segun el articulo 9-b LH, para la incorporacién potestativa de la
representacion grafica, se aplican los requisitos del articulo 199, cuya
principal finalidad es salvaguardar los derechos de los colindantes.
Las dudas del registrador, que deben estar motivadas y fundadas en
criterios objetivos y razonados, deben referirse a que la representa-
cién grafica coincide en todo o en parte con otra base gréfica inscrita
o con el dominio publico, a la posible invasién de fincas colindantes
inmatriculadas o al encubrimiento de transmisiones o modificacio-
nes hipotecarias.

HIPOTECA
R. 23 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1354)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion como
consecuencia de una ejecucion hipotecaria, por falta de demanda y
requerimiento de pago al tercer poseedor que inscribié su derecho
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antes de la nota de expedicién de certificacion de dominio y cargas.
El requerimiento de pago al tercer poseedor, es tramite calificable
exigido por la legislacion hipotecaria (articulo 132-1 LH) y procesal
(articulo 685 LEC), cuya falta supone la infraccién de un tramite esen-
cial del procedimiento que podria dar lugar a su nulidad. No basta la
mera notificacién que, sobre la mera existencia del procedimiento,
le haya realizado el registrador al tiempo de expedir la certificacion
(articulo 689 LEC), cuyo efecto es sélo avisarle de la ejecucién y per-
mitirle pagar y subrogarse, pero no sustituye trdmites procesales
mas rigurosos.

R. 25 enero 2017 (BOE 38, 14-11-17: 1494)

Admite la inscripcién de una escritura de ampliacion de capital
de préstamo con ampliacién de la responsabilidad hipotecaria, a pe-
sar de que se establece, a efectos hipotecarios, un tipo maximo de
intereses moratorios inferior al tipo maximo de intereses ordinarios.

La calificacion impugnada parte del presupuesto de que el ti-
po maximo de los intereses de demora a efectos hipotecarios debe
coincidir necesariamente con el importe resultante de sumar dos
puntos al tipo maximo fijado a efectos hipotecarios para los intere-
ses ordinarios. En realidad, la determinacién a efectos hipotecarios
de los intereses remuneratorios y moratorios pactados solo esta li-
mitada por el hecho de que no podran garantizarse intereses que
no se puedan devengar en el plano obligacional (accesoriedad de
la hipoteca). Pero por lo demds, los contratantes son libres de no
garantizar los intereses, o de hacerlo plena o parcialmente, de forma
independiente en cuanto a ambos conceptos. La naturaleza indem-
nizatoria de los intereses moratorios, que por su propia naturaleza
son superiores a los ordinarios, opera en el ambito obligacional y no
condiciona la garantia hipotecaria.

R. 9 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3106)

Admite la inscripcion de un decreto de adjudicacién dictado en
procedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados, a pe-
sar de que la parte del precio de remate que se imputa a intereses
de demora excede de la cobertura hipotecaria por tal concepto. Al
tiempo de expedirse la certificacion de dominio y cargas no consta
en el Registro ninguna carga posterior a la hipoteca; pero al tiempo
de presentar el titulo calificado si que consta anotado un embargo.

En el procedimiento de ejecucion directa nada impide reclamar
toda la deuda, aunque exceda de la responsabilidad hipotecaria, pe-
ro siempre no que no haya terceros con cargas posteriores inscritas,
el propietario del bien hipotecado sea el mismo deudor y no se en-
cuentre en situacién de concurso (articulo 692-1 LEC).

Es doctrina de la Direccion que el registrador debe comprobar
que en ninguno de los conceptos se ha sobrepasado la cantidad
asegurada, pues el sobrante por cada concepto debe ponerse a dis-
posicién de los titulares de asientos posteriores, pero sélo si éstos
constan en el procedimiento, bien por la certificacion de cargas, bien
porque, advertidos por la nota de expedicién de ésta, han compa-
recido por propia iniciativa para hacer valer sus derechos sobre el
eventual sobrante. Tener en cuenta a estos efectos a otros titulares
posteriores, obligaria a una actitud inquisitiva entorpecedora del
procedimiento, siendo la regulacién de los tramites procesales ma-
teria reservada a la ley (articulo 117 Const.).

R. 21 marzo 2017 (BOE 82, 6-1V-17: 3805)

Admite la inscripcion de una responsabilidad hipotecaria por in-
tereses de demora superior en mas de dos puntos al tipo maximo de
intereses remuneratorios pactado a efectos hipotecarios.

En el ambito obligacional, la S TS 3 junio 2016 ha fijado como
criterio objetivo de abusividad, para el caso de ser aplicable la
normativa de proteccién de los consumidores, que los intereses
moratorios no pueden ser superiores en mas de dos puntos a los
intereses ordinarios pactados; y la Direccion ha fijado la doctrina
de que la cuantia del interés moratorio, dado su caracter indem-
nizatorio, debe ser siempre igual o superior a la cuantia de los
intereses ordinarios.

En materia de responsabilidad, ciertamente la cobertura hipote-
caria no puede amparar obligaciones no existentes, ni puede tener
por objeto una obligacion distinta de la establecida por las partes,
dado el caracter accesorio de la hipoteca respecto del crédito (ar-
ticulos 104 LH y 1857 Cc). Pero por lo demas, opera la libertad de
pacto: puede no garantizarse un tipo de intereses (ordinarios o de
demora), fijarse un nimero de afios de cobertura distinto para cada
clase de interés, sefialar un tipo maximo superior a una respecto de
la otra, sin que tengan que guardar ninguna proporcién, ya que nada
impide que la garantia de uno u otro tipo de interés sea inferior a
los efectivamente devengados, como nada impide que la hipoteca
garantice sélo parte de la obligacion principal (articulo 1826 Cc).

R. 30 marzo 2017 (BOE 89, 14-1V-17: 4145)

Deniega la inscripcion de una escritura de préstamo garantizado
con hipoteca sobre la vivienda habitual de la deudora (consumidora)
y destinado a financiar su adquisicion, por no ser ajustada a la ley la
cldusula de cobertura hipotecaria por intereses de demora.

La estipulacién financiera obligacional sobre intereses de demo-
ra se ajusta a las exigencias legales y jurisprudenciales. El tipo de de-
mora sera el superior en dos puntos al ordinario (limite establecido
por laSTS 3 junio 2016 a efectos de abusividad), de modo que en el
momento de la constitucién del préstamo serd del 3'5%, que respeta
el limite del triple del interés legal del dinero en este momento (9%),
estableciéndose también dicho limite maximo del articulo 114-3 LH
para periodos futuros.

Sin embargo, la estipulacién sobre cobertura hipotecaria por
intereses de demora establece, respecto de terceros, un tope maxi-
mo por este concepto del 13%, afadiendo que no podra superar el
triple del interés legal del dinero vigente en cada momento. Esta
prevision es aparentemente correcta, si bien el defecto radica en la
expresion “frente a terceros”, que no es admisible atendiendo a la
doctrina registral segun la cual el tope maximo de intereses a efec-
tos hipotecarios lo es a todos los efectos. Precisamente estd llamado
a operar, no frente a terceros, sino en las relaciones contractuales
entre el acreedor y el prestatario consumidor, de modo que si en la
esfera obligacional no pueden devengarse intereses moratorios por
encima de este limite legal, en ningiin modo podra garantizarse con
hipoteca entre partes una obligaciéon que nunca podra generarse.

R. 24 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5418)

En la inscripcion inicial de hipoteca se hizo constar un valor de
tasacién para subasta, que después fue objeto de una significativa
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reduccion en escritura de novacion, pero sin que la reduccién llegara
ainscribirse. Ahora se pretende inscribir una adjudicacién en proce-
dimiento de ejecucién hipotecaria directa (articulos 681y siguientes
LEC), a favor de la entidad acreedora -al haber quedado desierta la
subasta-, por el 50% de la tasacion no inscrita. Con este fin se presen-
ta de nuevo la escritura de novacion y se solicita ahora la inscripcién
del valor de tasacion reducido. La Direccién lo deniega.

Ciertamente es doctrina que la modificacion del valor pactado para
subasta no menoscaba el rango de la hipoteca ni precisa del consenti-
miento de los titulares de cargas intermedias (R. 29 febrero 2016 y R. 28
octubre 2016); pero esto sélo es asi durante la fase de seguridad de la
hipoteca. En fase de ejecucién, la reduccién del tipo de subasta dismi-
nuye la posibilidad de existencia de sobrante para el pago de las cargas
posteriores. Ademas, la inscripcion de la hipoteca tiene caracter cons-
titutivo; y el procedimiento de ejecucion directa sélo podra realizarse
como realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de los extremos
del titulo recogidos en el asiento.

R. 18 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6546)

Antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 se inicié un pro-
cedimiento de venta extrajudicial de finca hipotecada, conforme al
entonces vigente articulo 129 LH. Tras haber quedado desiertas las
dos primeras subastas, el acreedor solicitdé voluntariamente la sus-
pension de la tercera subasta durante seis meses. Ya vigente la Ley
1/2013, el acreedor solicité al notario la convocatoria de la subasta
suspendida y la reanudacion del procedimiento, que concluyé con la
adjudicacién a la entidad acreedora, como Unico postor, quien cedié
el remate a un tercero. Ahora la Direccién deniega la inscripcion de la
venta extrajudicial resultante del procedimiento reanudado.

La suspensién unilateral del procedimiento a criterio y convenien-
cia del acreedor vicia la tramitacién del mismo y violenta el alcance del
poder de representacion conferido para el otorgamiento de la escritu-
ra de venta (articulo 234-1-32 RH). La suspension podria ser perjudicial
para el deudory los terceros, al evitar la aplicacion dela Ley 1 /2013, la
cual da nueva redaccién al articulo 236-n RH, obligando al acreedor,
en caso de quedar desierta la tercera subasta, a optar entre adjudi-
carse el bien al tipo de la segunda subasta, o dejar que el notario dé
por concluido el procedimiento, de modo que si el acreedor quisiera
comenzar otra ejecucion, ya seria mediante una sola subasta de ca-
racter electrénico, con los tipos y condiciones de la LEC, que reduce
la cantidad a consignar por los terceros para participar en la subasta y
s6lo permite la participacion del ejecutante cuando existan licitadores,
pudiendo mejorar las posturas que se hicieren.

R. 19 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6547)

Deniega la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
a interés variable, por faltar la expresién manuscrita del prestatario
sobre su conocimiento de los riesgos derivados de la cldusula segun
la cual la parte deudora nunca se beneficiarad de descensos del tipo
de interés aplicable por debajo de cero, por lo que en ninglin caso
podran devengarse intereses a su favor.

La jurisprudencia relaciona la exigencia de la expresiéon manus-
crita prevista imperativamente en el articulo 6 de la Ley 1/2013 con
los criterios de transparencia e informacion contractual, por lo cual
debe prevalecer una interpretacién extensiva proconsumidor. Con-
curren todos los presupuestos de aplicacion del articulo 6: se ha hi-
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potecado una vivienda; el prestamista es profesional y el prestatario
es persona fisica; y existe una limitacion a la baja de la variabilidad
del tipo de interés. Esta interpretacion se ha visto reforzada por el
articulo 2 RD-Ley 1/2017, que considera cldusula suelo a cualquiera
que limite a la baja la variabilidad del tipo de interés.

R. 19 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6548)

En su dia se deneg6 la inscripcién de una escritura de présta-
mo hipotecario concedido por persona fisica, por incumplir los re-
quisitos de la Ley 2/2009. Ahora se presenta una segunda escritura
de préstamo entre las mismas partes, que dejan sin efecto ni valor
alguno la anterior, de la que resulta que los prestamistas son consu-
midores que hipotecan su vivienda habitual y en la cual manifiesta
el prestamista dedicarse profesionalmente a la concesién de créditos
y haber cumplido las prescripciones de la citada Ley (inscripcion en
el Registro especial, cumplimiento de los requisitos de informacion
de la Orden EHA 2899/2011, incluyendo aportacién de oferta vincu-
lante). El registrador deniega la inscripcion porque: el incumplimien-
to de los deberes de transparencia del primer préstamo es defecto
insubsanable; la hipoteca del segundo titulo no garantiza un prés-
tamo, sino un reconocimiento de una deuda anterior e ilicita, por
haber surgido antes de cumplir los requisitos de informacién pre-
contractual por parte del prestamista, quien manifestoé falsamente
su caracter no profesional.

La omisién de la entrega al consumidor de la oferta vinculante
impide la inscripcién de la escritura de préstamo en su conjunto, sin
que proceda inscripcidn parcial alguna -en caso de ser ésta posible-,
ya que la deficiencia informativa afecta a todas las clausulas con-
tractuales. El incumplimiento de los requisitos de informacion pre-
contractual y transparencia, en cuanto genera la nulidad del contra-
to, constituiria en principio un defecto insubsanable (R. 19 octubre
2016). Pero el riguroso efecto de esta doctrina debe ser matizado
atendiendo a las particularidades de la normativa sobre proteccién
de los consumidores: el acreedor puede acreditar o el deudor reco-
nocer, que ha existido una auténtica negociacién de las cladusulas
afectadas; por otro lado, el prestatario puede convalidar la nulidad
consintiendo libre e informadamente la aplicacion de las clausulas
abusivas, para asi evitar el perjuicio que le supondria el inevitable
efecto de tener que restituir todo el dinero recibido. Por otro lado,
aunque ciertamente sélo hay sustituciéon de una obligacién por otra
cuando conste expresamente el caracter extintivo de la novacion (ar-
ticulo 1224 Cc), precisamente esto es lo que consta haber ocurrido
en este supuesto: no cabe duda de que nos encontramos ante la
garantia de una nueva obligacion que ya no tendra su causa en el
préstamo previo, sino que se tratard de un nuevo préstamo en el que
la entrega se ha sustituido por la excusa o prérroga de la obligacién
de restitucion. Es doctrina actual de la Direccién la que obliga a jus-
tificar los medios de pago en los reconocimientos de deuda donde
se invoque un préstamo previo, pero solo cuando éste sea la causa
del reconocimiento, de modo que no serd necesario cuando se haya
pactado el efecto extintivo de la obligacién, como en el supuesto
gue nos ocupa.

R. 22 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6552)

Se debate la inscripcion de un decreto de adjudicacién como
consecuencia de una ejecucién hipotecaria en la que no se ha de-
mandado ni requerido de pago a la tercera poseedora que inscribio



Resoluciones

su derecho antes de la nota de expedicion de certificacion de domi-
nioy cargas.

La Direccion recuerda su doctrina. El requerimiento de pago al
tercer poseedor, es tramite calificable exigido por la legislacién hipo-
tecaria (articulo 132-1 LH) y procesal (articulo 685 LEC), cuya falta su-
pone la infraccién de un tramite esencial del procedimiento que po-
dria dar lugar a su nulidad. No basta la mera notificacién que, sobre
la mera existencia del procedimiento, le haya realizado el registrador
al tiempo de expedir la certificacién (articulo 689 LEC), cuyo efecto
es solo avisarle de la ejecucidn y permitirle pagar y subrogarse, pero
no sustituye trdmites procesales mas rigurosos.

Sin embargo, en este caso se admite la inscripcion, por concurrir
la circunstancia especial de haber promovido el tercer poseedor un
incidente de nulidad de actuaciones solicitando la suspensién de la
subasta, precisamente alegando su propia indefensién. El juez emite
auto declarando expresamente que ha sido correcta la tramitacion
del procedimiento en lo que se refiere al lamamiento al tercer po-
seedor. Existiendo resolucion judicial firme sobre este cuestidn, no
compete al registrador cuestionar su oportunidad (articulo 100 RH)

R. 24 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6688)

Admite la inscripcién de un préstamo hipotecario concedido por
entidad de crédito a consumidores, con hipoteca sobre vivienda ha-
bitual, cuya inscripcién habia denegado el registrador por considerar
abusiva la imposicién al prestatario de los impuestos devengados
por esta operacion (salvo en el caso de préstamos a consumidores
en los que se excluirdn los impuestos de los que resulte sujeto pasivo
el banco).

La exencion de los préstamos en el ITP (articulo 45-1-B-15 LITP)
y la sujecién a IVA de los concedidos por entidades financieras (ar-
ticulo 20—Uno-18-c LIVA), conducen a la sujecién al impuesto de
AJD, por tratarse de escritura notarial, con objeto valorable econé-
micamente y susceptible de inscripcion (requisitos del articulo 31-2).
Ciertamente, la S TS (12) 23 diciembre 2015 considera sujeto pasivo
al banco, en aplicacion del articulo 29 LITP, segun el cual es sujeto
pasivo del AJD al adquirente del derecho y, en su defecto, las perso-
nas que insten o soliciten los documentos notariales o aquéllos en
cuyo interés se expidan. Pero debe prevalecer la doctrina reiterada
de la Sala Primera del TS, por la que el conocimiento de la materia
tributaria no corresponde a la jurisdiccion civil, sino a la contencioso-
administrativa, la cual viene entendiendo constantemente que, en la
constitucion de hipoteca en garantia de préstamo, la tributacion se
hace sélo por el concepto de préstamo (articulo 15-1 LITP), que en
la definicién del sujeto pasivo, el articulo 68 RITP aflade a la regla del
articulo 29 LITP que, en la constitucién de préstamo con garantia,
se considerard como tal al prestatario; y que por ello, una cldusula
como la debatida no vulnera el articulo 89-3-c LGDCU, el cual lo que
prohibe es el desplazamiento hacia el consumidor del tributo que
deberia soportar el profesional. La S TC 24 mayo 2005 entiende que
el articulo 68-2 RITP es una opcion de politica legislativa valida cons-
titucionalmente. Por otro lado, la propia clausula debatida deja a sal-
vo los préstamos a consumidores, donde se excluyen los impuestos
cuyo sujeto pasivo sea legalmente la entidad.

El registrador también califica negativamente la imposicién al
prestatario de las costas procesales y honorarios de abogado y pro-
curador derivados del incumplimiento del deudor. Ciertamente, la

atribucién al prestatario de todas las costas procesales, infringe las
normas procesales de orden publico, por lo que seria nula segun el
articulo 86 LGDCU. Pero es que en la clausula debatida no se hace
mencién a ningun gasto procesal.

R.30 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7128)

Suspende la inscripcion derivada de un procedimiento de eje-
cucion extrajudicial de hipoteca, por haberse interpuesto querella
criminal por falsedad documental de la hipoteca inscrita. El Juzgado
de Instruccién notifica la existencia de la querella al notario, quien no
suspende el procedimiento, el cual se encontraba en fase de subasta
anunciada, pero si que pone en conocimiento del adjudicatario la
existencia de la querella. Resulta patente que la validez del titulo del
adjudicatario depende de las resultas del procedimiento criminal,
por lo que no puede practicarse la inscripcion solicitada hasta que
resulte por su finalizacion, que la hipoteca carece de tacha de nuli-
dad.

R. 5 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17:7421)

Admite la inscripcién de una adjudicacion de finca en ejecuciéon
hipotecaria. Inicialmente se estipulé un precio de subasta, pero cons-
ta inscrito otro, resultante de un aumento posterior. Pese a ello, el
Juzgado subasta el bien por el tipo inicial, de modo que el precio de
adjudicacion supera el 70% de éste, pero no el del tipo incrementa-
do, que es el que debe prevalecer, por ser el que consta inscrito, el
vigente al tiempo de interponer la demanda de ejecucion, asi como
el expresado en la propia demanda y en la certificacion registral de
cargas.

Sin embargo, la Direccion admite la inscripcién, aplicando su
doctrina de que la calificacion registral de las resoluciones judiciales
no puede extenderse a su fondo. En este supuesto, el titular registral
ha hecho uso de sus facultades de defensa procesal: consta como
personado en el procedimiento desde su inicio; planteé el incidente
de nulidad de subasta, alegando que el bien se ha subastado por un
precio inferior al pactado e inscrito; y desestimada esta alegacion,
interpuso recurso de revision contra el decreto que declaraba su-
ficiente la consignacién hecha por el mejor postor, recurso que fue
también desestimado.

IDENTIDAD DE COMPARECIENTES
R. 15 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2486)

Admite la inscripcion de una escritura de herencia por la cual,
constando inscrita una finca por mitad a nombre de dos cényuges
irlandeses, uno de ellos hereda la mitad del otro. Ciertamente el
numero actual de pasaporte del heredero contenido en la escritu-
ra de herencia, es diferente del que se hizo constar en su dia en la
inscripcidon de su mitad. La Direccidn recuerda su doctrina general
sobre la inscripcion de actos dispositivos en los cuales, los nimeros
de pasaportes de los vendedores no coinciden con los que en su
dia se reflejaron en la inscripcidn de su titulo de adquisicion, lo cual
suscita dudas sobre que los comparecientes sean las mismas per-
sonas que figuran como titulares registrales. Respecto de otorgan-
tes nacionales de paises donde no varie el nimero del documento
oficial de identificacion, el registrador deberd comprobar su exacta
correspondencia con la inscrita. Pero respecto de nacionales de pai-
ses donde varie dicho nimero -como ocurre en Irlanda y el Reino
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Unido- debe entenderse suficiente la declaracién del notario, bajo
su responsabilidad, de la correspondencia del compareciente con el
titular registral, salvo que el registrador, motivandolo adecuadamen-
te, no considere suficiente dicha aseveracion.

En este caso no hay declaracién notarial al respecto, pero exis-
ten circunstancias que permiten la inscripcién. Lo que se pretende
inscribir no es un acto dispositivo, sino la adquisicion hereditaria de
una mitad por quien ya era duefio de la otra. El nombre y apellidos
del titular registral y de su cdnyuge constan en todos los documen-
tos presentados, resultando coincidentes en el titulo inscrito, en la
inscripcion, asi como en el testamento, certificados de defuncién y
ultimas voluntades, y también en la documentacién publica catas-
tral, de la que resulta catastrada la finca a nombre del titular registral,
identificdndose su NIE, en términos exactamente coincidentes con
los que se reflejan en todos los documentos citados.

INMATRICULACION
R. 14 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17: 217)

Deniega la inmatriculacién de una finca en la via del articulo 205
LH, que se pretende mediante instancia de manifestacion de heren-
cia suscrita por heredero Unico, complementada por acta de noto-
riedad tramitada antes de la Ley 13/2015.

Como excepcion al principio general de titulacién publica, el
articulo 14 LH dispone que cuando no haya otros herederos ni co-
misario, el titulo de la sucesién acompanado por los documentos
complementarios (articulo 16 LH), bastara para inscribir a nombre
del heredero los bienes de los que el causante era titular en el Re-
gistro. El caracter excepcional del precepto sélo permite aplicarlo
respecto de bienes previamente inscritos; y por tanto, no en inma-
triculaciones. Ademas, la instancia no es titulo publico, a los efectos
exigidos por el articulo 205 LH.

Por ultimo, tampoco es admisible el acta de notoriedad. Aunque
esta autorizada antes de la vigencia de la Ley 13/2015, la presenta-
cién se ha producido después. La transitoria Unica de la citada Ley
dispone que la misma se aplicara a los procedimientos inmatricu-
ladores iniciados después de la vigencia de la nueva Ley; y que el
procedimiento del articulo 205 so6lo se entendera iniciado con la
presentacién en el Registro.

R. 24 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1355)

Suspende una inmatriculacién, pretendida en la via del articulo
205 LH mediante escritura de compraventa cuyo antetitulo es otra
de herencia, por estimar fundadas las dudas de la registradora sobre
la coincidencia de la finca con otra ya inscrita.

En efecto, uno de los colindantes de la finca que se pretende
inmatricular aparece como titular registral de otra finca inscrita, que
asuvezlinda con el causante de la herencia que sirve de antetitulo a
la inmatriculacion. La finca inscrita procede por segregacién de otra
inscrita a nombre de un titular anterior, de quien procede también
la finca que se quiere inmatricular.

La Direccidn reitera el criterio de R. 5 mayo 2016 (infra.) y consi-
dera tacitamente derogado el Titulo VIRH por la Ley 13/2015, de mo-
do que ya no rigen los articulos 300 y 306 RH, que permitian recurrir
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al juez de primera instancia en casos de suspensién por dudas del
registrador sobre la coincidencia con otras fincas ya inmatriculadas.
A partir de ahora ya sélo cabran los procedimientos estrictamente ju-
risdiccionales de caracter declarativo que corresponda en cada caso
y que deberan concluir con sentencia.

R. 25 enero 2017 (BOE 38, 14-11-17: 1492)

Suspende la inscripcién de un expediente judicial de dominio
para la inmatriculacion de fincas, tramitado conforme a las normas
anteriores a la Ley 13/2015, por falta de coincidencia de las descrip-
cién del titulo con la de la certificacion catastral descriptiva y grafica.

Los demas defectos se desestiman. La dudas del registrador
sobre la identidad de la finca no han sido planteadas al tiempo de
expedir la certificacién inicial. No cabe desconocer que del auto re-
sulta que han sido citados todos los colindantes, por lo que sus ale-
gaciones habrén sido valoradas por el juez. Del expediente resulta
de quién procede la finca.

R. 1 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1807)

Suspende una inmatriculacion, pretendida en la via del articulo
205 LH mediante escritura de aportacién a la sociedad de gananciales,
precedida de escritura de segregacién y pacto de mejora. Ambas es-
crituras estan autorizadas el mismo dia con nimeros consecutivos de
protocolo. Se encuentra vigente la Ley 13/2015 al tiempo de la presen-
tacion (que es el momento a partir del cual se aplica la nueva norma,
segun su transitoria Unica). No ha transcurrido el plazo de un afio entre
los dos titulos. La inmatriculacion pretendida podra conseguirse: me-
diante el procedimiento del articulo 203 LH; o bien complementando
el titulo inmatriculable con acta de notoriedad que acredite la previa
adquisicion y su fecha.

R. 7 abril 2017 (BOE 94, 20-1V-17: 4325)

Admite la inmatriculacién de una finca en virtud de titulo publi-
co, aunque la titularidad catastral aparece “en investigacion” en la
certificacion descriptiva y grafica incorporar al titulo.

La derogatoria Unica de la Ley 13/2015 deroga cuantas normas
se opongan a la misma, lo cual incluye todo el Titulo VI del RHy en
particular, el articulo 298 el cual exige que, de la certificacion catas-
tral incorporada, resulte que la finca esta catastrada a nombre de
transmitente o adquirente. Por otro lado, el registrador no ha plan-
teado dudas sobre una posible invasién del dominio publico, al estar
la finca incursa en un procedimiento de investigacion conforme a la
Ley 33/2003.

El notario recurrente alega que la titularidad catastral ya era
coincidente con el titulo inmatriculador al tiempo de emitirse la
calificacion y que el registrador deberia haber consultado la Sede
Electrénica del Catastro. En efecto, es doctrina de la Direccion que el
registrador puede y debe obtener datos necesarios para la inscrip-
cién que resulten de organismos oficiales a los que pueda acceder
directamente.

R. 31 mayo 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7273)

No encuentra suficientemente fundadas las dudas del registra-
dor sobre constar previamente inscrita la finca que se pretende in-
matricular por la via del articulo 205 LH.



Resoluciones

Ciertamente consta inscrita otra finca en la misma calle y con el
mismo numero de policia. Sin embargo, la referencia catastral que
consta inscrita es diferente a la de la finca que se pretende inmatri-
cular, lo cual acredita suficientemente la diferente localizacion de
ambas fincas, considerando que la referencia catastral es un cédigo
alfanumérico que permite situar inequivocamente al inmueble en la
cartografia catastral (articulo 6-3 LCI).

R. 1 junio 2017 (BOE 150, 24-VI-17: 7276)

Deniega la inscripcidon de un auto judicial recaido en expediente
de dominio para inmatriculacién tramitado conforme a las normas
anteriores a la Ley 13/2015.

La Direccién recuerda su doctrina al respecto. Las dudas del
registrador en cuanto a la identidad de la finca sélo pueden im-
pedir la inmatriculacion o la inscripcién de un exceso de cabida,
cuando éstas se documentan en escritura publica o certificacion
administrativa, pero no en los supuestos de expediente de do-
minio, donde tales dudas se despejan en el dmbito de valoracion
de la prueba. El registrador sélo puede plantearlas al expedir la
certificacion previa (art. 201-2 LH), y en el caso de que las hu-
biere planteado, es preciso que el auto las desvirtie o aclare la
inexistencia de doble inmatriculacion. Si el registrador no plan-
ted dudas al expedir la certificacion, ya sélo podra oponerse a la
inmatriculacién cuando tenga, no ya dudas, sino certeza de que
la finca ya estd inmatriculada; y cuando el registrador actual sea
diferente del que expidié la certificacion.

En el supuesto resuelto, la Direccion encuentra fundadas
las dudas de la registradora sobre la identidad de la finca que
se pretende inmatricular con otras ya inscritas, respecto de cir-
cunstancias descriptivas de procedencia, situaciéon y cabida. La
certificacion inicial del procedimiento, donde no se manifes-
taron tales dudas, fue expedida por registrador diferente de
quien ahora califica, sin que conste la practica de anotacién
preventiva de incoacién del expediente. Por otro lado, existen
diferencias descriptivas entre el titulo y la certificacién catas-
tral, cuyos términos, segun el articulo 53-7 Ley 13/1996, debe-
rian ser “totalmente coincidentes”.

R. 1 junio 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7278)

Suspende la inmatriculacién de una finca, pretendida median-
te dos titulos: escritura de extincién de comunidad otorgada en
mayo de 2016; y escritura de herencia del adjudicatario, otorgada
en noviembre de 2016, habiéndose producido el fallecimiento en
agosto del mismo afo.

La Direccién recuerda su criterio de que, en los casos de he-
rencia, el plazo de un afo del articulo 205 LH puede computarse
desde el fallecimiento del causante -momento desde el cual puede
entenderse adquirida por el heredero la propiedad y la posesién-, y
no necesariamente desde el otorgamiento del titulo publico. Pero
en el caso resuelto, es indiferente cudl de las dos fechas se tome,
porque no ha transcurrido el plazo exigido por la ley, que tampoco
introduce excepciones, por lo que no se tiene en cuenta la alega-
cion del recurrente de que, cuando la herencia es el titulo inmatri-
culador, no cabe pensar que se estén creando artificiosamente los
titulos para conseguir la inmatriculacién.

MONTES
R. 17 abril 2017 (BOE 101, 28-1V-17: 4656)

Deniega la inscripcién de una certificacion administrativa so-
licitando la inscripcion a favor de la Comunidad de Madrid, como
bien de dominio publico, de un determinado monte con nimero
propio en el Catdlogo autonémico de montes de utilidad publica,
que segun la certificacion, se corresponde con determinadas fincas
registrales.

Las fincas estan inscritas como dominio privado a favor de par-
ticulares; si bien se acredita que fueron expropiadas en 1961 y des-
lindadas en 2009, siendo la descripcién resultante de este deslinde
administrativo la que se pretende inscribir ahora. El principio de
tracto sucesivo impone la previa inscripcion de la adquisicion por
la Administracion.

Por otro lado, el nimero de Catélogo atribuido al monte es dife-
rente en la Orden de aprobacion del deslinde y en la nota marginal
extendida en las fincas en 2009. Deberd aclararse si el procedimiento
de deslinde que se pretende inscribir ahora es el mismo que el que
causo la nota marginal, y si se refiere al mismo monte.

Por ultimo, no pueden admitirse documentos remitidos por co-
rreo electrénico a la cuenta del Registro de la Propiedad, pues no se
trata de ninguno de los medios de presentacién contemplados en el
articulo 248 LH. Aunque en sentido amplio pueda considerarse una
“remision telematica”, esta concreta modalidad no es la que contem-
pla el nimero 3 de dicho articulo, ya que no cumple los requisitos
establecidos en dicho nimero y en el articulo 112-5-22 Ley 24/2001,
ni respeta el principio de titulacién publica (articulo 3 LH).

OBRA NUEVA
R.9 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17:993)

Suspende la inscripcion de un acta de fin de obra de un edificio
destinado a explotacidn porcina, por falta de depdsito registral del
libro del edificio.

Este requisito es exigido por el articulo 202 LH para todo tipo
de edificacion, ya sea vivienda o industrial, con el fin de tutelar el
interés, no ya del promotor, sino el de los ulteriores usuarios de la
edificacion. El depésito del libro del edificio serd exigible, salvo que
la normativa autonémica exima del depésito. La normativa aragone-
sa -aplicable al caso- no contiene norma que exima del depésito del
libro del edificio. En cuanto a la excepcién del dmbito de aplicacién
de la LOE prevista en su articulo 2, respecto de construcciones de es-
casa entidad constructiva y sencillez técnica sin cardcter residencial
ni publico y desarrolladas en una sola planta, entiende la Direccién
que su apreciacién entrafia un juicio de valor de carécter técnico que
excede de la funcion calificadora, por lo que se precisaria que un
técnico certificase bajo su responsabilidad tal circunstancia.

Por otro lado, se desestima el otro defecto de la calificacion: el
articulo 202 LH no contiene exigencias adicionales sobre la forma
de acreditar las coordenadas, por lo que la Direccion realiza una
interpretacion amplia, que permite hacerlo en una certificacion ca-
tastral descriptiva y grafica o en un certificado técnico (en formato
GML u otro), resultando intrascendente a efectos registrales la falta
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de precision del dia exacto de expedicién, precision que habia sido
solicitada por el registrador.

R.17 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1222)

Admite la inscripcién de la declaracién de dos naves industriales.
Una de ellas se declara como obra recién terminada. La Direccion
considera exigible el depdsito registral del libro del edificio, tal y
como exige el articulo 202 LH para todo tipo de edificacién, ya sea
vivienda o industrial, con el fin de tutelar el interés, no ya del promo-
tor, sino el de los ulteriores usuarios de la edificacién. Ahora bien, el
depdsito del libro del edificio serd exigible, salvo que la normativa
autondmica exima del depésito; y en este supuesto resulta de aplica-
cion la norma del articulo 2 RD 81/2007, sobre libro del edificio para
edificios destinados a vivienda en Castilla-La Mancha, que limita la
exigencia de depdsito a edificaciones cuyo uso principal sea residen-
cial vivienda.

En cuanto a la otra nave, se declara por antigliedad, al acreditar-
se catastralmente su construccion desde 1983. El articulo 202 LH exi-
ge el deposito del libro del edificio, salvo que por la antigliedad de la
edificacion no fuese exigible. La Direccion lo interpreta en el sentido
de que la obligacion de depositar el libro del edificio procede sélo
para edificaciones declaradas al amparo del apartado 1 del articulo
20 LS (obras no prescritas), pero no respecto de las del apartado 4
(obras prescritas). La exigencia de depositar el libro del edificio no
procede de la LOE-1999, pues su articulo 20 no se refiere al libro del
edificio, sino solo a las garantias de su articulo 19.

R. 18 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1223)

Suspende la inscripcion de un acta de fin de obra de un edificio
destinado a explotacidn porcina. La Direccion considera exigible el
depésito registral del libro del edificio, tal y como exige el articulo
202 LH para todo tipo de edificacion, ya sea vivienda o industrial, con
el fin de tutelar el interés, no ya del promotor, sino el de los ulterio-
res usuarios de la edificacién. El deposito del libro del edificio sera
exigible, salvo que la normativa autonémica exima del depdsito. No
hay norma autonémica (en el supuesto, la aragonesa) que exima del
deposito del libro del edificio.

En cuanto a la excepcion del dmbito de aplicaciéon de la LOE pre-
vista en su articulo 2, respecto de construcciones de escasa entidad
constructiva y sencillez técnica sin caracter residencial ni publico y
desarrolladas en una sola planta, entiende la Direccién que su apre-
ciacion entrafa un juicio de valor de caracter técnico que excede
de la funcién calificadora, por lo que se precisaria que un técnico
certificase bajo su responsabilidad tal circunstancia.

R. 6 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2087)

Admite la inscripcidon de una escritura, titulada de rectificacion
de descripcion, por la que se declara una planta mas a un edificio que
se inmatriculd en virtud de la escritura que se afirma rectificar. En la
escritura se cumplen los requisitos exigidos para la inscripcion de
obras prescritas, por lo cual se desestiman los defectos apreciados en
la calificacion: se acredita la antigiedad de la edificacion mediante
certificacion catastral descriptiva y grafica y mediante certificacion
municipal; y no procede del depésito del libro del edificio respecto
de las edificaciones declaradas al amparo del nimero 4 del articulo
28 LS. En cuanto a la georreferenciacion de la porcidn de suelo ocu-
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pada, es requisito para la inscripcién de toda declaracion de obra,
pero en los casos de ampliacidon en que la superficie ocupada por
la edificacion no es objeto de alteracién, el rigor de la norma debe
atenuarse, porque la superficie ocupada ya consta inscrita bajo la
salvaguardia de los tribunales (R. 23 mayo 2016).

R. 6 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2089)

Se ocupa de la cuestion de si, para inscribir la finalizacion de
una obra respecto de la que se georreferencia la parcela ocupada,
es preciso también georreferenciar la finca sobre la que se ubica la
edificacion.

La obligacidn de georreferenciar la porcion de suelo ocupada
por la edificacién se exige hoy para toda declaracién de obra -pres-
crita o no- presentada durante la vigencia de la nueva norma, si bien
en las obras nuevas no es necesario hacerlo en el concreto formato
GML, por ser también valido aportar una representacion gréfica de
la porcién de suelo ocupada realizada sobre un plano georreferen-
ciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque no se especi-
figuen las coordenadas concretas de aquélla. La georreferenciacion
de la porcion edificada sélo se exige cuando la edificacion se en-
cuentre finalizada.

En cuanto a la obligatoriedad de georreferenciar la finca sobre la
que se alza la obra, entiende la Direccién que la constancia de la mis-
ma permite efectuar el analisis geométrico espacial que conduzca a
concluir sin dudas que la porcion edificada esta ubicada en su tota-
lidad dentro de la finca sobre la se declara. Si la georreferenciacién
de la finca no consta, es posible que el registrador albergue dudas,
pero las mismas deberan ser fundadas y motivadas en criterios ob-
jetivos y razonados, sin que el juicio registral de identidad pueda ser
arbitrario ni discrecional.

En el caso resuelto, las obras declaradas son una nave porcina e
instalaciones anexas, sobre una finca cuya superficie es mucho ma-
yor (mas de dos hectéreas y media). En la calificacion se pone de
manifiesto que no consta registralmente la correspondencia entre
la finca registral y el Catastro. Pero no se manifiesta ninguna circuns-
tancia adicional justificativa de las dudas aludidas, como podria ser
la ubicacién del edificio respecto de los linderos o la existencia de
modificaciones descriptivas no manifestadas en el titulo, por lo que
se estima el recurso y se admite la inscripcion.

R. 7 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2090)

Admite la inscripcion de una obra nueva a la que se aportan las
coordenadas catastrales de la porcion de suelo ocupada por la edifi-
cacion, a pesar de que la superficie resultante de tales coordenadas
es de 70’47 metros cuadrados, y la que consta en el titulo y en la
descripcion alfanumérica de la propia certificacion catastral es de 67
metros cuadrados.

La superficie construida que consta como alfanumérica en la cer-
tificacion catastral puede no coincidir con la superficie gréfica, por
haberse aplicado las normas técnicas del RD 1020/1993 (los patios
de luces se deducen de la superficie construida; la superficie de los
elementos abiertos por mas de un lado se computa al 50%; en uso
residencial no se computa la superficie de los espacios de altura in-
ferior a 15 metros).



Resoluciones

En este caso lo que ocurre es que hay un patio de 3 metros cua-
drados, que el Catastro refleja en la geometria catastral, pero no en
la descripcion alfanumérica. En definitiva, la Direccién entiende que
hay una total identidad entre la descripcion de la edificacién en el
titulo y la de la certificacion catastral que contiene la geometria del
edificio.

R. 22 febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2592)

Admite la inscripciéon de una declaracion de obra nueva com-
puesta de dos edificaciones que lindan en parte con fincas contiguas
y en parte con el resto sin edificar, rechazando los dos defectos de
la calificacion.

Por un lado, existe correspondencia en cuanto a la identidad de
la finca, tal y como se encuentra recogida en los libros del Registro,
en relacion con el certificado municipal aportado, del que resulta la
correspondencia entre la finca registral y la parcela catastral, sobre
la cual consta catastrada una edificacién antigua.

Por otro lado, ciertamente es doctrina consolidada la que denie-
ga la inscripcién de actos en los que, si bien es cierto que no existe
una asignacién formal y expresa de uso individualizado de una par-
te del inmueble, existen elementos de juicio reveladores de posible
parcelacion urbanistica sujeta a licencia, ya que el actual concepto
de parcelacidn trasciende de la tradicional division material de fin-
cas, como asi lo reconocen, tanto el articulo 26 LS-2015, como las
normas urbanisticas de varias comunidades auténomas (aunque la
normativa extremena -aplicable al caso- carece de previsiéon concre-
ta sobre actos reveladores de parcelacion). No obstante todo lo an-
terior, la Direccion considera que las circunstancias concurrentes en
el supuesto resuelto no implican necesariamente una parcelacion o
division, siempre que la finca se transmita en su conjunto como una
unidad. Esta conclusion seria diferente si en un futuro se quisiera
configurar cada una de estas edificaciones como entidades registra-
les independientes.

R. 2 marzo 2017 (BOE 65, 17-111-17: 2939)

Suspende la declaracién de una obra nueva terminada, respecto
de la cual la registradora manifiesta dudas en su identidad, para ha-
cer constar las coordenadas de la porcién ocupada y la previa de la
finca, basadas en la posible existencia de una reparcelacion no inscri-
ta, considerando el cambio de rustica a urbana, de superficie y linde-
ros, asi como la constancia registral de nota marginal ya caducada de
afeccién de la finca a expediente de equidistribucién, con peligro de
posible invasion de fincas colindantes o del dominio publico.

La Direccién no comparte alguna de las apreciaciones de la re-
gistradora. La nota marginal caducada carece de toda virtualidad
juridica y no debié haber sido tenida en cuenta en la calificacion.
Por otro lado, aunque la reparcelacion es titulo habil para rectificar
descripciones, no toda modificacién descriptiva debe acceder al Re-
gistro necesariamente mediante una reparcelaciéon, maxime cuando
la nota de inicio esta caducada y se trata de un procedimiento que
no cierra el Registro hasta que no se produce la inscripcion del titulo
correspondiente y la cancelacién de las fincas de origen. En cuanto
a la posible invasion de fincas colindantes o del dominio publico, se
trata de una mera sospecha, pero no se concretan qué fincas podrian
estar afectadas y en qué forma les afectaria la rectificacion preten-
dida. La previa representacion gréfica de la totalidad de la finca sélo
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seria exigible si la registradora hubiese expresado dudas fundadas
sobre la ubicacién de la obra en la finca registral.

Ahora bien, la inscripcién se desestima porque a juicio de la
registradora no queda acreditada la correspondencia entre la cer-
tificacion catastral aportada -relativa a una finca urbana-y la finca
registral, que es de naturaleza rustica y tiene otra superficie y lin-
deros. En consecuencia, la certificacién catastral no es titulo habil
para justificar, ni las modificaciones descriptivas, ni la antigliedad
de la edificacion, lo cual es requisito ineludible para inscribir obras
nuevas de conformidad con el articulo 28-4 LS, que es lo pretendido
en este expediente.

R.21 marzo 2017 (BOE 82, 6-1V-17: 3805)

Deniega la inscripcion de una ampliacion de edificacion decla-
rada por antigliedad, pretendiéndose acreditar como fecha de ter-
minacion la de 1997, mediante certificaciones catastrales de cuatro
inmuebles que suman una superficie de 1670 metros cuadrados y,
segun un informe del Ayuntamiento, se corresponden con la finca
registral que tiene una superficie inscrita de 2.500 metros cuadrados.
Se modifica ademas el nimero de demarcacion, los linderos (incluso
introduciendo uno fijo) y se declara que parte de la finca no es urba-
na -como consta inscrita-, sino rustica.

La Direccién encuentra que, siendo fundadas las dudas del regis-
trador sobre que la finca registral se corresponda con la certificacion
catastral, ésta no es habil para justificar las modificaciones descrip-
tivas y la antigiiedad de la edificacion, lo que es requisito ineludible
para la inscripcion de la obra nueva (articulo 28-4 LS). Todo ello sin
perjuicio de poder acreditar la antigliedad de la edificacion por otros
medios de prueba, y siempre que se acredite que las coordenadas
de la edificacion estan ubicadas en la finca registral. Asimismo, las
modificaciones descriptivas podrian acreditarse mediante el proce-
dimiento del articulo 201 LH, en el que podrian practicarse las dili-
gencias necesarias para disipar las dudas del registrador.

R. 29 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3855)

Deniega la inscripcion de una declaracién de obra nueva termi-
nada sobre una participacion indivisa de finca, porque al existir un
proindiviso sobre la finca, deben consentir todos los titulares, no por
aplicacion de la doctrina de la accesion invertida en construcciones
sobre suelo ajeno, sino por incumplimiento del articulo 397 Cc, que
prohibe a un comunero, sin el consentimiento de los demas, hacer
alteraciones en la cosa comun.

Pero los demds defectos de la calificacidon se desestiman. Al
ser la descripcion de la edificacion en el titulo coincidente con la
de la certificacion catastral, deben entenderse aportadas las coor-
denadas de la porcion de suelo ocupada, que serdn las resultantes
de la certificacion. Por otro lado, no es preciso georreferenciar la
finca registral sobre la que se alza la edificacion, ya que la califica-
cién no manifiesta ninguna circunstancia adicional justificativa de
la duda sobre si la edificacién declarada se encuentra ubicada en
ella, como podria ser la ubicacién del edificio respecto de los lin-
deros o la existencia de modificaciones descriptivas no manifes-
tadas en el titulo. Por ultimo, el hecho de que en la certificacion
catastral conste uno de los linderos en investigacion (conforme
al articulo 47 Ley 33/2003), tampoco es justificativa de tales du-
das. La comunicacién a la Administracion en caso de duda por el
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registrador de invasion del dominio publico, procede realizarse
en el seno del procedimiento de inscripcion de representaciéon
grafica regulado en el articulo 199 LH, que en este caso no se ha
tramitado.

R. 29 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7123)

Suspende la inscripcién de una escritura de declaracion de
obra nueva terminada de una vivienda unifamiliar destinada a
uso propio del promotor, por no aportarse el libro del edificio,
que es requisito exigible para todo tipo de edificaciones, segun
los articulos 2 LOE, 9-a LH y 202 LH, con el fin de tutelar el inte-
rés, no ya del promotor, sino el de los ulteriores usuarios de la
edificacién. salvo que la norma autonémica aplicable exima del
depésito.

El articulo 25 Ley 18/2007 de Derecho a la Vivienda de Ca-
talufa -aplicable al supuesto- exige el libro sin limitaciones ob-
jetivas (por “edificio” habra que entender cualquier edificacion)
ni subjetivas (se impone tanto al promotor como al propietario
unico, por lo que no parece que se esté excluyendo a los auto-
promotores).

R. 7 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7425)

Deniega, por falta de depdsito del libro del edificio, la inscripcion
de una obra nueva de vivienda unifamiliar declarada por autopro-
motor mediante escritura otorgada en 2007.

Es exigible el depdsito registral del libro del edificio, tal y como
exige el articulo 202 LH para todo tipo de edificacién, con el fin de tu-
telar el interés, no ya del promotor, sino el de los ulteriores usuarios
de la edificacion. El depésito del libro del edificio serd exigible, salvo
que la normativa autonédmica exima del depdsito y salvo que por la
antigliedad de la edificacion no le fuese exigible.

En el caso resuelto, la exigencia de depdsito resulta, tanto del
articulo 202 LH como del Decreto 60/2012 de Reglamento de Dis-
ciplina Urbanistica de Andalucia, los cuales no contemplan la ex-
cepcion para los casos de autopromocion (a diferencia del criterio
establecido para el seguro decenal). Ciertamente para la inscripcién
de obras seguin el nUmero 4 del articulo 28 LS, no es exigible el libro
del edificio; si bien el principio de rogacién exige que, si lo que se
pretende es la inscripcién por esa via, el interesado debe solicitarlo
expresamente, por tener una relevancia juridica diferente a la del
numero 1, que estd sujeta a la LOE, siendo preceptiva la aportacién
del libro del edificio en los términos del articulo 202 LH, siempre que
el documento -cualquiera que sea le fecha de su otorgamiento- se
haya presentado bajo la vigencia de este precepto.

OPCION
R. 16 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2490)

Se debate la inscripcién de una escritura de elevacion a publico
de opcidn de compra. La duracion total de la opcidn no excede de
cuatro afnos, si bien su ejercicio sélo puede tener lugar una vez trans-
currido un determinado plazo desde la constitucion. La opcion tiene
un objeto alternativo a eleccién del optante: o una finca determina-
da, o un conjunto de otras cuatro fincas.
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Se desestiman varios defectos de la calificacién. No hay obs-
taculo en el hecho de que la opcién no se pueda ejercitar hasta que
pase cierto plazo desde su constitucion, lo cual queda dentro de la
autonomia de voluntad de las partes, siempre que no se exceda del
plazo total del articulo 14 RH. No hay contradiccién entre el docu-
mento privado que se eleva a publico (que sefalaba un precio de
venta de 700.000 €, de los que 50.000 € se pagaban entonces como
prima de opcién, debiendo pagarse los otros 650.000 € al formalizar-
se la escritura) y la escritura de elevacion (que se limita a sefalar que
el precio de la opcién asciende a 50.000 €). Tampoco hay obstaculo
en configurar la opcidon como alternativa a voluntad del optante,
pues no rebasa los limites impuestos a la autonomia de voluntad
para crear derechos reales atipicos (respetar las normas estructura-
les imperativas del estatuto juridico de los bienes y la trascendencia
erga omnes de los derechos reales), de modo que el tercer adqui-
rente de las fincas gravadas tiene conocimiento de que la opcion se
ejercitara exclusivamente sobre uno de sus dos objetos alternativos,
quedando liberado el otro.

El Unico defecto por el que se rechaza la inscripcion es la falta de
distribucion del precio entre las cuatro fincas cuya compra es una de
las alternativas de la opcion. La distribucién es necesaria como cifra
de garantia en beneficio de posibles terceros que ostenten derechos
posteriores sobre la finca, cuya cancelacion requiere el depésito a
favor de sus titulares del precio, el cual pasara a ocupar la posicion
del inmueble por subrogacién real.

R. 30 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7125)
R. 31 mayo 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7274)

La trascendencia real de la opcién significa que, una vez ejercita-
da, cabe solicitar la cancelacion de las cargas posteriores, pero siem-
pre que se deposite el precio a favor de los titulares de éstas (art. 175-
6 RH). El principio de consignacién integra del precio impide pactos
que dejen la consignacion y su importe al arbitrio del optante, pero
no puede llevarse al extremo de perjudicar al titular de la opcién, en
favor de los titulares de cargas no preferentes.

En aplicacion de esta doctrina:

-La R. 30 mayo deniega la inscripcién de una compraventa en
ejercicio de un derecho de opcidn tras cuya inscripcidon constan ano-
tados dos embargos, por falta de consignacion del precio (que ha
sido confesado recibido con anterioridad). Del asiento de la opcién
a que se refiere el supuesto, resulta ademas que el precio de com-
praventa en ejercicio del derecho del optante habria de pagarse al
contado, de modo que el ejercicio del derecho en términos distintos
alos pactados e inscritos no puede perjudicar la situacion juridica de
los titulares de asientos posteriores.

-La R. 31 mayo, por el contrario, admite la inscripciéon de una
escritura de compraventa en ejercicio de una opcidn inscrita, con
cancelacién de los embargos posteriores a la opcion, sin necesidad
de consignacion a favor de los titulares de los mismos. Del precio
pactado se deduce la cantidad satisfecha como precio de la opcién,
asi como determinadas cantidades cuyas cuantias vienen especifi-
cadas; y finalmente el precio se satisface en parte mediante la reten-
cién de determinada cantidad para la subrogacion en un préstamo
hipotecario preferente; todo ello de conformidad con los términos
de la opcidn inscritos en el Registro.



Resoluciones

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

R. 23 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1352)
R. 23 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1353)

El recuso sélo procede contra calificaciones negativas; pero una
vez practicado el asiento, ya no es medio habil para otras pretensio-
nes, como cuestionar la validez o nulidad del titulo, la posible inde-
fension del afectado, o la procedencia o improcedencia del asiento
ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los tribunales.
Asi,

-En el supuesto de la resolucion nimero 1352, constan practica-
das la inscripcion de una adjudicacion en procedimiento judicial de
ejecucion de hipoteca y la cancelacion de las cargas posteriores a la
misma. La Direccidn desestima el recurso planteado por el titular de
una de las cargas canceladas, alegando que no ha sido demandado
ni requerido de pago.

-En el supuesto de la resolucion niumero 1353, el registrador rec-
tifica su inicial calificacién negativa y practica la inscripcion de una
cesiéon de uso de puesto de atraque en concesién administrativa,
que inicialmente habia denegado por falta de retencion del 3% al
vendedor no residente. La Direccién desestima el recurso que, no
obstante, se plantea contra la practica de nota marginal de afeccion
del bien al pago del impuesto en caso de no justificar la retencién.

R. 13 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2483)

Se refiere a una instancia de heredero Unico que incluye la des-
cripcion literaria de un inmueble tomada del antetitulo, la cual com-
prende dos fincas registrales. La instancia pide sélo la inscripcién
respecto de una de las dos fincas registrales. La Direccion deniega
la pretension del recurrente, consistente en practicar la inscripcion
también respecto de la finca no solicitada, sobre la base de que asi se
hizo en el titulo anterior. La Direccién lo deniega, sobre la base de los
principios de voluntariedad de la inscripciéon y rogacion.

R. 6 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17:3101)

Presentado telematicamente un titulo de transmisién por el no-
tario autorizante, se debate ahora si procede del desistimiento del
asiento de presentacién mediante instancia privada del transmitente
con firma legitimada. La Direccién lo deniega.

Durante la vigencia del asiento de presentacion, pueden desistir
de lainscripcion el presentante o los interesados (articulo 433 RH). La
Direccion entiende por interesado la persona por cuya orden actua
el presentante. En el presente expediente, para que el transmitente
pueda obtener el desistimiento, sera preciso acreditar que el notario
presentante lo representaba sélo a él y no al adquirente, pues en
defecto de esta acreditacion, haria falta el consentimiento de todos
los interesados.

R. 31 marzo 2017 (BOE 89, 14-1V-17: 4147)

Inadmite el recurso interpuesto contra la cancelacién de todos
los asientos de una sociedad, derivada de la diligencia de cierre de
la hoja registral por disolucion del pleno derecho de la compafiia.

El recuso contra calificacion sélo procede contra calificaciones
negativas; pero una vez practicado el asiento (incluyendo cancela-

ciones), ya no es medio habil para otras pretensiones, como cuestio-
nar la validez o nulidad del titulo o la procedencia o improcedencia
del asiento ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los
tribunales.

R. 21 abril 2017 (BOE 113, 12-V-17:5238)

Se presenta en el Registro una escritura de compraventa. Pen-
diente de calificacidn, se presenta diligencia de ordenacion de la
letrada de la Administracion de Justicia, en ejecucion de sentencia
firme, que ordena dejar en suspenso la anotacién de compraventa
causada por el titulo presentado. El registrador inscribe la compra-
venta. La Direccién deniega la solicitud de que se deje sin efecto la
inscripcion practicada.

Es doctrina reiterada que el recuso solo procede contra califica-
ciones negativas; pero una vez practicado, el asiento se halla bajo la
salvaguardia de los tribunales.

R. 9 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17: 5934)

Cancelada una anotacién preventiva de embargo a favor de una
comunidad de propietarios en propiedad horizontal, como conse-
cuencia de la ejecucion de una hipoteca prioritaria, se interpone
ahora recurso contra la cancelacion practicada.

La Direccidn desestima el recurso. Es doctrina reiterada que el
recuso sélo procede contra calificaciones negativas; pero una vez
practicado, el asiento se halla bajo la salvaguardia de los tribunales.

R. 8 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17: 5929)

Admite la cancelacion de una inscripcion de compraventa, sim-
plemente con la presentacién del mandamiento judicial resultante
de una sentencia ordinaria que se limitaba a declarar la nula la venta,
ordenando la inscripcién registral de sus pronunciamientos, pero sin
declarar la nulidad de ninguin asiento en concreto.

En general, el registrador no puede actuar de oficio (articulo 6
LH), pero la interpretacidn del principio de rogacién que la Direccién
estima correcta es que la sola presentacion de un titulo en el Registro
implica la peticion de todos los asientos que en su virtud puedan
practicarse, siendo competencia del registrador la determinacién
de cudles sean éstos. Lo que si debe quedar claro es la naturaleza,
extensién y condiciones del derecho cuya inscripcion se solicite.

Por otro lado, al respecto de las consecuencias procesales del
principio de legitimacion (articulo 38 LH, parrafo segundo), la juris-
prudencia ha ido consolidando la doctrina de que, siendo la cance-
lacién en el Registro consecuencia ineludible de la decision principal,
no existe violacion del principio de congruencia, debiendo enten-
derse su solicitud implicita en la demanda contradictoria del derecho
inscrito. Las sentencias constitutivas firmes no siempre tienen que ir
acompanadas de un mandamiento de ejecucion de su contenido,
sino que basta con que la propia sentencia contenga todos los requi-
sitos de inscripcion exigidos por las normas registrales.

R. 5 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7420)

El registrador deneg6 la inscripcidon de una escritura de heren-
cia en la que se declaraba un exceso de cabida sobre tres fincas y a
continuacién se agrupaban. El mismo dia los herederos otorgaron
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escritura de venta de la finca agrupada, en la que compradores y
vendedores se apoderaban reciprocamente para subsanar cualquier
defecto de la calificacion, solicitando la inscripcion parcial. Se de-
nego la inscripcidn de la venta, por falta de tracto. Al afio siguiente
se presenta un acta, mediante la cual los compradores solicitan la
inscripcion de la agrupacioén y venta, si bien con la descripcién del
Registro, manifestando actuar también en representacion de los
vendedores. El registrador aprecia dos defectos: deben ratificar los
representados; y falta una solicitud expresa de inscripcién separada
de la venta de cada una de las tres fincas, consideradas como inde-
pendientes y no como una finca agrupada.

La Direccion admite la inscripcion. Tanto en la herencia como en
la compraventa, hay una peticién expresa de inscripcion parcial en
caso de calificacién negativa de algun pacto. Ademas, en el escrito
de recurso los interesados solicitan expresamente la inscripcion se-
parada de la venta de cada una de las fincas agrupadas para el caso
de que el registrador deniegue la inscripcion de la agrupacion. Por
otro lado, la representacién invocada tiene su origen en la escritura
de compraventa, que también se presenta en el Registro. Pero es que
ademas, los compradores son interesados, tanto como adquirentes
(6-a LH), como en su consideracion de representantes por ser pre-
sentantes del escrito de recurso (6-b LH).

R. 6 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7422)

Inadmite el recurso contra la negativa del registrador a dejar sin
efecto una certificacion de dominio y cargas para ejecucion hipote-
caria y cancelar la nota de su expedicién.

El recurso s6lo procede contra calificaciones negativas; pero una
vez practicado el asiento, se halla bajo la salvaguardia de los tribuna-
les y el recurso ya no es medio habil para otras pretensiones, como
-en este caso- determinar si es procedente cancelar una anotacién
preventiva de embargo como consecuencia de la ejecucion de una
hipoteca preferente. La circunstancia de no haber sido demandado
el recurrente debera ser alegada ante el Juzgado que tramita la eje-
cucién hipotecaria.

PROPIEDAD HORIZONTAL
R. 20 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 246)

Admite la inscripcion de una escritura por la que se aumenta
unos 8 metros cuadrados la superficie de dos locales en propiedad
horizontal, aportando a tal efecto acuerdo de junta de propietarios
documentado en acta notarial.

Es doctrina consolidada que las exigencias para la registracion
de excesos de cabida son igualmente aplicables a los elementos
en propiedad horizontal cuando se trate de la rectificacién de un
dato registral indubitadamente erréneo, es decir, siempre que
no se altere la realidad inscrita. En caso contrario, la rectificacion
incurrird en una verdadera alteracién del titulo constitutivo de
la propiedad horizontal, y ya no cabra la modificacion unilateral,
sino que serd preciso el consentimiento de todos los demas co-
propietarios.

En el caso resuelto, la modificacion de la superficie pretendida
puede tener repercusio-nes en las zonas comunes, asi como en la
fijacion de la cuota de los elementos privativos en el valor total del
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inmueble (articulo 5 LPH). Por todo ello constituye una modificacién
del titulo constitutivo, lo cual es hoy confirmado por el actual ar-
ticulo 201 LH.

Ahora bien, se desestiman los defectos de la calificacién. La
documentacion presentada acredita fehacientemente: la citacion
a los copropietarios, la notificacion del acuerdo a los no asistentes
y el transcurso del plazo sin impugnacion; por lo cual se cumplen
las exigencias del articulo 17-8 LPH. Por ultimo, la incorporacion a
un libro de actas, con sus garantias de identidad y conservacion, es
requisito general para la operatividad registral del acuerdo. Pero la
validez del mismo no puede quedar supeditada al cumplimiento
de esa formalidad legal. Su formalizaciéon en documento publico
notarial retine las expresadas garantias de exactitud y veracidad, tal
y como prevé la Ley para los acuerdos de junta en las sociedades
de capital (articulo 203 LSC).

R. 3 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:780)

Constan inscritas a nombre de sus respectivos propietarios varias
edificaciones fisica y juridicamente independientes. Ahora se preten-
de inscribir una escritura por la que una entidad mercantil cede gra-
tuitamente dos fincas para que constituyan los elementos comunes
de la comunidad de propietarios formada -segun se manifiesta- por
las edificaciones y elementos comunes aludidos, incorporandose a
la escritura los estatutos que han de regir la comunidad. La escritura
esta suscrita por el representante de la sociedad y por quien afirma
ser el presidente de la comunidad de propietarios.

La situacion descrita podria obedecer, bien a un régimen de
propiedad horizontal de hecho (no constituido formalmente), bien
a una comunidad ordinaria por cuotas. El recurrente afirma que
se trata de la segunda opcién; pero en tal caso seria necesario: el
consentimiento de todos los que van a adquirir las cuotas de las
zonas comunes cedidas, especificando la causa onerosa o gratui-
ta de la adquisicion, la cuota que cada uno adquiere y si la cuota
corresponde al titular presente o al que en cada momento lo sea
de la vivienda, mediante la correspondiente vinculaciéon ob rem.
Desde luego, es insuficiente la mera comparecencia de quien dice
ser presidente de una supuesta comunidad de propietarios, cuyo
régimen juridico no esta constituido ni inscrito.

R. 24 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1357)

Una comunidad de propietarios acuerda la desafectacion de un
pasillo comun, la asignacién al mismo de determinado coeficiente
y su venta al duefio de otros elementos privativos (vivienda, dos
buhardillas, trastero y pasillo desafectado). Impugnada dicha asig-
nacion de cuota, mediante sentencia firme se establece una nue-
va cuota que implica la agrupacion de todos los elementos de ese
propietario, creando uno nuevo con la cuota conjunta que sefala la
sentencia. En cumplimiento de esta resolucion, se otorgan dos es-
crituras con numeros consecutivos del protocolo del mismo notario
y presentadas a inscripcion a la vez: la de desafectacion y venta; y la
de agrupacion.

La registradora deniega la inscripciéon por entender que la sen-
tencia impone la unidad de acto. Sin embargo, la Direccién entiende
cumplida la exigencia judicial de que las referidas operaciones se
hagan de forma inmediata y sin interrupcion temporal.
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R. 22 febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2591)

Deniega la inscripcion de una escritura por la que se declara la
ampliacion de un edificio dividido horizontalmente efectuada sobre
elementos comunes y de la que resultan veintitrés nuevos elemen-
tos que se configuran como subcomunidad de elementos privativos,
pero destinados a servicios comunes.

El requisito de aportar licencia de edificacion no queda cumpli-
do con la aportacion de un certificado municipal acreditativo de la
incoacién de un expediente de caducidad de licencia. Tampoco pro-
cede entender declarada la obra por antigliedad (articulo 28-4 LS),
lo cual se pretende en virtud de un certificado técnico del que, sin
embargo, resulta que la ampliacion se encuentra en construccion.

En cuanto a la configuracién de los nuevos departamentos re-
sultantes de la ampliacion, no se cumplen los requisitos del articulo
2 LPH para la constitucién de una verdadera subcomunidad o de
un complejo inmobiliario (éste ultimo requeriria ademas autoriza-
cion administrativa). De la documentacidn presentada resulta que
lo pretendido es crear una divisién de los elementos destinados
a servicios comunes que se pretenden vincular ob rem a los ele-
mentos privativos. El supuesto se asemeja al de los elementos pro-
comunales; es decir, comunidad indivisible sobre un piso o local
para el servicio o utilidad comun de todos los propietarios, lo cual
requiere detallar la cuota o proporcién en que el elemento proco-
munal es adquirido por los propietarios, asi como la conexién ob
rem de dicha cotitularidad con la respectiva propiedad del elemen-
to privativo del que es inseparable. Ninguna de estas dos cosas
resulta del titulo calificado.

Por ultimo, no sélo es necesario el consentimiento de la junta
para inscribir una alteracion de elementos comunes, que altera el
titulo constitutivo. Ademas, la vinculacion ob rem afecta al dominio
de cada uno de los propietarios, por lo que ya no es decision de la
junta (ni por ello, cabe la unanimidad presunta), sino que requiere
consentimiento expreso e individualizado de quienes aparezcan co-
mo propietarios de los distintos elementos privativos.

R. 29 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3854)

Una parcela estd formalmente inscrita a nombre del constitu-
yente de un régimen de propiedad horizontal, pero en el cuerpo
de la inscripcion se dice que pertenecera por cuotas indivisas, co-
mo anejo inseparable de los elementos privativos que se enajenen.
Ahora, el recurrente alega que se trata de un error y pretende que
se rectifique la inscripcion para hacer constar que la parcela es ele-
mento comun; y que en cualquier caso, esta modificacion ha sido
objeto de acuerdo adoptado por unanimidad de los presentes en
la junta de propietarios, sin oposicion de los ausentes, a los efectos
del articulo 17-8 LPH.

La Direccion no considera que exista error (ni material ni de con-
cepto), porque la inscripcién se realizd en la misma forma que el ti-
tulo. El cambio de la naturaleza de la parcela (de anejo a elemento
comun) supone modificar el titulo constitutivo y exige unanimidad
de los propietarios. Pero aun cuando hubiese mediado unanimidad
presunta, hace falta ademas consentimiento individual de todos los
titulares de elementos privativos, que resultan afectados por la rec-
tificacion pretendida. Este consentimiento no es acto colectivo de la
junta, que no es competente para el mismo.

R. 7 abril 2017 (BOE 94, 20-1V-17: 4324)

Consta inscrita una situacion factica de propiedad horizontal: hay
tres elementos privativos inscritos cada uno con su propio numero
de finca registral (dos plantas bajas y un piso alto), y con su propia
cuota en los elementos comunes -corrales y pozo- del edificio al que
pertenecen. Ahora se deniega la inscripcién de una escritura actual
por la que el duefio de una de las plantas bajas, previa declaracién
del derribo de ésta, declara por antigliedad una vivienda unifamiliar
de planta baja y tres altas.

Para la Direccidn, con independencia de la denominacién
empleada, lo relevante para aplicar el régimen de propiedad ho-
rizontal es que exista el supuesto del articulo 396 Cc: propiedad
exclusiva de espacios susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente; y copropiedad sobre los restantes elementos comunes,
con atribucion a cada elemento privativo de una cuota en cen-
tésimas referida al valor total del inmueble. Ademas, las disposi-
ciones de la LPH son aplicables a situaciones ya existentes antes
de su entrada en vigor (transitoria primera). En consecuencia, se
confirma la calificaciéon que exige consentimiento unanime de
todos los propietarios del edificio para modificar el titulo cons-
titutivo, asi como expresar los negocios juridicos en cuya virtud
los titulares de la expresada planta baja se han apropiado de ele-
mentos comunes -vuelo y suelo- sin intervencion de los demds
copropietarios.

R. 18 abril 2017 (BOE 101, 28-1V-17: 4660)

Admite la inscripcion de una escritura por la que los titulares
de cuatro locales integrados en un edificio en propiedad horizontal
acuerdan destinarlos a vivienda, con las oportunas licencias munici-
pales, sin necesidad de consentimiento de los demas copropietarios.

Es doctrina de la Direccion que, si en los estatutos nada consta
sobre el destino de un elemento privativo ni se limitan las modifica-
ciones del mismo, su cambio de uso es factible sin necesidad de au-
torizacion, ni en los estatutos, ni de la junta de propietarios. Los prin-
cipios informadores del derecho de propiedad no sufren alteracién
por las limitaciones derivadas del régimen de propiedad horizontal.
La vocacién expansiva del dominio permite cualquier uso del objeto
sobre el que recae, siempre que sea conforme con su naturaleza y los
fines generales del dominio y especificos del régimen de propiedad
horizontal.

En el supuesto resuelto, no concurre ninguna de las circuns-
tancias que harian necesaria la autorizacién undnime de la comu-
nidad de propietarios. No consta que el cambio de destino afecte
a elementos comunes del inmueble, modifique cuotas ni altere la
seguridad, estructura, configuracion o estado exterior del edificio
(articulos 5, 7 y 17 LPH). No hay infraccién de estatutos, los cuales
permiten a los propietarios de locales agruparlos, dividirlos o des-
tinarlos a cualquier uso permitido por las ordenanzas municipales.
Ciertamente, los estatutos excluyen a los duefios de locales del uso
de ciertos elementos comunes, exonerdndoles de los gastos corres-
pondientes a los mismos, pero sin prohibir el cambio de destino,
de modo que el efecto de éste serd que las nuevas viviendas ya
no estaran excluidas del uso de tales elementos comunes, a cuyos
gastos deberan contribuir en proporcién a sus cuotas, que no se
ven modificadas
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R. 6 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7423)

Consta vigente asiento de diligenciacion de libro de actas de co-
munidad de propietarios, en virtud de solicitud del administrador, en
ejecucion de acuerdo de junta general ordinaria de 18 de mayo de
2016, por haberse extraviado el anterior libro, aportandose también
certificacion de la Direccién General de la Policia, relativa a la denun-
cia por extravio del citado libro (en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 415 RH).

Ahora, presentada una instancia por quien dice ser presidente
de la comunidad nombrado en junta de 4 de octubre de 2014, se
pide la cancelacién de la diligencia de expedicién de libro vigente y
se solicita la diligenciacién de un nuevo libro de actas. La Direccion
lo deniega: existe un evidente conflicto en la comunidad de propie-
tarios y excede de las facultades del registrador valorar qué junta es
la legitima representante de la misma.

PUBLICIDAD REGISTRAL
R. 19 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 245)

Se debate si existe o no interés legitimo en la solicitud de nota
simple de una finca al Registro de la Propiedad. En su dia se presentd
una agrupacion de cinco fincas, a dos de las cuales se les asigné por
error numeros de finca registral correspondientes a otras fincas de
distinto titular. El registrador entendidé que se trataba de un error
material y subsand la inscripcion inicial de la agrupacion, haciendo
constar los numeros de finca correctos. Ahora, el titular registral de
las dos fincas cuyos numeros fueron erréneamente consignados,
solicita informacion registral de la finca agrupada, alegando que, al
haberse hecho constar los nimeros de sus fincas en el inicial asiento
de agrupacion, fue titular registral.

La Direccién recuerda su doctrina. El interés que da derecho
a acceder al Registro, debe ser directo, conocido y legitimo. Debe
probarse a satisfaccion del Registrador, bajo su responsabilidad, de
acuerdo con el sentido y funcion de la institucion registral. Los datos
sensibles de caracter personal o patrimonial sélo podran ser objeto
de publicidad para los fines propios de la institucion registral, pero
no para la investigacion privada de datos no patrimoniales, que sélo
podran ser objeto de publicidad segun las normas sobre proteccién
de datos, de modo que es el registrador quien debe calificar, no sélo
si procede o no expedir la informacién, sino también qué datos ins-
critos puede incluir o debe excluir de ella.

En el caso resuelto, la Direccién entiende que el simple error
material en la numeracion de las fincas originarias no atribuye ti-
tularidad sustantiva. Sin embargo, del conjunto de los datos sumi-
nistrados al requerir la informacién, puede entenderse que existe el
interés legitimo de aclarar definitivamente la situacion de las fincas
controvertidas. En todo caso, correspondera al registrador decidir
qué datos deberan quedar excluidos de la informacién, por resultar
sensibles de acuerdo con la legislacién sobre proteccion de datos.

R. 1 marzo 2017 (BOE 65, 17-111-17: 2936)

Deniega la expedicion por el Registro Mercantil de una certifica-
cién acreditativa de los cargos sociales desempenados por determi-
nadas personas fisicas, identificadas por su nombre, apellidos y DNI,
respecto de todo el territorio nacional.
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La competencia del registrador mercantil viene determinada
por la demarcacién del Registro, extendiéndose exclusivamente a
los sujetos inscribibles por razén de su domicilio, de modo que el re-
gistrador carece de competencia para certificar respecto de sujetos
inscritos en otros Registros. La certificacidn solicitada podra solici-
tarse limitada al contenido de ese Registro y a la fecha desde que los
indices constan informatizados (articulo 398-a-1 RH por remision del
articulo 80 RRM). Ademas, para poder expedirse certificacion no por
sociedad, sino por persona fisica, deberd acreditarse al registrador el
interés legitimo que lo justifique.

RECTIFICACION Y SUBSANACION
R. 30 enero 2017 (BOE 40, 16-11-17: 1608)

Se presenta una escritura de protocolizaciéon de cuaderno par-
ticional donde se describe una finca de modo diferente a como
consta inscrita, y también se presenta otra de rectificacion, de fecha
considerablemente posterior, donde se rectifica la descripcion pa-
ra hacerla coincidir con la que consta en el Registro. La Direccion
considera inscribible el titulo subsanado, sin necesidad de tramitar
el procedimiento del articulo 201 LH, ya que no hay que realizar nin-
guna rectificacion.

R. 7 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2091)

En 1989 se inscribio el pleno dominio de una finca a favor de
quien adquirié por donacién de sus padres, sin constancia alguna
en la inscripcién, ni a una casita-albergue existente en la finca, ni a
la obligacion impuesta por los donantes a la donataria de permitir
que las otras hijas de los donantes disfruten de la casita, la cual ten-
drd a su alrededor un ensanche de cinco metros de ancho. En 2015
la titular inscribe la obra nueva -declarada por prescripcién- de una
casita-albergue rodeada por todos sus aires con terreno propio.

Ahora una de las hermanas presenta una instancia solicitando
la rectificacién del Registro, en virtud del titulo de donacioén, en el
sentido de hacer constar el derecho real de uso y hacer desaparecer
la referencia a que la obra nueva esta rodeada por terreno propio.

La Direccion lo deniega y recuerda su doctrina: los asientos ya
practicados estan bajo la salvaguardia de los tribunales (articulo 1
LH); y no se puede rectificar el Registro sin el consentimiento del
titular o resolucion judicial firme (articulo 40 LH).

R. 13 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2485)

Consta inscrita la venta de un departamento integrante de una
propiedad horizontal desde hace treinta anos. Ahora la compradora
solicita que se rectifique la inscripcion, en el sentido de que lo ven-
dido en su dia fue otra finca registral, que es la que corresponde con
los datos descriptivos recogidos en el titulo.

La Direccion exige consentimiento de los titulares de derechos
inscritos o anotados o, en su defecto, resolucion judicial dictada en
procedimiento entablado contra todos ellos. Aunque el error resulta
claramente de la confrontaciéon del asiento con el titulo, no cabe la
rectificacién de oficio por la registradora y bajo su responsabilidad
(articulo 213 RH), por existir tres asientos posteriores, siendo Ultima
inscripcion de dominio.



Resoluciones

R. 23 febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2593)

Constainscrita la servidumbre que en su dia constituy una mer-
cantil, sobre una finca suya, en favor de otras, con el fin de que éstas
pudieran conectarse a la red de abastecimiento de agua potable
de una futura urbanizacién, con un consumo maximo diario de un
metro cubico. Ahora varias personas solicitan que se modifique la
inscripcion de servidumbre, eliminando toda referencia a caudales
concretos, sobre la base de una sentencia firme contencioso-admi-
nistrativa que, a instancias del organismo de cuenca, declara cadu-
cada la concesion de aguas a nombre de la sociedad constituyente,
quien por otro lado -segun se alega- carece de competencia para
otorgar aprovechamientos sobre aguas de naturaleza publica.

La Direccion lo deniega. La sentencia que acompana a la instan-
cia presentada no contiene operacion inscribible en el Registro. El
asiento de servidumbre esta bajo la salvaguardia de los tribunales;
y el recurso no es cauce adecuado para discutir sobre la validez del
acto inscrito, sino sélo para determinar si una calificaciéon es o no
ajustada a Derecho.

R. 27 febrero 2017 (BOE 64, 16-111-17: 2886)

En su dia se inscribid la agrupacion de cinco fincas registrales,
extendiéndose la inscripcidn extensa de agrupacion en el folio de
una de las fincas agrupadas, en lugar de extenderse como inscrip-
cion extensa la primera de la finca resultante de la agrupacion.
Ahora se pretende la rectificaciéon del registro en virtud de instan-
cia privada suscrita por uno de los cdnyuges titulares con caracter
ganancial.

La Direccion lo deniega. Uno de los supuestos de inexactitud re-
gistral es el error material o de concepto en la redaccién del asiento,
que se produce cuando al expresar en la inscripcion el contenido del
titulo, se altere el significado de éste. Para su rectificacion hace falta
acuerdo de todos los interesados, incluido el registrador (articulo
217 LH), o en su defecto, resolucién judicial. En este caso el registra-
dor se opone a la rectificacién.

R. 26 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5427)

Deniega la anulacion de una inscripcién de usufructo vitalicio,
que se pretende mediante una instancia privada suscrita por uno
de los nudo propietarios, quien alega que éstos autoliquidaron del
ISD la adquisicion del pleno dominio, de modo que no consta la
autoliquidacion fiscal del usufructo. El recurso no puede prospe-
rar, porque los asientos registrales estan bajo la salvaguardia de
los tribunales, de modo que su rectificacion o cancelacion exige,
bien consentimiento del titular, bien resolucién judicial (articulo
40-d LH).

REFERENCIA CATASTRAL
R. 2 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1809)

Deniega la constancia registral de la referencia catastral de
una finca, que se pretende mediante una escritura de herencia
y su rectificacién, porque hay diferencias de superficie superio-
res al 10% entre la finca inscrita y la parcela catastral, asi como
en cuanto al nombre del paraje (articulos 48-2 y 45 Ley Catastro
Inmobiliario).
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R. 27 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5429)
R. 27 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5430)
R. 27 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5431)

Se pretende obtener, mediante instancia privada, la constancia
registral de la referencia catastral de un local integrante de una pro-
piedad horizontal, asi como la rectificacion de la calle y nimero.

Lo que se pretende es la mera constancia de la referencia catas-
tral (articulo 9-a LH), pero no la coordinacion gréfica del articulo 10
LH, que tampoco seria posible, ya que los articulos 9-b y 199 LH sélo
permiten inscribir la georreferenciacién de elementos individuales
en propiedad horizontal cuando se inscriba una obra nueva en la
que la representacion del elemento aislado se integre junto con la
de todos los demds del edificio (articulo 202 “in fine” LH y R. 22 julio
2016). Para obtener la mera constancia solicitada debe haber corres-
pondencia entre la finca registral y la certificacion catastral aportada,
en los términos del articulo 45 LCI. En el supuesto resuelto no puede
apreciarse tal correspondencia, porque existen discrepancias en la
calle y el numero, que son datos de policia, para cuya modificacién
no basta mera declaracion del interesado, sino que depende de la
autoridad administrativa, cuya certificaciéon valdria para subsanar
facilmente el defecto (articulo 437 RH).

R. 2 junio 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7279)

Se presenta una escritura de herencia en la que se rectifica la
descripcion de unas fincas. La Direccién deniega la constancia de la
referencia catastral, por existir, entre las descripciones del Registro
y el Catastro, una diferencia de cabida de mas del 10%, asi como
diferencias en los linderos.

Ahora bien, se consideran cumplidas las exigencias del princi-
pio de rogacion. Aunque no hay en el titulo una solicitud formal de
rectificacion, la mera presentacion en el Registro lleva implicita la
solicitud de inscripcion, en la cual debe entenderse comprendido el
conjunto de operaciones y asientos de que sea susceptible el titulo,
salvo que expresamente se limite o excluya parte del mismo (articulo
425 RH).

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
R. 21 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-17: 284)

Admite la practica de una anotacion preventiva de embargo so-
bre dos fincas inscritas a nombre de un titular con caracter presun-
tivamente ganancial, a pesar de que, constando en la inscripcion de
otra finca que ambos cédnyuges han pactado la separacion de bienes
en capitulaciones, el conyuge no deudor no ha sido demandado,
sino sélo notificado.

La Direccioén distingue tres supuestos en materia de embargo de
bienes de la sociedad ganancial en liquidacion:

1) Embargo de bienes concretos de la sociedad de gananciales
en liquidacion: exige que las actuaciones procesales se sigan contra
todos los titulares (art. 144-4° RH).

2) Embargo de la cuota global que corresponde a un cényuge
en la total masa patrimonial: las actuaciones pueden seguirse sélo
contra el cényuge deudor y se resolveran en anotacién sélo sobre
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los bienes que se especifique en el mandamiento judicial en la parte
que corresponda al derecho del deudor (166-1 “in fine” RH): si luego
esos bienes no se le adjudican a él, quedaria estéril la anotacién, pero
no la traba, pues el embargo se proyectaria sobre los bienes adjudi-
cados efectivamente.

3) Embargo de los derechos que puedan corresponder a un cén-
yuge sobre un concreto bien ganancial, una vez disuelta la sociedad
conyugal: las actuaciones pueden dirigirse sélo contra el cényuge
deudor, pero siluego ese bien no se le adjudica a él, la traba quedaria
estéril. Por ello, debe rechazarse su reflejo registral.

En el supuesto resuelto estamos en el caso primero, pero la Di-
reccién no considera preceptivo demandar al cényuge no deudor.
Cuando la disolucion de la sociedad de gananciales se produzca por
capitulaciones matrimoniales, el articulo 144-4° RH debe interpretar-
se en el contexto de los articulos 1317 y 1331 Cc, que condicionan
la eficacia de las capitulaciones frente a terceros, a la fecha de su
inscripcion en el Registro Civil. En el supuesto resuelto, la existencia
de capitulaciones consta en la inscripcion de otra finca registral, pero
de la misma tampoco se deduce su inscripcién en el Registro Civil.

R. 11 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17: 996)

Deniega la inscripcion de una adjudicacién verificada en conve-
nio regulador, aprobado por sentencia de divorcio, relativa a bienes
que constan inscrito como privativos de ambos por mitad, al haber
sido adquirido en estado de solteros, y que ahora se adjudican co-
mo parte de la liquidacion del régimen econémico matrimonial. No
consta el caracter de vivienda habitual ni otra causa matrimonial o
familiar, ni se lleva a cabo un negocio que justifique la incorporacion
de dichos bienes al haber ganancial.

La Direccién recuerda su doctrina consolidada: el principio de
legalidad hipotecaria exige titulacion publica (art. 3 LH), que la Direc-
cién interpreta como el tipo de titulo (ejecutoria o escritura publica)
congruente con el acto inscribible. La efectividad del convenio regu-
lador es meramente liquidatoria del régimen econémico conyugal,
sin que quepa extenderlo a otros actos con significacion negocial
propia, que requeririan escritura publica.

R. 24 enero 2017 (BOE 35, 10-11-17: 1356)

De dos cényuges de vecindad civil gallega, fallecié primero
el esposo, quien instituyé herederos a sus tres hijos y nombré un
contador-partidor, actualmente fallecido. Después murié la esposa,
en cuyo testamento nombré otro contador-partidor y adjudicaba,
a los efectos del articulo 206 Ley derecho civil de Galicia, una finca
perteneciente a la sociedad de gananciales disuelta pero aun no li-
quidada. Ahora se debate si es inscribible dicha adjudicacién de finca
ganancial otorgada por el contador-partidor de la testadora, con la
ratificacion de dos de los tres hermanos y herederos. La registradora
exige la previa liquidacién de la sociedad de gananciales, con inter-
vencion de todos los herederos.

Podria admitirse la no necesidad de previa liquidacion de los ga-
nanciales: cuando el contador-partidor hubiese sido designado por
ambos causantes (articulo 293 Ley DC de Galicia; y R. 20 julio 2007); o
cuando se partiesen conjuntamente las herencias de dos cényuges,
interviniendo en el acto los causahabientes de todos ellos y, sobre
todo, si todos los bienes tienen naturaleza ganancial. Pero fuera de
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estos casos, la regla general es la necesidad de previa liquidacion
de gananciales para la eficacia de la particién (criterio del TS y del
TSJ-Galicia).

R. 1 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1806)

Deniega la inscripcion de una sentencia de disolucién de condo-
minio, porque habiendo sido la demanda interpuesta por un con-
dueno cuya cuota es ganancial, es preciso el consentimiento de su
coényuge.

Ciertamente nadie esta obligado a permanecer en la indivision
(articulo 400 Cc). Ahora bien, para la jurisprudencia mas reciente (S
TS 25 febrero 2011), de conformidad con los articulos 1375y 1377-1
Cc, es imprescindible que se dé alguna de las siguientes circunstan-
cias: que la demanda haya sido interpuesta por ambos cényuges;
que el conyuge del actor haya sido demandado; o que el conyuge
que no ha intervenido en el procedimiento haya consentido en do-
cumento publico el acto por el que se haya materializado la division
de cosa comun.

R. 2 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1810)

No considera suficientemente acreditado el caracter privativo
del precio, a los efectos del articulo 95-2 RH, en una compra hecha
por un cényuge casado en gananciales. Se aporta acta otorgada
simultdneamente a la escritura, en la que ambos esposos declaran
que los fondos usados eran privativos del comprador, al proceder
de un depésito realizado en estado de soltero. También se aporta
certificacion bancaria de la cual resulta: que el cényuge adquirente
era titular antes del matrimonio de una cantidad superior al pre-
cio de compra (con lo que en principio, no habria problema para
acreditar el caracter privativo); pero que esa imposicidén privativa
pasé a formar parte de dos nuevas cuentas, abiertas ya durante
el matrimonio con un saldo superior, sin que quede acreditado el
caracter privativo del exceso, por lo que se presume ganancial (ar-
ticulo 1361 Cc).

La Direccioén sigue un criterio estricto en la aplicacion del criterio
de subrogacion real del articulo 1346-3 Cc. Ademas, el articulo 95-2
RH exige justificar el caracter privativo del precio mediante prueba
documental publica. En este caso, dados los resefiados movimien-
tos bancarios, el dinero utilizado para la compra pudo haber sido
ganancial, privativo o de ambas clases. La declaracion del conyuge
del adquirente contenida en acta, debera tener la consideracion de
confesién de privatividad del articulo 1324 Cc.

R. 16 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2487)
R. 1 marzo 2017 (BOE 65, 17-111-17: 2937)

Suspende la inscripcion de un acuerdo de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, obtenido por los cényuges que han instado
el procedimiento de los articulos 806 y siguientes LEC. Es precisa la
protocolizacién notarial.

No estamos ante un convenio regulador, sino ante un pro-
cedimiento judicial de liquidacion del régimen econémico ma-
trimonial. Por remision del articulo 810-4 al articulo 788 y con-
cordantes. El articulo 787-2 LEC determina que la aprobacion de
las operaciones divisorias se realiza mediante decreto del letrado
de la Administracién de Justicia, pero en todo caso ordenando
protocolizarlas.



Resoluciones

R. 16 febrero 2017 (BOE 57, 8-111-17: 2488)

Deniega una anotacién preventiva de embargo sobre una finca
inscrita a nombre del esposo de la demandada con caracter presun-
tivamente ganancial, por haberse demandado Unicamente al cén-
yuge deudor, cuando lo preceptivo es demandar a ambos, o bien,
habiéndose demandado sélo al que contrajo la deuda, se le dé tras-
lado de la demanda ejecutiva y del auto que despache ejecucion al
conyuge no demandado (articulos 144-1 RH y 541-2 LEC).

R. 23 febrero 2017 (BOE 59, 10-111-17: 2594)

Consta inscrita una cuota indivisa de finca a nombre de un titular
casado en régimen de separacion de bienes, segun determinada es-
critura de capitulaciones matrimoniales. Ahora se debate la inscrip-
cién de la escritura por la que se vende dicha cuota (junto con las de
los demas cotitulares), en la cual comparecen el titular y su esposa,
quienes manifiestan que estan casados en régimen de separacién en
virtud de dichas capitulaciones matrimoniales.

El registrador exige la aportacién de las capitulaciones para ins-
cribir la venta. Pero la Direccién entiende que no es necesario, al con-
currir ambos conyuges. La subsanacion de los defectos no es obs-
taculo para que el notario interponga recurso (S TS 32 22 mayo 2000).

R. 15 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3710)

Se refiere a una finca que en su dia se inscribié a nombre de la
compradora, con caracter presuntivamente ganancial. Ahora se pre-
tende inscribir una escritura de rectificacion otorgada por la esposa
compradora, quien manifiesta que su marido ha fallecido, que era de
nacionalidad polaca, pero que el matrimonio se regia por Derecho
inglés (por residencia), por todo lo cual solicita que se rectifique la
inscripcién haciendo constar que la finca era privativa de la com-
pradora.

La Direccién lo deniega. En general, la rectificacion de un asiento
requiere consentimiento del titular o resolucion judicial (articulo 40
LH), salvo que se pretenda rectificar un hecho susceptible de prueba
absoluta mediante documentos fehacientes y auténticos indepen-
dientes de la voluntad de los interesados. En el Registro de la Propie-
dad, la destruccién de la presuncion de ganancialidad (articulo 1361
Cc) y lainscripcion del bien como privativo, exige la justificacion del
caracter privativo del precio de la adquisicion mediante prueba do-
cumental publica suficiente (articulo 95 RH). El supuesto calificado
no responde a ninguna de estas situaciones.

La documentacién aportada sélo acredita que, al contraer ma-
trimonio en 1959, la esposa tenia residencia en Londres y su marido
era de nacionalidad polaca. El Cédigo civil (articulos 1325 y 9-2) es-
tablecia entonces como punto de conexién en materia de régimen
econdmico conyugal la nacionalidad del marido -con independencia
de la residencia de la esposa-.

La Direccién recuerda la doctrina jurisprudencial sobre ley apli-
cable a los efectos del matrimonio, segun la fecha de su celebracién:
los contraidos hasta el 29 diciembre 1978 (fecha de entrada en vigor
de la Constitucidn) se regiran por la ultima ley nacional comun du-
rante el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido al
tiempo de su celebracién; para los contraidos entre la anterior fecha
y la Ley 15 octubre 1990, habra que estar ala S TC 14 febrero 2002,
que se limita a derogar por inconstitucional la remision a la ley del
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marido, pero sin sustituirla por otro criterio; a los matrimonios con-
traidos durante la vigencia de la Ley 15 octubre 1990, se les aplicara
el actual articulo 9-2 Cc.

Por lo tanto, el régimen econémico del matrimonio del supuesto
se regird por la ley nacional -polaca- del marido al tiempo de su ce-
lebracioén, la cual no se ha acreditado.

R. 24 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17:3847)
R. 24 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3850)

En 1970 se inscribié la compra de una finca, como presuntiva-
mente ganancial, a favor de una titular que manifesto estar separa-
da de hecho, por abandono del domicilio conyugal por parte de su
esposo, desde hacia mas de diez afos. En 2013, fallecido el esposo,
una de las hijas del matrimonio obtiene una sentencia que declara
como privativo de su madre el bien inscrito como ganancial. El re-
gistrador deniega la inscripcion del cambio de naturaleza del bien,
por entender que la demanda deberia haber sido interpuesta contra
algun llamado a la herencia del esposo, o bien haberse nombrado un
defensor judicial de la herencia yacente.

La Direccién admite la inscripcidn. La privatividad, ademds de
haber sido solicitada por una integrante de la herencia yacente, ha
quedado suficientemente acreditada en el proceso, cuya sentencia
considera probado que la titular adquiri¢ la finca tras una separacion
de hecho de larga duracién, que ella y sus hijas habian emigrado,
que la adquisicion se hizo con medios propios y que tenia indepen-
dencia econémica absoluta al tiempo de la adquisicion. La senten-
cia viene a determinar la conclusién de la sociedad de gananciales
anterior al fallecimiento de los cényuges, de forma anéloga al actual
articulo 1393-3 Cc, de modo que la finca es privativa, queda fuera de
la herencia yacente del marido, no existiendo por ello posible inde-
fension de los interesados en ella.

R. 19 abril 2017 (BOE 112, 11-V-17:5157)

Deniega la inscripcién de una escritura de pacto sucesorio de
mejora con entrega de bienes de presente (articulos 214-218 Ley De-
recho civil de Galicia), por la que el esposo -con el consentimiento
de la esposa- mejora a sus hijos, adjudicandoles por partes iguales
la totalidad de los derechos que le correspondan en determinadas
fincas inscritas a nombre de la sociedad de gananciales pendiente
de liquidacion.

El objeto de esta mejora no es una cuota de un bien, ya que un
conyuge puede disponer con el consentimiento del otro de cuotas
indivisas de bienes gananciales o postgananciales (R. 18 octubre
2005). El objeto tampoco es el bien ganancial por entero, realizando
la mejora ambos cényuges. Ambas férmulas no hubiesen planteado
dudas. Por otro lado, en el supuesto resuelto no cabe apreciar falta
de facultades dispositivas, pues concurre el consentimiento de los
dos cotitulares de la comunidad postganancial, quienes pueden dis-
poner conjuntamente de los bienes de la misma sin necesidad de la
previa liquidacién de gananciales.

El hecho de que el bien dispuesto por uno de los conyuges no
pertenezca a la sociedad de gananciales sino a una comunidad post-
ganancial, no impide la aplicacién analégica del articulo 1380 Cc (R.
10 diciembre 2012), lo cual es extensible al ambito del Derecho ci-
vil de Galicia, como entendié la R. 13 julio 2016, cuyo supuesto, no
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obstante, se referia a una mejora sin transmisién actual de bienes.
Por el contrario, en el caso ahora resuelto tal transmision si que se
produce, lo que obliga a que los bienes deban quedar determinados
en el momento de otorgamiento del negocio y su inscripcion y sean
por naturaleza transmisibles en el momento actual, lo que no suce-
de respecto de los derechos que ostenta uno solo de los conyuges
sobre bienes gananciales determinados.

R.9 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5932)

Deniega la inscripcion de una sentencia de disolucién de condo-
minio, porque habiendo sido la demanda interpuesta por un con-
dueno cuya cuota en la comunidad pertenece al consorcio conyugal
aragonés que mantiene con su cényuge, es preciso que concurra
también el consentimiento de éste.

La Direccion se remite a la doctrina de la R. 1 febrero 2017 en un
caso similar, si bien referido a la sociedad de gananciales. Ciertamen-
te nadie esta obligado a permanecer en la indivisién (articulo 400
Cc). Ahora bien, para la jurisprudencia mas reciente (S TS 25 febrero
2011), de conformidad con los articulos 1375y 1377-1 Cc, es impres-
cindible que se dé alguna de las siguientes circunstancias: que la de-
manda haya sido interpuesta por ambos cényuges; que el conyuge
del actor haya sido demandado; o que el coényuge que no ha inter-
venido en el procedimiento haya consentido en documento publico
el acto por el que se haya materializado la division de cosa comun.

En el caso concreto, el recurrente alega también que debe en-
tenderse prestado el consentimiento del conyuge del demandante,
en tanto se la ha hecho un requerimiento notarial al efecto, sin que
haya contestado. Se apoya esta pretensién en el articulo 235-2 CDFA,
segun el cual, el conyuge cuyo consentimiento se omitié puede
prestarlo expresa o tadcitamente con posterioridad. Sin embargo, no
cabe deducir el consentimiento de la falta de contestacién: la juris-
prudencia considera excepcional la equiparacién del silencio con el
consentimiento tacito; la apreciacion de esta circunstancia no corres-
ponde al registrador, cuyos medios de calificacion estan limitados;
en materia hipotecaria, no se admiten en general los consentimien-
tos tacitos ni presuntos, sino que los actos inscribibles deben constar
fehacientemente (articulo 3 LH).

R. 10 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5937)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa, en la
que comparecen un matrimonio formado por ruso y ucraniana, que
acreditan haberse casado en Ucrania, a cuyo régimen econémico
conyugal legal declaran estar sujetos, manifestando el esposo que el
bien adquirido es privativo de la esposa, por serlo también el dinero
usado en la adquisicion.

Desde el 29 de enero de 2019 serd aplicable el Reglamento UE
1103/2016 sobre cooperacién reforzada en materia de regimenes
econémico-matrimoniales, que establece nuevas reglas de conflicto.
Pero hasta entonces, la norma estatal de conflicto es la del articulo
9-2 Cc (sucesivamente: nacionalidad comun, designacién por am-
bos, residencia habitual comun posterior al matrimonio, o lugar de
celebracién). En la escritura calificada no se formula juicio alguno al
respecto de qué ley es la aplicable, sino que se parte sin mas de la
declaracion de los esposos.
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Con el alcance con que la Direccidn interpreta el articulo 36 RH,
sobre prueba del Derecho extranjero, deberd acreditarse: la aplica-
cién del Derecho ucraniano a la economia conyugal; la existencia en
dicho ordenamiento de la atribucion de privatividad del bien adqui-
rido, sin que la traduccién de unos articulos del Cédigo civil ucrania-
no, descontextualizados y sin conocer su alcance e interpretacién,
sea bastante como prueba del Derecho extranjero.

R. 11 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17: 5938)

Deniega la inscripcién de un decreto de divorcio que adjudica
una finca inscrita como de la sociedad conyugal aragonesa de los
divorciados, quienes no obstante, declaran en el convenio regula-
dor estar casados en régimen catalan de separacién de bienes. De
la documentacion presentada, resulta que el marido tenia vecindad
aragonesa al tiempo de celebrar su matrimonio en 1975, por ser de
aplicacion el entonces vigente articulo 14-5 Cc (en caso de duda, pre-
valecerd la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento).

La Direccion recuerda la doctrina de la S TS 11 febrero 2005, so-
bre ley aplicable a los efectos del matrimonio segun la fecha de su
celebracién, a raizde la S TC 14 febrero 2002. Los matrimonios con-
traidos antes del 29 diciembre 1978 -fecha de entrada en vigor de la
Constitucidn- se regirdn por la ultima ley nacional comun durante el
matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo
de su celebracion.

En consecuencia, el régimen econdémico de este matrimonio es
el aragonés. Ademads, los bienes estan inscritos para la sociedad con-
yugal tacita aragonesa, por lo que no puede ahora, mediante docu-
mento privado (aunque esté homologado judicialmente), rectificar-
se el Registro sin la oportuna escritura publica o resolucion judicial,
puesto que el convenio regulador del divorcio no es titulo formal
suficiente para ello. No habria problema para la rectificacion si el juez
la hubiera ordenado expresamente.

R. 11 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17: 5940)

Deniega la inscripcion en el Registro de la Propiedad de las es-
tipulaciones de un convenio regulador de divorcio referidas a la vi-
vienda habitual adquirida durante el matrimonio. Ambos cényuges
eran extranjeros al tiempo de contraer matrimonio fuera de Espana,
si bien el marido adquirié la nacionalidad espafola después.

Los hechos que afectan a espaiioles, aunque hayan acaecido an-
tes de adquirir la condicién de tales, son inscribibles en el Registro
Civil espanol (articulos 15 LRC y 68-2 RRC). Para obtener la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, es necesario acreditar la previa
inscripcion del matrimonio y de la sentencia de divorcio en el Regis-
tro Civil Central, a cuyo encargado corresponde determinar la validez
de este matrimonio. Una vez inscrito éste, se inscribird la sentencia
de divorcio (articulo 263 RRC).

R. 17 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6541)

Deniega una anotacion preventiva de embargo, porque la de-
manda se ha dirigido Unicamente contra el conyuge deudor, que es
titular con caracter ganancial, cuando lo preceptivo es demandar a
ambos, o bien, habiéndose demandado sélo al que contrajo la deu-
da, dar traslado de la demanda ejecutiva y del auto que despache
ejecucién al conyuge no demandado (articulos 144-1 RH y 541-2
LEC).
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R. 17 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6542)

Deniega la inscripcidon de una escritura de compraventa, en la
gue comparecen un matrimonio formado por ruso y ucraniana, que
acreditan haberse casado en Ucrania, a cuyo régimen econémico
conyugal legal declaran estar sujetos, manifestando uno de los cén-
yuges que el bien adquirido es privativo del otro, por serlo también
el dinero usado en la adquisicion.

Desde el 29 de enero de 2019 sera aplicable el Reglamento UE
1103/2016 sobre cooperacién reforzada en materia de regimenes
econdémico-matrimoniales, que establece nuevas reglas de conflicto.
Pero hasta entonces, la norma estatal de conflicto es la del articulo
9-2 Cc (sucesivamente: nacionalidad comun, designacién por am-
bos, residencia habitual comun posterior al matrimonio, o lugar de
celebracién). En la escritura calificada no se formula juicio alguno al
respecto de qué ley es la aplicable, sino que se parte sin mas de la
declaracion de los esposos.

Con el alcance con que la Direccién interpreta el articulo 36 RH,
sobre prueba del Derecho extranjero, deberd acreditarse: la aplica-
cién del Derecho ucraniano a la economia conyugal; la existencia en
dicho ordenamiento de la atribucion de privatividad del bien adqui-
rido, sin que la traduccién de unos articulos del Cédigo civil ucrania-
no, descontextualizados y sin conocer su alcance e interpretacién,
sea bastante como prueba del Derecho extranjero.

R. 18 mayo 2012 (BOE 137, 9-VI-17: 6545)

Deniega la inscripcién de un convenio regulador de divorcio que
contiene la donacién de una vivienda cotitularidad de los conyuges
-que no es vivienda familiar- a favor de una hija mayor de edad con
vida independiente.

La Direccion recuerda su doctrina. La donacién de inmuebles
exige escritura publica (articulo 633 Cc), pero este rigor formalista se
dulcifica en caso de donaciones o negocios complejos de caracter
familiar contenidos en convenios reguladores, que tiene causa ma-
trimonial concreta. Sin embargo, en el supuesto resuelto no constala
causa familiar o matrimonial de la donacién; y la aprobacién del con-
venio no es suficiente para cambiar su caracter de acto de naturaleza
privada. Por otro lado, debe constar la aceptacién de la donataria
mayor de edad, ya al tiempo de la donacién, ya con posterioridad.

R. 25 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6691)

Declara inscribible una escritura de pacto sucesorio (conforme a
los articulos 209 y siguientes Ley 2/2006 de derecho civil de Galicia)
por el que dos conyuges adjudican a uno de sus hijos la nuda pro-
piedad de un bien ganancial: el esposo adjudica la nuda propiedad
que le corresponde en la finca, en concepto de apartacion a su hijo,
quien queda excluido de la legitima y del llamamiento intestado; y la
esposa adjudica la nuda propiedad que le corresponde, en concepto
de mejora con entrega de presente. El registrador exige la previa
liquidacién de la sociedad de gananciales, para que los cédnyuges
puedan disponer de sus respectivas adjudicaciones.

En el titulo calificado se realiza un acto dispositivo sobre un bien
ganancial conjuntamente por ambos conyuges, lo cual no exige pre-
via liquidacién alguna. La presencia de una causa sucesoria particu-
lar para cada cényuge no altera el efecto traslativo reflejado en la ins-
cripcién ni compromete los derechos de terceros, por lo que puede
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considerarse un acto de disposicién conjunto y Unico englobado en
el genérico concepto de pacto sucesorio, sin perjuicio de los efectos
particulares y distintos en la futura sucesion de cada transmitente, lo
cual puede haber sido licitamente buscado asi.

R. 25 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17)

Deniega la inscripcion de un documento privado aprobado ju-
dicialmente en procedimiento para la liquidacién del régimen eco-
némico matrimonial, al amparo del articulo 806 LEC, por el que los
conyuges acuerdan inventariar como ganancial un bien privativo de
la esposa -adquirido en estado de soltera-, que se adjudica por mitad
aambos cényuges. No se acredita la existencia de crisis matrimonial,
ni la existencia de causa que pudiera justificar la inclusion de un bien
privativo en las operaciones de liquidacion.

Ciertamente se manifiesta que se trata de la vivienda familiar y
consta que esta hipotecada, lo cual podria haber producido un pro-
indiviso entre los patrimonios privativo y ganancial (articulos 1357-
2y 1354 Cc), siempre que la hipoteca su hubiese constituido para
financiar la adquisicion de la vivienda y los pagos se hubiesen hecho
constante la sociedad de gananciales. Pero nada de esto se hace
constar en el documento calificado.

REGISTRO DE BIENES MUEBLES

R. 20 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 248)
R. 20 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 249)
R. 20 diciembre 2016 (BOE 7, 9-1-17: 250)

Deniega la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles de un
contrato de arrendamiento financiero de aeronave no inscrita. El
registrador se habia opuesto a la inscripcidn por no coincidir la titu-
laridad administrativa con la resultante del titulo (la nave constaba
administrativamente inscrita a nombre de arrendatario).

Las unicas normas que en la actualidad se refieren a la inscrip-
cién de aeronaves en el Registro de Bienes Muebles, como sucesor
de los antiguos libros especiales llevados en el Registro Mercantil,
son los articulos 145 a 190 RRM-1956. El articulo 180 establece que
la primera inscripcion serd de dominio y se practicara en virtud de
contrato de entrega o venta de la entidad constructora junto con
el certificado administrativo de su matricula. En consecuencia, un
contrato de arrendamiento no sirve como titulo inmatriculador. Para
poder inscribirlo, en primer lugar, el titular civil de la aeronave debe-
ra registrarla a sunombre en el Registro de Matricula de Aeronavesy,
a continuacion, en la seccién correspondiente del Registro de Bienes
Muebles.

R. 16 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1218)

Deniega la cancelacién, pretendida por caducidad, de unas hi-
potecas navales constituidas antes de la entrada en vigor de la Ley
14/2014 de Navegacion Maritima. La Ley de Hipoteca Naval de 1893
establecia un plazo de prescripcion para la accion hipotecaria de 10
anos desde que pudo ser ejercitada. La vigente Ley de Navegacion
Maritima de 2014 establece un plazo de prescripcion de la accién
de 3 anos (articulo 142-1); y permite al titular registral del buque
solicitar la cancelacion por caducidad de la inscripcién de hipoteca
transcurridos 6 anos desde el vencimiento, si no consta que ha sido
novada, interrumpida la prescripcion o ejercitada la accion hipote-
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caria (articulo 142-2). La Ley de 2014 carece de disposiciones transi-
torias, por lo que la Direccion aplica el criterio de las disposiciones
12y 42 del Cédigo civil, en el sentido de que las nuevas normas que
perjudiquen derechos adquiridos segun la legislacion anterior, no
tendran efecto retroactivo. En consecuencia, la caducidad prevista
en el vigente articulo 142-2 sélo se aplicara a las hipotecas constitui-
das conforme a la legislacién anterior, una vez que hayan transcurri-
do 6 afos desde la entrada en vigor de la Ley (25 septiembre 2020),
sin perjuicio de poder obtener la cancelacién segun la normativa
anterior.

El otro defecto de la calificacidn se desestima: no es obstéculo el
hecho de que el deudor esté declarado en concurso. El acreedor con
hipoteca naval puede ejercitar su derecho cuando el deudor fuese
declarado en concurso (articulo 140-b), para lo cual podra separar
el buque de la masa activa del concurso mediante el ejercicio de las
acciones que tengan reconocidas (articulo 76-3 Ley Concursal); todo
lo cual constituye una excepcion a la regla general de que el venci-
miento anticipado de las obligaciones no se produce por la apertura
del concurso, sino por la apertura de la fase de liquidacién (articulo
146 LC).

R. 28 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3853)

Declara inscribible una escritura de prenda sin desplazamiento
de licencia de oficina de farmacia ubicada en el Pais Vasco.

El articulo 54 LHMYPSD (introducido por la Ley 41/2007) permite
pignorar los derechos derivados de licencias, siempre que sean ena-
jenables. En consecuencia, cabe constituir e inscribir en el Registro
de Bienes Muebles la prenda sin desplazamiento sobre una licencia
de farmacia como objeto juridicamente auténomo (y no necesaria-
mente como extensién del derecho de hipoteca sobre estableci-
miento mercantil de oficina de farmacia), siempre que se acredite su
titularidad y sea transmisible, para lo cual hay que tener en cuenta
la normativa autonémica aplicable, que en el supuesto resuelto es
la del Pais Vasco.

De la Ley vasca 11/1994 de Ordenacién Farmacéutica y del De-
creto 166/1999 que la desarrolla, resulta que esta normativa autoné-
mica no confunde la titularidad de la oficina de farmacia con la del
local en la que se desarrolla. Siendo un principio general de nuestro
ordenamiento la libre transmisibilidad de los derechos, sélo podra
considerarse excepcionado cuando resulte de la regulacion sectorial
con absoluta claridad su intransmisibilidad.

R. 27 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5433)

Admite la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles de una
compraventa de vehiculo con precio aplazado entre particulares, for-
malizada en el modelo oficial, aunque de la consulta efectuada por el
registrador al Registro Administrativo de la DGT, resulta que el bien
esta inscrito todavia a nombre del vendedor, de modo que, inscrita la
venta en el Registro de Bienes Muebles antes que en el Administrativo,
se produciria una inexactitud en el primero y una discordancia entre
ambos.

La consulta del registrador se enmarca en el dmbito del Conve-
nio entre la DGT y la DGRN, de 10 mayo 2000 sobre interconexién
informatica entre ambos registros, cuyo principal objetivo es evitar
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dobles inmatriculaciones y la constitucion de cargas sobre bienes
no pertenecientes al demandado o al constituyente del gravamen.

Pero lo cierto es que la documentacién presentada cumple con
la normativa sobre cambio de titularidad y expedicién de permisos
de circulacion, la cual prevé: que el cambio de titularidad se haga a
instancia del transmitente (articulo 32-1 Reglamento Vehiculos), del
adquirente (32-3), o de ambos (32-5), en la forma determinada por
los citados articulos, pero sin que de ellos se derive la obligacion de
que el cambio de titularidad deba ser previo a la inscripcion en el
Registro de Bienes Muebles.

R. 8 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5931)

Suspende la cancelacién de una reserve de dominio y prohibi-
cién de disponer que gravan un vehiculo inscrito en el Registro de
Bienes Muebles, por falta de legitimacion notarial o diligencia de co-
nocimiento de las firmas de los dos apoderados del establecimiento
financiero de crédito puestas en el modelo oficial de cancelacién.

Tanto la R. DGRN 18 febrero 2000, como la de 21 febrero 2017
(que sustituira a la anterior y entrara en vigor el 14 de junio de 2017),
limitan la exigencia de legitimacién de las firmas de los contratantes
a los modelos oficiales de contratos de compraventa no financiera
de muebles (A-V.1), cancelacién de contrato de venta a plazos (C-
3) y cancelacion de financiacién a comprador (C-4). Por lo tanto, es
necesaria la legitimacion de firmas en este supuesto de cancelacién
de reserva de dominio y prohibicion de disponer.

REPRESENTACION
R.5 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17: 782)

Admite la inscripciéon de una escritura de cancelaciéon de hipote-
ca constituida a favor de una sociedad luxemburguesa, que intervie-
ne representada mediante poder otorgado ante notario espanol. El
notario autorizante de la cancelacién emite bajo su responsabilidad,
resefa identificativa y juicio de suficiencia de facultades represen-
tativas. El registrador exige acreditar la inscripcion del poder en el
Registro Mercantil, o su innecesariedad conforme a las leyes de Lu-
xemburgo.

En su dimension interna o sustantiva, el poder se rige por la ley lu-
xemburguesa (articulo 9-11 Cc). La ley espafiola resulta aplicable a: las
formalidades del otorgamiento (articulo 11-1 Cc), la relacion externa con
los terceros (articulo 10-11 Cc) y a la cancelacién -incluyendo su inscrip-
cion-realizada en ejercicio del poder (articulo 4-1-c Reglamento Romal ).

Es doctrina de la Direccidn que la inscripcion de los administra-
dores y apoderados de las sociedades mercantiles es obligatoria,
pero no constitutiva, de modo que su falta no impide la inscripciéon
en el Registro de la Propiedad de los actos otorgados por aquéllos,
siempre que en el titulo inscribible se resefien los datos y documen-
tos que pongan de manifiesto la valida designacion del represen-
tante, por haber sido nombrado con los requisitos y formalidades
legales y estatutarios por el 6rgano social competente debidamente
convocado, incluyendo la aceptaciéon del nombramiento y en su ca-
so, la notificacion a los titulares de los anteriores cargos inscritos.

En el caso resuelto, el otorgamiento del poder ante notario espa-
nol supone que éste, bajo su responsabilidad, ha tenido que verificar
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con arreglo a las leyes de Luxemburgo la existencia y capacidad de
la sociedad extranjera y la regularidad de la actuacién de quien in-
terviene en su nombre confiriendo el poder. La nacionalidad extran-
jera de la sociedad determina que el poder no resulte inscribible en
el Registro Mercantil espafol. En cuanto a la acreditaciéon de no ser
necesaria la inscripcion segun la ley luxemburguesa, hay que tener
en cuenta que una de las formas de acreditar el Derecho extranjero
es laaseveracién o informe de notario (articulo 36 RH), de modo que,
si el registrador entiende que del juicio notarial de suficiencia no se
deduce correctamente el sentido, alcance e interpretacion de la nor-
ma extranjera, debe motivar las razones de su rechazo, sin que sea
suficiente una referencia genérica a la falta de prueba del Derecho
extranjero.

R. 25 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6692)

Deniega la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una es-
critura de venta otorgada por el apoderado de una sociedad, porque
la reseia notarial se refiere sélo al documento de apoderamiento,
pero omite toda referencia a la inscripcion en el Registro Mercantil
y a los demas datos de los que resulte la valida designacién del re-
presentante.

La Direccién recuerda su doctrina. La inscripcion en el Registro
Mercantil del nombramiento de administradores y apoderados es
obligatoria, pero no constitutiva. Ahora bien, si la representacién
consta inscrita, goza de presuncién de validez y exactitud, el regis-
trador mercantil habré calificado favorablemente su regularidad, y
por ello, bastara completar la resefa identificativa del documento
representativo con los datos de su inscripcion. Por el contrario, si el
titulo no recoge los datos de inscripcion de la representacion, debera
resefar los datos y documentos que pongan de manifiesto la vélida
designacion del representante, por haber sido nombrado con los re-
quisitos legales y estatutarios por el érgano social competente, de-
bidamente convocado y vigente en el momento del nombramiento,
incluyendo la aceptacion del nombrado y en su caso, la notificacion
o consentimiento de los titulares de los anteriores cargos inscritos.

R. 17 abril 2017 (BOE 101, 28-1V-17: 4658)

Declara inscribible una escritura de compraventa otorgada ante
notaria espafiola, cuyos otorgantes actian representados en virtud
de sendos poderes otorgados ante notarios ingleses, respecto de los
cuales la notaria espafiola resefa el lugar de otorgamiento, la autori-
dad que lo expide, el hecho de estar redactados a doble columna en
espanol e inglésy el hecho de estar dotados de apostilla, emitiendo
a continuacion juicio notarial de suficiencia para el concreto negocio
que se lleva a cabo. Para el registrador no se acredita la equivalencia
del poder extranjero.

La Direccién recuerda su doctrina. La representacion volunta-
ria, de no mediar sometimiento expreso, se regira por la ley del pais
donde se ejerciten las facultades conferidas (articulo 10-11 Cc), que
serd la espafola, la cual exige que conste en documento publico el
poder para actos que deban redactarse en escritura publica o que
hayan de perjudicar a tercero (articulo 1280-5 Cc). El documento
extranjero solo es equivalente al documento espafol si concurren
en su otorgamiento aquellos elementos estructurales que dan fuer-
za al documento publico espafol (S TJUE 9 marzo 2017, articulo 60
Ley 29/2015): que esté autorizado por quien tenga atribuida en su
pais la competencia para dar fe publica, y que éste efectivamente
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dé fe de la identidad del otorgante, asi como sobre su capacidad
para el acto. Asi, es preciso que el documento extranjero supere un
analisis de idoneidad o equivalencia con los documentos publicos
espafoles, juicio que deberd realizarse de acuerdo con ordena-
miento extranjero aplicable, que debe acreditarse en cuanto a su
contenido y vigencia. La acreditacion se rige por el articulo 36 RH,
que prevé entre los medios de prueba, el informe o aseveracion de
notario espafol. El juicio notarial de suficiencia debe incluir tam-
bién los requisitos que acrediten la equivalencia del poder extran-
jero con el espaiol.

Sin embargo, la Direccién entiende que, si bien los juicios de
suficiencia y equivalencia son diferentes (de hecho, el segundo no
compete en exclusiva al notario espafol, quien no esté obligado a
conocer el Derecho extranjero), cuando hay una expresa declaracion
notarial de suficiencia del poder para el negocio concreto, tal decla-
racion debe implicar necesariamente la de equivalencia, aunque no
se usen para ello palabras sacramentales.

SOCIEDADES MERCANTILES
Administradores
R. 16 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17:221)

Admite la inscripcion de una renuncia al cargo de administrador
Unico, en la cual el renunciante acredita haber convocado junta ge-
neral para determinado dia. Al dia siguiente del sefalado para el jun-
ta en su convocatoria, se presenta en el Registro un documento sus-
crito por el socio mayoritario que acompafa acreditacion de haberse
solicitado por él la presencia de notario en la junta. El registrador
deniega la practica del asiento de presentacién de ese documento,
por entender que no es susceptible de provocar operacién registral
alguna (articulo 50 RRM); y suspende la inscripcién de la renuncia de
administrador, porque una vez solicitada la presencia de notario en
unajunta, los acuerdos sélo seran eficaces si constan en acta notarial
(articulo 203-1 LSQ).

La Direccion recuerda su doctrina consolidada, sobre la base del
actual articulo 171 LSC. La renuncia de todos los administradores
aboca a la convocatoria judicial de la junta a solicitud de los socios,
situacion en la cual el conocimiento de la renuncia por los socios y
su remedio pueden dilatarse. Por ello, no procede la inscripcion de la
renuncia sin acreditar que el renunciante ha llevado a cabo la opor-
tuna convocatoria de junta con tal finalidad; pero no siendo preciso
acreditar su celebracion.

Para la Direccidn las circunstancias expuestas por el socio ma-
yoritario no empanan el hecho de que la junta ha quedado de-
bidamente convocada por el administrador renunciante. Si un
documento no puede causar asiento de presentacion por no po-
der provocar operacion registral alguna, mal puede ser tenido en
cuenta para calificar otro documento. El registrador no puede tener
en cuenta al calificar informaciones extrarregistrales, sea por cono-
cimiento directo, por documentos presentados pero con asiento
de presentacion caducado, o por documentos presentados con
un fin distinto al de su inscripcidn, supuestos asimilables al ahora
contemplado. El procedimiento para hacer constar en el Registro
que el acta de junta se debe levantar por notario, es el previsto en
el articulo 104 RRM.
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R.30enero 2017 (BOE 40, 16-1I-17: 1609)

Consta presentada una escritura en la que se nombra un nuevo
presidente del consejo de administracion, cuya certificacion esta sus-
crita por el secretario con el visto nuevo del nuevo presidente. Ahora
se presenta un documento de oposicion del anterior presidente, cu-
yo cargo aun estd inscrito y que ha sido cesado en el acuerdo cuya
inscripcion se pretende, en el cual denuncia la falta de autenticidad
del acuerdo en base a un acta notarial que recoge los particulares
del consejo de administracion celebrado. El registrador mercantil
deniega la practica del asiento de presentacién de este ultimo do-
cumento, por entender que no es acto inscribible (en particular, que
no es asimilable al caso de cese del anterior 6rgano certificante, ex
articulo 111 RRM).

Sin embargo, la Direccién estima el recurso. Ciertamente este
documento no es susceptible de asiento de presentacion indepen-
diente, por cuanto no puede motivar ningun asiento registral. Pero
puede presentarse como complementaria de la escritura de cese 'y
nombramiento, en cuya calificacion el registrador deberd valorar el
documento complementario. Si el registrador inscribe la escritura, el
asiento quedara bajo la salvaguardia de los tribunales y el presidente
destituido podrd instar judicialmente la rectificacion del Registro. Y
si el registrador no inscribe el cese y nombramiento, el interesado en
mantener la validez del acuerdo, podra recurrir contra la calificacién
negativa.

R.8febrero 2017 (BOE 51, 1-1ll-17: 2166)

Deniega la inscripcion del nombramiento de un consejero de so-
ciedad anénima por cooptacion, habiéndose celebrado dos juntas
generales después de la fecha de la vacante.

La facultad del consejo de cubrir sus vacantes por el sistema de
cooptacion se funda en la necesidad de garantizar la estabilidad y
perfecto funcionamiento del consejo. Es excepcional; se extiende s6-
lo hasta que se reuna la primera junta general (articulos 244 LSC; 139
y 145-2 RRM); y las normas que la regulan deben ser objeto de inter-
pretacion restrictiva. A falta de prohibicion estatutaria, debe admitirse
el nombramiento por cooptacion para cubrir vacantes sobrevenidas
cuando la junta se haya reunido después de haberse producido éstas
y,aunque la cuestioén figurase en el orden del dia, no las haya cubierto
voluntariamente. Sin embargo, debe rechazarse la auto integracién
del consejo por cooptacion sila junta no ha tenido ocasion de tratar la
cuestién por no figurar en el orden del dia (salvo el caso excepcional,
regulado en el articulo 529 decies LSC, de produccion de la vacante,
una vez convocada la junta y antes de su celebracion).

En el caso resuelto se han celebrado dos juntas tras la vacante:
no resulta acreditado que la primera junta hubiese tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre la provision de la vacante; pero en la
segunda, resulta claro que esta cuestién no figuraba en el orden del
dia.

Apoderados
R. 14 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17: 216)

Consta inscrito en la hoja de una sociedad un poder que inclu-
ye, ademas de la clausula que habilita al apoderado para sustituir,
diversas facultades que, en conjunto, incluyen toda clase de actos y
operaciones que recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o
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tréfico normales de la empresa, aunque no se haya hecho una enu-
meracién particularizada de cada uno de ellos, ni se haya calificado
expresamente como poder general. No obstante, la Direccion re-
cuerda su doctrina: un poder no puede ser objeto de interpretacion
extensiva, pero tampoco restrictiva, sino estricta, es decir, atendien-
do a los que propiamente y sin extralimitaciones constituye su ver-
dadero contenido (R. 4 marzo 2009). Un poder como el del supuesto
es un poder mercantil general.

Por ello, la Direccién admite ahora la inscripcién en el Registro
Mercantil de una escritura por la que el apoderado inscrito subapo-
dera en otra persona determinadas facultades, aunque las mismas
no estaban literalmente enumeradas en el poder inicial. También se
considera correctamente realizado el juicio notarial de suficiencia de
facultades representativas.

Apodrados sociales
R. 16 marzo 2017 (BOE 80, 4-IV-17:3712)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de acuerdos del consejo de administraciéon de una limitada, por los
que se confiere poder a la persona que en cada momento ostente la
condicion de presidente del consejo de administracion.

Es doctrina de la Direccion que se infringe el articulo 1280-5 Cc
cuando la individualizacién del apoderado se realiza por un mero
documento privado, cual es la certificacion de la sociedad poderdan-
te. Por otro lado, el poder del supuesto se confiere a quien ostente
la condicion de presidente del consejo, condicién que deriva de la
aceptacion y no de la inscripcion, de modo que si el cargo no esta
inscrito, no es posible conocer nominativamente quién es el apode-
rado. En tal caso, seria aplicable la doctrina sobre el administrador
con cargo no inscrito: para ejercer el poder, debera acreditarse la
legalidad y existencia de dicho nombramiento mediante la resefa
identificativa de los documentos y circunstancias que acrediten la
validez del nombramiento por el 6rgano social, debidamente convo-
cado, asi como su aceptacion; todo ellos para que pueda entenderse
desvirtuada la presuncion de exactitud registral.

En consecuencia, para que el poder otorgado en favor de quien
ostente el cargo de presidente del consejo de administracion pueda
acceder al Registro, es necesario que en el mismo poder se espe-
cifique que debera acreditarse el nombramiento para dicho cargo
mediante inscripcién en el Registro Mercantil, o mediante escritura
publica (para cumplir con el articulo 1280-5 Cc).

R.21 marzo 2017 (BOE 82, 6-IV-17:3804)

Deniega la inscripcién en el Registro Mercantil de una escritura
de sustitucion de poder de una sociedad anénima. Aunque el poder
inicial permitia la sustitucién respecto de varias facultades conferi-
das, no se preveia asi respecto de las concretas facultades sustituidas
en la escritura calificada. En los apoderamientos mercantiles hay que
estar a las reglas del Cédigo de Comercio sobre comisiéon mercantil,
entre las que se incluye la prohibicién del articulo 261 de delegar sin
previo consentimiento del comitente los encargos recibidos.

R.23 marzo 2017 (BOE 83, 7-IV-17:3843)

Admite la inscripcién en el Registro Mercantil de un poder otor-
gado el 25 de octubre de 2016 por los administradores mancomu-
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nados de una sociedad anénima, que se concede “por plazo de dos
anos a contar desde el dia de hoy, es decir hasta el 26 de octubre de
2018".

Aunque la regla del articulo 5 Cc es la del cémputo de fecha a fe-
cha, por lo cual el dia de vencimiento de un plazo de dos afios debe-
ria ser el 25y no el 26, en este caso no hay una contradiccion patente
e insalvable entre dos afirmaciones que no son incompatibles con la
intencién del poderdante, la cual debe entenderse claramente reve-
lada si se interpreta el poder atendiendo no sélo al sentido literal de
las expresiones empleadas -que no puede estimarse contrario a esa
intencion evidente del poderdante-, sino también a la necesidad de
entenderse en el sentido mas adecuado para que produzca efecto
(articulos 1281y 1284 Cc).

R.19abril2017 (BOE 112, 11-V-17:5158)
R.20abril 2017 (BOE 113, 12-V-17:5236)

Deniega la inscripcién de una revocacién de poder inscrito en el
Registro Mercantil, otorgada por otro apoderado social cuyo poder
no consta inscrito.

Ciertamente es doctrina de la Direccion que, en un Registro de
personas como el Mercantil, la aplicacién de algunos principios re-
gistrales como el de tracto sucesivo ha de interpretarse restrictiva-
mente y no puede tener el mismo alcance que en un registro de
bienes. Pero de ahi tampoco se sigue que se pueda prescindir total-
mente del mismo, dada la contundente literalidad del articulo 11-3
RRM, que para inscribir actos otorgados por apoderados o adminis-
tradores, exige la previa inscripcidn de éstos.

Baja en el indice de entidades de la Agencia Tributaria
R.27 marzo 2017 (BOE 83, 7-IV-17:3852)

Deniega la inscripcion de una escritura de disolucién y liquida-
cién social, con el consiguiente cese de administrador y nombra-
miento de liquidador, porque la sociedad ha causado baja provi-
sional en el indice de Sociedades de la Agencia Tributaria. Esta baja
tiene como efecto el cierre de la hoja social en el Registro Mercantil
(articulo 119-2 Ley Impuesto Sociedades), salvo las excepciones al
cierre previstas en el articulo 96 RRM, que son los asientos ordenados
por autoridad judicial, el depésito de cuentas anuales y los asientos
presupuesto necesario para la reapertura de la hoja; pero no las ope-
raciones contenidas en la escritura calificada.

Capital social
R. 12 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17:179)

Deniega la inscripcion de una reduccion de capital de sociedad
limitada para la devolucién de aportaciones a los socios con amorti-
zacion de determinadas participaciones.

Se desestima el primer defecto, consistente en que no ha firma-
do el acta de la junta uno de los tres administradores mancomuna-
dos de la herencia de un socio fallecido, quien los habia designado
asi en su testamento. Ese tercer administrador compareci6 también
alajunta, pero voté en contra del acuerdo y se negé a firmar el acta,
segun hace constar el secretario en su certificacion. Corresponde al
presidente de la junta la competencia para la declaracién de su va-
lida constitucion, del nimero de socios que concurren presentes o
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representados y de su participacion en el capital social. En cuanto a
la firma de acta por todos los asistentes a la junta, ciertamente es una
de las circunstancias previstas en los articulos 97 y 112 RRM, pero la
jurisprudencia ha flexibilizado este requisito, de modo que su falta
es un mero defecto formal que no impide la inscripcién (Sentencias
TS 16 julio 1994, 29 diciembre 1999, 18 marzo 2002).

La inscripcion se deniega por el segundo defecto, consistente en
que la identificacién de las participaciones amortizadas y sus titula-
res es incorrecta, segun los articulos 201y 201 RRM. En primer lugar,
porque lo correcto no es amortizar las ultimas participaciones del
total en que se divide el capital, sino las ultimas correspondientes
a cada socio, para después renumerar las restantes y conseguir que
la numeracion sea correlativa. En segundo lugar, porque en el titulo
calificado consta sélo el nombre y apellidos de los socios a quienes
se restituye el valor de algunas de sus participaciones, asi como el
numero de DNI de tres de tales socios, pero no el de los restantes,
ni las demas circunstancias del articulo 38 RRM. La garantia para sal-
vaguardar las expectativas de cobro de los acreedores, en caso de
devolucién de aportaciones a los socios, consiste en una responsa-
bilidad temporal y solidaria de los socios, lo que exige una perfecta
identificacién de los mismos y la concrecién de las cantidades per-
cibidas por cada uno.

R. 19 diciembre 2016 (BOE 7, 9-I-17: 244)

Se debate la inscripcion de una constitucion de sociedad limita-
da, cuyo capital es de 30.000 euros dividido en participaciones de 1
euro, de las cuales: un socio suscribe 10 con aportacion dineraria; y
el otro socio suscribe 1.990 participaciones con aportacion dineraria
y las restantes 28.000 mediante la aportacién de unas aves, haciendo
una descripcion particular de cada ave, especie y sexo, con su nime-
ro de anilla y su respectivo valor.

El registrador exige detallar qué participaciones corresponden a
la aportacion de cada ave. La Direccién recuerda su doctrina. En las li-
mitadas, la identificacién de las participaciones adjudicadas en pago
de una aportacién no dineraria se debe realizar por cada bien aporta-
do y no en globo por el conjunto de ellos, ya que en este tipo social
se ha sustituido el sistema de valoracién de experto independiente,
por un régimen de especial responsabilidad para cada aportante y
para los ulteriores adquirentes de las participaciones asignadas a
cambio. Las Unicas excepciones a la obligacién de individualizar las
participaciones correspondientes a cada bien aportado, son: la apor-
tacién de empresa, que es contemplada como una unidad (articulos
66 LSCy 190-1 RRM); y la aportacién alzada o en globo de la totalidad
de ciertos bienes, donde se responde de la legitimidad del todo, pe-
ro no del saneamiento de cada una de las partes, salvo eviccion del
todo o de la mayor parte (articulo 1532 Cc).

En el supuesto resuelto, la Direccion entiende que estamos en
este ultimo caso, de modo que lo aportado es un conjunto o global.
No obstante, como ademds de la aportacion en especie el socio tam-
bién ha realizado una aportacién dineraria, la inscripcion se deniega
porque es necesario diferenciar qué participaciones se asignan por la
aportacion del conjunto de aves y cudles por la aportacion en dinero.

Por otro lado, se desestiman los otros dos defectos de la califica-
cion. Primero, hay un error material en la expresion en guarimos del
numero de participaciones asignadas a un socio; pero del conjunto
de la escritura, resulta que la expresion correcta es la que resulta en
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letra, que es lo mas conforme con el articulo 151 RN. En segundo lu-
gar, la certificacion bancaria dice que el dinero ha sido ingresado en
una cuenta de acreedores para la sociedad, no que haya sido ingre-
sado en una cuenta a nombre de la sociedad en constitucion; pero
lo cierto es que también se dice emitida a efectos del articulo 62 LSC,
por lo que debe entenderse cumplido el requisito legal.

R. 3 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:779)

Deniega la inscripcion del aumento de capital de una limitada
mediante la aportaciéon de un conjunto de bienes que forman una
unidad econémica; concretamente, un “stock” de sociedades que
han sido preconstituidas con la finalidad especifica de la posterior
transmision a terceros de sus participaciones sociales (de acuerdo
con determinadas normas sobre el Registro Censal de Hacienda y
sobre blanqueo de capitales). Mediante una subsanacién posterior
se aclara que lo realmente aportado son sociedades ya constituidas.

Las sociedades son sujetos de Derecho, por lo que no pueden ser
objeto de aportacion a otra sociedad. Cuestion distinta seria que se
aportasen sus participaciones o que se efectuase una modificacion
estructural de fusién o de escisién con aportacion de lo escindido
a un aumento de capital. Por otro lado, si lo pretendido era apor-
tar una unidad econémica constituida por una empresa cuyo ob-
jeto fuese la creacién de las sociedades relacionadas y la posterior
transmision a terceros de sus participaciones (actividad mencionada
por las aludidas normas fiscales y de prevencion del blanqueo), es
evidente que el objeto de la aportacién no ha sido correctamente
determinado, pues en el titulo se dice que se aportan las propias
sociedades constituidas.

R. 18 abril 2017 (BOE 101, 28-IV-17: 4662)

Deniega la inscripcién de una escritura de subsanacion por la
que se pretende disminuir la cifra de capital inscrito de una sociedad
limitada, alegando la existencia de un error en la valoracion inicial de
una aportacion no dineraria.

La Direccidn confirma la calificacion negativa que, al no haber
restitucion de aportaciones a los socios con la consiguiente respon-
sabilidad, exige en garantia de los acreedores la constitucion de la
reserva prevista en el articulo 141-1 LSC por la cuantia de la reduc-
cién del capital.

Si como consecuencia de una revision posterior de la valoracion
de una aportacién no dineraria, resultase un valor actual inferior, ha-
bra que proceder a la rectificacion contable y, desde una perspecti-
va societaria, existira una situacion irregular de falta de desembolso
total del capital social, en la cual, sin perjuicio de la posibilidad de
realizar nuevas aportaciones y de la responsabilidad solidaria por la
realidad de las aportaciones (articulo 77 LSC), la sociedad no puede
rebajar la cifra de capital social en perjuicio de terceros, sin respetar
los requisitos legales de una reduccién de capital.

R.24 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5420)

Suspende la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una
escritura de aumento de capital con aportacion de inmuebles, por
falta de previa inscripcién en el Registro Mercantil.

Ciertamente, las inscripciones de constitucién social y las de au-
mento o reduccién de capital no son constitutivas; y desde su cons-
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titucion, la sociedad adquiere cierto grado de personalidad, puede
adquirir bienes y obligaciones y ejercitar acciones (articulo 38-1 Cc).
Ahora bien, para que una sociedad en formacién o irregular pueda
inscribir bienes a su nombre, debe cumplir con toda la normativa
aplicable y no sélo con la civil. Asi, el articulo 383 RH prohibe prac-
ticar cualquier inscripcion de adquisicién de inmuebles a favor de
sociedad, sin que previamente conste haberse extendido la que
corresponda en el Registro Mercantil. El fundamento de esta regla
no es que tal inscripcién previa sea constitutiva, sino que, median-
te la misma, constard la comprobacion por el registrador mercantil
de que el acuerdo social ha sido regularmente adoptado, de modo
que solo entonces el titulo del que deriva la modificacion de natu-
raleza real gozara de la presuncién de validez derivada del articulo
20 Ccom. Estas consideraciones se ven confirmadas por la doctrina
que permite inscribir en el Registro de la Propiedad una adquisicién
inmobiliaria realzada por administrador o apoderado no inscrito en
el Registro Mercantil (con la diferencia de que en esta ultima materia
no hay un precepto como el 383 RH).

En el supuesto resuelto, no puede hacerse la previa inscripcion
en el Registro Mercantil, porque la hoja social esta cerrada, por apli-
cacion de los articulos 119-2 Ley Impuesto Sociedades y 96 RRM. La
inscripcion en el Registro de la Propiedad produciria una profunda
discrepancia en los pronunciamientos derivados de ambos Regis-
tros.

R. 10 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5935)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacién a publico
de la decision del socio Unico de una limitada, por la que se reduce
el capital social para devolver al socio el valor de aportaciones, con
amortizacion de determinadas participaciones. La Direccion desesti-
ma la exigencia del registrador de que se declare expresamente que
la sociedad y el socio Unico responden solidariamente de las deudas
previas durante cinco afos, o que se ha optado por dotar la reserva
indisponible de los articulos 331y 332 LSC.

El sistema legal de responsabilidad referido tiene caracter dispo-
sitivo: los estatutos pueden conceder un derecho de oposicién a los
acreedores sociales (333); y ademas, cabe excluir la responsabilidad
de los socios beneficiarios dotando la reserva indisponible con car-
go a beneficios o reservas libres que establece la LSC (332). En las
reducciones de capital con devolucién de aportaciones a los socios:
no es necesario expresar la identidad de los socios beneficiarios si se
ha constituido la reserva (articulos 201-3-2° y 202-3° RRM); es inne-
cesaria manifestacion alguna del administrador sobre la responsabi-
lidad legal de los socios beneficiarios; y, constando la identidad de
tales socios, no cabe condicionar la inscripcion a la constitucién de
la reserva especial, toda vez que tal dotacién no sélo es puramente
voluntaria, sino que ademas depende de la existencia de beneficios
o reservas libres.

R. 11 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5939)

Una sociedad anénima adquirié acciones propias, totalmente
desembolsadas, mediante escritura publica de permuta, otorgada
sobre la base de una previa autorizacién de la junta de accionistas.
Ahora se pretende inscribir una escritura de elevacion a publico de
nuevos acuerdos sociales por los cuales se reduce el capital social
mediante la amortizacién de las acciones propias de la sociedad. El
registrador exige la aportacién de la escritura de permuta, por enten-
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derla enmarcada dentro de la operacién de reduccién de capital, de
modo que la reduccién es la causa subyacente de la permuta. Pero la
Direcciéon no lo considera necesario y admite la inscripcion.

La reduccién de capital mediante amortizacion de acciones en
autocartera puede hacerse: primero tomando el acuerdo de reduc-
ciény después ejecutandolo mediante la adquisicién de las acciones
aamortizar; o bien al revés, adquiriendo primero las acciones propias
y acordando después la reduccién de capital y su amortizacién. En
el supuesto resuelto se ha seguido la segunda via, de modo que el
control registral de la reduccién de capital sélo puede extenderse al
proceso final, a la validez del acuerdo en si, pero sin poder entrar a
valorar el proceso previo de formacion de la autocartera.

Por otro lado, en la reduccion de capital por amortizacién de
acciones propias no hay devolucién de aportaciones en un sentido
civil (ya que las acciones en autocartera ya no son del socio, sino de
la sociedad), pero si que la hay en el sentido en que la LSC usa esta
expresion al regular la reduccién del capital (articulos 317y 329 y
siguientes). Por ello es preciso que el acuerdo social -y el anuncio
del mismo- expresen si la amortizaciéon de autocartera comporta
devolucion y derecho de oposicién, o si no las comporta por estar
ante una causa de exclusién legal ex articulo 335-b LSC. El acuerdo
calificado dice que la reduccion no entraina devolucién por ser la so-
ciedad propietaria de las acciones, pero al mismo tiempo deja a salvo
el derecho de oposicidn de los acreedores.

Cierre registral por baja en el indice de Sociedades
R. 18 enero 2017 (BOE 32, 7-1I-17: 1225)

Deniega la inscripciéon de escrituras de cese de administradores,
porque la sociedad ha causado baja provisional en el Indice de Socie-
dades de la Agencia Tributaria. Esta baja tiene como efecto el cierre
de la hoja social en el Registro Mercantil (articulo 119-2 Ley Impuesto
Sociedades), salvo las excepciones al cierre previstas en el articulo 96
RRM, que son los asientos ordenados por autoridad judicial, el depo-
sito de cuentas anuales y los asientos presupuesto necesario para la
reapertura de la hoja; pero no el cese o dimisidon de administradores
(a diferencia de lo que ocurre con el cierre derivado de la falta de
depdsito de las cuentas anuales).

Denominacion social
R.29mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7124)

Admite la expedicion de certificacion negativa de reserva de
denominacion social, por entender que no hay identidad sustancial
entre las denominaciones inscritas “Jemfil SA” y “Genfil SA”, con la
que ahora se solicita: “Kenfilt SL".

En el ambito de las denominaciones sociales, la identidad entre
ellas no sélo se puede producir por absoluta coincidencia grama-
tical, sino también cuando las diferencias, por su escasa entidad o
la ambigiedad de los términos que las provocan, no desvirtuen la
impresion de tratarse de la misma denominacién (“cuasi-identidad”).
Esta cuestion eminentemente factica y su resolucion depende de las
circunstancias de cada caso. Su desarrollo normativo se contiene en
el articulo 408 RRM . El fin Ultimo de la prohibicién es identificar con
seguridad a la sociedad.

En el caso resuelto no hay identidad sustancial con las denomi-
naciones ya inscritas. Gramaticalmente, la denominacion solicitada
tiene letras que la diferencian de las inscritas (teniendo éstas ultimas
por cierto, mucha mas semejanza gramatical entre si). Fonéticamen-
te, las letras inicial y final de la nueva denominacioén solicitada, tienen
sonidos diferentes a las ya inscritas.

Depdsito de cuentas
R. 15 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17:218)

Admite el depdsito de cuentas de una sociedad, sin necesidad
de verificacion contable. La sociedad no esta obligada legalmente a
dicha verificacién, pero en su hoja consta vigente una inscripcion de
nombramiento de auditor -por nueve afos- para aquellos ejercicios
en que la auditoria resulte obligatoria por ley. Para la Direccion, esto
significa que si en un ejercicio contable comprendido en ese plazo,
la auditoria fuese exigida legalmente, para practicar el depésito de
cuentas deberd acompanarse el informe del auditor inscrito; y no de
otro. Pero respecto del ejercicio cuyas cuentas se presentan ahora,
en el que no hay obligacién legal de auditar, procede estimar el re-
curso.

R. 15 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17:219)

En la casilla correspondiente (“Codigo ROAC del Auditor fir-
mante”) del modelo oficial para la presentacién de cuentas anua-
les, debe hacerse constar el cédigo del Registro Oficial de Audi-
tores de Cuentas del auditor nombrado e inscrito en el Registro
Mercantil, sea persona fisica o juridica; pero no el de la persona
fisica que firma en representacién de la sociedad auditora (apar-
tados 2y 3,y adicional 92 Ley 22/2015 de Auditoria de Cuentas; e
Instruccion DGRN 9 febrero 2016).

R. 21 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-17: 285)

Rechaza, por falta de aportacion del informe contable, el depdsi-
to de cuentas de una sociedad anénima que designé voluntariamen-
te auditor para tres ejercicios, constando inscrita dicha designacion.
Si bien es cierto que la sociedad no estd, en principio, obligada a
presentar sus cuentas junta con un informe de auditoria, ese ambito
de voluntariedad terminé con el acuerdo de junta por el que se nom-
bré auditor y su inscripcién en el Registro Mercantil.

El articulo 279 LSC consagra esta doctrina al obligar a los admi-
nistradores a presentar el informe de gestion, si fuese obligatorio, y
el informe del auditor cuando la sociedad esté obligada a auditoria
por disposicion legal o ésta se hubiese acordado a peticion de la
minoria o de forma voluntaria y se hubiese inscrito el nombramiento
en el Registro Mercantil.

El hecho de que el nombramiento de auditor no lo haya efectuado
la junta, sino el 6rgano de administracion, resulta irrelevante, porque
en todo caso el fundamento en que se basa la doctrina de la Direccion
es el mismo: la defensa de los intereses del socio minoritario.

R.2enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:774)
R.2enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:775)
R.2enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:776)

Deniega el depdsito de cuentas de una sociedad obligada a ve-
rificacion contable, porque el auditor manifiesta que no ha podido
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obtener evidencia de la razonabilidad de los saldos reflejados en las
cuentas, debido a que la instalacion de un nuevo programa infor-
matico en la sociedad auditada ha generado debilidades de control
interno, gestién y registro contable de las operaciones.

La Direccion recuerda su doctrina consolidada. Segun el articulo
3 delaLey de Auditoria, cabe distinguir estos tipos de opiniones del
auditor: favorable, desfavorable y denegada. La favorable implica
que las cuentas expresan la imagen fiel del patrimonio social, por lo
que cabe su depésito. La desfavorable supone lo contrario.

Ahora bien, no toda opinidn denegada implica rechazo al de-
posito. El baremo debe ser la finalidad de la norma, que es la pro-
teccién del interés de los socios, los terceros o del socio minorita-
rio. Por lo tanto, si del informe del auditor puede deducirse una
informacion clara sobre el estado patrimonial de la sociedad, no
debe rechazarse el depésito aun cuando el auditor, por cuestiones
técnicas, no emita opinién, ya que la denegacion del depésito de
las cuentas, no solo desvirtuaria la finalidad de éste, sino que sus-
traeria a los socios y terceros una informacién mercantil relevante.
Pero por el contrario, si el informe se limita a expresar la ausencia
de opinidn sin que pueda deducirse racionalmente ninguna infor-
macion clara sobre el estado patrimonial de la sociedad, el depé-
sito debe denegarse. Es lo que ocurre en el supuesto resuelto: la
razén alegada por el auditor para fundamentar su denegacion es
asimilable a la no aportacion de informacién o documentacién por
la propia sociedad.

R. 17 enero 2017 (BOE 32, 7-1I-17:1221)

Consta cerrada en el Registro Mercantil de Barcelona la hoja de
una sociedad que ha trasladado su domicilio a Almeria, habiéndose
cumplido lo prescrito en el articulo 19 RRM: el registrador de origen
remitio al de destino certificacion de las inscripciones de la socie-
dad; y el registrador de destino comunicé al de origen el traslado
de dichas inscripciones, dentro del plazo de seis meses. Ahora, la
Direccion deniega del depdsito de las cuentas sociales presentadas
el Registro de origen, el cual ya no resulta competente.

R. 7 febrero 2017 (BOE 50, 28-1I-17: 2092)

No puede tenerse por efectuado el depdsito de las cuentas anua-
les, cuando la hoja registral de la sociedad se encuentra cerrada por
falta del deposito de las cuentas del ejercicio anterior (art. 378-7
RRM).

R. 24 marzo 2017 (BOE 83, 7-IV-17: 3849)

Deniega el depésito de cuentas de una sociedad, habida cuenta
de que ni en la convocatoria ni en la celebracién de la junta que de-
bia aprobarlas estaba terminado -ni por tanto, a disposiciéon de los
socios- el informe del auditor exigido por la Ley al figurar inscrito en
el Registro Mercantil el nombramiento de auditor.

El derecho de informacién del socio es instrumental al derecho
de voto, imperativo, irrenunciable y unitario, por lo cual su infraccién
vicia la convocatoria de la junta e invalida sus acuerdos. Ciertamen-
te, tan rigurosa doctrina debe mitigarse, debido a los devastadores
efectos de la nulidad, entendiendo que los defectos meramente
formales de escasa relevancia pueden orillarse en casos concretos,
siempre que no se comprometan los derechos individuales del ac-
cionista o socio, en la linea del articulo 204-3 LSC, que declara im-
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procedente la impugnacién de acuerdos sociales por la infraccién
de requisitos meramente procedimentales. Sin embargo, en el caso
resuelto la ausencia total y absoluta de la puesta a disposicién de los
socios del informe del auditor implica una contravencion frontal del
articulo 272 LSC.

R.30marzo 2017 (BOE 89, 14-IV-17:4146)

Admite el depésito de cuentas de una sociedad obligada a ve-
rificacion contable, a pesar de que, si bien el auditor se abstiene de
emitir opinién en su informe, del mismo no resulta que las limitacio-
nes al alcance que sefala puedan llegar a tener la trascendencia de
cerrar el Registro.

Delinforme no resulta que la sociedad haya incumplido su deber
de colaboracion con el auditor (articulo 6 Ley Auditoria). Las limita-
ciones se refieren a cuestiones ajenas al comportamiento de la socie-
dad: variacién de las existencias entre el cierre del ejercicio y la fecha
de verificacién; incertidumbre derivada de la declaracién -posterior
al cierre del ejercicio- en concurso de otra sociedad que mantiene
importantes relaciones comerciales con la auditada; y dudas sobre
la valoracién de las participaciones que la sociedad auditada tiene
en otra sociedad, cuyas cuentas obviamente no puede proporcionar.

R. 17 abril 2017 (BOE 101, 28-IV-17: 4659)

El depésito de las cuentas de 2014 de una sociedad fue dene-
gado, porque el informe de verificacion aportado no habia sido re-
dactado por el auditor inscrito a solicitud de la minoria, de modo
que, transcurrido un aio desde el cierre del ejercicio, la hoja social
quedd cerrada (articulo 378-1 RRM). Posteriormente se pretendié la
reapertura por haber transcurrido un aio desde el cierre del ejerci-
cio, sobre la base del 378-5. La Direccién (R. 19 septiembre 2016) lo
denego, porque la presentacion de cuentas a depdsito sélo enerva
el cierre registral si se produce antes de que haya tenido lugar el
cierre, es decir, antes de que haya transcurrido un aifo desde el final
del ejercicio de que se trate (articulo 378-2 RRM).

Ahora la sociedad vuelve a solicitar la reapertura del folio regis-
tral, también sobre la base del articulo 378-5, certificando el admi-
nistrador que el acuerdo inicial de aprobacion de las cuentas ha sido
dejado sin efecto por otro posterior. La Direccién lo deniega, porque
tampoco concurre el supuesto de aplicacion de dicha norma, la cual
establece que, si las cuentas anuales no se hubieran depositado por
no estar aprobadas por la Junta, no habra cierre registral cuando se
acredite esta circunstancia mediante certificacion del administrador
0 acta notarial de junta que expresen la causa de la falta de aproba-
cién, pero siempre que se presenten antes de que finalice el plazo
del siguiente al cierre del ejercicio (lo cual no ha ocurrido en el su-
puesto).

Disolucién y liquidacién
R.3mayo 2017 (BOE 121, 22-V-17: 5655)

Deniega la inscripcion de una disolucién y liquidacion de socie-
dad limitada, en la que se adjudican a los socios, en proporcién a su
participacion, las dos partidas del activo del balance: “inmovilizado

material” e “inversiones financieras a corto plazo”, cuyos respectivos
importes se expresan.



Resoluciones

La descripcion de los bienes adjudicados a los socios es insufi-
ciente por ser demasiado genérica. Cuando se satisfaga la cuota de
liguidacion con bienes que no sean metalico, se deben describir en
la escritura con indicacién de sus datos registrales, si los tuvieran, y
el valor de cada uno (articulo 247-3 RRM), de modo anédlogo a cémo
se regula la descripcién de la aportacién no dineraria en la consti-
tucién o aumento de capital sociales (articulos 133-1 y 190-1 RRM).
La obligacién de hacer constar en la escritura de disolucién y en su
inscripcién el valor de la cuota de liquidacion de cada socio, asi como
laidentidad de éstos (articulos 395-2 y 396-2 LSC), es una medida de
tutela de los acreedores sociales, toda vez que los socios responde-
ran solidariamente de las deudas sociales hasta el limite del valor de
los bienes percibidos como cuota de liquidacién (articulo 399-1 LSC).

Domicilio social
R.4mayo 2017 (BOE 121, 22-V-17: 5658)

Consta cerrada en el Registro Mercantil de origen la hoja de una
sociedad que ha trasladado su domicilio a otra provincia, habiendo
el registrador de origen remitido al de destino certificacion de las ins-
cripciones de la sociedad, a los efectos del articulo 19 RRM. Ahora, la
Direccion deniega del dep6sito de las cuentas sociales presentadas
el Registro de origen, el cual ya no resulta competente.

Junta General
R.29 marzo 2017 (BOE 83, 7-IV-17: 3856)

Deniega la depésito de cuentas anuales de una sociedad limita-
da, aprobadas por unanimidad en junta general donde se halla pre-
sente solo el 10% del capital social, habiendo sido debidamente con-
vocado el otros socio, titular del 90% del capital, que no comparecié.

En la sociedad limitada los acuerdos se adoptaran por mayo-
ria de votos, pero siempre que representen al menos un tercio del
capital social (articulo 198 LSC); todo ello sin perjuicio de que es-
tatutariamente se pueda reforzar esa mayoria (articulo 200 LSC).
Esta conclusion no puede verse afectada por la situacion factica en
que pueda verse la sociedad por el juego de las mayorias segun los
socios que en cada momento sean titulares del capital social y que
pueda conducir a la imposibilidad de adoptar acuerdos, sin per-
juicio de que dicha situacion de bloqueo esté configurada como
causa de disolucion (articulo 363-d LSC).

R.3abril 2017 (BOE 93: 19-1V-17:4279)

Admite la inscripcion de los acuerdos de una junta cuya acta no-
tarial recoge la declaracién de la mesa de quedar validamente cons-
tituida con asistencia de todos los socios titulares del capital social, a
pesar de la protesta y oposicion de un socio que afirma que es otra la
composicion del capital social, de modo que es nula la convocatoria,
la juntay sus acuerdos.

Corresponde a la mesa de la junta la formacién de la lista de
asistentes, segun los articulos 191 a 193 LSC. Corresponde al presi-
dente emitir la declaracién sobre la valida constitucion de la junta,
determinando qué socios asisten presentes o representados y cudl
es su participacién en el capital, lo cual implica que previamente
ha tomado una decision sobre las posibles reclamaciones (R. 29
noviembre 2012). También le corresponde la declaracion sobre el
resultado de las votaciones. Las manifestaciones u observaciones

de los demds asistentes no pueden tener el mismo valor registral
que las del presidente; pero eso tampoco significa que el registrador
quede vinculado de modo absoluto por las mismas, hasta el punto
de que deba desconocer la realidad de la junta amparada bajo fe
notarial. El registrador no estard vinculado por las declaraciones del
presidente cuando la declaracién de éste resulte contradicha por la
documentacion aportada y los asientos del Registro Mercantil. Para
ello haria falta que de los hechos resultase una situacion de conflicto
que patentice la falta de legalidad y acierto de la declaracién, lo que
ocurrird en casos como los de juntas contradictorias (R. 20 diciembre
2012), existencia de dos listas de asistentes diferentes (R. 29 octubre
1999), o de dos Libros-Registros diferentes (R. 13 febrero 1998), o
cuando del acta notarial de junta resulte patentemente la arbitrarie-
dad de la privacion del derecho de voto (R. 24 octubre 2016). Fuera
de estos casos, u otros semejantes, habra que estar a la declaracion
del presidente.

Para la Direccion, la oposiciéon de uno o varios socios a las deci-
siones de la mesa no desvirtian las consideraciones anteriores, sin
perjuicio de las acciones previstas en el ordenamiento.

R.25abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5421)
R.26 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5426)

Se debate la inscripcion de una escritura de constitucion de so-
ciedad limitada. Para la Direccién es admisible la regla estatutaria
que permite formular el voto, tanto en la junta como en el consejo,
bien por escrito, bien telematicamente, pero admitiendo incluso que
no exista legitimacion de firma en el primer caso, ni firma electrénica
en el segundo, si bien en tales supuestos el voto habré de recibirse
por la sociedad al menos 24 horas antes de la reunién. Esta ultima
previsidn es la que permitiria a los drganos sociales desplegar medi-
das de prudente control con antelacién suficiente, de modo que re-
sultaria excesivo limitar “ex ante” su ambito de actuacion prefijando
de forma inexorable la manera de realizar tal control.

No obstante, la inscripcién se deniega por otros dos defectos.
Primero, por falta de especificacion del objeto de una aportaciéon no
dineraria, la cual queda referida al “derecho por las obras de insta-
lacién” realizadas en determinadas fincas. Segundo, porque los es-
tatutos fijan el comienzo de las actividades sociales el dia del otor-
gamiento de la escritura fundacional, “salvo que en ella se disponga
otra cosa”. Lo cierto es que deben ser los estatutos los que determi-
nen una posible fecha diferente (articulo 24-1 LSC).

R.22 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17:6551)

Eladministrador Unico de una sociedad limitada, que es también
socio con el 39% del capital, envié por correo electrénico convoca-
toria de junta general al socio titular del restante 61% del capital, a
quien se da por notificado, puesto que pidié por burofax al convo-
cante la solicitud de levantamiento de acta notarial de la junta. En la
convocatoria remitida se sefialaban dos horas sucesivas del mismo
dia, para una primera y una segunda convocatorias. Una semana
antes de la fecha prevista para la junta, el administrador, median-
te burofax dirigido al otro socio, desconvoca la junta. Pero el socio
mayoritario, con ausencia del otro socio y administrador, se consti-
tuye por si solo en junta en segunda convocatoria y acuerda destituir
al administrador, cambiar el sistema de administracién y nombrar
dos administradores mancomunados. Se debate la inscripcion de la
elevacion a publico de los acuerdos de la junta, en cuya escritura
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reconoce el socio no administrador haber recibido el burofax des-
convocando la misma.

La Direccion deniega la inscripcion. Aun cuando la convocato-
ria y desconvocatoria no se ha hecho en la forma dispuesta en los
estatutos (acta notarial de remision por correo), deben admitirse al
haber sido confirmadas por el destinatario. No cabe celebrar una
junta que estaba desconvocada. A falta de normas expresas, debe
estimarse que el 6rgano competente para convocar una junta puede
desconvocarla; y como la junta no puede suplir al érgano que tiene
la facultad de convocar, la junta celebrada a pesar de la desconvo-
catoria sera invélida (a salvo el caso de junta universal). La dudas
sobre la antelacion de la comunicacién de la desconvocatoria o el
caracter obstaculizador de ésta Ultima, es una circunstancia factica
que no se puede dilucidar en este procedimiento. Por otro lado, en
sede de sociedades limitadas, no es admisible la celebracion de junta
en segunda convocatoria.

Junta General, sus acuerdos y certificacion de los mismos
R.2enero 2017 (BOE 21, 25-1-17:777)

Deniega un depésito de cuentas anuales, porque la certificacion
del acuerdo de junta que las aprueba, ha sido expedida sélo por uno
de los dos administradores mancomunados. Los administradores
mancomunados deben ejercer la representacién social en forma
conjunta (articulo 210 LSC); y la facultad de certificar corresponde
en este caso a los administradores que tengan el poder de represen-
tacion (articulo 109 RRM, del cual resulta también que la facultad de
certificar es indelegable).

R. 19 enero 2017 (BOE 32, 7-1I-17: 1228)

Deniega la depésito de cuentas anuales de una sociedad limi-
tada, porque el acuerdo de su aprobacién se adoptd con el voto
favorable de dos de los tres socios, que representan dos tercios del
capital social, cuando los estatutos establecen que los acuerdos se
adoptaran por mayoria del 70% del capital social. El recurrente alega
que exigir esta mayoria implicaria el voto favorable de los tres socios,
lo que supondria exigir la unanimidad, prohibida en el articulo 200
LSC.

El cardcter normativo de los estatutos y su imperatividad no se
ven afectados por la situacion factica en que pueda verse la sociedad
por el juego de las mayorias segun los socios que en cada momento
sean titulares del capital social y que pueda conducir a la imposibi-
lidad de adoptar acuerdos, sin perjuicio de que dicha situacion de
bloqueo esté configurada como causa de disolucién (articulo 363-d
LSC). La apreciacién de posible abuso de derecho por parte del socio
minoritario al no votar a favor del acuerdo, debe ser apreciada por
los tribunales.

R. 16 febrero 2017 (BOE 57, 8-1I-17: 2489)

Deniega la inscripcion de una escritura de transformacion de so-
ciedad civil en sociedad de responsabilidad limitada, porque la fecha
de publicacién del acuerdo de transformacion es anterior a la fecha
de adopcién del acuerdo.

Pero se desestima el otro defecto de la calificacién, consistente
en entender que el diario en que se ha publicado el anuncio de trans-
formacion carece de gran circulacion en la provincia donde la so-
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ciedad tiene su domicilio, tal y como exige el articulo 14 Ley 3/2009
Modificaciones Estructurales. La finalidad de la norma es asegurar la
difusién del hecho objeto de publicidad. Una calificacion registral
negativa sobre este extremo debe motivarse adecuadamente segun
criterios objetivos, debiendo ser los tribunales quienes se pronun-
cien, en caso de impugnacién, a la vista de las pruebas aportadas.
La STS 19 septiembre 2006, en relacién con la publicidad de la con-
vocatoria de la junta, establecié que debe hacerse en un medio de
informacion impreso con periodicidad diaria; siendo mas flexible con
la circunstancia de la “mayor circulacién”, que sélo podria saberse
mediante controles oficiales, de modo que permite la publicacién
en un periddico diario presente notoriamente en la practica totali-
dad de todos los puntos de distribucion de tales medios de comu-
nicacion social, atendiendo ademds al hecho de haberse utilizado el
mismo medio de publicacién en ocasiones anteriores, de tal forma
que no se evidencie un animo de ocultacion de la convocatoria.

Modificaciones estructurales
R.23 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17:6686)

Admite la inscripcion de una fusion por absorcion entre dos so-
ciedades limitadas, que tienen el mismo socio Unico -seguin consta
también en el Registro Mercantil-. No se aumenta el capital de la
sociedad absorbente. Se trata por tanto, de un supuesto asimilable
a la fusion de sociedad integramente participada (articulo 52-1 Ley
3/2009), de suerte que resulta aplicable el articulo 49-1. Al no tratar-
se de absorcion de una sociedad indirectamente participada por la
absorbente, no es necesario que el administrador manifieste que la
sociedad absorbida estd participada por la absorbente.

Objeto Social
R. 6 febrero 2017 (BOE 50, 28-1I-17: 2088)

Admite la inscripcion de la constituciéon de una limitada, en cuyo
objeto se aflade, junto con la actividad principal que es la compra-
venta de vehiculos, cualquier otra actividad preparatoria, comple-
mentaria, derivada o auxiliar de la misma. Ciertamente en la deter-
minacién del objeto social no pueden incluirse los actos juridicos
necesarios para su realizacion, ni el desarrollo de las actividades in-
dicadas en él, ni puede incluirse la realizacion de cualesquiera otras
actividades de licito comercio ni expresiones genéricas de analogo
significado (articulos 23-b LSC'y 178 RRM). Pero la clausula debatida
no infringe ninguno de estos limites.

También se rechaza el otro defecto. En la escritura se dice que
el Unico otorgante de la misma interviene en nombre y representa-
ciéon de la sociedad que pasa a ser Unica socia; si bien en el mismo
titulo el compareciente es nombrado administrador a titulo perso-
nal. Ciertamente deberia haberse dicho que también interviene en
nombre propio. Pero es un defecto meramente formal: del conjunto
del documento se desprende evidentemente que su intervencién
comprende ambas actuaciones.

Sociedades profesionales
R. 16 diciembre 2016 (BOE 6, 7-1-17: 220)

Deniega la inscripcion de acuerdos sociales (nombramiento de
administrador) de una sociedad andénima, que pervive como so-
ciedad ordinaria, si bien su objeto esta integrado por actividades
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comprendidas dentro del &mbito de aplicacion de la Ley 2/2007; en
concreto, la asesoria juridica de empresas.

La sociedad se encuentra disuelta de pleno derecho y su ho-
ja registral esta cerrada, por efecto de la transitoria primera de la
Ley 2/2007. Con ocasién de la obligacion de adaptar las sociedades
andénimas a las nuevas normas promulgadas en 1989, la Direccién
elaboré una doctrina segun la cual, pese a la sancién de disolucion
de pleno derecho impuesta literalmente a las sociedades que no se
adaptasen en plazo, cabia la reactivacidon de las mismas (actual ar-
ticulo 370 LSQ). Asi, para poder inscribir el titulo calificado, es preciso
reactivar la sociedad previamente y adecuarla al ordenamiento juri-
dico; y solo después podra realizar las modificaciones que su junta
general estime oportunas.

R.2marzo 2017 (BOE 65, 17-11I-17: 2938)

Deniega la inscripcién de un apoderamiento otorgado por el
administrador de una mercantil, que pervive como sociedad ordina-
ria, si bien su objeto estd integrado por actividades comprendidas
dentro del &mbito de aplicacién de la Ley 2/2007 (concretamente,
actividades propias del urbanismo).

La sociedad se encuentra disuelta de pleno derecho y su ho-
ja registral estd cerrada, por efecto de la transitoria primera de la
Ley 2/2007. Con ocasién de la obligacion de adaptar las sociedades
anénimas a las nuevas normas promulgadas en 1989, la Direccion
elaboré una doctrina segun la cual, pese a la sancién de disolucién
de pleno derecho impuesta literalmente a las sociedades que no
se adaptasen en plazo, cabia la reactivacion de las mismas (actual
articulo 370 LSC). Asi, para poder inscribir el titulo calificado, es pre-
ciso reactivar la sociedad previamente y adecuarla al ordenamiento
juridico.

R.5abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17:4282)

Deniega la inscripcion de acuerdos sobre cese y nombramiento
de administrador de una sociedad, que pervive como sociedad or-
dinaria, si bien su objeto esta integrado por actividades comprendi-
das dentro del ambito de aplicacion de la Ley 2/2007 (en concreto,
servicios de asesoria, administracion y gestion financiera, contable
y fiscal).

La sociedad se encuentra disuelta de pleno derecho y su ho-
ja registral esta cerrada, por efecto de la transitoria primera de la
Ley 2/2007. Con ocasién de la obligacién de adaptar las sociedades
andénimas a las nuevas normas promulgadas en 1989, la Direccion
elaboré una doctrina segun la cual, pese a la sancién de disolucion
de pleno derecho impuesta literalmente a las sociedades que no se
adaptasen en plazo, cabia la reactivacidon de las mismas (actual ar-
ticulo 370 LSC). Asi, para poder inscribir el titulo calificado, es preciso
reactivar la sociedad previamente y adecuarla al ordenamiento juri-
dico; y s6lo después podra realizar las modificaciones que su junta
general estime oportunas.

R.24 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5417)

Admite la inscripcion de una escritura de sustitucién del objeto
social de una entidad, que pasa a comprender las actividades de en-
trenamiento personal, gimnasio de rehabilitacién y gestion de ins-
talaciones deportivas, clubes deportivos y gimnasios. El registrador
mercantil considera tales actividades competencia de licenciados en
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Educacion Fisica inscritos en el correspondiente Colegio Oficial, de
modo que considera el nuevo objeto como propio de una sociedad
profesional y exige cumplir los requisitos del articulo 1 Ley 2/2007.

El objeto profesional es aquél cuyo desempeio exige titulacion
universitaria oficial -o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea
necesario acreditar una titulacion universitaria oficial- e inscripcion
en el correspondiente colegio profesional. Pero lo cierto es que hoy
no existe una ley que precise con claridad qué actividades estén
reservadas a determinada titulacién universitaria. La sociedad del
supuesto no tiene por objeto la ensefanza de educacion fisica; y las
actividades estatutarias no estan atribuidas en exclusiva a licencia-
dos de Educacion Fisica. Si para la realizacion de tales actividades no
se requiere titulacion universitaria oficial, no puede exigirse el cum-
plimiento de los requisitos de la LSP. En este sentido, la Ley 2/2011
del Deporte de la Comunidad Valenciana exige a los técnicos, en-
trenadores y gerentes deportivos Unicamente titulacién adecuada y
seguro de responsabilidad civil.

SUCESIONES
R. 11 enero 2017 (BOE 26, 31-1-17: 998)

Suspende la inscripcidn de una escritura de herencia, autorizada
por notario espanol, referida a una causante nacional de Bélgica, a la
cual se incorporan: un certificado de defuncién belga apostillado; y
un documento notarial belga, también apostillado y que el notario
espaiol traduce parcialmente, cuyo cardcter de titulo sucesorio no
es cuestionado, en el cual se determinan nominativamente los dere-
chos sucesorios derivados del fallecimiento de la causante, sobre la
base del testamento oldgrafo de la misma.

Se confirman dos defectos. Primero, la doctrina de la Direccion
que exige la integridad del titulo sucesorio impide admitir una tra-
duccion parcial del mismo a los efectos de inscripcion en el Registro
de la Propiedad. En segundo lugar, es también doctrina consolidada
(desde la R. 18 enero 2005, sistema notarial) la que considera opor-
tuno y prudente -casi obligado, si lo exigiere la “lex causae”- aportar
certificado de ultimas voluntades del estado de la nacionalidad del
causante, o bien justificacién de la inexistencia de dicho registro.

Los otros dos defectos se rechazan. No es preciso aportar el
testamento oldégrafo de la causante que sirve de base al certificado
notarial belga de declaracién de derechos. No es admisible aceptar
este documento (del que sélo se cuestiona su falta de traducciéon
total) y al mismo tiempo exigir la aportacién del testamento olégrafo
sobre el que se basa la asignacion de derechos. Y por la misma razén,
tampoco hace falta acreditar el previo fallecimiento del hijo de la
causante. Por ser anterior a su vigencia la fecha de fallecimiento de la
causante, no es de aplicacién el Reglamento UE 650/2012, por lo que
el documento notarial belga no es un certificado sucesorio europeo,
sino que se trata de un certificado sucesorio realizado conforme a la
ley material belga. Pero ambos documentos tienen la misma identi-
dad legitimadora.

R. 19 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1226)

Constan inscrita escritura de protocolizacion de operaciones particio-
nales otorgada sélo por el contador-partidor. Ahora se debate la posibili-
dad de inscribir otra escritura, por la que el contador-partidor rectifica la
descripcion de las fincas de la herencia, sin intervencion de los herederos,
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que ya son titulares registrales, pero cuya aceptacion aun no se ha pro-
ducido.

La Direccién confirma que la particion del contador-partidor es
inscribible sin el concurso de los herederos; y que se considera en
tal caso inscrita bajo la condicion suspensiva de la aceptacion de
éstos. Antes de la constancia registral de la aceptacion de herencia,
es posible la rectificacién de descripciones por el contador-partidor.
Como no se ha producido tal aceptacién, que hubiese cancelado la
condicién suspensiva, debe estimarse el recurso y admitirse la ins-
cripcion. Por el contrario, si se hubiese inscrito ya la aceptacion, la
condicion ya no estaria pendiente de cumplimiento y ya no cabria
rectificacion sino con el consentimiento de los herederos cuya acep-
tacion constase inscrita.

R. 20 enero 2017 (BOE 32, 7-11-17: 1229)

La madre fallecié intestada y fueron declarados herederos su-
yos los cinco hijos que dejo, si bien una de las hijas fallecié antes de
aceptar o repudiar, bajo un testamento en que instituia heredero a
su esposo sustituido por otra persona en los casos de premoriencia,
incapacidad o renuncia. El citado esposo otorgé escritura renunciando
a cuantos derechos le correspondieran en la herencia de su suegra, en
favor de los demas hermanos de su esposa por partes iguales. Ahora
se debate si el derecho del renunciante va a parar al sustituto nombra-
do en el testamento de su esposa, o a los hermanos de ésta; y de pro-
ceder lo segundo, si es por cesién gratuita de un derecho hereditario
tacitamente aceptado.

Al haber fallecido la hija heredera antes de aceptar o repudiar la
herencia de su madre, resulta aplicable el articulo 1006 Cc. El dere-
cho a aceptar o repudiar la herencia, le llega al yerno-transmisario a
través de la herencia de su propia esposa transmitente, de modo que
sélo aceptando esta segunda herencia, podra aceptar o repudiar la
primera. Se deduce claramente que el renunciante ha aceptado la
herencia de su esposa; y que, en ejercicio del derecho de aceptar o
repudiar la herencia de su suegra, otorga la renuncia a favor de sus
cuiados por partes iguales. Solo si el objeto de renuncia hubiese
sido la herencia de su esposa, habria tenido lugar la sustitucion a
favor de esa otra persona prevista en su testamento.

Por otro lado, el articulo 1000 Cc contempla, como un supuesto
de aceptacion de herencia, la renuncia traslativa a favor de uno o
varios herederos determinados. Ahora bien, el propio articulo citado
entiende no aceptada la herencia cuando la renuncia es gratuitay a
favor de todos los coherederos a quienes haya de acrecer la porcién
renunciada. Los términos literales de la cldusula debatida son los de
una renuncia traslativa, pero, dado que los nombrados por el renun-
ciante son también los herederos legales, los efectos de su renuncia
son los mismos que los de una renuncia pura y simple.

R. 2 febrero 2017 (BOE 45, 22-11-17: 1811)

Admite la inscripcion de una escritura de herencia, autorizada
por notario espanol, referida a una causante nacional de Bélgica, a la
cual se incorporan: acta de declaracién de herederos realizada por
notario belga; certificado de defuncién de la causante; certificado
de Ultimas voluntades espafiol. Se debate si es necesario ademas
aportar certificado de ultimas voluntades belga, o de la inexistencia
de tal registro.
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Ciertamente es doctrina consolidada (desde la R. 18 enero 2005,
sistema notarial) la que considera oportuno y prudente -casi obliga-
do, silo exigiere la “lex causae”- aportar certificado de ultimas volun-
tades del estado de la nacionalidad del causante, o bien justificacion
de la inexistencia de dicho registro. Lo que ocurre es que en este
supuesto, el notario belga afirma en el acta de declaracion de here-
deros autorizada por él, y bajo su responsabilidad, que ha realizado
una busqueda en el Registro Central de Testamentos, cuyo resultado
es que no se conoce disposicién por causa de muerte de la difunta.

R. 9 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3105)

El testador, que carecia de legitimarios: ordend varios legados de
bienes determinados, sin facultar a los legatarios para posesionarse
del legado; e instituyd herederos a otras personas diferentes de los
legatarios con sustitucién vulgar a favor de sus descendientes. Ahora
se deniega la inscripcidon de una escritura por la cual: renuncian a la he-
rencia, tanto los herederos -algunos de ellos mediante apoderado- co-
mo quienes manifiestan ser los dos hijos de los herederos y, por tanto,
sustitutos de los mismos en virtud de la sustitucién vulgar ordenada
en el testamento; ademas se hace constar que, como consecuencia
de la renuncia de los herederos, toda la herencia esta distribuida en
legadosy, por ello, los legatarios se adjudican por si mismos los bienes
legados. Una de estas legatarias interviene también como apoderada
de dos de los herederos renunciantes, en virtud de poderes que no
contienen prevision de autocontratacion, pero que has sido declara-
dos suficientes por el notario autorizante del titulo calificado.

No se ha acreditado de forma indubitada que no queden mas
bienes en la herencia, que es el presupuesto para entender que toda
ella esta distribuida en legados y que, por tanto, los legatarios pue-
den posesionarse del legado por su propia autoridad. De hecho, el
testador instituyd herederos en el remanente, de modo que si hubie-
se otros bienes, habria que llamar a los herederos abintestato para
hacer la entrega de los legados.

Ademads, hay que acreditar que no hay mas sustitutos que quie-
nes han renunciado, lo cual puede hacerse mediante acta de notorie-
dad (articulo 82 RH), pero caben otros medios, como la declaracién
de herederos abintestato del propio sustituto, o también la acredi-
tacion mediante albaceas, segun las circunstancias de cada caso (R.
30 septiembre 2013). No debe confundirse esto con la doctrina de la
Direccion de que, compareciendo sustitutos descendientes, no hay
que acreditar la inexistencia de otros, toda vez que ello conduciria
a la ineficacia de todo testamento no acompafnado de un acta acre-
ditativa de la inexistencia de otros herederos que los nombrados.

La autocontratacién con conflicto de intereses excluye la repre-
sentacién y contradice el juicio que afirma su existencia. Por ello,
el juicio notarial de suficiencia de facultades representativas debe
incluir la existencia de autorizacién o ratificacion del representado.

Tampoco se estima la alegacion de que el documento haya sido
inscrito en otro Registro, puesto que el registrador es independiente
en el ejercicio de su funcién y no esta vinculado por las calificaciones
de otros registradores ni por las propias anteriores.

R. 16 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3711)

Suspende la inscripcidon de una escritura de aceptacion y adju-
dicacién de prelegado, otorgada sélo por la prelegataria, quien no



Resoluciones

esta autorizada para ocupar por su propia autoridad la cosa legada,
y sin que conste la aceptacion de la herencia por ella ni por la otra
co-heredera.

Aunque la ley aplicable a la sucesién es la catalana, la Direccién
se considera competente para conocer del recurso, porque la ma-
teria discutida no es sélo de Derecho catalan, sino también de De-
recho registral (aplicacion del articulo 81 RH). En el Cédigo Civil de
Catalufa, el legatario no puede ocupar por si la cosa legada sin el
consentimiento del heredero o sin estar facultado para la entrega
(427-22-3), si bien se exceptua -entre otros casos- el supuesto de pre-
legado (427-22-4). Para la Direccion la excepcién del prelegado sélo
puede ser apreciada si el legatario acepta previa o simultdneamente
la herencia, pues sélo por dicha aceptacién adquiere la condicién de
heredero, que es presupuesto necesario para que exista prelegado
(427-5). De no aceptar la herencia, seria un legatario ordinario sin
posibilidad de posesionarse por si mismo de la cosa legada.

Por todo ello, en tanto no se acredite la aceptacion de la herencia
por la legataria o el consentimiento de la otra coheredera, no podra
inscribirse el legado, sino so6lo pedir la anotacion preventiva de los
articulos 42-7 y 47 LH.

R. 17 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3713)

Deniega la practica de una anotacion preventiva de embargo
sobre los derechos que pudieran corresponder al ejecutado en la
herencia de sus padres, respecto de una finca inscrita a nombre de
ambos. Es imprescindible la aportacién del certificado de ultimas
voluntades y del testamento o la declaracion de herederos de los
causantes (art. 166-1-2° RH).

R. 17 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3714)

Deniega la inscripcion de una herencia donde se inventarian
unas fincas, haciendo constar que habian sido vendidas en docu-
mento privado -y cobrado su precio- por el causante hace muchos
anos; y que se inventarian solo para cumplimentar tales transmisio-
nes anteriores. La Direccion confirma la calificacion: el causante y
sus herederos carecen de poder de disposicién; y lo procedente es
elevar a publico los contratos privados de compraventa.

Las adjudicaciones a favor de un heredero con la unica finali-
dad de que el adjudicatario eleve a publico anteriores transmisiones
privadas del causante (“adjudicaciones en vacio”), pero sin ostentar
titularidad dominical, no son inscribibles en una recta interpretacion
del articulo 20 LH. No son supuestos de tracto abreviado, sino de
gestion y disposicidon de derecho ajeno, como ocurre en la dacion
para pago de deudas, cuya naturaleza y efectos, segun la doctrina
mayoritaria, es transmitir a los acreedores la posesion y administra-
cién de los bienes con el mandato de liquidarlos y cobrarse; es decir,
una adjudicacion puramente formal, en la que el bien no entra en el
patrimonio del adjudicatario.

Ademas, en supuestos como el resuelto no es necesaria adjudi-
cacion alguna a favor del heredero, toda vez que el pérrafo quinto
del articulo 20 LH exceptta de la necesidad de inscripcién previa a
favor del mismo, el documento que otorgue ratificando el contrato
privado suscrito por el causante; y si no existe documento privado,
es inscribible la escritura de formalizacion del contrato privado si es

otorgada por todos los herederos del vendedor (R. 21 noviembre
2014).

R. 27 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3851)

Se refiere a un supuesto en que los tres hijos donaron a su padre
viudo unas fincas que después quedaron sujetas a reserva vidual co-
mo consecuencia de sus segundas nupcias, constando la cualidad de
bienes reservables mediante nota marginal en virtud de sentencia
judicial. En su testamento, el reservista deshereda a los tres hijos y
sus descendientes -con expresa referencia a la existencia de nietos
del testador- por la causa del nimero 2 del articulo 853 Cc (maltrato
de obra o injuria grave). Ahora se pretende inscribir una escritura de
adjudicacion de bienes reservables otorgada sélo por los tres hijos
reservatarios desheredados. La Direccion lo deniega.

Ciertamente es doctrina sobre la reserva vidual, que el llama-
miento al reservatario nace “ex lege”, por la concurrencia de los re-
quisitos propios de esta sucesion especial, tanto subjetivos (haber
sobrevivido al reservista, siendo hijo o descendiente del premuerto
en orden de sucesion intestada respecto de éste) como objetivos
(bienes adquiridos gratuitamente por el reservista de su primer con-
yuge o sus parientes sefialados en el Cédigo, cuyo caracter reserva-
ble puede quedar determinado ya en vida del reservista mediante
nota marginal). Tal lamamiento no procede del primer causante, ni
tampoco del reservista, aunque formalmente los bienes se encuen-
tran en la herencia de éste, pero eso si, como patrimonio separado
del resto de los bienes hereditarios, que adquieren en bloque los
reservatarios con exclusion de los herederos del reservista.

Sin embargo, hay que tener en cuenta la desheredacion. La re-
gla del articulo 973 Cc es que el hijo desheredado justamente por el
padre o la madre perdera todo derecho a las reserva, pero si tuvie-
se hijos o descendientes, se estard a lo dispuesto en el articulo 857
(sobre conservacion del derecho a la legitima por los descendientes
del desheredado). La doctrina estd divida en la interpretacion del
articulo 973. Unos autores afirman que la facultad de desheredar en
los bienes reservables corresponde sélo al cényuge premuerto, ya
que: es la herencia de éste -y no a la del binubo- a la que correspon-
den los bienes reservables; es anémalo poner en manos del obliga-
do a reservar el derecho de privar a los reservatarios de un derecho
perfecto aunque no consumado; pudiendo mejorar a cualquiera de
los reservatarios, el reservista no necesita desheredar. Otros admi-
ten la desheredacién por el reservista, ya que: este articulo autoriza
literalmente al “padre o la madre” (sic); los reservatarios suceden al
reservista; si el reservista binubo puede mejorar, tanto mas podra
desheredar. Para la Direccién, la desheredacion ordenada por el re-
servista en este supuesto, no puede afectar a todos los reservatarios,
pues existen nietos del reservista a quienes también se deshereda,
pero sin expresar los motivos de desheredacion, ni su edad y aptitud
para ser desheredados; y todo ello sin prejuzgar el cardcter justo o
injusto de la desheredacion.

R. 4 abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17: 4280)

El testador dispuso que a la viuda se le pagase la cuota viudal
usufructuaria en efectivo metélico. Ahora la Direccion suspende la
inscripcion de una escritura de herencia en la cual el contador-parti-
dor testamentario se la paga con acciones y participaciones sociales,
sin consentimiento de la viuda.
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Ciertamente el contador-partidor tiene facultades para interpre-
tar el testamento, pero debe hacerlo segun el sentido literal de sus
palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad
del testador (articulo 675 Cc). En el supuesto resuelto, la voluntad del
testador aparece clara y no establece ninguna previsién para el caso
de no haber metilico.

Lo que se ha producido es una conmutacion del usufructo, que
el articulo 839 permite, pero solo a cambio de una renta vitalicia, el
producto de determinados bienes o un capital en efectivo, y siempre
“procediendo de muto acuerdo” y en su defecto, mandato judicial.
La jurisprudencia entiende que la facultad de conmutar corresponde
alos herederos o al testador. Menos pacifica es la cuestion de sien el
acuerdo para la conmutacién debe incluirse al viudo. La S TS 13 julio
2009 entiende que corresponde a los herederos decidir la conmuta-
cién y la modalidad de la misma, debiendo participar el viudo sélo
en la valoracion de su derecho. Por otro lado, el contador-partidor
no puede decidir por si solo la conmutacién, sino sélo hacerla si el
causante le faculta o se limita a ordenar la conmutacién sin especifi-
car la prestacion. En el caso resuelto, los bienes entregados a la viuda
no son los previstos en el articulo 839; y sélo por ello ya haria falta su
consentimientoy el de los herederos. Tampoco procede la alegacion
de que el articulo 842 Cc permite pagar la legitima en otros bienes
hereditarios cuando se haya ordenado el pago en metélico y no ha-
ya suficiente en la herencia, ya que este articulo no es aplicable a la
legitima del viudo.

En este supuesto, habiendo metdlico en la herencia (a los here-
deros se les adjudica metélico) el contador-partidor debe cumplir el
testamento pagando con él |a legitima del viudo; y no habiéndolo en
cantidad suficiente, debe pagarse el resto con metalico extra heredi-
tario o en otros bienes de la herencia, si bien en este Ultimo caso, con
consentimiento del viudo, sin que resulten aplicables los articulos
841 y siguientes Cc, sino el 886.

R. 6 abril 2017 (BOE 94, 20-1V-17: 4323)

Deniega la extension de una anotacion preventiva de embar-
go sobre los derechos hereditarios que pudieran corresponder a la
deudora en la herencia de su madre, respecto de una concreta fin-
ca inscrita a nombre de ésta, porque, ademas de sus certificados de
defuncién y ultimas voluntades (que en este caso es negativo), es
preciso aportar el titulo sucesorio previsto en el articulo 14-1° LH. El
articulo 166-1-2 RH permite la practica de la anotacion, pero exige
hacer constar en ella las circunstancias del testamento o de la decla-
racion de herederos.

R. 10 abril 2017 (BOE 99, 26-1V-17: 4556)

El causante, viudo aleman residente en la Comunidad Valencia-
na, otorgd testamento en septiembre de 2014 ante notario espanol,
en el que manifesté haber entregado en vida a su Unica hija varias
propiedades en Nueva York, e instituy6 heredera a otra persona. Fa-
llecido el causante en octubre de 2015, se pretende la inscripcion
de la escritura de adjudicacion de toda su herencia a favor sélo de
la heredera.

La registradora considera que su testamento fue el vehiculo
por el que el causante ejercio la “professio iuris” a favor de su ley
nacional; y deniega la inscripcion por falta de prueba de la misma
(articulo 36 RH). Sin embargo, la Direccion entiende que, para que
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exista “professio iuris”, la eleccion de ley debe ser expresa o resul-
tar de los términos de la disposicién “mortis causa” (articulo 22 RUE
650/2012y R. 15 junio 2016). El testamento del supuesto se otorgd,
estando en vigor el RUE 650/2012 (articulo 84), si bien ain no en
aplicacion (articulo 82-1); y en él no se hace “professio iuris”. Resulta
aplicable la ley espanola, como propia de la residencia habitual del
causante; y, en particular el Derecho comun. Por todo ello, la hija
del testador resulta legitimaria segun el Cédigo civil, con derecho a
una “pars bonorum?”. La inscripciéon se deniega, por ser necesaria la
intervencién de la legitimaria en todas las operaciones particionales.

Por otro lado, la Direccién no considera obligatorio en este caso
aportar el certificado de ultimas voluntades aleman. Ciertamente,
la R. 18 enero 2005 (sistema notarial), ademas de la obligacién de
aportar el certificado espanol de ultimas voluntades, considera opor-
tuno y prudente -casi obligado, si lo exigiere la “lex causae”- aportar
certificado de algun registro equivalente del pais de la nacionalidad
del causante, siempre que exista. Sin embargo, la plena aplicacion
del RUE 650/2012 aconseja matizar esta doctrina. En cuanto no se
complete la interconexion de los Registros de disposiciones suceso-
rias y de certificados sucesorios europeos de los Estados miembros,
sélo serd exigible acreditar la obtencién de certificacion diferente a
la de nuestro Registro de Ultimas Voluntades, cuando resulte apli-
cable a la sucesién una ley distinta a la espafiola, sea o no la de la
nacionalidad.

R. 19 abril 2017 (BOE 112, 11-V-17: 5156)

Se refiere a una escritura de adjudicacion de herencia en la que
uno de los herederos esta representado por un defensor judicial, ha-
bida cuenta de la oposicidn de intereses entre el tutelado y el tutor,
quien ostenta ademas la condicién de heredero. La inscripcion se
suspende por falta de la aprobacién judicial exigida por el articulo
1060-2 Cc: el defensor judicial designado para representar a un me-
nor o incapacitado en una particion, deberd obtener la aprobacién
del juez, si el letrado de la administracion de Justicia no hubiera dis-
puesto otra cosa al hacer el nombramiento.

R. 21 abril 2017 (BOE 113, 12-V-17:5237)

Admite la inscripcion de una diligencia de subsanacion en cu-
ya virtud, una renuncia de herencia que en el otorgamiento inicial
-realizado el mismo dia- aparece como pura y simple, se rectifica
de manera que la renuncia se hace a favor de otro heredero. Esta
subsanaciéon no supone una alteracién del caracter irrevocable de
la renuncia.

Siempre y cuando no se encubra una revocacion de la renuncia,
no hay incompatibilidad entre el principio de irrevocabilidad de la mis-
ma (articulo 997 Cc), y la posibilidad de subsanar una manifestacion en
tal sentido (articulo 153 RN que, previendo la subsanacion hecha sélo
por el notario, con mayor razén es aplicable a una subsanacién hecha
por el otorgante). En el supuesto resuelto, una interpretacion unitaria
del documento (impuesta por el articulo 1285 Cc) permite apreciar
que se trata de un error en el consentimiento (articulo 1266 Cc), pues-
to que el motivo esencial de la renuncia fue trasladar la herencia al
otro heredero, y no desentenderse de ella. Ademads, la primera copia
autorizada de la escritura de renuncia se ha expedido tras el otorga-
miento de la diligencia de subsanacion, la cual se ha extendido en el
mismo dia que el primer otorgamiento, sin que se hayan expedido en
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ese intervalo otras copias que puedan perjudicar o crear expectativas
a los llamados como sustitutos.

R. 25 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5422)
R. 25 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5424)

Admite la practica de una anotacion preventiva de embargo de-
cretado en procedimiento de ejecucién de titulos judiciales, seguido
por una comunidad de propietarios frente a la herencia yacente del
titular registral. Habiendo sido acreditada la renuncia de todas las
personas llamadas a la herencia, el Juzgado dio traslado abogado del
Estado para que manifestase lo que a su derecho convenga, ante la
posibilidad de que el Estado pudiera resultar heredero abintestato
(articulo 956 Cc).

En este caso no es exigible el nombramiento de defensor judicial
de la herencia yacente, trdmite que segun doctrina consolidada, no
debe convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa y
debe limitarse a los casos en que el lamamiento a herederos des-
conocidos sea puramente genérico. En este caso, habiéndose dado
traslado del procedimiento al Estado, no existe indefension.

R. 26 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5425)

Admite la inscripcién de un decreto de adjudicacién en ejecu-
cion judicial de hipoteca, habiéndose interpuesto el procedimien-
to contra la herencia yacente de los titulares registrales, cényuges
de nacionalidad danesa y domicilio en Dinamarca. Tras un intento
infructuoso de notificacién en la propia finca hipotecada -como
domicilio inscrito- y haber manifestado las partes que descono-
cian otro posible domicilio de los herederos, se acordé la comu-
nicacion edictal.

La Direccién recuerda su doctrina. Para realizar inscripciones
contra la herencia yacente por deudas del titular registral fallecido,
hay que acreditar, o bien el nombramiento y demanda al adminis-
trador judicial de la herencia yacente, o bien -para que la exigencia
de este nombramiento no resulte excesivamente gravosa- que el lla-
mamiento no ha sido puramente genérico, sino que se ha dirigido
contra personas determinadas como posibles herederos, y siempre
que de los documentos presentados resulte que el juez ha conside-
rado suficiente la legitimacién pasiva de la herencia yacente.

En el caso resuelto, teniendo en cuenta las formas en que se ha
intentado la notificacién, no cabe apreciar una situacién de indefen-
sion que justifique la suspension del asiento.

R. 18 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6543)

Habiendo renunciado uno de los herederos pura y simplemen-
te, se otorga escritura de herencia otorgada sélo por los restantes,
sin intervencion de los sustitutos del renunciante. En un momento
posterior, el renunciante declara haber padecido error en la renuncia
inicial y la subsana, atribuyendo a su renuncia caracter traslativo en
favor de otro heredero. Se debate si es admisible la subsanacién de
la renuncia y la inscripcion de la herencia en atencién a la misma.

Para la Direccidn siempre y cuando no se esté encubriendo una
revocacién de la renuncia, no hay incompatibilidad entre el princi-
pio de irrevocabilidad de la misma (articulo 997 Cc), y la posibilidad
de subsanar una manifestacion en tal sentido. Si el articulo 153 RN
prevé la subsanaciéon hecha sélo por el notario, con mayor razoén se-

ra aplicable a una subsanacién hecha por el otorgante. Es preciso
realizar una interpretacion unitaria del documento, como impone el
articulo 1285 Cc, para apreciar la existencia de un error en el consen-
timiento (articulo 1266 Cc). Y también hay que valorar las expectati-
vas creadas a los llamados como sustitutos.

En consecuencia, se rechaza la inscripcién pretendida, No es
clara la existencia del error de consentimiento alegado. La sub-
sanacion de la renuncia se ha producido después de la presenta-
cion al Registro y de una calificacién negativa inicial (que exigia
la intervencion de los sustitutos del renunciante); en concreto,
han pasado veinte meses después del otorgamiento inicial,
tiempo mds que suficiente para producir expectativas a los sus-
titutos del renunciante, que no pueden resultar desprotegidos,
por lo que sélo su concurrencia en la escritura complementaria
habilitaria la subsanacion de la renuncia.

R. 19 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6550)

Admite la inscripcién de una sentencia que reconoce a los ac-
tores el dominio, adquirido por usucapién, de una finca inscrita a
nombre de varios titulares, algunos de los cuales han fallecido.

Es doctrina de la Direccion en aplicacién del principio de tracto
sucesivo, que la inscripcion de sentencias dictadas contra la heren-
Cia yacente exige acreditar, o bien el nombramiento y la demanda
al administrador judicial de la herencia yacente; o bien -para que la
exigencia de este nombramiento no resulte excesivamente gravosa-
que el llamamiento a herederos indeterminados no ha sido pura-
mente genérico, sino que la demanda se ha dirigido contra personas
determinadas como posibles herederos.

Del expediente calificado resulta: que han sido demandados
quienes segun la sentencia tienen la condicién de herederos lega-
les de los titulares registrales; y que todos ellos se han allanado a la
pretensién de los demandantes. Por lo tanto, no existe indefension,
ya que han intervenido todos los interesados en la herencia, cuya
legitimacion pasiva ha sido aceptada como suficiente.

R. 22 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6553)

Suspende la inscripcién de un decreto de adjudicacion dictado
en procedimiento judicial de ejecucion de hipoteca, seguido contra
el deudor no hipotecante y contra los ignorados herederos de su
hermana, como hipotecante no deudora.

Es doctrina de la Direccién en aplicacién del principio de tracto
sucesivo, que la inscripcién de sentencias dictadas contra la heren-
cia yacente exige acreditar, o bien el nombramiento y la demanda
al administrador judicial de la herencia yacente; o bien -para que la
exigencia de este nombramiento no resulte excesivamente gravosa-
que el llamamiento a herederos indeterminados no ha sido pura-
mente genérico, sino que la demanda se ha dirigido contra personas
determinadas como posibles herederos.

Del expediente calificado resulta que el llamamiento a los here-
deros ha sido genérico y no consta la forma en que se les ha notifi-
cado, ni si se ha llevado a cabo una investigacion razonable sobre la
existencia de herederos que excluyan al hermano. La Direccién no
comparte la apreciacion del tribunal de que no hay indefensién, por
ser el deudor hermano de la fallecida y haber podido por tanto de-
fender la herencia; primero, porque no consta que desde el principio
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la posicion procesal del deudor haya tenido el doble caracter de de-
mandado y representante de la herencia; y segundo, porque este pa-
rentesco no implica por si solo la condicidn de heredero. Salvo que
se acreditase que el deudor era heredero de su hermana, los intere-
ses de ambos tampoco son confluyentes, ya que el deudor podria
quedar liberado del pago de la deuda por la ejecucion de la finca. En
conclusion, o se acredita la condicién del deudor como heredero de
la hipotecante, o en su defecto, hay que nombrar defensor judicial.

R. 25 mayo 2017 (BOE 140, 13-VI-17: 6690)

El causante desheredd nominativamente a las cuatro hijas que
tuvo de su primer matrimonio “y a todos los descendientes de éstas”,
por la causa del articulo 853-2 Cg; e instituy6 heredera a su nueva
esposa. Ahora se pretende inscribir la escritura de su herencia, otor-
gada solo por la heredera. La Direccién lo deniega y exige el consen-
timiento de los nietos, quienes conservan el derecho a la legitima,
segun el articulo 857 Cc.

No se cuestiona la validez de la desheredacion, ni la eficacia ge-
neral de las particiones ajustadas al testamento mientras no se im-
pugne judicialmente aquella. Pero la desheredacion requiere, ade-
mas de la expresién de causa legal -por referencia a la norma o por
imputacién de la conducta tipificada-, la identificacién del deshere-
dado, al menos con el mismo rigor que se exige para la institucion
de heredero, “por su nombre y apellidos” (articulo 772 Cc). Ademas,
hara falta que el desheredado sea susceptible de imputacién; es de-
cir, que al tiempo del testamento haya nacido y tenga aptitud para
que le sea juridicamente imputable la conducta que constituye la
causa legal de desheredacion, lo que también obliga a identificar a
los desheredados para determinar que efectivamente son imputa-
bles por lo que se refiere a la causa de desheredacién alegada; todo
lo cual no se cumple en este caso respecto de los nietos.

R. 7 junio 2017 (BOE 153, 28-VI-17: 7426)

No considera necesario el nombramiento de defensor judicial de
la herencia yacente, para inscribir una sentencia declarativa de do-
minio, dictada en procedimiento ordinario, seguido contra los igno-
rados herederos de la titular registral, en el cual se personaron como
herederas dos personas, siendo una de ellas declarada en rebeldia
procesal y oponiéndose a la demanda la otra mediante escrito.

Es doctrina consolidada en materia de tracto sucesivo que, para
inscribir actos contra la herencia yacente, hay que acreditar, o bien
el nombramiento y la demanda al administrador judicial de la he-
rencia yacente; o bien -para que la exigencia de este nombramiento
no resulte excesivamente gravosa- que el lamamiento a herederos
indeterminados no ha sido puramente genérico, sino que la deman-
da se ha dirigido contra personas determinadas como posibles he-
rederos, que es lo que ocurre precisamente en el supuesto resuelto,
donde sin embargo, la inscripcion se deniega por no acreditarse el
transcurso de los plazos del articulo 502 LEC para la rescision de las
sentencias dictadas en rebeldia.

TRACTO SUCESIVO
R. 13 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 185)

Consta inscrita una finca a nombre de una persona, por adjudi-
cacion en procedimiento de ejecucion de titulos judiciales. Ahora la
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entidad ejecutada, anterior titular, alegando que la sociedad estaba
en liquidacién y que por ello la inscripcion actual es ilegal, pues la
finca formaba parte de la masa en liquidacion, solicita que se anule
el asiento vigente, se reinscriba la finca a nombre de la sociedad y se
haga constar que la misma se hallaba en liquidacion.

La Direccidn lo deniega, pues aunque la documentaciéon mercan-
til aportada seria en principio idénea para hacer constar la situacion
de liquidacion, la sociedad ya no ostenta derecho alguno sobre la
finca. La constancia de la situacion liquidatoria de la sociedad que
en su momento fue propietaria, en nada afecta a la situacion tabu-
lar actual. Los asientos practicados estén bajo la salvaguardia de los
tribunales y, para su rectificacion, es necesario consentimiento de
todos aquéllos a quienes el asiento conceda algun derecho o, en
su defecto, resolucién judicial en juicio entablado contra todos ellos
(articulo 40 LH).

R. 21 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-17: 282)

Deniega la inscripcion de un auto recaido en expediente de do-
minio, instado por los herederos de quien adquirié del titular regis-
tral, quienes actian como herederos de éste y en su propio nombre.

Es doctrina consolidada que no hay verdadera interrupcion del
tracto -entre otros supuestos- cuando el promotor es heredero de
quien adquirié del titular registral. Este criterio es hoy confirmado
por el articulo 208 LH (redactado por la Ley 13/2015): no se enten-
dera producida la interrupcién del tracto cuando la persona a cuyo
favor haya de practicarse la inscripcion haya adquirido directamente
su derecho del titular registral o sus herederos.

Ademas, el auto declara justificado el dominio a favor del cau-
sante de los promotores, quienes actian como herederos, pero sin
que se haya justificado que sean los Unicos. Es necesario conocer
si la adquisicion del causante fue por usucapion o compraventa y
si se produjo como ganancial o privativa, de lo que dependerd la
existencia de derechos a favor del cényuge. Asi mismo, como el auto
también afirma que actualmente la finca pertenece a los herederos
del causante, deberd acreditarse quiénes son éstos, lo cual no resulta
del titulo.

R. 3 enero 2017 (BOE 21, 25-1-17: 778)

Declara improcedente la tramitacién del procedimiento notarial
para la reanudacion del tracto del articulo 208 LH, toda vez que, al
solicitar la preceptiva certificacion registral, el registrador deniega
su expedicion por considerar que no hay verdadera interrupcién del
tracto, ya que la sociedad titular registral vendié en documento pri-
vado a dos personas fisicas, quienes a su vez, aportaron la finca en
escritura publica a la mercantil promotora del expediente.

No hay verdadera interrupcién, puesto que sélo existe pendiente
de formalizacion publica el documento por el que transmitié el titu-
lar registral. Ahora bien, hay que tener en cuenta: que la sociedad
titular registral estaba en situacién de quiebra al vender y actual-
mente se encuentra liquidada; que los integrantes de la comisién
liquidadora han fallecido o no se encuentran en condiciones de ele-
var a publico la compraventa; y que también es doctrina consolidada
la que tiene en cuenta, a efectos de valorar la efectiva interrupcion
del tracto, la existencia de una extraordinaria dificultad para otorgar
la documentacion pendiente. La constancia de estas circunstancias
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complementando en el acta notarial servirian para subsanar el de-
fecto.

R. 6 febrero 2017 (BOE 50, 28-11-17: 2086)

Admite la inscripcion de un auto dictado en procedimiento ju-
dicial de reanudacién de tracto, calificado segun la redaccion del
articulo 201 LH anterior a la vigencia de la Ley 13/2015, ya que, aun-
que la presentacion es posterior, el procedimiento se inici6é antes
(transitoria Unica). Se desestiman los dos defectos de la calificacion.
En primer lugar, no es exigible expresar la persona que transmitio al
transmitente del promotor, ni en general justificar las transmisiones
operadas desde la ultima inscripcion, siendo el auto de reanudacién
titulo habil para la inscripcién de la titularidad actual de la finca. En
segundo lugar, no es necesario citar a los herederos del titular regis-
tral cuya inscripcion es de mas de 30 afos, pues a éstos no se refiere
el articulo 202-1 LH, ya que no pueden pretender la proteccion regis-
tral quienes no se han acogido a ella inscribiendo su titulo, de modo
que su proteccion debe entenderse incluida en la citacién genérica
a las personas ignoradas a las que se cita por edictos.

R. 8 marzo 2017 (BOE 70, 23-111-17: 3104)

Deniega la inscripcidon de un auto judicial dictado en procedi-
miento de reanudacién de tracto interrumpido, presentado una vez
vigente la Ley 13/2015, pero habiéndose iniciado el procedimiento
antes, por lo que es de aplicacion la normativa anterior. La finca esta
inscrita a nombre de un esposo, con caracter presuntivamente ga-
nancial. Los promotores del expediente adquirieron en documento
privado de la esposa, quien segun el auto, es Unica heredera de su
marido.

Es doctrina reiterada que este expediente de dominio es un me-
dio excepcional, que sé6lo procede cuando hay verdadera interrup-
cién del tracto; es decir, cuando la inscripcion de una adquisicion no
se puede basar inmediatamente en el derecho del titular registral,
de modo que no hay propiamente interrupciéon y no procede el ex-
pediente, entre otros casos, cuando el promotor del expediente es
heredero del titular y con mas razén en un caso como el presente,
donde es también cotitular con caracter presuntivamente ganancial.

R. 13 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3708)

Deniega una anotacién de embargo sobre fincas inscritas a nom-
bre de sociedades mercantiles, pues el procedimiento de ejecucién
no se ha dirigido contra las mismas, sino contra la persona fisica que
es socio Unico y administrador de las mismas.

El Gltimo parrafo del articulo 20 LH prohibe la anotacién cuan-
do el titular registral es persona distinta de aquella contra la que se
ha dirigido el procedimiento. Excepcionalmente, se permite la ano-
tacion como medida cautelar, cuando existan a juicio del Tribunal
indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el
imputado. Pero esta excepcién sélo procede en la jurisdiccién penal.
Por otro lado, la aplicacion de la teoria jurisprudencial y doctrinal del
levantamiento del velo sélo puede tomarla el juez en un procedi-
miento civil entablado contra la propia sociedad.

R. 24 marzo 2017 (BOE 83, 7-1V-17: 3848)

Deniega, por falta de tracto, la inscripcién de una sentencia que
declara la nulidad de una particidon hereditaria y ordena la cance-

lacion de la inscripcidn que provocé. La finca no figura inscrita a
nombre de la demandada, sino de una tercera persona que no ha
intervenido en el procedimiento y respecto de la cual, la determina-
cién de si se halla o no protegido por la fe publica registral no puede
ser dilucidada en el marco del recurso gubernativo. El demandante
pudo haber evitado esta situacién si hubiese solicitado la anotacién
preventiva de su demanda.

R. 10 abril 2017 (BOE 99, 26-1V-17: 4557)

Deniega la inscripcion de una compraventa otorgada por el an-
terior titular registral, presentada en el Registro después de que se
inscribiera sentencia que declaraba la nulidad de la compraventa
previa a la adquisicion por parte de la recurrente. Inscrito un titulo
traslativo, no puede inscribirse otro que se le oponga o sea incom-
patible (articulo 17 LH); y es indiferente que el titulo que primero
accedio al Registro sea de peor condicion que el incompatible y que,
en definitiva, haya de ceder ante él, pues mientras subsista la inscrip-
cién de aquél, estd bajo la salvaguardia de los tribunales y este otro
tendra cerrado el Registro. Al titular incompatible corresponderd la
carga de impugnar judicial de la inscripcion.

R. 20 abril 2017 (BOE 113, 12-V-17:5234)

Se refiere al mismo supuesto que fue resuelto en la R. 28 julio
2016 (BOE 228, 21-1X-16: 8660), la cual denegé la inscripcién de una
venta realizada por un érgano de una congregacion religiosa, que
tenia la misma denominacién que la titular registral, pero diferente
domicilio, CIF y nimero de inscripcién en el Registro de Entidades
Religiosas; todo ello como consecuencia de un proceso de reestruc-
turacion por fusidn entre varias congregaciones. La Direccidn exigio
entonces acreditar las sucesivas transmisiones desde el titular regis-
tral hasta la transmitente, admitiendo para ello, bien aportacion de
la escritura de reestructuracion inscrita en el Registro de Entidades
Religiosas, bien certificacién de éste acreditativa de las fusiones o
reestructuraciones.

El titulo ahora calificado es una escritura de subsanacion de
la anterior venta, en la que se hace constar que el compareciente
representaba a la congregacion religiosa -con sede en Sevilla- que
habia absorbido a la que figura como titular registral, todo lo cual se
acredita mediante la incorporacion de certificaciones del Registro de
Entidades Religiosas y de testimonio de la escritura notarial de ab-
sorciéon. No obstante, la inscripcién se vuelve a denegar; pero en esta
segunda ocasion, por falta de presentacion fiscal de la escritura de
subsanacidn, a los efectos de los articulos 254-1 LH y 110-6-b LRHL.

R. 27 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17:5432)

Suspende la inscripcién de un acta notarial de notoriedad pa-
ra reanudacion de tracto, sometido a la normativa anterior a la Ley
13/2015. Cuatro quintas partes indivisas de la finca estan inscritas
a nombre del promotor por titulo de ejecucion forzosa; y ahora se
pretende reanudar el tracto respecto de la otra quinta parte, cuya
ultima inscripcion de dominio tiene mas de 30 afios. La inscripcion
pretendida se deniega, por falta de expresién del titulo de adqui-
sicion de la quinta parte pendiente y por no haberse practicado la
notificacién personal al titular de la inscripciéon contradictoria o a
sus causahabientes (articulos 204 LH y 295 RH, entonces vigentes).
El hecho de que se haya aprobado judicialmente la tramitacién no
altera la calificacion.
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R. 3 mayo 2017 (BOE 121, 22-V-17:5656)

Suspende la inscripcidon de una sentencia recaida en procedi-
miento ordinario, mediante la cual se estima reanudado el tracto
sobre participaciones indivisas de un local, concretadas en varias pla-
zas de garaje, a favor de quien compré en documento privado a una
sociedad que afirmé haber adquirido de otra, que a su vez manifestd
haber adquirido de la actual titular de otras participaciones indivisas.

La Direccién recuerda su doctrina. La sentencia declarativa sélo
valdrd para reanudar el tracto cuando hayan sido demandados los
titulares registrales, quienes de ellos adquirieron, y todos los titulares
intermedios hasta enlazar con la titularidad del demandante; y se
declare la realidad, validez y eficacia de todos los titulos traslativos
intermedios.

En el supuesto resuelto, han sido demandados -y condena-
dos en rebeldia- todos los titulares registrales, pero no las so-
ciedades que han sido parte en las transmisiones intermedias
no inscritas. Por otro lado, aunque la sentencia es firme, no es
inscribible hasta que haya transcurrido el plazo para ejercitar la
accion de rescision de la sentencia dictada en rebeldia (articulos
502y 524 LEC).

R. 9 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5933)

Deniega la inscripcion de una escritura de herencia, porque el
causante, que fue titular registral de la finca, ya no figura como tal,
por haberla transmitido en vida.

No cabe inscribir actos que no hayan sido otorgados por el titular
registral (articulo 20 LH). Los asientos actuales estan bajo la salva-
guardia de los tribunales y producen todos sus efectos en tanto no
se declare su inexactitud (articulo 1 LH).

R. 1 junio 2017 (BOE 150, 24-VI-17: 7275)

Solicitada certificacién registral al iniciar el procedimiento
notarial de reanudacién de tracto interrumpido, el registrador
expide la misma pero hace constar en ella tres defectos que im-
piden la tramitacion y que la Direccién confirma, entendiendo
ademds que estamos ante una verdadera calificacion susceptible
de recurso (entender que, por el hecho de no haber denegado
la expedicion ya no procede el recurso, generaria indefension al
interesado.

Los defectos son los siguientes. No hay verdadera interrupcion
del tracto, ya que consta la formalizacion publica de las sucesivas
adquisiciones, de modo que, existiendo defectos, lo pertinente es
subsanarlos y volver a presentar los titulos. Siendo uno de los titulos
previos de division de finca, debe aportarse licencia o declaracién
municipal de su innecesariedad, lo cual es exigible cualquiera que
sea la forma en que la segregacion tenga acceso al Registro. No estd
correctamente formulado el juicio notarial de suficiencia que con-
sidera a los comparecientes con facultades bastantes “para el otor-
gamiento de la presente acta”, pues no se resefian ni identifican las
facultades que se pretenden ejercitar.
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TRANSACCION

R. 21 diciembre 2016 (BOE 8, 10-1-17: 283)
R. 27 febrero 2017 (BOE 64, 16-111-17: 2887)

Deniegan la inscripcion de un auto judicial que homologa un
acuerdo transaccional en el que se adjudican fincas. El acuerdo tran-
saccional tiene naturaleza de documento privado, que no cambia
por el hecho de estar homologado judicialmente, en cuyo caso sera
titulo que lleva aparejada ejecucion, de modo que, si las partes no
otorgan voluntariamente escritura, lo procedente sera que cualquie-
ra de ellas solicite la ejecucién segun los articulos 705 y siguientes
LEC.

R. 5 abril 2017 (BOE 93, 19-1V-17: 4283)

Deniega la inscripcién de un certificado, expedido en 2015 por la
letrada de la Administracién de Justicia, comprensivo de la sentencia
aprobatoria de un convenio privado entre dos conyuges por el que
se liquida el haber y el pasivo ganancial. En 2007 se habia dictado
previa sentencia de separacion entre ellos, en la que se aprobaba el
convenio regulador, con excepcion de la clausula relativa a la liqui-
dacién de la sociedad conyugal.

Es exigible escritura publica (articulo 3 LH). La evidente falta de
conexion entre la acciéon ahora entablada -que conlleva la liquida-
cién de la sociedad conyugal- y la situacion de crisis matrimonial,
despojan al nuevo documento de su excepcional habilitacion para
ser inscrito, al no poder ser considerado como parte del convenio
regulador inicialmente propuesto, pero no realizado. La verdadera
naturaleza del titulo presentado no es la de un convenio regulador,
sino la de un acuerdo transaccional. Es doctrina de la Direccién que
la transaccién tiene naturaleza de documento privado, que no cam-
bia por el hecho de estar homologado judicialmente (si bien en este
caso llevara aparejada ejecucion).

R. 6 abril 2017 (BOE 94, 20-1V-17: 4321)

Deniega la inscripcion de un auto judicial que homologan un
acuerdo transaccional entre las partes de un procedimiento de diso-
lucién de condominio.

El acuerdo transaccional tiene naturaleza de documento priva-
do, que no cambia por el hecho de estar homologado judicialmente,
en cuyo caso sera titulo que lleva aparejada ejecucion, de modo que,
si las partes no otorgan voluntariamente escritura, lo procedente se-
ra que cualquiera de ellas solicite la ejecucion segun los articulos 705
y siguientes LEC.

R. 17 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6540)
R. 18 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6544)
R. 19 mayo 2017 (BOE 137, 9-VI-17: 6549)
R. 30 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7127)

Deniega la inscripcidon de un auto judicial que homologa un
acuerdo transaccional en el que se adjudican fincas.

Es doctrina consolidada que el acuerdo transaccional tiene natu-
raleza de documento privado, que no cambia por el hecho de estar
homologado judicialmente, en cuyo caso sera titulo que lleva apa-
rejada ejecucién, de modo que, si las partes no otorgan voluntaria-
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mente escritura, lo procedente serd que cualquiera de ellas solicite
la ejecucién segun los articulos 705 y siguientes LEC.

UNION DE HECHO
R. 10 mayo 2017 (BOE 127, 29-V-17:5936)

Admite la inscripcidon de una venta, otorgada en Espafia por una
britanica que declara estar soltera, cuyo objeto es una finca ubicada
en Espaia que la vendedora manifiesta ser su “vivienda familiar”. No
es necesaria.

URBANISMO
R. 13 diciembre 2016 (BOE 4, 5-1-17: 183)

Deniega la inscripcién de una rectificacién que afecta a fincas
resultantes de una agrupacion inscrita, que posteriormente fueron
aportadas a una reparcelacién, también inscrita, de modo que los
historiales de las fincas apartadas estan hoy cancelados.

La inscripcién pretendida daria lugar a una situacién contra-
dictoria e incompatible con la actual configuracién de las fincas re-
sultantes de la reparcelacién inscrita, vulnerando los principios de
prioridad, legitimacion y tracto sucesivo. Para lograr la rectificacién
pretendida seria necesario rectificar igualmente el proyecto de re-
parcelacion inscrito, cumpliendo con el procedimiento y requisitos
correspondientes.

R. 17 marzo 2017 (BOE 80, 4-1V-17:3715)

Deniega la inscripcion de una escritura por la cual la titular regis-
tral de dos fincas, ele-vando a publico un contrato privado anterior,
concede a una mercantil un derecho de opcién de compra sobre
una parte del aprovechamiento urbanistico no materializado de las
mismas. En efecto, se acredita la concesion de licencia de edificacion
para una edificabilidad de 3.475 metros cuadrados sobre un solar
de 622, con destino a un edificio de quince viviendas, garajes, tras-
teros y locales, con la condicion de la previa regularizacion registral
de la agrupacion de las dos fincas contempladas en el proyecto y
la demolicién del edificio existente. Se manifiesta que ambas fincas
registrales constituyen un complejo inmobiliario, por formar parte
de un edificio considerado unitariamente a efectos urbanisticos. Las
dos fincas estan gravadas con una prohibicion de enajenar durante
cincuenta afios desde el fallecimiento de un causante anterior. Una
de ellas estd ademds gravada con una servidumbre de luces y vistas.

La Direccidn recapitula su doctrina sobre los requisitos para la
inscripcion de transferencias de aprovechamiento urbanistico: la
legislacion urbanistica debe admitirlas y, cuando exija licencia ad-
ministrativa, la misma debe ser previa. Debe identificarse el nimero
de unidades de aprovechamiento correspondiente a la finca afecta-
da antes de la transmision o distribucion, la cuantia del aprovecha-
miento transmitido o distribuido, la proporcion que se le atribuya
en relacién a la finca de destino, cuantia del aprovechamiento a que
queda reducida la finca de origen, identificacién de la finca destino.

En el caso resuelto, aun cuando el aprovechamiento total co-
rrespondiente a las fincas pueda coincidir con el amparado con la
licencia, hace falta certificacion administrativa que concrete el apro-
vechamiento urbanistico correspondiente a las fincas registrales

afectadas, asi como en su caso, la circunstancia de estar o no ma-
terializado.

Fuera de los casos tasados en que la legislacion hipotecaria ad-
mite la apertura de folio independiente para el aprovechamiento
llamado a materializarse en finca de futura determinacién, no pue-
de admitirse el tratamiento como finca registral independiente del
aprovechamiento llamado a materializarse en la misma unidad de
suelo o edificacion propiedad del transmitente. En el caso resuelto,
la transmision del aprovechamiento estd permitida por la legislacion
autondmica (la aragonesa) y deriva en la formacién de una comu-
nidad de derechos sobre una unidad perimetral de terreno, que se
configurara juridicamente como una copropiedad por cuotas o un
derecho real de sobre o subedificacién, sin perjuicio de su definitiva
configuracion por subrogacion real como fincas de atribucion pri-
vativa en forma de propiedad horizontal o complejo inmobiliario.

El aprovechamiento urbanistico, aun cuando pueda ser objeto
auténomo de derechos, no queda libre del condicionamiento juridi-
co de la finca de la que procede, por lo cual su inscripcion separada
-si es que pudiera practicarse- sélo podria hacerse arrastrando la pro-
hibicién de enajenary la servidumbre de luces y vistas que gravan las
fincas de origen. La Direccién desestima la alegacion del recurrente
de que el aprovechamiento cedido esta exento de la prohibicion de
enajenar, por constituir un derecho atribuido por el planeamiento
con posterioridad. La prohibicién de enajenar no limita las demas
facultades del dominio, como lo son el aprovechamiento urbanis-
tico y la facultad de edificar. Se limitara sin embargo, la transmision
puramente voluntaria del aprovechamiento como facultad indepen-
diente, con independencia de la fecha de aprobacién del planea-
miento que lo determine, pues no estamos ante un nuevo objeto
de derecho atribuido o agregado por la ordenacion, sino ante una
facultad juridica susceptible de valoracion econémica. Varia el con-
tenido econémico de la propiedad, pero no su objeto. Por ultimo, la
disposiciéon testamentaria que impone la prohibicién de enajenar,
que debe ser interpretada segun la voluntad del causante (articulo
675 Cc), incluye también la constitucién de un derecho de opcion
de compra, el cual sélo sera compatible con la prohibicién si ambas
partes acuerdan demorar su ejercicio hasta que el dominio quede
libre de la prohibicion, la cual de otra forma, resultaria burlada.

R. 25 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5423)

Suspende la inscripcion de una modificacién de cantidades en la
cuenta de liquidacién provisional de un proyecto de parcelacion, por-
que en la certificacion de los acuerdos municipales sobre los que se
basa consta expresamente que cabe interponer recurso de reposicién.

Para practicar un asiento en el Registro en virtud de una reso-
lucion administrativa, es necesario que ésta sea firme en via admi-
nistrativa; es decir, que contra ella ya no quepa recurso ordinario
ante la Administracién (en su caso, podréd caber el extraordinario
de revision). En tal caso sera inscribible, porque sélo entonces sera
susceptible de recurso conten-cioso ante los tribunales, en cuyo pro-
cedimiento se podrd pedir anotacion preventiva de la demanda en
garantia de los derechos de los titulares registrales.

La necesidad de que los acuerdos urbanisticos hayan puesto fin
a la via administrativa como requisito de inscripcién, resulta ademas
expresamente de los articulos 1-1y 2-2 RD 1093/1997 y 65-1-a Ley
Suelo 2015.
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R. 29 mayo 2017 (BOE 148, 22-VI-17:7122)

El titular registral de una finca la vendié en documento privado
a unos compradores, que la volvieron a vender en otro documento
privado. Después fue agrupada con otras, formando en el Registro
una nueva finca que se fue vendiendo por participaciones indivisas,
y que posteriormente fue incluida en un proyecto de compensacion.
Unos aflos més tarde, se inscribe a nombre de los herederos del ti-
tular que vendioé privadamente. Por ultimo, se dicta una sentencia
declarativa firme que condena a elevar a publico la primera venta
privada, en cuya ejecucion se otorga el titulo cuya inscripcion se de-
bate: escritura de elevacién a publico otorgada, en nombre de los
causahabientes del vendedor, por el Juez; y, en nombre de los pri-
meros compradores, por los adquirentes en el sequndo documento
privado, a quienes el tribunal considera procesalmente legitimados
para reclamar la elevacion.

La Direccién deniega la inscripcién pretendida, por entender
que la documentacion pre-sentada no es suficiente para reanudar el
tracto. El articulo 9 RD 1093/1997 flexibiliza las formas de acreditar
la titularidad de las fincas que van a ser reparceladas, estableciendo
normas especiales para reanudar el tracto, lo cual podra hacerse,
bien inscribiendo los titulos publicos pendientes de inscripcién, bien
-en defecto de los mismos- mediante el procedimiento dirigido por
la Administracion actuante que se incorpora a la aprobacion defini-
tiva del proyecto de reparcelacion, que sera titulo habil para regula-
rizar las titularidades registrales. En el supuesto resuelto parece que
se opta por la primera opcidn, pero lo cierto es que sélo se eleva a
publico la primera venta. Ademas, al haberse cerrado el historial de
la finca por haberse agrupado con otras, sera necesario el consenti-
miento de todos los propietarios de la finca agrupada para determi-
nar sobre qué cuota debera recaer el derecho del comprador.

R. 31 mayo 2017 (BOE 150, 24-VI-17:7272)

Admite la inscripcién de una escritura de segregacion de una
porcién de finca. Se aporta certificaciéon municipal de innecesariedad
de licencia para esta segregacién con simultanea cesion gratuita de
lo segregado al Ayuntamiento como vial de servicio.
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Ciertamente la cesidn gratuita es un negocio bilateral que re-
quiere el consentimiento de cedente y cesionario, por lo que no
puede inscribirse hasta que no se acredite la aceptacién del Ayun-
tamiento. Sin embargo, es practicable la inscripcidn del acto previo
de segregacién con constancia de la condicién de destino impues-
ta por el titulo administrativo habilitante. La declaracion de inne-
cesariedad de licencia para segregar una porcion con simultanea
cesion a viales, lo que afirma es la compatibilidad de la actuacion
pretendida con el planeamiento; pero no se trata -como entiende
la registradora- de una condicién con eficacia real suspensiva, sino
de una condicién de destino urbanistico que debera reflejarse en el
asiento, sin perjuicio de que, cuando se acredite la aceptacion por
el Ayuntamiento, se haga efectiva la cesién y pueda inscribirse la
nueva titularidad del vial.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL
R. 24 abril 2017 (BOE 116, 16-V-17: 5419)

Admite la inscripcion de una compraventa de vivienda de pro-
teccioén oficial general, ubicada en el Principado de Asturias, sin ne-
cesidad de acreditar que no se supera el precio maximo de venta, ni
de aportar contrato visado.

La consecuencia del sobreprecio en una venta de proteccién ofi-
cial es la aplicacién de un régimen sancionador, pero no la nulidad,
tanto en la legislacion estatal (transitoria undécima RD 3148/1978,
que remite a los articulos 153 y 154 Reglamento de VPO) como en la
legislacion autondmica aplicable al supuesto (Ley 3/1995 de sancio-
nes en materia de vivienda).

Por otro lado, en el ambito asturiano tampoco puede mantener-
se la obligacién de aportar contrato visado. La adicional tercera de
la Ley asturiana 2/2004 de Medidas Urgentes en Suelo y Vivienda,
regula los derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracion
competente, pero en ningln momento exige el visado como requi-
sito de inscripcion de las ventas de VPO.




Resoluciones de la Direccion General de Derecho
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PROPIEDAD HORIZONTAL

Es inscribible el acuerdo de la junta de prohibir el uso tu-
ristico de los elementos privativos, aunque se haya toma-
do con la oposicion de los propietarios afectados

RESOLUCION JUS/167/2017, de 6 de febrero (DOGC 14.02.2017)

RESUMEN.- La junta de propietarios toma el acuerdo de que
ninguno de los departamentos del inmueble podra destinarse a
la actividad de uso turistico, con el voto a favor de propietarios
cuyas cuotas superan los cuatro quintos del total y con el voto
en contra de siete propietarios. La registradora de la propiedad
suspende la inscripcidn porque el acuerdo no cuenta con el con-
sentimiento de todos los propietarios, que considera necesario
por contener una limitacion de uso de los elementos privativos,
acto que afecta de forma individualizada a los derechos de los
propietarios. A tal efecto, siguiendo la STSJC de 22 de julio de
213, distingue entre limites y limitaciones del dominio: los prime-
ros delimitan el contenido ordinario del derecho y no necesitan
un acto especial de constitucién porque los establecen normas
legales; las segundas, comportan una eliminacién del conteni-
do propio del derecho de propiedad y, siendo de interpretacién
restrictiva, les hace falta un acto especial de constitucion. Afade
consideraciones sobre el principio registral de tracto sucesivo,
sobre que nadie puede ser privado de las facultades derivadas
del derecho de propiedad si no es por disposicién legal o por
renuncia propia, asi como sobre las mayorias necesarias para la
adopcioén de acuerdos por parte de la junta de propietarios.
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Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

La DGDEJ revoca la nota de calificacion. Pese a coincidir con la
registradora en que «solo la ley o la voluntad del propietario pueden
restringir las facultades atribuidas al titular por el derecho de pro-
piedad» (FD 1.3) conforme al art. 545-1 CCCat, no obstante entiende
que «la situacion de comunidad especial que constituye la propie-
dad horizontal tiene la consideracién de limite ordinario del derecho
de la propiedad y es una restriccion de interés privado» y que «el pro-
pietario de un elemento privativo tiene, sobre este elemento, las mas
amplias facultades posibles sin otras limitaciones que las propias del
objeto sobre el cual recae y las que queden determinadas por la ley
o el titulo de constitucién» (FD 1.3), segun deduce de los arts. 545-3,
553-1, 553-36 y 553-37. Por lo tanto, entre los limites normales de
derecho de propiedad horizontal entiende que se encuentran los
que regulan el uso y el aprovechamiento de los elementos privativos
contenidos en el titulo constitutivo de aquella, restricciones que la
propia ley autoriza establecer y que vinculan a los propietarios y a
terceros «siempre que consten inscritas en el Registro de la Propie-
dad» (FD 2.1).

No obstante, lo que se cuestiona es si estas restricciones pueden
establecerse ex novo sin el consentimiento del propietario del ele-
mento privativo afectado, que adquirié en un momento en que no
existia la restriccion que ahora se establece. Dicho consentimiento
expreso era exigido en la redaccion del art. 553-25.4 anterior a la Ley
5/2015, de 13 de mayo, que decia: «Los acuerdos que disminuyan las
facultades de uso y disfrute de cualquier propietario o propietaria
requieren que este los consienta expresamente». En cambio, en la
redaccion vigente dice: «Los acuerdos que [...] priven a cualquier
propietario de las facultades de uso y disfrute de elementos comu-
nes [...] requieren el consentimiento de los propietarios afectados».
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La propia DG se lamenta de que no se especifique el régimen de las
facultades de uso y disfrute de los elementos privativos y de que el
Predmbulo de la Ley 5/2015 no haga referencia alguna a la novedad
en la modificacién del precepto, maxime cuando es una cuestién de
gran interés social. En la duda, deberia prevalecer el principio gene-
ral de que nadie puede ser privado de las facultades que le otorga
el derecho de propiedad si no es por disposicion legal expresa o por
voluntad propia.

Sin embargo, a dicha conclusién objeta: «a) que practicamente
impone la unanimidad para la adopcién de los acuerdos que intere-
san en este recurso; b) que limitar el uso como vivienda de uso turis-
tico de una vivienda no es propiamente limitar el uso como vivienda,
ya que esta se puede explotar todavia como tal para uso propio o en
régimen de arrendamiento o de arrendamiento de temporada, de
manera que mas que de una limitacién de uso podriamos hablar de
una delimitacion de uno de los usos posibles; c) que la propiedad de
una vivienda en un edificio en régimen de propiedad horizontal, es-
tructuralmente sometida a la comunidad, nunca puede ser del todo
equiparada a una propiedad ordinaria sobre una vivienda individual
y, todavia, d) que una de las grandes novedades de la regulacion de
la propiedad horizontal en el Cédigo civil de Catalufa es la lamina-
cién de la regla de la unanimidad. Para acabar todavia tendriamos
que admitir que la Ley 5/2015, de 13 de mayo, con mas o menos
fortuna, ha querido alterar el régimen de la ley 5/2006 y, en una in-
terpretacion literal, no exige el consentimiento para la limitacion del
uso» (FD 2.7).

Por otra parte, la DG considera que la ley, a la hora de conjugar
los intereses particulares de los propietarios y los de la comunidad
se decanta por estos, «pero nila comunidad puede limitar sustancial-
mente el uso de los elementos privativos por mucho que lo haga con
la mayoria mas que cualificada del 80%, ni uno o diversos propieta-
rios en minoria pueden disfrutar de una especie de derecho de veto
que impida a la mayoria la adopcién de acuerdos. Asi, si un propie-
tario ha adquirido su elemento privativo en un momento en que el
Registro no aparecian las normas de comunidad que le limitaban un
uso determinado del mismo, no puede ser privado de ese uso contra
su voluntad, pero tampoco puede impedir, con su voto contrario,
que la norma de comunidad aprobada por la mayoria del 80% o méas
acceda al Registro de la Propiedad de manera que, una vez inscrita,
los futuros adquirentes no podran alegar desconocimiento y se ve-
ran privados del uso que las normas limitan o prohiben. Dicho de
otra manera, los propietarios disidentes podran seguir usando el ele-
mento privativo de manera ajustada a la que establecian los estatu-
tos cuando lo adquirieron mientras sean propietarios (.../...). Ahora
bien, cuando transmitan el inmueble, los adquirentes, que tendran
conocimiento de la limitacion, ya no podran iniciar el uso prohibido
0, sies el caso, tendran que cesar en este uso. Se exceptuan, claro es-
ta, los acuerdos que priven a cualquier propietario de las facultades
de uso y disfrute de elementos comunes (jardines, terrazas, solarios,
aparcamientos) que nunca afectaran ni de presente ni de futuro a los
elementos privativos si sus titulares no lo consienten expresamente
porque asi lo establece de una manera clara el articulo 553-25.4 CCC»
(FD 2.8).

Finaliza considerando la DG que el acuerdo tiene como objetivo
evitar que en un edificio destinado a vivienda de vecinos se ejerza
una actividad de explotacion de la vivienda para uso turistico, en
consonancia con el art. 68.4 del Decreto 159/2012, de 20 de noviem-
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bre, sobre viviendas de uso turistico, que exige, para autorizar dicho
destino, que los estatutos de la comunidad no prohiban tal uso. Por
ultimo, concluye que la limitacién de uso no es «una limitacion ab-
soluta a usar la vivienda como tal, sino a que sea explotada en una
de las muchas formas de explotacidn posibles en este concepto. Asi
pues, nos tenemos que decantar por aceptar que el cambio normati-
vo permite admitir que la inscripcién del acuerdo comunitario deba-
tido es posible con la condicidn de que los propietarios disidentes, si
ya ejercen la actividad, no pueden ser compelidos a cesarla mientras
no transmitan sus elementos privativos» (FD 3.3).

COMENTARIO.- Importante resoluciéon que fija la posicion de la
DGDEJ sobre la polémica cuestién del régimen de mayorias necesa-
rio para adoptar un acuerdo que limite las actividades que pueden
realizarse en los elementos privativos tras la reforma del art. 553-25.4
del CCCat realizada por la Ley 5/2015. La redaccién actual, como se
ha visto, no aclara la cuestion; de hecho, ni la trata, con el agravante
de que se trata de un tema, el de los acuerdos de la junta limitativos
del uso de los elementos privativos, que habia provocado mucha
controversia juridica, tanto en el dmbito de la DGDEJ (RR de 21 de
abril de 2010, 9 de octubre de 2014, 14 de octubre de 2014, 14 de
julio de 2015 y 15 de octubre de 2015, entre otras), como en el del
TSJC(SS 17/2012,33/2016 y 37/2016). En dichas resoluciones, todas
ellas aplicables a acuerdos adoptados antes de la ultima reforma de
la norma, la DGDEJ requeria el consentimiento de todos los propie-
tarios afectados para prohibir el uso turistico y el TSJC se inclinaba a
favor de permitir dicho uso, siempre que no fuera anémalo o antiso-
cial, sin entrar en el examen del precepto en cuestion.

Tras la Ley 5/2015, el art. 553-25.4 parece excluir de su dmbito a
los elementos privativos, pues especifica que se aplica a los elemen-
tos comunes. Por lo tanto, siendo el precepto una norma especial en
relacién con el régimen general de adopcién de acuerdos, y tenien-
do en cuenta el texto anterior a la reforma, entiendo que en cuanto
a los elementos privativos debe aplicarse el régimen general. Com-
parto la critica de la DG al legislador de que deberia haber aclarado
la cuestidn, dada la relevancia de la reforma, en el propio articulado
0, quizas mejor, aludir a ella en el Preambulo, omisién que no veo
justificable. Pero me parece indudable que la intencién del legislador
ha sido, guste mas o menos, la de excluir la necesidad del consenti-
miento del propietario afectado. De lege ferenda podria discutirse si
es justificable que la ley exija el consentimiento del propietario afec-
tado para limitar sus facultades de uso sobre los elementos comunes
y, en cambio, no la exija para los elementos privativos, cuando sobre
estos el propietario goza de un derecho de propiedad en exclusiva
(art. 553-1.1). El hecho es que los arts. 553-10.2 ¢) y 553-11. 1b) y 2e)
permiten que los estatutos contengan limitaciones de uso de los ele-
mentos privativos y que prohiban determinadas actividades y que
no se exige para ello el consentimiento de los propietarios afectados.

Lo que no comparto con la DG es la “condicion” de que la limita-
cién del uso afecte solamente a los propietarios que adquieran con
posterioridad a la inscripcion de la norma estatutaria en el Registro
de la Propiedad. Es obvio que la nueva norma estatutaria no pue-
de inscribirse incorporando dicha condicién y que el régimen de
cumplimiento de la misma queda fuera del dmbito de la DGDEJ, que
debe limitarse a dilucidar si la norma es inscribible o no, sin entrar
a determinar sus efectos; correspondera a los tribunales resolver si
la norma es aplicable al propietario actual (lo que efectivamente es
poco plausible si estd protegido registralmente) y en qué medida
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lo sera a los futuros adquirentes en funcién de su titulo de adqui-
sicion. Parece que la DG intenta paliar la posible incongruencia de
una norma que exige mayores requisitos para las limitaciones de uso
de los elementos comunes que para las de los elementos privativos;
pero lo cierto esta fuera de lugar cualquier consideracién de la DG
al respecto.

CANCELACION DE CENSOS

La acreditacion de la vigencia de un censo conforme a la
DT 32de la Ley 6/1990, no es obstaculo para que se pueda
cancelar si el censo se ha extinguido por no haberse divi-
dido en los términos de la DT 132 de la Ley 5/2006.

Resolucion JUS/952/2017, de 26 de abril (DOGC 10 de mayo de 2017)

RESUMEN.- De una finca gravada con un censo se segreg6 en
1973 una porcién de terreno, sin dividirse el censo entre ambas; la
segregacion fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Posterior-
mente, sobre la finca segregada se declaré un edificio en régimen
de propiedad horizontal. La titular del derecho de censo acredité su
vigencia de conformidad con la DT 32 de la Ley 6/1990, de 16 de mar-
zo. Los propietarios de una de las viviendas del edificio en régimen
de propiedad horizontal solicitan la cancelacién del censo al amparo
dela DT 132 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, por no constar inscrita
la division del censo tras la segregacion realizada en 1973.

El registrador de la propiedad deniega la cancelacién solicitada
por los siguientes argumentos: a) la division en propiedad horizontal
no es una division de finca; b) la prescripcion del censo no puede ser
apreciada directamente por el registrador; c) habiéndose acreditado
la vigencia del censo por nota marginal, esta nota tiene presuncién
de exactitud y estd bajo la salvaguardia de los tribunales.

La DGDEJ estima el recurso recayente sobre la nota de califica-
cién en base a que: a) no es la division horizontal sino la segregacién
anterior a ella la que motivé la obligacion de dividir el censo; b) no se
estd ante una cuestion de prescripcion del censo, sino de extincion
por ministerio de la ley; c) la constancia registral de la acreditacion de
vigencia del censo no es ningun obstaculo para la cancelaciéon que
se pretende, como especifica la DT 132 de la Ley 5/2006 y reconocen
las RRDGDEJ de 16y 17 de julio de 2007, 12 de junio de 2014y 4 de
marzo de 2015.

En relacién con la naturaleza de la DT 132, aclara que dicha nor-
ma «dispone claramente y sin dudas interpretativas que si la escritu-
ra de divisién no se inscribe en el plazo de un afio -plazo que vencié
el 1 de julio de 2007- los censos se extinguen. La norma sustantiva
dispone el efecto extintivo de un derecho real y, por lo tanto, la pu-
blicidad registral solo hace referencia a una apariencia de derecho
vigente: existe una inexactitud registral porque se publica un dere-
cho que en el ambito sustantivo ya se ha extinguido ope legis. En los
casos en que la misma norma substantiva disponga la extincion de
un derecho por disposicién directa de la ley, el articulo 82 de la Ley
hipotecaria autoriza a cancelarlo registralmente sin que haga falta
ningun otro pronunciamiento, y por ello no se contravienen ningu-
no de los principios que menciona el registrador en su nota» (FD
2.6). Y anade: «Las inscripciones relativas a los derechos extinguidos
que constan en el registro de la propiedad estan bajo la salvaguardia
de los tribunales si no hay una norma expresa que autorice a can-

celarlas. Mientras el apartado segundo de la disposicidn transitoria
132 tiene caracter sustantivo y dispone la extincion de los censos, el
apartado primero de la misma disposicion tiene caracter adjetivo y
dispone como efectuar la cancelacion registral. La norma expresa es,
por remision del apartado segundo, el apartado primero, que espe-
cifica que la cancelacion se tiene que hacer “a simple peticiéon de los
propietarios de la finca gravada, de acuerdo con lo que establece la
legislacion hipotecaria y sin que haya que tramitar el expediente de
liberacion de cargas”. La instancia presentada [...] se corresponde
con esta peticion, y por lo tanto, se ajusta a derecho la solicitud de
cancelacién registral de los mencionados censos» (FD 2.7).

FIDEICOMISO CONDICIONAL

No puede cancelarse por no ser posible acreditar su extin-
cion por renuncia de todos los posibles fideicomisarios ni
por incumplimiento de la condicion.

Resolucion JUS/953/2017, de 26 de abril (DOGC 10 de mayo de 2017)

RESUMEN.- Se otorga escritura de compraventa de un inmueble
que el vendedor habia adquirido por legado de su padre, sujeto a un
fideicomiso condicional consistente en que si el fiduciario falleciere sin
descendientes, el usufructo corresponderia a su viuda y la nuda pro-
piedad a los nietos del causante (y sobrinos del fiduciario) existentes al
fallecimiento de este ultimo. En el momento de la venta, la esposa del
fiduciario y las dos nietas existentes renuncian «a cualquier derecho
o legado expectante que les pudiera corresponder al fallecimiento»
de su esposo y tio respectivo. El notario autorizante levanta acta de
notoriedad en la que declara notorio que las nietas renunciantes son
las Unicas nietas del causante y que la hermana del fiduciario (y madre
de dichas nietas) esta imposibilitada para tener mas descendencia.

La registradora de la propiedad inscribe la compraventa pero sus-
pende la cancelacién del fideicomiso condicional, por aplicacion del
art. 426-41 CCCat, hasta que fallezca el fiduciario dejando descendien-
tes o, simuere sin descendientes, se acredite que las nietas renuncian-
tes son las Unicas nietas del causante existentes en aquel momento.
Los recurrentes (transmitente y adquirente) alegan que no debe apli-
carse el art. 426-41 sino el 426-12, que regula como causas extintivas
del fideicomiso que no quede ningun fideicomisario con derecho al
fideicomiso y que todos los posibles fideicomisarios renuncien a su
derecho, causas ambas que segun los recurrentes concurren en el
presente supuesto.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion. En primer lugar plantea
cudl es la legislacion aplicable, pues el testador fallecié en 2006, antes
de la entrada en vigor del libro cuarto del CCCat. Sin embargo, con-
sidera que este cuerpo legal es aplicable en base a la DT 42, apartado
2, que dispone que «las normas del libro cuarto relativas a los efectos
del fideicomiso mientras esta pendiente se aplican a los fideicomisos
ordenados en sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de esta
Ley».

Sobre la cuestién de si es aplicable el art. 426-12, como pretenden
los recurrentes, o el art. 426-41, como alega la registradora, la DG se
decanta por el primero, ya que el art. 426-41 «se refiere a la disposicion
de bienes del fideicomiso con consentimiento de los fideicomisarios
y no a la extincion del fideicomiso y, si bien puede justificar la inscrip-
cion del dominio a favor del adquirente a quien el fiduciario transmite
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los bienes fideicomisos, puede suscitar también la cuestion de que, si
la registradora admite con relacién a esta disposicién que concurren
“todos los fideicomisarios que efectivamente lleguen a serlo”, también
tendria que admitir esta concurrencia con relacion a la renuncia al fi-
deicomiso» (FD 1.2). Al considerar aplicable el art. 426-12, lo que debe
plantearse seguin la DG es si se ha producido alguna de las causas ex-
tintivas que enumera el precepto; adicionalmente, podria solicitarse
la cancelacion de los asientos relativos al fideicomiso si se acredita el
incumplimiento de la condicién por acta de notoriedad, sin necesidad
de acudir al expediente de liberacién de cargas.

En el caso que nos ocupa la DG resuelve que el fideicomiso no se
ha extinguido, ya que:

a) Por una parte, se desconoce si han renunciado al fideicomiso
todos los posibles fideicomisarios (como exige el art. 426-12.c): el mo-
mento en que se tiene que valorar la concurrencia de todos ellos es
al fallecimiento del fiduciario, sin que en el fideicomiso condicional
pueda anticiparse el momento de la delacion del fideicomiso. En rea-
lidad, afade, la evidencia de que no haya mas nietas del testador con
anterioridad a la defuncion del fiduciario solo se producira en el caso
y a partir del fallecimiento de la hermana del fiduciario, porque la im-
posibilidad fisica de esta para tener descendencia no es suficiente para
excluirla, pues puede adoptar otros hijos, los cuales tendrén la consi-
deracién de nietos del testador en virtud del art. 235-47 y ostentaran
la condicién de fideicomisarios.

b) Por otra parte, tampoco se ha extinguido el fideicomiso por in-
cumplimiento de la condicion (art. 426-12.d): la imposibilidad fisica
de la hermana del fiduciario para tener descendencia «no quiere decir
-por las razones apuntadas- que sea evidente que el acontecimiento
previsto como condicién no pueda ya ocurrir, ni permite, por lo tanto,
pensar en un “incumplimiento por equivalencia de la condicién” que
justifique la extincién anticipada del fideicomiso (FD. 2.3).

Por lo tanto, la actuacién de la registradora es correcta al inscribir
la renuncia de los fideicomisarios actualmente existentes, que es irre-
vocable, sin cancelar la carga fideicomisaria hasta que llegue el mo-
mento en que se tenga que valorar si se ha extinguido el fideicomiso
por renuncia de todos los fideicomisarios o por incumplimiento de la
condicién.

COMENTARIO.- No resulta facil extraer una doctrina de interés ge-
neral de esta resolucion, pues parece claro que en el supuesto de he-
cho no concurren las circunstancias necesarias para poder considerar
extinguido el fideicomiso: tanto el fiduciario como su hermana viven
todavia, por lo que ambos aun pueden tener descendencia (en el ca-
so del fiduciario esta circunstancia impide, de momento, el incumpli-
miento de la condicién; en el caso de su hermana, la determinacién
de todos los posibles fideicomisarios a efectos de la renuncia). Es de
interés practico la declaracion de que el incumplimiento de la condi-
cién puede acreditarse por acta de notoriedad cuya presentacion en
el registro de la propiedad sea suficiente para inscribir la cancelacion
del fideicomiso sin necesidad de acudir al expediente de liberacién de
cargas, aunque es un procedimiento que ya se viene utilizando en la
practica notarial y registral.

Por otra parte, podria discutirse el criterio de la DG para determi-
nar si la ley aplicable al supuesto en cuestién es el CCCaty no el CS. La
DG justifica la aplicacion del CCCat en que nos hallamos ante un caso
relativo a los efectos del fideicomiso mientras esta pendiente, pero
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seguidamente no aplica, como pretende la registradora, el art. 426-41
(que puede entenderse que hace referencia a un efecto del fideicomi-
so mientras esta pendiente, en concreto a las facultades dispositivas
del fiduciario), sino el art. 426-12, que hace referencia a la extincion
del fideicomiso. La cuestion tiene su quid, ya que el art. 249 CS no
recogia como causa de extincion del fideicomiso la renuncia de todos
los posibles fideicomisarios; sin embargo, pese a la omisién legal, no
parece que fuera improcedente admitirla (y asi lo declara la propia
resolucion obiter dicta). La RDGDEJ de 26 de julio de 2012 optd por
aplicar la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesién a
una renuncia del fideicomisario producida después del fallecimiento
de la fiduciaria, por lo que la normativa aplicable dependera del mo-
mento en que se produzca la renuncia de los fideicomisarios: si tiene
lugar mientras el fideicomiso esta pendiente, se aplicara la norma vi-
gente en el momento de la renuncia; si se produce una vez deferido
el fideicomiso, regird la vigente en el momento de la apertura de la
sucesion del fideicomitente.

DOCTRINA REGISTRAL

La prioridad registral entre documentos incompatibles
serige por la fecha de la inscripcion

Resolucion JUS/1210/2017, de 15 de mayo (DOGC 1 de junio de 2017)

RESUMEN.- Se plantea la inscripcién de una escritura de acepta-
cién de herencia otorgada por la esposa del causante (fallecido en
2016), como heredera universal de este, en base a un testamento
otorgado en 1979. Se da la circunstancia de que en el Registro de la
Propiedad se presenta (al parecer, después de la anterior) otra escri-
tura de aceptacion de herencia del mismo causante, otorgada por su
hermano nombrado en el citado testamento como sustituto vulgar
de la heredera, en la que se acredita que el causante y su esposa se
habian divorciado en 1992. La registradora de la propiedad inscribe
esta Ultima escritura y deniega la inscripcion de la otorgada por la que
fuera esposa del causante por no figurar ya la finca a nombre de este.
La otorgante solicita la calificacién sustitutoria, que confirma la nota
de calificacién alegando el principio de tracto sucesivo, y recurre la
nota ante la DGRN aduciendo la vulneracién del principio de prioridad,
por ser posterior al suyo el asiento de presentacién de la escritura otor-
gada por el hermano del causante y por haber abonado el Impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

La DGDEJ confirma la nota de calificacién. Como cuestién previa
resuelve sobre su propia competencia frente a la DGRN de acuerdo
con el art. 1 de la Ley 5/2009, de 28 de abril, que le atribuye la com-
petencia «siempre que las calificaciones impugnadas o los recursos
se fundamenten, de manera exclusiva o junto con otros motivos, en
normas del derecho cataldn o en su infraccion». En el caso presente,
argumenta que la nota de calificacién y el recurso versan sobre una
sucesion que se rige por las normas del derecho civil de Cataluia 'y
que la recurrente ha alegado la aplicacién de los arts. 411-1y 411-5
CCCat; ademas, a esta sucesion le es también aplicable el art. 422-
13.1, relativo a la ineficacia sobrevenida de la disposicion a favor de
la esposa del causante por divorcio.

Entrando en el fondo del recurso, define el principio de prioridad
como aquel en virtud del cual los titulos o los derechos que acceden
al registro prevalecen, en caso de conflicto, frente a aquellos titu-
los y derechos que no han accedido al mismo o han accedido con
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posterioridad, vistas las fechas de presentacion en el Libro Diario.
No obstante, anade: «El criterio de prioridad en la actualidad solo se
puede fundamentar en la fecha de la publicidad registral, momen-
to en el cual se produce la eficacia del derecho frente a terceros de
forma plena y absoluta, y que no es otro que con la inscripcién. [...]
Los efectos del principio de prioridad hacen que haya una exclusion
de un derecho frente al otro ya sea porque los derechos son incom-
patibles entre si, o bien, porque uno se ha inscrito primero y el otro
no, y disfruta de rango preferente en virtud de la normativa hipote-
caria. Es mas, tenemos que destacar que la prioridad, en cuanto a la
eficacia de un derecho inscrito frente a otro no inscrito, es realmente
lo que se llama oponible, esencial en un registro de derechos, que
esta reforzado por la inscripcion ante un registro. Y esta inscripcion
y su eficacia hace que ya no se hable de prioridad, sino de oponibi-
lidad, ya que un derecho inscrito deja de disfruta de prioridad con
respecto a cualquier otro, esté inscrito o no, y se haya constituido
este Ultimo antes o no» (FD 2.2). Y aflade que «el hecho de discutirse
si tiene que prevalecer una u otra escritura de aceptacion y adjudi-
cacion de herencia, firmadas en momentos diferentes en el tiempo,
no corresponde a esta Direccion General [...sino a] los tribunales de
justicia» (FD 2.3). En definitiva, considera que la nota de calificacion
«se adecua plenamente al principio basico de nuestro sistema regis-
tral, que determina que los asientos extendidos en el Registro de la
propiedad estén bajo la salvaguardia de los tribunales, de acuerdo
con lo que se dispone en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria «FD 2.4).

En cuanto a la cuestion relativa a los derechos que confiere el
haber liquidado el IIVTNU, declara que no otorga per se un derecho
de propiedad o dominio sobre un determinado bien inmueble, ya
que los actos inscribibles estan perfectamente numerados en el art.
2 LHYy, por lo que respecta a la sucesion hereditaria, en el art. 14 LH.

COMENTARIO.- Deduzco de esta resolucién la doctrina de que
la prioridad registral no debe regirse por la fecha del asiento de pre-
sentacion sino por la de la inscripcion: «el criterio de prioridad en la
actualidad sélo se puede fundamentar en la fecha de la publicidad
registral, momento [...] que no es otro que con la inscripcion». Esta
doctrina contradice no solo el criterio de la doctrina, sino también
el de la DGRN.

Autores como ROCA-SASTRE o GARCIA GARCIA lo dicen con
claridad. El primero define el principio de prioridad como aquel en
virtud del cual «el acto registrable que primeramente ingrese en el
Registro de la propiedad se antepone con preferencia excluyente
o superioridad de rango, a cualquier acto registrable que, siendo
incompatible o perjudicial, no hubiere sido presentado al Registro
o lo hubiere sido con posterioridad aunque dicho acto fuese de fe-
cha anterior» (Derecho Hipotecario, 62 edicion, 1968, tomo I, pag.
147). El segundo autor lo define de forma similar, sefalando que la
prevalencia de un titulo frente a otro se determina «atendiendo a
las fechas de presentacién en el Libro Diario» (Derecho Inmobiliario
Registral o Hipotecario, 12 edicién, 1993, tomo Il, pag. 552).

Una de las consecuencias del principio de prioridad es que el
registrador de la propiedad debe despachar los documentos por or-
den de su presentacién en el Registro. Asi lo sefala, entre otras, la
RDGRN de 8 de noviembre de 2003: «Como ha dicho numerosisima
doctrina de este Centro Directivo, el registrador ha de despachar los
documentos referentes a una finca por el orden de su presentacion,
salvo el caso de que la inscripcién de un documento presentado
posteriormente sea presupuesto para la del documento presentado

con anterioridad» (FD 2). También admite la DGRN que, para calificar,
el registrador pueda tener en cuenta circunstancias resultantes de
documentos presentados posteriormente, pero sin que ello pueda
dar lugar a prescindir del orden de despacho de los documentos.
Asi lo dice claramente, entre otras y como mas reciente la RDGDRN
de 6 de julio de 2011: «Los registradores deben y pueden tener en
cuenta documentos pendientes de despacho relativos a la misma
finca o que afecten a su titular, con el fin de evitar asientos inutiles
[...]. Ahora bien, esta misma doctrina ha exigido siempre que se res-
pete el principio de prioridad registral, de modo que la calificacién
conjunta de los documentos presentados no puede comportar una
alteracion en el orden de despacho de los mismos» (FD 3).

Es interesante citar también, aunque sea mas antigua, la RDGRN
de 31 de marzo de 1950, por su similitud con el caso que exami-
namos. Se presentan dos escrituras de manifestacion de herencia
contradictorias en relaciéon con la misma finca; en la segunda se
hacia una interpretacion distinta del mismo testamento que era el
titulo de la sucesion. El registrador denegé la inscripcién del titulo
primeramente presentado, pues aprecioé un defecto que resultaba
del documento presentado con posterioridad, y la DG confirmé su
nota de calificacion.

En el caso que nos ocupa, y segun esta doctrina, la registradora
deberia haber actuado de la misma forma: denegar la inscripcion
del titulo primeramente presentado en base a las circunstancias que
resultan acreditadas del titulo presentado en segundo lugar. Imagi-
no que la registradora debié de dudar sobre si podia apreciar por si
misma la ineficacia sobrevenida de la disposicién a favor de la que
fue esposa del causante o si tal ineficacia debia ser declarada judi-
cialmente. La cuestion ha sido resuelta en el primer sentido por la
RDGDEJ JUS/2666/2016, de 21 de noviembre, pero esta resolucién
es posterior a la nota de calificacion.

Por otra parte, es dudoso que la competencia para resolver este
recurso corresponda a la DGDEJ y no a la DGRN, como consideré
la recurrente, pues el recurso versa sobre el principio de prioridad
registral. La DGDEJ se basa para asumir la competencia en que la re-
currente cita (quizas de pasada) preceptos generales del CCCat (arts.
411-1y411-5) y en que lo que se trata de inscribir o no es una escri-
tura de aceptacion de herencia, aunque la cuestién que se dilucida
es puramente registral, como se ha visto.

FIDEICOMISO CONDICIONAL

En el fideicomiso otorgado para el supuesto de morir el
fiduciario sin hijos, solo se puede conocer si se ha cumpli-
do o no la condicién al fallecimiento de aquel.- SUSTITU-
CION VULGAR EN FIDEICOMISO.- La prevista para el caso
de premoriencia incluye el supuesto de renuncia.

Resolucion JUS/1203/2017, de 17 de mayo (DOGC 02.06.2017)

RESUMEN.- Se solicita la cancelacion de un fideicomiso condicio-
nal para el caso de que el fiduciario muera sin dejar hijos o descen-
dientes o que estos no lleguen a la edad de testar, tras la renuncia
de los hermanos del fiduciario. La clausula fideicomisaria, contenida
en escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada en 1930, dice
literalmente que «los futuros consortes [y futuros padres del actual
fiduciario], con el deseo de evitar una muerte intestada, preventi-

LA NOTARIA | | 1-2/2017



vamente por herederos instituyen a los hijos legitimos y naturales
que al ocurrir su defuncion dejen, pero no todos juntos, sino el uno
después del otro, por orden de sexo y primogenitura, de manera que
excluyan los hombres a las mujeres y los mayores a los menores, y
por igual orden sustituidos para el caso de no ser herederos, o bien
de serlo o morir antes de llegar a la edad de testar, o después, pe-
ro sin dejar hijos u otros descendientes legitimos y naturales o con
ellos ninguno de los cuales llegue a la edad de testar y teniendo en
cuenta que en caso de morir cualquiera de los llamados a la herencia
antes del momento en que se abra a su favor la sucesion, dejando,
sin embargo, hijos u otros descendientes legitimos o naturales, es
su voluntad que ocupe el lugar de su padre o madre premuerto...».

En 1977, habiendo fallecido ambos causantes, el hijo primogé-
nito aceptd la herencia y sus hermanos renunciaron «<muy expresa-
mente a todos los derechos que les pudieran corresponder como
fideicomisarios». Dichas renuncias constan en el Registro de la Pro-
piedad, segun informa la registradora de la propiedad actual, aun-
que también declara que el gravamen fideicomisario sigue vigente
y, por lo tanto, suspende la solicitud de su cancelacién, porque no
consta la renuncia de todos los posibles fideicomisarios ni la deter-
minacion de estos y, por lo tanto, por no darse las circunstancias exi-
gidas por el articulo 426-12 CCCat. En particular aduce que, «al haber
renunciado algunos de los fideicomisarios posibles, el lamamiento
pasa a los siguientes, es decir, a los sustitutos vulgares» por el orden
establecido «y asi hasta que se acredite quienes son los fideicomisa-
rios precisamente cuando muera el fiduciario sin hijos, si es que mue-
re sin hijos». La recurrente, hija del fiduciario actuando por poderes
de éste, alega que la registradora hace una interpretacién extensiva
de la clausula que impone el fideicomiso, porque la clausula habla
siempre de premoriencia, pero nunca de renuncia.

La DGDEJ confirma la nota de calificacion. En el FD 1 resuelve a
favor de su competencia, pues el recurso se interpuso ante la DGRN,
competencia que califica como incuestionable a la vista del art. 1 de
la Ley 5/2009, de 28 de abril, ya que la calificaciéon impugnada y el
recurso versan sobre una materia regulada por las normas catalanas.
En particular, es aplicable la Compilaciéon de Derecho Civil de Cata-
lufa ya que la sucesion en cuestion se abrié en 1976y la DT 42 de la
Ley 10/2008, de 10 de julio, prevé que los fideicomisos se rigen por
el derecho vigente en el momento de la muerte del fideicomitente.

En cuanto a la interpretacion de la cldusula capitular, la DG de-
clara que se trata del fideicomiso condicional si sine liberis decesserit
tipico de nuestro derecho tradicional, que tenia como objetivo evitar
que los bienes de la herencia salieran de la familia si el heredero pri-
meramente llamado moria sin hijos. Por ello, «<el momento en que
queda determinado el cumplimiento o incumplimiento de la condi-
cion es el de la defuncién del fiduciario, de acuerdo con el articulo
163 CDCCy de acuerdo, sobre todo, con la l6gica de las sustituciones
fideicomisarias. Tanto es asi que en los fideicomisos condicionales
no se puede anticipar la delacién ni siquiera por la renuncia del fi-
duciario a favor del fideicomisario. En el caso presente, el hecho de
que los tres hermanos del fiduciario, posibles fideicomisarios, hubie-
ran renunciado a sus derechos los vincula a ellos en los términos
actualmente previstos por el articulo 426-41 del CCC, pero no a sus
descendientes que seran llamados como fideicomisarios en virtud
de las sustituciones vulgares en el fideicomiso que se establecieron
por la fideicomitente. La interpretacion que hace la recurrente de la
cldusula de sustitucién vulgar en el fideicomiso, que circunscribe a la
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premoriencia del fideicomisario a la fideicomitente lleva al absurdo;
y la que hace en el sentido de limitar la sustitucién vulgar al caso de
la premoriencia porque no se menciona la renuncia es contraria a la
diccion literal del art. 155.1 de la CDCC» (FD 4.3). Por otra parte, tal
interpretacion de la cldusula en cuestion ha sido consolidada con-
suetudinariamente por la tradicion juridica catalana y en particular
por la propia DGDEJ en sus RR de 22 de octubre de 2007 y 26 de
abril de 2017.

COMENTARIO.- En el presente supuesto concurren cinco institu-
ciones sucesorias distintas, que perseguian la finalidad de mantener
el patrimonio familiar integro en el seno de la familia: un hereda-
miento preventivo, una sustitucién vulgar, una sustituciéon pupilar,
un fideicomiso condicional y una sustitucion vulgar en fideicomiso.

El heredamiento preventivo resulta del inicio de la cldusula co-
dicilar, al decir: «los futuros consortes, con el deseo de evitar una
muerte intestada, preventivamente por herederos instituyen a los
hijos legitimos y naturales que al ocurrir su defuncién dejen», por el
orden que indican. Dicho heredamiento a favor de los hijos podia
quedar desvirtuado por un testamento otorgado por los heredantes,
circunstancia que no se ha producido en el caso que nos ocupa, por
lo que ha devenido eficaz.

La sustitucion vulgar se prevé al disponer «por igual orden sus-
tituidos para el caso de no ser herederos». Se estd nombrando uno
o varios sustitutos vulgares al fiduciario primeramente designado (o
a los que le sustituyan vulgarmente); nombramiento que no surtié
efecto al haber llegado a heredar dicha persona.

La sustitucion pupilar resulta de la expresion «o bien de serlo o
morir antes de llegar a la edad de testar», circunstancia que tampoco
se ha producido pues el fiduciario ha sobrevivido a los 14 afos.

El fideicomiso condicional se ordena al decir que se aplicara el
mismo orden de llamamientos para el caso de que los hijos designa-
dos lleguen a ser herederos y mueran después de llegar a la edad de
testar pero sin dejar hijos u otros descendientes legitimos y naturales
o con ellos ninguno de los cuales llegue a la edad de testar. A primera
vista podria dudarse sobre si estamos o no ante un verdadero fidei-
comiso, ya que no se establece claramente el gravamen que se im-
pone al fiduciario de no poder disponer de los bienes de la herencia
y de que, si se cumple la condicién, dichos bienes hagan transito a
los fideicomisarios; gravamen cuya existencia no puede presumirse,
siguiendo la maxima tradicional de preferir la interpretacion menos
limitativa de la libertad de disposicion (contra fideicomissum semper
est in dubio iudicando). Sin embargo, el simple hecho de nombrar a
una o varias personas como herederas para el caso de que el here-
dero que efectivamente llegue a heredar fallezca sin hijos, conlleva
que este quede inevitablemente gravado, salvo que se le autorice a
disponer de los bienes en concepto de libres de dicha condicién, y
que estemos efectivamente ante un fideicomiso condicional.

Tanto bajo la CDCC (art. 174) como actualmente en el CCCat (art.
426-16), para que se considere cumplida la condicion y tenga lugar
la delacién a favor de los fideicomisarios se requiere que los hijos
del fiduciario sobrevivan a éste, de manera que para que se pueda
considerar cumplida la condicion no es suficiente que el fiduciario
tenga hijos (circunstancia que se da en el supuesto que nos ocupa),
sino que, ademas, alguno de dichos hijos tiene que sobrevivirle. Por
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lo tanto, hasta el fallecimiento del fiduciario no es posible saber si la
condicién se ha cumplido o no.

No obstante, si los fideicomisarios estuviesen perfectamente
determinados y renunciasen al fideicomiso, este se podria consi-
derar como extinguido y cancelarse del Registro de la Propiedad,
al amparo de lo dispuesto actualmente en el art. 426-12.c). Seria el
caso, por ejemplo, de que se hubiera designado como fiduciario a A
y como fideicomisarios Unicamente a By a C. Si By C renuncian al
fideicomiso, este se habra extinguido sin necesidad de esperarasila
condiciéon se cumple o no.

Pero ello exige que estén perfectamente determinados todos
los fideicomisarios. En el presente caso, los fideicomisarios son, por
una parte, los hermanos del fiduciario (al decir «y por igual orden
sustituidos para el caso de no ser herederos, o bien de serlo o morir
antes de llegar a la edad de testar, o después, pero sin dejar hijos
u otros descendientes»), que estan perfectamente determinados ya
que ambos padres estan muertos; pero, ademas, son fideicomisa-
rios los descendientes de los hermanos (cuando dice «y teniendo en
cuenta que en caso de morir cualquiera de los llamados a la herencia
antes del momento en que se abra a su favor la sucesion, dejando,
sin embargo, hijos u otros descendientes legitimos o naturales, es
su voluntad que ocupe el lugar de su padre o madre premuerto».
En este Ultimo caso se entiende que ha ordenado una sustitucion
vulgar en fideicomiso, recogida en los arts. 171 CDCC («El testador
podra disponer una sustitucién vulgar en fideicomiso, o sea sustituir
vulgarmente al fideicomisario llamado para el caso de que éste no
llegue a serlo efectivamente por no poder o no querer» y 426-7 CC-
Cat («El testador puede disponer una sustitucion vulgar en fideico-
miso para el caso en que el fideicomisario llamado no llegue a serlo
efectivamente porque no pueda o no quiera»). Como tal sustitucion
vulgar le es aplicable la norma de, habiendo sido ordenada para el
caso de premoriencia, vale para el de renuncia, salvo que el causante
haya dispuesto lo contrario (arts. 155, 2° CDCC y 425-1.2 CCCat). De
ahi que, como sefalan la registradora y la DG, los descendientes de
los fideicomisarios renunciantes adquiriran el derecho al fideicomiso
si se cumple la condicién.

PRESTAMO HIPOTECARIO

El prestatario puede renunciar a parte del plazo de 14 dias
entre el suministro de la informacion exigida por el art.
262-4 del Cédigo de consumo de Cataluia y el otorga-
miento de la escritura, siempre que la renuncia se ejercite
con las cautelas y garantias necesarias que aseguren la
libertad y el conocimiento del consumidor sobre el signi-
ficado y las consecuencias de la renuncia.

Resolucion JUS/1719/2017, de 12 de julio (DOGC 24.07.2017)

RESUMEN.- Se otorga una escritura de préstamo hipotecario su-
jeta al Codigo de consumo de Cataluiia, antes de haber transcurrido
14 dias desde la fecha en que el prestatario ha tenido a su disposi-
cion lainformacion, recogida en la Ficha de Informacion Personaliza-
da (FIPER), exigida por el art. 262-4 de dicho cédigo. Al parecer han
transcurrido sélo 10 dias y en la escritura se recoge la manifestacion
de la parte prestataria de haber tenido dicha informacion con la su-
ficiente antelacion.
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La registradora de la propiedad suspende la inscripcion ale-
gando que el derecho del consumidor a recibir la informacién pre-
contractual en la forma y plazo fijados por la ley es irrenunciable,
especialmente cuando se trata de un préstamo hipotecario para la
adquisicion de su vivienda habitual, con base al Cédigo de Consumo
de Catalunia, el Real decreto legislativo 1/2007 y las directivas euro-
peas, entre otras disposiciones.

El notario autorizante recurre la nota de calificacién, pero auto-
riza una escritura de rectificacién y un acta de subsanacién que dan
lugar a una nueva calificacion, en este caso positiva, que conlleva la
inscripcion de la primera escritura. Pese a ello, el notario recurrente
no desiste del recurso, por lo que la DGDEJ lo resuelve y lo hace con-
firmando la nota de calificacidon negativa.

La DG argumenta que el plazo del art. 262-4 es considerado por
el legislador como el minimo exigible para que el consumido pres-
tatario se considere convenientemente informado del contenido y
efectos del contrato. Y aflade: «no se trata, como parece entender el
recurrente, que la obligacion del prestador afecte solo a la forma o
la manera en que tiene que transmitir la informacion, sino que recae
también sobre la antelacién respecto de la formalizacion del con-
trato con la que lo tiene que suministrar al consumidor prestatario,
de manera que este, disponiendo del plazo de tiempo legalmente
establecido, pueda estudiarla y valorar si presta el consentimiento
contractual [...]; por eso, las manifestaciones recogidas en la escritu-
ra de préstamo hipotecario en el sentido de que la parte prestataria
habia tenido con la “suficiente antelacién” la informacion [...] solo
son relevantes si esta antelacién se ajusta al plazo minimo previsto
legalmente» (FD 3.4).

En cuanto al caracter irrenunciable del derecho del prestatario
a que se le proporcione la informacién precontractual con la ante-
lacion minima legalmente establecida, se basa principalmente en el
art. 112-3 del Cédigo de Consumo, conforme al cual «los derechos
que esta ley otorga a las personas consumidoras son irrenunciables y
es nulo cualquier pacto que los excluya». Y aunque pudiera alegarse
que no nos hallamos ante un pacto sino ante una renuncia unilate-
ral o ante una exclusiéon voluntaria, la DG no admite tal distincion a
este respecto, ya que el profesional o el empresario pueden forzar al
consumidor a una declaracion de voluntad que solo aparentemente
adopte la forma de una renuncia unilateral.

Sin embargo, si que parece admitir la distincion entre «el dere-
cho subjetivo a la informacién del consumidor, que es completa-
mente irrenunciable, incluso unilateralmente, [y] la consideracién
unilateral por parte del deudor de haber sido suficientemente in-
formado al amparo de las disposiciones legales después de recibir la
informacion de la FIPER, y el ejercicio subsiguiente del derecho del
consumidor de otorgar la escritura de préstamo hipotecario. En este
sentido, entenderiamos que, establecido el plazo de catorce dias en
beneficio del consumidor, este podra renunciar a parte de este pla-
zo si lo considera, pero nunca puede renunciar anticipadamente al
derecho a recibir la FIPER ni pactar con la entidad crediticia o decla-
rar unilateralmente que ha sido debidamente informado, eludiendo
asi la norma imperativa del articulo 112-3 del Cédigo de consumo.
Ciertamente, admitir la posibilidad del consumidor prestatario de re-
nunciar o limitar el plazo establecido en su beneficio es congruente
con el principio de libertad civil que proclama el articulo 111-6 del
Cddigo civil de Cataluia y se adapta mejor a las exigencias del trafi-
co juridico que una interpretacion rigida de las normas juridicas, en
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particular cuando, como en este caso, un plazo de diez dias puede
permitir al consumidor un conocimiento de las circunstancias y de
los efectos del contrato de préstamo hipotecario parecido al que le
puede proporcionar el plazo legal de catorce dias. Pero, por otra par-
te, tampoco podemos desconocer que la posibilidad de renunciar o
limitar este plazo legal puede vaciar de contenido el mismo derecho
a la informacién que, con caracter irrenunciable, atribuye al consu-
midor prestatario la legislacién de consumo» (FD 4.4). Para evitarlo,
«la renuncia tendria que ejercitarse con todas las cautelas y garantias
necesarias que aseguren la libertad o conocimiento del consumidor
sobre el significado y las consecuencias de la renuncia. Por eso, claro
estd que no puede calificarse como renuncia una simple conducta
de omision del consumidor, que no ejercita el derecho del cual es
titular, ya que esta conducta de omisiéon puede obedecer simple-
mente al desconocimiento por su parte de la existencia del derecho
o de la posibilidad de su ejercicio. Pero es que tampoco constituye
una renuncia la manifestacién del consumidor prestatario [...] afir-
mando, como sucede en la escritura de préstamo hipotecario, que
ha conocido con “suficiente antelacion” la informacién recogida en
el articulo 262-4.1 del Cédigo de consumo de Catalufia» (FD 4.5).

COMENTARIO.- Importante resolucion a efectos practicos que
resuelve una cuestion que se produce con cierta frecuencia en los
despachos notariales. Deduzco de ella que si el prestatario quiere
renunciar a parte del plazo indicado, puede hacerlo pero dejando
constancia, al menos, de que conoce dicho derecho y de que libre y
espontaneamente renuncia de forma expresa al mismo. Considero
acertada la resolucién, pero advierto la existencia de cierto grado de
discrecionalidad (;cudles son las cautelas y garantias suficientes?),
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que puede producir inseguridad juridica, por lo que no estaria de
mas recoger en la escritura el motivo por el que al prestatario le urge
el otorgamiento de la escritura (vencimiento de arras, falta de dispo-
nibilidad temporal, etc.). Que el prestatario declare que ha sido bien
informado es un tanto ingenuo, ya que para ello deberia conocer
perfectamente todos y cada uno de los extremos sobre los que debe
ser informado, lo cual es especialmente complejo es una materia, la
del derecho de consumo, en la que existe una auténtica marafa de
disposiciones legales y reglamentarias, tanto estatales como auto-
némicas y europeas, a las que hay que anadir las resoluciones de los
tribunales. El prestatario deberia ser un auténtico especialista en la
materia para poder emitir con garantias dicha declaracion.

En cambio, quien si debe tener los conocimientos adecuados
sobre ello es el notario, quien podria emitir la declaracién de que
ha informado y asesorado debidamente al prestatario y de que, a su
juicio, su consentimiento negocial se ha formado adecuadamente.
Seria conveniente para ello que el notario tuviera la obligacion legal
de cerciorarse personalmente de que el prestatario ha adquirido el
conocimiento necesario para formar su consentimiento de forma
adecuada, no simplemente preguntandole si se considera bien in-
formado sino leyendo con él la escritura y dandole su asesoramiento
personalmente. Por desgracia, este deber, que estoy seguro sigue
en la practica una gran parte de los notarios, no existe hoy por hoy
en la legislacion notarial y el notario no esta obligado siquiera a leer
la escritura sino que cumple con permitir que los comparecientes la
lean y con recoger la manifestacion de estos de que han sido «de-
bidamente informados» (art. 193 del Reglamento notarial que, a mi
juicio, requiere de una reforma urgente).
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Recension bibliografica

Por Cristina de Amunategui Rodriguez
Universidad Complutense de Madrid

La lectura del libro La europeizacién del Derecho Privado: cues-
tiones actuales, dirigido por ESTHER ARROYO AMAYUELAS Y AN-
GEL SERRANO DE NICOLAS, Marcial Pons, 2016, es absolutamente
aconsejable y necesaria por las razones que se irdn exponiendo a
lo largo de esta recension.

La publicacion recoge, evidentemente ampliadas, seis ponenci-
as buscando -y consiguiendo- acercar al lector a una serie de temas
de actualidad, de notable complejidad, que ocupan la atencion de
legisladores y doctrina. El tratarse de los resultados de investigacio-
nes expuestos en unas Jornadas Internacionales dota a los distintos
estudios de una calidad destacable y de una estructura 4gil y orde-
nada, al tiempo que, al ser fruto de la conjuncién de profesores y
notarios desde el principio se evidencia la finalidad practica de los
trabajos. No obstante, aunque en el prélogo se avanza la deseada
finalidad de informar a las personas interesadas el libro va mucho
mas all3, pues se trata de un acercamiento hacia temasy cuestiones
que revisten gran dificultad y frente a las que el lector no espe-
cializado o familiarizado con la materia suele dirigirse con cierta
prevencion. Quién crea que va a encontrar una mera descripcion
del estado de ciertas cuestiones, lamentablemente tan frecuente
en las publicaciones actuales, debe abstenerse de su lectura, pues,
eso si, bajo una estructura ordenaday la utilizacién de un lenguaje
capaz de esclarecer conceptos y situaciones intrincados, se conti-
ene un estudio riguroso, profundo, novedoso, y en muchos casos,
precursor de los diferentes objetos de andlisis.

Como ya he avanzado, en el libro se contienen seis estudios,
todos de plena actualidad, de los que coinciden los dos primeros
en el andlisis de la Directiva que regula los contratos de suministro
de contenidos digitales; otros dos abordan, desde perspectivas
diferentes, algunas cuestiones sobre las cldusulas abusivas; una
quinta aportacion se adentra en el impacto de la Directiva sobre
créditos hipotecarios; concluyendo con unas valoraciones sobre
la Directiva sobre agentes comerciales independientes desde la
perspectiva del analisis econémico del derecho.
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«La europeizacion del Derecho
Privado: cuestiones actuales»

Coordinadores: ESTHER ARROYO AMAYUELAS
Y ANGEL SERRANO DE NICOLAS

Editorial: Marcial Pons 2016

Fijandonos en el titulo de la colaboracién del profesor SCHULZE,
“Nuevos retos para el Derecho de contratos europeoy cuestiones espe-
cificas acerca de la regulacion del suministro de contenidos digitales”,
es evidente que el tratamiento juridico de la materia constituye “un
desafio” para el derecho en general, presentando el objeto una dificul-
tad en su tratamiento para la que no disponia de medios ni el Derecho
europeo, nilos derechos nacionales. La descripcién de la problematica
que surge de esta materia se aborda con unaloable claridad. Lasimpli-
caciones que surgen entre el derecho de contratos, la proteccién de
datos o los derechos de autor determinan una complejidad afadida a
la hora de abordar la regulacién de los contenidos digitales que se ha
trasladado al legislador comunitario que, en la Propuesta de Directiva,
pretende tan solo la regulacién de algunos aspectos concretos dentro
del dmbito contractual. Entre ellos elige el autor detenerse en la regu-
lacién sobre la conformidad y la estructura de remedios.

El trabajo de la profesora ROCHFELD, escrito en francés, se
centra en el, verdaderamente intrincado por su variedad y he-
terogeneidad, concepto de los contenidos digitales, objeto de
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la Propuesta. Especialmente valiosas son sus apreciaciones y co-
mentarios que relacionan el especifico y casi criptico lenguaje
de la norma con los contenidos a los que cualquier usuario de
internet estd acostumbrado y habituado, situando al lector en
una perspectiva real y practica en la que se da cuenta, al tiempo
que asume, la dificultad que reviste el tratamiento juridico de
la materia. La autora no se limita a una descripcion del objeto,
sino que critica, desde un profundo conocimiento de la tematica,
las definiciones y conceptos recogidos en el texto, tanto por su
ambigiiedad como por sus omisiones, destacando el analisis que
proporciona sobre las plataformas.

La publicacion recoge, evidentemente ampliadas,
seis ponencias buscando -y consiguiendo- acercar al
lector a una serie de temas de actualidad, de notable

complejidad, que ocupan la atencién de legisladores y
doctrina.

La ponencia de la profesora ANDERSON, “La Directiva 2014/17/
UE, sobre créditos hipotecarios, y su previsible impacto en el De-
recho espafol”, destaca ya por la oportunidad de su titulo, anti-
cipdndose a uno de los temas que a dia de hoy estd ocupando la
atencién de buena parte de la doctrina mas especializada. En la
fecha de cierre del trabajo, tal como manifiesta la propia autora, el
Anteproyecto llega a sus manos, desgranando algunos aspectos del
mismo en cuanto a la forma de trasposicién de la Directiva. Se trata
de un tema sensible, con implicaciones tanto en la proteccién de
los consumidores como en cuanto a la politica de las instituciones
financieras, asi como con la trascendencia que revisten los costes
de transaccion frente a la trasposicién de la norma comunitaria. La
autora sabe colocarse en una postura imparcial y objetiva, analizan-
do la cuestién con un sélido bagaje sobre las diversas cuestiones
juridicas en juego, lo que dota a su estudio de un especial valor,
que continlia aconsejando la lectura de su precursor e innovador
trabajo, a pesar de la distinta literatura juridica que se ha detenido
posteriormente en el mismo. El método de analisis parte de buscar,
en la Directiva y su posible trasposicion, solucién a los problemas
reales que han ido surgiendo, con una claridad expositiva digna
de mencioén, reflejando en cada momento la objetividad que he
resaltado, lo que la lleva a proponer soluciones de futuro, perdu-
rables, y no medidas estrictamente coyunturales consecuencia de
la crisis econdmica sufrida. Se abordan cuestiones puntuales como
la informacién, dambito de proteccién, control de solvencia y con-
secuencias, tasacion, situacion de la deuda tras la ejecucion, etc.,
fijandose en cada uno de los problemas que se han ido presen-
tando por el desajuste de la regulacion existente, huyendo de una
mera exposicion del contenido de la Directiva y el Anteproyecto.
La profesora aporta sus opiniones, sin quiebras ni contradicciones,
criticando los aspectos y omisiones que considera mas destacables,
en un andlisis de un profundo rigor juridico que permite esperar
futuras contribuciones a la vista de los resultados a que lleve la
tramitacién parlamentaria de la iniciativa legislativa.

El siguiente estudio es obra de la profesora ARROYO, codirec-
tora del libro y titular de la Catedra Jean Monnet, con el titulo “No
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vinculan al consumidor las cldusulas abusivas: del Derecho civil al
procesal y entre la prevencidn y el castigo”. La autora sitla rapida-
mente al lector frente a las consecuencias que la Jurisprudencia del
TJUE ha tenido en el tratamiento procesal de las clausulas abusivas,
centrandose de forma inmediata en los dos escollos principales: el
analisis y problematica que presenta la posible declaraciéon de oficio
de la nulidad, en procedimientos judiciales diversos y de ejecucién
de laudos arbitrales, asi como las consecuencias de la mencionada
declaracion de nulidad, problema que, a dia de hoy, se considera de
mdxima actualidad a la vista de lo sucedido con el tratamiento de la
cldusula suelo. La autora parte, en cada caso, del método de observar
la regulacién procesal existente en sumomento, los procedimientos
interpuestos sobre cada materiay las diversas soluciones adoptadas
por los jueces a la hora de intentar respetar los pardmetros y princi-
pios del derecho europeo, las cuestiones prejudiciales entabladas,
con su correspondiente pronunciamiento por parte del Tribunal de
Justicia y la posterior adaptacién del ordenamiento procesal a las
directrices del TJUE. Se evidencia un profundo conocimiento de la
materia, desde la perspectiva civil y procesal, con una soltura en el
manejo de la jurisprudencia europea en la que la autora se mueve
con enorme agilidad y solvencia, asi como extraordinariamente do-
cumentado con aportacion de citas de la doctrina mas autorizada
en cada una de las cuestiones. La profesora ARROYO, desde el rigor
que proporciona su dominio sobre el tema, va manifestando sus
opiniones, con profusién de argumentos, sobre la oportunidad o
no de las reformas procedimentales obradas a consecuencia de las
resoluciones del Tribunal, destacando los desajustes, las omisiones
—en ocasiones inexplicables- y la posible forma de dar solucién a las
cuestiones mas problematicas. Sus consideraciones sobre la inter-
pretacionintegradoray el derecho supletorio, desde una perspectiva
estrictamente civil, son de imprescindible lectura.

La quinta contribucién, obra del Notario SERRANO NICOLAS,
codirector de la publicacion, versa sobre el “Control notarial de las
cldusulas abusivas en los préstamos hipotecarios”. El autor, desde la
perspectiva notarial lleva a cabo una descripcion de la funcién de
control de los notarios, tanto del acomodo a la legalidad, como a la
presencia de una voluntad debidamente informada, destacando su
verdaderay real extension, limitada de por si tanto por la propia natu-
raleza de las cosas, como por el funcionamiento o dindmica posterior
de algunas clausulas. Querria terminar reproduciendo una frase de
su texto sobre la cuestionada retroactividad de la nulidad de la clau-
sula suelo, en un ejercicio de anticipacién destacable: “Finalmente,
y aunqgue puede aparecer discutible, por falta de texto positivo ex-
preso, la declaracién de abusividad es una declaracion de ineficacia,
en que sera discutible si la sentencia es declarativa o constitutiva, y
con ellos si sus efectos son ex tunc o ex nunc, pero, en cualquier caso,
parece que en la “clausula suelo”, y justo por su falta de trasparencia
al concertarse el préstamo hipotecario, tiene que ser retroactiva”.

La publicacién termina con una ponencia diametralmente
diferente, obra del profesor KRIMPHOVE, en inglés, bajo el titulo
“The Europeanization of Commercial Agency Law”, en la que se
destaca la importancia de reducir los costes de transaccion en el
momento de implantar las normas europeas, concretamente la
que regula los agentes comerciales, sirviendo el analisis de los
mismos como criterio determinante de la posible eficiencia de
su adaptacion.
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Recension bibliografica

Por Patricia Represa Polo
Profesora contratada Doctora.
Universidad Complutense de Madrid

La monografia publicada por la editorial Dykinson, en la Co-
lecciéon Monografias de Derecho Civil, bajo el titulo La compra-
venta con pacto de supervivencia (2017) elaborada por el Doctor
Fernando Garcia-Mon Quirds contiene un riguroso estudio sobre
la compraventa con pacto de supervivencia regulada en del De-
recho Catalan, aunque no se limita el autor al estudio de este
ordenamiento y sus antecedentes sino que con una vision mas
global traslada las conclusiones del andlisis legislativo, doctrinal
y jurisprudencia de dicha figura al Cédigo Civil, en el que como
muestra en el capitulo sexto de la obra tiene cabiday es perfec-
tamente valida la configuracion del pacto de supervivencia en la
compraventa. Lo que excluye que pueda presentarse como una
obra propia del Derecho Catalan.

La obra de Fernando Garcia-Mon es un trabajo extenso, que
tuvo origen en su tesis doctoral, recientemente reconocida con el
Premio extraordinario de Doctorado de la UCM, lo cual le da unas
notas propias de un largo trabajo de investigacion, tales como la
profundidad de todos los temas analizados, no sélo el principal
sino todos los conexos, el agotamiento de la bibliografia sobre el
tema, y la importancia que se da a la doctrina emanada de los
tribunales y la DGRN; faltando, no obstante, alguna referencia al
Derecho comparado. El libro se estructura en 16 capitulos, dividi-
dos en numerosos epigrafes que dan reflejo de la densidad de la
obra, pero ala vez permiten localizar de manera sencilla cada uno
de los problemas tratados. Sin duda alguna, entre los valores de
la obra destaca la correcta redaccién que facilita no sélo la lectura
sino sobre todo el entendimiento de los problemas planteados,
pese a su dificultad, y los argumentos desarrollados a modo de
conclusién, para dar respuesta a aquéllos.

En cuanto al contenido de la obra, su lectura evidencia que
la compraventa con pacto de supervivencia, aunque se presenta
como un tema propio del Derecho de obligaciones y contratos,
sus implicaciones directas con el Derecho de familia, concreta-
mente con la economia del matrimonio, y con el Derecho de su-

174

«La compraventa con pacto
de supervivencia»
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cesiones, lo convierten en un tema interdisciplinar como pocos
lo quejustifica que en la obra se analicen instituciones propias de
estas areas de conocimiento como las donaciones mortis causa,
los pactos sucesorios, adquisiciones conjuntas de los conyuges,
... Probablemente, la mayor aportacion del autor a la materia sea
la delimitacion de la naturaleza juridica de la figura estudiada,
delimitacién a la que llega tras un riguroso estudio del origen
consuetudinario de este tipo de pacto, su evolucidn legislativa en
el Derecho Catalan, que no siempre tiene en cuenta la configura-
ciéninicial del pacto de supervivencia y sobre todo la doctrina de
autores referencia indiscutible en la materia (Vallet de Goytisolo,
Calvo Soriano, Virgili Sorribes), bagaje suficiente para poder con-
cluir, no sin espiritu critico poco frecuente en obras de este tipo,
que la compraventa con pacto de supervivencia tiene naturaleza
sucesoria, configurdndose como un pacto sucesorio de atribucion
particular, en el que no se puede obviar que el contenido familiar
determina la imposicion de determinados limites.
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La determinacion de la naturaleza juridica del pacto de super-
vivencia constituye un perfecto punto de arranque para el estu-
dio del resto de cuestiones que a partir del capitulo tercero se
abordan en la monografia que presentamos: la constitucion de
dicho pacto, su inscripcion en el Registro de la Propiedad, y sus
efectos, diferenciando dos momentos antes del fallecimiento de
los adquirentes/otorgantes y tras el fallecimiento de uno de ellos,
que es cuando cumple lafinalidad pretendida. Debe destacarse la
referencia al Derecho Fiscal, que, aunque de manera breve, apa-
rece en el libro por la importancia de los efectos fiscales cuando
el pacto despliega toda su eficacia, apartado que complementa
el estudio global de la figura.

No resulta facil encontrar actualmente libros que

revelen una investigacién tan seria y rigurosa como

la que el Doctor Fernando Garcia-Mon realiza en la
monografia referida, en la que se ordenen y se expongan
con tanta exactitud los problemas que presenta una
institucion juridica y se aporten soluciones, sélidamente
fundamentadas.

Termina la monografia con la aplicacién de lo expuesto sobre
la compraventa con pacto de supervivencia al Cédigo Civil, repre-
sentando un acierto su tratamiento diferenciado, con el fin no sélo
de concluir si dicha figura tiene cabida en dicho texto normativo,
sino también teniendo presente su atipicidad, saber bajo qué fi-
gura podria aparecer y poderle aplicar su régimen juridico, mas
alléd de lo establecido por las partes. Analizar la admision de dicha
institucion obliga al autor a enfrentarse a uno de los temas mas
aridosy complejos del Derecho Patrimonial, como es la causa del
negocio, pero que sin duda es la clave para descifrar su verdadera
naturaleza juridicay poder aplicar la correspondiente regulacién;
sélo un andlisis de la causa permite determinar el caracter gra-
tuito u oneroso, intervivos o mortis causa de la compraventa con
pacto de supervivenvia asi como precisar si el negocio celebrado
esconde una causa falsa y sus consecuencias. El examen de to-
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das estas cuestiones aporta solidez a las conclusiones del autor
en el Ultimo apartado de la obra, relativo a la concrecion de la
naturaleza juridica, entre las que destaca la dificultad de aportar
a priori una calificacién Unica, ya que la misma dependerd de la
concreta configuracidon que las partes determinen en el negocio
constitutivo y la practica evidencia la variedad de formas bajo las
que puede presentarse, que pueden aproximar la figura o bien a
un acto de liberalidad, préximo a los pactos sucesorios, o bien a
un contrato oneroso y aleatorio.

No resulta facil encontrar actualmente libros que revelen una
investigacion tan seriay rigurosa como la que el Doctor Fernando
Garcia-Mon realiza en la monografia referida, en la que se ordenen
y se expongan con tanta exactitud los problemas que presenta
unainstitucion juridicay se aporten soluciones, sélidamente fun-
damentadas, todo ello con un manejo del lenguaje y la gramatica,
del que pocos pueden presumir. Por ello, creemos que la obra
debe tenerse como referencia no sélo en el &mbito académico,
para posteriores trabajos sobre el tema, sino como herramienta
para la resolucién de los problemas que presentan los pactos de
supervivencia para cualquier profesional del Derecho.
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Jornada hipotecaria clausurada
por el ministro de Justicia

El pasado 8 de marzo el Colegio celebré la Jornada Hipotecaria sobre Control de Trans-
parencia y Clausulas Abusivas, que clausuré Rafael Catala, ministro de Justicia, en la que fue
su segunda visita a la sede colegial.

La Jornada contd con un gran éxito de asistencia, -mas de 200 personas, que llenaron la
sala de actos de la planta baja e hicieron necesario habilitar también el antiguo salén de actos
de la segunda planta -, quienes asistieron a la mesa redonda en que tomaron parte notarios,
abogados, magistrados y representantes de entidades financieras, asi como a la posterior
conferencia a cargo del magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Pedro José Vela
Torres.

El ministro de Justicia, Rafael Catala, acomparnado del decano del Colegio, Joan Carles
Ollé, manifestd que “los notarios son los garantes de los derechos de la legalidad y de los de-
rechos de los consumidores en la firma de la hipoteca, el activo mas importante que las per-
sonas adquieren a lo largo de su vida” y reiterd su “compromiso para aumentar la proteccién
de los consumidores”, que se materializa en el proyecto de reforma de la ley hipotecaria,
“a través de la trasposicion de la directiva 2014/17 de la Unién Europea en el ambito de los
contratos de crédito inmobiliario”.

En este sentido, enumerd algunos de los principales cambios que se prevé que introduz-
ca, entre ellos “reforzar la informacién y el asesoramiento antes de la firma de la hipoteca; la
regulacion en detalle de la publicidad de las entidades financieras de las hipotecas; la recupe-
racién de una relacion proporcional entre ingresos y deuda; una valoracién de las garantias
hipotecarias independiente de las entidades financieras; la necesidad de que las entidades
financieras proporcionen informacién clara y solvente sobre el producto financiero; o la des-
vinculacion de los salarios de los profesionales de las entidades financieras del nimero de
créditos”, entre otros. También aseguré que, tras las recientes sentencias del Tribunal Supre-
mo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se aprovechara “para fortalecer el sistema
por la via de la transparencia, confianza y garantia reciproca entre las partes”. De esta forma,
“en la fase precontractual se establecera un periodo de siete dias previos en que el proyecto
de escritura tendra que estar a disposicion del particular para que el notario le aclare dudas y
le advierta de la repercusién de la firma”. Ademas, “la entidad financiera tendra que advertir
de las cldusulas mas relevantes del contrato, asi como de todos los gastos derivados de la
firma de la hipoteca”.

En cuanto a la fase contractual, el proyecto contempla que “el notario levante acta de
que el particular ha recibido las explicaciones necesarias y ha entendido las clausulas, for-
malizdndose asi la declaracion expresa de que asume las obligaciones”. Ademas, el ministro
de Justicia recogio la propuesta notarial lanzada previamente por el Decano y también hizo
mencion a la posibilidad de que “en el momento de la firma se haga un test que demuestre
que el ciudadano tiene el conocimiento necesario para firmar”. Por ultimo, aseguré que para
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Joan Carles Ollé: “El legislador

debe dotarnos de normas legales e
instrumentos juridicos para garantizar
con la mdxima eficacia el control de
legalidad, transparencia y abusividad”

detectar y poder denegar cldusulas abusivas, se procederd a reformar tanto la ley hipotecaria
como el articulo 48 de la Ley de consumidores - peticién formulada por los notarios -, ademas
de adaptarse la ley a la doctrina del Tribunal Supremo en aspectos como los intereses de de-
mora. Adicionalmente, afirmo, se procederd a introducir medidas de caracter procesal - con
la reforma de la ley de enjuiciamiento civil, que permitird que el juez establezca medidas
cautelares en la fase ejecutiva - y en procesos declarativos. Por tltimo, cerrd su intervencién
asegurando que con todas estas medidas “pretendemos dar mas fuerza, estabilidad y garan-
tias a un sistema que ha funcionado relativamente bien.”

En su intervencién, el decano del Colegio Notarial de Cataluiia, Joan Carles Ollé, des-
tacd que “nuestro sistema hipotecario ha permitido el acceso a la propiedad de un porcentaje
muy alto de ciudadanos” y “en esencia continua siendo un buen sistema, con tipos de interés
bajo, muy garantista y dotado de un alto nivel de seguridad juridica”. Por otra parte, mostré
el compromiso del notariado con las reformas legales en marcha para “corregir puntuales
desajustes legales que han creado situaciones de indefensién del consumidor en el marco
hipotecario y adaptarnos a la legislacion y jurisprudencia europea en materia de control de
transparencia y abusividad”. Una vez mas, pidié que “el legislador ponga a nuestro alcance las
normas legales e instrumentos juridicos que nos permitan garantizar con la maxima eficacia
los parametros 6ptimos de controles de legalidad, transparencia y abusividad”.

En este sentido, asegur6 que “los notarios nos hemos encontrado entre la espada y la
pared puesto que la sociedad nos pide las maximas garantias y controles pero, en cambio, la
legislacion vigente no nos da plenamente estos medios juridicos”.

El decano del Colegio Notarial de Catalufia valoré positivamente la mayoria de medidas
previstas en el anteproyecto de ley regulador de los contratos de crédito inmobiliario, entre
las que destaco la propuesta de que “el notario intervenga en la fase precontractual, aseso-
rando e informando a los deudores hipotecarios y controlando legalmente que se les ha en-
tregado la informacién precontractual en el plazo de siete dias anteriores a la autorizacion de
la escritura, lo que se incorporara a una acta notarial previa”. También resaltoé la importancia
de que “entre la informacion previa haya el proyecto de contrato a otorgar y el derecho a la
libre eleccién de notario”.

El ministro de Justicia clausuré la Jornada, que conté con un gran éxito de asistencia
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Por ultimo, enumerd los puntos de la reforma hipotecaria que el notariado considera
esenciales:

1.- es necesario modificar el articulo 84 de la Ley de consumidores y usuarios, dado que
tan sélo permite denegar la inscripcidon de una cldusula si previamente ha sido declarada nula
por una sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de contratacién o esta
prohibida por la ley. Segtn OlIé, “este sistema ha fallado estrepitosamente. No es bueno ni

para los consumidores ni para las entidades
financieras. “

2.- es necesaria la atribucién al notario
del control de legalidad efectivo y amplio,
que le permita rehusar la autorizacién de
la escritura cuando el contrato no cumpla
con la normativa hipotecaria y la legalidad
vigente. Ollé afirma que “si el contrato no
se ajusta a la normativa vigente, el notario
debe tener la potestad de denegar la auto-
rizacion”.

3.- es necesario el control de transpa-
rencia que el notario realizard en la fase
preliminar, concretado en un acta notarial
que tendrd que autorizar en el plazo de los
siete dias anteriores a la autorizacion de la
escritura, tenga un caracter practicamente
obligatorio para el deudor.

4.- discrepa de la medida que propone
que el deudor suscriba una expresién ma-
El decano del Colegio expuso los puntos de la reforma hipotecaria que el Notariado considera esenciales nuscrita que se incorporaria al acta previa
autorizada en la fase preliminar. Segun
Ollé, “la garantia para el consumidor tiene
que ser el control de transparencia y ase-
soramiento e informacién que facilitara el
notario”.

5.- propone que el notario haga un test de transparencia y comprensibilidad al deudor
y lo incorpore al acta previa. De esta forma, mediante preguntas claras y sencillas el notario
se asegurara de que el prestatario ha recibido y entendido toda la informacion, clausulas y
aspectos esenciales del contrato.

La Jornada fue inaugurada por Francisco Javier Gomez Galligo, director general de
los Registros y del Notariado, quien moderé la mesa redonda en la que participaron Angel
Serrano, notario de Barcelona; Jesus Sdnchez, abogado; Javier Gutiérrez de Cabiedes, director
| de la asesoria juridica (drea contenciosa) de CaixaBank; Juan Gémez, notario de Sabadell;

Francisco Javier Gémez Galligo: Francisco Ramos, catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Pompeu Fabra; José
Ma Fernandez Seijoo, magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona; y Ma José Beato,

“Queremos pivotar la informacion ;
P secretaria general de Banc de Sabadell.

precontractual en el control preventivo

notarial de la transparencia” En su intervencién inicial, Gdémez Galligo aseguré que “el notariado espafol es reconoci-

[ ., do internacionalmente”, asi como que “contamos con un buen sistema hipotecario, que se
ha ido acomodando, desde 2013, a raiz de diversas sentencias en aspectos como las clausulas
suelo, el vencimiento anticipado o los intereses de demora”. Acerca de las clausulas suelo, tras
aclarar que “una clausula solo es abusiva si no ha sido suficientemente explicada, es decir, se
declara la abusividad por falta de transparencia”, destacé que en el marco de la reforma que
esta trabajando el Gobierno “queremos pivotar la informacion precontractual en el control
preventivo notarial de la transparencia”. Asi, afirmé que “queremos fijar un periodo de siete
dias previos a la firma de la hipoteca obligatorio en el que el notario informe de los riesgos
y levante un acta acreditativa conforme le ha dado la informacién al particular. Se trata de
reforzar el control de abusividad de las clausulas, con la reforma del articulo 12 y el 258 de la
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notarial de la transparencia”
|

ley hipotecaria, entre otros.” Asi mismo, aseguré tener la voluntad de “recuperar el caracter
imperativo del registro de cldusulas de las sentencias declarativas con caracter gratuito”.

En las distintas intervenciones de los participantes en la mesa redonda, el notario Angel
Serrano destacé que “los notarios hemos aplicado la legalidad: la ley, las directivas y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo'y la doctrina de la DGRN" y aseguré que “el control de trans-
parencia debe ser un control de inclusién pero también de contenido”. Analizé brevemente
las sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea acerca
del interés de demora y del vencimiento anticipado, de las que aseguré que “son las dos
unicas clausulas problematicas en la autorizacion de la escritura”. Por su parte, el abogado
Jesus Garcia afirmé que “se dictan muchas sentencias del Tribunal Supremo aclarando esta
cuestion (...) pero tenemos un legislador con problemas de autismo”. En cuanto al control de
transparencia, cité que “ya hay sentencias de 2010 que lo introducen”, asi como el hecho de
que “la primera sentencia que habla ya de clausulas abusivas data del 27 de junio del 2000”".
En definitiva, concluyd que “no entendemos el nuevo marco en que nos encontramos” y plan-
ted numerosas dudas acerca de los criterios establecidos para el control de transparencia.

Javier Gutiérrez de Cabiedes, director de la asesoria juridica (area contencioso) de
Caixabank, destac6 como necesarios para lograr seguridad juridica, “el relevante papel del
notario en los contratos en que interviene; el utilizar los bancos una forma mas explicativa y
didéctica en la redaccion de los contratos; la definicion por via imperativa legal - y no conven-
cional - de determinadas materias clave como los intereses de demora o los requisitos para
vencer un préstamo; y una preconstitucion de prueba mucho mas robusta de la fase precon-
tractual”. En cuanto al préstamo hipotecario afirmé que “es posible que las innumerables
capas de transparencia formal que se estan poniendo sobre las pupilas de los consumidores
les acaben suponiendo un perjuicio”. Desde una perspectiva procesal, afirmé percibir “cierta
aplicacion asimétrica con la doctrina que emana del Tribunal Superior de Justicia Europeo”,
asegurando que “hay que estar en constante proceso de readaptacion a la realidad, ya que la
mayoria de principios de derecho procesal que estudiamos en la carrera ya no estan en pie”.

Juan Gomez, notario de Sabadell, diferencié “aquellas clausulas abusivas que lo son de
por si de aquellas cuya abusividad deriva de que no han sido negociadas con transparencia
o individualmente - entre ellas la cldusula suelo-". Asegurd que “de cldusulas abusivas en
sentido estricto quedan muy pocas en las minutas de los bancos. El gran problema es con el

El director general de los Registros y del Notariado inaugurd la Jornada y moderd la primera mesa redonda
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contenido poco transparente en la negociacion previa”. Afirmé que “el sistema no funciona
porque no hay un control de transparencia de la negociacion; el problema esté en la fase
anterior a la firma de la escritura.” Por ello, aseguré que “es esencial que el momento en que
tiene que quedar claro que el contrato es transparente y no abusivo es en el momento en
que se firma la escritura; cualquier control
que se realice a posteriori es un fracaso de la
seguridad juridica”. Finalmente, afirmé que
“las soluciones aportadas por la Adminis-
tracién publica no han funcionado” y puso
a disposicién a “los notarios, con una inter-
vencién previa e imprescindible para con-
trolar la transparencia y una potentisima
plataforma tecnolégica en la que los bancos
podrian depositar la informacion financiera
y obligar al notario a dar cita personalizada
al consumidor para venir a la notaria y que
se le explicaran las condiciones financieras
del contrato, siempre sobre la base de una
absoluta liberta de eleccion de notario”. Ci-
16 “dos cldusulas esenciales que son abusi-
vas, la de la solidaridad entre deudores y la
de renuncia al beneficio de exclusién” y ase-
guré que “es un momento muy bueno para
adoptar decisiones valientes y racionales.”

El catedratico Francisco Ramos Mén-

dez asegur6 que “el control de cldusulas
El magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo hizo un repaso a diversas sentencias del TS desde abusivas hay que referirlo al momento de

2012 hasta la actualidad la contratacién, por lo tanto, reforcemos los

controles, notariales y registrales, para que

haya seguridad para el consumidor y para
la banca”. Propuso llegar a “un modelo de contrato homologado, ya que no podemos seguir
viviendo de jueces, legisladores y tribunales. Tenemos una dispersién del control cadtica,
y hemos abdicado de principios juridicos que hasta ahora nos parecian fundamentales; es
necesario incrementar la seguridad juridica”. Consideré correcto “introducir informacion de-
tallada en el momento de la contratacion sobre cldusulas abusivas y condiciones econémicas,
pero hay que aiadir la explicacién al prestatario de qué sucede en el caso de que no pague”.
Por otro lado, afirmé que “hay que suprimir el procedimiento de ejecucidn hipotecaria tal
como lo conocemos hoy por irreconocible, impracticable y dificil de explicar”. Finalmente,
consideré que “las reformas que se han hecho no han sido demasiado afortunadas” y reclamé
la reforma “en materia de ejecucién en la ley de enjuiciamiento civil y aplicar las mismas re-
glas a cualquier ejecucion, unificando criterios para ganar claridad.” Otras ideas lanzadas por
el ponente fueron sacar las subastas de los juzgados, promocionar la venta extrajudicial del
inmueble, o tratar de introducir en el momento de la contratacién un acuerdo de realizacién
en caso de impago. Por ultimo, afirmé que “es hora de introducir una verdadera accién de
grupo, de modo que un solo caso afecte a todos”.

El magistrado José Maria Fernandez Seijo afirmé que “la sentencia de mayo de 2103
del TJUEy laley 1/2013 son un punto de partida, no de llegada.” Y prosiguié”: “El problema
no estd en la hipoteca ni en la ejecucion o el préstamo hipotecario, sino en que son institu-
ciones que se han utilizado en los ultimos afos para dar mucho beneficio econémico y dar
acceso a la vivienda”. Expresé sus dudas acerca de “si el préstamo hipotecario es un instru-
mento valido para que personas que no hubiesen podido acceder a la vivienda lo hicieran” y
asegurd que la situacion de sobreendeudamiento en toda Europa no se ha solucionado y “el
sistema ha estallado por el tema del derecho del consumo, por la situacién de desequilibrio”.
Asegur6 que el sistema estallaen 2011, y se empiezan a tomar decisiones, pero “ni el Tribunal
Supremo ni los jueces pueden substituir al legislador.” Considerd que durante un periodo de
tiempo ha habido un abuso del sistema, especialmente en “los préstamos constituidos de
2002 a 2009, que incluyen clausulas que han resultado complejas de metabolizar”. Afirmoé
que la directiva comunitaria que se traspondra “dice que el préstamo hipotecario no debe
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ser el instrumento basico y Unico para acceder a la propiedad de la vivienda; incluye como
se deben comercializar los productos financieros; como se configura el perfil del deudor,
o los pasos que tiene que dar el préstamo hipotecario, pero también liberaliza”. También
asegurd que “tenemos que encajar correctamente las acciones individuales y colectivas. El
control de transparencia en las acciones colectivas genera expectativas que en las acciones
individuales no se cumplen” y recordé que la Audiencia de Barcelona esta rechazando un
20% de las clausulas generales de la contratacion, por falta de transparencia. Ademas, citd
muchos otros temas pendientes de resolver - avalistas, fiadores, sobregarantias, condiciones
generales que afectan a pequeiios empresarios o autdbnomos, IRPH, gastos de constitucién de
la hipoteca, préstamos multidivisas, el diferencial o el sistema de bonificacion -y plante6 el
crear juzgados especializados en materias de consumo. Concluyé que “hemos de ser capaces
de solucionar bolsas de hipotecas complejas que se concedieron en los afios de relumbrén,
y necesitamos una regulacién que no sea dispersa, que el Ministerio de Justicia asuma el
protagonismo en las futuras leyes.”

Finalmente, Maria José Garcia Beato, representante de Banc de Sabadell, aseguré que
la situacion “no es tan negra como la pintamos”y afirmé que “las entidades financieras somos
las primeras interesadas en mantener relaciones de confianza larga y duradera con nuestros
clientes, en mantener una relacién clara y transparente, y en la libertad de negociacién in-
dividual”. Pese a evidenciar que “debemos reflexionar sobre el pasado, saber qué pasa en el
presente y ver el futuro”, asegurd que “el mercado hipotecario ha funcionado y ha permitido
a gran parte de la poblacién acceder a la vivienda”. Y prosiguio: “Hay que revisar lo que se
ha hecho mal, pero no sobre la base de la destruccién absoluta de todo lo que se ha hecho”.
Expuso que actualmente tenemos “una situacion muy compleja, sujeta a muchas revisiones,
donde el dmbito legislativo es muy importante, ya que debe aportar soluciones que sean
capaces de despejar las dudas que tenemos sobre la contratacion.”. Asi mismo, aseguré que
I “el establecimiento de muchos mas requisitos formales puede hacer que no podamos llevarlo

Pedro José Vela Torres: “En las a la practica” y considerd que “hay que encontrar el equilibrio para aclarar dudas pero sin
cldusulas de intereses moratorios que ello suponga la destruccién ni la revisién absoluta de un sistema que ha funcionado.”

y vencimiento anticipado hemos Defendié el criterio de que “una clausula suelo tiene validez si esté bien negociada” y finalizé

consultado al TJUE por no su i.nterver)ciéh afirmando que ”.entre todos tenemos !a opligacién de encon.tr.ar s”oluciones
contar con una referencia legal satisfactorias sin acabar con un sistema que ha producido importantes beneficios.

establecida” El magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Pedro José Vela Torres, ex-
I puso lo que denomind “el viaje de esta sala del Tribunal Supremo desde 2012 hasta ahora, un
viaje complicado, con inseguridades, pocas certezas y muchas perplejidades.” Aseguré que
“en los ultimos dos meses hemos decidido someter a revisién nuestra propia jurisprudencia
y hemos planteado al TJUE dos cuestiones prejudiciales: sobre intereses de demora y sobre
vencimiento anticipado.” El magistrado afirmé que “se cuestiona no solo la norma sino la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, asi como que “la directiva 93/13 cambid las reglas del
juego, el TJUE extremd los principios de efectividad y los tribunales nacionales vamos a rebu-
fo de esa interpretacion, asumiendo nuestra condicion de jueces de la Unién y haciendo lo
que dice el TJUE.” Expuso que este Tribunal europeo, a partir del afio 2000, establecié diversos
principios, entre ellos, “impuso el control de oficio en materia de derecho privado, y relativizé
absolutamente los cauces procesales, y nosotros hemos tenido que asumir el principio de
primacia del derecho comunitario.” Asi se llegé a la sentencia de 9 de mayo 2013, “pero el
TJUE sigui6 apretando, hablando del control de transparencia, legibilidad y comprensibilidad
gramatical, o del control de incorporacién y control de contenido - reservado a consumidores
-, que se referia a la abusividad en el desequilibrio entre las prestaciones.” A partir de 2011,
se incide en el control de transparencia y afirma que “para que las clausulas que modulan la
relacién precio-prestacion no sean abusivas tienen que ser transparentes, que es algo més
que la mera legibilidad y comprensibilidad gramatical”, momento en que diversas sentencias
del TJUE refuerzan este criterio y dicen que “para que una cldusula sea transparente debe
informar suficientemente al consumidor de la carga econémica y juridica que implica”. Asi,
asegurd que “la primera sentencia sobre la cldusula suelo traslada por primera vez a la juris-
prudencia espanola fue un pequefio manual de consumidores.”

El ponente incidié en dos cuestiones: los intereses moratorios y el vencimiento anticipa-
do. En cuanto a los intereses moratorios, por no afectar al contenido esencial del contrato,
afirmé que “aqui si podemos hacer un juicio puro de abusividad.” Pero afirmé que “no hay un
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criterio de referencia legal establecido y eso da lugar a tribunales con respuestas dispares.
Asi, expuso que el Tribunal Supremo, que “debe intentar ofrecer seguridad juridica y unificar
los criterios, establecié considerar abusivo si excede en dos puntos el interés remuneratorio
pactado, ya sea en préstamos personales o en préstamos hipotecarios”. Aun asi, puso sobre
la mesa la duda que han trasladado al TJUE en un auto de 22 de febrero de 2017, basada en
el hecho de que “una vez declarado abusivo, no es reducible. Pero una vez que ni se aplica
esta clausula ni podemos reducirla, decimos que si se seguira devengando el interés remu-
neratorio, porque ese es el precio del capital - que no se ha devuelto-."

En cuanto al vencimiento anticipado, por afectar a normas esenciales del contrato, consi-
derd que “tenemos que hacer un juicio de abusividad por aproximacion, entendiendo que la
cldusula no es transparente.” En este sentido, expuso que también han trasladado consulta al
TJUE, ya que existen sentencias en sentidos diversos y “no tenemos pardmetros para decidir si
el vencimiento anticipado es abusivo por impago de 2,4 o 7 cuotas, ni regla legal ni norma”.
Finalmente, expuso el pronunciamiento del TJUE en el sentido de que el procedimiento de
ejecucion siempre es peor para el deudor hipotecario que el procedimiento ejecutivo y su
sentencia firme - considerando que se debera ponderar en cada caso, ya que actualmente,
pese a que lo ejecuten, el deudor hipotecario tiene mas hipotéticas garantias que si se ejecuta
con una sentencia firme -y el tema de los gastos asociados al préstamo, que en su momento
el Tribunal Supremo resolvié de un modo muy tangencial “diciendo que la imputacién abso-
luta de gastos no negociados al consumidor es un abuso.”

Jornadas sobre el Libro VI del Codigo
Civil de Cataluna

El pasado 8 de marzo el Parlament de Catalufia aprobé la Ley 3/2017, del 15 de febrero,
del libro sexto del Cédigo civil de Catalunya, relativo a las obligaciones y los contratos, asi
como la modificacién de los libros primero,
segundo, tercero, cuarto y quinto. Con ello se
completa el nuevo Cédigo civil de Cataluia,
en cuya elaboracién los notarios han tenido
un papel de gran relevancia.

Precisamente en el articulo 461-12 del
Cédigo, y a causa de la disparidad de criterios
judiciales sobre la competencia para realizar
la “interrogatio in iure”, tras las gestiones
realizadas por la Junta Directiva se incluyé
una modificacién de ese precepto para que
se determinara expresamente en el mismo
la competencia exclusiva de los notarios en
esa materia, tal y como establece la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria para la misma institu-
cion regulada en el articulo 1005 del Cédigo
Civil espafnol. Al mismo tiempo se promovid
la introduccién de modificaciones en otros
articulos del CCCat para facilitar la aplicacién
del resto de nuevas competencias notariales
en familia y sucesiones de la referida Ley de
Jurisdiccion Voluntaria en nuestro territorio.
En consecuencia, desde el pasado 1 de mar-
zo los notarios serdn los Unicos funcionarios

La inauguracion de la Jornada corrié a cargo de Carles Mundo, en aquel momento, Conseller de Justicia

LA NOTARIA | |1-2/2017



competentes en Catalufa para practicar la “interrogatio in iure”, lo que se debera llevar a cabo siguiendo el nuevo procedimiento regulado
en el citado articulo 461-12 CCCat.

Con el objetivo de analizar las novedades que introduce el ultimo libro Libro, que cierra el Cédigo Civil de Catalufia, a finales de mayoy
principio de junio tuvieron lugar unas Jornadas dedicadas al estudio de Libro VI. Su estudio se centrd en revisar las principales instituciones
que lo conforman, por parte de destacados especialistas en la materia, y desde una necesaria visién teérico-practica.

Las Jornadas hicieron un repaso a la regulacion y la actualizaciéon de instituciones cldsicas del Derecho civil catalan, que también desarrolla
otras conexas con lo ya existente. Asi, el Libro VI sistematiza y aporta una regulacion conforme a las nuevas tendencias doctrinales y legislativas,
que pretenden dar solucion a las nuevas realidades econémico-sociales, por lo que el propésito - al margen de las conclusiones alcanzadas - fue
poner en conocimiento de la comunidad juridica esta nueva y novedosa regulacién.

De este modo, los distintos aspectos de la compraventa fueron el tema mas ampliamente desarrollado, tratdindose también el contrato
de alimentos, el contrato de custodia de territorio, el violario o pensién alimenticia, el contrato de cesién futura o el contrato censal y las pen-
siones, entre otros temas.

En el transcurso de las cuatro jornadas, que fueron inauguradas por el entonces conseller de Justicia, Carles Mundd, y clausuradas por el
decano del Colegio Notarial de Catalufia, Joan Carles Ollé, participaron catedraticos y profesores de Derecho civil de diversas universidades,
asi como los notarios Angel Serrano, Antoni Bosch, Antonio Longo, Francesc Torrent, Leopoldo Martinez de Salinas, Emilio Rosell, Ignacio
Boisan vy Lluis Jou.

Colaboracion con la Red Europea Judicial de Formacion

Un grupo de 15 jueces procedentes de diversos paises de Europa visitaron el Colegio el pasado 17 de mayo, en el marco del Programa
de Intercambio de la Red Europea Judicial de Formacion (EJTN). Esta es la principal plataforma, creada en el afio 2000, para promover la for-
macion y el intercambio de conocimiento
de la judicatura europea, y cuenta con mas
de 120.000 jueces, fiscales y formadores en
toda Europa.

En el programa de visitas a diferentes ins-
tituciones vinculadas, de una u otra forma, a
la judicatura, este afio por primera vez han
visitado el Colegio para conocer de prime-
ra mano las principales caracteristicas de la
funcién notarial en nuestro pais. Asi, atendie-
ron la presentacién que llevé a cabo Antoni
Bosch, notario de Barcelona, y posteriormen-
te visitaron la sede colegial.

Los jueces, procedentes de Italia, Bulgaria,
Alemania, Austria, Lituania, Eslovenia, Estoniay
Rumania, fueron acompanados por represen-
tantes del Consejo General del Poder Judicial,
institucion que promueve el programa a través
de la Escuela Judicial. En este programa de in-
tercambio, promovido por la Unién Europea,
ya han participado casi 9.000 jueces desde su
creacion, en el ano 2003.

Notarios europeos visitaron el Colegio en el marco de la colaboracién establecida

Con esta colaboracién, que se prevé que
con la Escuela Judicial g p q

tenga continuidad, y que se suma a la ya ini-

ciada en septiembre de 2015 gracias a la cual
el notariado participa en las Jornadas de formacion de nuevos jueces de la Escuela Judicial, el notariado refuerza sus vinculos con entidades
internacionales y su importante posicionamiento en el dmbito de los operadores juridicos europeos.
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El notario Lluis Jou sustituye a Josep D. Guardia
Canela

La colaboracién con Fundacién bancaria “la Caixa” se inicié en 2014 y ahora se amplia con el otorga-

miento de becas

Lluis Jou, nuevo presidente
de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Cataluia

La Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufa eligio al notario Lluis Jou i Mi-
rabent como nuevo presidente el pasado mes de diciembre, en un proceso de renovacién
ordinaria. Jou sustituye a Josep D. Guardia Canela, quien ha ejercido el cargo los ultimos
ocho afos, el mandato maximo que prevén los estatutos.

Lluis Jou es notario de Barcelona, miembro del Institut d’Estudis Catalans y de la Comisién
de Codificacion de Catalufia. Ha ocupado distintos cargos en la Junta del Colegio, entre ellos
el vicedecanato de 2005 a 2008 y ha sido profesor de Derecho Civil en la Universitat de Barce-
lona durante mas de 30 afos. Entre 1996 y 2004 fue director de Politica Lingiistica, habiendo
publicado una extensa obra en materia de Derecho civil cataldn y Derecho lingtistico. Es
miembro del patronato de diversas fundaciones culturales, entre ellas la Fundacié Noguera,
la Pau Casals, la del Museu Picasso de Barcelona o la Fundacion Stampfli de Sitges.

La Fundacién bancaria “la Caixa”
otorgara seis becas anuales
a opositores a notario

La Fundacion de los Notarios de Catalufia y la Fundacién bancaria “la Caixa” renovaron'y
ampliaron el pasado 20 de febrero el convenio de colaboracion entre ambas entidades, fir-
mado en marzo de 2014, que establece un
marco de colaboracién para el desarrollo de
proyectos de interés comun en sus respecti-

vas lineas estratégicas.

Asi, al ambito de colaboracion de la pro-
teccién juridica de las personas mayores,
en el que ambas instituciones llevan a cabo
conjuntamente un programa de asesora-
miento en torno a cuestiones que puedan
derivar en situaciones graves e inconve-
nientes en el ambito personal y patrimonial,
se suma ahora el otorgamiento de becas a
los opositores de la Academia de Oposito-
res de Cataluia con dificultades econdmi-
cas para asumir los gastos derivados de los
afnos de estudio.

De este modo, a las becas anuales que
en estos momentos ya estd otorgando la
Fundacion de los Notarios de Cataluiia en
concepto de ayuda econémica a la prepara-
cién de la oposicion a notario para personas
con dificultades econémicas, se le sumaran
seis mas gracias a la aportacion de la Funda-
cién bancaria “la Caixa”.
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La defensa del consumidor, tema
central de las jornadas notariales
sobre deontologia profesional
en La Palma

Las VIl Jornadas Notariales de La Palma, centradas en la funcion notarial a raiz del nue-
vo codigo deontoldégico, celebradas el pasado mes de mayo, tuvieron como tema central
“La funcion notarial y la contratacién con consumidores. Aspectos deontolégicos”. Asi, las

I distintas conferencias y mesas redondas trataron cuestiones como la funcién notarial en
Las Jornadas fueron codirigidas los contratos hipotecarios, la ejecucion extrajudicial de las hipotecas, la independencia del
por Alfonso Cavallé, decano notario ante los contratantes en masa, o la pdliza, entre otras cuestiones, siempre desde su

del Colegio Notarial de las Islas vertiente deontolégica. Entre los ponentes, destacar la participacion de José Alberto Marin,
vicedecano del Colegio Notarial de Cataluia, quien intervino en la mesa dedicada al papel
del notario en los contratos de préstamos o crédito hipotecario en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y en la doctrina de la DGRN; Angel Serrano, notario de Barcelona, quien
analizo el papel del notario en relacion a las cldusulas abusivas; y Albert Domingo, notario
| de Vilassar de Mar, quien centrd su intervencién en las alternativas al procedimiento de
ejecucién hipotecaria.

Canarias y presidente de la
Comision de relacion con los
consumidores del Notariado.

Las Jornadas fueron codirigidas por Alfonso Cavallé, decano del Colegio Notarial de las
Islas Canarias y presidente de la Comision de relacidon con los consumidores del Notariado.
La clausura corrié a cargo de Esperanza Castellanos, subdirectora de la Direccion General
de los Registros y del Notariado (DGRN), quien concluy6 su intervencién asegurando que
“la funcién notarial es imprescindible e insustituible, como lo demuestra reformas legisla-
tivas en curso como la Ley de jurisdiccion voluntaria, o de la ley hipotecaria y del catastro”.

Las Jornadas de la Palma se celebran desde hace mas de quince afios y son una de las
convocatorias mas consolidadas y tradicionales en el panorama notarial espafol, habién-
dose posicionado como un referente de debate y estudio de temas relacionados con el
Derecho Notarial y la Deontologia Notarial.

La funcidn notarial, segun el Director
General de los Registros
y del Notariado

El pasado 27 de junio tuvo lugar la conferencia “Caracteres de la funcién notarial”, a cargo
de Francisco Javier Gémez Gélligo, director general de los Registros y del Notariado, en la que
expuso su vision sobre la funcién notarial. A lo largo de su intervencién destaco la funcion
publica del notario — “no se entiende su funcién sin su configuracién como funcionario publi-
co del Estado -, sin ser funcionario administrativo - “ya que no puede consultar en duda y no
se le puede revisar en via administrativa porque estd sometido a presuncion de integridad y
de legalidad” -. También destacé “su funcion separada, distinta de la autenticadora, cuando
hablamos de jurisdiccion voluntaria, atributiva de derechos -y, por ello, muy cercana a la
funcion judicial” - y su funcién legitimadora en el trafico - “de fijacién de seguridad en las
relaciones juridicas”-, no sometida a criterios de libre eleccion sino de competencia, y que
produce efectos en el dmbito formal y material.

En cuanto a su funcién de jurisdiccion voluntaria, incidié que “el notario es independiente, sepa-
rado, no elegible” y en esta atribucion “produce efectos de cosa juzgada formal y material, cabien-
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do un cierto grado de oposicién”, y lo que se decide vincula
a ulteriores operadores juridicos. Ademas, afirmé que “es
susceptible de revision judicial.” Finalmente, en cuanto a la
ley de crédito inmobiliaria, afirmé que “tenemos que definir
conjuntamente las lineas para reforzar el sistema, y que la
intervencién notarial y calificacion registral ayuden a que la
hipoteca subsista.” A grandes rasgos, afirmé que “se trata de
gue haya una informacion precontractual y de explicacién de
los riesgos mucho mas exhaustiva que la que ha habido hasta
ahora — con un acta notarial, que queremos que sea obliga-
toria, en que el notario llegue a la conviccion de que el pres-
tatario conoce las consecuencias juridicas y econémicas del
contrato -y hacer un test de evaluacion al prestatario para
asegurar que conoce realmente la operacion.” En definitiva,
aseguro, “todo ello para reforzar la protecciéon del consumi-

dor”, ademas de “luchar para que el notario pueda denegar
Francisco Javier Gbmez Gélligo expuso una amplia vision sobre la funcion notarial la intervencion cuando haya clausulas abusivas.”

Diez testamentos de personajes histéricos, accesibles
a través de la exposicion virtual “Testamentos
que hacen historia”

El mes de julio se presentd la exposicion virtual “Testamentos que hacen historia”, una recopilaciéon de diez documentos de ultimas volun-
tades de personalidades histéricamente muy relevantes como Pau Claris, Jacint Verdaguer o Enric Prat de la Riba, entre otros. Es la segunda
exposicion virtual que se pone en marcha para poner al alcance de todo el mundo la riqueza documental del Archivo Histérico de Protocolos
de Barcelona, alojado en el Colegio Notarial de Catalufa.

La exposicién permite visualizar integramente los testamentos de estas personas que han escrito algunos de los pasajes mas importantes
de la historia en los ultimos siglos, ademas de incluir un resumen del contenido del documento y del contexto histérico en que se autorizé.

En el acto de presentacion de la exposicion, en palabras de Joan Carles Ollé, decano del Colegio Notarial de Catalufia, “nos abrimos para
poner al alcance de todos los ciudadanos esta recopilacién de documentos, como muestra de la gran riqueza que aporta como fuente de
informacion la documentacién notarial”. “De hecho - prosiguio - es la demostracion mas evidente y palpable de la implicacién y el arraigo
de los notarios en la sociedad a lo largo de la historia, donde hemos tenido una presencia constante en la vida diaria de todos los ciudadanos
desde el siglo XlIl hasta hoy dia”. El acto también conté con la presencia del historiador Albert Balcells, quien pronuncié la conferencia “El lugar
de Enric Prat de la Riba en la historia de la Catalufia contemporanea” y Viceng Ruiz, técnico del Archivo General de Protocolos de Barcelona.

El Archivo Histérico de Protocolos de Barcelona, con
mas de 180.000 volimenes y ocupando 17 kilometros
de estanterias, es considerado el primer archivo nota-
rial del mundo, junto con el de Génova. Cabe recordar
que en los ultimos afos se han digitalizado los proto-
colos medievales de este Archivo, obteniéndose mas
de 750.000 imégenes. De estos, 900 volumenes ya son
actualmente consultables online y en abierto para cual-
quier ciudadano que quiera consultarlos.

La exposicién virtual se puede visitar a través de la
web del Colegio Notarial de Cataluna (www.notarios-
decatalufia.org), desde un banner especifico, asi como
desde la seccién “Archivo Histérico de Protocolos de
Barcelona”.
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