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PRESENTACION

Con este numero TREINTA Y SEIS de la segunda etapa que hoy comienza, retomamos
la publicacion en formato digital de nuestros queridos “Cuadernos del Seminario”.

Alld en el afio 2004 cuando se inicié su publicacion, se recordaba en el nimero UNO a
la gaceta “Madrid Registral” y a sus responsables, como directa antecesora del nuevo
proyecto. Ahora nos toca a nosotros tomar el relevo y continuar el trabajo, con la misma
ilusién y compromiso de quienes tuvieron la iniciativa.

Ojeando los numeros ya publicados para preparar esta presentacion, me he dado cuenta
de la cantidad de compafieros, algunos aun presentes en el Decanato, otros ausentes o ya
partidos, que de una u otra forma participaron en su elaboracion, y ello me llena de orgullo y
agradecimiento a todos. Permitidme sin embargo, que destaque de entre todos a dos de ellos;
Maria Josefa Pérez Martin, por su iniciativa como Decana y Angel Valero Ferndndez Reyes por
su infatigable dedicacién a su edicién durante los 35 numeros hasta ahora publicados. A los
dos nuestro publico homenaje y agradecimiento.

Las personas cambiamos pero los buenos proyectos deben mantenerse. Conscientes de
la utilidad de estos Cuadernos y de su divulgacién mas alla de sus destinatarios naturales, con
este primer numero cumplimos nuestra promesa de campana de retomar su edicidn trimestral
en formato digital, con la misma linea editorial, la misma filosofia y el mismo contenido que
tuvieron en su origen.

El Comité de direccidon estaba ya predisefiado en la Candidatura al Decanato que tuve
el honor de presidir. Formaran el Comité de redaccién en la parte ejecutiva, Ernesto Calmarza
como Coordinador, Luis Delgado como director del Seminario y Enrique Amérigo como director
de Publicaciones. Aprovecho esta Presentacion para hacer publico el nombramiento, por
acuerdo de Junta autonémica extraordinaria, de nuestro compafiero Angel Valero Fernandez
Reyes como Presidente de Honor del comité de redaccidon, en reconocimiento a su trabajo y
del que esperamos nos acompane y asesore en su gran experiencia. A los cuatro muchas
gracias por la aceptacion de este nuevo reto y mucho éxito en su gestion.

Como punto de partida, permitidme que copie literalmente parte de la presentacién
incluida en su numero UNO: "“Jos Cuadernos seran lo que todos queramos que sean y deberian
tratarse, por tanto, de una labor colectiva...”.

Contamos con vuestro apoyo, vuestras colaboraciones y aportaciones para enriquecer
el contenido de este nuevo proyecto de divulgacion y encuentro juridico.

Madrid a 2 de abril de 2018

Belén Merino Espinar
Decana Autondmica de Madrid
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“El archivo del Libro del Edificio en

el Registro de la Propiedad. Doctrina DGRN

y Legislacion de la Comunidad de Madrid”

LUIS DELGADO JUEGA. Registrador de la Propiedad de Las Rozas numero 2.

Seminario del 10 de enero de 2018

EL ARTICULO 202 DE LA LEY HIPOTECARIA

El articulo 202 de la Ley Hipotecaria, tras su nueva redaccién por la Ley 13/2015, de 24 de
junio, exige para la inscripcién de obra nueva, salvo que por la antigliedad de la edificacion
no le fuera exigible, la aportacion para su archivo registral del libro del edificio, dejando
constancia de ello en el folio real de la finca. En tal caso, cuando se trate de edificaciones en
régimen de propiedad horizontal, se hara constar en el folio real de cada elemento
independiente su respectiva representacion grafica, tomada del proyecto incorporado al libro.

Para interpretar el precepto vamos a examinar las legislaciones de la Comunidad de Madrid
y del Estado y la doctrina de la Direccién General, tanto previa como posterior a la entrada
en vigor de la Ley.

LEGISLACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID

La Ley 2/1999 de 17 de marzo de Calidad de la Edificacion de la Comunidad de Madrid se
refiere al Libro del Edificio en sus articulos 13 y 14. El decreto 349/1999 de 30 regula los
aspectos basicos de ordenacién y composicion del contenido.

El objetivo de la Ley es claro como resulta de su preambulo: "Con la Ley se pretende
garantizar, especialmente, que cuando llegue el momento de comercializar o explotar el
edificio, quien pueda estar interesado en la adquisicion o uso de una vivienda, planta, local
o cualquier otra superficie aprovechable, pueda tener un cabal conocimiento, mediante
informacion veraz, de la calidad que se le ofrece y como garantizarse que le sea
proporcionada (...) A este objetivo responde el Libro del Edificio, como uno de los
mecanismos de la Ley que merece resaltarse. Este Libro del Edificio contiene también,
de forma detallada y concreta, la obligacion pormenorizada de conservar, de manera que el
usuario conocera, desde un inicio, el deber de conservar que asume con su comportamiento
adquisitivo"

Entré en vigor a los cinco meses de su publicacién en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid que fue el dia 29 de marzo de 1999.

Se invoca la competencia exclusiva de la Comunidad de Madrid con arreglo al articulo 26.1.4
del Estatuto de Autonomia, en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.
Igualmente, y en el marco de la legislacién basica del Estado en materia de proteccion vy
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defensa de los consumidores y usuarios, se invoca la competencia de la Comunidad de Madrid
de desarrollo legislativo y ejecucién, en el ambito del control de calidad de la construccion,
y, por tanto, en el de la edificacion y de la vivienda.

La Ley se aplica a toda clase de edificios. El articulo 1.3 considera edificio “todo bien inmueble
qgue haya sido construido, reformado o rehabilitado para ser destinado a vivienda o cualquier
otro uso permitido por las normas urbanisticas. Asimismo, se aplica a las construcciones que
puedan tener esos mismos fines, aunque no se incorporen al suelo de manera permanente
y puedan ser trasladadas de un lugar a otro sin menoscabo de sus elementos estructurales
y funcionales”

El articulo 13 regula el conjunto de documentos que forman el Libro:

a) Traslado de las anotaciones que se hagan en el Libro de Ordenes, Asistencias e
Incidencias, que sean significativas para el conocimiento, descripcion, conservacion, asi como
mantenimiento de lo realmente ejecutado.

b) Los planos y documentos indicados en el articulo anterior.

e) Las normas e instrucciones sobre uso, conservacion y mantenimiento que contenga el
proyecto, completadas, en su caso, con las que la direccion facultativa considere necesarias,
y con las que hubieren establecido los proveedores o suministradores de materiales o
instalaciones especificas.

d) Las calidades de los materiales utilizados, asi como las garantias que emitan los
constructores y sus proveedores o suministradores sobre la calidad de sus actividades y
materiales.

e) Las normas de actuaciéon en caso de siniestro o en situaciones de emergencia que
puedan producirse durante la vida del edificio.

El articulo 14 se refiere a la conservacién, depdsito y actualizacion del Libro.

Depésito: el Libro del Edificio debe depositarse en el Ayuntamiento del término municipal
donde estuviese ubicado el edificio.

Conservaciéon: Al término de la obra el director facultativo entregarda un ejemplar a
propietario y éste lo tendra siempre a disposicién de los usuarios que tengan interés en
consultarlo. En el caso de una Comunidad de propietarios, otro ejemplar se entregara al
presidente como representante de la misma.

Actualizacion: Uno y otro ejemplar del libro se iran completando o actualizando con la
documentacién técnica que posteriormente se redacte para llevar a cabo obras de
ampliacién, reforma o rehabilitacion de todo el edificio o alguna de sus plantas o de
intervencidn en sus elementos comunes.

No se otorgaran licencias de primera ocupacidon o cualquier otro documento que con ese fin
prescriban las normas vigentes, si no consta que el libro del edificio se ha depositado en el
Ayuntamiento.

LEGISLACION DEL ESTADO

Ley 38/99 de 5 de noviembre de Ordenacion de la Edificacion

El articulo 7 se refiere al Libro del Edificio. Esta ubicado en el Capitulo II relativo a exigencias
técnicas y administrativas de la edificacion:

www.registradoresdemadrid.org
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"Una vez finalizada la obra, el proyecto, con la incorporacién, en su caso, de las
modificaciones debidamente aprobadas, sera facilitado al promotor por el director de obra
para la formalizacion de los correspondientes tramites administrativos.

A dicha documentacion se adjuntara, al menos, el acta de recepcidn, la relacidn identificativa
de los agentes que han intervenido durante el proceso de edificacion, asi como la relativa a
las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones, de conformidad con
la normativa que le sea de aplicacion.

Toda la documentacion a que hace referencia los apartados anteriores, que constituira el
Libro del Edificio, sera entregada a los usuarios finales del edificio"

La disposicidn final primera establece como fundamento constitucional de la competencia del
Estado los articulos 149.1.6.a), 8.a) y 30.a) en relacidon con las materias civiles y mercantiles
de los capitulos I y II y con las obligaciones de los agentes de la edificacidn y atribuciones
derivadas del ejercicio de las profesiones establecidas en el capitulo III, sin perjuicio de los
derechos civiles, forales o especiales existentes en determinadas Comunidades Auténomas.

A su vez indica que lo dispuesto en esta Ley sera de aplicacién sin perjuicio de las
competencias legislativas y de ejecucién que tengan asumidas las Comunidades Auténomas
en este ambito.

Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo

El articulo 19 en su parrafo segundo incorpord, para autorizar e inscribir escrituras de
declaracién de obra nueva terminada o acta de fin de obras, la siguiente exigencia: “/a
acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion
reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios”

Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto

refundido de la ley de suelo

El articulo 20 diferenciaba en sus apartados 1 y 4 el régimen juridico de la inscripcidon de
obra nueva. El apartado 1 se refiere a la inscripcién en general exigiéndose “la acreditacion
documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora
de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios”. Tratandose de inscripcién de obras
nuevas por antigiiedad, el apartado 4 se omite este requisito.

Los actuales articulos 28.1 y 28.4 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, Real Decreto
Legislativo 7/2015 de 30 de octubre, siguen este criterio.

DOCTRINA DE LA DIBECCIéN GENERAL PREVIA Y POSTERIOR A LA ENTRADA
EN VIGOR DEL ARTICULO 202 DE LA LEY HIPOTECARIA, TRAS SU NUEVA
REDACCION

DOCTRINA PREVIA
Resolucion Circular de 26 de julio de 2007

www.registradoresdemadrid.org



http://www.registradoresdemadrid.org/

E H 5 N° 36. Enero—marzo 2018 Ponencias

La Resolucién-Circular DGRN de 26 de julio 2007 da respuesta a la consulta planteada por la
Asociacion de Promotores Constructores de Espafa sobre los requisitos que a partir de la
entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de Mayo, de Suelo, van a exigir notarios y
registradores de la propiedad a la hora de autorizar e inscribir, respectivamente, las
declaraciones de obra nueva, tanto en construccion, como -en especial- en las terminadas.

La Direccion General consideraba que la novedad mas destacable de la Ley 8/2007, es que
se exigia en la declaracion de obras nuevas terminadas y en las actas de finalizaciéon de obras
la acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la
legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios. Lo que se
extendia a la necesidad de la acreditacion en edificaciones sujetas a la Ley 38/1999, de 5 de
Noviembre, de Ordenacion de la Edificacién (en lo sucesivo LOE) tanto el seguro decenal
regulado en el articulo 19 de la citada Ley, como del Libro Edificio a que se refiere el articulo
7 de la LOE. La Direccion exigia, a los efectos del parrafo tercero del articulo 7 de la LOE,
gue el promotor debia depositase ante cualquier notario un ejemplar del libro del edificio,
acompafado de la certificacion del arquitecto director de la obra, acreditativo de que ése es
el libro correspondiente a la misma y que le ha sido entregado tal libro al promotor. Dicho
depdsito debera ser objeto de la correspondiente acta de depdsito (articulo 216 y ss. del
Reglamento Notarial). Por otra parte, el notario debe hacer constar en la correspondiente
escritura, la existencia del libro del edificio y su disponibilidad para cumplir con su obligacién
de entregar un ejemplar del mismo a cada uno de los usuarios del edificio, de conformidad
con lo dispuesto en el indicado parrafo tercero del articulo 7 de la LOE.

Resoluciones de la Direccion General de 10,12,13,15,17,19 v 22 de diciembre de
2008, 8,9,14 de enero de 2009y 16 de mayo de 2013

Con el depésito del Libro del edificio no se pretende tutelar el interés del promotor, sino el
de los ulteriores usuarios de la edificacion y, precisamente por ello, carece de justificacién
imponer la exigencia de acreditacidon del libro del edificio cuando, por destinarse a uso propio
del promotor, no se da el supuesto de hecho de la norma: la entrega de la edificacion por el
promotor a los usuarios finales de la misma.

El libro del edificio no debe exigirse en inscripcion de obras nuevas por antigiiedad. Sin
embargo, a estas obras es exigible el seguro decenal si no han transcurrido 10 afios desde
la fecha de la recepcidn de la obra nueva o se trate de obras nuevas anteriores a la entrada
en vigor de la Ley de Ordenacion de la Edificacion. El articulo 20 de esta Ley no establece
excepciones para el seguro decenal (cfr. Resoluciones de 3 de julio de 2012 y 13 de mayo
de 2013)

DOCTRINA POSTERIOR

Resoluciones 8 de septiembre y 26 de octubre de 2016, 9, 17 y 18 de enero, 29 de
mayo vy 7y 29 de junio de 2017

1.- Se supera la doctrina de las anteriores resoluciones. El libro del edificio es aplicable a
toda clase de promotor y construccién. El legislador de la reforma, aprovechando la propia
dindmica de la institucién registral, ha impuesto como requisito de inscripcidn de la
edificacién el archivo registral del libro, facilitando, a su vez, su publicidad.
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2.- La disposicion adicional segunda de la resolucidon conjunta de la Direccion General de
Registro y Catastro regula el formato informatico del Libro del Edificio, estableciendo que,
para facilitar la consulta, tratamiento, archivo y publicidad registral del libro del edificio,
conforme al articulo 202 de la Ley Hipotecaria, y su puesta a disposicién del Catastro, el
citado Libro del Edificio, con el contenido regulado en el articulo 7 de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacién de la Edificacidn, deba presentarse en el Registro de la
Propiedad en soporte informatico, en formato PDF y autenticado por el promotor con su firma
electrénica o por otro medio fehaciente.

3.- La funcidn registral de archivo y publicidad de un contenido ajeno a la situacién juridico
real del inmueble no puede ser desligada de un modo absoluto del ambito material en el que
se enmarca, la proteccion de los derechos de consumidores y usuarios, en este caso, usuarios
de los inmuebles. La Direccion General recuerda el deber inexcusable que impone a notarios
y registradores, el articulo 81 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias.

4.- Cuando se trate de edificaciones declaradas por antigliedad (supuestos del articulo 28.4
del Texto Refundido de la Ley del Suelo) no es necesario el archivo. El articulo 28.4 no exige
la acreditacion de los requisitos previstos en el articulo 28.1 (Resolucidon de 7 de junio de
2017)

5.- Cuando se pretenda la inscripcién de la obra nueva con arreglo al articulo 28.1 sera
exigible el archivo a menos que por la antigliedad de la edificacién no lo fuera (Resolucién
de 7 de junio de 2017)

6.- El hecho de que haya trascurrido el plazo de prescripcidn de acciones para el
restablecimiento de la legalidad urbanistica no excluye el archivo si la inscripcién de la obra
nueva pretende realizarse al amparo del articulo 28.1. Sé6lo en el supuesto en que el
interesado solicite la inscripcion con arreglo al articulo 28.4 se dispensara el archivo
(Resolucién de 29 de junio de 2017)

7.- Todo lo dicho es aplicable tanto a escrituras de declaracion de obra nueva terminada
como a actas de finalizacién de obra (Resolucién de 29 de junio de 2017)

8.- Deben excluirse de la exigencia del archivo, con arreglo al articulo 2.2 a) de la Ley de
Ordenacidon de la Edificacidon, aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y
sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni
publico y se desarrollen en una sola planta. El requisito de “escasa entidad constructiva y
sencillez técnica” exige ser acreditado con certificacién de técnico (Resolucién de 9 de enero
de 2017).

Resoluciones de la Direccion General en relacion a legislacion autonémica

La Direccion General insiste en la diferencia entre normas de naturaleza registral,
reguladoras netamente de requisitos de inscripcion de competencia estatal y normas de
caracter material o sustantivo, donde pueden tener aplicaciéon preferente las normas
autondmicas, dictadas en ejercicio de sus competencias exclusivas y cuyo régimen propio
debera ser respetado también a efectos de inscripcidn. La Direccion indica que salvo que
haya una norma autondmica que exima del depdsito del Libro del Edificio debe exigirse. Del
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examen de las resoluciones se deduce que la exencién al depdsito en el Registro sélo operara
cuando la norma autondmica exima del Libro para algun tipo de edificacion.

La legislacion examinada por la Direccién General ha sido la de Asturias (Resolucién de 8 de
septiembre de 2016); Castilla y Ledn (Resolucién de 26 de octubre de 2016); Castilla la
Mancha (Resolucién de 17 de enero de 2017); Catalufia (Resolucion de 29 de mayo de 2017);
y Andalucia (Resolucidon de7 y 29 de junio de 2017)

Sélo la legislacién andaluza y catalana exigen el archivo en el Registro de la Propiedad del
Libro del Edificio.

CONCLUSIONES

1.- En la Comunidad de Madrid se exige el Libro del Edificio para cualquier edificacién y
cualquiera que sea el promotor por lo que debe exigirse su archivo en el Registro de la
Propiedad como regla general.

2.- Tratandose de edificaciones sujetas al régimen de propiedad horizontal, el Libro del
Edificio tiene una doble finalidad: proteccidon de los usuarios de la edificacion e incorporacion
al folio de cada departamento independiente de su representacién grafica, requisito de
naturaleza estrictamente registral.

3.- Cuando se trate de edificaciones declaradas por antigliedad (supuestos del articulo 28.4
del Texto Refundido de la Ley del Suelo) no es necesario el archivo. Sin embargo, si es
necesario el seguro decenal salvo que hayan transcurrido mas de diez anos desde la
recepcion de la obra. El articulo 20 de la Ley de Ordenacion de la Edificacidon no establece
excepcién alguna para la exigencia del seguro decenal (la Resolucidon de 23 de octubre de
2017 confirma este criterio)

4.- Cuando se pretenda la inscripcidn de la obra nueva con arreglo al articulo 28.1 de la Ley
del Suelo sera exigible depdsito a menos que por la antigliedad de la edificacién no lo fuera.
Tratédndose de la Comunidad de Madridse excluyen aquellas edificaciones cuyos proyectos se
hayan visado antes del dia 29 de agosto de 1999, fecha de entrada en vigor de la Ley 3/1999
de 17 de marzo.

5.- El hecho de que haya trascurrido el plazo de prescripcidn de acciones para el
restablecimiento de la legalidad urbanistica no excluye el archivo si la inscripcidon de la obra
nueva pretende realizarse al amparo del articulo 28.1 del Texto Refundido de la Ley Suelo.
Sélo en el supuesto en que el interesado solicite expresamente la inscripcion con arreglo al
articulo 28.4 se dispensara el archivo.

6.- Todo lo dicho es aplicable tanto a escrituras de declaracién de obra nueva terminada
como a actas de finalizacién de obra.

7.- Debe excluirse el archivo, con arreglo al articulo 2.2 a) de la Ley de Ordenacién de la
Edificacidn, para aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica
gue no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residencial ni publico y se
desarrollen en una sola planta. Debe acreditarse el primer extremo por certificacion de
técnico.
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Incidencia practica para el Registro de la

Propiedad.

LUIS DELGADO JUEGA. Registrador de la Propiedad de Las Rozas numero?2.
Febrero 2018

1.- INCONSTITUCIONALIDAD DE DETERMINADOS APARTADOS DEL
ARTICULO 11.4 DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO RELATIVO AL
SILENCIO NEGATIVO EN ACTOS DE NATURALEZA URBANISTICA

La sentencia del Tribunal Constitucional143/2017, de 14 de diciembre de 2017, declara
inconstitucionales alguno de los apartados del articulo 9.8 de la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacidn, regeneracién y renovacién urbanas; declaracién que extiende a algunos de
los apartados del 11.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que aprueba
el texto refundido de la Ley del Suelo, relativos al silencio negativo en actos de naturaleza
urbanisticas. Pasamos a diferenciar los distintos apartados de este Ultimo articulo y la
declaracién de constitucionalidad o inconstitucionalidad que hace el Tribunal con los
fundamentos basicos que se utilizan en la sentencia.

Art 11.4 a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros

actos de division de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de
un proyecto de reparcelacion.

i) Movimientos de tierra y explanaciones cuando no formen parte de un proyecto
de reparcelacion. El silencio negativo es CONSTITUCIONAL

"La regulacion del silencio negativo no sera inconstitucional en el caso de los movimientos
de tierra y explanaciones al amparo de la competencia basica del Estado en materia de medio
ambiente, dada la necesidad de preservar los valores propios del medio rural”

ii) Parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de fincas en cualquier
clase de suelo cuando no formen parte de un proyecto de reparcelacion. Para esta
clase de actos el silencio negativo es INCONSTITUCIONAL

"Por el contrario, la exigencia de silencio negativo en lo relativo a la division de fincas, cuya
finalidad no es otra que comprobar el cumplimiento de las condiciones establecidas para su
division, ya sea en suelo rural o urbanizado cuando no hay necesidad de equidistribucion,
vulnera las competencias autondmicas. Al carecer el Estado de titulo competencial, este
inciso del apartado a) es inconstitucional”
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Art 11.4 b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de
instalaciones de nueva planta.

i) Obras de edificacion, entendiendo por tales las comprendidas dentro del ambito
de aplicacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.El silencio negativo es
CONSTITUCIONAL

"En el caso de la edificacion, la Ley 38/1999, de ordenacion de la edificacion, establece una
serie de requisitos basicos de la edificacion destinados a garantizar la seguridad de las
personas, el bienestar de la sociedad y la proteccion del medio ambiente (art. 3), al amparo
del articulo 149.1.16, 21, 23 y 25 CE (disposicion final primera), los mismos titulos que
amparan al Estado para determinar, como especialidad rationemateriae, el caracter negativo
del silencio de la autorizacion que exige para este tipo de uso del suelo”

ii) Construccion e instalaciones de nueva planta. Las que estan fuera del ambito de
aplicacion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion: el silencio negativo es
INCONSTITUCIONAL cuando se desarrollan en suelo urbano o urbanizable;
CONSTITUCIONAL cuando se desarrollan en medio rural cuya transformacion
urbanistica no esté prevista o permitida.

"No cabe llegar, sin embargo, a la misma conclusiéon en lo que se refiere a otras
construcciones e instalaciones que carecen del caracter de edificacion, excluidas, en
consecuencia, de la Ley de ordenacion de la edificacion. En estos casos, cuando la
construccion o implantacion tiene lugar en suelo urbano o urbanizable, la autorizacion se
limitara a verificar la adecuacion del proyecto al planeamiento urbanistico vigente. En el caso
del suelo rural, ademas de la verificacion de legalidad, concurre la finalidad prevista en la
legislacion de preservar sus valores medioambientales. Es, por ello, que la regulaciéon del
silencio negativo no sera inconstitucional, con base en el titulo competencial del articulo
149.1.23 CE, en los supuestos de <«construccion e implantacion de instalaciones»
contemplado en el apartado b) pero solamente cuando las actividades y usos urbanisticos
cuya autorizacion se solicita se lleven a cabo en suelo rural cuya transformacion urbanistica
no esté prevista o permitida. Esta interpretacion de conformidad se llevara al fallo.
Interpretacion de conformidad que debe extenderse también al articulo 11.4 b) del texto
refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana”

Art 11.4 c) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean
provisionales o permanentes.

El silencio negativo es INCONSTITUCIONAL salvo las que se encuentre en suelo
rural cuya transformacion urbanistica no esté prevista o permitida.

“Por la misma razdn, el apartado c) que se refiere a «la ubicacion de casas prefabricadas e
instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes», con independencia de la
situacion del suelo, no sera inconstitucional, con base en el titulo competencial del articulo
149.1.23 CE, solamente cuando la ubicacion se lleve a cabo en suelo rural cuya
transformacién urbanistica no esté prevista o permitida”

Art. 11.4 d) La tala de masas arbdoreas o de vegetacion arbustiva en terrenos
incorporados a procesos de transformacion urbanistica y, en todo caso, cuando

dicha tala se derive de la legislacion de proteccién del domino publico

i) La tala de masas arbodreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorporados a
procesos de transformacion urbanistica. Para esta clase de actos el silencio
negativo INCONSTITUCIONAL
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"Por ultimo, el apartado d) contempla también dos supuestos que exigen un pronunciamiento
diferenciado. Por una parte, la tala de masas arbdreas o de vegetacion arbustiva en terrenos
incorporados a procesos de transformacion urbanistica, en la medida en que se realiza sobre
suelos cuya finalidad es convertirse en ciudad, nos remite de nuevo a un control de legalidad
y adecuacion al instrumento de planeamiento que rige dicha operacion transformadora, sin
que ello deba suponer una pretericion total de los valores ambientales. En consecuencia este
inciso resulta inconstitucional, al carecer el Estado de titulo competencial para fijar el sentido
del silencio administrativo. También lo es, por tanto, el mismo inciso del articulo 11.4 d) del
texto refundido de la Ley de suelo y rehabilitacion urbana”

ii) Tala de masas arboreas o de vegetacion arbustiva que se derive de la legislacion
de proteccion del dominio publico. CONSTITUCIONAL.

Para el Tribunal tiene su encaje en la competencia estatal de procedimiento administrativo
comun, ex articulo 149.1.18 CE.

Como consecuencia de todo ello, tras la sentencia del Tribunal Constitucional, desaparece la
regulacion del silencio negativo en la legislacién urbanistica del Estado para divisiones y
segregaciones de terrenos que no formen parte de un proyecto de reparcelacién, para
construcciones e instalaciones no sujetos a la Ley de Ordenacién de la Edificacidn ubicados
en terrenos urbanos o urbanizable y para casas prefabricadas sobre esta clase de terrenos
esta clase actos. Se plantea, en consecuencia, el modo de proceder cuando se solicite la
inscripcion de los mismos con licencias obtenidas por silencio positivo. Para ello debe
examinarse tanto la legislacion de la Comunidad de Madrid, como la doctrina de la Direccion
General de Registros y Notariado.

Antes de abordar la cuestidn conviene tener en cuenta que el Tribunal ha declarado la plena
constitucionalidad del apartado 3 del articulo 11 que indica: “Todo acto de edificacion
requerira del acto de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que sea
preceptivo, segun la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, debiendo ser motivada
su denegacion. En ningun caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica” Este precepto
tiene sus antecedentes en el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio,
y el articulo 9.7 del Texto Refundido de la Ley de suelo aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio.

2.- LEGISLACION DEL SUELO DE LA COMUNIDAD DE MADRID SOBRE
SILENCIO POSITIVO.

Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid no se refiere al silencio
negativo. Regula el silencio positivo en los articulos 63, relativo a aprobacion de Planes, en
el articulo 88, relativo a reparcelaciones, y en el articulo 154, relativo intervencion de actos
precisados de proyecto técnico de obras de edificacion.

El articulo 154 cobra relevancia en la actualidad para construccion e instalaciones de nueva
planta que no estén sujetos a la Ley de Ordenacion de Edificacion y que no se encuentren en
suelo urbano o urbanizable, ya que para las sujetas a la Ley de Ordenacién o las que se
encuentren en suelo rural se mantiene el silencio negativo.
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Por otra parte, el articulo 143, relativo a parcelaciones urbanisticas, no se refiere al silencio.
Exige para autorizar o inscribir actos de parcelacion licencia urbanistica previa: "No podra
autorizarse ni inscribirse escritura publica alguna en la que se documente un acto de
parcelacion con independencia de su naturaleza, o del que resulte o derive ésta, sin la
aportacion de la preceptiva licencia urbanistica, que los Notarios deberan testimoniar
integramente en aquélla". La ausencia de regulaciéon implica la aplicacion del articulo 24 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas relativo al silencio positivo en procedimientos iniciados a instancia
de interesados.

3.- DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL SOBRE EL SILENCIO POSITIVO
EN MATERIA URBANISTICA

La doctrina de la Direccidon General en materia de inscripcién de actos para los que se ha
obtenido licencias por silencio positivo cambia a partir de la resolucién de 15 de septiembre
de 2009. Se adecua a los pronunciamientos contenidos en la Sentencia del Tribunal Supremo
—-Sala Tercera- de 28 de enero de 2009 por la que se concluye en la imposibilidad de entender
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacién territorial o
urbanistica. Los argumentos utilizados por la resolucion son los siguientes: "No obstante, la
doctrina resefada debe adecuarse necesariamente a los pronunciamientos contenidos en la
Sentencia del Tribunal Supremo -Sala Tercera- de 28 de enero de 2009, la cual, resolviendo
un recurso de casacion en interés de ley, ha declarado, «...como doctrina legal, que el articulo
242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y el articulo 8.1.b), ultimo parrafo, del
Texto Refundido de la Ley de suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, son normas con rango de leyes basicas estatales, en cuya virtud y conforme a lo
dispuesto en el precepto estatal, también basico, contenido en el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no pueden
entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion
territorial o urbanistica...».

Segun esta Sentencia, aunque conforme al citado articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, la regla general es la del silencio positivo, la propia norma contiene la salvedad
de que otra norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo
contrario, y esto es lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el territorio espafol, del
precepto contenido en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1992 (declarado vigente en la Disposicion derogatoria tnica de la Ley 1/1998, de 13 de abril,
y no derogado por la Disposicion derogatoria unica de la ley 8/2007) y ahora con lo dispuesto
en el articulo 8.1.b), ultimo parrafo, del texto refundido de la Ley de suelo de 2008. Por ello,
considera el Alto Tribunal que ha de sustentarse la doctrina jurisprudencial anterior a la ley
4/1999, que modificé el articulo 43.2 de la citada ley 30/1992, entendiendo que, de este
modo, se mantiene una garantia encaminada a preservar la legalidad urbanistica.

Vinculando esta doctrina legal a todos los Jueces y Tribunales, no puede en modo alguno ser
desconocida por este Centro Directivo ni tampoco por Notarios y Registradores, quienes, a
la vista de la ordenacion urbanistica correspondiente y en el ambito de sus respectivas
funciones, deberan tenerla bien presente a la hora de examinar si el acto que se pretende
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documentar publicamente, y en su caso inscribir, goza de la cobertura que proporciona la
licencia que venga legalmente exigida, la cual, en los supuestos que indica el Tribunal
Supremo, no puede en ningun caso entenderse concedida por silencio administrativo
positivo”

Esta doctrina se reitera en las resoluciones de 27 de octubre de 2010, 14 y 31 de mayo de
2011 y 29 de junio de 2012.

Lo relevante de estas resoluciones es que se refieren a supuestos de hecho en los que todavia
no era de aplicacién el articulo Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio que establecia el
silencio negativo con caracter general en materia urbanistica, norma que luego pasa al
articulo 9.8 de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacién
urbanas y después al 11.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, declarados
parcialmente inconstitucionales. En definitiva se trata de una doctrina que puede
extrapolarse en la actualidad a los supuestos en los que no es aplicable el silencio negativo
tras la sentencia del Constitucional.

El problema basico es cdmo puede el registrador calificar que la licencia obtenida por silencio
positivo es o no contraria al planeamiento urbanistico.

Uno de los medios es que el registrador haya recibido del Ayuntamiento respectivo
comunicacién de la ilegalidad del acto. Ninguna duda cabe que el registrador debe denegar
la inscripcién

Otro de los medios es la aplicacidn directa del Plan General respectivo. Este medio es
sumamente complejo porque supone trasladar al registrador la aplicacién de una norma que
requiere de una serie de conocimientos técnicos de los que adolece.

La resoluciones de 14 y 31 de mayo de 2011 se refieren también articulo 79 del Real Decreto
1093/97.

La resolucion de 31 de mayo de 2011 sefiala: “"Queda por determinar codmo se acredita
documentalmente ante el registrador que la licencia se ha obtenido por silencio
administrativo positivo, cuando en la mayoria de los casos, el registrador carecera, segun la
documentacién aportada, de elementos de juicio suficientes para apreciar si el derecho que
se pretende adquirido por silencio es o no contrario al planeamiento. En caso de existencia
de duda fundada de que el acto de divisidbn o segregacion pueda ser contrario al
planeamiento, el articulo 79 de las normas complementarias al Reglamento Hipotecario en
materia urbanistica autoriza al registrador a remitir copia del titulo presentado al
Ayuntamiento a los efectos de que manifieste si existe o no parcelacién urbanistica ilegal en
los términos previstos en dicho articulo”

A pesar de que el articulo 79 se refiere a suelo no urbanizable, el supuesto de hecho de la
resolucion de 31 de mayo no se refiere a esta clase de suelo y la resolucién deja abierta la
puerta a la aplicacién de este articulo.

CONCLUSIONES

1.- La sentencia del Tribunal Constitucional143/2017, de 14 de diciembre de 2017, declara
inconstitucionales alguno de los apartados del articulo 9.8 de la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de rehabilitacidn, regeneracién y renovaciéon urbanas; declaracién que extiende a algunos de
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los apartados del 11.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, que aprueba
el texto refundido de la Ley del Suelo, relativos al silencio negativo en actos de naturaleza
urbanisticas.

2.- Como consecuencia de la sentencia desaparece la regulacién del silencio negativo en
la legislacidon urbanistica del Estado para divisiones y segregaciones de terrenos que no
formen parte de un proyecto de reparcelacién, para construcciones e instalaciones no sujetos
a la Ley de Ordenacion de la Edificacidon ubicados en terrenos urbanos o urbanizable, para
casas prefabricadas sobre esta clase de terrenos y la tala de masas arbdreas o de vegetacion
arbustiva en terrenos incorporados a procesos de transformacion urbanistica

3.- La legislacién urbanistica de la Comunidad de Madrid no aborda el silencio negativo
para esta clase de actos.

4.- Se aplica, en consecuencia, el articulo 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas relativo al silencio
positivo en procedimientos iniciados a instancia de interesados.

5.- En esta situacidon puede traerse a colacion la doctrina de las resoluciones de la Direccion
General de 15 de septiembre de 2009. 27 de octubre de 2010, 14 y 31 de mayo de 2011 y
29 de junio de 2012. Siguen el criterio de la Sentencia del Tribunal Supremo -Sala Tercera-
de 28 de enero de 2009 que impide adquirir por silencio administrativo facultades o derechos
gue contravengan la ordenacion territorial o urbanistica

6.- Como posibles medios de calificacion de la conformidad de la licencia obtenida por
silencio positivo con la legalidad urbanistica estan:

- comunicaciones recibidas en el Registro remitidas por el Ayuntamiento de las que
resulte la posible ilegalidad del acto.

- aplicacién directa del Plan General respectivo. Este medio es sumamente complejo
porque supone trasladar al registrador la aplicacién de una norma que requiere de una
serie de conocimientos técnicos de los que adolece.

- aplicar el articulo 79 del Real Decreto 1093/97 que aunque se refiere a suelo no
urbanizable, la Direccién General apunta, aunque sin la claridad suficiente, en este
sentido en resolucidon de 31 de mayo de 2011
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LOS REGIMENES MATRIMONIALES
EXTRANJEROS Y EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD. ANALISIS CRITICO DE LA
DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

ENRIQUE AMERIGO ALONSO. Registrador de la Propiedad de Torrelodones.
Seminario del 7 de febrero de 2018.

La presente ponencia tiene por objeto analizar los distintos problemas que plantean los
regimenes econdémico-matrimoniales extranjeros en la inscripcion de los negocios juridicos
en el Registro de la Propiedad, tanto en el momento inicial de la inscripcion de la adquisicion,
como para los posteriores asientos que formalicen los actos de enajenacion, tanto voluntarios
como forzosos.

Con caracter previo resulta en todo caso obligado analizar las normas de Derecho
Internacional Privado y de Derecho Interregional que determinan la legislacidon aplicable en
los supuestos de conflicto de leyes, normas que, al formar parte de nuestro ordenamiento,
son, a diferencia del derecho extranjero, de obligado conocimiento por notarios y
registradores.

En el ambito del Derecho Internacional Privado deben distinguirse cuatro periodos
temporales:

a) matrimonios contraidos con anterioridad a entrada en vigor de la Constitucidon Espafiola,
gue se rigen por la ley nacional correspondiente al marido al tiempo de su celebracion;

b) matrimonios contraidos tras la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola hasta la
entrada en vigor de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en
aplicacion del principio de no discriminacidn por razén de sexo. Durante este periodo seguia
formalmente en vigor la redaccién del Cddigo Civil que consideraba aplicable la ley personal
de marido, si bien el Tribunal Constitucional, en sentencia de 14 febrero de 2002 declaré la
inconstitucionalidad de tal redaccién, advirtiendo que no es a este Tribunal, sino a los érganos
judiciales, a quienes les corresponde integrar, por los medios que el Ordenamiento juridico
pone a su disposicion, la eventual laguna que la anulacién del inciso del precepto cuestionado
pudiera producir en orden a la fijacién de un punto de conexidn subsidiario.
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La Direccién General de los Registros y del Notariado, en resolucion de 9 de julio de 2014
(cuya doctrina ha sido reiterada en otra posterior de 15 de marzo de 2017) ha admitido la
inscripcion de la liquidacion de regimenes econdmico matrimoniales referidos a este
momento temporal en que las partes manifiestan que su matrimonio se ha regido por la ley
del marido, pues nada impide que la laguna legal quede voluntariamente integrada por la
decisidon de ambos esposos reconociendo, con caracter retroactivo al inicio de su matrimonio,
la aplicacion de tal ley.!

c) matrimonios contraidos después de la vigencia de la Ley 15 de octubre de 1990, a los
gue se aplica la normativa contenida en el articulo 9.2, segun el cual: Los efectos del
matrimonio se regiran por la ley personal comun de los cdnyuges al tiempo de contraerlo;
en defecto de esta ley, por la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos,
elegida por ambos en documento auténtico otorgado antes de la celebracién del matrimonio;
a falta de esta eleccién, por la ley de la residencia habitual comun inmediatamente posterior
a la celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracién del matrimonio.

d) matrimonios que se celebren a partir del 29 de enero de 2019. Se regiran por el
Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdmicos matrimoniales. Se regula
al fin una materia de tanta importancia por el Derecho de la Unién, y que habia sido
previamente excluida en otros Reglamentos Comunitarios que afectaban al Derecho de
Familia o al Derecho Sucesorio.?2

Cabe destacar las siguientes ideas del régimen juridico que establece el Reglamento:

- Es de aplicacién universal, pues conforme al articulo 20 del Reglamento la ley que se
determine aplicable en virtud del mismo se aplicara aunque no sea la de un Estado miembro.

- Sigue los principios de unidad e inmutabilidad que ya regian en el derecho espafiol. Asi,
respecto al primerio, sefala el articulo 21 del Reglamento que la ley aplicable al régimen

! Este criterio, como ha sefialado la Comisién de Derecho Internacional Privado del Colegio de Registradores (Informe 86, de 9
de octubre de 2014) puede parecer salomdnico y acertado cuando se trata de dilucidar los efectos de las relaciones patrimoniales
entre los conyuges (inter partes) que estan plenamente de acuerdo, pero la determinacion de la ley aplicable por voluntad
“retroactiva” de los conyuges no se justifica muy bien en aquellos casos en que puedan estar en juego intereses de terceros.

2 Asi, el régimen econémico matrimonial habia sido excluido del &mbito de aplicacion el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, cuyo considerando octavo sefiala: Por lo que se refiere a las resoluciones
judiciales relativas al divorcio, la separacion judicial o la nulidad matrimonial, el presente Reglamento s6lo debe aplicarse a la
disolucién del matrimonio, sin ocuparse de problemas tales como las causas de divorcio, las consecuencias patrimoniales del
matrimonio u otras posibles medidas accesorias. También excluy6 expresamente de su &mbito de aplicacion Reglamento (UE)
n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de
sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo todo lo relativo a los regimenes econémicos
matrimoniales (art. 2.d)
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econdmico matrimonial se aplicara a todos los bienes incluidos en dicho régimen, con
independencia de donde los bienes estén situados. El segundo principio aparece recogido en
el considerando 46, el cual sefala: Para garantizar la seguridad juridica de las transacciones
y prevenir cualquier modificacion de la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial sin
notificacion a los coényuges, no debe cambiarse la ley aplicable al régimen econdmico
matrimonial sin la manifestacion expresa de la voluntad de las partes. El cambio decidido por
los conyuges no debe surtir efectos retroactivos, salvo disposicidon contraria expresa por su
parte. En todo caso, no podra perjudicar los derechos de terceros.

- Se excluye el reenvio, a diferencia del régimen actual, que admite, conforme al articulo
12.3 del Cddigo Civil el reenvio de primer grado. Asi, sefiala el articulo 32, que la aplicacién
de la ley de un Estado determinada por el Reglamento se entenderd como la aplicacion de
las normas juridicas vigentes en ese Estado distintas de las normas de Derecho internacional
privado.

- Se atiende en la determinacidon de la ley aplicable al criterio de la residencia de los
cényuges antes que a la ley personal comun, de un modo analogo al criterio seguido en el
ambito sucesorio por el Reglamento n® 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
4 de julio de 2012. Asi, el articulo 26 del Reglamento, establece en su primer apartado que
en defecto de un acuerdo de eleccion, la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial sera
la ley del Estado: a) de la primera residencia habitual comun de los cényuges tras la
celebracién del matrimonio, o, en su defecto, b) de la nacionalidad comuin de los cényuges
en el momento de la celebraciéon del matrimonio, o, en su defecto, c) con la que ambos
conyuges tengan la conexién mas estrecha en el momento de la celebracién del matrimonio,
teniendo en cuenta todas las circunstancias.

Respecto a los conflictos de leyes en el ambito del Derecho Interregional habra que estar a
lo dispuesto en el articulo 16 del Cddigo Civil, introducido en la reforma del Titulo Preliminar
de 1974, que se remitia en su redaccidn original a las normas de Derecho Internacional
Privado. La reforma de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en
aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo introdujo el tercer apartado
de este precepto, segun el cual “Los efectos del matrimonio entre espafioles se regularan por
la ley espafiola que resulte aplicable segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el
Cddigo Civil. En este ultimo caso se aplicara el régimen de separacidon de bienes del Cédigo
Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir un sistema
de separacién.”3

Se pretende asi excluir la aplicacion de una norma extranjera a los matrimonios entre
espafoles, y se establece el régimen de la sociedad de gananciales como norma “de cierre”

3 La redaccion de este precepto fue impugnada ante el Tribunal Constitucional por la Diputacion General de Aragén, alegando
la existencia de un principio de igualdad y reciprocidad entre las distintas vecindades espafiolas y entre los distintos Derechos
civiles, todos ellos con vocacion de aplicacion plena, en las mismas condiciones, sin que exista prevalencia de ninguno de ellos.
El recurso fue desestimado por sentencia de 8 de abril de 1993 por entender que corresponde a las Cortes Generales preservar la
certeza en el trafico privado interregional, mediante el recurso cuando asi se estime preciso, a clausulas <de cierre>.
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para los matrimonios celebrados en el extranjero por espafioles que residan fuera de Espafia.
Como excepcidn, se establece el régimen de separacién de bienes si el matrimonio se ha
celebrado entre conyuges cuya ley personal fuese la del sistema de separacién de bienes (es
decir, matrimonios entre catalanes y baleares; también entre alguno de estos y valencianos
si el enlace se celebrd entre el 1 de julio de 2008 y 31 de mayo de 2016, periodo de vigencia
de la Ley de 20 de marzo de 2007, de régimen econdmico matrimonial valenciano, anulada
por la sentencia 82/2016, de 28 de abril de 2016, del Tribunal Constitucional)

Senalar finalmente que la redaccién del articulo 16.3 del Cédigo Civil no ha sido afectada por
el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016, como resulta de su
articulo 35, segun el cual los Estados miembros que comprendan varias unidades territoriales
con sus propias normas en materia de regimenes econdmicos matrimoniales no estaran
obligados a aplicar el presente Reglamento a los conflictos de leyes que se planteen entre
dichas unidades territoriales exclusivamente.

BREVE REFERENCIA A LOS CONFLICTOS DE LEYES EN EL DERECHO
INTERREGIONAL.

En el supuesto de matrimonios entre espafoles el régimen econdmico matrimonial, que
debera especificarse de afectar el acto o contrato que se inscriba a los derechos presentes o
futuros de la sociedad conyugal conforme al articulo 51. Noveno a) del Reglamento
Hipotecario, vendra determinado por la vecindad civil de los conyuges, que resultara de las
manifestaciones de los mismos, limitdndose la calificacidon del registrador, de acuerdo con la
doctrina de la Direccién General (asi, resolucién de 10 de marzo de 2014) a exigir la
expresion de que el régimen matrimonial alegado es el legal supletorio. De ser un régimen
convencional, debera acreditarse, conforme al articulo 159 del Reglamento Notarial y el
articulo 266 del Reglamento del Registro Civil, la inscripcién de las capitulaciones en el
Registro Civil.

Este régimen juridico, establecido por las normas reglamentarias del Notariado y del Registro
Civil, es coherente con la normativa vigente en el momento de su redaccion, en la que no se
permitia el acceso al Registro Civil del régimen econdmico matrimonial supletorio (aun
cuando la Direccién General, habia considerado deseable la admisibilidad de su inscripcion
lege ferenda)*.

En cambio, parece poco coherente con el régimen juridico que ha introducido tanto la nueva
Ley del Registro Civil, que prevé la constancia en su articulo 60 del régimen econdémico
matrimonial legal en la inscripcién del matrimonio, como con el articulo 53 de la Ley del
Notariado, introducido por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria, que
regula la tramitacién de un acta notarial que permite la constancia del régimen matrimonial
legal en el Registro Civil. Resultaria en consecuencia conveniente, con la finalidad de
fortalecer la seguridad juridica e impedir declaraciones contrarias a hechos inscritos, una
reforma reglamentaria que exigiese en todo caso la acreditacidon del régimen matrimonial en
el caso de constar el mismo inscrito en el Registro Civil.

4 En este sentido, la resolucion de 22 de noviembre de 2005
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Respecto a los actos dispositivos posteriores, sera necesario acreditar en su caso el cambio
de régimen econdmico matrimonial si el declarado difiere del inscrito, y el cambio alegado
incide en el régimen de disposicion del bien (en este sentido, la resolucién de 30 de
noviembre de 2013, relativa a un supuesto en el constando inscrita una finca a favor de una
persona con caracter privativo por haber sido adquirido conforme al régimen catalan
supletorio de separacién de bienes, la enajena afirmando estar divorciado y ser de vecindad
civil aragonesa, pues de regir la legislacion catalana deberia indicar si forma parte de una
union de hecho vy, en tal caso, indicar que la vivienda no es la de la pareja).

REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES EXTRANJEROS

En el estudio del régimen juridico de los extranjeros debe distinguirse la inscripcidn de la
adquisicién de las fincas, y los posteriores actos de enajenacion, y dentro de estos ultimos,
las voluntarias y las forzosas.

INSCRIPCION DE ADQUISICIONES

A diferencia de lo previsto para las adquisiciones de espafioles, en caso de ser los adquirentes
extranjeros sefiala el articulo 92 del Reglamento Hipotecario: “Cuando el régimen econdmico-
matrimonial del adquirente o adquirentes casados estuviere sometido a legislacion
extranjera, la inscripcidén se practicara a favor de aquél o aquéllos haciéndose constar en ella
gue se verifica con sujecién a su régimen matrimonial, con indicacién de éste, si constare.”
En el estudio de la doctrina del Centro Directivo relativa a este precepto, distinguiremos si la
adquisicién es por extranjeros de la misma nacionalidad o de nacionalidad distinta, asi como
determinados supuestos que han sido objeto de una doctrina especifica, como son las
adquisiciones a titulo gratuito, las realizadas con la manifestacién de ser el dinero empleado
exclusivo del adquirente, el supuesto de que el registrador manifieste conocer el régimen
extranjero y ser éste un régimen de separacidn de bienes, asi como que el extranjero alegue
un régimen convencional.

- Supuesto de tener los extranjeros adquirentes la misma nacionalidad.

En este supuesto considera la Direccion General suficiente la manifestacién de que la
adquisicién se realiza conforme al régimen matrimonial de su nacionalidad. En este sentido,
sefala la resolucion de 19 de octubre de 2002, cuya doctrina ha sido reiterada por otras
muchas posteriores que “si bien el Registro, con caracter general, debe expresar el régimen
juridico de lo que se adquiere, y, en este sentido, la regla 9.a del articulo 51 del Reglamento
Hipotecario exige que se haga constar el régimen econdmico-matrimonial, la practica y la
doctrina de este Centro Directivo primero, y el Reglamento Hipotecario, desde la reforma de
1982, después, entendieron que lo mas practico, en el caso de cdnyuges extranjeros, era no
entender necesario expresar el régimen en la inscripcién, difiriendo el problema para el
momento de la enajenacién posterior, pues dicha expresién de régimen podia obviarse si
después la enajenacién o el gravamen se hacia contando con el consentimiento de ambos

5 Este precepto en consecuencia se refiere al adquirente de régimen matrimonial extranjero, que no ha de ser en consecuencia
necesariamente extranjero, del mismo modo que un extranjero puede tener un régimen matrimonial espafiol. No obstante, la
doctrina de la Direccion General tiene presente este precepto por la sola comparecencia de un extranjero, y no se plantea su
aplicacion en el caso de nacionales espafioles.
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(enajenacion voluntaria), o demandando a los dos (enajenacidén forzosa). Por ello, el articulo
92 del Reglamento Hipotecario se limita a exigir, en este caso, que se exprese en la
inscripcién que el bien se adquiere "con sujecién a su régimen matrimonial".”

Sin duda esta doctrina tiene una gran utilidad practica, pues con la misma se evitara la
necesidad de acreditar el derecho extranjero, con las dificultades que tal acreditacion
conlleva, en un elevadisimo porcentaje de supuestos en los que ciudadanos extranjeros
adquieran bienes inmuebles, pero la misma plantea, al menos al nivel doctrinal, tres grandes
inconvenientes:

- Para que esta doctrina sea aplicable, y pueda considerase en consecuencia aplicable el
régimen econdmico de la nacionalidad de los adquirentes sin acreditar el derecho extranjero,
es en todo caso necesario que los conyuges no hayan tenido su primer domicilio familiar en
Espafia. En efecto, al admitir nuestro cddigo civil (art. 12.3) el reenvio de primer grado, es
perfectamente posible que el régimen econdmico matrimonial de dos extranjeros cuya
primera residencia familiar sea en Espafia no sea el propio de su nacionalidad, sino el espaiiol,
al ser frecuente en el derecho internacional privado la norma que establece que el régimen
econdmico de las cényuges es el del lugar de residencia (criterio que como expusimos sera
el que rija una vez entre en vigor el Reglamento comunitario). Por ello, para considerar
aplicable sin mas el régimen econdémico de la nacionalidad de los extranjeros seria
indispensable una manifestacion de que su primera residencia no ha sido en Espafia. En caso
de haber tenido en nuestro pais su primera residencia, seria indispensable no la
manifestacion, sino la acreditacion por los medios previstos en el articulo 36 del Reglamento
Hipotecario, de que el derecho internacional privado extranjero no determina el reenvio a la
legislacién espafiola.

- Esta doctrina diferia el momento de la acreditacién al momento posterior de la enajenacién,
por entender que en caso de enajenacidén forzosa era necesario, bien demandar a los dos
conyuges, bien acreditar que el bien era susceptible de realizacién forzosa sin tales requisitos
conforme a la legislacidn extranjera. Sin embargo, como veremos, ese requisito ha sido
suprimido con la introduccion de la regla del articulo 144.6 del Reglamento Hipotecario.

- Finalmente, esta doctrina parte del error de considerar que todo pais extranjero tiene un
régimen legal matrimonial. Ello no es asi, pues existen Estados en los que esta previsto que
el régimen matrimonial sea necesariamente convencional.®

- Supuesto de tener los adquirentes distinta nacionalidad.

En el supuesto de que los cdnyuges tengan distinta nacionalidad, la Direccion General precisa
gue debe determinarse cual es el régimen extranjero aplicable o, de ser aplicable el régimen
espafol, manifestar que es el legal o acreditar el convencional. Sefiala en este sentido la
resolucién de 5 de marzo de 2007 que el articulo 92 del Reglamento Hipotecario “que no
necesita de mayor aclaracion en el caso de tratarse de dos conyuges extranjeros de la misma
nacionalidad, pues su régimen econdmico matrimonial, a falta de pacto, sera el régimen legal
correspondiente a su ley nacional comun, necesita, en el caso de tratarse de dos esposos de
distinta nacionalidad, la determinacién por manifestacién del adquirente o adquirentes, de

5 Asi, en paises como Méjico, esta previsto que en el contrato de matrimonio se determine el régimen matrimonial por el que
optan los conyuges, bien el de sociedad conyugal, bien el de separacion de bienes (articulo 178 del Cdédigo civil federal de
Méjico)
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cual sea la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial, de acuerdo con los criterios
de conexidn que determinan las normas de conflicto de derecho internacional privado espaiiol
(cfr. Articulo 9.2 del Cédigo Civil), pues de esa manera podra saberse, si la ley aplicable a
su régimen econdmico matrimonial serd una ley extranjera, lo que posibilitard que de
acuerdo con el articulo 92 del Reglamento Hipotecario la finca se inscriba con sujecién al
régimen matrimonial de esa ley nacional, sin necesidad de especificar cual sea aquél, o por
el contrario, el régimen econédmico matrimonial se rige por la legislacién espafiola, por lo que
de acuerdo con el articulo 51.9 del Reglamento Hipotecario, habria que manifestar y, en su
caso, acreditar (si derivara de un pacto capitular), el régimen econdmico matrimonial
concreto, por afectar la adquisicién que se inscribe a los derechos futuros de la sociedad
conyugal (cfr. Articulos 93 a 96 del Reglamento Hipotecario)”

Esta doctrina ha sido reiterada en otras posteriores, si bien en alguna resolucion aislada (asi,
la resolucion de 10 de mayo de 2017) ha sefalado que la determinacién del régimen
matrimonial que sea de aplicacion debe acreditarse por los medios establecidos en el articulo
36 del Reglamento Hipotecario. Este criterio, aun cuando es minoritario en las resoluciones
del Centro Directivo, resulta a mi juicio mas acertado, debiendo exigirse al menos la
constancia en la escritura de la expresién de aquellos elementos que han determinado la
aplicacion de un concreto régimen matrimonial.

- Supuesto de adquisicion a titulo gratuito

En este supuesto, al igual que si se trata de un nacional espafiol, no es necesario expresar
el nombre del cényuge ni el régimen econémico matrimonial, pues como ha sefialado la
Direccién General en resolucién de 27 de abril de 1999, referida a un supuesto de adquisicion
“mortis causa”, ademas de que la nacionalidad no es determinante a la hora de fijar cual sea
el régimen econdmico matrimonial de una persona, ha de partirse de la base de que estas
adquisiciones no afectan a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal,
guedando encuadradas en la excepcidn a la aplicacién de aquella exigencia del articulo 51.9
del Reglamento Hipotecario. Afade el Centro Directivo que “caben, ciertamente, supuestos
excepcionales en los que por ley o pacto exista entre los conyuges una comunidad de tipo
universal, pero precisamente por ese caracter han de ser objeto del mismo tratamiento, de
suerte que es lo excepcional lo que ha de declararse y no la exclusion de lo ordinario.”

- Supuesto de que el adquirente extranjero manifieste, con el consentimiento de su
consorte, que la adquisicion se ha financiado con fondos propios, y solicite la
inscripcion con caracter privativo.

En estos supuestos exige con acierto la Direccién General la necesidad de acreditar, conforme
al articulo 36 del Reglamento Hipotecario, que la legislacidn extranjera permite la atribucién
de privatividad del bien adquirido (asi, resolucién de 10 de mayo de 2017). No determina en
cambio el Centro Directivo el modo en que, de acreditarse tal derecho, debe practicarse la
inscripcién. En este sentido, como ha sefalado en numerosas consultas la Comisién de
Derecho Internacional Privado del Colegio de Registradores?7, el articulo 58 de la Ley
29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil, establece
que "el procedimiento registral, los requisitos legales y los efectos de los asientos registrales
se someteran, en todo caso, a las normas del Derecho espafol", por lo que la inscripcién

7 Asi, Consulta 159, de 19 de mayo de 2016
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debe realizarse conforme a lo dispuesto en el articulo 95.4° RH, con la indicacién de que el
caracter privativo del bien se ha determinado por confesion.

-Supuesto de conocimiento por el registrador de la legislacién extranjera, y que la
misma se refiera a un régimen de separacion de bienes

Aun cuando no se impone en nuestro ordenamiento al registrador el deber de conocer la
legislacion extranjera, de tener conocimiento de la misma, y ser el régimen extranjero legal
alegado un régimen de separacion, debe exigir que se expresen las cuotas de cada
adquirente, conforme al articulo 54 del Reglamento Hipotecario (asi, resolucién de 31 de
agosto de 2017)

Este doctrina impone de facto una especial diligencia al notario autorizante, quien en caso
de no haber indagado acerca del régimen aplicable y conocer el registrador que el régimen
legal supletorio de los extranjeros es un régimen de separacidon de bienes, se vera en la
obligacion de hacer comparecer de nuevo a los adquirentes para subsanar la escritura (en
este sentido, la resolucion de 13 de junio de 2012 no admite la rectificacidon por el notario
autorizante al amparo del articulo 153 del Reglamento Notarial para que una errénea
adquisicién ganancial por estar los adquirentes solteros sea inscrita con caracter privativo,
por mitad y proindiviso).

Plantea ademas esta doctrina el inconveniente de no permitir el acceso al Registro de una
escritura publica en la que el notario ha cumplido correctamente con las exigencias legales
del ordenamiento espafiol, que no le imponen el deber de conocimiento del derecho
extranjero. Es cierto que el defecto es facilmente subsanable por los adquirentes, pero
tratandose de extranjeros no residentes es posible que no sea sencilla la determinacién de
cuotas dentro del plazo de vigencia del asiento de presentacién, con todos los perjuicios que
ello conlleva.

Supuesto de que se alegue por los extranjeros un régimen convencional.

En el supuesto de que se alegue por los adquirentes extranjeros que su régimen matrimonial
es convencional, debera acreditarse el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales (asi,
resolucién de 31 de agosto de 2017). No parece en cambio necesario acreditar la inscripcion
de las capitulaciones en el Registro Civil, como sefald la Direccién General en resolucién de
9 de enero de 2008, si se trata de matrimonios entre extranjeros celebrados en el extranjero,
pues dichos matrimonios no se inscriben en el Registro Civil espafol. Si debe en cambio
exigirse la inscripcién, conforme a la resolucién citada, si uno de los contrayentes o ambos
obtienen la nacionalidad espanola y el matrimonio subsiste.

En relacidon con este supuesto, se plantea ademas el problema de que las capitulaciones
hayan sido otorgadas en el extranjero, en un documento que no tenga la equivalencia de
formas propia de la escritura publica notarial. Este caso fue abordado por el Centro Directivo
en una importante resolucién de 23 de noviembre de 2006, que rechazé la inscripcion en el
Registro Civil Central de unas capitulaciones otorgadas ante funcionario pakistani, pues aun
cuando dichas capitulaciones pudiesen considerarse validas en las relaciones entre los
cényuges, no cumplian el principio de titulacion publica propia del ambito registral.8

8 Esta resolucion analiza las exigencias formales del articulo 11.2 del Cédigo Civil, llegando a la siguiente conclusién respecto
a la validez de las mismas: “el singular planteamiento de la cuestion respecto de las capitulaciones matrimoniales hecha por el
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ACTOS DISPOSITIVOS VOLUNTARIOS POSTERIORES
A su vez debemos distinguir:

- Si la finca esta inscrita a favor de ambos extranjeros o uno de ellos conforme al
régimen matrimonial de su nacionalidad la inscripcion del acto dispositivo exigira, bien
el consentimiento de ambos, bien acreditar que conforme a la legislacidn extranjera aplicable
es valido el acto de disposicion realizado por uno solo de los conyuges.

Asi lo ha sefialado el Centro Directivo en numerosas resoluciones, que ha negado incluso (asi
la resolucién de 15 de julio de 2011) la posibilidad de aplicar, en los supuestos de compra e
hipoteca, la doctrina del negocio juridico complejo, pues tal posibilidad debe darse con
arreglo a lo que sobre el particular establezca la legislacién extranjera.

- Si la finca esta inscrita a favor de un extranjero que adquirié en estado de soltero
y manifiesta estar casado en el momento de la enajenacidén, el Centro Directivo ha
exigido igualmente la acreditacion del derecho extranjero si el acto dispositivo es otorgado
Unicamente por el titular registral. Sefala en este sentido la resolucion de 26 de febrero de
2008 que “para otorgar la escritura publica por la que se enajena la vivienda, y para practicar,
en su caso, la ulterior inscripcién registral, el Notario en el ejercicio del control de legalidad
y el Registrador al calificar, deben conocer el régimen econédmico matrimonial del vendedor,
al objeto de determinar si goza por si sélo de facultades dispositivas.”

Regla que ha sido igualmente considerada de aplicacion a los bienes adquiridos a titulo
gratuito, aun cuando para la inscripcién de la adquisiciéon, como vimos, no exigia la Direccién
General la expresion del nombre del cdnyuge y del régimen matrimonial. Asi, conforme a la
resolucién de 28 de octubre de 2015, a la hora de que el registrador pueda exigir que se le
acredite el régimen econdmico-matrimonial del vendedor, para apreciar si es necesario el
consentimiento del conyuge, no puede admitirse el argumento de que las adquisiciones
mortis causa no afectan a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, pues
hay legislaciones (por ej., Noruega o Suecia) en las que los bienes adquiridos a titulo gratuito
estan sujetos a un régimen especial de disposicion.

Esta doctrina de la Direccién General resulta a mi juicio cuanto menos susceptible de debate,
por dos motivos. Por un lado, los supuestos de limitacion en la facultad de disposicién de
bienes privativos no son, en modo alguno, la regla general, principio que llevé al propio
Centro Directivo a admitir que para la inscripciéon de la adquisicién no fuese necesario ni la
expresion del nombre del conyuge ni del régimen econdmico matrimonial.

articulo 9 n.° 3 del Codigo civil, enfocado no a determinar una ley aplicable, sino a sefialar las distintas leyes que pueden ser
empleadas como parametros de validez de las capitulaciones, supone que, a los efectos del articulo 11 n.° 2, pueden ser varias
las leyes que reconozcan dicha validez de fondo, cuyo régimen sobre imposicion o no de determinadas formalidades puede
divergir. En tal caso, se hace preciso determinar selectivamente cudl de las leyes concurrentes reclamadas por cualquiera de los
puntos de conexidn alternativos del citado precepto rige el fondo de las capitulaciones a efectos de determinar la exigibilidad o
no de formalidades impuestas con caracter «ad solemnitatem». La doctrina mas autorizada apunta como guia de solucién el
criterio «favor validitatis» que impregna el articulo 11 del Cddigo civil en materia de forma de los actos y contratos, lo que
inclinaria a acoger como principio de elucidacion del tema el de entender que la ley rectora del fondo de las capitulaciones ha de
ser la menos exigente en cuanto a las formalidades extrinsecas de las capitulaciones”.

En todo caso, una vez entre en vigor el nuevo Reglamento Comunitario, los requisitos formales de las capitulaciones se regiran
por su articulo 23, que establece como principio que los requisitos formales seran los del lugar de la residencia habitual en el
momento del acuerdo.
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Por otro, el simple hecho de ser extranjero no determina que el régimen matrimonial deba
regirse por una ley foranea. Es indudable que es mas probable que un extranjero esté sujeto
a un régimen matrimonial extranjero que un espanol, pero no es admisible que la calificaciéon
registral exija mayores o menores requisitos en funcion de la estadistica. De exigirse la
expresion del régimen matrimonial en la venta de bienes privativos deberia exigirse en todo
caso (0 en ninguno), maxime cuando existen en nuestro propio pais una legislacion foral que
impone limitaciones en la disposicién de bienes privativos.9

- Si la finca esta inscrita a favor de un extranjero, quien adquirié en estado de
soltero y la enajena con el mismo estado civil, no es necesario que acredite la legislacién
extranjera, aun cuando manifieste al realizar el acto dispositivo que la finca constituye la
vivienda familiar.

Asi lo ha sefalado la resolucién de 10 de mayo de 2017, relativa a la venta realizada por un
ciudadana britanica, que considera aplicable, en aras a la seguridad juridica, el articulo 10.8
del Cédigo Civil y con ello inexigible la prueba exigida por el registrador, si bien exceptua el
supuesto de que la finca radique en una comunidad auténomo como Cataluia en la que dicha
manifestacion si que sea esté prevista en la normativa foral.10

ENAJENACIONES FORZOSAS

- Respecto a los procedimientos de ejecucidn hipotecaria tramitados contra ciudadanos
extranjeros, el problema se ha planteado respecto a aquellas ejecuciones hipotecarias
seguidas contra uno solo de ellos, constando la finca inscrita a su nombre con sujecion a su
régimen nacional, y habiendo sido la hipoteca constituida Unicamente por tal cényuge.

La Direccion General ha tratado en dos resoluciones este problema, siguiendo un criterio
distinto cada vez.11 En la primera de ellas, de 16 de junio de 2014, referente a un ciudadano
marroqui, entiende que no es inscribible la adjudicacién de la finca en tanto no se le acredite
al registrador que, conforme a su legislacién, el deudor ostenta en exclusiva el poder de
disposicién sobre el bien ejecutado. En la segunda, de 3 de mayo de 2016, relativa a un
procedimiento seguido contra un togolés, considera por el contrario que dado que la escritura
de hipoteca fue otorgada Unicamente por éste, y no se puso objecidn alguna en el Registro
para su inscripcion, dicha situacion crea estado registral, sin que se pueda exigir que acredite
su régimen econdmico matrimonial.

Este segundo criterio es a mi juicio mucho mas acertado, pues es en el momento de la
inscripcién de la hipoteca cuando el registrador debe calificar la capacidad del otorgante del

9 Asi, el articulo 135 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco en el supuesto de la comunicacion foral de bienes
19 En todo caso advierte la Direccién General que a partir del 19 de enero de 2019 sera de aplicacion el Reglamento 2016/1104,
de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, que comprende las
normas de proteccion del hogar dentro de las denominadas “leyes de policia” de caracter imperativo.

11 Debe ser objeto de critica el hecho de que en la segunda de las resoluciones no explique el cambio de criterio; es mas, ni
siquiera cita la primera de ellas entre las resoluciones “vistas”. Como unicas diferencias entre el supuesto de hecho de una y otra
cabe citar que en la segunda la inscripcion se practico con sujecion al régimen de su nacionalidad “que seglin manifesto es de
separacion de bienes”, y el hecho de que constase expresamente que la finca no fuese la vivienda familiar. Pero ni uno ni otro
hecho tienen relevancia, pues la referencia al régimen de separacion de bienes es una simple manifestacion, sin que el registrador
hubiese inscrito el bien como privativo, y el hecho de que la finca sea la vivienda familiar tampoco impone la intervencién del
cényuge en la fase de ejecucidn, salvo que, no habiendo constituido la hipoteca, inscriba con posterioridad el derecho de uso
(asf, resolucién de 5 de septiembre de 2016)
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negocio juridico y su facultad de disposicion, quedando su decisién bajo la salvaguarda de
los tribunales.

- Respecto a la practica de las anotaciones de embargo, los problemas que planteaba la
necesidad de acreditar la legislacidén extranjera cuando sélo uno de los cédnyuges era deudor
han sido resueltos por la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo
irreqular y el fraude a la Seguridad Social, cuya Disposicién Final Cuarta introdujo en
apartado sexto en el Reglamento Hipotecario, que sefala: “Cuando se trate de bienes
inscritos conforme al articulo 92 de este Reglamento, a favor de adquirente o adquirentes
casados sometidos a legislacién extranjera, con sujecién a su régimen matrimonial, se haya
o no indicado dicho régimen, el embargo sera anotable sobre el bien o participacion indivisa
del mismo inscrita en tal modo, siempre que conste que la demanda o el apremio han sido
dirigidos contra los dos cényuges, o que estando demandado o apremiado uno de los
cényuges ha sido notificado al otro el embargo.”

Este precepto fue introducido en la Exposicion de Motivos con la siguiente justificaciéon: “Con
la citada modificacién se pretende determinar el nivel de responsabilidad de cada uno de los
cényuges por las deudas perseguidas, garantizando la practica de las anotaciones de
embargos en el ambito de los procedimientos administrativos de apremio de los recursos del
Sistema de la Seguridad Social, y por extension de cualquier procedimiento administrativo
de gestidon recaudatoria en los que la Administracién Publica actle en virtud de autotutela
administrativa, evitando que se convierta injustificadamente a los nacionales extranjeros
cuyo régimen matrimonial esté sometido a legislacidén extranjera en sujetos de mejor
condicién que los nacionales espanoles”.

Este precepto, aun cuando simplifica los tramites del embargante, merece a mi juicio una
critica negativa por varios motivos:

- El Reglamento Hipotecario permitié como vimos la inscripcion a favor de los extranjeros sin
necesidad de precisar su régimen matrimonial por diferir a un momento posterior la
necesidad de su acreditacién en el caso de que ambos cdonyuges no fuesen demandados.
Carece de todo sentido mantener un sistema que permite practicar la inscripcidn con
desconocimiento del régimen matrimonial, para después permitir al acreedor embargar el
bien dirigiendo la demanda contra uno solo de los titulares registrales y con una sola
notificacion al otro.

- Este precepto puede dar lugar a resultados contrarios a los principios del régimen
matrimonial que sea de aplicacion. Es en efecto perfectamente posible que conyuges casados
conforme a un régimen de separacion tengan inscrita su finca a favor de ambos sin
determinacion de cuotas (pues el registrador no tiene en ningln caso el deber de conocer el
régimen extranjero), permitiendo al acreedor enajenar la totalidad del bien por deudas de
un solo cényuge. Se podria alegar que con la notificacién al no deudor, éste podria hacer
valer sus derechos, pero también debe considerarse que esta norma, como resulta de la
propia exposicion de motivos de la Ley que la introdujo, es aplicable mayoritariamente a
procedimientos administrativos de apremio, en que la administracion autotutela sus
intereses, y en los que es frecuente la notificacion mediante edictos en el Boletin Oficial del
Estado que muchas veces no son efectivamente conocidos.

- No resulta ademas conforme con el derecho comunitario. En este sentido, el articulo 28 del
Reglamento(UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una
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cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones en materia de regimenes econdmicos matrimoniales, establece
que la ley aplicable al régimen econdmico matrimonial entre los cényuges no podra ser
invocada por uno de los cényuges frente a un tercero en un litigio entre el tercero y cualquiera
de los cdnyuges o ambos, salvo que el tercero conociera o, actuando con la debida diligencia,
debiera haber tenido conocimiento de dicha ley. Y precisamente considera que el tercero
conoce la ley aplicable si cualquiera de los conyuges hubiera cumplido con los requisitos para
la divulgaciéon o el registro del régimen econdmico matrimonial especificados por la ley del
Estado en el que se hallen los inmuebles.

En consecuencia, si el tercero debe conocer que la ley aplicable es la de un régimen de
separacion por publicar el registro que el régimen matrimonial es el de un pais que asi lo
establezca, no parece coherente que pueda en tal supuesto el acreedor embargar la totalidad
de una finca que consta a nombre de dos conyuges casados en un régimen que separe sus
patrimonios.
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LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD DE LAS OPERACIONES
PARTICIONALES FORMALIZADAS POR
CONTADOR PARTIDOR. PRINCIPALES
CONSIDERACIONES PRACTICAS.

ENRIQUE AMERIGO ALONSO. Registrador de la Propiedad de Torrelodones.

La presente ponencia tiene por objeto analizar los requisitos basicos para obtener la correcta
inscripcidon de las operaciones particionales en el Registro de la Propiedad.

Las distintas consideraciones que se expresaran tienen como fundamento la doctrina
emanada de la Direccion General de los Registros y del Notariado, érgano superior jerarquico
de los registradores de la propiedad, y referente en la calificacidn registral. No se realizara
en consecuencia, por exceder del objeto de la exposicidn, un andlisis critico de la misma, aun
cuando muchos de los temas abordados por el Centro Directivo han sido y son susceptibles
de enriguecedores debates juridicos. Se trata tan sélo de aportar unas ideas fundamentales
gue faciliten a los profesionales que actlan como contadores la inscripcidn de los cuadernos
particionales por ellos elaborados, y en consecuencia, permitan beneficiarse a los herederos
de los efectos juridicos que atribuye el Registro de la Propiedad.

Para ello seguiré el siguiente esquema: a) determinacién del titulo inscribible en el Registro
de la Propiedad; b) ambito de la calificacidn del registrador; c) doctrina de la Direccidn
General relativa a particiones efectuadas por el contador partidor d) ideas basicas del
procedimiento registral.

En el estudio de estas cuestiones, especialmente de las tres primeras, distinguiremos entre
los tres tipos de contador partidor reconocidos en nuestro ordenamiento. Conviene no
obstante advertir desde el principio de la exposicidon que la mayor parte de las resoluciones
gue han conformado la doctrina de la Direccidon General en relacion con el contador partidor
se refieren al contador testamentario, al haber sido menos frecuentes en la practica
calificaciones negativas ante particiones que habian obtenido la aprobacion judicial, requisito
exigible tanto en el procedimiento de divisidon de herencia antes de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislaciéon procesal para la implantacion de la nueva Oficina
judicial y al contador partidor dativo antes de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria.
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TITULO INSCRIBIBLE

Particion efectuada por el contador partidor testamentario. Serd el cuaderno
particional elaborado por el contador partidor, elevado a publico ante notario por el contador,
sin que sea necesaria, como veremos, la concurrencia de herederos o legatarios.

Particion efectuada por el contador partidor dativo. A diferencia del régimen anterior,
que atribuia al Juez tanto el nombramiento del contador como la aprobaciéon de la particién
en caso de falta de confirmacion expresa, la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria ha introducido
dos procedimientos de uso opcional por los interesados, quienes podran acudir, bien al
notario, bien al letrado de la Administracion de Justicia.

En el supuesto de tramitaciéon ante el letrado de la Administracion de Justicia, sefala el
articulo 22 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, “Si la resolucién fuera inscribible en el
Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro publico, debera expedirse, a instancia de
parte, mandamiento a los efectos de su constancia registral. La remisién se realizarad por
medios electrénicos.” En consecuencia, el titulo inscribible sera la resolucién judicial de
aprobacion de la particidn que se inserte en el mandamiento, a la que se deberd acompafarse
el documento particional. No exige la Ley en este supuesto, a diferencia de lo que luego
veremos para la particién judicial, la protocolizacién de las operaciones particionales, por lo
gue el titulo judicial sera directamente inscribible.

En el supuesto de que no exista resolucién aprobando la particion por existir conformidad de
los herederos, debe entenderse que, aplicando la doctrina de la Direccién General en relacion
a las resoluciones que homologuen acuerdos entre las partes, sera exigible la elevacion a
publico del documento particional por los herederos.!?

Tratandose de un contador partidor dativo designado por notario, deberd acompafarse a la
escritura o acta de protocolizacidon que contenga el documento particional, la escritura publica
de aprobacion de la particidon. Esta aprobacién notarial de las operaciones particionales debe
ser una aprobacién expresa, sin que pueda presuponerse por el simple hecho de autorizar el
notario la escritura de particién (asi, resolucion de 18 de julio de 2016).

La conformidad de los herederos a la particidn, que hace innecesaria la aprobacidon notarial,
debera l6gicamente acreditarse mediante su comparecencia ante notario.

Particion efectuada por el contador en un procedimiento judicial de division de
herencia. En este caso, hemos de distinguir, conforme a la resolucién de 1 de febrero de
2018, los siguientes supuestos:

-Si las partes no consienten en la particién propuesta, el procedimiento se transforma en
contencioso siguiéndose por los tramites del juicio verbal a cuyo fin, la sentencia que lo
resuelva, una vez firme, sera titulo suficiente a los efectos de la alteracidén del contenido del
Registro de la Propiedad.

- Si los interesados prestan su conformidad a las operaciones de avallio y divisién (con o sin
las modificaciones a que se refiere el articulo 787.4 de la LEC), el procedimiento finaliza con
el decreto del letrado de la Administracion de Justicia por el que se dan por aprobadas,

12 Asf se exige respecto a las transacciones homologadas por el juez (en este sentido, la resolucion de 8 de noviembre de 2017),
a la que se hara posteriormente referencia.
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exigiendo el Centro Directivo su protocolizacidon, conforme al articulo 787.2 de la LEC, para
su inscripcion.t3

- Si las partes llegan a un acuerdo ajeno a la propuesta del contador o anterior a que esta
se produzca, conforme al articulo 789 de la LEC, el auto que pone fin al procedimiento no es
directamente inscribible en el Registro de la Propiedad al no contener una resoluciéon sobre
el fondo del asunto, siendo necesaria la elevacién a publico del acuerdo.*

Es importante distinguir entre la protocolizacién de las operaciones particionales (exigida si
el procedimiento finaliza con el decreto del letrado de la Administracién de Justicia por el que
se dan por aprobadas las operaciones particionales), y la elevacion a publico (exigida en el
caso del acuerdo a que se refiere el articulo 789 de la LEC), pues entre ambas existe una
enorme diferencia.

La protocolizacién de un documento no supone ninguna prestacion de consentimiento
respecto del documento protocolizado, y solo precisa interés legitimo, como toda acta, en la
persona que solicita la protocolizacién. Cuando lo protocolizado es un expediente judicial, el
art® 213 del Reglamento Notarial establece que se efectuara por medio de un acta extendida
y suscrita por el Notario a requerimiento de cualquier persona que entregue el expediente
con el auto judicial en que se ordene la protocolizacion. De aqui podria deducirse que quien
entrega el expediente debe suscribir el acta, pero la conclusién contraria parece mas
defendible porque la actuacién notarial viene ordenada por la autoridad judicial, y asi puede
deducirse del articulo 211 del mismo Reglamento, segun el cual las actas de protocolizacién
tendran las caracteristicas generales de las de presencia, pero el texto hara relacion al hecho
de haber sido examinado por el Notario el documento que deba ser protocolado, a la
declaracién de la voluntad del requirente para la protocolizacion o cumplimiento de la
providencia que la ordene, al de quedar unido el expediente al protocolo, expresando el
numero de folios que contenga y los reintegros que lleve unidos. Por tanto, se dan como
hechos alternativos “la declaracién de la voluntad del requirente para la protocolizacion o
cumplimiento de la providencia que la ordene”, de lo que puede deducirse facilmente que si
hay providencia no hace falta declaracién de voluntad.'®

13 La necesidad de exigir la protocolizacion de la resolucion judicial para su inscripcion en el Registro no resulta sin embargo
aplicable si se ordenase directamente la inscripcion por el Letrado de la Administracion de Justicia. Asi lo sefialé la Direccién
General en resolucion de 27 de marzo de 2014, referida a un supuesto en el que el Juez ordend la inscripcion directa del auto,
cuya excepcion reitera la resolucion de 3 de noviembre de 2017.

14 A este supuesto se refiere la resolucion de 9 de febrero de 2016, la cual sefiala: “En este caso el acuerdo particional no deja de
ser un acuerdo privado que no estd documentado adecuadamente por lo que no se cumple el requisito de forma del articulo 3 de
la Ley Hipotecaria. Por tanto la documentacion presentada, no puede tener acceso al Registro por no reunir los requisitos que
para la inscripcion exige la legislacion hipotecaria, es decir, una resolucion judicial resultante de un procedimiento ordinario que
por seguir sus tramites procesales haya finalizado en una decision del juez sobre el fondo del asunto, o su formalizacién en
escritura publica.”

15 Respecto al notario competente para la protocolizacion, habréa que estar al articulo 138 del Reglamento Notaria, segln el cual
“las particiones que hayan sido aprobadas judicialmente, asi como las actuaciones o diligencias judiciales que no dieren lugar a
la extension de escritura matriz, se protocolizaran por el Notario que, residiendo dentro del partido judicial, fuere designado
unanimemente por los interesados. A falta de acuerdo entre éstos, el Juez o Tribunal designaré el Notario a quien corresponda,
con arreglo a un turno establecido entre los Notarios del distrito notarial.”
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En cambio, en los supuestos de resoluciones que homologuen acuerdos entre las partes, sera
necesaria la elevacién a publico del acuerdo, lo que exige la comparecencia de los
interesados, o bien la obtenciéon de la declaracién de voluntad dictada por el Juez en
sustitucion forzosa del obligado. En este sentido sefala la resolucion de 8 de noviembre de
2017 que “la transaccion homologada por el juez constituye un titulo que lleva aparejada la
ejecucion (articulos 1816 del Cédigo Civil y 415.2 y 517.1.3.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Por ello (..), si ambas partes no procedieran voluntariamente a otorgar la
correspondiente escritura, cualquiera de ellas puede solicitar la ejecucion del mismo a través
de lo establecido en los articulos 705 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil."”

CALIFICACION DEL REGISTRADOR

Respecto a la calificacién del registrador, hemos de distinguir:

Particion efectuada por el contador partidor testamentario. La calificacion del
registrador se regira por los principios generales del articulo 18 de la Ley Hipotecaria y
concordantes de su Reglamento.

Particion efectuada por el contador partidor dativo. En este supuesto, nuestro
ordenamiento contiene una norma especial respecto de las operaciones que hayan sido
objeto de aprobacién por el letrado de la Administracidon de Justicia en el articulo 22 in fine
de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria. Sefala el citado precepto que “La calificacién de los
Registradores se limitara a la competencia del Juez o Secretario judicial, a la congruencia del
mandato con el expediente en que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas de la
resolucion y a los obstaculos que surjan del Registro.”

Este precepto no supone novedad alguna en nuestro ordenamiento, sino que es una fiel
reproduccion (con la salvedad de aludir al letrado de la Administracién de Justicia) de la
norma establecida en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario relativa a la calificacion de
documentos expedidos por la autoridad judicial.

Por ello resultara de aplicacion a estos expedientes la doctrina del Centro Directivo relativa
a la calificacién de documentos judiciales, que ha reconocido al registrador un mayor ambito
en la calificacion registral de los documentos judiciales en los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria. Especialmente significativa al respecto es la resolucion de 10 de noviembre de
2011, que desestimo el recurso interpuesto ante la calificacién por el registrador de un auto
de declaracion de herederos abintestato con los siguientes argumentos, cuya doctrina debe
considerarse aplicable tanto a los procedimientos tramitados ante el letrado de Ia
Administracion de Justicia como a los seguidos ante notario: “La razéon esencial que
fundamenta la desestimacién del recurso es que este procedimiento pertenece al ambito de
la jurisdiccion voluntaria, en la que el juez en rigor no realiza funciones de caracter
propiamente jurisdiccional, que es el ambito en el que actua la estricta interdiccion para la
revision del fondo de la resolucion judicial, fuera del cauce de los recursos establecidos por
la ley, por exigencias del principio de exclusividad jurisdiccional, y por lo tanto el ambito de
calificacion registral en relacidn con aquellos procedimientos de jurisdiccién voluntaria ha de
ser similar al de las escrituras publicas, conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria, (...).
En efecto, de los apartados 3 y 4 del articulo 117 de la Constitucion resulta que a los érganos
judiciales les corresponde en exclusiva el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, y, ademads, pero sin caracter de
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exclusividad, el ejercicio de aquellas otras funciones que expresamente les sean atribuidas
por la ley en garantia de cualquier derecho (cfr. Autos del Tribunal Constitucional 599/1984,
de 17 de octubre, y 5856/2005, de 13 de diciembre). Dentro de esta segunda esfera se situa
la impropiamente denominada jurisdiccién voluntaria, que encuentra su amparo en el
apartado 4 del citado precepto constitucional, como funcién expresamente atribuida a los
Juzgados y Tribunales en garantia de derechos que se ha considerado oportuno sustraer de
la tutela judicial que otorga el proceso contencioso, amparado en el articulo 117.3.

Ambos tipos de procedimientos, los contenciosos o propiamente jurisdiccionales, y los de
jurisdiccion voluntaria, tienen un ambito de aplicacidon y unas caracteristicas claramente
diferenciadas, siendo los respectivos principios rectores de cada uno de dichos
procedimientos también distintos. De este modo, el principio de igualdad de partes, esencial
en el proceso contencioso, esta ausente en la jurisdiccidon voluntaria, puesto que los terceros
no estan en pie de igualdad con el promovente o solicitante. Tampoco esta presente en los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria el principio contradictorio, habida cuenta que
propiamente no hay partes, sino meros interesados en el procedimiento. En fin, también esta
ausente en los procedimientos de jurisdiccidon voluntaria el efecto de cosa juzgada de la
resolucion, ya que la participacion o intervencion del juez no tiene caracter estrictamente
jurisdiccional.”

Es por ello por lo debe entenderse que la doctrina del Centro Directivo que rechaza la
inscripcidon de las operaciones particionales en la que el contador partidor testamentario se
ha extralimitado de sus facultades es aplicable al contador partidor dativo, aun cuando haya
obtenido la aprobacion del letrado de la Administracion de Justicia o del notario.

Existen ademas dos motivos adicionales por los que debe aplicarse con todo rigor la
calificacién registral:

El primero de ellos es de caracter eminentemente practico. Resulta indudable que es mucho
mas probable que se impugne una particion que ha requerido la aprobacion exigida por el
articulo 1057 del Cédigo Civil por no existir conformidad de los herederos que cualquier otra
que cuente con el beneplacito de los interesados en la herencia, impugnacién que conllevara
l6gicamente la de su inscripcion registral, con la posible demanda de responsabilidad civil
dirigida al registrador en el supuesto de que haya surgido un tercero protegido por la fe
publica registral. No debe olvidarse que estos expedientes, aun cuando cuenten con
aprobacion, son susceptibles de impugnacién, como resulta del articulo 19.4 de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria, segun el cual: La resolucion de un expediente de jurisdiccidn
voluntaria no impedira la incoacion de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto
gue aquél, debiendo pronunciarse la resolucién que se dicte sobre la confirmacion,
modificacién o revocacién de lo acordado en el expediente de jurisdicciéon voluntaria.

El segundo argumento es que el contador partido dativo, a diferencia del testamentario, es
una persona que carece de la confianza del causante, por lo que su funciéon debe cefiirse
estrictamente a operaciones divisorias. Asi lo ha sefialado expresamente la Direccidon General
respecto al contador designado en un procedimiento de division judicial de herencia, cuya
doctrina debe considerarse aplicable, en resolucion de 26 de marzo de 2014, segun la cual
no debe asimilarse la funcién del «contador» designado en el seno de un procedimiento de
divisiéon de herencia (con una funcién cefiida a la practica de operaciones divisorias, ex
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articulo 786 de Ley de Enjuiciamiento Civil), a la del contador-partidor testamentario que,
como es conocido, tiene unas funciones mas amplias.

Particion efectuada por el contador en un procedimiento judicial de division de
herencia. En este caso hemos de distinguir los tres supuestos anteriormente citados.
Respecto a los dos primeros, es decir, respecto de la sentencia recaida en un juicio verbal
por falta de conformidad de los herederos, asi como respecto del decreto protocolizado del
letrado de la Administracidn de Justicia por el que se dan por aprobadas las operaciones
particionales, seran de aplicacion las normas del articulo 100 del Reglamento Hipotecario
relativas a la calificacién de documentos judiciales, con la importante diferencia, respecto del
contador partidor dativo, de que como ha sefialado la Direccion General en resolucién de 26
de marzo de 2014, nos encontramos ante “un verdadero proceso declarativo situado en la
orbita de la jurisdicciéon contenciosa, distinto del de naturaleza voluntaria del juicio de
testamentaria de la Ley de Enjuiciamiento anterior de 1881, pues estos procedimientos
contemplan una situacién de controversia, entre partes determinadas, que ha de ser resuelta
jurisdiccionalmente, lo que los sitla en el ambito de la jurisdiccidon contenciosa y explica que
la Ley de Enjuiciamiento Civil se haya ocupado de su regulacion, sin dejarla pendiente de la
futura Ley sobre jurisdiccidn voluntaria.” Circunstancia por la que en estos supuestos no debe
el registrador entrar en el fondo de la resolucién.®

Por ultimo, en el supuesto de que las partes llegan a un acuerdo ajeno a la propuesta del
contador o anterior a que esta se produzca, conforme al articulo 789 de la LEC, el auto que
pone fin al procedimiento requiere su posterior elevacion a publico ante notario, por lo que
seran de aplicacion la regla general de calificaciéon de los documentos notariales.

DOCTRINA DE LA DGRN RELATIVA A LAS PARTICIONES EFECTUADAS POR
CONTADOR PARTIDOR

Como ya se ha adelantado, la gran mayoria de las resoluciones del Centro Directivo relativas
al contador partidor se han referido al designado por el causante en su testamento. No
obstante, por los motivos expuestos, la misma ha de considerarse igualmente aplicable a la
particion efectuada por el contador partidor dativo, asi como al contador testamentario si el
defecto alegado por el registrador se encuadra en el restringido ambito que para la
calificacion registral de los documentos judiciales establece el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario.

16 o que no quiere decir que deba entenderse excluida totalmente la calificacion registral. Asi, en el supuesto de la resolucion
citada, se confirmd la calificacion del registrador que desestimo la inscripcion del cuaderno particional por no haberse procedido
a la previa liquidacion de la sociedad de gananciales. Ademas, tiene en estos procedimientos el registrador el deber de velar por
la posible intervencidn de todos los herederos. Especialmente significativa al respecto es la resolucion de 2 de marzo de 2016,
segiin la cual: “Conforme al principio de tracto sucesivo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, es necesario aportar las
declaraciones de herederos pertinentes y la intervencion de los asi declarados en aquellas particiones notariales o judiciales para
su inscripcion en el Registro de la Propiedad. El principio de tracto sucesivo registral, no permite que los herederos de la titular
registral no intervengan en la particion de herencia —conceptuado el derecho de los herederos como una pars bonorum-, sin
prejuzgar la legitimacién activa y pasiva apreciada por el juez. Este principio de tracto sucesivo, y el articulo 24 de la
Constitucidn, sobre la proscripcion de la indefension, exigen que los sucesores asi declarados por titulo sucesorio intervengan
en la particion hereditaria, aceptandola o repudiandola, y con ello, la conversion del derecho hereditario in abstracto en la
adjudicacion de bienes concretos.”
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Veamos las principales cuestiones que se han planteado y han sido objeto de estudio por el
Centro Directivo:

-Renuncia por el contador al ejercicio de su cargo. En este supuesto debe entenderse
(asi, resolucién de 16 de mayo de 2011) que la renuncia es irrevocable, como resulta del
articulo 898 y de la aplicacidn analdgica del articulo 997 del Cédigo Civil, sin que sea en
consecuencia inscribible la particién efectuada.

En todo caso, debe recordarse que la posibilidad de renunciar al cargo debe ser
necesariamente anterior a su aceptacion, pues el cargo de contador, como el del albacea, se
caracteriza por la voluntariedad en su aceptacién y en la obligatoriedad en su desempefio
una vez producida la aceptacidon. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de renunciar
alegando justa causa al criterio del Secretario judicial o del Notario, conforme a lo previsto
en el articulo 899 del Cédigo Civil, el articulo 92 de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria y el
articulo 66 de la Ley del Notariado.

-Plazo para el ejercicio del cargo. El plazo para el ejercicio del cargo respecto del contador
testamentario es el del art. 904 CC (un afio, con posibilidad de prérroga legal asi como
prorroga por el notario o el letrado de la Administracién de Justicia), a contar desde que
tenga noticia de su nombramiento, o, si éste le era ya conocido, dentro de los seis dias
siguientes al en que supo la muerte del testador. Terminado el plazo entra en juego el art.
911 CC, y la particién habra de ser hecha por los herederos. Ahora bien, no puede el
registrador, conforme a la resoluciéon de 22 de octubre de 2007, valorar la caducidad del
cargo si no consta la fecha inicial del computo.

Sobre el plazo de ejercicio del ejercicio de las funciones del contador partidor dativo, habra
gue estar a lo dispuesto en su nombramiento. A falta de ello podria entenderse aplicable, por
analogia, lo prevenido para el albaceazgo en el articulo 904 CC. Sin embargo no parece
aplicable al contador partidor dativo la prérroga prevista en el 905 CC, sino que transcurrido
el plazo, la prérroga exigira decisién del letrado de la Administracion de Justicia o del notario,
a peticidén de los solicitantes del expediente, segun determinan los articulos 92 de la Ley de
Jurisdiccién Voluntaria y el articulo 66 de la Ley del Notariado.

Tratandose de particidon judicial, sefiala el articulo 786 de la LEC que las operaciones
divisorias deberan presentarse en el plazo maximo de dos meses desde que fueron iniciadas,
si bien, en este tipo de procedimientos, por los motivos antes expuestos, no debe denegarse
la inscripcién en caso de exceder el contador el término fijado.

-En relacion con la determinacion de quienes son los herederos en caso de
sustitucion, no tiene el contador-partidor, a menos que el testador se la atribuya
expresamente, la facultad de manifestar que, en una sustitucion vulgar por premoriencia, el
heredero primeramente llamado ha fallecido sin descendencia (asi, resolucién de 1 de marzo
de 2014).

Respecto al modo de acreditarse la inexistencia de los sustitutos, conforme a la doctrina de
la DG, (asi, resolucion de 2 de noviembre de 2017), debe distinguirse los supuestos de
renuncia con los de premoriencia o incapacidad. Asi, mientras que el primer supuesto se
considera que es suficiente la manifestacion del renunciante de la inexistencia de sustitutos,
en el caso de premoriencia o incapacidad se exige la acreditacidon de su inexistencia; siendo
procedimiento adecuado para ello el acta notarial de notoriedad. De existir sustitutos, en uno
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y otro caso, compareciendo los mismos, no es necesario acreditar la inexistencia de otros
sustitutos.

-Respecto a la liquidacion de la sociedad de gananciales, como ha sefialado el Centro
Directivo en resolucién de 26 de febrero de 2005, la particion, aunque se circunscriba a los
bienes privativos del causante, requiere inexcusablemente la previa liquidaciéon de la
sociedad ganancial (a fin de determinar las relaciones crédito-deuda entre los bienes
comunes y privativos), siendo en consecuencia imprescindible el consentimiento del otro
cényuge o sus herederos. Sélo después de tal liquidacion sera posible determinar el caudal
partible y hacer inventario de los bienes. Como excepcion, esta doctrina (asi, resolucion de
20 de julio de 2007) no resulta de aplicacién si ha designado a un solo contador para la
particion de las herencias de los dos cényuges y ambos han fallecido.

La necesaria intervencién del cdnyuge para la liquidacidon de la sociedad de gananciales es
igualmente aplicable al procedimiento judicial de divisidn de herencia, como ha sefialado el
Centro Directivo en resolucidon de 26 de marzo de 2014, al tener la liquidacion de la sociedad
de gananciales un procedimiento especifico, sin que en modo alguno pueda considerarse
implicita la acumulacion de procedimientos.

Respecto a la liquidacion de gananciales tiene especial trascendencia practica el supuesto de
la vivienda habitual adquirida por los esposos antes del matrimonio, financiando su
adquisicién con un préstamo hipotecario que se paga constante el matrimonio con caracter
ganancial. Este supuesto se tratd en la resoluciéon de 27 de mayo de 2014, la cual sefialé que
“la interpretacién realizada por el albacea contradice el sentido propio de las palabras
utilizadas por el testador, por cuanto éste se limita a reconocer la existencia de una
adquisicién previa al inicio de la sociedad de gananciales, la cual, si bien referida a la vivienda
familiar, fue satisfecha no por precio aplazado sino mediante un precio integramente
desembolsado al tiempo de la compra, y por tanto privativo, aun cuando el mismo hubiere
sido obtenido mediante un préstamo, que también siendo privativo no obstante fue
reembolsado al menos parcialmente con caudal ganancial, generandose en consecuencia tan
solo un crédito a favor de la sociedad de gananciales que habra de reembolsarse, conforme
al articulo 1358 del cddigo Civil, a costa del caudal propio mediante el reintegro de su importe
actualizado al tiempo de la liquidacién.”, reconociendo al albacea la posibilidad de inventariar
la deuda para ser satisfecha por los medios reconocidos en derecho.

No obstante, esta doctrina contradice reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (asi,
recientemente, la sentencia de 7 de julio de 2016) que considera plenamente equiparables
las amortizaciones de la hipoteca solicitada para el pago del precio y los pagos de una
compraventa a plazos, por lo que no existe un derecho de reembolso, sino que la vivienda
serad ganancial en la proporciéon correspondiente al dinero ganancial aportado para el pago
del préstamo hipotecario.

También es estricta la posicion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
respecto de los bienes inscritos con presuntivamente ganancial a nombre de uno de los
cényuges, por no haberse acreditado suficientemente el caracter privativo del precio o
contraprestacién en la compra, no admitiendo la inscripciéon de los bienes como privativos
aun cuando asi lo afirma expresamente el contador partidor y el cényuge supérstite
(resolucion de 22 de julio de 2016)
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- Respecto a la fijacion de las legitimas correspondientes a los herederos forzosos
y la reduccion de disposiciones testamentarias inoficiosas, son facultades que deben
entenderse comprendidas entre las particionales, y en las que el contador partidor estaria
actuando con sujecion a lo establecido por la ley (asi resolucién de 31 de marzo de 2005).

No obstante, la declaracion de ser inoficiosa una atribucion es una operacién para la que el
Centro Directivo ha exigido en alguna ocasién la conformidad del interesado, y asi la
resolucion de 14 de septiembre de 2009 sefiala: “En el presente caso se estima inoficioso el
legado tras la formacion de activo y pasivo, operaciéon que supone la integracion del caudal
de los créditos de que, a juicio del albacea, es titular el difunto frente al legatario o los son
los legitimarios frente a la masa hereditaria, mas es indudable que dicha formacién de
inventario, ha de contar con el consentimiento del conyuge, ya no sélo porque su régimen
legal sea el de gananciales sino porque se realiza declaracién de inoficiosidad sin contar con
los interesados en la misma con el resultado de adjudicaciones diversas a las ordenadas.”

-Respecto a la posibilidad de enajenar bienes hereditarios para el cumplimiento de
su funcion, ha entendido el Centro Directivo, en resolucion de 11 de enero de 2018, que,
ademas del consentimiento expreso del causante, es preciso la conformidad de los
legitimarios.

-En relacion a si es necesaria la concurrencia al otorgamiento de herederos,
legatarios y legitimarios, entiende la Direccién General que la particién efectuada por el
contador partidor no requiere su intervencién ni aprobacion (sin perjuicio de la posibilidad de
impugnarla), por lo que no sera precisa su comparecencia para practicar la inscripcion. Ahora
bien, no constando la aceptacion del lamamiento hereditario podria practicarse la inscripcion,
pero no con el caracter de firme o definitiva, sino sujetandola a la condicién suspensiva de
gue en un momento posterior se acreditase la aceptacidon. Tal aceptacién podra hacerse
constar posteriormente en cualquier momento, y estara implicita en cualquier acto voluntario
que realice el titular del derecho inscrito. En caso de renuncia del heredero o legatario, se
cancelara la inscripcidn reviviendo la titularidad del causante. Esta doctrina, objeto de un
amplio estudio en la resolucidon de 19 de septiembre de 2002, es igualmente aplicable a la
particion efectuada por el contador partidor dativo, conforme a la resolucion de 30 de
noviembre de 2016.

-En los supuestos de desheredacion, conforme a la resolucidon de 31 de marzo de 2005,
no puede el contador entender ineficaz la desheredacién ordenada por el testador cuando se
funda en justa causa expresada en el testamento y la certeza de dicha causa no ha sido
contradicha por los desheredados (cfr. articulos 850 y 851 del Cddigo Civil). En el supuesto
gue motivd la resolucidn, al no haber sido negada por los desheredados -en la via judicial
correspondiente- la causa de desheredacion expresada por el testador, el contador partidor
debia pasar por ella; y, como consecuencia, conforme al articulo 857 del Cédigo Civil, no se
puede privar de su legitima a los hijos y descendientes de los desheredados.

Del mismo modo ha admitido la resolucién de 13 de octubre de 2005 la actuacion del
contador cuando prescinde en la particién de uno de los hijos del causante, siguiendo las
indicaciones de éste de que tal descendiente ya habia recibido en vida su legitima mediante
diversos préstamos

-El cumplimiento de la voluntad del causante no exime de respetar las reglas
imperativas en materia de legitimas. En la particién de la herencia, el contador no sélo
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debe ajustarse a la voluntad del testador, sino también a las normas legales de caracter
imperativo, como son las relativas al respeto de las legitimas (asi resolucion de 18 de mayo
de 2012). Este sometimiento ha de darse aunque sean circunstancias posteriores al
otorgamiento del testamento las que provocan un desajuste entre lo querido por el testador
y las disposiciones legales: en tal caso, lo que ha de hacer el contador es partir la herencia
ajustandose a la ley (asi, resolucién de 20 de septiembre de 2003).

-Respecto a la atribucién del conyuge viudo del legado de usufructo universal, se
ha pronunciado el Centro Directivo en resolucion de 18 de junio de 2013, sefalando que
“cualquiera que fuere el valor atribuible a ese usufructo del conyuge viudo, si este hubiese
sido ordenado por el testador, el comisario estaria vinculado a dicha disposicidn
testamentaria al realizar la particion, sin perjuicio del derecho de los legitimarios que se
estimasen perjudicados (cualitativa o cuantitativamente) a hacer valer la intangibilidad de
sus derechos forzosos, solicitando el complemento correspondiente, e incluso, la propia
ineficacia de las disposiciones testamentarias o de las particionales, si éstas fueren
incompatibles con el ejercicio de la opcidn que el citado precepto les reconoce.” Y ello porque
el Codigo Civil “ante la presencia de un legado usufructuario que, ademas de comprender los
tercios de libre disposicidn y mejora, se proyecta sobre el tercio de legitima estricta, no
reacciona declarandolo ineficaz por atentar contra la intangibilidad de las legitimas de otros
legitimarios; antes al contrario dicha situacidn se resuelve admitiendo en principio la
posibilidad de dicho gravamen (articulo 813.2 del Cddigo Civil), si bien reconociendo a los
legitimarios afectados una via de reaccion, la que prevé el articulo 820.3 del mismo cuerpo
legal.”

Ahora bien, en estos supuestos, la aceptacién de la particién de la herencia por la madre no
permitird tener por aceptada tales operaciones respecto la menor, pues en “la medida en
que pudiera obstaculizar el derecho de la menor a impugnar la particion y dada la
interdependencia de las adjudicaciones (en usufructo y nuda propiedad) que atribuye el
partidor a la viuda y a la heredera menor, en cuyo nombre también interviene aquélla, debe
entenderse que sobre este concreto acto juridico se proyecta un riesgo eventual de colision
de intereses entre representante y representada. Por ello no debe reconocérsele
trascendencia a la aceptacion de lo que se atribuye a la menor, en tanto no sea ratificada en
legal forma.”

-Respecto a la conmutacion del usufructo del conyuge viudo, ha senalado la Direcciéon
General que la alteracién del caracter de la atribucion requiere necesariamente el acuerdo
de herederos y conyuge supérstite. En este sentido, la resolucion de 17 de mayo de 2002
determind que no era inscribible la adjudicacién de una finca en pleno dominio que el
contador hace en favor de la viuda, pues a ésta el causante le habia atribuido el usufructo
de la herencia.

En el mismo sentido, la resolucidon de 4 de abril de 2017, referida a un supuesto en que se
habia ordenado el pago de la legitima del cdnyuge en dinero sefiala que “existiendo metalico
en la herencia, el contador debe proceder a la adjudicacién del mismo en pago de la legitima
viudal en cumplimiento de lo dispuesto por el testador en su testamento y, no siendo
suficiente el metalico inventariado, debe realizar el pago en metdlico extra hereditario, o en
otros bienes de la herencia pero en este caso con el consentimiento del cényuge, sin que
resulten aplicables los articulos 841 y siguientes del Cédigo Civil, sino el articulo 886.”
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Esta doctrina resulta de aplicacion al contador-partidor judicial, como resulta de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2009, que en una particién realizada por un contador-
partidor judicial, declara, en relacién con la facultad de conmutacién del articulo 839 del
Cddigo Civil: «este derecho corresponde ejercerlo a los herederos, pero con la conformidad
del conyuge viudo, y que cuando falta el acuerdo corresponde a la autoridad judicial la
decision sobre la forma de pagar dicho usufructo».

-Respecto al modo de adjudicar los bienes de la herencia, sefiala la resolucién de 4 de
octubre de 2017 que “es presupuesto basico de la particién hereditaria que, siendo posible,
deban formarse lotes iguales o proporcionales no sélo cuantitativa sino también
cualitativamente (cfr. articulos 1061, 1062, 1056 y 841 y siguientes del Cédigo Civil)”

Se han planteado no obstante distintos supuestos, que han llevado al Centro Directivo a
plantearse cuando nos encontramos ante un acto particional, y cuando ante un acto
dispositivo, que al exceder las facultades del contador exigiria el consentimiento de los
herederos.

Asi, respecto al supuesto de que se adjudique a uno o varios de los herederos los bienes de
la herencia, con obligacidn de compensar a los demas en metalico distingue el Centro
Directivo segun haya varios bienes en la herencia, o bien se trata de un Unico inmueble
indivisible. En el primero de los casos (asi, resolucion de 13 de mayo de 2003) entiende que
transformar los derechos de los miembros de la comunidad hereditaria en un derecho de
crédito es un acto de disposiciéon que no puede entenderse comprendido entre las facultades
de partir, siendo necesario en consecuencia la conformidad de los herederos. En cambio,
como sefiald la resolucién de 16 de septiembre de 2008, la regla legal de la posible igualdad
es respetada cuando, por ser de caracter indivisible, el Unico inmueble relicto es adjudicado
por el contador partidor a uno de los herederos abonando en exceso a los demas en dinero,
sin perjuicio de la posible impugnacién por los interesados, de modo que ha de pasarse
entretanto por dicha particién mientras no sea palmariamente contraria a las legitimas o a
lo dispuesto por el testador.

Relacionado con el supuesto anterior, se ha planteado si excede de lo particional la
adjudicacion de bienes hereditarios en pago de deudas, habiendo respondido de manera
afirmativa la doctrina mas reciente del Centro Directivo, exigiendo en consecuencia la
conformidad de los herederos (asi, resoluciones de 22 de julio de 2016 y 4 de octubre de
2017), referidas a supuestos en los que la adjudicacion en pago de deudas se hacia al propio
cényuge supérstite en pago de sus derechos en la liquidacién de la sociedad conyugal.

Igualmente excede de lo particional la realizacion de un acto de extincion de comunidad de
los bienes que tuviese el causante con un tercero. Sefiala al respecto la resolucion de 20 de
septiembre de 2003, “queda fuera de su ambito una actuacién con terceros como es la
divisiéon de la cosa comun en la que la causante tenia una cuota indivisa; es ésta una
competencia de quien tiene el poder de disposicién sobre los bienes (cfr. arts. 397, 399 y
1051 vy siguientes del Cddigo Civil) o, en su caso, de quien ostente la representacién legal de
la herencia, representacion que en modo alguno va inherente al cargo del albacea al que no
se le atribuyen mas facultades que las legales, ni al contador designado solo para efectuar
la particion de los bienes.”

Si podria en cambio el contador proceder a la divisidn horizontal de un inmueble para la
adecuada realizacidon de las operaciones particionales. Asi lo ha entendido la resolucién de
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26 de noviembre de 2004, afirmando que nada se opondria a la posibilidad de que el
contador-partidor dividiera horizontalmente una finca, si con ello se limitara a complementar
formalmente una situacidon de hecho preexistente. En el caso concreto objeto del recurso se
confirmd sin embargo la calificaciéon negativa, habida cuenta del contenido concreto del titulo
constitutivo de la divisidon horizontal, del que resultaba que los estatutos comportaban la
regulacion de actos de riguroso dominio, que quedan fuera del ambito de actuacion del
contador, pues competen a quienes ostenten el poder de disposicion sobre las fincas, o, en
su caso, a quien ostente la representacién legal de la herencia.

Finalmente, debe apuntarse que en todos los supuestos en los que la actuacién del contador
exceda de lo particional serd necesario la conformidad de los herederos, advirtiendo la
Direccién General que si entre los mismos hay menores o incapaces, sera necesaria la
intervencion de un defensor judicial si existiese conflicto de intereses con sus representantes
legales (resolucion de 18 de diciembre de 2002).

-Respecto al supuesto especial de pago en metalico de la legitima contemplado en
el articulo 841 del Coédigo Civil, ha sefalado la Direccién General, en resolucion de 18 de
julio de 2016, dos importantes ideas: por una parte, que el pago en metdlico puede hacerse
con dinero extra hereditario; por otra, que la autorizacion notarial de la escritura no debe en
modo alguno confundirse la aprobacion notarial exigida por el articulo 843 del Cédigo Civil.
Sefala en este sentido la resolucién citada: “En el supuesto en que se proceda a su
aprobacion por el notario, esta aprobacion notarial de la particion realizada por el contador
a la que se refiere el articulo 843 del Cddigo Civil es diferente a la autorizacion de la escritura
de particion. A falta de norma expresa, la aprobacién notarial prevista en el articulo 843 del
Caodigo Civil debera regirse por el articulo 66 de la Ley del Notariado que en su apartado 1.d)
se refiere a la particion realizada por el contador-partidor cuando resulte necesario por no
haber confirmacidén expresa de todos los herederos y legatarios. Esta aprobacion notarial de
la particion practicada por el contador-partidor supone un expediente especifico de
jurisdiccion voluntaria, tramitado por notario competente (sea o no el mismo notario que
autorice la escritura de particién) de acuerdo con los criterios de competencia que establece
el articulo 66.2 de la Ley del Notariado, sin que rija el principio de libre eleccién de notario.”

Del mismo modo, la intervencidn judicial en una particién por un motivo distinto al previsto
en el articulo 843 del Cédigo Civil no permite tener por cumplido el requisito de la obtencién
de la pertinente aprobacién por el Notario o el Letrado de la Administracidon de Justicia. Sefala
en este sentido la resoluciéon de 22 de septiembre de 2017: “no puede presumirse que la
aprobacion judicial que se verifica para confirmar lo actuado por un defensor judicial en
representacion de un incapaz para cuya resolucion se atiende a los intereses de dicha persona
hayan sido debidamente garantizados, pueda servir para convalidar la adjudicacién a favor
de una persona distinta, ya que obedece a una finalidad diferente. Se trata de velar por
intereses distintos en uno y otro caso. En uno se trata de una persona con capacidad
modificada judicialmente y en el otro de una persona capaz con la particularidad de que va
a recibir su porcion hereditaria de una forma excepcional por medio de pago en metalico.”

Ademads, se ha planteado la Direccion General el supuesto inverso, es decir, habiendo
ordenado el causante el pago en metalico de la legitima, procede el contador partidor a
adjudicar la herencia en los bienes que la integran por falta de numerario. Tal posibilidad es
admitida en resolucién de 11 de enero de 2018, con los siguientes argumentos: en primer
lugar porque no nos encontramos ante esa situacion especial de la adjudicacion de la
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empresa familiar; en segundo lugar porque no se ha utilizado la facultad de pago de legitima
en metalico; en tercer lugar, porque no ha sido autorizado el contador-partidor para la venta
de los bienes de la herencia a los efectos de hacer dinerario con el que pagar las legitimas y
esto no cabe entenderlo de una forma genérica. Ademas, aun cuando estuviera autorizado
para vender bienes hereditarios, en este supuesto de particion ordinaria, habiendo
legitimarios, el contador-partidor necesitaria del consentimiento de éstos.

-Respecto a los legados, aun cuando corresponde al contador, con caracter general, la
interpretacion de la voluntad del causante, no puede éste reputar como ineficaz un legado
sin que medie una previa declaracion judicial en tal sentido (asi, resolucion de 26 de febrero
de 2003). Y ello aun cuando el legado hubiese sido realizado en la disposicidon testamentaria
al conyuge del causante, y hubiese fallecido en estado de divorciado del mismo.

Respecto a los legados de mandas pias, no tiene el contador que ajustarse a las disposiciones
del articulo 747 del Cédigo Civil si se le ha autorizado para que determine el destino de los
bienes. Sefiala en este sentido la resolucion de 9 de septiembre de 2006, que “Dado que el
articulo 675 del Codigo Civil exige atender ante todo a la voluntad de la testadora cuando
ésta resulte claramente del testamento, no hay por qué someter al contador-partidor al
«modo» de cumplir la voluntad de la causante que sefiala el articulo 747 cuando su mandante
le ha autorizado expresamente a disponer lo que crea mejor. Autorizado como esta el
contador-partidor a realizar con el remanente de los bienes las mandas pias que tenga a
bien, sélo podria rechazarse la adjudicacién que el mismo hace en la escritura si no pudiera
atribuirse a la misma la condicion de «manda pia».”

Finalmente, que como sefiald la resolucién de 27 de febrero de 1982, para que la entrega de
legados pueda tener lugar, “debe proceder la liquidacion y particion general de la herencia,
porque solamente de este modo puede saberse si dichos legados se encuentran dentro de
la, cuota de que puede disponer el testador y no se perjudica por tanto la legitima de los
herederos forzosos, a no ser que los expresados herederos concurran también a la entrega
o manifiesten su conformidad con que ésta se efectlie sin cumplir dicha formalidad, pues, al
constituir una garantia y un derecho en favor de los mismos claro es que pueden renunciar
a él, si tienen la necesaria capacidad legal.”

-Respecto a las disposiciones testamentarias condicionales, cabria incluir entre las
funciones del contador la acreditacién del cumplimiento o incumplimiento de condiciones a
efectos de la practica de inscripciones, siempre que se trate de hechos que queden
acreditados, no de hechos susceptibles de valoracién o de posible contradiccidén.

Por ello sefiala la resolucion de 29 de enero de 2013 “La existencia o no de incumplimiento
de la condicidn impuesta relativa a una conducta y atenciones de la legataria hacia el
testador, no puede ser resuelta por la mera comunicacidon a la interesada de la decisién
tomada por el propio contador-partidor, sobre todo a efectos de la practica de determinada
inscripcidn. Hay que tener en cuenta que nuestro sistema registral se basa en los principios
de presuncion de exactitud y de fe publica registral, en virtud de los cuales, la inscripcion se
convierte en inatacable respecto a terceros que hayan confiado en el contenido de los
asientos registrales si cumplen los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, lo que
requiere indudablemente que exista la previa calificacidn registral de legalidad que
comprende no sdlo los actos claramente ilegales sino los que determinan dudas sobre su
eficacia o sobre la fijacién de los hechos que constituyen una condicién, como ocurre en este

www.registradoresdemadrid.org



http://www.registradoresdemadrid.org/

E H 5 N° 36. Enero—marzo 2018 Ponencias

caso, maxime cuando no consta el consentimiento de la persona mencionada en el
testamento. Finalmente, la existencia de un burofax, del que deduce el recurrente una
supuesta conformidad de la legataria en el incumplimiento de la condicién, en nada modifica
la solucién dada. No vincula a la legataria lo partido sin su conformidad en escritura publica
o sin que judicialmente se determine el incumplimiento de la condicion, segin consideran los
interesados en la particién, ni tampoco el mero silencio respecto a la notificacion por
burofax.”

-De ser alguno de los herederos menores o incapaces, debe tenerse presente la regla
del parrafo ultimo del articulo 1057 del Cdédigo Civil, segun la cual el contador-partidor debera
en estos casos inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los representantes
legales o curadores de dichas personas.

La infraccién de esta norma, conforme a la resolucion de 18 de diciembre de 2002, convierte
la particidn en anulable, siendo susceptible de inscripcidén la particidon si concurre a su
otorgamiento el representante legal del incapaz.

En todo caso, conforme a la resolucién de 13 de noviembre de 1998, a los efectos de dar
cumplimiento a lo dispuesto en el parrafo tercero del art. 1057 CC, el contador debera indicar
nominalmente quiénes han sido citados, sin que sea suficiente la mera afirmacién genérica
de que se ha cumplido dicho tramite.

Tratandose del procedimiento judicial de particién de herencia habra que estar a la regla del
articulo 783.4 del Cddigo Civil, segun la cual, “El Secretario judicial convocara también al
Ministerio Fiscal para que represente a los interesados en la herencia que sean menores o
incapacitados y no tengan representacién legitima y a los ausentes cuyo paradero se ignore”,
circunstancia que debe ser objeto de calificacion por el registrador, en cuanto que es una
norma dirigida a salvaguardar la debida intervencidn en el procedimiento de un heredero del
titular registral.

-Respecto a la posibilidad de adicionar la particiéon, sefala la resolucién de 13 de
noviembre de 1998 que ante la omision de algun bien de la herencia, el legislador prevé, no
la rescision de la particion, sino su adicién o complemento, pero reputandose legalmente que
la particidn se ha realizado con estricta igualdad en las adjudicaciones, por lo que obviamente
el nuevo bien debera repartirse con la misma estricta igualdad.

-Respecto a la posibilidad de aclarar la descripcion de las fincas, ha entendido la
Direccién General en resolucion de 19 de enero de 2017 que es una facultad que
corresponder al contador, para adaptarlas a la realidad juridica extrarregistral, facultad que
le compete aun cuando se haya inscrito la particidon, si no consta todavia en el Registro la
aceptacién del llamamiento sucesorio de los herederos.

-En cuanto a la posibilidad de prescindir de la intervencion del contador, los
herederos que tengan la libre disposicion de sus bienes puedan partir la herencia
prescindiendo del mismo, seguin ha reconocido el Centro Directivo, rectificando su muy
criticada posicion inicial negativa; e incluso ha calificado la Direccién General la particion de
convencional si la actuacién de contador es confirmada por los herederos. Sefiala en este
sentido la resolucidén de 18 de diciembre de 2002 que la “intervencidén conjunta de comisarios
contadores-partidores y herederos introduce un factor que, generalmente, salvo que la
actuacién de estos ultimos se limite a aceptar la herencia, altera el caracter unilateral que
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tiene la particidon practicada por comisario, que no requiere de la aprobacion por los herederos
(vid. Resolucién de 27 de diciembre de 1982), transformandola por lo general en un
verdadero contrato particional”.

Pero sin embargo la ya citada de 18 de junio de 2013 parece sostener lo contrario, en un
caso en que la viuda, por si y en representacion de su hija menor, habia aceptado las
adjudicaciones efectuadas por el contador. Pese a dicha aceptacion, entiende que la particidon
es un acto unilateral del contador, probablemente porque en la aceptacion de las
adjudicaciones se incurria en contradiccion de intereses

Dio pie a este cambio de criterio de la Direccién General el Tribunal Supremo en sentencia
de 20 de octubre de 1992, al afirmar que es incuestionable la premisa “de que los herederos
mayores de edad, que tengan la libre administracion y disposicidon de sus bienes, puedan,
por acuerdo unanime de todos ellos ("nemine discrepante"), partir la herencia del modo que
tengan por conveniente, prescindiendo de las disposiciones del testamento y creando una
situacion juridica de plena y absoluta eficacia, en defecto de personas que puedan
validamente atacarla”.

Premisa que en la LEC encuentra su reflejo en su articulo 789 segun el cual: “En cualquier
estado del juicio podran los interesados separarse de su seguimiento y adoptar los acuerdos
gue estimen convenientes. Cuando lo solicitaren de comun acuerdo, deberd el Secretario
judicial sobreseer el juicio y poner los bienes a disposicién de los herederos.”

-Respecto a la distincion del cargo de contador con el albacea, conforme a la
resolucion de 12 de junio de 2014, el albacea podra realizar los actos establecidos en los
articulos 902 y 903 del Cédigo Civil y poseera las facultades que alli se establecen, entre las
gue no figura, a diferencia del contador, la de realizar la particién. Ademas, conforme a la
resolucién de 16 de octubre de 2015, el cargo de albacea puede recaer en una hija y heredera
del causante, circunstancia que no puede concurrir en un contador.

-Finalmente, debe senalarse que desde la entrada en vigor de la nueva Ley de
Jurisdiccion Voluntaria han recaido dos resoluciones que han tratado del régimen
juridico del nuevo contador partidor dativo. Asi, la resolucion de 30 de noviembre de
2016, que ademas de reiterar la posibilidad de inscripcion de la particion bajo la condicion
suspensiva de aceptacion del lamamiento sucesorio, trata el importante asunto de la citacién
a los interesados en la herencia. Senala al respecto el Centro Directivo: “Respecto a la
citacion a los interesados, si su domicilio fuere conocido, se presenta como un tramite
esencial en el expediente regulado en el articulo 1057.2 del Cédigo Civil por cuanto su
omision pudiera generar indefensién (cfr. Resoluciones de 13 y 22 de julio y 27 de octubre
de 2016 en relacién con el articulo 209 del Reglamento Notarial). Ahora bien, la concreta y
especifica forma de realizar dicha notificacion debe quedar bajo la fe publica notarial de
exclusiva responsabilidad del notario autorizante (cfr. articulo 17 bis de la Ley del Notariado),
pues no hay citacidon ni emplazamiento a titular alguno de derechos inscritos (cfr. articulos
18 y 20 de la Ley Hipotecaria). En el presente expediente el notario manifiesta que dicha
notificacion a los interesados con domicilio desconocido, con individualizacién de quiénes son,
se ha realizado por edictos, por lo que este defecto debe ser revocado.”

En segundo lugar, la resolucion de 29 de enero de 2018, trata la aplicabilidad del articulo
1057.2 del Cddigo Civil a las herencias cuyo causante tenga vecindad civil gallega y no
vecindad civil comun a fecha de su fallecimiento, afirmando que la materializacién a través
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de la modificaciéon del Cddigo Civil del régimen de contador partidor dativo, no evita el
caracter procesal del procedimiento, por lo que no se debe impedir el acceso a esta
posibilidad de aquellos cuya ley personal determina la sujecién a legislaciones forales, que
en ningun caso tienen competencias sobre cuestiones procesales. Todo ello sin perjuicio de
gue subsistan tras la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria las particiones especiales contempladas
en las legislaciones autondmicas con sus propios tramites y naturaleza, como particularidad
foral, de caracter sustantivo.

IDEAS BASICAS DEL PROCEDIMIENTO REGISTRAL

Trataré a continuacion dos aspectos basicos de especial importancia practica: los documentos
gue deben aportarse para la inscripcién de la particiéon, y el régimen de los recursos frente a
la calificacion del registrador:

DOCUMENTACION A APORTAR

La inscripcién de las operaciones particionales en el Registro de la Propiedad exigira la
aportacioén del titulo inscribible, acreditando el cumplimiento de los deberes fiscales (pues en
otro caso se suspende incluso la calificacion del documento), que en los supuestos de
particion de herencia seran los relativos al Impuesto de Sucesiones y Donaciones y al
Impuesto de Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

Respecto al primero, ha sefalado la Direccién General de los Registros y del Notariado en
resolucion de 31 de agosto de 2017 que “tal deber queda cumplido si el documento
presentado contiene nota firmada por el Liquidador del impuesto que acredite su pago,
prescripcion o exenciéon, o nota al pie del titulo expresiva de la presentacién de la
autoliquidacién correspondiente (no pudiendo en tal hipdtesis suspender la inscripcidon so
pretexto de error o deficiencia de la liquidacion practicada), sin perjuicio de que el
Registrador, si lo estima procedente, pueda poner en conocimiento de las autoridades fiscales
lo que considere oportuno” Igualmente se considera exigible la aportacion de la carta de
pago correspondiente, como resulta de la resolucidon de 5 de agosto de 2013, segun la cual
“para que se les acredite el pago, exencidon o no sujecion, los registradores deberan exigir
tanto la carta de pago (debidamente sellada), como la nota de justificacidon, no sujeciéon o
exencién que deberan ser emitidas por la Oficina Tributaria competente”.

Respecto al segundo tributo mencionado, habra que estar a la correspondiente ordenanza
fiscal, pues como ha sefialado la resolucion de 27 de noviembre de 2017 “de la regulacién
legal resulta que, en el ambito de la autonomia local, las entidades locales pueden imponer
0 no este tributo con caracter voluntario de acuerdo con la ley estatal, asi como reglamentar
el tributo mediante la aprobacion de la correspondiente ordenanza fiscal”. Debe en todo caso
advertirse que, de conformidad con la resolucién citada, de exigirse autoliquidacion en el
caso de adquisiciones mortis causa por la entidad local, sera necesario, para liberar el cierre
registral el ejemplar original de la autoliquidacién con la validacion bancaria del ingreso y/o
sello de las oficinas municipales.

Advertir finalmente que si el documento contuviese algun acto sujeto al gravamen gradual
de actos juridicos documentados (asi, una declaracién de obra nueva, una divisién
horizontal), deberd acreditarse igualmente el cumplimiento de los deberes fiscales por este
tributo, sin que obste a ello el hecho de que la gestion de ambos impuestos haya sido
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transferida a la Comunidad Auténoma, de manera que un mismo organismo sea competente
para liquidar los dos (asi, resolucion de 11 de abril de 2016).

Igualmente sera necesario acompanar al titulo inscribible el titulo sucesorio, que ser3,
conforme al articulo 14 de la Ley Hipotecaria, el testamento, el contrato sucesorio, el acta
de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato o la declaracién administrativa
de heredero abintestato a favor del Estado, asi como, en su caso, el certificado sucesorio
europeo al que se refiere el capitulo VI del Reglamento (UE) n.°© 650/2012; asi como,
conforme al articulo 76 del Reglamento Hipotecario, tratandose de herencia testada, el
certificado de defuncion vy el certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad.

En el supuesto de que el causante sea un extranjero, exige igualmente la Direccién General
la aportacién de un certificado del Registro de Actos de Ultima Voluntad o equivalente en el
pais de su nacionalidad o la justificacion de su inexistencia por los medios previstos en el
articulo 36 del Reglamento Hipotecario. Esta doctrina ha sido matizada en la resolucién de
10 de abril de 2017, afirmado que “en cuanto no se complete la interconexion de los Registros
de disposiciones sucesorias y de certificados sucesorios europeos de los Estados miembros,
medida complementaria a la aplicacidon del Reglamento (UE) n® 650/2012, en el contexto e-
justice, parece sdlo oportuno mantener la exigencia de la acreditacidon de la obtencion de
certificacion diferente al de nuestro Registro General de Actos de Ultima Voluntad, que
acreditare la existencia o no de disposicidn de ultima voluntad cuando de la valoracion de los
elementos concurrentes en la sucesion resultare que la ley aplicable fuere distinta de la
espafiola, imponiéndose la presentacidn de certificado o justificacién de su inexistencia en el
Estado cuya ley resultare aplicable a la sucesiéon o a la disposicion de ultima voluntad
(articulos 21, 22, 24 y 25 del Reglamento), sea o no la del Estado o Estados cuya nacionalidad
ostentare el causante.” Todo ello sin perjuicio de exigirse ademas la acreditacion del derecho
extranjero, si fuese una ley foranea la que rigiese la sucesion.

RECURSOS FRENTE A LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR

Una vez presentada la documentaciéon en el Registro de la Propiedad, y acreditado el
cumplimiento de los deberes fiscales anteriormente expresados, el registrador debe, en el
plazo de quince dias habiles, bien inscribir el documento, bien proceder a emitir calificacion
negativa.

En este segundo supuesto, ademas de la posibilidad de ventilar ante los tribunales de Justicia
sobre la validez o nulidad de los titulos de cuya inscripcidon se trate (articulo 66 de la Ley
Hipotecaria), pueden los interesados aquietarse a la calificacién y proceder a subsanar los
defectos sefalados, dejar caducar el asiento de presentacion, o desistir del mismo aun antes
de su caducidad, o bien intentar la revocacion o revisién de dicha calificacidn, ya sea por la
via de los recursos potestativo o judicial del articulo 325 de la Ley Hipotecaria, o bien
mediante la solicitud de calificacion sustitutoria del articulo 19 bis de la misma Ley.

Desde una perspectiva practica, en el supuesto de discrepar de la calificacion registral, lo
mas recomendable es solicitar la calificacion sustitutoria regulada en el Real Decreto
1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de los interesados para instar la
intervencion de registrador sustituto, pues en un plazo de quince dias habiles desde que se
aporte la documentacién al registrador sustituto se obtendra una nueva calificacion. De ser
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esta nuevamente negativa, se podra recurrir la primera calificacién respecto de aquellos
defectos confirmados por el registrador sustituto.

Entre el recurso judicial directo y el recurso gubernativo considero que ofrece menos
inconvenientes practicos el recurso frente a la Direccion General de los Registros y del
Notariado, por varios motivos: a) su menor coste econdmico, sin que exista el temor a una
posible condena en costas; b) el breve plazo de resolucién, pues el Centro Directivo ha de
resolver en el plazo de tres meses de la interposicion del recurso c) subsiste l6gicamente la
posibilidad de recurrir ante la jurisdiccidon civil la resolucidn de la Direccién General que
desestime el recurso.
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ESQUEMA DEL CERTIFICADO SUCESORIO
EUROPEO

GABRIEL ALONSO LANDETA. Registrador de la Propiedad de Fuenlabrada 2

Seminario del 7 de marzo de 2018.

MARCO LEGAL. Su régimen viene establecido en el Reglamento 650/2012 en materia de
sucesiones mortis causa y creacion de un certificado sucesorio europeo, Capitulo VI, arts. 62
a 73. (RS), Reglamento de ejecucion (UE) No 1329/2014 de la Comisiéon de 9 de diciembre
de 2014 por el que se establecen los formularios mencionados en el Reglamento (UE) no
650/2012, asi como en la Disposicion final 262 Ley 29/2015 Cooperacion Jca. Internacional

NATURALEZA.- No es un documento judicial, ni notarial, es un documento sui generis
(tertium genus). Se trata de un instrumento publico europeo.

- Es publico porque esta autorizado por alguna de las autoridades nacionales encargadas de
emitir documentos sucesorios con arreglo a sus leyes nacionales, fundamentalmente jueces
y notarios, con sujecidn al régimen formal reglamentario europeo.

- Es europeo, porque se crea y se regula enteramente por una norma europea, el reglamento
650/2012. EIl certificado sucesorio no es un documento extranjero, es un documento
europeo, y por tanto interno.

FINALIDAD. Es acreditar la condicidn de heredero, legatario o administrador de la herencia
en otro Estado (solo para sucesiones trasnacionales). No sustituye los documentos
nacionales, aunque una vez emitido, producira igualmente efectos en el Estado de
emision.(arts. 62 y 63 RS ).

COMPETENCIA PARA EXPEDIRLO. Lo sera el Estado miembro cuyas autoridades sean
competentes con arreglo a los arts 4, 7, 10 o 11. La autoridad competente, en general, sera
la autoridad del estado de la ley aplicable, sea ésta la de la residencia habitual o, previa
eleccion, la de la nacionalidad del causante.

En cuanto a la autoridad nacional, lo sera con caracter general la autoridad judicial, aunque
también podra serlo otra autoridad que con arreglo al derecho nacional sea competente para
sustanciar sucesiones mortis causa: el notario, en la mayor parte de los casos.

EXPEDICION DE PUBLICIDAD FORMAL PARA LA CONFECCION DEL CERTIFICADO.-
Las autoridades nacionales responsables de los registros publicos han de facilitar a la
autoridad emisora del certificado el acceso a la informacidon necesaria para confeccionar el
certificado. Dicho acceso habra de ser en las mismas condiciones que las que se ofrecen a
las autoridades nacionales competentes para los mismos fines ( art. 66.5 RS).

CONTENIDO DEL CERTIFICADO.- Aparece recogido en el art. 68, donde figuran todas las
menciones que ha de contener. Este precepto se complementa con el modelo anexo de
certificado aprobado en el Reglamento de Ejecucion 1329/2014 de la Comision europea. En
dicho reglamento se recoge el CSE con un cuerpo general y ademas cinco anexos que habran
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de cumplimentarse en cada caso, todos, algunos o ninguno, relativos a los herederos,
legatarios, administrador, régimen econédmico matrimonial,...

Es de destacar que no podra ser objeto del certificado los derechos que al cényuge viudo
corresponden en la liquidacién de la sociedad de gananciales, ya que estan excluidos del
ambito de la ley y del certificado. No obstante, la reciente sentencia del ECJ C-558/16 Caso
Mahnkopf de 1 marzo 2018 permite que la cuota en que se incremente la cuota hereditaria
del cényuge como consecuencia de la liquidacién de la sociedad conyugal figure en el
certificado, ya que conforme al art. 1371 del BGB aleman, dicha cuota, no obstante provenir
de la liquidacién del régimen econdmico matrimonial tiene naturaleza sucesoria.

Por otra parte, no podran ser objeto de incorporacion directa al certificado la adjudicacion de
bienes concretos al heredero cuando ésta provenga no directamente del titulo sucesorio, sino
del acto ulterior de particion.

REGIMEN DE CIRCULACION DEL CERTIFICADO.- El certificado surtird sus efectos en
todos los Estados miembros sin necesidad de procedimiento especial alguno. No precisa por
tanto un procedimiento especial de reconocimiento, el reglamento elude utilizar esta
expresion (art. 69-1 RS). Ademas, desde el punto de vista de la legalidad formal extrinseca,
el certificado no precisa de legalizacion, apostilla ni ningun otro tramite ulterior formal (art.
74 del RS). Respecto de la traduccidn, el certificado se emitirad en de acuerdo con el modelo
anexo plurilinglie (el requisito de la traduccidén es un requisito registral art. 36 RH).

-La autoridad emisora conservara el original y expedira copia auténtica del certificado.

-La copia auténtica tiene un plazo de validez de seis meses. En ellas se hara constar el plazo
de expiracion. Excepcionalmente el plazo podra ser prorrogado, y asi se hara constar.

EFECTOS DEL CERTIFICADO.- El reglamento dota al certificado de unos efectos muy
fuertes. Conforme a lo establecido en el articulo 69 del RS, el certificado produce los
siguientes efectos:

1) Efecto probatorio. Se presumira que el certificado prueba los extremos acreditados
conforme a la ley de la sucesidén o a cualquier otra ley aplicable (a la forma testamentaria
por ejemplo). Que quien aparezca como heredero o legatario tiene esa cualidad y los
derechos a ella inherentes sin mas limitaciones que las consignadas en el certificado (art.
69.2 RS). La presuncidén que establece esta norma tiene cardcter iuris tantum, en linea con
el caracter revisable del certificado, si bien vincula a las autoridades nacionales y a los
particulares.

2) Efecto liberatorio. Se presumira que cualquier persona que efectle pagos o haga entrega
de bienes a la persona designada en el certificado para recibirlos, ha tratado con persona
autorizada para ello, salvo que no actue de buena fe (art. 69.3 RS).

3) Efecto legitimador. Se considera que quien adquiere de trata con persona que en el
certificado aparezca con facultades para trasmitir bienes de la herencia ha adquirido ha
tratado con persona facultada para disponer de los bien ( art. 69.4 RS).

4) Efecto registral. El certificado sucesorio sera titulo inscribible (art. 69.5 RS y 14 LH). Lo
analizaremos mas adelante con mas detalle.

El art. 69 del RS constituye una norma material que no remite a las disposiciones nacionales,
sino tiene un significado autonomo europeo. La proteccion al tercero es independiente del
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titulo de adquisicién (oneroso o gratuito). En todo caso para que se produzca los efectos
liberatorios y legitimadores (parrafos 3 y 4°) es preciso que el tercero actle de buena fe,
buena fe entendida de manera auténoma, tal como lo establece la norma del art. 69 El efecto
legitimador del parrafo 4° no determina, sin embargo, la adquisicion efectiva del derecho por
el tercero, pues esto es cuestién que corresponde al derecho interno decidir. Aunque habra
de tomarse en consideracion los efectos atribuidos por la norma al certificado, sera en
definitiva la ley interna la que determine la preferencia, por ejemplo, en caso de conflicto
entre el Registro y el contenido del certificado. El certificado no determina un modo de
adquisiciéon del derecho, materia reservada a la ley interna.

EXAMEN ESPECIAL DE LA INSCRIPCION DEL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEO.-

Segun el articulo 69.5 el certificado sera titulo inscribible. En la actualidad el art. 14 LH ya lo
recoge como titulo especifico sucesorio inscribible.

El certificado sucesorio constituye por si solo el titulo sucesorio inscribible, no habra de
acompafarse al mismo el testamento ni el certificado de defuncién (es dudoso que haya de
acompafarse el del RGAUV nacional ex art 78 RH).

El CSE, sin embargo, puede no ser suficiente para lograr la inscripciéon. El reglamento excluye
de su ambito la naturaleza de los derechos reales asi como la publicidad registral inmobiliaria
y, por tanto, no determina los requisitos necesarios para la inscripcidn, que seran los que
exige la lex registrationis. Tan sélo contiene dos mandatos, que se acepte el CSE como titulo
inscribible, y que para ello no haya que reiterar aquellos hechos, declaraciones y demas
circunstancias que estan acreditados por el propio certificado, esto es, evitar duplicidades.
Sin embargo, si la lex registrationis demandare requisitos adicionales, éstos han de ser
cumplidos.

El certificado sucesorio debera ser objeto de calificacidn como cualquier documento
inscribible, si bien siendo un tertium genus, no es documento judicial ni escritura notarial, el
ambito de calificacién también es especial.

Ambito de la calificacion del certificado:

-Respecto del contenido del certificado mismo, es dudoso que pueda calificarse las
declaraciones y estados que recoge, si bien podra calificarse la congruencia de sus propias
declaraciones (en materia de competencia o ley aplicable por ejemplo); también podra
calificarse en los elementos que quedan excluidos del ambito del reglamento, como el
régimen econdmico matrimonial o la capacidad personal del heredero (Caso Mahnkopf);
igualmente ha de calificarse la naturaleza de los derechos que se adjudiquen y aplicar, en su
caso, la adaptacion de derechos ( art. 31 RS y art 61 LCII).

-Respecto del titulo de transmisidén, pueden plantearse cuestiones acerca de la aplicacion de
las reglas registrales: Sentencia ECJ de 17 de octubre 2016 Caso Kublicka C -218/16. Sintesis
doctrina: la lex successionis regula la transmisién del derecho, la exclusién relativa a la
naturaleza de derechos reales no comprende el modo de transmitir (método de trasferencia).
Sobre la segunda cuestiodn.- la exclusidén en materia de registro comprende los requisitos y
efectos de la inscripcién del derecho, pero no los requisitos de la adquisicion que se rigen
por la lex causae.

- La exigencia de requisitos adicionales, tanto desde el punto de vista formal, acreditacion
del pago de impuestos, como sustantivos, la necesidad de concretar la cuota global del
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heredero sobre bienes concretos. En este sentido, es dudoso que la particidon, cuando sea
necesaria, pueda venir subsumida dentro del certificado sucesorio. Habra de calificarse
igualmente la naturaleza del derecho que la lex successionis atribuye al heredero, pues la
naturaleza del derecho real estd excluida del reglamento.

-Respecto de los obstaculos que surjan del Registro, habra de calificar el tracto sucesivo, por
supuesto, asi como cualquier limitacién o restriccion impuesta al derecho y previamente
inscrita y, en general, habra que confrontar el CSE con el historial registral de la finca.

-Finalmente, por razén del bien, éste se sujeta a los requisitos nacionales y, por tanto, todos
son exigibles, licencias de segregacion, permisos de edificacion, representacién grafica....

RECTIFICACION, MODIFICACION, ANULACION DEL CERTIFICADO SUCESORIO.

La autoridad emisora, bien de oficio o a instancia de persona que demuestre un interés
legitimo, podra rectificar, modificar o anular el certificado, lo que deberd comunicar
inmediatamente a todos aquéllos a quienes se hubiere entregado copias del mismo.

La decision de la autoridad emisora podra ser recurrida ante el 6rgano judicial. Igualmente
podra ser recurrida la decisidon de denegar la expedicion del certificado (en Espafa el Juez
de 12 Instancia del lugar de residencia oficial del notario y se sustancia por los tramites del
juicio verbal segun Disp Final 26.16 de la Ley 29/2015). A resultas de la decisién que adopte,
el Organo judicial podra ordenar la expedicién, anulacion o rectificacién del certificado lo que
notificara inmediatamente a los interesados que tuvieren copias.

Tanto el la autoridad emisora del certificado como el érgano judicial que conozca del recurso
contra la decisién del anterior, podran acordar la suspension de efectos del certificado, en
caso de que proceda su rectificacion, modificacién o anulacién, o mientras se decida sobre
dichas cuestiones (art. 72 RS).

El sistema es notablemente imperfecto, sobre todo a la vista de los potentisimos efectos que
tiene la copia del certificado sucesorio, (en la practica parecido a un titulo valor). Por ello se
esta trabajando en la creacion de un registro publico europeo de certificados sucesorios, a
fin de dotar de publicidad a estas circunstancias.
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CASOS PRACTICOS

CONCLUSIONES SEMINARIO CER MADRID
Por Luis Delgado Juega, Enrigue Amérigo Alonso y Ernesto Calmarza Cuencas.

Las presentes conclusiones recogen las reflexiones que surgen en las sesiones del Seminario
qgue se celebra periédicamente en el Centro de Estudios Registrales de Madrid. Su intencion
es profundizar en la problematica planteada y difundir unas opiniones de caracter meramente
orientativo, sin afectar en modo alguno a la independencia de cada registrador en el ejercicio
de la funcidn calificadora, pero que hacen publicas con la finalidad de contribuir a la formacion
de criterios juridicos sobre la materia trata.
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ACTA 201 LH. RECTIFICACION SUPERFICIE.

En un procedimiento del articulo 201 LH el notario ha notificado a los titulares de las fincas
colindantes. Estos (derecha e izquierda) contestan por burofax oponiéndose a la
georreferenciacion de la parcela del promotor, exponiendo sus razones. Uno de ellos, ante la
falta de contestacién por el notario, envia un segundo burofax pidiendo confirmacion de la
recepcion. El notario aprueba el acta en la que transcribe los tres burofaxes y hace constar
que las alegaciones y oposiciones presentadas no las ha tenido en cuenta porque no se han
presentado por el conducto correcto.

En el expediente del articulo 201 LH para rectificar la descripcion, superficie o linderos de
cualquier finca registral, el notario debera notificar la tramitaciéon a los propietarios de las
fincas registrales y catastrales colindantes y a los titulares de derechos reales constituidos
sobre ellas en los domicilios que consten en el Registro y, caso de ser distintos, en cualesquiera
otros que resulten del expediente (regla quinta del apartado 1 del articulo 203 LH, por
remisién). Si la finca colindante est4 constituida en régimen de propiedad horizontal, bastara

la notificacion al Presidente, por analogia con la norma del articulo 199 LH.

La finalidad de la intervencion de los titulares colindantes en los procedimientos de
concordancia del Registro con la realidad fisica es evitar que puedan lesionarse sus derechos
y en todo caso que se produzcan situaciones de indefension, por ello la notificacién a los
colindantes constituye un tramite esencial en este tipo de procedimientos, que siempre debera
ser calificado por el registrador.

En cuanto a la forma de hacer las notificaciones, ha senalado la RDGRN de 7 de noviembre de
2017 que la notificaciéon ha de efectuarse «en la forma prevenida en esta Ley», remisiéon que
debe entenderse hecha al Titulo VI LH en el que se regulan los procedimientos para la
concordancia entre el Registro de la Propiedad y la realidad fisica y juridica extrarregistral y,
en concreto, en el articulo 199 LH que dispone que «la notificacién se hara de forma personal.
En el caso de que alguno de los interesados fuera desconocido, se ignore el lugar de la
notificacién o, tras dos intentos, no fuera efectiva la notificacién, se hard mediante edicto
insertado en el Boletin Oficial del Estado, sin perjuicio de utilizar, en todo caso, el sistema de
alertas previsto en la regla séptima del articulo 203». Y esta forma de notificacién también
debera ser objeto de calificacion registral, de tal manera que no resultaria admisible una

notificacién edictal sin acreditar dos intentos previos de notificacion personal.

Conforme a la regla sexta del articulo 203 LH, si se formulase oposicién por cualquiera de los
interesados, con expresion de la causa en que se funde, el notario dara por concluso el
expediente y archivara las actuaciones, dando cuenta inmediata al registrador, y dejando

abierta para el promotor la via judicial. La regla no sujeta a ningin formalismo la realizacién

de estas alegaciones, limitandose a senalar que cualquier interesado podra hacer alegaciones
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ante el notario y aportar pruebas escritas de su derecho durante el plazo de un mes. Por eso
no se alcanza a comprender que el notario justifique el rechazo de las alegaciones por no
haberse realizado por el conducto correcto y, sin embargo, las incorpore integramente en el
acta. Téngase en cuenta que no parece aplicable a estas notificaciones las reglas del articulo
202 y concordantes del Reglamento Notarial, segiin parece deducirse de la resolucion de 7 de
noviembre de 2017 citada a la vista del articulo 206 RN.

En cualquier caso se concluyé que, con independencia de las razones que hayan llevado al
notario a desatender esas alegaciones, resultando documentada en el acta presentada la
oposicion de unos colindantes debe calificarse negativamente, denegando la inscripcion, pues,

conforme a la ley, debié de haberse cerrado el expediente y archivado las actuaciones.

Por ultimo se senaldé que, aunque el notario levante acta accediendo a la pretension del
solicitante, ésta, como todo documento que pretenda su acceso al Registro, esta sujeto al control
de legalidad o calificacién del registrador (articulos 18, 201 y 203 LH).

Por ello, ademas de controlar a quién y como se han practicado las notificaciones y la falta de

oposicion de cualquier interesado, el registrador debera calificar también:

- Que no albergue dudas fundadas sobre la posibilidad de que el expediente de rectificaciéon de
descripcion registral encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria. Segin RDGRN de 21 de noviembre de 2017 las dudas de identidad al comienzo
del procedimiento no impiden continuar con la tramitacion de mismo. Por ello el
registrador debe de expedir la certificaciéon y manifestar las dudas de identidad que pudieran
impedir la inscripcién una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo se evitan a los
interesados dilaciones y tramites innecesarios, pudiendo el notario realizar actuaciones y
pruebas que permitan disipar tales dudas. .

- La representacion grafica catastral o alternativa debe también ser objeto de calificacion
registral, para evitar que coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el dominio

publico, o la posible invasiéon de fincas colindantes inmatriculadas.

ACTA REAUNIDACION TRACTO SUCESIVO

Se presenta un acta notarial de reanudacion del tracto sucesivo interrumpido tramitada con
sujecién a la nueva normativa de la Ley 13/2015, respecto de un piso cuya ultima inscripcion
de dominio tiene mas de 30 anos (1977).- Se pregunta por las siguientes cuestiones:

1.- ¢Es necesario que el notario autorizante realice una manifestacién expresa de notoriedad,
es decir, de que entiende acreditado por el promotor su dominio sobre la finca en virtud de
los documentos y pruebas practicadas, o basta con que se limite a sefialar los tramites que se
han seguido y a remitir el acta al registro, “a fin de que el Registro verifique, si se estima
procedente, la inscripcion”?
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2.- ¢Es necesario que se haya notificado la instruccién del acta de notoriedad a todos los
herederos de los titulares registrales, o basta que Unicamente se notifique personalmente a
una persona que dice serlo (hijo), si bien lo fue “con el encargo expreso de hacer llegar su
contenido a los coherederos interesados en la misma sucesion”?

3.- ¢Es necesario acreditar la notificacion, personal o por edictos, dirigida expresamente a las
personas de las que procedan los bienes (los que vendieron a los padres de los promotores
en 1979) o a sus causahabientes, o “sus intereses han de entenderse irrelevantes a los efectos
el procedimiento ya que precisamente se ha promovido el expediente por la imposibilidad de
obtener su colaboracion o por la inutilidad de la misma?

4.- (Esas personas de las que procedan los bienes son los titulares extra registrales anteriores
a los promotores (sus propios padres) o las personas que vendieron a los mismos?

El expediente para reanudar el tracto sucesivo interrumpido es un medio excepcional y de
interpretacién restrictiva: supone una excepcién a los principios basicos del sistema que
presuponen el necesario consentimiento del titular registral o la resoluciéon judicial dictada en
procedimiento declarativo entablado contra él para cualquier rectificacién del Registro (cfr.
articulos 1, 20, 38, y 82 de la Ley Hipotecaria).

En cuanto a la primera pregunta se manifestaron dos posiciones. La primera consider6 que
era necesaria esa manifestaciéon expresa de notoriedad. Entendié que el inciso del articulo
203.1 regla sexta, que hace referencia a que en caso de falta de oposicion "levantarad el Notario
acta accediendo a la pretension del solicitante, en la que se recogeran las incidencias del
expediente, los documentos aportados, asi como la falta de oposicion por parte de ninguno de
los posibles interesados, y remitird copia al Registrador para que practique, si procede, la
Inmatriculacion solicitada”, al que se remite la regla segunda del articulo 208 de la Ley
Hipotecaria, pone de manifiesto la necesidad de que el notario a la vista de las pruebas
practicadas haga una valoraciéon expresa de la solicitud realizada. Otros, sin embargo,
tomando en consideracion la regulacién que hace el Reglamento Notarial de las actas de
notoriedad en las que se exige, si el notario estimare justificada la notoriedad pretendida, una
declaracién expresa al respecto (cfr. arts 208 cuatro, y 209 bis 6* del Reglamento Notarial) y
de las que contemplaba la Ley Hipotecaria, en su anterior redaccién, para el expediente de
dominio, que también concluia con una declaracién expresa del juez (cfr. articulo 201 regla 5*
de la Ley Hipotecaria) y para las actas de notoriedad por parte del notario (cfr. art. 203, regla
7% de la Ley Hipotecaria), entendieron no necesaria esa manifestacién expresa de notoriedad,

bastaba la conclusién del expediente para su remision y calificacién por parte del registrador.

En cuanto a la segunda pregunta, la resoluciéon de 23 de mayo de 2016, doctrina confirmada
por la de 3 de abril de 2017, se refiere a estas notificaciones en los siguientes términos:
"Dependiendo de que la inscripcion sea de menos o mas de treinta anos de antigiiedad la
notificacion sélo podrd ser personal o también edictal (cfr. art. 208 Segunda 4? de la Ley

Hipotecaria)... Respecto de Ia necesidad de citar al heredero del titular registral, el articulo
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208 de la Ley Hipotecaria, en su apartado segundo, tres, establece que «junto a los interesados
referidos en la regla quinta del apartado 1 del articulo 203, debera ser citado en todo caso
quien aparezca, segun la ultima inscripcion vigente, como titular del dominio o derecho real
cuyo tracto interrumpido se pretende reanudar o, si consta fallecimiento de este, sus herederos,
debiendo acreditar el promotor tal extremo y la condicion e identidad de éstos. Este apartado
debe ser interpretado conjuntamente con el apartado segundo, cuarto, del mismo articulo,
cuando dispone que «cuando la tiltima inscripcion de dominio o del derecho real cuyo tracto se
pretenda reanudar tenga menos de treinta anos de antigiiedad, la citacion al titular registral
o sus herederos debera realizarse de modo personal. Armonizando adecuadamente ambas
apartados, debe entenderse, que cuando la ultima inscripcion de dominio o del derecho real
cuyo tracto se pretenda reanudar tenga menos de treinta anos de antigiiedad, debe realizarse
una citacion personal al titular registral o a sus herederos. Pero cuando la uiltima inscripcion
de dominio o del derecho real cuyo tracto se pretenda reanudar tenga mas de treinta anos, la
citacion al titular registral debe ser nominal, pudiendo practicarse, no obstante, por edictos, y
respecto de sus herederos la citacion, que también puede ser por edictos, solo hace falta que
sea nominal, cuando conste su identidad de la documentacion aportada” Partiendo de esta
doctrina, resulta claro, cuando se trate de inscripciones de menos de treinta anos de
antigiiedad, que la notificacion a los herederos debe ser personal, mientras que cuando tenga
mas de treinta anos la notificaciéon podra ser edictal; sélo sera nominal cuando conste su
1identidad de la documentacion aportada. La forma en que ha procedido el notario no permite
entender cumplidas las exigencias previstas en los preceptos examinados. Ni siquiera ha
notificado por edictos a los herederos desconocidos. Ha hecho una mera notificacion personal
a uno de ellos "con el encargo expreso de hacer llegar su contenido a los coherederos interesados

en la misma sucesién".

En cuanto a la tercera pregunta, se considerd que si que habia que proceder a la notificacion
por tratarse de una exigencia del articulo 203 regla quinta a la que se remite la regla segunda
del articulo 208 de la Ley Hipotecaria. Este ltimo precepto no excluye la notificacion. Por otra
parte, en los supuestos en los que el titulo invocado para justificar la adquisicion es privado,
es relevante la notificacion: los notificados pueden alegar la falsedad del mismo y la

mexistencia de la trasmision pretendida.

En cuanto a la dltima pregunta, se consideré que la notificacién debia realizarse a los que

vendieron los bienes.

ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

Acuerdo extrajudicial de pagos. En el historial registral de la finca constan practicados los
siguientes asientos:
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-Inscripcién de hipoteca, con nota marginal de expedicién de la certificacidn de cargas de
febrero de 2013.

-Anotacién preventiva de iniciacién del procedimiento extrajudicial de pagos, con el
nombramiento y aceptacién del mediador concursal. La anotacion se practicd en diciembre de
2.015 y se comunicd al Juzgado donde se estaba ejecutando la hipoteca. El acuerdo
extrajudicial de pagos lo solicita una persona natural no empresario.

Se presenta ahora el decreto ejecutando la hipoteca y adjudicando la finca, asi como el
mandamiento de cancelacién de cargas. Se acompaifa el acta de solicitud de designacién de
mediador concursal para el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, en la que consta
una diligencia con el siguiente tenor literal: “Con fecha siete de marzo de dos mil dieciséis,
dadas las circunstancias, especialmente el transcurso del plazo de dos meses, previsto en el
articulo 242, bis, numero 9 de LC, la notificacion de la mediadora, en el sentido de la
imposibilidad de continuar en el procedimiento, y la no presentacién de un acuerdo
extrajudicial de pagos, doy por terminada la presente acta, que notificaré telematicamente al
registro publico concursal y al juzgado de primera instancia de Mdstoles”. “Advierto a los
interesados de la obligacidén de presentar copia de esta acta en el Registro de la Propiedad al
objeto de solicitar la cancelacion de las correspondientes anotaciones preventivas.”

Se consideré que es deber del registrador consultar el contenido del Registro Publico
Concursal, como ha senalado la Direccion General de los Registros y del Notariado en
resoluciéon de 25 de abril de 2016, segun la cual: “el registrador en su calificacién no tiene
necesariamente que limitarse a la pura literalidad del articulo 18.1.° de la Ley Hipotecaria en
cuanto a los medios o elementos de calificacién consistentes en los documentos presentados y
en los asientos del Registro, sino a su interpretaciéon conforme a la realidad social y a la
finalidad y principios del propio Registro como consecuencia del ambito del procedimiento y
tratamiento de datos por la imparable introducciéon de nuevas tecnologias que hacen
insostenible esa pura literalidad del precepto, teniendo en cuenta ademas los principios de
facilidad probatoria y proporcionalidad, asil] como los constitucionales de eficacia, legalidad y
tutela del interés publico, que permiten que tenga en cuenta el contenido de otros Registros a

los que pueda acceder el registrador por razén de su cargo.”

De resultar de la consulta al citado Registro que el deudor hubiese sido declarado en situacién
de concurso, debera procederse a calificar la documentacién presentada conforme a las
disposiciones de la Ley Concursal, conforme a la cual, si el deudor se encontrase en fase de
liquidacién (en este sentido, el articulo 242 bis de la Ley Concursal prevé la apertura directa
de la fase de liquidacién en caso de no adoptarse un acuerdo extrajudicial de pagos),
corresponde la competencia para la ejecucion de la garantia real al Juzgado de lo Mercantil,

conforme al articulo 57.3 de la Ley Concursal.

En otro caso, es decir, de no constar la declaraciéon de concurso ni en el historial registral de la

finca ni1 el Registro Publico Concursal, debe procederse a la inscripcién del decreto de

www.registradoresdemadrid.org - 55 -



http://www.registradoresdemadrid.org/

%H@ N° 36. Enero—marzo 2018 Casos Practicos

adjudicacion y del mandamiento de cancelacion de cargas, que conllevara la cancelacion de la
anotacion preventiva de iniciacion del procedimiento extrajudicial de pagos. Y ello porque el
inicio del procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos, que se realiza por la sola voluntad
del deudor, no puede producir otros efectos que los legalmente previstos, es decir, la suspension

de la ejecucién por un plazo de dos meses (art. 242 bis de la Ley Concursal).

Es cierto que la Ley Concursal prevé que, de no adoptarse el acuerdo, se inste la declaracion
de concurso, pero tal declaraciéon no es en modo alguno automatica, sino que debera acordarse
por el Juzgado de lo Mercantil si entiende que concurren los presupuestos legales, y el auto

que lo acuerde producira sus efectos desde su fecha (articulo 21 de la Ley Concursal).

Rige ademas en el Registro de la Propiedad el principio de rogaciéon, por lo que el deudor no
podria alegar con posterioridad a la practica de la inscripcidén una situaciéon de concurso cuya
constancia registral no hubiese solicitado, sin perjuicio de la responsabilidad, en su caso, de

quien hubiese omitido comunicar al Registro Publico Concursal una situacién de insolvencia.

DERECHO DE REVERSION

¢Es posible la cancelacion de los derechos de reversidon que nacen de una expropiacion
urbanistica con el certificado de recepcidn de las obras por el Ayuntamiento?

Se analizaron las resoluciones de 30 de marzo y 13 de octubre de 2016. Esta tltima resolucion
plantea la cancelacion de la mencién registral relativa a la expectativa o derecho de reversién
expropiatorio en el caso de ejecucion de las obras para las que se realizé la expropiacién. No
basta para la cancelacién la ejecucién de las obras y el transcurso de diez anos desde la
conclusién de las mismas. Ademas, debera acreditarse el mantenimiento de la afectacion
durante diez anos desde la terminacién de la obra o el establecimiento del servicio. Todo ello
partiendo del articulo 54.2 b) de la Ley de Expropiacién Forzosa. Para la resolucién, el medio
oportuno para cancelar el derecho de reversién en estos casos es la certificaciéon del acto
administrativo firme que, con audiencia del interesado, declare la extincién del derecho de
reversion, siempre y cuando tal decisién haya adquirido firmeza, también en via jurisdiccional,
por sentencia judicial confirmatoria o por transcurso de los plazos de impugnaciéon ante la
jurisdiccién contencioso—administrativa, lo cual podra acreditarse por la propia certificacion
administrativa, cuyo fundamento legal deriva directamente de los articulos 1, 3 y 82 de la Ley

Hipotecaria.

Se estudio el articulo 47, en sus apartados 1y 2, del Texto Refundido de la Ley del Suelo. Segtun
el articulo 47.2 a) procede el derecho de reversién para ejecutar una actuacién de urbanizacién,
tratandose de expropiaciones urbanisticas, cuando hayan transcurrido diez anos desde la
expropiacién sin que la urbanizaciéon se haya concluido. Partiendo de este precepto se

mantuvieron dos posturas. La primera consider6 que la norma no presentaba una singularidad
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mas que en el plazo para ejecutar la obra. Para que no hubiese derecho de reversiéon ademas
era necesario la afeccion de las mismas durante al menos otros diez anos siguiendo el criterio
general. La segunda consider6 que el articulo 47.2 a) establecia una regulacién especifica del
derecho de reversion en los supuestos de ejecuciéon de obras de urbanizacion. Una vez
concluidas estas en el plazo de diez anos desaparece el derecho de reversion. Esta posicion
considerd que el articulo 47.1 c¢) refuerza esta tesis al excluir el derecho de reversién si se
alterara el uso que motiv6 la expropiacion de suelo en virtud de modificacién o revision del
instrumento de ordenacion territorial y urbanistica, en el caso de haberse producido la

expropiacion para la ejecuciéon de una actuacion de urbanizacion.

Mayoritariamente se consideré mas acertada la primera interpretacion, por lo que se concluyé
que en el supuesto de hecho planteado debia acreditarse la ejecuciéon de la obra y el

mantenimiento de ésta durante diez afios en la forma indicada en la resoluciéon

DESCRIPCION FINCA.

En el Registro figura inscrita una finca con la correcta descripcidon del suelo y una edificacién.
La edificacion se describe como casa de dos pisos de 50 m2 cada una destinadas a vivienda,
tiene ademas un garaje y un desvan. Dado que no consta la superficie del garaje y del
supuesto desvan ¢éprocede suspender la escritura de compraventa del dominio presentada,
donde se describe la finca tal y como consta en el Registro?

No se aprecié ningtin obstaculo para la inscripcion de la compraventa puesto que la descripcion
de la finca que se hace en el titulo, ain incompleta en algunos detalles, coincide con la previa
inscripcion registral. La finca figura inscrita en el Registro con la superficie de la parcela y la
omision de la superficie del desvan y del garaje no puede considerarse defecto impeditivo, sin
perjuicio de los requisitos que deban exigirse si algiin dia se pretende completar la descripcion
con la superficie de estas dos plantas. La constancia registral de la superficie de las
edificaciones, como dice la RDGRN de 13 de diciembre de 2017 citada en el enunciado, exigira
el cumplimiento de aquellos requisitos exigidos por la legislacién urbanistica cuya verificaciéon

consta expresamente encomendada a la calificacion registral.

Otra cosa seria que faltara la superficie de la finca, cuestion que no debe parecer anémala en
fincas inmatriculadas pues, hasta la reforma reglamentaria que entré en vigor en el afno 1959,
no era de constancia obligatoria. Desde ese afno, la regla 4® del articulo 51 RH dice que la
medida superficial se expresara en todo caso y con arreglo al sistema métrico decimal. Sin
embargo, el articulo 9 LH no se pronunciaba en términos tan imperativos y solo exigia la
constancia de la superficie s1 constare en el titulo. Ha sido recientemente, con la reforma
introducida por la Ley 13/2015, cuando el articulo 9 LH se refiere a la situacion fisica detallada
de la finca, con los datos relativos a su naturaleza, linderos, superficie, la referencia catastral

del inmueble o inmuebles que la integren y el hecho de estar o no la finca coordinada
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graficamente con el Catastro, ademas de la constancia del archivo del Libro del Edificio cuando

fuera exigible.

Respecto de estas fincas que carecen de superficie de solar la doctrina DGRN ha senalado que,
s1 bien no puede decirse que sea equiparable a una finca no inmatriculada, lo cierto es que la
inscripcion de la superficie de una finca que hasta este momento no la tenia consignada en su
historial registral tiene cierta entidad inmatriculadora (RDGRN de 25 de junio de 2015), por
lo que para completar la descripcion deberia acudirse a un medio inmatriculador. Esta solucion
parece muy razonable cuando el titular registral quiere completar la descripcion de la finca ya
inmatriculada para hacer constar su extensiéon superficial, pues no bastara con su
manifestacién. Pero la doctrina DGRN va més alldA (RDGRN de 21 de octubre de 2015, 13 de
diciembre de 2016 y 13 de diciembre de 2017), y exige que se complete la descripcién con la
superficie de la finca siempre que se pretenda practicar una inscripcion asiento posterior en el
folio real de una finca que conste inmatriculada sin expresién de su superficie (salvo supuestos
de anotaciones de embargo o demanda o similares donde no interviene el titular registral). Sin
embargo, si se admite el embargo sobre este tipo de fincas, ;jno debe admitirse la inscripcion
de la adjudicacion posterior derivada del mismo procedimiento, aun cuando no conste la
superficie? /Se va a considerar defecto que en el decreto de adjudicacién no conste este dato?
,En tanto se tramita el procedimiento apropiado para hacer constar la extensiéon superficial

va a quedar desprotegido el adjudicatario?

Por otro lado, como medios para subsanar esta omisiéon la DGRN apunta el procedimiento
regulado en el articulo 199 LH, estrictamente registral, o el notarial previsto en el articulo 201
LH. El problema que pueden plantear estos expedientes es que no lleguen a buen término por
oposicion de los colindantes, provocando que el adquirente de la finca se vea totalmente
desprotegido por tener, segiin esa doctrina, vedado su acceso al Registro, obligandole a pasar
por un procedimiento judicial (adviértase que en el expediente notarial la oposicién de los
colindantes es motivo de cierre del acta, articulo 203 por remisién del 201). Es légico que, en
ese caso, no pueda hacerse constar la extension superficial de la finca, como ocurriria en
cualquier otro supuesto de rectificaciéon de cabida cuyos expediente haya resultado fallido, pero
parece excesivo que el adquirente no pueda inscribir el dominio sobre una finca que, aun de
manera imprecisa, consta ya inscrita en el Registro de la Propiedad, operando plenamente
principio de legitimacion registral. Pareceria mas logico, de acuerdo con su propia doctrina,
que la DGRN apuntara al procedimiento del articulo 205 LH, que prevé notificaciones al
poseedor de hecho, a los titulares de cargas, derechos o acciones que puedan gravar la finca, a
los propietarios de las fincas registrales y catastrales, al Ayuntamiento en que esté situada la
finca, ademéas de la publicaciéon del edicto en el BOE, las cuales deben realizarse una vez
practicada la inscripcion y no antes. Naturalmente, el registrador debera comprobar

previamente la falta de previa inmatriculacién de todo o parte de la superficie y, respecto de
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este dato, no resultaria protegido el tercer adquirente hasta transcurridos dos anos desde su

fecha la inscripcion, conforme al articulo 207 LH.

DOCUMENTO ADMINISTRATIVO.

DOCUMENTO ADMINISTRATIVO. FACULTAD CERTIFICANTE. Certificaciones de
acuerdos de la Junta de Gobierno en municipios de gran poblaciéon. Se plantea la
aplicacion del articulo 126.4 de la Ley de Bases de Régimen Local que prevé la figura del
“concejal-secretario” con facultades para certificar acuerdos de la Junta de Gobierno local. El
tema afecta en aquellos instrumentos urbanisticos cuya aprobaciéon no corresponda al Pleno.
Ese articulo esta en el Titulo X de la Ley, al que se remite el articulo 92 bis de la misma para
grandes municipios, incluidos Madrid y Barcelona y se complementa con la DA 82 de la misma
Ley. Se prevé que el “concejal-secretario” tenga un érgano de apoyo, que serd un funcionario
de administracion local con habilitacion nacional, que le asistira y archivara y custodiara las
actas. El Estatuto del Ayuntamiento de Madrid recoge la figura en el articulo 126.4 de la Ley
sin aclarar nada mas.

”

La pregunta es si puede expedir la certificacion de los acuerdos el citado “concejal-secretario
sin que de algun modo aparezca la firma del funcionario de apoyo, o esa “asistencia” supone
algo mas éfirma en la certificacion a modo de visto bueno, necesidad de expresar que ha
emitido su opinion, o alguna otra?

Concejal Secretario de la Junta de Gobierno.- En virtud de lo dispuesto en el art. 126.4 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LRBRL) corresponde al
Concejal miembro de la Junta de Gobierno, que haya sido designado por el Alcalde como
Secretario de la misma, redactar las actas de las sesiones y certificar sobre sus acuerdos.

Funcionario de Habilitacién nacional, titular del ()rgano de apoyo a la Junta de Gobierno.-
Conforme al mismo precepto anterior, corresponden a este funcionario, entre otras funciones,

las siguientes:

La asistencia al concejal-secretario de la Junta de Gobierno Local.

A

¢) El archivo y custodia de las convocatorias, ordenes del dia y actas de las reuniones.
d) Velar por la correcta y fiel comunicacion de sus acuerdos.

Por otra parte, la Disposicién adicional octava de la LRBRL, en su apartado d), atribuye a este
funcionario las funciones de fe publica de los actos y acuerdos de los érganos unipersonales y
las dem4s funciones de fe publica, salvo aquellas que estén atribuidas al secretario general del
Pleno, al concejal secretario de la Junta de Gobierno Local y al secretario del consejo de

administracion de las entidades publicas empresariales, sin perjuicio de que pueda delegar su
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ejercicio en otros funcionarios del ayuntamiento. Conforme a lo dispuesto en el art. 2 del RD
1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el régimen juridico de los funcionarios de
la Administracion Local con habilitacion de caracter nacional, /a funcion de fe publica

comprende:
viidon.

e) Certificar de todos los actos o resoluciones de la Presidencia y los acuerdos de los érganos

colegiados decisorios, asi como de los antecedentes, libros y documentos de la Entidad.

e

g) Anotar en los expedientes, bajo firma, las resoluciones y acuerdos que recaigan.

A

A la vista de esta regulacion, puede concluirse que, para el caso de aprobacién de instrumentos

urbanisticos, es correcto que el certificado del acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno lo

expida y firme el Concejal Secretario, con el visto bueno del Alcalde, en su caso, (segin el art.
205 del ROF — Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre).

Al funcionario de habilitacion de caracter nacional, titular del érgano de apoyo, como tarea
propia de la asistencia al Concejal-Secretario, le competeria la confeccién del certificado, lo
cual se refleja materialmente rubricandolo al margen, pero no siempre los Ayuntamientos lo

hacen asi y no es un requisito de validez.

Asimismo es funcién propia del funcionario titular del 6rgano de apoyo, diligenciar el

expediente con su firma, anotando el acuerdo recaido, En los instrumentos de planeamiento o
ejecucion urbanistica, se hace habitualmente con un sello con la fecha de aprobaciéon que se
estampa en todas las paginas de que conste el documento aprobado y firma el funcionario
titular.

También entra dentro de sus funciones la comunicacién del acuerdo, por lo que podria firmarse

por él el correspondiente oficio de remisién del certificado correspondiente que se remita al
Registro de la Propiedad.

Si el Registro lo requiriese, también le competeria a este funcionario, certificar sobre la

designacién del Concejal Secretario de la Junta de Gobierno.

Y por ultimo, debe tenerse en cuenta, que al corresponderle la funcion de fe puabica de certificar
de los antecedentes, libros y documentos de la Entidad, una vez que el Concejal Secretario

asistente a una sesion de la Junta de Gobierno haya redactado y firmado el acta
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correspondiente, siempre podra el titular del 6rgano de apoyo, certificar sobre el contenido de
dicho documento. Habitualmente, los certificados sobre acuerdos de Juntas de Gobierno recién
celebradas se expiden para su constancia en los expedientes por el Concejal Secretario que ha
asistido, pero los que sea necesario expedir al cabo del tiempo, se hacen por el funcionario, que

certifica sobre la constancia del acuerdo en el correspondiente Libro de Actas.

Para mayor informacion se puede consultar el documento que tiene publicado el Ayuntamiento
de Madrid sobre el ejercicio de las funciones de fe publica en el siguiente enlace:
https://sede.madrid.es/UnidadWeb/Contenidos/Promocionales/Normativa/deccomp]JUN17.pd
f

DOCUMENTO JUDICIAL.

Inscripcion del fallo de un sentencia judicial. En un procedimiento seguido ante un
Juzgado de Primera Instancia se declaré la nulidad de un préstamo multidivisa, declarandose
en el fallo el deber de reintegracidn de las prestaciones con los intereses legales, lo que a su
vez conllevard la cancelacion registral de la hipoteca “una vez que se haya cumplido por las
partes los efectos de la nulidad acordada”. La citada sentencia fue objeto de recurso de
apelacion, por haber omitido el juez pronunciarse sobre la nulidad de un segundo préstamo
hipotecario concedido para refinanciar el préstamo multidivisa.

La sentencia dictada en apelacién acordo:

-Declarar la nulidad relativa por error en el consentimiento del préstamo hipotecario otorgado
xxxx (el préstamo multidivisa) y, en consecuencia, la mutua reintegracion de las prestaciones,
con los intereses legales desde las fechas de las respectivas entregas de numerario y
cancelacién registral de la hipoteca.

-Declarar la nulidad relativa, por vicio del consentimiento, del préstamo hipotecario (el
segundo préstamo), con mutua reintegracion de las prestaciones incrementadas con los
intereses legales desde las respectivas entregas de numerario, y cancelacidn registral de la
hipoteca.

Resulta ademas relevante sefalar que el hecho de que la cancelacion debia practicarse una
vez que se haya cumplido por las partes los efectos de la nulidad acordada, no fue una decision
del fallo judicial que fuese objeto del recurso de apelacidn. Se cuestiona si debe procederse a
la cancelacién de las hipotecas, o si debe solicitarse aclaracion sobre si debe acreditarse con
anterioridad la restitucion de las prestaciones.

Se considerd mayoritariamente que debe solicitarse aclaracion, pues existen dudas razonables
que impiden determinar si con la documentacion presentada se solicita por el 6rgano judicial
la inmediata cancelacién de las hipotecas declaradas nulas, o si bien dicha cancelacién debe
practicarse una vez se haya cumplido por las partes el deber de restitucién reciproco, en cuyo

caso la cancelacion registral exigiria la acreditacion de dicho deber.
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Asi, mientras la sentencia de primera instancia sefnala con total claridad que la cancelacion se
practicara una vez se hayan cumplido por las partes los efectos de la nulidad que se acuerda,
la sentencia de apelacion alude en primer lugar al deber de mutua reintegracion de las
prestaciones, y posteriormente a la cancelacion de la hipoteca. No subordina expresamente
esta segunda sentencia la cancelacion registral a la mutua restitucion, pero el hecho de que la
cancelacion debia practicarse una vez que se haya cumplido por las partes los efectos de la
nulidad acordada, no fue una decisién del fallo judicial que fuese objeto del recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, y conforme al articulo 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la sentencia que se dicte en apelacién debera pronunciarse exclusivamente sobre los

puntos y cuestiones planteados en el recurso.

La necesidad de aclarar si la sentencia calificada ordena la inmediata cancelacién de la
hipoteca es un requisito, en consecuencia, necesario para practicar el asiento solicitado. En
este sentido, ha sefialado la Direccién General de los Registros y del Notariado (asi, resolucién
de 21 de julio de 2011) que no es posible la practica del asiento solicitado si la resolucién judicial

no permite conocer exactamente el ambito, extensién y alcance de la cancelacién ordenada.

En un sentido analogo, ha sefialado la resolucién de 24 de mayo de 2017, que “Si indiscutible
es el deber de los registradores de cumplir las resoluciones judiciales firmes, también lo es su
deber y potestad calificadora de verificar que todos los documentos inscribibles cumplen las
exigencias del sistema registral espanol, entre las que esta la debida determinacién del
asiento, en nuestro caso a cancelar, de acuerdo al Ambito de calificacion reconocido, en cuanto
a documentos judiciales en el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. La calificacion registral
de los documentos judiciales se extiende necesariamente a la congruencia de los mismos con
la situacion registral vigente en el momento en que se pretende su inscripcion por lo que ha de
exigirse la identificacion suficiente de los asientos a los que se refieren los mandamientos o
documentos judiciales cancelatorios (Resolucién de 28 de febrero de 1977 y muchas otras
posteriores).”

Se senalo por algin companero que la aclaracion deberia llegar en la ejecucion de la sentencia,
s1 bien otros entendieron que aun cuando la restitucién que conlleva la declaracién de nulidad
puede motivar un procedimiento de ejecucion, la declaracion de nulidad en si, que puede
conllevar la cancelaciéon de hipoteca, es un pronunciamiento declarativo, que no conlleva
ejecucion, conforme al articulo 521 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

DONACION

DONACION Y ANULACION. Se trata de dos escrituras presentadas por el mismo
presentante: la primera es de donacion otorgada en marzo 2014 y la segunda es una escritura
“anulaciéon de la donacion” otorgada en abril 2014. En la primera escritura figura una nota
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extendida por el notario de la que resulta que en virtud de la segunda se ha dejado sin efecto
la donacién.

La donacion es de la nuda propiedad de un bien privativo del padre a sus cinco hijos. En la
escritura de anulacion donante y donatarios manifiestan que “rescinden y dejan sin efecto la
donacidon”. En diligencia de aclaracién de mayo del mismo afio, nuevamente comparecen todos
los interesados y manifiestan: "habiendo incurrido en un error en cuanto a la voluntad de
transmitir del donante don... a sus hijos,..., es por lo que formalizaron la escritura de
anulacion, que por la presente es objeto de aclaracion [...] Don.... [donante] manifiesta que
su voluntad era que la donacidon efectuada produjese sus efectos después de su fallecimiento
(donacién mortis causa) y no transmitir de presente la nuda propiedad. Que los hijos y
donatarios manifiestan que su voluntad era aceptar la donacién pero para que produjera todos
sus efectos al fallecimiento de su MADRE y no de presente. Que habiéndose producido un error
esencial en las condiciones principales que habian motivado la donacidén (articulo 1.265 y
1.266 del Codigo Civil), se realizé la anulacion que por la presente se diligencia, aclarandose
gue en consecuencia, dicha donacidon carece de validez y eficacia alguna, retrotrayéndose los
efectos al momento en que se otorgé el consentimiento, existiendo causa de nulidad por error
en las condiciones principales que motivé su otorgamiento, al faltar uno de los requisitos
esenciales para la existencia del contrato (articulo 1.261 del Cddigo Civil), al haberse sufrido
un error esencial en el consentimiento prestado por las partes, quedando anulada la
transmision realizada, y retrotrayéndose, por tanto, los efectos al momento en que se realizé
dicho otorgamiento."

Se plantearon como problemas del supuesto de hecho los siguientes:1) ;Puede tenerse en
cuenta la segunda escritura presentada para calificar la primera; 2) En caso afirmativo: jqué
valor debe dérsele a la anulacién pretendida?; 3) ;Deben inscribirse ambas escrituras, la
primera o ninguna?; 4 ) {Nos encontramos ante una donacién mortis causa o inter vivos con

eficacia post mortem?

En relacion a la primera cuestion se trajo a colacion la doctrina de la Direccién General en
cuanto a calificacion de documentos pendientes de despacho. De esta doctrina resulta que los
registradores pueden y deben tener en cuenta documentos pendientes de despacho relativos a
la misma finca o que afecten a su titular, aunque hayan sido presentados con posterioridad a
fin de procurar un mayor acierto en la calificacion y evitar asientos inttiles, siempre y cuanto
no se desnaturalice el principio el de prioridad obligando al Registrador a una decisién de fondo
sobre la prevalencia sustantiva y definitiva de uno u otro titulo (Resolucién de 2 de octubre de
1981, 1 de junio de 1993 y 1 de diciembre de 2014, entre otras). En este caso la escritura de
donaciodn inicial y la de rectificacion posterior habia sido otorgada por los mismos interesados,
por lo que se consider6 mayoritariamente que no podian considerarse titulos contradictorios
sino complementarios y susceptibles de calificaciéon conjunta. Por otra parte, la reciente
resolucion de 10 de enero de 2018, en un supuesto en el que en una escritura de compraventa
el notario hacia constar por nota en la misma que mediante otra escritura otorgada ante el

mismo fedatario con posterioridad la compraventa habia quedado resuelta, el registrador tiene
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que exigir ese otro documento para calificar el primero. La resolucion argumenta, partiendo
del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, que "al Registro solo pueden acceder titulos en apariencia
validos y perfectos, debiendo ser rechazados los titulos claudicantes; es decir, los titulos que
revelan una causa de nulidad o resolucion susceptible de impugnacion (cfr. articulos 18, 33, 34
y 38 de la Ley Hipotecaria y 1259 del Cédigo Civil)"

En cuanto a la anulaciéon pretendida en la segunda escritura, la redacciéon se considerd
sumamente confusa. Originariamente se indicaba que los interesados rescindian y dejaban sin
efecto la donacion. En principio, la resolucion de 24 de mayo de 2002, en un supuesto similar,
acepta esta posibilidad. Sin embargo, la cuestién se complica en la diligencia de aclaracion. En
ella el donante manifiesta que su voluntad era que la donacién produjese sus efectos después
de su fallecimiento y que no se trasmitiese la nuda propiedad donada hasta ese momento. Se
entendié que ello conducia a la donacién mortis causa. La resolucion de 5 de abril de 2016,
siguiendo la de 21 de enero de 1991 y numerosa jurisprudencia, sintetiza las caracteristicas
basicas de estas donaciones: las donaciones mortis a que se refiere el articulo 620 del Cédigo
Civil se rigen por las reglas establecidas en el capitulo relativo a la sucesién testamentaria,
son revocables, no transmiten el dominio en vida del donante, ni restringe sus facultades
dispositivas, no siendo inscribible en el Registro de la Propiedad, sino conforme a las normas
de la sucesion testamentaria. Sin embargo, la manifestacion de los hijos en la diligencia
conduce a otra conclusion: lo que se diferia la fallecimiento era la efectividad de la donaciéon al
aceptar los hijos la donacion, aceptaciéon que seria totalmente incoherente en una donacién
mortis causa. Ello conduciria a la donacién inter vivos post mortem en las que la eficacia del
negocio se sujeta a la condicién del fallecimiento del donante. Para complicar mas la cuestién
se hace referencia a la madre, lo que es totalmente incongruente con el contenido de la

escritura.

Por todo ello se considerd que era precisa una aclaracion de la escritura de subsanacion para
soslayar las dudas que presentaba el supuesto de hecho, siendo lo procedente suspender la

inscripcién de ambos documentos.

Algunos companeros entendieron que por estricta aplicaciéon del principio de prioridad que
obliga al registrador a despachar los documentos por riguroso orden de presentacion deberia
inscribirse la escritura de donacién inicial y suspender la segunda escritura hasta que fuese
objeto de aclaracion.

EMBARGO.

Sobre una finca se tomd anotacidn preventiva de embargo preventivo ordenada por la
recaudacién municipal. Posteriormente se inscribid la venta de la finca.
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Ahora se presenta mandamiento de conversidén de anotacién preventiva de embargo
preventivo en embargo ejecutivo, dictado dentro del plazo de vigencia de la medida cautelar.
La diligencia de embargo se notificé al deudor pero no al adquirente.

El articulo 81.4 ¢) de la Ley Tributaria permite el embargo preventivo como una de las medias
cautelares que puede adoptar la Hacienda Publica que cesara a los seis meses (cfr. art. 81.4 de
la Ley General Tributaria) salvo que se convierta en embargo en el procedimiento de apremio
que tendran efectos desde la fecha de adopcién de la medida cautelar (cfr. art. 81.6 a) de la Ley
General Tributaria)

Partiendo de estas premisas, de la publicidad del embargo preventivo y que el embargo
definitivo es el mero desenvolvimiento de la medida cautelar originariamente adoptada que
retrotrae sus efectos a la fecha de la misma, se consider6 que bastaba para practicar la
anotacion de conversion la notificacién al deudor y titular registral originario. La notificacion
al tercer poseedor podia tener lugar a posteriori a la vista de la certificacién que debe expedirse

al practicar la anotacién de conversién (84.2 del Reglamento General de Recaudacién).

FONDO DE INVERSION.

Una finca estd inscrita a nombre de un fondo de inversion. Ahora se presenta una escritura de
compraventa en la que vende una sociedad (no la sociedad gestora). Para legitimar su
actuacion, se explica en la comparecencia una serie de vicisitudes: cambio de denominacion,
transformacion del fondo en una sociedad de inversién inmobiliaria y transformacion de dicha
sociedad en una sociedad andénima. El problema que se plantea es si es necesaria la
presentacidn del titulo de trasformacion, por aplicacidon del principio de tracto sucesivo al ser
persona distinta -se pasa de patrimonio separado a persona juridica-, o bien resulta suficiente
con la informacién que emana del Registro Mercantil.

Las transformaciones estructurales de las sociedades, a través de las operaciones de fusion,
escision total o parcial o cesion global de activos, producen, en sus respectivos ambitos, una
sucesién universal en un patrimonio, o en partes de patrimonio, de una sociedad por otra (cfr.
articulos 22, 68, 69 y 81 de la Ley 3/2009, de 2 de abril, sobre modificaciones estructurales de
las sociedades mercantiles). En todos estos supuestos la eficacia de la transformacién
respectiva se produce con la inscripcién en el Registro Mercantil (cfr. articulos 47, 73 y 89.2 de
la resenada Ley 3/2009), y con ello el efecto legal de la transmisién en bloque de todos los
bienes, derechos y obligaciones de las sociedades absorbidas, extinguidas, y también de las

segregadas a favor de las sociedades beneficiarias.

A diferencia de la fusién, escision total o parcial o cesion global de activos en la transformaciéon
de una sociedad adopta un tipo social distinto, conservando su personalidad juridica (cfr. 3 de
la Ley 3/2009 de 2 de abril).

El articulo 3.1 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva

considera como posibles Instituciones de Inversién Colectiva — IIC- a los fondos de inversion:
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patrimonios separados sin personalidad juridica. La Ley regula las IIC inmobiliaria, entre los
cuales se encuentran los fondos de inversion inmobiliaria, que son aquellos de caracter no
financiero que tienen por objeto principal la inversiéon en bienes inmuebles de naturaleza
urbana para su arrendamiento. El articulo 38.3 permite la inscripcion de los bienes inmuebles

pertenecientes al fondo en el Registro de la Propiedad a su nombre.

La Ley prevé la transformacion de las Instituciones de Inversion Colectiva en otras
Instituciones de Inversion Colectiva. Cabe que un fondo de inversion de esta naturaleza se
transforme en una sociedad de inversion de la misma naturaleza. Ciertamente el fondo carece
de personalidad juridica y cuando se transforma en sociedad aparece un nuevo ente con
personalidad. Pero la Ley parte de la ficcion de que es posible esta opcidon, igual que admite la
fusion o escision de un fondo por otro o la fusion o escision por una sociedad siempre que ambos

sean de inversién colectiva (art. 26 de la Ley 35/2003).

Por ello, se considero6 que, constando inscritas las operaciones de transformacion en el Registro
Mercantil, no era necesario exigir el titulo en virtud del cual se verificé esta operacion: su

régimen juridico hay que asimilarlo al de una transformacién de sociedad.

Algin companero plante6 que podia asimilarse este supuesto a un supuesto de tracto
abreviado como cuando los herederos enajenan conjuntamente una finca que aparece inscrita

a nombre del causante.

Distinto de los fondos de inversiéon que son IIC, se encuentran los fondos de titulizacién de
activos, regulados por la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial.
Estos también son patrimonios carentes de personalidad juridica integrados, en cuanto a su
activo, por los derechos de crédito, presentes o futuros, que agrupen de conformidad con lo
previsto en el articulo 16. Se admite que puedan adquirir la titularidad de los activos por
cualquier modo, bien sea a través de su cesion, su adquisicién, su suscripciéon en mercados
primarios o a través de cualquier otro modo admitido en Derecho. Pueden inscribir en el
Registro de la Propiedad el dominio y los demas derechos reales sobre los bienes inmuebles
pertenecientes a los fondos de titulizacién (cfr. art. 16.3 de la Ley). La Ley no prevé la

transformacién, fusion o escision de estos fondos.

HERENCIA

CASO1.- PARTICION DE HERENCIA Y REPRESENTACION LEGAL DEL MENOR cuando
los bienes heredados se excluyen de la administracion paterna (articulo 162 3°y
164.1 CC). Examen RDGRN de 4 de diciembre de 2017 (BOE 27 de diciembre). Intervencién
de una madre en representacion de un menor en escritura de aceptacion y particion de
herencia cuando se ha excluido a la madre de la administracién de los bienes que forman
parte de la herencia y existe nombrado un administrador para dichos bienes.
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Se trata de una escritura de adjudicacion de herencia en la que una de las herederas es una
menor que esta representada por la madre. En el testamento del causante la madre que ejerce
la patria potestad ha sido excluida expresamente de la administracion de los bienes de la hija
y se nombra un administrador de los bienes de la menor para este supuesto.

Los problemas que se plantean son los siguientes:

1) ¢La exclusion de las facultades de administracidn del articulo 164.1 del Cédigo Civil alcanza
a los actos de aceptacion y particion de la herencia del causante que ha impuesto la exclusién?

2)¢Qué ocurre cuando se ha nombrado un administrador testamentario y ademas se ha
excluido expresamente al progenitor sobreviviente de la administracion de determinados
bienes, se nombra ademdas administrador de los mismos y este renuncia al cargo o por
cualquier causa cesa en el mismo? ées necesario proceder al nombramiento de administrador
judicial prevista en el articulo 164.2 o el progenitor recupera la representacion legal en cuanto
a los bienes excluidos?

Para resolver la primera cuestion, la Direccion General parte de que el administrador de los
bienes del menor nombrado en testamento, al que aluden los articulos 164.1 y.2 y 227 del
Codigo Civil, en ningiin caso es un representante legal con funciones generales, no siendo
equiparable su posicién ni a la de los padres, cuya representaciéon legal de los hijos es una
consecuencia de una relaciéon de filiacién natural o adoptiva, ni al tutor, nombrado con
intervencién judicial, no pudiendo interpretarse extensivamente el alcance de sus funciones ni
invadir las que corresponden al represente legal del menor que coexisten con las del

administrador.

La Direccion General considera que tanto la aceptacion de la herencia como las operaciones
particionales en nombre y representacion de un menor estan excluidas del ambito de actuacién
del administrador. Los actos de aceptaciéon de herencia y particion de bienes no son
propiamente actos de administracién de los bienes de la herencia, sino actos previos a la
adquisicién de dichos bienes, con potenciales importantes repercusiones para los menores, que
pueden alcanzar, en virtud de la responsabilidad personal de los herederos por las deudas de
una herencia aceptada pura y simplemente o del importe de las cargas de la misma, con
especial relevancia de las fiscales, a bienes del patrimonio del menor distintos de aquellos a
los que la administracién se referiria, lo que es demostrativo de su naturaleza distinta a la de

simples actos de administracion de los bienes que se hayan atribuido al menor.

En cuanto al segundo problema planteado, la Direccién General considera que cuando ademas
de nombrarse por el causante un administrador testamentario, se excluye a los progenitores
expresamente de la administraciéon de dichos bienes, puede defenderse que esta ultima
prevision tiene un alcance propio, distinto del estricto nombramiento de administrador, de
manera que, sl por cualquier motivo cesase o no se constituyese la administraciéon

testamentaria, el representante legal no recuperaria sus naturales funciones, sino que seria
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preciso acudir a la figura del administrador judicial prevista en el articulo 164.2 del Cddigo

Civil (aplicado analégicamente a este supuesto)

CASO 2.- Un sefor fallece en estado de soltero, sin ascendientes ni descendientes, y sin haber
otorgado testamento. En auto de declaracién de herederos se declaran herederos a un
hermano y a varias estirpes de sobrinos. Varios sobrinos renuncian a la herencia, y otro de los
sobrinos esta en paradero desconocido. Se tramita un procedimiento de division de herencia
en un juzgado y se designa un contador partidor que elabora un cuaderno particional. Como
so6lo hay una finca en el inventario de bienes, se adjudica esa finca al hermano y a los sobrinos
gue no han renunciado -entre ellos el que esta en paradero desconocido- en proporcion a su
cuota en la herencia. Pero los herederos a través de un procurador remiten un escrito al
juzgado solicitando que se adjudique toda la finca al hermano del causante, y que éste
compense a cada uno de los sobrinos con la cantidad que a cada uno le corresponde, que es
la misma cantidad en la que estaba valorada la cuota indivisa de finca adjudicada a cada uno
de ellos. Y solicitan al juzgado que la parte del que estd en paradero desconocido ingrese a su
favor en la cuenta de consignaciones del Juzgado. El Letrado de la Administracidon de Justicia
dicta un decreto en cuya parte dispositiva se aprueban las operaciones divisorias del causante
realizada por el contador y “se adjudica el inmueble" sito en la calle.... a favor de don... (el
hermano) abonando este a los coherederos ...la cantidad de ...constando expresamente que
en lo referente a la cantidad a favor de don ... (el sobrino sin paradero conocido) “no ha lugar
a su ingreso en la cuenta de consignaciones, debiendo don... (el hermano del causante al que
se le adjudica la finca) entregar dicha cantidad al ausente en caso de ser hallado”.

Se plantean como cuestiones, 1) los problemas derivados de que uno de los herederos esté
en paradero desconocido; 2) la decision del letrado de no proceder a la consignacion de la
cantidad correspondiente al ausente; 3) la necesidad de protocolizacidon de las operaciones
particionales, que no se ordena en la resolucién presentada.

Se advirtid, como cuestién previa, la necesidad de distinguir entre los tres tipos de contador-
partidor reconocidos en nuestro ordenamiento, cada uno de ellos con un régimen juridico
distinto: el contador partidor designado por el causante en su testamento, el contador partidor

dativo, y el contador partidor designado en un procedimiento judicial de division de herencia.

En el supuesto planteado nos encontramos ante un contador partidor designado en un
procedimiento judicial de divisién de herencia, por lo que la particién debe regirse por los

articulos 782 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

De los hechos relatados se advierte que la resolucion recaida no se ajusta en modo alguno al
procedimiento legal, pues, de conformidad con la legislaciéon procesal, en el supuesto de que los
herederos se opongan a la particién efectuada por el contador, no esta previsto que el Letrado
de la Administracién de Justicia realice directamente la particién, sino que es el contador
quien ha de hacer en las operaciones divisorias las reformas convenidas, que seran

posteriormente aprobadas.

Respecto a las cuestiones planteadas se senalo:
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- La necesidad de exigir que se acreditase la comparecencia del Ministerio Fiscal, pues el

mismo ha de representar conforme al articulo 783 LEC, a los ausentes cuyo paradero se ignore.

- Respecto a la decision del letrado de no proceder a la consignaciéon de la cantidad
correspondiente al ausente, se consider6 mayoritariamente que era una cuestion no
susceptible de calificacion si el procedimiento judicial de divisiéon de herencia hubiese seguido
la tramitacién legal prevista (o que no resulta de los hechos relatados), asi como si se hubiese

adoptado tal decisién con audiencia del Ministerio Fiscal, que debe representar al ausente.

- En cuanto a la necesidad de protocolizacion de las operaciones particionales se sostuvieron
dos posturas: los partidarios de exigir la protocolizacion, por estar legalmente prevista en el
articulo 788 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (postura que sigue la doctrina més reciente de
la Direccién General de los Registros y del Notariado, asi, resolucién de 1 de febrero de 2018);
los partidarios de no exigir tal protocolizacion si no es ordenada por el letrado de la
Administracion de Justicia, al cumplir la resolucion judicial que aprueba las operaciones
particionales el principio de titulacién publica exigido por el articulo 3 de la Ley Hipotecaria,
criterio que fue el seguido por la propia Direccion General en resoluciéon de 27 de marzo de
2014.

CASO 3.- Se presenta una escritura de herencia. En el testamento, el causante lega el
usufructo universal a su conyuge e instituye heredera universal a su hija. En el momento del
fallecimiento esta divorciado. En la escritura comparece su ex-cényuge, sélo en representacion
de su hija, la heredera. Se adjudica todos sus bienes a la heredera sin indicar nada en relacién
al legado de usufructo universal que ni siguiera se resefia. En el denominado "cuaderno
particional" que se protocoliza no aparece por ningun lado la referencia al legado, se llega a
decir que no hay legados.

Dado que el legado no ha sido objeto de revocacion posterior y subsiste: éno deberia resefiarse
que se renuncia al mismo para adjudicar los bienes libres del legado o al menos que se
considera que dadas las circunstancias la voluntad del causante era la vinculacidon de dicho
legado a la condicidn de conyuge?; idebe ser objeto de aclaracion la escritura a fin de evitar
posibles errores en la adjudicacion o se sobreentiende con la comparecencia del ex-cényuge
esta circunstancia aunque solo sea en representacion del heredero?

Se trajeron a colacién las resoluciones de la Direccién General que han tratado supuestos
similares a éste como la de 11 de noviembre de 1998. Esta resolucién considera que debe
prevalecer el contenido del testamento en congruencia con el principio de conservacion de las
disposiciones de tltima voluntad (arts. 715, 743, 773, 786, 792, 793 del Cédigo civil) sin
perjuicio de que pueda acreditarse que la verdadera voluntad del causante era supeditar el
legado a la condicién de conyuge del legatario. Si bien tal hipétesis solo puede ser apreciada

judicialmente, en procedimiento contradictorio, con una fase probatoria ajena al procedimiento

registral y de recurso gubernativo, o bien reconocida por todos los interesados.
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Partiendo de este esquema basico se mantuvieron dos posturas. La primera considerd que la
comparecencia del ex conyuge viudo y legatario en representaciéon de la hija heredera, con
omision en la escritura de cualquier resena al legado, ponia de manifiesto que las interesadas
—heredera y legataria- interpretaban que la voluntad del causante era clara: la disposicién se

hizo atendiendo a la condicién de conyuge del legatario

La otra entendié que la escritura inducia a confusion A lo largo de toda la escritura se omitia
cualquier referencia al contenido del legado; la escritura adolecia de falta de tecnicismo, se
hacia referencia a particiéon de herencia, cuando se trataba de heredero Gnico; el denominado
cuaderno particional indicaba que no habia legados sin especificar razén alguna su exclusion.
Por todas estas razones se considerd que debia aclararse el porqué de esta omision: error por
creer que el divorcio produce la extinciéon automatica del legado, renuncia previa del legatario

0 que esa era la verdadera voluntad del causante.

CASO 4.- Doia M fallece en estado de soltera y bajo testamento en el cual, tras declarar que
sus padres han fallecido y que carece de descendientes, manifiesta:

13, Ser propietaria de un piso en Madrid que describe y “ordena que la citada finca sea vendida
y que el dinero resultante del precio de la venta sea distribuido en los siguientes legados a los
sobrinos de la testadora...”. A continuacion nombra una serie de sobrinos con el porcentaje
que les lega.

23 Instituye herederos en la misma proporcién que en la cldusula 12 a los legatarios
enumerados en dicha clausula.

32 Nombra albacea y contador-partidor con las mas amplias facultades a un sefior (efectuar
operaciones particionales, adjudicacion de bienes, etc.) con la facultad expresa de vender la
vivienda y entregar los legados establecidos.

Se presenta escritura de aprobacidn, ejecucion y protocolizacidén de operaciones particionales
por la que, con la Unica comparecencia del contador partidor, ratifica y eleva a publico el
cuaderno particional suscrito por él solo. En éste, respecto de la finca en cuestién, dice: “El
albacea contador partidor hace entrega de los legados y deja adjudicada la herencia causada
al ébito de Dofia M, por titulo de entrega de legados y herencia testada y con caracter privativo
para cada uno de ellos, pendiente de su aceptacidén, en la siguiente proporcién (igual a la
sefialada por el causante)”.

¢Violenta esta forma de adjudicacién la voluntad del causante que claramente ordena la venta
del inmueble? é{Seria necesaria alguna explicacidén, por ejemplo, circunstancias del mercado,
gue justifique esta interpretacion del testamento? Si se procediera a la inscripcion, pendiente
de la aceptacion de los legatarios édeberian éstos consentir la venta que en su dia se haga?
¢0 debe entenderse que se trata de una “adjudicacion en vacio” para legitimar la venta que
posteriormente hara el albacea contador partidor por si solo, teniendo en cuenta que estas
adjudicaciones como via para completar el tracto sucesivo registral no es posible ni necesaria?

No hubo discrepancias en entender, dados los términos tan tajantes del testamento, que la

voluntad de la testadora es que la finca, que describe perfectamente, se venda y que se reparta
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el precio entre los legatarios en funcion de la proporcion fijada. Cualquier otra opcién, como la
adjudicacion que se hace pro indiviso entre ellos, se alejaria de la voluntad del causante y, por

lo tanto, de las facultades que legitiman la actuacion del contador-partidor.

Ni siquiera se admiti6 que pudiera éste justificar su decision de no vender, adjudicando la finca
por cuotas indivisas a los legatarios, en la dificultad de cumplir el encargo por las
circunstancias del mercado u otras similares, lo que, por otra parte, no hace en ningin
momento. En el supuesto de hecho de la RDGRN de 19 de abril de 2013 se acepto, en contra
del criterio del registrador, que el contador partidor pudiera no proceder a la venta de los
bienes y adjudicar la finca a los legatarios, cuando las circunstancias puedan aconsejar no
proceder a su venta de los bienes. Pero el supuesto era radicalmente diferente al que ahora
nos ocupa pues mientras en aquél se habia facultado al contador para vender el piso y
distribuir el producto de la venta entre los legatarios designados, en éste la testadora ordena
claramente que la finca sea vendida. La DGRN pudo concluir en aquella resoluciéon que no
podia interpretarse que la testadora hubiera ordenado que debieran de venderse ineludible e
inexorablemente los bienes, a diferencia de lo que ocurre ahora donde la voluntad de la
causante es clara en cuanto que ordena al contador partidor la venta del bien y el posterior

reparto del precio obtenido.

Lo que ha hecho el contador partidor adjudicando la finca a los legatarios, ademas de vulnerar
el mandato del testador, implica que ha finalizado su funcién de modo que si, por hipétesis,
llegara a inscribirse la adjudicacion, ain sujeta a la condicién suspensiva de la aceptacion por
los legatarios, la venta ulterior debera ser consentida y realizada por estos mismos, decayendo
la facultad que tenia aquél para realizarla por si solo.

En cuanto a una posible inscripcién a favor de los legatarios, de caracter puramente formal,
para legitimar la formalizacién de la posterior venta, se dijo que el albacea contador partidor
expresamente facultado para enajenar podra hacerlo por si sélo, habiendo s6lo herederos
voluntarios. De existir herederos forzosos, la doctrina mayoritaria y la DGRN se inclinan por
exigir el consentimiento de éstos para la enajenaciéon. En nuestro caso no existen estos
herederos forzosos por lo que la inscripcion de la finca a favor de los legatarios, atn sujeta a la

condicién suspensiva de la aceptacion, es totalmente innecesaria.

Pero tampoco seria posible su acceso a los libros registrales pues, en estos supuestos de
adjudicaciones “en vacio”, no se produce ninguna transmisiéon del dominio en favor de los
legatarios, ya que la finca no ha salido del patrimonio del causante. Cuando se celebre la
compraventa, la finca saldra del patrimonio del causante e ingresara directamente en el del
comprador. El contenido de la clausula debatida lo que contiene, en realidad, es un mandato

de realizacién de la venta, de modo que carece de contenido econémico, traslativo y juridico

real alguno por lo que tiene vedado su acceso al Registro por el articulo 20 parrafo cuarto LH.
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Asi se desprende también de la doctrina DGRN (recogida ampliamente en la RDGRN de 23 de
noviembre de 2017) cuando sefiala que la vigente legislacién registral no permite, en via de
principio, una inscripcion de dominio en favor de alguien que propiamente no es titular
dominical y que s6lo ostenta determinadas facultades de actuacion. No son supuestos de tracto
abreviado, sino de gestion y disposicion de derecho ajeno. Las inscripciones de las
adjudicaciones hereditarias “en vacio” en el Registro de la Propiedad no es posible ni necesaria

para legitimar la formalizacion de la venta a favor de quien compré al causante

CASO 5.- Se trata de unas actas de declaracién de herederos abintestato de dos conyuges a
favor de sus hijos. De los certificados del RGAUV resulta que ambos cdényuges otorgaron
testamento el mismo dia. El notario autorizante de las actas se limita a decir que, por razones
de fuerza mayor, no ha sido posible obtener copias autorizadas de los testamentos. Con las
actas se acompafan copias simples de los testamentos, con el contenido tipico en estos casos:
legado reciproco del derecho de usufructo universal e institucion de herederos por iguales
partes en favor de los hijos.

Como requisito necesario para la tramitacion del acta de declaracion de herederos abintestato,
el articulo 56 de la Ley del Notariado dispone: En todo caso debera acreditarse el fallecimiento
del causante y que éste ocurrid sin titulo sucesorio mediante informacion del Registro Civil y
del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, o, en su caso, mediante documento
auténtico del que resulte a juicio del Notario, indubitadamente, que, a pesar de la existencia
de testamento o contrato sucesorio, procede la sucesién abintestato, o bien mediante sentencia

firme que declare la invalidez del titulo sucesorio o de la institucién de heredero.

De conformidad con este precepto, se entendié de forma unanime que las Unicas causas que
permiten la apertura de la sucesiéon intestada, existiendo otorgado un acto de ultima voluntad,

son las legalmente previstas en el articulo 912 del Cédigo Civil.

La concurrencia de tales causas debe acreditarse mediante documento auténtico o sentencia
firme, que no constan incorporadas al acta. El simple hecho de existir causas de fuerza mayor
que impiden obtener copias autorizadas de los testamentos no es una causa legal para la
apertura de la sucesion intestada, debiendo, de haberse destruido o deteriorado el protocolo,
seguirse el procedimiento previsto en el articulo 280 del Reglamento Notarial para su

reconstitucion.

HIPOTECA.

CASO 1.- En suelo industrial se declard la obra nueva de un edificio que se constituyd en
régimen de propiedad horizontal, formando locales y plazas de garaje. Los locales se
describen, en lo que aqui nos interesa, como URBANA: NUMERO 543. MODULO PRIMERO D
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DEL PORTAL 7 DEL EDIFICIO 5, perteneciente al conjunto inmobiliario denominado, ubicado
en la parcela TC-2 del sector SI-4 "La Raya Industrial". Local sefialado como primero D del
Portal 7 del EDIFICIO 5 situado en la Planta primera, tiene su acceso por la zona comun de
comunicacién y acceso de dicha planta.

Cuando se declaré la obra nueva, la licencia de edificacion se sujetd a la siguiente condicion:
“La licencia de construccion establece CONDICIONES PARTICULARES, entre ellas, la siguiente
condicion particular de uso: Se prohibe expresamente el uso residencial como uso asociado
al terciario comercial.” Esta condicién figura en toda la publicidad formal que se proporciona
de todas y cada una de las fincas resultantes de la division horizontal.

Lo cierto es que, a pesar de esta prevision, estos locales se estan destinando en la practica a
viviendas. Con motivo de la financiacion de su adquisiciéon en algunos casos las escrituras de
formalizacién del préstamo hipotecario hacen constar expresamente el caracter de vivienda
habitual que tiene la finca hipotecada. éSupone esto un obstaculo para la inscripcion? éO no
deja de ser una manifestacion de destino que, puesto que no altera el contenido del Registro,
no impide la inscripcién?

Segun recoge la RDGRN de 22 de enero de 2015, 1la Ley 1/2013 ha desplegado un sistema de
proteccion de los deudores hipotecarios de caracter gradual, estableciendo distintos grados de
proteccién a través de diversas medidas (de diferente intensidad) para diferentes supuestos:
a) En un primer nivel de proteccién, la norma protectora es de caracter universal (con
independencia de que la finca gravada sea o no una vivienda): por ejemplo, en la nueva
regulacion del vencimiento anticipado por impago de tres mensualidades del articulo 693.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, o en el caso de la imposicion del limite minimo del 75 % de la
tasacién para el tipo de subasta (articulo 682.2.1.° de la misma Ley); b) En un segundo nivel
de proteccién, la norma se aplica sélo si la finca hipotecada es la vivienda habitual (con
independencia de la finalidad del préstamo). Por ejemplo, los supuestos de los articulos 21.3
de la Ley Hipotecaria, y 575y 671 de la Ley Procesal Civil, y ¢) Finalmente, en un tercer nivel
de proteccion, la norma exige no solo que la finca hipotecada sea la vivienda habitual del
deudor, sino que ademas el préstamo o crédito garantizado debe tener como destino o finalidad
financiar la adquisiciéon de la misma vivienda habitual hipotecada. Este es el caso del articulo
114.3 de la Ley Hipotecaria (Iimite de los intereses de demora), y de los demés citados

anteriormente.

Segun la nueva redacciéon del articulo 21.3 LH, en las escrituras de préstamo hipotecario sobre
vivienda debera constar el caracter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la vivienda que
se hipoteque. La doctrina DGRN ha entendido que la referencia a si la vivienda es habitual o
no debe de estar en toda hipoteca de vivienda de persona fisica (RDGRN de 19 de diciembre
de 2013); y no es necesaria en caso de hipoteca de vivienda de persona juridica (RDGRN de 17
de diciembre de 2013). Ademéas esta manifestacién expresa acerca de del caricter o no de

vivienda habitual de la finca gravada se exige, ya sea la vivienda titularidad del deudor o, en
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su caso, del hipotecante no deudor, ya que en ambos casos puede tener transcendencia dicha

manifestacion.

Es evidente pues, que en el supuesto planteado no es exigible manifestacion alguna sobre la
habitualidad de la vivienda, puesto que la finca no tiene esta naturaleza. Ahora bien, esto no
obsta a que se pueda hacer por el deudor prestatario, titular de la finca hipotecada, una
manifestacion de destino de uso en tal sentido, que debera recogerse en la inscripcion,
aplicandose desde entonces todas las medidas tuitivas establecidas por a Ley. Debe tenerse en
cuenta, por un lado, que tal manifestaciéon no produce en modo alguno ninguna modificacién
de la calificacion urbanistica del inmueble. Y, por otro, permitira que el deudor pueda acogerse
a unas medidas protectoras mas beneficiosas en caso de ejecucion. El objetivo de esta
manifestacion de destino no es otro que el permitir aplicar en el ambito de la ejecucion
hipotecaria las medidas protectoras del deudor hipotecario introducidas en la nueva ley, sin
necesidad de adicionar tramite alguno al procedimiento. Se trata en definitiva de una
manifestacion que, al no alterar el contenido del Registro y tener como finalidad establecer un
régimen mas beneficioso para el deudor hipotecante en caso de ejecucion, no debe reputarse
como defecto que impida la inscripcién. Sin perjuicio, como apunté algin companero, de la
conveniencia de hacer la oportuna advertencia en la nota de despacho acerca de la condicion

de la finca hipotecada, seguin el Registro

CASO 2.- En una escritura de préstamo hipotecario se pacta un tipo de interés ordinario
variable y se pactan una serie de bonificaciones en funcidn de unas condiciones que debe
cumplir el prestatario. Al regular dichas bonificaciones se indica que las mismas quedaran sin
efecto desde el momento en que el deudor incumpla sus obligaciones de pago. En la clausula
de interés de demora se pacta “un interés igual al resultado de sumar un extratipo del dos por
ciento nominal anual al interés retributivo exentos de bonificaciéon y anteriormente sefialado
y vigente el dia de vencimiento de cada cuota no atendida, con el limite maximo de tres veces
el tipo de interés legal del dinero”.

Mayoritariamente se consideré que al resultar el cese de las bonificaciones de una de las
clausulas principales del contrato -intereses ordinarios-, negociada individualmente, la
clausula de intereses de demora es mero desenvolvimiento de la primera y no plantea ninguna
objecion en relacién a la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016
que senala que los intereses de demora no podran ser superiores en mas de dos puntos

porcentuales al interés remuneratorio pactado.

Distinto seria el caso que el cese de las bonificaciones no resultara de la clausula de intereses
ordinarios, sino que se hubiese establecido directamente en la clausula de intereses de demora.
Para algunos de los intervinientes se entendi6 que en este caso la clausula intereses de demora,

accesoria y no negociada individualmente, podia considerarse abusiva, tomando en
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consideracion la citada sentencia al exceder en dos puntos porcentuales del tipo de interés que

se devenga en el momento en que se inicia la mora.

Una posicion distinta a todas las anteriores sostuvo que la supresion de las bonificaciones por
incumplimiento de las obligaciones de pago podia considerarse una clausula abusiva que

entraba en contradiccion con la doctrina de la Sentencia de 3 de junio de 2016.

CASO 3.- En las hipotecas de Bankia, en la cldusula sexta de interés de demora consta que
el tipo de interés sera el resultado de anadir dos puntos al interés vigente en ese momento
con la salvedad del limite de tres veces el interés legal del dinero cuando se trate de hipoteca
constituida en garantia de un préstamo destinado a la adquisicién de vivienda habitual
recayendo la hipoteca sobre dicha vivienda. Y luego en la cldusula de constitucidon de hipoteca,
a continuacién de la responsabilidad hipotecaria, consta textualmente lo siguiente: “No
obstante lo anterior y para el caso que el contrato de préstamo fuera para adquisiciéon de
vivienda habitual, el limite maximo frente a terceros en el caso de intereses moratorios no
podra ser superior a tres veces el interés legal del dinero vigente en cada momento”.

Se Subraya lo de “frente a terceros”, porque la resolucidon de la DGRN de 30 de marzo de 2017
en un supuesto de hipoteca en garantia de un préstamo concedido por la entidad BANKIA SA,
en el que se garantizaban intereses de demora a un tipo maximo del 13% con la misma
salvedad que he transcrito, sefiala que dicha salvedad “configura el tipo maximo de los
intereses moratorios de la cobertura hipotecaria para el supuesto a que se refiere sélo “frente
a terceros”, lo cual no puede ser admitido desde el punto de vista registral, porque es doctrina
reiterada de esta Direccidn General, como se ha expuesto anteriormente, que el necesario
tope maximo del tipo de interés a efectos hipotecarios, en cuanto delimita el alcance del
derecho real de hipoteca constituida, lo es a todos los efectos, tanto favorables como adversos,
ya en la relaciones con terceros, ya en las que se establezcan entre el titular del derecho de
garantia y el duefo de la finca hipotecada que sea a la vez deudor hipotecario (Resoluciones
de 16 de febrero de 1990, 10 de septiembre de 1996, 24 de agosto de 1998, 8 y 9 de febrero
de 2001, 31 de octubre y 18 de noviembre de 2013 y 25 de abril y 29 de mayo de 2014, entre
otras muchas”. Pero es que, ademas, el limite establecido en el reiterado articulo 114, parrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria segun el cual “los intereses de demora de préstamos o créditos
para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la
misma vivienda, no podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sélo podran
devengarse sobre el principal pendiente de pago”, precisamente estd destinado a operar no
frente a terceros, sino en las relaciones contractuales entre el acreedor hipotecario y el
prestatario que tenga la condicién de consumidor, de tal manera que si no pueden devengarse
intereses moratorios por encima de dicho limite legal en la esfera obligaciones, en ningun
modo podra garantizarse con hipoteca entre partes una obligacién que nunca podra generarse
(vid. Resoluciones de 9 de enero de 2002, 11 de octubre de 2004, 25 de abril de 2005, 26 de
enero de 2012, 28 y 29 de mayo de 2014 y 9 de octubre de 2015, entre otras”.

Se considerd, con pleno respeto a la tesis del Centro Directivo, que recoge la tradicional
doctrina de que los limites de la cifra de responsabilidad hipotecaria lo son a todos los efectos,
tanto favorables como adversos, ya en la relaciones con terceros, ya en las que se establezcan

entre el titular del derecho de garantia y el duenio de la finca hipotecada que sea a la vez deudor
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hipotecario, que la suspension de la inscripcion puede resultar excesivamente rigurosa en un

supuesto como el planteado, en el que concurren las siguientes circunstancias:

- El limite de los intereses de demora es un limite legal, que debe operar con independencia de
su constancia registral, (si bien es cierto que la Direccién General exige la constancia expresa
en la clausula de fijacion de la responsabilidad hipotecaria de que el tipo maximo solo sera

aplicable si1 en el momento de su devengo es igual o inferior a dicho limite legal, asi, resolucién
de 25 de abril de 2014).

- El limite legal se encuentra ademas expresamente reconocido en la relacion entre deudor y
acreedor en la clausula de fijacion de los intereses de demora, por lo que existe un

reconocimiento expreso del mismo por la entidad acreedora.

- En las hipotecas con consumidores, que son las destinadas a financiar la adquisicién de la
vivienda habitual, rige como limite que los interese de demora no pueden exceder en dos puntos
de los ordinarios, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016, por lo
que el limite del articulo 114 de la Ley Hipotecaria no rige en la practica totalidad de las

hipotecas, al existir otro limite inferior de responsabilidad.

CASO 4.- Calificacién de la comisién por posiciones deudoras vencidas en las escrituras de
préstamo hipotecario, en cuanto pueden implicar de facto que, en caso de impago, los
intereses de demora superen el limite que ha fijado la jurisprudencia del TS para ser
considerado como abusivo.

La doctrina de la Direcciéon General sobre clausulas abusivas permite la calificacion por parte
del registrador de este tipo de cldusulas: "a) cuando la nulidad por abusividad hubiera sido
declarada mediante resolucion judicial firme, sin que sea necesario que conste inscrita en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion ya que tal exigencia infringiria el
«principio de efectividad» de la normativa europea de proteccion de consumidores; siendo, no
obstante necesario, a falta de tal inscripcion, que la sentencia judicial proceda del Tribunal
Supremo (con valor de jurisprudencia o casacional por provenir del Pleno de Sala), en cuanto
fuente complementaria del derecho (articulo 1 del Cédigo Civil), o responda a un criterio
mayoritario y uniforme de los organos judiciales superiores; y en todos los casos que se refieran
al contrato de préstamo o crédito hipotecario, y b) cuando el cardcter abusivo de la cldusula
pueda ser apreciado directamente por el registrador de forma objetiva, sin realizar ningun
Juicio de ponderacion en relacion con las circunstancias particulares del caso concreto, bien
porque coincidan con alguna de las tipificadas como tales en la denominada «lista negra» de
los articulos 85 a 90 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios o bien
por vulnerar otra norma especifica sobre la materia, como el articulo 114.5.° de la Ley
Hipotecaria"”( Resoluciones de 28 de abril y 25 de septiembre de 2015 y 19 de octubre de 2016,
entre otras)
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Las sentencias de las Audiencias Provinciales de Guipuzcoa de 17 y 31 de marzo de 2015
(Seccion 22), de Orense de fecha 18 de mayo de 2015 (Secciéon 12), de Cadiz de 11 de mayo
de 2016 (Seccion 22), de Alava de fecha 30 de diciembre de 2016 (Seccidén 13), de Asturias
de 28 de julio de 2017 (Seccién 52), de Malaga de 7 de febrero de 2017 (Seccién 52), de
Caceres de 15 de noviembre de 2017 (Seccion 12); los autos de la Audiencia Provincial Madrid
de 7 de febrero de 2017 (Seccién 10%) y de 6 Noviembre de 2015 (Seccién 14%), de la Audiencia
Provincial de Valencia de 28 de diciembre de 2016 (Seccién 11%); y la sentencia de 28 de
diciembre de 2016 del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién1®), han considerado abusivas estas cldusulas. Uno de los argumentos
comunes utilizados es que este tipo de comisiones no responden a servicios efectivamente
prestados o a gastos habidos y comporta un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las

partes que derivan del citado contrato en perjuicio del consumidor.

Mayoritariamente se consideré que la comision de posiciones deudoras debia ser tratada de
modo independiente a los intereses de demora y que su calificacion debia quedar circunscrita
a los supuestos previstos por la Direccion General en las resoluciones citadas.
Minoritariamente se mantuvo que habia que diferenciar si las comisiones eran fijas o un tanto
por ciento, considerando que en este segundo caso eran claramente abusivas por tener una
naturaleza similar a los intereses de demora, debiendo calificarse si exceden junto con estos
de los limites fijados por el Tribunal Supremo. Por Gltimo, se indicé que la calificaciéon deberia
realizarse de modo mucho mas riguroso segtin que dichas comisiones estuviesen garantizadas
hipotecariamente o no. En este ultimo caso, su inscripcion resulta irrelevante a pesar de su

necesaria practica con arreglo al articulo 12 de la Ley Hipotecaria

Con arreglo a la doctrina de la Direccion General que permite la denegacion de clausulas que
hayan sido declaradas abusivas con arreglo a un criterio mayoritario y uniforme de los organos
judiciales superiores, y a la vista de la posiciéon mantenida por numerosas Audiencias, podria
denegarse la inscripcion de esta clase de clausulas sin esperar sentencias del Tribunal

Supremo en el mismo sentido.

CASO 5.- En escritura de hipoteca en garantia de un préstamo a favor de consumidor se aprecia
un error en una de las bonificaciones pues se sefiala que se reducira el diferencial en 20
puntos, cuando en la FIPER y de la suma con las demas bonificaciones resulta que deberia
haberse puesto 10 puntos.

Se plantea si el error podria rectificarse unilateralmente por el notario autorizante o seria
necesario el consentimiento de los interesados

El art. 153 del Reglamento Notarial sefiala los mecanismos para la rectificacion de la escritura
publica diferenciando entre diligencia, acta y nueva escritura, segun los casos, que pueden ser

realizados unilateralmente por el notario autorizante cuando se trate de errores materiales,

omisiones o defectos de forma, siendo necesario el consentimiento de los interesados en los
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demas supuestos. Como indica la resolucién de la Direcciéon General de 6 de abril de 2006 sélo
puede utilizarse la via del articulo indicado: “(..) siempre que pueda comprobarse con claridad
meridiana que se trata de un simple error material, atendiendo al contexto del documento
otorgado y de los inmediatamente anteriores y posteriores, a las escrituras y otros documentos
publicos que se tuvieron en cuenta para la autorizacion, y a los que prueben fehacientemente

hechos o actos consignados en el documento subsanado (...)"

Atendiendo a esta doctrina se consider6é que la rectificacion podia realizarse por el notario

autorizante al resultar el error de modo claro del contenido de la propia escritura.

HIPOTECA. CANCELACION.

CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA, total respecto de una de las fincas
inicialmente hipotecadas. En garantia de un préstamo concedido a dos personas, Ay B, se
constituye hipoteca sobre dos fincas con distribucién de responsabilidad entre ellas. Una de
las fincas es titularidad de A y la otra de B. Ahora se presenta escritura de cancelacion parcial
de hipoteca por la que la entidad acreedora da carta de pago por un importe inferior a la
responsabilidad hipotecaria de la finca titularidad de A y, con la Unica comparecencia de este
prestatario A, consiente la cancelacién de la hipoteca Unicamente respecto de la finca
titularidad de A, sin modificar para nada la responsabilidad hipotecaria de la finca titularidad
de B. éSeria preciso el consentimiento del prestatario B?

La cuestion fue objeto de discusion, defendiéndose dos posiciones distintas.
a) Los favorables a exigir la comparecencia de B emplearon los siguientes argumentos:

Es defendible que el deudor solidario que paga una deuda se subroga en el crédito del actor.
Asi resulta del art. 1210.3 del CC, y lo defienden autores de la talla Diez Picazo (aun cuando
se oponen otros como Manresa o Puig Brutau). De subrogarse el deudor en los derechos del
acreedor, la cancelaciéon parcial de la hipoteca sobre una de las fincas supone un perjuicio
evidente al otro deudor, que pierde la garantia hipotecaria anexa al crédito prevista en el
articulo 1112 del Cédigo Civil. (en este sentido también, la resolucién de 27 de marzo de 1989,
aun cuando est4 referida a un supuesto en que el préstamo hipotecario no estaba dividido).

Pero atin cuando se entienda que la accién de regreso prevista en el articulo 1145 del Codigo
Civil no comporte la subrogacion, parece aconsejable también exigir la comparecencia de B.

Es cierto que la relacion interna entre los deudores solidarios no trasciende al acreedor, ni a
los registradores, pero ello no quiere decir que uno sélo de los deudores pueda ejercitar los
derechos que comporta la hipoteca, en este caso, el derecho que en fomento del crédito
territorial supone atribuir al deudor la facultad de liberar alguna finca pagada la parte del

crédito con que estuviere gravada alguna de ellas. La cancelacion es un negocio unilateral, y

no se exige como regla general la comparecencia del deudor. Pero aqui se trata de un supuesto

www.registradoresdemadrid.org - 78 -



http://www.registradoresdemadrid.org/

%H@ N° 36. Enero—marzo 2018 Casos Practicos

distinto: el acreedor esta ejercitando una eleccion sobre la finca que ha de ser liberada que
corresponde al deudor. Liberada esa finca, pierde ya el deudor la facultad de solicitar la

liberacion de la otra en tanto no se pague la totalidad de la deuda.

En este sentido, el articulo 124 de la Ley Hipotecaria establece una facultad del deudor
derivada de la relacién juridica que surge del préstamo hipotecario: la de decidir cual de las
fincas va a ser objeto de cancelaciéon cuando sean varias las fincas hipotecadas y la cantidad
pagada pueda ser aplicada a una u otra finca por no ser inferior al importe de la
responsabilidad de cada una. La cancelacién, cuando la causa de la misma es el pago, es un
acto debido para el acreedor, no un derecho del mismo. La propia Direccion General ha
considerado que no es inscribible la renuncia anticipada del deudor al derecho que le confiere
el articulo 124: "el derecho a la cancelacion conferido al deudor por el citado precepto, en caso
de pago parcial, esta enlazado estrechamente con el desarrollo del crédito territorial; con la
facultad dispositiva del deudor, a quien la trascendencia real del pacto contrario a tal derecho
puede impedir o limitar la celebracién de contratos de préstamos garantizados por las fincas
gravadas cuya liberacion autorizan las leyes, con el derecho de los acreedores posteriores; y
con el legitimo interés del adquirente de las fincas; y por ello tal pacto debe reputarse ineficaz
hipotecariamente porque va contra el interés publico" (Resoluciones de 27 de enero de 1986 y
16 de julio de 1996). Partiendo de que nos encontramos ante un derecho del deudor, cuando
haya pluralidad de deudores-hipotecantes y la deuda sea solidaria, parece razonable que tal
facultad deba ejercitarse conjuntamente por todos ellos maxime, como en el supuesto de hecho
del caso, cuando existe un conflicto de intereses en la determinacién de la finca que ha de
quedar libre.

Por otra parte, la facultad de solicitar la cancelacion se atribuye al deudor, no a quien paga,

por los siguientes motivos:

-Los registradores s6lo sabemos que la deuda es solidaria, pero desconocemos siempre la
relacién interna de los deudores. Es perfectamente posible (y frecuente en la préctica
empresarial en la que el Banco hace ir a un cényuge ajeno al préstamo como deudor) que, aun
cuando dos deudores figuren como solidarios, el préstamo en la relaciéon interna lo vaya a

devolver uno solo de ellos.

-Quien paga al acreedor no le acredita el origen de los fondos, por lo que es posible que sean de
procedencia del otro deudor. Ademas, jamas presumimos los registradores que quien paga lo
hace con fondos propios (no hay més que ver la dificultad que supone a alguien casado en

gananciales la inscripcién de una finca como privativa).

b) Los partidarios de admitir la cancelacién sin el consentimiento de B sefialaron los siguientes

argumentos:
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No hay en el estado actual de nuestro Ordenamiento, derecho de subrogaciéon en favor del
codeudor solidario que paga. Asi resulta del articulo 1145 del Cédigo Civil, el cual senala que

el pago hecho por uno de los deudores solidarios extingue la obligacion

Ademas, aunque hubiera derecho de subrogaciéon, la relaciéon interna entre codeudores
solidarios no transciende al acreedor, ni, menos aun, a la hipoteca, por lo que solicitada la
cancelacion parcial por uno de los deudores debe el acreedor proceder a otorgar la

correspondiente escritura de cancelacion.

Por otra parte, la facultad del art. 124 in fine LH corresponde, propiamente al que paga, sea
el deudor o un tercero. Asi resultaria del primer inciso de este precepto, que faculta a solicitar

la cancelacion parcial a “aquel a quien interese”.

Se senalé ademas por los partidarios de esta posicidon la existencia de jurisprudencia
interpretativa de los articulos 119 y 124 de la Ley Hipotecaria, que niega la aplicacion de este
segundo precepto en el supuesto de que se trate de un tnico préstamo dividido entre varias
fincas. Senala al respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2005 que la
ivocacion del articulo 124 de la Ley Hipotecaria es improcedente en estos supuestos, “pues no
se esta en la escritura de constitucion de hipoteca en presencia de la division de un crédito
entre varias fincas, sino en presencia de un tnico crédito para cuyo pago se hipotecan diversas
fincas, con la consiguiente y obligatoria valoracion de las mismas. Es decir, que se esta ante el
supuesto del art. 119 de la letyin Hipotecaria que "cuando se hipotequen varias fincas a la vez
por un sélo crédito se determinara la cantidad o parte de gravamen de que cada una pueda
responder." Y en lo que aqui importa no es posible liberar ninguna de las fincas hipotecadas,
en caso de pago parcial, cualquiera que sea la parte del crédito que el deudor haya satisfecho,
y esto ocurre independientemente de que existan o no terceros poseedores de los bienes
gravados. Es decir, tampoco aqui tienen aplicacion los articulos 124 de la Ley Hipotecaria y
221 del Reglamento Hipotecario que ni el hipotecante ni el tercer poseedor pueden exigir la
cancelacion parcial de la hipoteca cualquiera que sea la parte de crédito satisfecha.”

HIPOTECA. EJEUCION.

CASO 1.- Cesidon de remate en ejecucion hipotecaria. Conforme a lo dispuesto en el articulo
647.3 LEC dicha posibilidad de remate con reserva de la facultad de ceder a un tercero solo
puede ejercerla el ejecutante (o los acreedores posteriores) tanto si es el mejor postor como
si ha solicitado la adjudicacién del bien subastado, cuando asi lo haga constar al tiempo de
hacer su postura. Y, una vez anunciada, la cesion debe verificarse previa o simultdneamente
al pago del precio del remate, cuyo plazo es el de 40 dias recogido en el articulo 670.1 LEC.
Calificacion del cumplimiento de estos requisitos. ¢Debe constar en la documentacién que se
presente que la cesidn de remate se anuncié al tiempo de la postura del ejecutante, y que se
ejecutd con caracter previo o simultaneo a la aprobacién de dicho remate?
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El articulo 647.3 LEC dispone: “Solo el ejecutante o los acreedores posteriores podran hacer
postura reservandose la facultad de ceder el remate a un tercero. La cesion se verificara
mediante comparecencia ante el Secretario judicial responsable de la ejecucion, con asistencia
del cesionario, quien debera aceptarla, y todo ello previa o simultineamente al pago o
consignacion del precio del remate, que debera hacerse constar documentalmente. Igual
facultad correspondera al ejecutante si solicitase, en los casos previstos, la adjudicacion del

bien o bienes subastados.”

Los que entendian que deberia calificarse este extremo argumentaron que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 647.3 LEC la posibilidad de remate con reserva de la facultad de ceder
a un tercero solo puede ejercerla el ejecutante cuando asi lo haga constar al tiempo de hacer
su postura, circunstancia esta que debe resultar de la documentacién que se presente, y una
vez anunciada la misma debe verificarse previa o simultaneamente al pago del precio del
remate, cuyo plazo es el de 40 dias recogido en el articulo 670.1 LEC; y éste ejercicio previo o

simultaneo a la consignaciéon correspondiente también debe resultar acreditado.

Por lo tanto, si no se acreditan estos dos extremos no estariamos en presencia de una cesion
de remita sino de una posterior e independiente cesion del dominio previamente adquirido por
el ejecutante, cuya inscripcion requerira la acreditacion de titulo y modo valido, y
cumplimiento de todos los requisitos exigidos por el negocio juridico celebrado de capacidad,
contenido y forma de conformidad principios de calificaciéon articulo 18 LH, especialidad
hipotecario articulos 9 LH y 51 RH, y de documentacién autentica articulo 3 LH.

En este mismo sentido se manifiesta el legislador fiscal, pues el articulo 20 del Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del ITPAJD diferencia segin
que la cesion del remate se produzca al tiempo de la subasta o en un momento posterior a
aquella, como ocurre en el presente supuesto estableciendo que: “Si la enajenacién tuviera
lugar en subasta judicial, y el postor a quien se adjudique el remate hubiera hecho uso, en el
acto de la subasta, del derecho a cederlo en las condiciones establecidas por la normativa
reguladora de la subasta de que se trate, se liquidara una sola transmision en favor del
cesionario. Si la declaracion de haber hecho la postura para ceder se formula después de
celebrada la subasta, no tendra aplicacion lo dispuesto en este apartado y se liquidaran dos

transmisiones distintas: una, al adjudicatario del remate, y otra, al cesionario de aquél.

Los que entendieron que no era posible calificar estos extremos, defendieron su postura por la
limitacién del ambito de la calificacion registral cuando se trata de documentos judiciales,
conforme al articulo 100 RH. Y, aunque en los supuestos del procedimiento de ejecucion directa
sobre los bienes hipotecados, el ambito de la calificacion se extiende de manera especial a los
extremos senalados por el articulo 132 LH, entre ellos no figura el que ahora nos ocupa.
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También advirtieron de la dificultad de poder controlar el cumplimiento de estos plazos en
sede judicial y maxime en unos procedimientos que se inician e impulsan a instancia de parte,
resultando que el actor es, en la practica, el que marca el ritmo del procedimiento. Tampoco
esta tan claro cuales deben ser los plazos a tener en cuenta. Por un lado, se observa que el
plazo de 40 dias (habiles, articulo 133.2 LEC) que sefiala el apartado 1 del articulo 670 LEC
para el pago o consignaciéon procede cuando el rematante no es el ejecutante. Si fuera el
ejecutante, el plazo que tiene el LAJ para proceder a la liquidacién de lo que se deba por
principal, intereses y costas para que aquél consigne la diferencia, si la hubiere, no esta tan
claro. Y en caso de que en la subasta no hubiere ningin postor, el acreedor dispone de un plazo
de 20 dias para pedir la adjudicacién del bien (articulo 671 LEC), pero tampoco se fija por la

ley un plazo para que el LAJ dicte el correspondiente decreto de adjudicacion.

CASO 2.- Ejecucion por el procedimiento extrajudicial de hipoteca constituida en garantia del
saldo definitivo que resulte de la liquidacion de la cuenta de crédito constituida con el caracter
de hipoteca de maximo. Se presenta a inscribir escritura de compraventa resultado de la
ejecucidon extrajudicial. Se ha expedido certificacion de cargas para dicho procedimiento y no
figura por nota al margen la cuantia de la obligacidon. Se plantea si es o no inscribible
atendiendo a la doctrina de al Direccion General en la resolucién de 12 de junio de 2012 en
relacion a los articulos

Las Resoluciones de 6 de octubre de 1994, 9 de octubre de 1997, 8 y 9 de febrero de 2001 y 17
de mayo de 2001, a pesar de la diccion del articulo 235 del Reglamento Hipotecario —
actualmente este criterio se ha ratificado por el articulo 129.2 ¢) de la Ley Hipotecaria- que
circunscribe el procedimiento de ejecucién extrajudicial a las hipotecas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada, admitieron la inscripcién de los
pactos relativos al mismo en las hipotecas de maximo porque nada impide que el acreedor
pueda en su dia pueda obtener un titulo suficiente que concrete la deuda y que le permita

acudir a la ejecucion por ese procedimiento.

La resolucion de 20 de junio de 2012 fue mas alld. Impidié inscribir el procedimiento de
ejecucion extrajudicial en hipoteca en garantia de obligaciones futuras salvo que se pacte con
la salvedad de que para su utilizacién se acredite respecto a terceros la existencia y cuantia de
la obligacién futura por medio de la nota marginal del articulo 238 del Reglamento Hipotecario.
Se consideraba que caso contrario la referencia en la inscripcion a la utilizacion del
procedimiento extrajudicial induciria a confusién teniendo en cuenta el principio de
legitimacion registral que presume la existencia y pertenencia del derecho inscrito en la forma

determinada por el asiento respectivo.

Mayoritariamente se consideré no aplicable la resolucion de 2012 al supuesto de hecho
planteado: la clausula de ejecucion extrajudicial estaba inscrita sin mencién alguna al articulo

238 del Reglamento Hipotecaria; en la inscripcién aparecia que el acreedor podia determinar

unilateralmente la liquidacion de la deuda para la ejecucion de la hipoteca; se habia extendido
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nota de expedicion de certificacion de cargas sin exigir la previa publicidad de la liquidacion
de la deuda; por ultimo, se trataba de un hipoteca en garantia de crédito en cuenta corriente
en el que la primera disposicion afectaba a la totalidad del crédito. Por todo ello se entendid
exceslvo y contrario a la apariencia que se habia generado con la inscripcion de la clausula y
la nota de expedicion de certificacion de cargas impedir la inscripcion de la adjudicacién por

no figurar mediante nota al margen la determinacién del importe de la deuda.

IMPUESTOS

PLUSVALIA MUNICIPAL en Madrid. Acreditacion cumplimiento obligaciones fiscales
en los negocios a titulo gratuito. Examen RDGRN de 27 de noviembre de 2017 (BOE 14
de diciembre).

El llamado cierre registral en tanto se acredite el cumplimiento de las obligaciones tributarias
por el IIVTNU aparece regulado por primera vez, para el ambito municipal del término de
Madrid, por la DA 6* de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de
Madrid (BOE de 26 julio, entrada en vigor a los 20 dias de su publicacién).

Disposicion adicional sexta. Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana.

FEl Registro de la Propiedad no practicara la inscripcion correspondiente de ningin documento
que contenga acto o contrato determinante de las obligaciones tributarias por el impuesto
sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana en el Ayuntamiento de
Madrid, sin que se acredite previamente, de acuerdo con lo que se establezca
reglamentariamente, haber presentado la autoliquidacion o, en su caso, la correspondiente
declaracion o comunicacion.

Y con efectos en todo el territorio nacional por el apartado 5 del articulo 254 de la Ley
hipotecaria (afiadido, con efectos de 1 de enero de 2013, por la DF 4* de la Ley 16/2012, de 27
de diciembre).

Articulo 245.5. Ley Hipotecaria. El Registro de la Propiedad no practicard la inscripcion
correspondiente de ningun documento que contenga acto o contrato determinante de las
obligaciones tributarias por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, sin que se acredite previamente haber presentado la autoliquidacion o,
en su caso, la declaracion, del impuesto, o la comunicacion a que se refiere la letra b) del
apartado 6 del articulo 110 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo, 2/2004, de 5 de marzo.

Como se ve, la redacciéon es muy similar. Pero mientras que la legislaciéon relativa al

Ayuntamiento de Madrid se remite a la regulacién reglamentaria en cuanto a la forma de

www.registradoresdemadrid.org -83 -



http://www.registradoresdemadrid.org/

%H@ N° 36. Enero—marzo 2018 Casos Practicos

acreditar la presentacion de la autoliquidaciéon o, en su caso, la correspondiente declaracion o
comunicaciéon para levantar el cierre registral, la legislacion hipotecaria restringe esta
virtualidad, en el caso de la comunicacion, inicamente para los incrementos que se pongan de
manifiesto a consecuencia de transmisiones a titulo oneroso (articulo 110.6 letra b) TR Ley

Haciendas Locales).

En el Aambito de la autonomia local, las Entidades locales pueden imponer o no este tributo con
caracter voluntario de acuerdo con la ley Estatal, asi como reglamentar el tributo mediante la
aprobacion de la correspondiente ordenanza fiscal. Aunque el supuesto de hecho de la
resolucion comentada se refiere especificamente al Ayuntamiento de Madrid, su doctrina es
aplicable a todos los Ayuntamientos pues clarifica como debe entenderse cumplida la exigencia

segun se trate de autoliquidacion, declaracién, o simple comunicacion.

La Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento de Madrid ha establecido como obligatorio el sistema
de autoliquidacién por el sujeto pasivo (vid. Articulo 24.1 de la Ordenanza). No obstante este
caracter obligatorio, la misma Ordenanza permite presentar declaracion ante la
Administracién Tributaria Municipal (ATM) cuando el sujeto pasivo considere que la

transmisién deba declararse exenta, prescrita o no sujeta (articulo 26 Ordenanza).

Ademas de estas obligaciones que incumben al sujeto pasivo del impuesto, tienen obligacion
de comunicar al Ayuntamiento el hecho imponible del impuesto: a) En los negocios juridicos
gratuitos inter vivos, el donante o la persona que constituya o transmita el derecho real de que
se trate; b) En las transmisiones a titulo oneroso, el adquirente o persona a cuyo favor se

constituya o transmita el derecho real de que se trate (articulo 27 Ordenanza).

Finalmente el articulo 33 de la Ordenanza detalla como debe entenderse acreditado el
cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas por este impuesto para evitar el cierre

del Registro, exigiendo que se presente alguno de estos documentos:
El ejemplar original de la autoliquidacion con la validacién bancaria del ingreso.
La declaracion tributaria debidamente sellada en las oficinas municipales.

La comunicacion a que se refiere el articulo 27 de la ordenanza, que podra realizar
directamente en las oficinas del Registro de la Propiedad en el impreso al efecto.

Por lo tanto procede distinguir:

1.- Respecto de la comunicacién, no se plantea problema alguno en el caso de las transmisiones
a titulo oneroso, pues concuerda y no se separa de la diccion del articulo 254.5 LH. Sin

embargo, podria plantear problemas en el caso de transmisiones inter vivos a titulo gratuito
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(donacién), pues la remisién que hace el articulo 33 letra c¢) al articulo 27, parece incluir
también las donaciones. La Ordenanza (como norma reglamentaria) no puede separarse de lo
dispuesto en la legislacion estatal hipotecaria por un principio de jerarquia normativa, y por
el caracter especial que tiene la Ley Hipotecaria en materia de procedimiento registral. Asi, si
el articulo 254.5 LH sélo considera suficiente, para levantar el llamado cierre registral, la
comunicaciéon en caso de transmisiones a titulo oneroso, no podra la respectiva ordenanza local
que reglamente la gestion del impuesto extenderlo al supuesto de transmisiones inter vivos a
titulo gratuito como parece desprenderse del articulo 33.1 apartado ¢ de la ordenanza fiscal de
Madrid, que se remite a su articulo 27, el cual se refiere a los negocios juridicos entre vivos,
tanto a titulo oneroso como a titulo gratuito. (Véase RDGRN de 10 de octubre de 2014, que
exige para librarse del cierre registral en el supuesto de un donacién acreditar la declaracién
o autoliquidacién, no siendo suficiente la comunicacién). Ademaés, en el caso de donacién
coincide el sujeto pasivo del impuesto con el adquirente del derecho, que es el interesado en la
inscripeidn, por lo que no se justifica la medida excepcional que si ha apreciado el legislador
en el adquirente a titulo oneroso para levantar el cierre registral con la mera comunicacion de
éste.

En caso de comunicaciones, se ha considerado suficiente (vid. RDGRN de 3 de junio de 2013 y
6 de febrero de 2015) acreditar la remisién del documento correspondiente a través de
cualquiera de las oficinas que senala el articulo 16 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre de
Procedimiento Administrativo Comun, entre ellas las oficinas de Correos a las que se
encomienda la prestacion del Servicio Postal Universal, siempre que se cumplan las
formalidades previstas en los en el articulo 31 del Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre.
El alzamiento del cierre mediante acreditacion de la comunicacién constituye una medida
excepcional concedida al adquirente en las transmisiones onerosas el cual, al no ser sujeto
pasivo del impuesto podria verse perjudicado en su derecho a la registracion de su adquisicién
en el caso de que el transmitente, sujeto pasivo legal del impuesto, decidiera no proceder a la

liquidacién o autoliquidaciéon del mismo con el consiguiente cierre registral.

Esta comunicacion, en el caso del Ayuntamiento de Madrid, puede realizarse directamente en
las oficinas del Registro en el impreso al efecto.

2.~ En el caso de autoliquidacién (que para el caso de Madrid es obligatorio siempre que resulte
importe a ingresar, conforme al articulo 24.1 de la Ordenanza) se liberara del cierre registral
presentando el ejemplar original de la autoliquidaciéon con la validaciéon bancaria del ingreso.
Es claro, pues, que no basta con presentar los modelos de declaracién-autoliquidacién (los
impresos naranjas que proporcionan las Oficinas de atencién al contribuyente) que no lleven
la correspondiente validacién bancaria y/o sello de las oficinas municipales (Vid. RDGRN de 9

de diciembre de 2015). También se considera suficiente, a estos efectos, la presentacién el
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impreso de autoliquidacién en unién el acuerdo de aplazamiento/fraccionamiento concedido

por el Ayuntamiento, sin que sea suficiente su mera solicitud.

3.- Finalmente, en el caso de que se admita la declaracién (sélo prevista, conforme al articulo
26 de la Ordenanza cuando el sujeto pasivo considere que la transmision deba declararse
exenta, prescrita o no sujeta) el cierre registral se levantara cuando se presente la declaracién

tributaria debidamente sellada por las oficinas municipales.

En este caso, no basta acreditar la mera remisiéon de un documento de autoliquidaciéon o de
declaracion, sino que es preciso, como resulta de la dicciéon del propio articulo 254.5, que la
acreditacion comprenda el hecho de la recepcion por la Administracion Tributaria competente
(vid. RDGRN de 3 de marzo de 2012, entre otras, en relacién con los articulos 119 y 120 de la
Ley General Tributaria y la RDGRN de 9 de diciembre de 2015).

LEASING INMOBILIARIO.

En el historial registral de la finca figura inscrito un arrendamiento financiero con opcién de
compra ‘“leasing inmobiliario” a favor de una sociedad mercantil y a continuacién una
anotacion preventiva de embargo a favor de la AEAT sobre el arrendamiento financiero con
opcion de compra. Ahora se presenta escritura por la que el titular del dominio y el
arrendatario, por incumplimiento de ésta con las obligaciones de pago de la renta pactada,
resuelven anticipadamente el contrato de arrendamiento financiero, renunciando Ia
arrendataria a la opcién de compra.

Se consider6 de manera unanime que seria procedente cancelar la inscripcion de

arrendamiento financiero, dejando subsistente la anotacion de embargo.

Aun cuando como consecuencia de ello la situacién de cargas de la finca pudiese parece poco
congruente (al existir una anotacién de embargo cuyo objeto ha sido cancelado), es la solucién
mas respetuosa con los principios registrales, y evita actos dispositivos o nuevos embargos de

un derecho ya extinguido.

Esta posicion fue ademas la seguida por el Centro Directivo en resolucién de 8 de febrero de
2000, segun la cual, aun cuando no podia cancelarse la anotacién de embargo que grava el
arrendamiento financiero por falta de audiencia del titular registral, respecto de la cancelacién
del arrendamiento financiero se da el presupuesto que para su cancelacién contempla el
articulo 82 de la Ley Hipotecaria y ninguin obstaculo existe para su constatacion registral en
cuanto con ello se lograra la deseable concordancia entre el contenido del Registro y la realidad
extrarregistral, evitando, a la vez, que puedan acceder al Registro eventuales actos
dispositivos realizados por o en nombre del titular de un derecho ya extinguido, aun cuando
esa extincién y consiguiente cancelacién no puedan perjudicar a terceros (articulo 40 de la Ley
Hipotecaria).
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OBRA NUEVA

CASO 1.- Notificaciones que debe realizar el registrador con motivo de la inscripciéon de una
obra nueva. Procede notificar en todo caso a la Comunidad Auténoma respectiva conforme al
articulo 65.3 TR Ley Suelo 2015. Al Ayuntamiento ésélo en los casos de inscripcion conforme
al apartado 4 del articulo 28 “obras nuevas antiglies” o también en los demas supuestos
previstos en este articulo?

Dice el art. 28.4 b) del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana: Los
Registradores de la Propiedad daran cuenta al Ayuntamiento respectivo de las inscripciones
realizadas en los supuestos comprendidos en los numeros anteriores, y haran constar en la
Inscripcion, en la nota de despacho, y en la publicidad formal que expidan, la practica de dicha

notificacién.

Algunos companeros, ante la defectuosa redacciéon del precepto, consideraron conveniente
notificar al Ayuntamiento toda declaraciéon de obra nueva, ya fuese de las denominadas “obras

nuevas antiguas”, ya contase con licencia de obras, por los siguientes argumentos:

- La propia diccion literal en la que, al determinar el ambito objetivo de obras a las que se

aplica, remite a los nimeros anteriores.

- E1 Ayuntamiento puede estar interesado en conocer como se ha plasmado documentalmente

la licencia que ha concedido pues ello significara una informacién adicional a la que ya tenia.

- Hay casos en el 28.4 en los que el Ayuntamiento ya conocia la obra, porque se usa certificado
municipal y, a pesar de ello, hay que notificar.

- No tiene excesivo sentido que esa informacién se encuentra en poder de la Comunidad
Auténoma (art. 65.3 TRLS) y no del Ayuntamiento.

No obstante, la mayoria entendié que sélo es necesario notificar al Ayuntamiento en el

supuesto de las denominadas obras nuevas antiguas, por los siguientes motivos:

- No puede ser un argumento a favor de la tesis anterior la diccion literal de la norma, pues la
referencia literal a “Jos supuestos comprendidos en los niimeros anteriores” excluiria de
notificacién a los supuestos del 28.4, que son precisamente supuestos de inscripcién de obra
nueva sin licencia del Ayuntamiento. Y precisamente la notificacién tiene por finalidad que el
Ayuntamiento dicte la resoluciéon necesaria para hacer constar en el Registro de la Propiedad,
por nota al margen de la inscripcién de la declaraciéon de obra nueva, la concreta situacion
urbanistica de la misma, con la delimitacién de su contenido e indicacién expresa de las

limitaciones que imponga al propietario.
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- El interés del Ayuntamiento no es tanto el contenido de una redaccién literal, sino comprobar
si de manera efectiva la obra excede del contenido de la licencia, extremo que es objeto de
control a través de la concesion de la licencia de primera ocupacion. Carece en consecuencia de
utilidad practica notificar una obra nueva que cuenta con licencia de obras emitida por el
Ayuntamiento, el cual a su vez realizara las labores de policia urbanistica para la constancia

registral del fin de obra.

- Respecto al argumento de que hay casos en el 28.4 en los que el Ayuntamiento ya conocia la
obra, porque se usa certificado municipal y, a pesar de ello, hay que notificar, se senalé que la
practica de la notificacion y su publicidad registral advierte no sélo de problemas de legalidad
urbanistica, sino de que la inscripcion se ha practicado a través de un procedimiento especial,
en el que pueden faltar otros requisitos (como el archivo del Libro del Edificio) que si son
exigibles a los supuestos de que la inscripcion se practique conforme al articulo 28.1 de la Ley.
En todo caso, se apuntdé por algin companero que resulta incluso discutible que deba
notificarse al Ayuntamiento si la obra nueva se ha hecho por certificaciéon municipal, pues la
principal finalidad de la notificacion es que el Ayuntamiento pueda adoptar medidas de
disciplina urbanistica. En este sentido, autores como Garcia Garcia, en su comentario al
articulo 54 del Real Decreto 1093/1997 (precedente del actual deber de notificacién), entendia
que a pesar del tenor literal de la norma, la notificacién no era procedente en el supuesto de
que la inscripcion de la obra nueva se hubiese realizado por certificado catastral o del

Ayuntamiento, por ser ya conocidos por la propia entidad local.

- Finalmente, si se consideré razonable que la Comunidad Auténoma, a diferencia del
Ayuntamiento, tenga conocimiento de la inscripcién en las obras nuevas del articulo 28.1 de la
Ley del Suelo, pues a diferencia de la Entidad Local no ha participado en la concesion de la

autorizaciéon administrativa, y puede asi ejercer las pertinentes funciones de control.

CASO 2.- Se trata de una escritura de declaracion de obra nueva en construccién sobre una
finca que en el Registro consta edificada como casa de una sola planta. El otorgante dice que,
previa demolicién de la casa preexistente, estd construyendo un edificio de cuatro plantas que
describe adecuadamente. Aportaron al notario -y estan correctamente testimoniadas e
incorporadas a la matriz, y salen en la copia presentada- la licencia de obras y el certificado
del técnico. Sin embargo, no aparece la licencia de demolicion de la casa vieja.

Habida cuenta de que:

10.- El articulo 28.1 de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre) exige “/a aportacion del acto de
conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que requiera la obra segun la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica,” y

20.- El articulo 151.1 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid,
exige en su letra e) licencia municipal para la demolicidn de edificios,
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Se pregunta: ¢Es exigible en este caso, ademas de la licencia de obras, la licencia de
demolicion?

Se concluy6 que la constancia registral de la demolicion de la edificacién no precisa, como
requisito para inscribir, la justificaciéon de que se ha obtenido la licencia correspondiente, por

las razones siguientes:

- El articulo 28 TRLS, al igual que el 202 LH, se refieren a la declaracion de obra nueva, es
decir, al acceso al Registro de la descripcion de una edificacion, por entender el legislador que
debe acreditarse antes de que el Registro publique su existencia. No se refieren tales articulos
a las obras de demolicion de edificaciones, de las que no resulta objeto alguno de derecho cuya

adecuacion a la ordenaciéon haya de promoverse o garantizarse.

- La sujecion del acceso al Registro de un hecho modificativo de la realidad fisica a la previa
justificacion de un acto administrativo de fiscalizaciéon ha de ser interpretada con caracter
restrictivo, de forma que sea aplicable s6lo a aquellos supuestos en que expresamente se prevé
por el legislador. Y tal prevision sélo queda establecida para las obras nuevas, ni siquiera para
todas, pues las que acceden por la via del articulo 28.4 TR Ley del Suelo se inscriben sin

necesidad de justificacion de licencia alguna.

- El hecho de la desaparicion del edificio puede resultar no sélo de la demolicién sino de causas
ajenas a la actuacién del titular (terremotos, bombas, inundaciones, obras en el bloque de al
lado, etc...), lo que obligaria a restringir la exigencia de licencia a supuestos en que la
desaparicion resulta de las obras realizadas por el propietario. Y es que la desaparicion del
edificio es un hecho cuyo acceso al Registro sélo puede hacerse depender de la justificacién de
su realidad material, pues aunque se hubiera realizado sin licencia, el edificio ni existe ni
existira. Dicho de otro modo, la demolicién se consolida y es definitiva e inamovible desde el

mismo momento en que tiene lugar, sea cual sea la causa que la produce.

- Debe distinguirse entre los casos de actos o negocios sujetos a la previa fiscalizacion
administrativa y los casos en que la justificacion de dicha fiscalizacién es requisito para
inscribir. La tala de masas arbdreas y vegetacion arbustiva estd sujeta a licencia y no cabe
pensar que para inscribir en el Registro la nueva descripciéon de la finca ruastica ahora

destinada a huerta sea necesario acreditar la obtencién de aquella licencia.

En definitiva, no parece que sea necesario acreditar licencia alguna de demolicién para
inscribir la desaparicion del edificio antiguo. Si que podria pedirse la justificacion del hecho
material de la demolicién (por ejemplo, por certificado de técnico), aunque lo cierto es que, en
el supuesto planteado, tal hecho material queda acreditado por la concesiéon de la nueva
licencia de obras del nuevo edificio y la certificacion del técnico de la que resulte la nueva

construccidn.
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PRIORIDAD REGISTRAL

1.- Consta extendida en el historial registral de una finca anotacidn preventiva de prohibicién
de disponer ordenada en procedimiento administrativo de apremio seguido por la Comunidad
de Madrid.

2.- Posteriormente se presenta escritura de hipoteca. Se suspende el despacho por impedirlo
dicha anotacion.

3.- Vigente el asiento de presentacion de la hipoteca se presenta mandamiento de anotacion
preventiva de prohibicion de disponer ordenada por decreto municipal de 11.10.17 en
procedimiento administrativo de apremio por deudas con el Ayuntamiento.

4.- Finalmente, vigente ambos asientos anteriores, se presenta mandamiento de cancelacion
de la primera anotacidon preventiva de prohibicién de disponer, en virtud de diligencia de
19.10.17.

No parece que se trate estrictamente de un problema de prioridad. Este principio impone al
registrador la obligacién de calificar y, en su caso, despachar los documentos por el riguroso
orden de entrada que queda reflejado en el asiento de presentaciéon que se practica en el Libro
Diario. Sin embargo, como se ha apuntado en un caso anterior, la rigida aplicacion del principio
de prioridad no puede impedir la facultad y el deber de los registradores de examinar los
documentos pendientes de despacho relativos a la misma finca o que afecten a su titular,
aunque hayan sido presentados con posterioridad, siempre que se respete el principio de
prioridad registral, de modo que la calificacién conjunta de los documentos presentados no
puede comportar una alteracién injustificada en el orden de despacho de los mismos (cfr.
Resoluciones de 23 de octubre y 8 de noviembre de 2001), como tampoco puede obligar al
registrador a una decisiéon de fondo sobre la prevalencia sustantiva y definitiva de uno u otro
titulo.

La cuestion esencial reside en consecuencia en determinar adecuadamente la especie de
conflicto en el que nos encontramos, teniendo en cuenta que el conflicto que el principio de
prioridad pretende solventar es el que se produce entre dos derechos validos compatibles o
icompatibles entre si. Si compatibles, el orden de despacho vendra determinado por el orden
de presentacion que determinara a su vez el rango hipotecario. Si incompatibles accedera al
Registro el primeramente presentado con exclusién del segundo cualquiera que sea su fecha
(articulo 17 LH). Y, en nuestro caso, la aplicacién de este fundamental principio exige que la
hipoteca y la prohibicién de disponer se inscriban por el riguroso orden de su presentacién en
el Registro, debiendo rechazarse cualquier soluciéon que altere este rango de forma
injustificada. Para ello debe procederse, en primer lugar, a despachar el mandamiento de

cancelacion de la primera anotacion preventiva de prohibicion de disponer, para después

despachar, por su orden, la hipoteca y la segunda prohibicion de disponer. Asi quedaran
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perfectamente cumplidas las exigencias del principio de prioridad y correctamente reflejado el

rango de los derechos inscritos.

Debe tenerse en cuenta que, entre del mandamiento de cancelacién de la primera prohibicion
de disponer y los otros dos documentos presentados, no existe conflicto entre titulos o derechos
incompatibles, es decir, no estamos ante un problema de prioridad (conflicto que si existe entre
la hipoteca y la segunda prohibicién de disponer). Puede afirmarse que este mandamiento que
ordena la cancelacion es neutro desde el punto de vista de la prioridad registral, como sucede,
por regla general, con las cancelaciones de hipoteca o con los mandamientos de prorroga de
embargo. La alteracion del orden de despacho de esta tipo de documentos no altera rango de
los derechos ya inscritos, ni tampoco el orden en que se vayan a inscribir los que se encuentran

meramente presentados.

Lo que no parece admisible, en ningin caso, es esperar a que caduque el asiento de
presentacion de la hipoteca; despachar los dos mandamientos por su orden de presentacion, el
de nueva prohibicién de disponer y el de cancelaciéon de la primera prohibicién de disponer; y,
finalmente, si se vuelve a presentar la escritura de hipoteca, volver a suspender, esta vez por
la nueva anotacién preventiva de prohibicion de disponer, pues ello supondria alterar de

manera injustificada el principio de prioridad.

PROHIBICION DE ENAJENAR.

CASO 1.- Estan llegando a los Registros mandamientos expedidos por letrados de
Administracion de Justicia de Juzgados Penales, en los que se solicite anotacion de prohibicion
de enajenar sobre bienes que aparezcan inscritos a nhombre de determinada/s persona/s,
genéricamente y sin especificar estos. El mandamiento no inserta resolucion alguna e indica
gue "aunque el bien no esté inscrito a nombre del investigado se estima que existen indicios
racionales de que el investigado es el verdadero titular de los bienes con arreglo al articulo 20
parrafo quinto de la Ley Hipotecaria". Del mandamiento no resulta quien es el investigado. No
se indica contra quién se sigue el procedimiento Problemas que suscita el supuesto de hecho.

El sistema de folio real que rige en nuestro ordenamiento exige que todas las vicisitudes que
afecten a una finca se practiquen en el folio abierto a la misma (cfr. articulos 1, 8, 9 y 243 de
la Ley Hipotecaria, y 44 y 51.6 del Reglamento Hipotecario); de tal manera que presupuesto
basico de toda actividad registral y de la actuacién de sus principios (cfr. articulos 9, 17, 20 y
38 de la Ley Hipotecaria) es la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que aparece
descrita en el titulo presentado con la que figura inscrita en el Registro. Por ello, como ha
afirmado reiteradamente la Direccién General de Registros y Notariado (cfr. Resoluciones de
2 de septiembre de 1991, 29 de diciembre de 1992 y 21 de junio de 2004, entre otras), para su

acceso al Registro, los titulos inscribibles han de contener una descripcion precisa y completa

de los inmuebles a que se refieren, de modo que éstos queden suficientemente individualizados
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e identificados (articulos 9.1 de la Ley Hipotecaria y 51, Reglas 1.* a 4.%, del Reglamento

Hipotecario).

El articulo 20 de la Ley Hipotecaria, parrafo quinto, establece una excepcion a la regla general
al permitir anotar un embargo preventivo o prohibicion de enajenar aunque la finca no esté
inscrita a favor de la persona contra la que se dirige el procedimiento criminal y en los de
decomiso, cuando a juicio del juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero
titular de los mismos es el encausado, haciéndolo constar asi en el mandamiento. Presupuesto
basico para su aplicacion es el juicio del juez o tribunal que debe ser expreso y debe constar en

el mandamiento.

Para resolver la cuestiéon se mantuvieron dos posturas. La primera mantuvo que en virtud de
nuestro sistema de folio real en todo mandamiento debe figurar la descripcion de las finca o
fincas a que el mismo se refiere, sin que sea suficiente la resefia genérica a "las que aparezcan
inscritas a nombre de una persona". No obstante, dada la finalidad de los procedimientos
criminales y la flexibilidad con que la propia Ley Hipotecaria los contempla en el articulo 20
parrafo quinto, se considerd bastante para la presentacion del documento. A pesar de ello, se
entendié que el letrado de Administraciéon de Justicia no es competente para hacer el juicio
expresado en el articulo 20: la competencia corresponde al juez o Tribunal. El articulo 20 de la
Ley Hipotecaria es claro en este sentido. Ademas, el juicio no puede ser genérico, tiene que
concretarse a una finca. Por otra parte, la expresion de quién ha dictado la resolucion, clase y
fecha de la misma, son exigencias minimas derivadas de los articulos 165 y 166 regla décima
del Reglamento Hipotecario y s6lo mitigadas en el caso de que se trate de actuaciones secretas
en las que no se considera necesario insertar la resolucién dictada. La segunda postura sostuvo
que la necesaria colaboracion con la Administracion de Justicia, tratandose de procedimientos
criminales, y la inmediatez que deben presidir las actuaciones judiciales, exigen flexibilizar
los principios hipotecarios, como lo hace el articulo 20, con el de tracto sucesivo. Esta posicion
consideraba suficiente el contenido del mandamiento para la practica de la anotacion.

CASO 2.- La Disposicion Adicional Segunda, 1 g) de la Ley 26/1999, de 9 de julio, de Medidas
de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de las Fuerzas Armadas, dispone que las
viviendas adquiridas en las condiciones sefaladas en dicha Disposicién no podran ser objeto
de enajenacion hasta tanto no hayan transcurrido tres afos desde el momento de la
compraventa, salvo fallecimiento del adquirente. La hipoteca de la vivienda, a los solos efectos
de su compra, no se entendera incluida en esta prohibicidon legal de disposicién del bien
inmueble.

Consta inscrita una compra con dicha limitacion en virtud de escritura otorgada en 2017.

Ahora se presenta mandamiento librado por un Juzgado togado militar, por el que se dispone
que, en causa abierta al hermano del titular registral, se inscriba hipoteca constituida “apud
acta” al amparo de los articulos 193 de Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar
y 595 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Constan los requisitos para la constitucién de hipoteca, incluido el consentimiento del titular
registral, habiendo sido aportada al Juzgado nota simple de la finca en la que constaba la
prohibicion legal de disponer.

Se advirtié en primer término del error terminolégico en que incurre el precepto legal, pues si
la voluntad del legislador era la de prohibir a los titulares de estas viviendas la constitucion
de hipotecas (excepto las destinadas a financiar la adquisicién del inmueble), hubiese sido mas
correcto configurar la prohibicién legal como una prohibicién de disponer mas que como una

prohibicién de enajenar.

De acuerdo con la doctrina de la Direcciéon General relativa a la constitucién de hipotecas sobre
bienes sujetos a una prohibicion de enajenar, que admite su inscripciéon si se ha pactado la
imposibilidad de proceder a la ejecuciéon de la garantia en tanto no se resuelvan las

prohibiciones vigentes (asi, resolucién de 9 de junio de 2012), se sostuvieron dos posiciones:

- Quienes consideraron que la inscripcion de la hipoteca exigia la constancia expresa en el
documento de constitucion de hipoteca de la imposibilidad de ejecutar la garantia real en tanto
no transcurriese el plazo de la prohibicién legal de enajenar, como resultaria de la resolucion

del Centro Directivo anteriormente citada.

- Quienes consideraron que la hipoteca seria inscribible, sin perjuicio de la imposibilidad de su
ejecucion en tanto no transcurriese el plazo legal. Los partidarios de esta tesis alegaron que,
aun cuando la constancia expresa en el documento de constituciéon de hipoteca de la
imposibilidad de ejecutar la garantia real en tanto no transcurriese el plazo de la prohibicion
legal de enajenar debe ser la regla general, en el supuesto concreto planteado tal requisito no
seria exigible pues la hipoteca constituida apud acta cumple una finalidad de asegurar una
posible responsabilidad civil, debiendo el Juzgado evaluar la suficiencia de los bienes ofrecidos
en garantia, con sujecién a su régimen juridico. Si un Juzgado togado militar ha considerado
el bien ofrecido en garantia como apto para asegurar una posible responsabilidad civil, no es
preciso una constancia expresa de la aceptacion de la imposibilidad de ejecutar la garantia en
el plazo de tres anos, pues es claro que el Juez conoce y debe sujetar la garantia a su régimen

legal.

PROPIEDAD HORIZONTAL.

CASO 1.- COMUNIDAD VALENCIANA. Dos hermanos son duefios de un solar y sobre él
declaran una obra nueva de un edificio constituido por dos plantas, planta baja destinada a
vivienda y planta primera destinada a vivienda. En la escritura se dice que ambos hermanos
llevaron a cabo la construccidn como autopromotores de vivienda unifamiliar, y que la
construccién de la vivienda en planta baja fue costeada y construida por el hermano Ay la
vivienda en planta primera fue costeada por el hermano B. A continuacion, constituyen el
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edificio en division horizontal quedando los dos hermanos de los elementos privativos que
cada uno ha construido y de los elementos comunes del inmueble con la cuota expresada al
final de la descripcion de cada finca, por haber quedado transformada la comunidad romana
existente en comunidad regulada por el régimen de propiedad horizontal.

Con tales declaraciones, es necesario determinar cual es el negocio juridico por el que los
comuneros devienen duenos de los elementos privativos de la propiedad horizontal, o puede
considerarse que cualquiera que sea la denominacién o nombre que den los otorgantes en la
escritura, puede entenderse que la transformaciéon de la comunidad romana en propiedad
horizontal es titulo suficiente puesto que conlleva necesariamente la disolucién del condominio
romano existente, aun cuando no lo digan expresamente, y la constituciéon de una nueva

ordenacion de la copropiedad sujeta a la ley de propiedad horizontal?

La resolucion del caso tampoco fue pacifica. Enseguida se cité la RDGRN de 18 de abril de
1988 (BOE de 23 de mayo) que concluyé admitiendo la inscripcién de una escritura por la que
dos titulares registrales de una finca declaran que estan construyendo un edificio de dos
plantas, v que cada uno de ellos construye individualmente la respectiva vivienda
individualizada “cuya propiedad desde un principio pertenece al respectivo constructor por
virtud de convenio expreso’, costeando ambos los elementos comunes. Con estos argumentos,
se entendid por parte de los asistentes que la causa que justifica que la comunidad ordinaria
se transforme en una régimen especial de propiedad horizontal se manifiesta expresamente
en el mismo acto de declaraciéon, puesto que se dice que cada uno de los comuneros ha
construido a su costa el elemento privativo del que deviene propietario Ginico, ademas de la

parte proporcional de los elementos comunes, mostrandose favorables a la inscripcion.

Sin embargo, por otro asistente se advirtié que, en el supuesto de hecho de esa resolucion,
existia un acuerdo previo de los propietarios para realizar la construcciéon de esa manera,
concretando el piso o local futuro asignando a cada uno; pacto perfectamente valido al amparo
del apartado 2 del articulo 392 CC, e inscribible por su evidente trascendencia real. No
existiendo este previo acuerdo expreso, resultaran de aplicacién las reglas ordinarias de la
comunidad y, entre ellas, las que llevarian al resultado de que el edificio, una vez construido,
siga igualmente perteneciendo a ambos en proindiviso ordinario, por el principio de accesién
(articulo 358 CC), de tal manera que la asignacién de cada departamento a cada uno de los
comuneros exigira que se formalice el correspondiente negocio juridico que justifique la

adjudicacion.

La propia RDGRN de 1988 citada dice que: “la inscripciéon naturalmente debe expresar por su
orden, el acuerdo previo y la construccion del edificio,...”. Y anade “sin que importe, en cambio,
precisar si la naturaleza de estas modificaciones juridicas ocurridas en el inicial condominio
del solar, constituyen propiamente disolucién de comunidad o simplemente transformacién de

un régimen comunitario en otro distinto en fenémeno inverso en el articulo 21 LPH”.
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Y dado que en el supuesto examinado no se ha acreditado de forma fehaciente la existencia de
un acuerdo previo que recoja las reglas especiales por las que deberia regirse el condominio
ordinario existente sobre el solar, se aplicaran las normas legales de los articulos 392 y

siguientes, sin especialidad alguna, operando de forma plena el principio de accesion.

La constitucién de régimen de propiedad horizontal no conlleva automaticamente la disolucion
de la comunidad romana existente sobre la totalidad del edificio (RDRN de 20 de junio de
2005), ambas situaciones son perfectamente compatibles. Por lo tanto, la mera constitucién de
propiedad horizontal no es causa suficiente de la disolucion del condominio ordinario que, por
principio de accesion, deberia trasladarse a todos y cada uno de los elementos resultantes de
aquella, salvo que vaya acompanado del concurrente negocio juridico inter partes que
justifique la adjudicacién individualizada.

Se cit6 finalmente, en apoyo de esta tesis, la reciente RDGRN de 29 de noviembre de 2017 que,
si bien para justificar la exigencia del seguro decenal de danos en estos supuestos, ha entendido
que la asimilaciéon al concepto de autopromotor individual de la “comunidad valenciana” para
la construcciéon de edificios, se admite “si bien unicamente cuando las circunstancias
arquitectonicas de la promocién de viviendas asi lo permitan, y respecto de cada uno de los
promotores que se asocien en cuanto a su propia vivienda unifamiliar para cuya construccion
se han constituido en comunidad”. Lo que no ocurre cuando no existe independencia
estructural de las viviendas o locales, sino que se integran en un mismo edificio con
cimentaciones, forjados, fachadas, etc, comunes. En estos casos la construccién no puede
considerarse individual por cada uno de los propietarios respecto de su entidad, sino que, por

su propia naturaleza, es un acto colectivo.

CASO 2.- Figura inscrita en el Registro una propiedad horizontal con cuatro elementos
independientes. El primero es un garaje de tres o cuatro sétanos destinados a garaje. La finca
numero dos es un taller mecanico también en el s6tano. La finca numero tres es un complejo
polideportivo sobre rasante con una serie de instalaciones al aire libre destinadas a
aparcamiento de vehiculos, piscina, pistas de deporte, un pequeno edificio de una sola planta
“apropiado para otras instalaciones deportivas” y, ademas, una edificacion destinada a club
social compuesta de dos plantas y torredn. Y la finca nimero cuatro es una guarderia con do
plantas. La propiedad horizontal se inscribié en 1982.

En los estatutos de la divisidon horizontal consta expresamente lo siguiente: “/os derechos de
vuelo de la finca matriz, seran en su totalidad, privativos de las fincas numero tres y cuatro,
en orden de la superficie total y en proporcion a lo que ocupa cada una de ellas”. Y en los
folios abiertos a las fincas independientes nimeros tres y cuatro, al final de la descripcién de
cada una de ellas consta expresamente lo siguiente: “Los derechos de vuelo de la finca matriz,
seran en su totalidad, privativos de la finca de este numero y la numero tres /cuatro, en orden
a la superficie total y en proporcion a la que ocupa cada una de ellas”. Ahora los titulares de
la finca numero tres -complejo polideportivo- quieren ampliar la edificacién sobre dicha finca.
Se plantean varias cuestiones: La primera es si lo que esta inscrito es un verdadero derecho
de vuelo porque no se senala ningln plazo para su ejercicio. Y la segunda duda es si para
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edificar sobre la finca niUmero tres seria necesario el consentimiento de los propietarios de la
finca nimero cuatro.

Respecto de la primera duda de si lo inscrito es un verdadero derecho de vuelo porque no se
senala ningun plazo para su ejercicio, la legislacion existente en el momento de la inscripcion
de la propiedad horizontal (afio 1.982), era la del articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario, en
su redaccién dada por la reforma de 1.959, que sélo exigia que se indicaran las cuotas de las
nuevas plantas y las normas del régimen de comunidad que se constituiria.

Si se exigid el requisito del plazo por la doctrina DGRN en resolucién de 6 de noviembre de
1996, reiterada por otra de 29 de abril de 1999, que senalé que “la reserva, para si y sus
sucesores sin limite de tiempo, por las duenas de un edificio dividido horizontalmente del
derecho a elevar las plantas que ahora o en lo sucesivo permitan las ordenanzas municipales
no es que afecte al principio de especialidad por la imprecision del nimero de plantas a
construir, plazo de realizacién, duracion, imprecisién de los criterios de fijacién de las futuras
cuotas en la comunidad, sino que ni siquiera constituye un auténtico derecho real, sino la
sustraccién a los propietarios de la finca edificada (y con caracter perpetuo) de una facultad
dominical, que conculca los limites y exigencias estructurales del estatuto juridico de los
bienes, que excluye la constituciéon de derechos reales limitados singulares de caracter
perpetuo e irredimible (articulos 513, 526, 546, 1.608, 1.655 del Cédigo Civil), si no responden

a una justa causa que justifique esa perpetuidad”.

El Real decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, recogié esta doctrina introduciendo en el
articulo 16 RH estas exigencias (niimero de plantas méximo para edificar y plazo para ejercer
el derecho), pero éstas fueron anuladas por las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 2000 y de 31 de enero de 2001.

Aunque la anulacion de estos apartados del articulo 16 no deberia impedir que se puedan exigir
al amparo de la citada doctrina DGRN basada en el principio de especialidad, lo cierto es que
la falta de estos requisitos no puede afectar a un derecho que ya esta inscrito en el Registro de
la Propiedad. Los requisitos para la constitucién de un derecho son objeto de calificacién en el
momento de la inscripcién del derecho, pero una vez inscrito, como sucede con este caso, queda
bajo la salvaguardia de los tribunales y produce todos los efectos legales en tanto no se declare
su inexactitud (articulo 1 LH). Si hay defectos en el titulo de constitucién del derecho, la
inscripcién registral sélo se podra modificar con consentimiento del titular del derecho o

resolucién judicial (articulo 40.d LH).

Es evidente que el derecho de vuelo inscrito no se ajusta a los requisitos del articulo 16 RH,
normativa vigente en el momento de su constitucion, ni las exigencias del principio de

especialidad que delimité la doctrina registral. Ahora bien, el derecho esta inscrito y consta

tanto en la descripcién de las fincas, como en los Estatutos de la Comunidad que, conforme al
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articulo 5 LPH, constituye un estatuto privativo de la propiedad que perjudica a los terceros
desde el momento de su inscripciéon en el Registro de la Propiedad, por lo que debera ser

respetado en todo caso.

Sentado lo anterior, el verdadero problema se plantea ahora cuando el titular de uno de los
dos elementos pretende por si solo ejercitar ese derecho de vuelo, edificando y haciendo suyo
la edificacion resultante. Problema que se plantea por la imprecision de la configuracion del
derecho de vuelo inscrito y que pone de manifiesto, una vez mas, la importancia de la
calificaciéon registral para que los derechos reales accedan al Registro perfectamente
delimitados en su extensién y contenido de manera que puedan luego desenvolverse de manera

eficaz y plena frente a todos por la voluntad de su titular.

Partiendo de la redaccion que consta inscrita, hubo unanimidad en entender que la reserva
del derecho de vuelo excluia de manera clara a los titulares de los departamentos que se
encuentran bajo rasante - el garaje y el taller en el sétano-, quedando concretado el derecho de
vuelo en los titulares de los departamentos tres y cuatro sobre rasante: “los derechos de vuelo

seran en su totalidad privativos de las fincas tres y cuatro”.

Por otro lado, parece que mas que una propiedad horizontal propiamente dicha, que exige una
cierta unidad arquitecténica, nos encontramos ante un complejo inmobiliario con dos fincas
bajo rasante y que sobre rasante comprende dos parcelas, una con un complejo deportivo y la
otra con una guarderia, independientes entre si. Esta asimilacién mas préoxima a un supuesto
de parcelacion es lo que justifica que el vigente articulo 26.6 TR Ley del Suelo de 2015 exija
autorizaciéon administrativa para su constitucion. Por ello alguno de los asistentes entendid
que, si la edificacion remanente que ahora pretende materializarse figura en la
correspondiente ficha urbanistica asignada a cada una de las dos parcelas de forma
independiente, podrian los respectivos titulares ejercitar el derecho en la parte que a cada uno
le corresponde. Teniendo en cuenta que la edificabilidad se fija, por regla general, en funcién
de la superficie del suelo y que en los Estatutos consta que la reserva del derecho de vuelo es
en orden a la superficie total y en proporcién a lo que ocupa cada una de ellas, deberian ser
consideradas, a estos efectos, como parcelas independientes, cada una de las cuales tendria su
propia edificabilidad, que podria estar ya totalmente agotada respecto de una parcela y no de
otra, o bien existir remanente en ambas. Si esto resultara acreditado con la pertinente
documentaciéon municipal podria aprovecharse por el titular de cada una de las parcelas de
forma separada.

Sin embargo, la mayoria entendié que la falta de claridad y precisién de la configuracién de
esta reserva de vuelo no autorizaba a hacer esta interpretacion, pues facilmente se ve que

quedarian vulnerados los derechos del titular del otro departamento en caso de que quien

ahora pretende ejercitar el derecho de vuelo agotara para si toda la edificabilidad remanente.
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La imprecisiéon con que el derecho ingresé en el Registro no puede ahora salvarse por la
interpretacién que pretenda imponer una de las dos partes (articulo 40.d LH). No resulta con
claridad que cada elemento lleve inherente el vuelo que corresponda sobre la proyecciéon
vertical de su ocupacion en el total solar. Mas bien parece que el vuelo que se reservo para los
titulares de ambos elementos les pertenece en la proporcion a la superficie que ocupa cada una
de ellas respecto de la superficie total del solar lo que exige que, en ese reparto proporcional o,
cuando menos, en la determinacion de a quien corresponde la edificabilidad remanente,

participen ambos de comun acuerdo.

CASO 3.- Sobre una vivienda unifamiliar se constituyé una propiedad horizontal dividiéndola
en ocho pisos. El Ayuntamiento inicié6 expediente por infraccidn urbanistica. Se pidid que se
practicara nota del 73 Real Decreto 1093/97. Asi se hizo constar asi como la finalizacién del
expediente ordenando la demolicion (todo por nota al margen con los efectos que dicho Real
Decreto establece). Con posterioridad se constituyeron ocho hipotecas a favor de BANKINTER
sobre los respectivos pisos algunas de las cuales estan en ejecucién. Luego han sido objeto
de embargos diversos a favor del Ayuntamiento y de la AEAT. Ahora quieren dejar sin efecto
la propiedad horizontal: la propietaria y BANKINTER podrian llegar a un acuerdo al que
probablemente podria concurrir el Ayuntamiento. éSe arrastrarian las cargas sobre las cuotas
que tuvieran en la propiedad horizontal sin mas? (Se le puede cambiar asi el objeto de
embargo a la AEAT o se tendria que arrastrar sobre el piso de procedencia?

Se advirtid, con caracter previo, de la necesidad, de conformidad con la doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (asi, resolucién de 12 de abril de 2011) de exigir

licencia municipal en el supuesto de divisién horizontal de una vivienda unifamiliar.

Respecto al supuesto planteado se consider6 que el propietario del inmueble, conforme al
articulo 23 de la Ley de Propiedad Horizontal, puede extinguir la divisiéon horizontal por
conversion de la misma en propiedad ordinaria, debiendo arrastrase las cargas en proporcién
a la cuota que tuviese cada elemento independiente, conforme a la doctrina establecida por la
Direccion General respecto al arrastre selectivo de cargas en resolucion de 20 de febrero de
2012. La posible ejecucién posterior de las cargas referidas otorgaria al adquirente en la
realizaciéon forzosa la cuota correspondiente en la comunidad ordinaria, sin que en ningun caso
pudiese volver a hacerse constar el régimen de propiedad horizontal, maxime cuando en el
momento de inscripcion o anotacion de los gravamenes constaba el caracter ilegal de la division

horizontal.

CASO 4.- Sobre un solar de 346 metros cuadrados consta inscrita, por las inscripciones 1, 22
y 338, todas ellas de 1928, una casa de 5 plantas de 312 metros cuadrados edificados, se dice,
y el resto destinado a 4 patios de luces, constando la planta baja de 2 tiendas y porteria,
planta 12, 22 y 33 de cinco viviendas cada una y atico, 4 viviendas y la 12 crujia destinada a
azotea. Ahora pretenden otorgar una escritura de aclaracién, en base a una certificacién de
un arquitecto, en la que hace constar que los 312 metros cuadrados son por planta, y el total
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edificado son dos mil metros aproximadamente, para hacer a continuacion la divisidon
horizontal sin mas.

¢Debe exigirse que se otorgue escritura de ampliacién de obra nueva antigua, acompafiando
ademas del certificado del arquitecto, certificacion catastral donde conste la nueva superficie
gue se declara edificada? ¢O puede entenderse que es una mera aclaracion de lo que ya figura
declarado en el Registro?

En cuanto a la constitucién en régimen de propiedad horizontal, équé se considera necesario
para la inscripcion?

Respecto de la primera cuestion, se senaldé que la constitucion de un régimen de propiedad
horizontal presupone siempre la previa inscripcién del edificio que se divide horizontalmente.
Cuando exista discrepancia entre la edificaciéon descrita en el Registro y la que se describe en
la escritura de division horizontal, sera precisa la previa inscripcion de la correspondiente
alteracion. La magnitud de esta alteracion sera determinante para fijar los requisitos que
deban exigirse para la rectificacion la descripcion en el Registro, lo cual dependera de cada

caso concreto.

Asi, s1 en la nueva descripcion que se hace del edificio no se altera el nimero de plantas que
ya constaban inscritas, ni de un modo grosero la superficie que resulta de cada un de las
plantas, se podria entender que se trata de una simple aclaraciéon, como parece suceder en el
caso presentado, donde la descripcion registral incluye con bastante exactitud la superficie de
la parcela, el nimero de plantas, la superficie de la parcela ocupada por la edificacion, la
existencia de cuatro patios de luces, etc. Por ello, algunos de los presentes entendieron que si
la aclaracion que ahora se pretende hacer constar no altera estos parametros
(fundamentalmente el nimero de plantas y volumen edificado) aunque existe alguna variacién
en la superficie de la planta, podria accederse a la rectificacion justificandola con una
certificaciéon expedida por técnico competente que acredite que la superficie de cada
departamento es la que resulta de medicion técnico efectuada y que el edificio no ha sufrido

modificaciéon desde el atio de su construccidn.

Ademas, para los que defendieron esta postura, el certificado del técnico competente deberia
acreditar también que no se han realizado en la finca obras de rehabilitaciéon que supongan
una alteracion de la configuracion arquitecténica por intervencion total o parcial que produzca
una variacion esencial de la composicion general exterior, volumetria o el conjunto del sistema
estructural, o tenga por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio, a los efectos
previstos en el articulo 2.2 de la Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacion.

Aunque la RDGRN de 19 de febrero de 2005 senald, en un supuesto similar, que no puede
presuponerse que el edificio, tal y como ahora se describe, sea distinto del que figura inscrito,
por el hecho de que haya sido modificada en algunos puntos su configuracién interior, ni que

la reparacion o rehabilitacion del mismo haga nacer un edificio distinto del que figura inscrito,
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s1 su configuraciéon exterior es la misma, y ello aunque se hayan realizado algunas
modificaciones interiores, las cuales pueden venir impuestas por las exigencias fisicas que
presupone la constitucion en régimen de propiedad horizontal, parece razonable exigir ese
certificado para excluir que se trate de un supuesto que precise acreditar la contratacion del

seguro decenal de danos.

Otros companeros entendieron, por el contrario, que la alteracion de la descripcion que se
pretendia hacer constar en el Registro, como paso previo a su constitucion en régimen de
propiedad horizontal, implicaba, cuando menos, una declaracién de ampliacion de obra nueva
que exigiria, en consecuencia, acreditar todos los requisitos para su acceso a los libros del
Registro. En concreto, en este caso, se deberia proceder a la declaracion de la obra nueva por
la via del articulo 28.4 TR Ley del Suelo, practicando las correspondientes comunicaciones a

la Comunidad Auténoma y al Ayuntamiento de Madrid.

En cuanto a la segunda cuestion planteada, se dijo que para la constituciéon de un régimen de
propiedad horizontal propiamente dicho no es precisa la autorizacién administrativa exigida,
tras la modificacién introducida por la Ley 8/2013, para los complejos inmobiliarios por los
articulos. 10.3 LPH y 17.6 TR Ley del Suelo 2008, que ha pasado a ser el articulo 26.6 TR Ley
del Suelo 2015.

Ciertamente la redaccion que dio la Ley 8/2013 de rehabilitacién, regeneracion y renovacion
urbanas al articulo 17.6 TR Ley del Suelo de 2008 no era muy afortunada, pues exigia
autorizaciéon administrativa para la constituciéon y modificacion del complejo inmobiliario,
entendiendo, a los efectos de esa autorizacién, por complejo inmobiliario “fodo régimen de
organizacion unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se distingan elementos privativos,
sujetos a una titularidad exclusiva, y elementos comunes, cuya titularidad corresponda, con
caracter instrumental y por cuotas porcentuales, a quienes en cada momento sean titulares de

los elementos privativos.”

Podria entenderse cabalmente que esta definicion de complejo inmobiliario incluia la
constitucion del inmueble en régimen de propiedad horizontal. Sin embargo, las RDGR de 17
de octubre de 2014 y 13 de julio de 2015 entendieron que la exigencia de autorizacion
administrativa no era aplicable a la propiedad horizontal propiamente dicha (sea ordinaria o
"tumbada"), pues en ésta se mantiene la unidad juridica y funcional de la finca, al permanecer
el suelo y el vuelo como elementos esenciales para que el régimen de divisién horizontal exista,
concluyendo que la exigencia de autorizaciéon administrativa prevista en los articulos. 10.3
LPH y 17.6 TR Ley del Suelo no puede hacerse extensiva a los supuestos de propiedad
horizontal propiamente dicha.
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En la actualidad, la redaccion del articulo 26.6 TR Ley del Suelo 2015 es mas clara y, siguiendo
la linea marcada por la DGRN, habla con mas exactitud de ‘“Ja constitucion y modificacion del
complejo inmobiliario privado, del tipo de los regulados como regimenes especiales de
propiedad, por el articulo 24 de la Ley 49/1960 de 21 de julio sobre Propiedad Horizontal”,
restringiendo la exigencia de autorizacion administrativa a este tipo de complejos

inmobiliarios.

Siendo esta la normativa, se advirtié por algunos la incongruencia que supone no someter a
ningun tipo de intervencion la constitucién de edificios en régimen de propiedad horizontal y,
sin embargo, exigir autorizacion administrativa para la division material de los pisos o locales
y sus anejos, para formar otros mas reducidos e independientes; el aumento de su superficie
por agregacion de otros colindantes del mismo edificio o su disminuciéon por segregacion de
alguna parte (articulo 10.3 LPH). Una exigencia que no es més que la légica consecuencia de
someter a control administrativo la posible alteracién de dos parametros urbanisticos de gran
1mportancia fijados por el planeamiento, como son la tipologia edificatoria, y el de la densidad o ntimero

de viviendas.

Finalmente se senalé por alguno de los asistentes que si de la descripcion de los nuevos
departamentos independientes creados como consecuencia de la divisiéon horizontal pudiera
surgir dudas sobre su adecuacion a las exigencias del planeamiento, se deberia exigir que por
técnico competente se acreditara que las nuevas viviendas que se crean como independientes
cumplen los requisitos que, en cuanto a superficie minima de viviendas, se imponen en el plan
general de municipio de que se trate. A estos efectos, el articulo 7.3.4 Programa Vivienda (N-
2) 609 del PGOUM de Madrid establece que “A efectos de estas Normas Urbanisticas se
considera como vivienda minima aquella que cuenta con, estancia-comedor, cocina, dormitorio
y aseo, y cuya superficie util sea superior a treinta y ocho (38) metros cuadrados, no
incluyéndose en el computo de la misma las terrazas, balcones, balconadas, miradores,
tendederos, ni espacios con altura libre de piso inferior a doscientos veinte (220) centimetros.
Podrd admitirse reducir la superficie iitil hasta veinticinco (25) metros cuadrados, en el caso
de que unicamente disponga de una estancia-comedor-cocina, que puede servir de dormitorio

y un cuarto de aseo.”

Este ultimo argumento no convenci6 a la mayoria, que no encontraban justificacion para su
exigencia, maxime cuando se pudiera acreditar que el nimero de departamentos ya existia en
la realidad o que, como sucede en el caso planteado, ya figurara en la descripcion registral del
edificio el numero de viviendas por planta. Sin embargo, se insisti6 en que,
independientemente de lo que exista en la realidad, los nuevos departamentos nacen como

fincas independientes y susceptibles de ser objeto de trafico juridico en el momento de la

divisién horizontal y no antes, y que no tendria sentido que accedieran al Registro fincas
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destinadas a viviendas que luego no pudieran ser destinadas a este fin por no cumplir las
previsiones del planeamiento, o infraviviendas, siendo una exigencia que no parece
excesivamente gravosa de conseguir. Y teniendo siempre en cuenta que segun ha senalado la
DGRN (Resoluciones de 7 de julio de 2014 y 14 de abril de 2015) en la superficie de un elemento
privativo no cabe incluir la parte proporcional que al mismo corresponde en los elementos
comunes, pues en un régimen de propiedad horizontal es elemento comun todo lo que no es
privativo por lo que es un error conceptual mezclar ambas realidades. En la cuota fijada a cada
elemento privativo ya esta idealmente incluida la parte proporcional que a éste corresponde
en los elementos comunes, o, dicho de otra manera, en los beneficios y cargas de la comunidad.
Y asi, por exigencias del principio de especialidad, tal referencia a la parte proporcional de la
superficie de los elementos comunes no debe reflejarse en el Registro, ni siquiera como

accesoria o complementaria de la superficie exclusiva del componente privativo.

CASO 5.- Division horizontal en la que un elemento es sétano parking en el que se describen
correctamente las plazas con superficie, linderos y cuota pero en la que alguna son de 8
metros Utiles o incluso mas pequefias. En este tipo de plazas solo puede aparcar o dos motos
0 un Smart pero no un utilitario. Casi todas las Ordenanzas municipales de los ayuntamientos
importantes de Espaia regulan el tamano y clasifican en dos sus categorias: A) Plazas grandes
de mas de diez metros y B) pequeiias, de entre 7 y 10 metros.

Sea cual sea la medida, édebe, por lo menos, hacerse constar en su descripciéon que es Grande
o Pequefa para que el comprador sepa el riesgo que corre si compra una de estas Ultimas y
porque lo exigen las ordenanzas? Si su tamafio es inferior al sefialado en las Ordenanza éidebe
ponerse nota de suspension para obligar al promotor a reestructurarlas de otra manera?

No existe base leal alguna para exigir que en la descripcién de las plazas de garaje se haga
constar la clasificacion que, segin su tamano, se haga en los respectivos planes municipales.
Por ejemplo, el articulo 7.5.10 PGOU Madrid no designa las plazas segiin su tamano, sino que
fija unas dimensiones minimas seguin se vayan a destinar a aparcamiento de vehiculos de dos
ruedas, vehiculos automoviles pequenios y medianos, vehiculos automoviles grandes, vehiculos
para personas discapacitadas o para capacidad reducida, etc. Conforme a las normas
hipotecarias y la LPH, sera suficiente hacer constar su superficie, lugar de situacién, linderos
y cuota de participacion. La superficie y linderos deberian ser suficientes para que el
comprador tenga conciencia de lo que adquiere, maxime si en la descripcién se ha cumplido
con las exigencias que ha sefnalado la DGRN cuando se trata de fincas resultantes de la
propiedad horizontal, donde sélo debe figurar la superficie atil, sin incluir la parte proporcional

que les corresponde en los elementos comunes.

Si la divisién horizontal que se pretende inscribir tiene su base en una previa licencia para la
construccion del edificio y de ésta resulta el numero de plazas de parking permitidas, el control
de que sus dimensiones se ajustan al planeamiento ya se habra hecho por el Ayuntamiento
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con caracter previo, y su cumplimiento resultara de la certificacion del técnico sobre la

adecuacion de la descripcidn al proyecto para el que se obtuvo la licencia.

No obstante, se advirti6 también que, conforme al vigente articulo 202 LH, si por razén de la
obra nueva fuera exigible el archivo del libro del edificio en el Registro, deberia comprobarse
por el registrador que la descripcion literaria de los departamentos resultantes de la division
horizontal es coherente con las que resultan de los planos incorporados en dicho libro. No debe
olvidarse ademas que, segun el citado articulo 202 LH, cuando se trate de edificaciones en
régimen de propiedad horizontal, se hara constar en el folio real de cada elemento

independiente su respectiva representacion grafica, tomada del proyecto incorporado al libro.

Por alguno de los asistentes se apunté que el cumplimiento de esta ultima exigencia es muy
complicado desde el punto de vista practico y que, ademéas, no reporta ninguna utilidad
adicional. Si, como exige el articulo 9 LH, en la descripcion de cada una de las fincas se debe
hacer constar la expresion del archivo registral del libro del edificio, cuando por su antigiiedad
fuera exigible, y en este libro constan las representaciones graficas de todos los elementos
independientes, deberia bastar aquella expresion para poder cumplir con los objetivos
perseguidos por la ley de poder facilitar a cualquier interesado la representacion grafica de su
finca. ;/Qué sentido tiene que en la descripcion de la finca conste que queda archivado el libro
del edificio, para luego extraer de este mismo libro el plano de la finca, que por otra parte no
es nada sencillo, para incorporarlo de nuevo al folio real? ;No se duplica de esta manera la
informacion? ;Qué aporta de nuevo, salvo la posibilidad de cometer un error por esa misma
duplicidad?

S1, por el contrario, la divisiéon horizontal no tiene su base en una previa licencia de obras que
ampare el niumero de plazas que se crean, se podria exigir que por técnico competente se
acreditara que el garaje-aparcamiento cumple con los requisitos de acceso de vehiculos y
dimensiones minimas fijadas por el articulo 7-5 Plan General de Ordenacion Urbana de
Madrid, por los mismos argumentos que se han sefialado en el caso primero de este Seminario.
Aunque, como en aquel caso, esta postura fue minoritaria se considerd por quien la defiende
que esta exigencia es la manera mas eficaz de asegurar al futuro comprador de que la finca
que adquiere va a poder ser destinada al uso previsto, y su cumplimiento no deberia resultar

excesivamente gravoso para el interesado.

RECTIFICACION DEL REGISTRO.

RECITIFICACION DEL REGISTRO. En el historial registral de una finca figura como titular
Dofia A, quien adquirié el dominio en estado de soltera. A continuacién figura inscrita una
hipoteca que garantiza el préstamo que recibié de una Entidad Financiera para la financiacién
de su adquisicién. La hipoteca se estd ejecutando, constando por nota a su margen la
expedicion de la certificacién de cargas del articulo 688 LEC. La titular Dofa A pretende ahora
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rectificar la inscripcion de dominio en cuanto al caracter de la adquisicién pues, segun acredita
con certificado del Registro Civil, su estado civil en ese momento era el de casada y no de
soltera. Parece que su ultima intencidn es paralizar el procedimiento de ejecucidn, pues al ser
la finca de ella y su cényuge, ambos, y no sélo ella, deberian haber sido demandados y
requeridos de pago (articulo 132.1° LH).

No se aprecia ningun obstaculo para practicar la rectificaciéon, a peticién del interesado,
mediante la extensién de un nuevo asiento de inscripcién pues, segun doctrina consolidada
DGRN (Vid. RDGRN de 10 de septiembre de 2004 y 24 de junio de 2011) en materia de estado
civil, el Registro Civil constituye la prueba de los hechos inscritos, y los datos relativos al
estado civil son ajenos a la legitimacion derivada del Registro de la Propiedad. Por lo tanto, si
la inscripcion a favor de A se practico por la sola manifestacion del comprador, y ésta resulta
contraria a los datos que figuran en el Registro Civil, basta acreditarlo para proceder a la
rectificacién. Si los errores padecidos en un titulo inscribible pueden ser comprobados
plenamente a través de documentos auténticos, que por su naturaleza sean independientes de
la voluntad de las partes, bastara la extensién del asiento a peticiéon del interesado, con la

presentacion de los mismos, sin que sea procedente la aplicacién de los articulos. 40. d y 82
LH.

No obstante, debe tenerse en cuenta que en ningun caso la rectificacion del Registro
perjudicara los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia
del asiento que se declare inexacto (articulo 40 tltimo parrafo LH); y que, conforme al articulo
220 LH, el concepto rectificado no surtira efecto en ningin caso sino desde la fecha de
rectificacién, por lo que en nada afectara a la posicion del acreedor hipotecario ni a la ejecucién
hipotecaria en curso. Otra cosa es que la rectificaciéon del Registro se hubiera practicado antes
de la expedicion de la certificacion de cargas y la extension de la nota marginal, ex articulo 688
LEC, en cuyo caso, segiin doctrina DGRN, si seria exigible que se hubiera demando y requerido

de pago también al conyuge de A, y no sé6lo a éste.

Este caso, como tantos otros que se presentan diariamente en nuestras oficinas, ponen de
manifiesto la inconsistencia y debilidad que supone para el sistema que el estado civil de las
personas se haga constar en las escrituras por simple manifestacion, sin exigirse acreditacién
alguna (articulo 159 Reglamento Notarial y articulo 363 Reglamento Registro Civil). Esta
practica registral y notarial ha sido muy criticada por la doctrina hipotecarista, singularmente
José Manuel Garcia Garcia y Juan Manuel Diaz Fraile (Diaz Fraile, Juan Maria, “La prueba
del estado civil en el Registro de la Propiedad y la publicidad del estado civil y del régimen
econémico matrimonial en los Registros Civiles y de la Propiedad”, en la obra colectiva
“Regimenes economico-matrimoniales y Sucesiones. Derecho Comuin, Foral y Especial’, Tomo

I, pAginas 601-656.), pues la constancia registral solvente del estado civil es imprescindible

para definir la titularidad y el régimen juridico del derecho inscrito, sobre la que se asientan
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las presunciones de exactitud registral y de existencia y validez de los derechos inscritos.
Reparese lo facil que le seria a un conyuge casado en régimen de gananciales burlar los
derechos econémicos que corresponden a su consorte con la mera manifestacion que haga de
encontrarse divorciado o soltero en la escritura publica por la que adquiere a titulo oneroso un
inmueble. Estos datos no pueden considerarse meros datos de identificacion de la persona pues
con la inscripcion a su nombre gozara de la legitimacion registral para disponer por si sélo de
un bien que debe reputarse presuntivamente ganancial (articulo 1.361 CC), pudiendo provocar
una adquisicion por tercero inatacable. Una cosa es que el dato del estado civil no sea objeto
de la publicidad registral, pues solo el Registro Civil constituye la prueba de los hechos
inscritos, ni esté amparado por el principio de legitimacién registral (RDGRN de 6 de marzo
de 2004), y otra que no tenga relacién inmediata en la configuracién de la titularidad y régimen

juridico de las adquisiciones de los derechos patrimoniales.

La tendencia actual de la doctrina de la DGRN ( RDGRN de 28 de octubre de 2014) es exigir
la previa inscripcion en el Registro Civil de cualesquiera circunstancias y hechos relativos al
estado civil de las personas que afecten a la titularidad de derechos inscritos o a la legitimaciéon
de los otorgantes, considerando que es imprescindible para lograr la inscripcién en el Registro
de la Propiedad. La entrada en vigor de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil debiera
provocar un cambio en esta practica. La posibilidad de acceso de las Administraciones y
funcionarios publicos, para el desempeno de sus funciones y bajo su responsabilidad, a los
datos contenidos en el Registro Civil (Art. 15 LRC), unido a las nuevas técnicas de la
informacién, hara que queden sin fundamento los argumentos de dificultades practicas y de
entorpecimiento del trafico juridico, utilizadas incluso por la DGRN para mantener la

situacién actual.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.

En el Registro aparece un bien inscrito a favor de dos conyuges (de nacionalidad espafiola e
italiana) con caracter ganancial. Ahora se presenta escritura de liquidacion del régimen de
comunidad de bienes propio de la legislacion argentina, régimen econdmico que es el aplicable
al matrimonio, segun indican, por haberse pactado el régimen de separacion de bienes propio
de la legislaciéon argentina. El matrimonio se celebré en Argentina, estando inscrito en el
Registro Central

El supuesto de hecho plantea los siguientes problemas:
-¢Es precisa la indicacién en el Registro Civil de las capitulaciones?

-Tratandose de una rectificacién del Registro, al aparecer el bien inscrito con caracter
ganancial, édebe acreditarse la razon por la que es aplicable la ley argentina al régimen
econdmico del matrimonio y la propia ley argentina?

-¢Como inscribimos el bien en este caso?

Existi6 unanimidad en los asistentes respecto a la primera y tercera cuestiones planteadas, no
asi respecto a la segunda.
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Asi, respecto a la necesidad de exigir la inscripcion de las capitulaciones en el Registro Civil,
se sefialé que conforme a la legislacién del Registro Civil y la doctrina de la DG (asi, resolucién
de 9 de enero de 2008), debe exigirse la inscripcién de las capitulaciones, pues sélo se exceptian
de la inscripcion registral si se trata de matrimonios entre extranjeros celebrados en el

extranjero, pues dichos matrimonios no se inscriben en el Registro Civil espanol.

Respecto a la segunda cuestion planteada, un gran numero de los asistentes consider6 que
existiendo conformidad entre los titulares registrales y no habiendo perjuicio para terceros, la
rectificaciéon no requeria mas que la conformidad de los interesados; otros sin embargo
consideraron que la determinacién de la ley aplicable al régimen matrimonial, en tanto no
presenta ninguin punto de conexién en la escritura calificada, requiere una explicacién que
determine por qué el régimen matrimonial manifestado difiere del inscrito, conforme a la
doctrina de la resoluciéon de 10 de mayo de 2017 de la DG.

Respecto de la tercera cuestion, se entendié que conforme al articulo 92 del RH la inscripcion
de los bienes debia de practicarse como privativa, conforme al régimen de separacion de bienes
de la legislacién argentina.

URBANISMO

CASO 1.- Proyecto de decreto por el que se modifica el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por
el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad
de Madrid. Examen del informe a presentar.

Se consideré de especial interés la redaccion propuesta del articulo 17.5 del Proyecto,
llegandose a las siguientes conclusiones.

Sefala la parte expositiva del proyecto que en el mismo se introduce por primera vez la
posibilidad de prohibir la implantacién de viviendas de uso turistico en aquellas Comunidades
de Propietarios cuyos Estatutos asi lo recojan de forma expresa. Sefala al respecto el art.
17.5 del proyecto que “Cuando se trate de viviendas de uso turistico sometidas al régimen de
propiedad horizontal, las comunidades de propietarios podran prohibir en sus Estatutos la
implantacién de esta actividad”.

La redaccién de dicho precepto no resulta acertada por los siguientes motivos:

- La regulacion de las facultades que comprende el derecho de propiedad en un régimen de
propiedad horizontal es una cuestion propia del derecho civil, careciendo en consecuencia la
Comunidad de Madrid de competencia para regular el régimen estatutario del derecho de
propiedad de los elementos privativos de una division horizontal. Senala al respecto la
sentencia 81/2013, de 11 abril, del Tribunal Constitucional que “/as regulaciones relativas a
las relaciones interprivatos constituyen reglas de Derecho privado encuadrables en la materia
de legislacion civil (STC 28/2012, de 1 de marzo, FJ 5), (...). En dicha materia el Estado ostenta,
conforme al primer inciso del art. 149.1.8 CE, la competencia exclusiva sobre «legislacion civil;
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sin perjuicio de la conservacion, modificacion o desarrollo por las Comunidades Autonomas de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan». Esta ultima circunstancia, la
previa existencia de un Derecho civil foral o especial, no concurre en el caso de la Comunidad
de Madrid, cuyo FEstatuto de Autonomia no recoge mencion alguna a competencias

autonomicas en este ambito.

- El establecimiento de limitaciones a las facultades del derecho de propiedad debe hacerse
ademas por una norma con rango de Ley. La introducciéon en un Decreto de limitaciones a la
propiedad no previstas legalmente supondria la infraccién de la reserva de Ley en materia de
propiedad (art. 33.2 de la Constitucién), como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su

sentencia numero 37/1987, de 26 de marzo.

- La redaccién de este precepto no supone realmente novedad alguna respecto al régimen
juridico actual. Al respecto, es indudable que conforme a la legislacion civil, es conforme a
Derecho que los estatutos de un régimen de propiedad horizontal prohiban la actividad
turistica, al poder repercutir tal actividad en el interés general de la Comunidad. Senala al
respecto el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de octubre de 2008 que, “La doctrina
constitucional entiende que el Art. 33 CE reconoce al derecho a la propiedad privada un nicleo
esencial, de manera que el régimen de los bienes, es decir, las facultades del propietario, no
puede privarle de la efectiva utilidad economica, ni de la autonomia de la voluntad para usar,
gozar y disponer de ellos. SI bien es cierto que los estatutos de una determinada comunidad
constituida en régimen de propiedad horizontal pueden contener clausulas prohibitivas o
Iimitativas de determinadas actividades, éstas deben estar establecidas en atencion al interés
general de la propia comunidad”

- Finalmente, si la finalidad de la norma es publicitar el derecho que asiste a los propietarios
de un piso o local en régimen de propiedad horizontal de prohibir la actividad turistica
estableciendo en sus estatutos una interdiccion de tal actividad, olvida el Decreto la relevancia
que en este ambito tiene para tal finalidad el Registro de la Propiedad. En efecto, de poco
servira el acuerdo de la comunidad de propietarios de prohibir la actividad turistica si no se
procede a su inmediata inscripcion en el Registro, pues conforme al articulo 5 de la Ley de
Propiedad Horizontal, y como ha sefialado el Tribunal Supremo en la sentencia anteriormente
citada de 20 de octubre de 2008, “Para garantizar su eficacia frente a terceros y a posteriores
adquirentes, estas limitaciones deben constar inscritas en el Registro de la Propiedad”. A este
respecto, debe ademas anadirse que conforme a la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado (asi, resolucién de 19 de febrero de 1999, BOE de 11 de marzo) las
modificaciones de un régimen de propiedad horizontal, para su acceso al Registro de la
Propiedad, deben de ser objeto de una inmediata presentacién, pues las mismas no seran
inscribibles si, entre la fecha de adopcion del acuerdo y la fecha de la presentacion del titulo
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modificativo en el Registro, se ha producido la enajenacién de algiin elemento privativo de la

propiedad horizontal.

- Todo ello sin perjuicio de que resulte de interés la posibilidad de introducir en el Decreto la
necesidad de que a la declaracién responsable exigida para el ejercicio de la actividad en su
articulo 11 se acompane una certificacion del Registro de la Propiedad que acredite que tal
actividad no esté prohibida en estatutos, materia para la que si es competente la Comunidad
de Madrid, al tener atribuida la competencia exclusiva en materia de promocién y ordenaciéon

del turismo en su ambito territorial.

CASO 2.- En una actuacion urbanistica la equidistribucién se lleva a cabo por el sistema de
compensacion. A la junta se le adjudica una finca de resultado para que la venda y pague
parte de los gastos de urbanizacion. La finca se pretende que no arrastre cargas hipotecarias
ni urbanisticas. ¢Es necesario el consentimiento de los acreedores hipotecarios? Respecto de
las cargas urbanisticas no parece que haya problema. En cuanto a las voluntarias inscritas:

19, Es necesario el consentimiento de los acreedores porque podria haber un fraude a los
mismos, este consentimiento se puede prestar en la propia actuacién urbanistica y resultar de
la certificacidn o en documento publico independiente, incluso podria hacerse en privado por
el 216 del RH; esta exigencia es consecuencia del principio de legitimacion.

20. Frente a la posicidn tradicional de acuerdo con los principios hipotecarios se puede
defender que si hay un urbanizador que aporta su saber y su capital y se pueden valorar
ambos y retribuirle con parcelas resultantes épor qué no admitirlo? También es frecuente
concentrar las cargas urbanisticas cuando el adjudicatario tiene varias fincas para que tenga
alguna libre y pueda ponerla en venta mas facilmente. En esta posibilidad équé garantias hay
que exigir respecto a los acreedores?

La subrogacién real supone la sustitucién de una cosa por otra como objeto del derecho con
mantenimiento de este a pesar del cambio operado. Es el principio basico en materia de
reparcelacion. A ella se refiere el articulo articulo 23 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 2015. Una de sus consecuencias basicas es el traslado de cargas de las fincas de origen a las

de resultado, cuya regulacion aparece desarrollada en el articulo 11 del Real Decreto 1093/97.

No obstante, en los procedimientos reparcelatorio se admiten las adquisiciones originarias, es
decir, aquellas que no tienen su origen en la titularidad previa de finca alguna. El articulo 168
del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 se referia a esta figura..En la actualidad, su
regulacion aparece recogida en el articulo 22.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo vigente
que establece el mismo contenido que el del articulo 168 citado : “Cuando no tenga lugar la
subrogacion real, el acuerdo aprobatorio de la distribucion de beneficios y cargas producira la
extincion de los derechos reales y cargas constituidos sobre la finca aportada, corriendo a cargo
del propietario que la aporto la indemnizacion correspondiente, cuyo importe se fijard en el
mencionado acuerdo’. Por otra parte, el articulo 122.3 del Reglamento de Gestion Urbanistica

establece que “Cuando no haya una exacta correspondencia entre las fincas adjudicadas y las
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antiguas, el acuerdo constituira un titulo de adquisicion originaria a favor de los adjudicatarios
y estos recibiran en plena propiedad de aquellas, libre de cargas que no se deriven del propio
acuerdo” Las adquisiciones originarias tienen caracter excepcional y solo puede justificarse

como una operacion instrumental al servicio del acuerdo reparcelatorio.

Partiendo de estas consideraciones, mayoritariamente se entendié admisible la adjudicaciéon a
la junta de compensacion de una finca libre de cargas para proceder a su enajenacion y con
ello pagar los gastos de urbanizacién. La consecuencia légica de esta adquisicion es que al no
operar por subrogacion real no procede el traslado de carga alguna, sin perjuicio, en su caso,

de las indemnizaciones pertinentes.

Se discutié en torno a las notificaciones que deberian hacerse a los titulares de las cargas de
las fincas de origen que se trasladaban en otras fincas de resultado o que no eran objeto de
traslado a finca alguna. Para algunos las notificaciones debian ser las generales de todo
procedimiento de reparcelaciéon. Se trata de una operacién que se encuadra dentro del
procedimiento, no es ajena al misma. Otros consideraron que era exigible una singular
notificaciéon de la operacién realizada y de la adjudicacion sin cargas. Esta notificacion es
exigible dada la excepcionalidad de la adjudicacion y de la ausencia del traslado natural de
cargas que actuaria si funcionara la subrogacion real. En cualquier caso, no es necesario el
consentimiento de estos titulares. Por Gltimo, otros consideran que debe diferenciarse si como
consecuencia de la adjudicacién originaria desaparece del procedimiento reparcelatorio alguna
carga de las fincas de origen que no tienen traslado a ninguna otra finca de resultado. En este
caso, es necesaria la notificacion individualizada, ademas de la indemnizaciéon

correspondiente.

USUFRUCTO

Escritura de compraventa de nuda propiedad. A vende a B y C por mitad y proindiviso la nuda
propiedad de una finca. Y se dice solo eso: “Vende la nuda propiedad...” sin que conste que
se reserva el derecho de usufructo o similar.

El problema surge con la cldusula siguiente: “La parte vendedora no podra ceder su derecho
de usufructo a un tercero, por razén del caracter personalisimo con que queda constituido en
este acto, por lo que el incumplimiento, mediante cualquier acto de transmisién que lleve a
efecto, tanto del derecho en si como del derecho a obtener los frutos, sera causa de extincién
de su derecho por resolucion del titulo constituyente, consolidandose el pleno dominio en favor
del comprador”.

Mayoritariamente se consideré que la clausula tal como estaba configurada implicaba una
prohibiciéon de disponer no inscribible con arreglo al articulo 27 de la Ley Hipotecaria. No
obstante, dado que el derecho de habitacién es esencialmente intrasmisible a menos que en el
titulo constitutivo se haya pactado lo contrario (art. 525 del Cédigo Civil y Resolucién de la

www.registradoresdemadrid.org



http://www.registradoresdemadrid.org/

%?Hg N° 36. Enero—marzo 2018 Casos Practicos

Direccién General de 10 de diciembre de 2015) y que puede estipularse que afecte a toda la
vivienda, lo procedente es pedir aclaracion para ver cual es la verdadera naturaleza del
derecho constituido y en funciéon de ello practicar la inscripcién o denegar definitivamente la

inscripcion de dicho pacto.

www.registradoresdemadrid.org - 110 -



http://www.registradoresdemadrid.org/

% H § N° 36. Enero—marzo 2018 Sentencias

RESOLUCIONES JUDICIALES CON
TRASCENDENCIA REGISTRAL

PRIMER TRIMESTRE DE 2018

Carolina del Carmen Castillo Martinez
Magistrado-juez titular del Juzgado de instancia n°® 4 de Castellon
Doctora en Derecho
Profesora titular de Derecho Civil (excedente)

Profesora Asociada de Derecho Civil

Universitat de Valéncia

ENLACES

19, Resolucion: “Dies a quo” para el ejercicio de la acciéon de nulidad por error de un contrato
de swap. Reiteracion de la jurisprudencia sobre el alcance de los deberes de informacion
contenidos en la normativa pre-MiFID en un caso de contratacion de un swap por quien no es
inversor profesional.

20, Resolucién: Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. Certificados "de fiducia" y
"licencia de vacaciones". Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998. Reventa de derechos.
Nulidad. Restitucién proporcional.

39, Resolucion: Resolucion de contrato de compraventa de inmueble. Incumplimiento del plazo
de entrega pactado. Devolucion de cantidades entregadas a cuenta. Clausula penal. Clausula
resolutoria expresa. Incumplimiento esencial en el ambito de la Ley 57/1968.

40, Resolucion: Condiciones generales de la contratacion en contratos con consumidores.
Nulidad por abusiva de la cldusula que en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria
atribuye indiscriminadamente el pago de todos los gastos e impuestos al prestatario
consumidor. Consecuencias de la nulidad: en cuanto al impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados, remision a la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional.

59, Resolucidn: Préstamo con garantia hipotecaria. Nulidad por abusivas de las clausulas de
calculo del interés variable conforme al indice IRPH. El IRPH como tal no puede ser objeto de
control de transparencia, control de inclusion y claridad. Voto particular.

69. Resolucién: Impugnacion de acuerdos sociales. Retribucion de administradores. Alegacion
de indeterminacién de la retribucién consistente en el pago de una dieta. Independencia del
auditor de cuentas. Prestacidon de servicios de asesoria fiscal a la sociedad auditada por una
sociedad de asesoria estrechamente relacionada con la sociedad auditora.
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% H § N° 36. Enero—marzo 2018 Sentencias

79. Resolucion: Juicio verbal contra denegacién de inscripcidn de acuerdo en el Registro
Mercantil.

89. Resolucion: Préstamo con garantia hipotecaria. Nulidad de clausula suelo. Alcance del
control de transparencia, conocimiento por el adherente de la verdadera carga econdmica vy
juridica. En el caso, informacién clara desde la fase precontractual.

90, Resolucidn: Ejecucidn de sentencia. Ejercicio del derecho de retracto. Realidad fisica y
realidad registral. Autorizacion de entrada en la finca.

10°. Resolucidn: Condicion de consumidor del garante en préstamo hipotecario.
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