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CASOS PRACTICOS

CRISTINA MARTiN EZ. Registradora de la Propiedad

HIPOTECA POR CUOTAS SOBRE UN SOLAR

En el Registro figura inscrita sobre una finca una declaracion de obra nueva en construccion y
una propiedad horizontal y, a continuacion, la constitucion de una hipoteca con distribucion de
responsabilidad hipotecariaentre los elementos independientes resultantes de dichadivision horizon-
tal.

En la realidad resulta que esa finca sigue siendo un solar ya que el promotor inicial no llego6 a
iniciar laobra.

Ahoraotro promotor se planteaadquirir dichafincay cancelar laobranuevay division horizontal
ya que pretende realizar un edificio diferente, pero se pregunta si puede dejar subsistente la hipoteca
sobre el solar por cuotas, y los contertulios entendieron que si que es posible.

EJECUCION HIPOTECARIA Y FALLECIMIENTO DEL DEUDOR

Se presenta en el Registro el testimonio del auto de adjudicacion junto con el mandamiento de
cancelacion de cargas dictados en un procedimiento de ejecucion hipotecaria.

La finca era propiedad por mitades indivisas de un sefior viudo y de una sefiora soltera, y en el
auto se indica que fueron requeridos de pago en un domicilio distinto del sefialado en la inscripcion
de hipotecay que el requerimiento lo recogid la sefiora soltera. Por otro lado, se requiere a la sefiora
soltera para que entregue el certificado de defuncion del sefior viudo y que concurra a los efectos de
designar a un administrador de la herencia del fallecido.

En este caso los contertulios entendieron que, conforme a lo establecido en el articulo 132 LH
y segun la doctrina reiterada de la DGRN en relacion al nombramiento de un administrador de la
herencia yacente, por ejemplo, las resoluciones de 5 de julio de 2006, 15 de octubre de 2007 y 20 de
noviembre de 2007, es necesario que se dicte un auto aclarando dos extremos:

- si el sefior viudo fue requerido de pago antes de morir,

- silasefiora soltera ha sido designada como administradora de la herencia del fallecido.

Deben aclararse estos dos extremos ya que el deudor ha de haber sido requerido de pago, y el
procedimiento debe seguirse contra los legitimos herederos o el administrador de la herencia yacente
del deudor fallecido, articulo 790y ss LEC, dos problemas que se habrian resuelto si la sefiora soltera
hubiese sido judicialmente nombrada administradora de la herencia yacente.

ANTICRESIS

Se presenta en el Registro una escritura en la que se constituye un arrendamiento financiero con
opcién de comprasobre la finca de otro Registro, y en lamisma escritura se constituye una anticresis
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en garantia de todas las obligaciones dimanantes de dicho arrendamiento financiero y se constituye
sobre la finca de nuestro Registro que esta arrendada.

El problema es que nuestra finca esta arrendada por partes, una parte de la finca es objeto de un
contratode arrendamientoy otra parte de lafincaes objeto de otro contrato de arrendamiento y se dice
que se constituye laanticresis sobre esos arrendamientosy se distribuye la responsabilidad anticrética
en proporcion al importe de cada una de las rentas de los arrendamientos.

Esto, sin embargo, no es correcto, ya que la anticresis no se constituye sobre los contratos de
arrendamiento, sino sobre la finca, que es lo que se ejecutara en caso de incumplimiento y no los
contratos de arrendamiento.

Demodo que, o bien se constituye laanticresis sobre latotalidad de lafinca, o si se quiere diferenciar
segun cadaarrendamiento, se pueden constituir dos anticresis por cuotas indivisas del pleno dominio
en proporcion a los metros cuadrados alquilados.

CANCELACION CONDICION RESOLUTORIA

Enel Registro figurainscritaunacompraventacon condicion resolutoriaen laque se pacté una
clausulade caducidad convencional segun lacual, transcurridos seis meses desde el pago de la Gltima
mensualidad sin que constara en el Registro ninguna anotacion relativa al ejercicio de la condicion
resolutoria, el comprador podria por si solo cancelar dicha condicion resolutoria.

En dicha escritura y como una clausula final e independiente, la vendedora manifesté que si
falleciay todaviaexistian mensualidades pendientes, éstas quedaban condonadasy en consecuencia,
el comprador ya no tenia que pagar ninguna mas.

El vendedor ha fallecido hace mas de seis meses y el comprador se plantea si puede aplicar
analdgicamente la clausula de caducidad convencional y, en consecuencia, si se puede cancelar
directamente dichacondicion resolutoria.

Los contertulios entendieron que no es posible ya que esta clausula sélo se refiere al pago y no
a la cancelacion, estando recogida de modo independiente y ajeno a la condicién resolutoria, y no
ademas, porque pueden existir mensualidades pendientes de pago anteriores al fallecimiento del
vendedor y sus herederos tendrian derecho a ejercitar dicha condicién resolutoria.

Enconsecuencia, lacancelaciondeberaregirse por lasreglas generales, aunque los contertulios
entendieron que el dies a quo para contar los quince afios mas uno para la cancelacién por caducidad,
deberiaempezaracontarse desde el fallecimiento de la sefiora sin tener que esperar a que pasen todas
las mensualidades inicialmente pactadas, yaque las posterioresal fallecimiento del vendedor hansido
condonadas por él.

AMPLIACION EMBARGO PREVENTIVO DE LA AEAT

Enel Registro figura practicada unaanotacion preventiva de embargo preventivo de la AEAT.
Con posterioridad, se han practicado otras anotaciones preventivas de embargo, y ahora la AEAT
convierte el embargo preventivo en ejecutivo pero por una cantidad superior en concepto de intereses
y costas.

Dado que no se trata de un embargo ordenado por la autoridad judicial no es de aplicacion el
articulo613.4 LECy al noexistirunanormasemejante en el RGR, solo podratener lugar laconversion
con la prioridad de la anotacion del embargo preventivo en cuanto a la cantidad que coincida con la
que fue objeto del embargo preventivo, mientras que por la diferencia, debera practicarse otra
anotacion de embargo diferente con la prioridad que le corresponda en este momento, y, en
consecuencia, con posterioridad a las deméas anotaciones de embargo que ya constaban en el Registro.
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LA SUSTITUCION Y EL DERECHO DE ACRECER

Fallece D. AAA, casado con tres hijos, y nombra en el testamento usufructuaria a su esposa, y
herederos a sus tres hijos con sustituciéon vulgar a favor de sus descendientes, para caso de
premorienciao incapacidad.

Posteriormente, fallece uno de los tres hijos, D. BBB, bajo testamento en el que nombra
usufructuariaasu esposa, y herederos a sus dos hijos con clausula de sustitucion vulgar a favor de sus
descendientes.

Los hijosy laviudade D. BBB, renuncian a la herencia de su padre, y posteriormente , se otorga
escritura de particion de la herencia de D. AAA por laviuday los otros dos hijos de éste, hermanos
del segundo causante, adjudiandose los bienes por derecho de acrecer al entender que el primer
causante habia excluido la renuncia en el derecho de sustitucion que establecio.

Sinembargo, esto no es correcto ya que al fallecer el hijo D. BBB con posterioridada D. AAA
sin aceptar ni repudiar la herencia, pasa a los suyos el mismo derecho que él tenia (art. 1006 del
C.Civil-eliustransmisionis), esdecir pasaasus herederos el derecho de aceptar o repudiar laherencia
de D. AAA (ius delationis ), por lo que ese derecho de aceptar o repudiar forma parte del «caudal
relicto» de D. BBB. Si los herederos de D. BBB no aceptan la herencia de éste, dentro de la cual esta
ese derecho de aceptar o repudiar, no pueden ni aceptar ni repudiar lade D. AAA. Es decir, para que
puedan aceptar o repudiar la herencia del primer causante, seria necesario que hubieran aceptado la
herencia del segundo.

Sinembargo, el causante D. BBB habia establecido la sustitucion sin enumeracion de causas, con
lo que tendria lugar en todas las sefialadas en el articulo 774 CC, es decir, en caso de premoriencia,
renuncia o incapacidad. En consecuencia, entrariaen juego la sustitucion establecida por el segundo
causante con preferenciaal derecho de acrecer, y si no hubierasustitutos, procedecriaabrir lasucesion
intestada, lo que deferiria la herencia a su madre, y no a sus hermanos.

EL CONCURSO Y LA CANCELACON DE ANOTACIONES
PREVENTIVAS DE EMBARGO ANTERIORES.

En el Registro consta practicada una anotacién preventiva de embargo ordenada por un juzgado
de primera instancia, y con posterioridad consta anotado el concurso.

Se presentaen el Registro un mandamiento expedido por el Juez del concurso en el que indica que
se han acumulado todas las ejecuciones, y ordena cancelar la anotacion del embargo.

Se plantea el Registrador si esto es posible, 0 es necesario que el mandamiento de cancelacion se
expida por el mismo juzgado que ordend la anotacion.

Todos los contertulios entendieron que el Juez del concurso es el competente para expedir los
mandamientos cancelatorios como resultadel articulo 8.3 de laLey Concursal :. «Articulo 8. Juez del
concurso.Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdiccion del
juezdel concurso esexclusivay excluyente en las siguientes materias:...3-Todaejecucion frente alos
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el drgano que la
hubiera ordenado.»
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RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado

PEDRO FANDOS, (Registrador de la Propiedad)

R. 15 DE SEPTIEMBRE DE 2008
(BOE 11-10-08)
MERCANTIL.

CONSTITUCION DE
SOCIEDAD.

Se suspende la inscripcion de una escri-
tura de constitucion de sociedad limitada
por crearse una clase especial de participa-
ciones “que atribuyen en su conjunto, cual-
quiera que sea, en cualquier momento de la
vida de la sociedad, su nimero y/o valor
nominal, y el capital social de la compafiia,
el derecho a elegir un miembro del Organo
de Administracion, sea este colegiado o
formado por administradores mancomuna-
dos o solidarios”, pues el acuerdo del nom-
bramiento de los administradores es com-
petencia de la Junta General y porque no se
ha mantenido el sistema de representacion
proporcional en el Consejo de Administra-
cién. La DG desestima el recurso y confir-
ma la nota de calificacion, pues el legisla-
dor no ha querido reconocer a los socios
minoritarios el derecho de representacion
proporcional en el 6rgano colegiado de
administracion, para evitar los conflictos
entre los socios o los grupos de socios.

R.16 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 11-10-08)
R.23 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
HERENCIA.

Se suspende la inscripcion de una es-
critura de protocolizacion de aceptacion
de herencia y su cuaderno particional,
otorgada por el albacea y contador-parti-
dor, en el que se adjudica el Unico bien
del caudal relicto a uno de los herederos
que acepta la adjudicacion, porque dicha
adjudicacion es un acto que excede de lo
meramente particional, y por tanto es un
acto de caracter dispositivo que no pue-
de hacer por si solo el contador-partidor,
por el posible perjuicio que puede oca-
sionar a la legitima de los herederos for-
z0so0s, por lo que es necesario que todos
los herederos presten su consentimiento
a la adjudicacion. La DG estima el recur-
S0 y revoca la nota, pues es doctrina
reiterada de la misma que la particion
otorgada por el contador-partidor no re-
quiere el consentimiento de los herede-
ros, aunque sean legitimarios, siempre
que el contador-partidor actte dentro de
sus funciones, que se concretan en la
simple facultad de hacer la particién; y
aunque la linea entre lo particional y lo
dispositivo no siempre es nitida, en el
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presente caso, la adjudicacion del dUnico
bien del caudal relicto a uno de los herede-
ros que debera abonar a los demas el exce-
so de adjudicacion en metélico, no es un
acto dispositivo sino particional y no re-
quiere el consentimiento de los
legitimarios, cuando se realiza por el con-
tador-partidor.

R.17 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
SEGREGACION

Se deniega la inscripcion de una escri-
tura de segregacion y compraventa porque
no se acompafia la licencia de segregacion
exigida por la legislacion autonémica com-
petente, que sanciona la nulidad de los
actos de segregacion otorgados sin la pre-
ceptiva licencia, sin que sea suficiente la
protocolizacion de la solicitud de licencia
de tal segregacion, como ocurre en la es-
critura calificada, manifestando los solici-
tantes que ha transcurrido el plazo legal
sin que el Ayuntamiento haya resuelto
expresamente la solicitud por lo que se ha
producido el silencio administrativo posi-
tivo, alegando el Registrador que debe
acreditarse la conclusion del expediente,
fecha a partir de la cual computaria el
plazo para la aplicacion de la doctrina del
silencio positivo. La DG estima el recurso
y revoca la nota estimando que el Registra-
dor debe practicar la inscripcion y proce-
der en la forma que determina el articulo
79 del RD 1093/1997.

R. 18 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
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INMATRICULACION

Se suspende la inmatriculacién de tres
fincas en el registro de la propiedad, sien-
do el titulo inmatriculador una escritura de
compraventa, por faltar el informe favora-
ble del Ayuntamiento y de la Consejeria de
Medio Ambiente correspondientes, con-
forme al articulo 22 de la ley de Montes,
por tratarse de fincas situadas en término
municipal en el que existen montes
demaniales vy catalogados. La DG revoca
la nota y estima el recurso, al entender que
no es exigible tal informe por el hecho de
estar ubicadas en término municipal en el
que existan esta clase de montes, sino que
ha de tratarse de la inmatriculacion de una
finca que sea monte o colinde con monte
demanial y catalogado, y en el presente
ninguno de sus linderos es un monte, sino
que se trata de parcelas catastrales de titu-
laridad privada.

R. 19 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
ANOTACION PREVENTIVA
DE EMBARGO.

Se deniega la cancelacion de una anota-
cion preventiva de embargo solicitada por
instancia privada, al estar sometida dicha
anotacion a prorroga indefinida, pues fue-
ron prorrogadas antes en de la entrada en
vigor de la LEC. La DG reitera su doctrina
y desestima el recurso, confirmando la
nota de calificacion.

R. 22 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)



EXTRANJEROS. EMBARGO
DE MITAD INDIVISA DE
FINCA. REGIMEN
ECONOMICO
MATRIMONIAL.INSCRIBIR
UNA ESCRITURADE
ACEPTACION DE LEGADO

Igual que la R. DE 02-09-08 (bOE 01-
10-08) publicada en la Revista 455

R.23 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
CERTIFICACION
ADMINISTRATIVA.
ADJUDICACION.

Se suspende la inscripcion de una certi-
ficacién administrativa de la Seguridad
Social de adjudicacion de bienes, primero
porque se ha pagado a un tercerista, pero
del documento presentado no resulta si esa
terceria se ha seguido contra la seguridad
social, o también contra los titulares de los
asientos registrales posteriores a la anota-
cién preventiva que motiva la ejecucion,
ya que si solo se dirigio contra la Tesoreria
General de la Seguridad Social, los titula-
res de asientos registrales posteriores sélo
pueden quedar perjudicados en las canti-
dades garantizadas por la anotacion de
embargo que se ejecuta; y segundo, por-
que, solo se ha consignado el sobrante a
favor del acreedor posterior, cuando del
Registroresultalaexistenciade otros acree-
dores posteriores con derecho precedente
de cobro. El primero de los defectos es
revocado por la DG, pues para que en
ejecucién singular se produzca la concu-
rrencia de acreedores que permita desen-

volver la virtualidad de la denominada
preferencia, es preciso que el acreedor
pretendidamente preferente acceda por la
via de la terceria de mejor derecho, a la
ejecucién ya instada por otro acreedor del
ejecutado, y que tras una fase contradicto-
ria entre tercerista, actor y ejecutado,
recaiga sentencia declarando el orden de
pago entre los acreedores concurrentes. Es
pues el acreedor pretendidamente prefe-
rente el que debe acudir a la ejecucion ya
iniciada por otro acreedor comdn del deu-
dor. En cuanto al segundo de los defectos,
es confirmado por la DG, pues la consigna-
cion debe favorecer a todos los acreedores
posteriores incluidos en la certificacion de
cargas.

R. 29 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
BIENES MUEBLES.
EMBARGO.CANCELACION.

Se deniega la cancelacion de un embar-
go ordenada por mandamiento judicial,
respecto de la cual se interpone recurso
gubernativo de forma extemporanea, pues
se interpone transcurrido mas de un mes
desde la nota de calificacion, por lo que no
se admite el recurso.

R. 30 DE SEPTIEMBRE DE
2008
(BOE 15-10-08)
MERCANTIL. PROTOCOLO
FAMILIAR.

Se suspende la inscripcion en el Regis-
tro Mercantil de un Protocolo Familiar por
faltar una instancia, con firma legitimada
notarialmente, del 6rgano de administra-
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cion de la sociedad con resefia
identificativa del Protocolo, que es el 6r-
gano que solicita la publicidad del Proto-
coloy por tener la sociedad su hoja cerrada
por falta del deposito de las cuentas anua-
les. Ambos efectos son confirmados por la
DG.

R. 1 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 15-10-08)
BIENES MUEBLES

CANCELACIONDE CARGAS.

Se suspende la inscripcion de una adju-
dicacion y la cancelacion de cargas orde-
nadas en virtud de mandamiento expedido
por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, por existir con posteridad a la ano-
tacion de embargo que se ejecuta, una
reserva de dominio a favor de una entidad
de financiacion. El contrato de financia-
cion que determina la reserva de dominio
es posterior registralmente al embargo tra-
bado por la seguridad social, pero de fecha
anterior al mismo. La DG estima el recurso
y revoca la nota, pues al ser el embargo
preferente registralmente el titular de la
reserva de dominio debera ejercitar la ter-
ceria correspondiente.

R. 2 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 15-10-08)
COMUNIDAD. DIVISION
JUDICIAL.

Se deniega la inscripcién de una senten-
cia por la que se adjudica una finca a los

actores, titulares de 4/7 partes indivisas de
la finca, ejercitado frente a los ignorados
herederos de quienes eran titulares, sin
inmatricular, de las restantes partes indivi-
sas, por no determinarse las cuotas de par-
ticipacion en que los demandantes adquie-
ren el dominio del inmueble objeto de
adjudicacion, defecto confirmado por la
DG; por no resultar inscritas las partes
indivisas de los demandados, para lo cual
es preciso cumplir los requisitos necesa-
rios para la inmatriculacién de fincas, de-
fecto revocado por la DG, pues los requisi-
tos del articulo 298 RH s6lo son aplicables
a los casos de inmatriculacion por titulo
publico extrajudicial; y porque al haber
sido dictada la sentencia en rebeldia de la
parte demandada, es necesario para proce-
der a la inscripcion que se acredite por el
Juzgado que ha transcurrido el plazo legal
durante el cual el declarado rebelde pudo
ejercitar la accién de rescision sin haberla
gjercitado, o caso de haberlo hecho, que ha
recaido resolucion judicial firme
desestimatoria, defecto confirmado por la
DG, sin perjuicio de que pueda tomarse
anotacion preventiva al amparo del articu-
lo 524 LEC,; y finalmente porque al haber-
se entablado la demanda contra los here-
deros desconocidos e inciertos de deter-
minadas personas, no se haya nombrado
un administrador que represente a la he-
rencia yacente, defecto revocado por la
DG, pues el Juez en la resolucion judicial
no considerd necesario nombrar adminis-
trador judicial, dadas las circunstancias
del caso.




SENTENCIAS

ALICIA M2 DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 19 DE
NOVIEMBRE DE 2007.

SUCESION: ENAJENACION POR
LA TESTADORA, TRAS EL
TESTAMENTO, DE LOS BIENES
OBJETO DE LEGADO.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 6.4, 7, 659, 869.2 y
1255 del Cadigo Civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- D? A fallece el 5 de octubre de 1989,
viuda, sin descendientes ni ascendientes,
habiendo estado casada con D. B, de quien
habia sido heredera testamentaria, el cual le
habia encargado que a su muerte dedicase
los bienes que le transmitia a determinados
fines, pero sin establecer una sustitucion
fideicomisaria.

2°.- D? A fallece bajo testamento otorgado
el 26 de enero de 1987, en cuya clausula
primera ordena expresamente una serie de
legados de las fincas que habia adquirido por
herencia de su esposo, por almudes, a favor
de varias instituciones religiosas y de sus
sobrinas D# C y D? D; en la clausula cuarta
nombra «albaceas y comisarios contadores
partidores de su herencia, con todas las fa-
cultades que el Codigo Civil y la jurispru-
dencia atribuye a tales cargos, y concreta-
mente las de ejecutar y cumplir cuanto se

dispone en el presente testamento, entregan-
do legados especificos y en dinero, aD. E 'y
su sobrino politico D. F, para que puedan
actuar con caracter solidario o indistinto,
prorrogandoles el plazo legal de un afio por
dos afios mas. Es voluntad de la testadora que
al segregar sus albaceas los respectivos
almudes legados en el apartado A de la clau-
sula primera, procuren incluir la parte de
monte o de tierra de labor que sea precisa en
cada lote, con el fin de que el valor medio de
cada almud sea aproximadamente el mismo
en cada uno de los lotes que se legan, [...];
para lo cual, si lo estiman preciso, deberan
asesorarse de peritos en la materia»; e insti-
tuye heredera a D2 D.

3°.-El16 de mayode 1989, D A,D?DyD.
F habian otorgado escritura de constitucion
de sociedad anénima, G, S.A., debidamente
inscrita en el Registro Mercantil, en la que
los dos ultimos aportaron 100.000 ptas. en
metalico cada uno y suscribieron una accién
cada uno, mientras que D? A suscribio 418
acciones aportando cuatro fincas (las adqui-
ridas de su esposo). D? A transmitio antes de
morir sus acciones en la sociedad vendién-
dolasa D?D, D. F, y los cuatro hijos de éstos,
que a su vez las trasmitieron entre ellos.

4°- D? D otorga escritura de manifesta-
cion de herencia el 26 de diciembre de 1989,
en la que no incluye las fincas aportadas a la
sociedad, que habian sido legadas.

5°.- Los demas legatarios de D? A interpo-
nendemandacontraG, S.A., losesposos D? D
y D. F y sus cuatro hijos, solicitando que se
declare la nulidad absoluta y radical del ne-
gocio juridico de aportacion social de las
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cuatro fincas, por fraude de ley y simulacion
absoluta, y de todas sus consecuencias; que
se declare que dichas fincas forman parte del
caudal relicto de D? A y se adjudiquen con-
forme a los legados, adicionando la escritura
de herencia; que se declare la nulidad corres-
pondiente de las inscripciones registrales,
ordenandose su cancelacion; y que se decla-
re la remocion del cargo de albacea conta-
dor-partidor de D. F.

6°.- El Juzgado de Primera Instancia des-
estima la demanda, y la Audiencia Provincial
rechaza los recursos de apelacion. Los de-
mandantes recurren en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

La cuestion principal del proceso gira en
torno al art. 869.2 C.c., segln el cual «el
legado quedaré sin efecto: si el testador ena-
jena, por cualquier titulo o causa, la cosa
legada o parte de ella, entendiéndose en este
altimo caso que el legado queda sélo sin
efecto respecto de la parte enajenada. Si
después de la enajenacion volviere la cosa al
dominio del testador, aunque sea por la nuli-
dad del contrato, no tendrd después de este
hecho fuerza el legado, salvo el caso en que
la readquisicion se verifique por pacto de
retroventa». Se trata de una causa objetiva de
extincion del legado, pues si el testador dis-
puso libremente de la cosa para legarla a
quien tuvo por conveniente en el momento
de otorgar el testamento, igual libertad de
disposicién conserva para, con posteriori-
dad, poder enajenarla en vida, a titulo onero-
SO 0 gratuito, a quien tuviere por convenien-
te, lo que la propia ley interpreta como una
efectiva revocacion del legado hasta el ex-
tremo de que aunque después volviera a
integrarse en su patrimonio, el legado habria
quedado sin efecto, salvo el caso de que
dicha reintegracion se produzca por pacto de
retroventa. Por ello, el legatario que se ve
privado del legado por tal motivo no puede
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alegar la existencia de fraude, pues el art. 6.4
C.c. requiere para su aplicacion que se persi-
ga un resultado prohibido por el ordena-
miento juridico o contrario a él, que aqui no
se da. Tampoco cabe hablar de abuso de la
personalidad juridica o de levantamiento del
velo, pues tal doctrina tiene por finalidad
evitar el fraude y el perjuicio de los derechos
de terceros, Yy los actores carecian de dere-
cho alguno frente a la testadora para exigir la
efectividad de tales legados. No se ha eludi-
do laaplicaciéndel art. 659 C.c., que se limita
a establecer que la herencia comprende to-
dos los bienes, derechos y obligaciones de
una persona que no se extingan por su muer-
te, porque la testadora podia excluir de su
sucesion el legado conferido en el testamen-
to y actué libremente al dejar fuera de su
patrimonio y, por tanto, de su herencia, de-
terminados bienes; ni cabe hablar de simula-
cién en la constitucion de la sociedad que,
ademas, si diera lugar a la nulidad del nego-
cio, Unicamente implicaria la restitucién de
tales bienes al caudal relicto de la causante,
pero nunca haria revivir el legado, que ya
habia quedado sin efecto por aplicacion de
lo dispuesto en el art. 869-2° C.c.

El Tribunal Supremo recuerda que para
apreciar el abuso de derecho se exigen como
elementos esenciales: a) el uso de un dere-
cho objetivo y externamente legal; b) dafio a
un interés, no protegido por una especifica
prerrogativa juridica, y c) la inmoralidad o
antisocialidad de ese dafio, manifestada en
forma subjetiva (ejercicio del derecho con
intencion de dafar, o sin verdadero interés
en ejercitarlo o «ausencia de interés legiti-
mo»), 0 en forma objetiva (ejercicio anormal
del derecho, de modo contrario a los fines
econdmico-sociales del mismo). En el pre-
sente caso no existe dafo para los actores
pues los mismos, en el momento de la reali-
zacion de los actos supuestamente abusivos,
no tenian derecho alguno en la herencia de la
causante ya que los derechos hereditarios se



adquieren por el fallecimiento de aquélla
(art. 657 C.c.) y no por el otorgamiento del
testamento; pero aun en el caso de que pudie-
ra considerarse la existencia de un dafo, el
mismo no tendria las notas de «<inmoralidad»
0 «antisocialidad», pues la testadora estaba
facultada para variar en cualquier momento
su disposicion testamentaria y favorecer a
quien tuviera por conveniente en la sucesion
de sus bienes.

Todas las demés alegaciones sobre nuli-
dad o simulacién de los negocios juridicos
de constitucion de la sociedad y subsiguien-
tes son igualmente rechazadas, por cuanto se
produjo el supuesto del art. 869.2 C.c., y por
tanto, quedd extinguido el legado.

Finalmente, se alega la existencia de una
supuesta donacion «mortis causa» irregular,
en virtud de la cual la testadora habria enco-
mendado a la heredera verbalmente la entre-
ga a los actores de determinadas cantidades
de dinero para sufragar gastos derivados de
la herencia. Sin embargo, del art. 620 C.c. se
desprende que estas donaciones bien se esta-
blecen en el testamento, en cuyo caso en
nada se diferenciarian del legado, o bien se
realizan por el donante en vida para que
produzcan sus efectos tras la muerte, con la
particularidad de que en tal caso la donacion
seria revocable libremente por el donante ya
que se rige por las reglas establecidas para la
sucesion testamentaria. En el presente caso
nada se dispuso en el testamento, por lo que
se requeriria su realizacién en vida por la
donante al donatario o donatarios y la acep-
tacion por éstos; asi como, en todo caso, un
objeto cierto de conformidad con lo estable-
cido en el art. 1261.2° C.c., todo lo cual no
existe.

Por lo expuesto, se declara no haber lugar
al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 2007.

LIQUIDACION DE SOCIEDAD
DE GANANCIALES:
PRESUNCION DE
GANANCIALIDAD; DERECHO
DE USO DE LA VIVIENDA.

Ponente: Roca Trias, Encarnacion.

Articulos citados: 91, 95, 96 y 1232.2 del
Cddigo Civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- Los conyuges D. Ay D@ B se divorcian
por sentencia de 5 de julio de 1996, en la que
se atribuye a la esposa el uso del domicilio
conyugal.

2°.- En 1998, D. A interpone demanda en
la que pide la liquidacion de la sociedad de
gananciales, formada por un bien, el inmue-
ble que constituye el piso propiedad de am-
bos conyuges. La esposa se opone y formula
demanda reconvencional, pidiendo que se
declare que el piso es bien privativo suyo,
adquirido por herencia de su madre, que su
valor es inferior al sefialado en la demanda
por la existencia del uso, que también era
ganancial el coche vendido por el marido, y
que debian figurar como pasivo de la comu-
nidad gastos no pagados de comunidad, de
IBI y una cantidad por pensiones
compensatorias impagadas.

3°.- El Juzgado de 12 Instancia estima par-
cialmente la demanda, declarando el caréc-
ter ganancial del piso y del vehiculo, y que la
demanda no afecta al derecho de uso atribui-
do a la esposa en la sentencia de separacion.
Apelada dicha sentencia, la Audiencia Pro-
vincial estima parcialmente el recurso de
apelacion, declarando ademéas que son co-
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munes los gastos del IBI. La demandada
recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

Frente al intento de la parte demandada
recurrente de entender desvirtuada la pre-
suncion de ganancialidad del piso, el Tribu-
nal Supremo recuerda que para que dicha
presuncion iuris tantum del art. 1361 C.c. sea
destruida es necesario que se haya produci-
do una prueba «satisfactoria y concluyente»
de que el bien tiene el caracter de privativo;
no basta una prueba indiciaria, sino que se
precisa una prueba expresa y cumplida. Y en
este caso, no se ha producido tal prueba.

Por otro lado, se alega por la recurrente
que el derecho de uso sobre el piso se ha visto
afectado en contra de la ley por admitirse la
venta de la vivienda en publica subasta en la
Sentencia recurrida. Sin embargo, el Alto
Tribunal sefiala que la venta en publica su-
basta no puede alterar el derecho de uso
concedido a uno de los conyuges en senten-
cia de separacion o de divorcio. Se proclama
asi la compatibilidad entre la divisién y cesa-
cién de la comunidad y el derecho de uso,
consecuencia de la existencia de una situa-
cion juridica tutelada legalmente.

El derecho de uso que ostenta D? B sobre
el inmueble ganancial proviene de la senten-
cia firme de divorcio donde se reconoce.
Esta atribucion no se ha alterado ni se ha
cambiado, y por tanto, no procede pronun-
ciarse sobre el mismo mientras no exista
nueva decision judicial en tramite de modifi-
cacion de medidas relativa a este derecho, y
ello con independencia de que se proceda a
la venta del citado inmueble en publica su-
basta, si a ello hubiere lugar.

En consecuencia, se declara no haber lu-
gar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 10 DE ENERO DE
2008.

LOCAL DESTINADO A GARAJE:
VENTA DE CUOTAS CON
DERECHO A USO DE PLAZA:
DIVISION DEL LOCAL.

Ponente: Montés Penadés, Vicente Luis.

Articulos citados: 401, 1261, 1272 y 1460
del Cddigo civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- Laentidad A, S.A. adquiere la casa X
el 10 de mayo de 1966 y por escritura de 27
de enero de 1968 la constituye en régimen de
propiedad horizontal, creando como nueva
finca independiente el local destinado a ga-
raje, en la planta de sétano de la casa, con una
superficie de 647 metros cuadrados y una
cuota del 8 % en el valor total de la finca. Asi
se inscribe en el Registro de la Propiedad.

2°.- A, S.A. vende participaciones indivi-
sas de dicho local que se determinan por
medios heterogéneos, unas veces utilizando
el sistema porcentual (p.e. 5%), otras un sis-
tema numérico con denominador variable
(p.e. dos quintas partes indivisas, una
diecisieteava parte indivisa), y otras un siste-
ma de identificacion numéricamente frac-
cionado (p.e. una cuarta parte de una quinta
parte indivisa).

3°.- Una de esas ventas (dos quintas partes
indivisas del garaje) esa laentidad B, S.A., el
27 de enero de 1968, que después transmite
aD. Cel 6dejulio de 1984, en cuya inscrip-
cion registral consta que «podrd utilizar las
dos plazas de garaje existentes en la parte
anterior del mismo, junto al lavadero». La
entidad D, S.A. compra, en escritura publica
de 20 de enero de 1992, a los herederos de D.
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C, un piso y «dos cuartas partes indivisas de
una quinta parte indivisa del local destinado
agaraje en la planta sétano de la misma casa»
que, segun la Estipulacion Sexta de dicha
escritura, «lleva implicita la propiedad de
dos plazas de parking en el s6tano del mismo
inmueble, en la parte anterior del mismo,
junto al lavadero», y asi se inscribe en el
Registro de la Propiedad.

4°- A, S.AA.vendeaD. Ey D?F el 22 de
diciembre de 1986, una participacion indivi-
sa de una diecisie parte del local destinado a
garaje; y el 5 de noviembre de 1992, en
documento privado, una participacion de
5,51% del local destinado a garaje, equiva-
lente a las plazas 15, 16 y A del plano. Una
diecisieteava parte significa el 5,88% aproxi-
madamente del local.

5°.- La entidad D, S.A. presenta demanda
solicitando que se declare la nulidad de la
compraventa contenida en el documento pri-
vado de 1992, por estar agotada la superficie
atil del local, y que se decrete la division del
garaje mediante la constitucion de un régi-
men similar al de propiedad horizontal, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 401.2 C.c.

6°.- El Juzgado de Primera Instancia
desestima la demanda. La Audiencia Provin-
cial desestima el recurso de apelacion. La
demandante recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

El Tribunal Supremo entiende que hay
que interpretar lo convenido en los contratos
como instrumento para la adquisicion de una
plaza de garaje. La cuota es meramente ins-
trumental del derecho a utilizar un espacio
para aparcamiento y el objeto de la compra-
venta es, en realidad, la plaza o espacio, que
ha de ser el necesario para el aparcamiento y
maniobrabilidad de un vehiculo, hasta un
namero de vehiculos determinados, en fun-
cién de las posibilidades del local, pues los
derechos de propiedad, uso y disfrute se han

de atener a la conformacion o configuracion
del bien, y se trata de un local destinado a
garaje, de acuerdo con lo establecido en el
titulo constitutivo de la propiedad horizon-
tal, lo que se traduce en el destino a un uso
que ya s6lo es modificable por unanimidad
de los copropietarios. Por ello, la venta de
cuotas con indicacion de que dan derecho a
plazas de aparcamiento ha de ser valorada,
en funcion de la que parece ser la «intencion
comuny, los actos coetaneos y posteriores de
las partes, y de modo acorde con los usos del
trafico, como una venta de plazas de garaje,
en la que la indicacién de la cuota constituye
un elemento para fijar no la medida del uso,
que viene determinado por el nimero de
plazas o de vehiculos, y es independiente
respecto de la concreta plaza de aparcamien-
to pero solidario en cuanto a los elementos
forzosamente comunes (rodamiento, acce-
s0), sino la de participacion o concurrencia
en la organizacion, en los poderes de dispo-
sicion y administracion, y en los gastos. Asi,
es deseable la armonia entre cuota y plaza,
aunque no se exige una radical igualdad, en
el sentido de que la ocupacién de espacio
que la plaza implica se corresponda con la
cuota ideal asignada, de manera que la divi-
sion en cuotas coincida con el nimero de
plazas y cada una de las plazas se traduzca en
una cuota ajustada a la proporcion entre
espacio ocupado y espacio total (teniendo en
cuenta las zonas de acceso y rodamiento
forzosamente comunes), pero en los supues-
tos de discordancia entre la cuota asignada y
las plazas vendidas, habra que estar, en el
plano de la realidad, a las plazas susceptibles
de ocupacion, pues carece de sentido en el
trafico que a través de cuotas arbitrarias se
exprese el derecho, forzosamente igual, o al
menos ajustado, a la utilizacion de las plazas,
0 que se exprese el derecho a la plaza de
garaje a traves de cuotas que den entrada, en
abstracto, a mas vehiculos de los que el gara-
je pueda acoger.
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En segundo lugar, se sefiala que el contra-
to carece de objeto cierto. La plaza de garaje,
como un «bienx» susceptible de proporcionar
utilidad, es algo méas que un espacio fisico
acotado en el que cabe ubicar uno 0 mas
vehiculos, pues requiere el complemento de
unos derechos de utilizacion de zonas o es-
pacios para acceso, rodamiento y de elemen-
tos para otras funciones, como las de seguri-
dad. No cabe traducir en plazas una cuota
abstracta sin haber definido previamente
espacios o0 zonas y posibilidades de utiliza-
cién. Las plazas de garaje existen, pues, en
funcion de la capacidad de aprovechamiento
de un determinado local para un cierto nd-
mero de vehiculos. Cuando tal aprovecha-
miento se ha agotado, porque mas vehiculos
no pueden estacionar en condiciones de po-
licia y seguridad adecuadas, hay que con-
cluir que la plaza no existe y que se ha
producido la nulidad radical o absoluta del
contrato que intenta transferirla, de acuerdo
con los arts. 1261.2°y 1272 C.c.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de
division, ésta, para el Codigo civil, no signi-
fica solamente divisién material, sino que
comprende la division en sentido juridico,
por lo que la indivisibilidad puede resultar
no solo cuando no sea divisible desde la
perspectiva material, segun criterios econo-
micos y sociales, sino también cuando des-
merezca mucho por la division, en cuyo su-
puesto se comprende también la
inservibilidad (arts. 404,406y 1062 C.c.). Lo
solicitado en este caso consiste en que se
practique la division conforme a las previ-
siones del art. 401.2 C.c., en relacion con el
art. 396 del mismo Cuerpo legal, es decir,
definiendo espacios de uso independiente
para plazas de estacionamiento de vehiculos
y zonas comunes para rodamientos, acceso y
otros servicios, con fijacion de las cuotas de
participacion.

El tono imperativo del art. 401.2 C.c. hace
inexcusable su aplicacion siempre que sea
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posible, puesse tratade un derecho ejercitable
por cualquiera de los copropietarios que se
encuentren en tal situacion.

La division ha de ser ejecutada conforme
al dictamen pericial obrante en autos, sobre
la base de las titularidades registrales, a fin
de ubicar y establecer 17 plazas de garaje
con un coeficiente del 5,556 % de la planta
sotano destinada a garaje, respetando las
zonas de instalaciones y archivos que no
forman parte del garaje en sentido estricto,
verificando los ajustes pertinentes para do-
tar a cada plaza del coeficiente, si no lo
alcanzara, y amortizando la hipotética plaza
18 para distribuir el espacio que le corres-
ponderia entre las plazas, mas los exceden-
tes de otras si los hubiere, y procediendo a la
compensacion en metalico entre los copro-
pietarios, con respeto, en lo posible, a la
ubicacion de las plazas que en el dictamen se
denominan «definidas». El ajuste de las cuo-
tas ha sido indicado, si bien hay que hacer
constar que, en el supuesto de defecto de
acuerdo, debe ser fijado por el juez, en ejecu-
cién de sentencia, conforme a las previsio-
nes del art. 5 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal.

Por lo expuesto, se declara haber lugar al
recurso de casacion, declarando la nulidad
absoluta y radical del contrato de compra-
venta, formalizado en documento privado de
fecha 5 de noviembre de 1992; y haber lugar
a la division de la comunidad existente sobre
el local de garaje, condenando a los deman-
dados titulares de cuotas sobre dicho local a
realizar tal division mediante la atribucion a
cada uno de los propietarios, en propiedad
plena y exclusiva, de concretas plazas de
garaje, en proporcion a sus respectivas cuo-
tas, asi como a delimitar espacios comunes
para acceso al garaje y a las plazas y para el
movimiento de los vehiculos.



SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 17 DE ENERO DE
2008.

PROPIEDAD HORIZONTAL:
ACUERDO PARA CABLEADO
ELECTRICO EN ELEMENTOS

COMUNES; UNANIMIDAD.

Ponente: Sierra Gil de la Cuesta, Ignacio.

Articulos citados: 3,7,11y 16 de laLey de
Propiedad Horizontal.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- La Junta de Propietarios de la Comu-
nidad (constituida como propiedad horizon-
tal tumbada) del Poligono Industrial X adop-
ta acuerdo el 9 de octubre de 1997, consis-
tente en autorizar la instalacion de una torre-
ta de tendido eléctrico en una zona comdn
del vial de acceso al poligono y el consi-
guiente traslado del cableado eléctrico des-
de su ubicacion actual, que atraviesa
longitudinalmente la parcela nimero 1 del
poligono, con el fin de que el propietario de
ésta puede obtener la oportuna autorizacion
administrativa para instalar en ella una gaso-
linera.

2°.- La entidad A, S.L., propietaria de la
parcela nimero 2 del poligono, en la que
pretende edificar un hotel para el que ya ha
obtenido la preceptiva licencia, presenta
demanda solicitando que se declare la nuli-
dad del acuerdo por entender que supone
una alteracion de los elementos comunes y
de la configuracién general de la comunidad
que requiere unanimidad.

3°.- El Juzgado de 12 Instancia desestima
la demanda. La Audiencia Provincial acoge
el recurso de apelacién y estima la demanda.
La Comunidad de Propietarios demandada
recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

El Tribunal Supremo destaca el caracter
preponderante de la propiedad individual y
el accesorio de la comunidad dentro del régi-
men de la propiedad horizontal, extensivo a
las urbanizaciones privadas y a las denomi-
nadas propiedades «tumbadas», pues son los
derechos privativos sobre los pisos la razon
de ser de la institucion, aquello que en primer
término responde a su finalidad econémicay
social. Conforme a ese caracter instrumental
de los elementos comunes, se deben tolerar
las modificaciones o instalaciones que, afec-
tando a los elementos comunes, exija la nor-
mativa para adecuar esos locales en forma
que puedan ser Gtiles segun su destino
estatutario, procurando la menor molestia,
dafio e invasion de los elementos comunes.

Esto ha llevado en ocasiones a que laregla
de la unanimidad en la adopcion de acuerdos
comunitarios que afecten a elementos comu-
nes o al titulo constitutivo ceda en beneficio
de la regla de la mayoria; sin embargo, no
debe exceptuarse la regla general cuando la
satisfaccion del interés particular del propie-
tario comporta un gravamen para la comuni-
dad, como sucede en el presente caso, donde
la ejecucion del acuerdo impugnado deter-
mina la modificacion de la servidumbre de
naturaleza administrativa en que consiste
soportar el paso del tendido eléctrico, que
dejaria de discurrir por el vuelo de la propie-
dad privativa y pasaria a hacerlo por el vuelo
de los elementos comunes, con el estableci-
miento en ellos de la correspondiente torre
conductora de la linea eléctrica, y méas cuan-
do el actual estado de cosas no impide al
propietario servirse de la finca conforme a su
destino natural y estatutario, pues siempre
puede utilizarla para otros usos en los que el
cumplimiento de las exigencias administra-
tivas no suponga la constitucion o agrava-
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miento de una servidumbre o la causacion de
un perjuicio para la comunidad.

En consecuencia, se declara no haber lu-
gar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 23 DE ENERO DE
2008.

RESPONSABILIDAD CIVIL DE
REGISTRADOR DE LA
PROPIEDAD: CANCELACION DE
INSCRIPCION DE DOMINIO.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 18, 246 y 300 de la Ley
Hipotecaria.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- Mediante escritura publica de 24 de
julio de 1996, la mercantil A, S.A. otorga a
favor de D. B una opcién de compra sobre la
finca X, siendo el precio de la opcion de
1.100.000 ptas. y el de compra 110.000.000
pesetas, concediéndose por un plazo de cua-
tro afos, y pactandose que la opcion se pue-
de ejercitar por lasimple voluntad del optante
expresada en escritura publica, quedando
asi perfeccionada la compraventa, debiendo
el optante entregar al Notario el precio resul-
tante; en la escritura se hace constar que la
entidad concedente adeuda a D. B la canti-
dad de 82.000.000 ptas. y se autoriza a este
ultimo para que, en caso de ejercicio de la
opcidn, pueda compensar tal cantidad con el
precio convenido. Dicha opcion de compra
se inscribe en el Registro de la Propiedad,
salvo lo relativo a la posible compensacion
en el pago del precio.
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2°- En escritura pablica de 28 de febrero
de 1997, A, S.A. vende la citada finca a C,
S.L., con la advertencia de la opcién de com-
pra existente, inscribiéndose dicha venta en
el Registro.

3°.- Mediante escritura de 19 de marzo de
1997, D. B ejerce su derecho de opcion de
compra sobre la referida finca X, haciendo
entrega al Notario de un cheque bancario por
importe de 26.900.000 ptas., resultantes de
restar al precio pactado, la cantidad satisfe-
cha como precio de la opcién y la cantidad
que se compensa de 82.000.000 ptas., otor-
gando carta de pago por ella.

4° - Presentada dicha escritura en el Re-
gistro de la Propiedad, es rechazada la ins-
cripcién por la aplicacion de la referida com-
pensacién, que no consta en el asiento
registral de la opcidn de compra, en cuanto
afecta a la tercera adquirente C, S.L. Para
subsanar tal deficiencia, D. B comparece
nuevamente ante Notario aportando un aval
del Banco D por importe de 82.000.000 ptas.
ante las personas fisicas o juridicas que ten-
gan mejor derecho para el cobro de la referi-
da cantidad, y con ello, el Registrador inscri-
be la adjudicacién en ejercicio de opcion de
compra a favor de D. B y cancela la inscrip-
cion de compra efectuada por C, S.L.

5°.- Laentidad C, S.L. interpone demanda
contra el Registrador de la Propiedad, intere-
sando que se declare su responsabilidad por
la inscripcion del ejercicio de la opcion de
compra por D. B y la cancelacién de la ins-
cripcién de C, S.L. y se le condene a indem-
nizar a la parte actora en la cantidad de 82
millones de ptas. mas intereses legales.

6°.- El Juzgado de Primera Instancia des-
estima la demanda y la Audiencia Provincial
desestima el recurso de apelacion. La de-
mandante recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO



El art. 246 LH dispone que los Registrado-
res responderan civilmente, en primer lugar,
con sus fianzas, y en segundo, con sus demas
bienes, de todos los dafios y perjuicios que
ocasionen cuando incurran en alguna de las
actuaciones previstas en sus cinco apartados
y, concretamente, segun el cuarto «por can-
celar alguna inscripcién, anotacién preven-
tiva o nota marginal, sin el titulo y los requi-
sitos que exige esta Ley». La concrecion de
dicha responsabilidad viene dada por el art.
300 LH que, en su primer parrafo, dispone
que «el que por error, malicia o negligencia
del Registrador perdiere un derecho real o la
accion para reclamarlo podra exigir, desde
luego, del mismo Registrador el importe de
lo que hubiere perdido».

Esta responsabilidad legal del Registra-
dor de la Propiedad frente a los titulares de
bienes y derechos protegidos por el Registro
exige la concurrencia de los mismos requisi-
tos propios de la responsabilidad civil
extracontractual: a) Que exista accién u
omision culposa o negligente, a lo que se
afiade en este caso la simple actuacién erré-
nea siempre que sea imputable directamente
al Registrador y no venga determinada por
circunstancias ajenas a su propia actuacion,
cuya vigilancia no le competa por razén de
su profesion; b) Dafio o perjuicio para un
tercero, concretado legalmente en la pérdida
de un derecho real o de la accion para su
reclamacion; y c¢) Relacion de causalidad
entre los anteriores elementos, de modo que
el dafio o perjuicio experimentado venga
causalmente determinado por aquella actua-
cién del Registrador.

En el presente caso, el Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Provincial enten-
dieron que no existia dafio alguno para la
parte demandante por la cancelacion de su

inscripcion de dominio sobre la finca, ya que
tal inscripcion no reflejaba la realidad pues
la transmision que le habia efectuado la mer-
cantil A, S.L. mediante escritura publica de
compraventa de 28 de febrero de 1997, refle-
jaba un negocio simulado, con simulacion
absoluta, que carecia de causa.

No puede a ello oponerse la doctrina de
los actos propios, en base a que el Registra-
dor inscribi6 lacompra, y por tanto, la dio por
valida, ya que, por un lado, no es de aplica-
cién a los actos producidos en el ejercicio de
sus funciones, y por otro, el Registrador de la
Propiedad ha de calificar los titulos que se le
presentan para inscripcion atendiendo a la
legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos, la capacidad de los otorgantes
y la validez de los actos dispositivos conte-
nidos en las escrituras publicas por lo que
resulte de ellas y de los asientos del Registro
(art. 18 LH), lo que significa que una califica-
cién positiva en orden a la inscripcién en
absoluto comporta la necesidad de indaga-
cién por parte del Registrador sobre la exis-
tencia 0 no de causa en el contrato, o la
realidad y veracidad de la misma.

No existe responsabilidad civil por parte
del Registrador de la Propiedad demandado,
pues no se ha producido la pérdida injusta de
un derecho real o de la accion para reclamar-
lo (art. 300 LH), ya que la actora C, S.L. era
una titular registral s6lo aparente por carecer
de un titulo valido de transmision, y ademas,
aunque no hubiera sido asi, quedaba afecta-
da por la inscripcién de un derecho de op-
cion de compra sobre el mismo bien que fue
ejercido por su titular con cumplimiento de
las condiciones establecidas para ello.

En consecuencia, se declara no haber lu-
gar al recurso de casacion.
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ESCRIBE PARA LUNES

A continuacion transcribimos el ARTICULO GANADOR del 3° Concurso
de Articulos que celebro la Revista. En sucesivas revistas iran saliendo publi-
cados los articulos que participarony que han sido seleccionados por su calidad
e interés para nuestros lectores.

LA INTERPRETACION DEL TESTAMENTO EN EL
PROCEDIMIENTO REGISTRAL.

(RR. DE LA DGRN DE 5 DE DICIEMBRE DE 2007 Y 17
DE ENERO DE 2008).

Alfredo Sanchez-Rubio Garcia.
Profesor Titular de Derecho civil. Zaragoza.

Realmente, interpretar el testamento no corresponde al registrador que califica ni a la Direccion
General de los Registros y del Notariado al resolver los recursos contra una calificacion desfavorable.
Interpretan el testamento en las transmisiones inmobiliarias que son consecuencia de la sucesion
testada quienes crean el titulo complementario del testamento, y fundado en él: aceptaciony particion,
ensu caso. El registrador, al calificar la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas, segun previene el art. 18 LH, debera contrastar si la interpretacion del testamento en que se
apoya el sucesor mortis causa que adquiere el inmueble es ajustada a derecho, y s6lo en este sentido
—entiendo- cabe hablar de interpretacion testamentaria en el procedimiento registral.

En esta materia, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha mantenido una postura
notablemente apegada a la literalidad documental, remitiendo a los Tribunales de Justicia a quien
pretenda la alteracion de su tenor; y asi, segun la resolucion de 25 de septiembre de 1987, “para
conocer el sentido del testamento a efectos de la calificacidn registral solo puede tenerse en cuenta
el tenor del propio testamento, si es que, como ocurre en el presente caso, no hay albacea con
atribuciones interpretativas. Es 16gico entender que en un testamento autorizado por Notario, las
palabras que se emplean en la redaccion del testamento tienen el significado técnico que les asigna
el Ordenamiento, puesto que preocupacion del Notario debe ser que la redaccion se ajuste a la
voluntad del testador, en estilo preciso y observando la propiedad en el lenguaje”, abundando la
resolucion de 26 de noviembre de 1998 en que ““... el Registrador se halla limitado en su calificacién
por lo que resulta del documento presentado y de los libros a su cargo (cfr. art. 18 LH)...””, para
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concluir que en el procedimiento registral debe resolverse segun lo que de ellos resulta, siendo
inludible en otro caso instar el procedimiento judicial correspondiente. Incluso, habiendo designado
albacea el testador, laresolucion de 31 de marzo de 2005 aplica a su actuacion un criterio restrictivo
al decir que *“....es pacifica la admision de una serie de actuaciones que no es que excedan de lo que
sea la simple facultad de hacer la particién, sino que han de entenderse comprendidas en el ambito
de éstaen cuanto necesarias parael desempefio de lamisma, entre las que se incluye lade interpretar
el testamento. Perotal funcion viene delimitada tanto por los medios, especialmente por lo dispuesto
en el articulo 675 CC, como en cuanto a su fin, lograr que la particion de los bienes se ajuste a la
voluntad del testador”, negando que pueda atribuirse funciones decisorias que son privativas del
testador como la de desheredar o revocar disposiciones testamentarias ni, en general, declarar su
ineficaciatotal o parcial, ““... cuestion que corresponde a los Tribunales de justicia a solicitud de los
herederos o legitimarios que procedan a su impugnacion.”

Igual criterio, apegado al texto, mantuvo el Centro Directivo registral en casos de institucion
testamentariaa favor del conyuge, del quien al abrirse lasucesion el testador estaba divorciado, hecho
que fue objeto de la citada resolucién de 26 de noviembre de 1998 y de la de 26 de febrero de 2003,
al entender que “si bien es cierto que a la hora de interpretar la voluntad del testador no puede
descartarse que presupusiera para la eficacia de una disposicion que permaneciese unasituacion —
el vinculo matrimonial con el favorecido- que después ha desaparecido y esa voluntad habria de
prevalecer conforme a los criterios interpretativos contenidos en los articulos 675y 767 CC, que si
bien han de partir del contenido del propio testamento ha de seguir, segun reiterada doctrina del
Tribunal Supremo, un criterio subjetivista, tratando de buscar la real voluntad del testador, criterio
interpretativo que podria conducir, tal como postula el recurrente, a entender que la disposicién no
se habria hecho de haber sabido que el vinculo matrimonial con el favorecido no subsistiria 'y que
elloeraloquese queriaexpresar al hacer ladisposicion afavor del conyuge, tal hipétesis solo puede
ser apreciada judicialmente en procedimiento contradictorioy con unafase probatoria que no cabe
en el procedimiento registral en el que ha de estarse al contenido literal del testamento....”

Quizaslacuestion masrelevante en laque ladoctrinadel Centro Directivo se inclinadecididamente
por aceptar una interpretacion subjetivista del testamento es la sustitucion fideicomisaria cuando el
heredero fiduciario premuere al testador, que acepta como sustitucion vulgar y admite que se defiera
la herencia directamente al fideicomisario (resoluciones de 17 de septiembre de 2003 y 27 de
septiembre de 2004), si bien dejando claros los limites al sefialar que “si puede llegarse alaconclusion
de que se ha querido que los llamados al residuo sustituyan a los primeramente Ilamados, en cuyo
caso estariamos dentro de los limites de la interpretacion testamentaria, o, por el contrario, llegar
a dicha conclusion supondria entrar en el campo de integracion de la voluntad del testador, y, en
consecuencia, tal conclusion excederia de tal labor interpretativa.”

Conestos precedentes, sorprende el sentido de laresolucion de 5 de diciembre de 2007, estimatoria
del recurso interpuesto contra nota del Registrador de la Propiedad nim. 1 de Torrent que denego la
inscripcion solicitada por laviuda en segundas nupcias de un causante fallecido en Valenciaen 2004,
sin descendencia de este matrimonio y con dos hijos de uno anterior, quien en su Gltimo testamento
-notarial- otorgado en 1996, “legd a su esposa el usufructo universal de toda su herencia; en el
remanente de todos sus bienes, derechosy acciones instituy6 herederos universales por partesiguales
asus dos hijos, con sustitucion a favor de sus descendientes en caso de premoriencia e incapacidad
y con derecho de acrecer en su caso. Para el caso de morir sin descendencia instituye herederaasu
nombrada esposa.” Los hijos instituidos renunciaron a la herencia, que luego aceptd la viuda en
escritura pablica presentada en el citado Registro con relacion privada de bienes.
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El registrador en su nota, con cita de los fundamentos legales, estima que la viuda ““segun
testamento no tiene la condicion de heredera, por lo cual no puede aceptar la herencia; entodo caso
podraaceptar el legado, ya que en ningin momento hasido laherencia deferidaasu favor’; y sefiala
que el certificado de defuncion aportado acredita que el padre del causante le sobrevivid hasta su
muerte, el 8 de junio de 2006, concluyendo que “Tras la renuncia de los hijos y herederos del
causante, el testamento no puede cumplirsey ante la falta de herederos hay que proceder alaapertura
de la sucesion intestada y a la designacion de heredero que recaeria segun ley, en el padre del
causante”. Larecurrente, por su parte, alegd que el causante lainstituyé herederaen el pleno dominio
de sus bienes, derechos y acciones para el caso de morir sin descendencia, por lo que al haber
renunciado a la herencia los hijos es clara la voluntad del causante de que suceda la viuda; invoco el
Cadigo Civil y la doctrina jurisprudencial segun la cual es regla general en nuestro derecho la
prevalencia de la voluntad realmente querida a la declarada, y pacifica la doctrina de la Direccion
General de los Registros y del Tribunal Supremo de atender a las circunstancias del caso para
interpretar el testamento buscando la voluntad del causante, por lo que no procede abrir la sucesion
intestada y deferir la herencia al padre del causante, ya fallecido al sustanciarse el recurso, y otra
solucion responde a una interpretacion rigida del testamento y contraria a la voluntad del causante.

El Registrador emitié informe y elevd el expediente a la Direccion General que, tras citar los
preceptos vistos para resolver, estimé el recurso argumentando en los siguientes términos:

1. El causante habia legado a su esposa el usufructo universal de toda su herencia, e instituido
herederos por partes iguales a sus dos hijos, con sustitucion a favor de sus respectivos descendientes
en caso de premoriencia o incapacidad. Para el caso de morir sin descendencia instituyé heredera a
su esposa. Los hijos instituidos herederos renunciaron pura 'y simplemente a la herencia, por lo que
laesposaotorgd escriturade manifestacion de herenciay relacion privada de bienes complementaria,
solicitando la inscripcién a su nombre en pleno dominio de los bienes del causante en concepto de
heredera. El registrador deniega la inscripcidn por entender que procede la apertura de la sucesion
abintestato, que supondria el [lamamiento hereditario a favor del padre del causante.

2. No puede confirmarse la nota de calificacion registral. La voluntad real del testador es ley
sucesoria (articulo 675 C.C.). Que en la interpretacidn del testamento debe atenderse fundamental-
mente a la voluntad del causante, es también doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid.
Resoluciones de 17 de Septiembre de 2003 y 27 de Octubre de 2004). Y en el testamento que sirve
detitulosucesorio paralaparticion hereditaria que nos ocupa, es evidente que el testador quiso llamar
al conyuge endefecto de los primeramente llamados, que son sus hijos sustituidos por sus respectivos
descendientes para los solos casos de premoriencia o incapacidad.

3. Dado que no tuvo efectividad la sustitucion vulgar prevista a favor de los descendientes, por
tratarse de renuncia de los herederos, y no premoriencia o incapacidad, que era lo contemplado en el
testamento; que no se trataba de una sustitucion sin expresion de casos (que hubiera comprendido
también la renuncia ex articulo 774 parrafo segundo C.C.); que no pudo tener lugar el acrecimiento
afavordealgunode los hijos, pese alo previsto expresamente en el testamentoy en el articulo 982.2.°
C.C., por haber repudiado todos ellos; y que existe a favor de laesposa no s6lo una designacion como
legataria del usufructo universal sino un expreso llamamiento como heredera en defecto de descen-
denciadebemosentender que lavoluntad del causante fue que su esposasobreviviente fueraheredera
en defecto de los primeramente Ilamados y no su padre, que para ningun caso aparece mencionado
en el testamento. Estéa clara por tanto, la voluntad del causante de designar heredera a la esposa en
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defectode los primeramente Ilamados, y noal padre. Cierto es que al padre del causante le corresponde
su derechoalalegitima, pues tiene la condicion de heredero forzoso —a diferencia de lo que sefiala el
recurrente—, pero esto es una cuestion no planteada en la nota de calificacion.

4. Tampoco la proteccién de los eventuales descendientes de los hijos llamados a la herencia
justifica la apertura de la sucesidn abintestato, pues debe tenerse en cuenta gue no existe derecho de
representacion de una personavivasino en los casos de desheredacion o incapacidad (cfr. articulo 929
C.C.) y por tanto no en los de renuncia, por lo que la apertura de la sucesion abintestato en nada
favoreceria a los descendientes de los herederos repudiantes.

La posterior resolucion de 17 de enero de 2008 —BOE del 22- dispuso que “Observados errores
en lacitadaResolucidn, que fue publicadaenel BOE de 15 de enero de 2008, pagina 2846, se procede
a su correccion, suprimiendo en todo su contenido el parrafo 4.° de los Fundamentos de Derecho,
desde donde dice «Tampoco» hasta «repudiantes».”(Texto subrayado en el parrafo anterior).

En la tarea de averiguar la voluntad real del testador frente al tenor literal del testamento, la
resolucionde 5dediciembre de 2007, ademas del obvioart. 675 CC invocasus anteriores resoluciones
de 17 de septiembre de 2003 y 27 de septiembre de 2004, la primera de las cuales, como hemos
resaltado antes, entiende que la integracion de la voluntad del testador excede los limites de la
interpretacion admisible, la que sin lugar a dudas se produce en este caso en que el testador, ademas
delindiscutido legado de usufructo afavor de larecurrente, lainstituy6 heredera parael caso de morir
sin descendencia, institucion sujeta a condicién que al tiempo del otorgamiento no se cumplia, dado
que el testador ya contaba con descendencia conocida: al menos los dos hijos instituidos v,
eventualmente los hijos de estos, a favor de los cuales dispuso sustitucion vulgar en caso de
premoriencia e incapacidad, por lo que, aungue parece altamente improbable que pudiera cumplirse
lacondicionde fallecer sin descendencia, salvo premorienciasin posteridad de los dos hijos instituidos,
esa era textualmente la condicion de la que dependia la institucidn de la esposa.

La también citada resolucion de 25 de septiembre de 1987 entiende que en los testamentos
notariales la intervencion del notario hace que las palabras empleadas deban entenderse con el
significado técnico que lesasignael ordenamiento dado que se ajustaran alavoluntad del testador, por
lo que habremos de convenir que no es lo mismo que el causante carezca a su muerte de descendencia,
aquesus hijosrepudien la herencia; pues la existencia de los dos hijos repudiantes y, eventualmente,
de los hijos de estos objeto de la sustitucion vulgar, demuestra que el causante fallecié con
descendencia, lo que segun la literalidad del testamento implica que no concurre lacondicion de laque
depende la institucion de heredera de la viuday, segun el art. 912.3 CC procedera la apertura de la
sucesion legal cuando “falta la condicion puesta a la institucién de heredero™.

La resolucion que nos ocupa no permite conocer si quedaron nietos del causante, pero si esta
constatado que le sobrevivié su padre -fallecido el afio 2006- que, en defecto de descendientes, es el
Ilamado a la sucesion legal de su hijo en la que, por cierto, también es legitimario. Es por ello
innecesarialaargumentacion del inciso final del fundamento de derecho 3al decir que “Estaclarapor
tanto, la voluntad del causante de designar heredera a la esposa en defecto de los primeramente
Ilamados, y no al padre”, pues la cuestion no es si éste fue instituido heredero testamentario, sino si
procede la apertura de la sucesion legal, en la que seria llamado como unico heredero, salvo que le
excluyeran sus biznietos, nietos del causante, si los hubiere. Y que se abra la sucesion legal a favor
del padre del causante resulta decisivo para el ulterior destino del caudal relicto.
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Las invocadas resoluciones de 17 de Septiembre de 2003 y 27 de Octubre de 2004, no tienen
identidad, ni similitud esencial con el soporte factico de laresolucion de 5 de diciembre de 2007, pues
suobjeto eraaceptar o rechazar que la sustitucion fideicomisaria lleva implicita la sustitucion vulgar
cuandoel fiduciario premuere al testador, pero en este caso tanto los fiduciarios como los fideicomisarios
hansido instituidos herederos en sus respectivas condiciones, mientras aqui los descendientes puestos
como condicion de la institucion de la esposa no fueron instituidos, ni se trata de interpretar si era
intencion del testador que lo fueran, sino si hay que abrir la sucesion legal.

Aunque la resolucion entienda que no es objeto de la calificacion, la supervivencia del padre del
testador evidencia la existencia de un legitimario, cuya intervencién en la particién de la herencia la
Direccién General ha estimado imprescindible, entre otras, en resoluciones de 20 de septiembre de
1988y de 20 de octubre de 2001 recaidas en supuestos practicamente idénticos a éste, que confirman
lacalificacion desfavorablealainscripcion de laadjudicacion por laviuda, heredera unica, quedando
ascendientes del causante. Doctrina registral ignorada por completo en este caso.

Respectoaloseventuales hijos de los repudiantes—nietos del causante- laresolucién de 31 de enero
de 2008 (que cita las de 8 de mayo de 2001, 21 de mayo de 2003. 23 de febrero de 2007 y 13 de
diciembre de 2007), mantiene ladoctrinaregistral que cuentacon mas de unsiglo de antigtiedad acuyo
tenor, ni el Cédigo Civil, ni la legislacion especial, ni la Ley Hipotecaria exigen que la persona o
personas instituidas nominativamente como herederos en un testamento acrediten para adquirir los
derechos inherentes aesa cualidad que el testador no dejé a su fallecimiento otros herederos forzosos,
sielinstituido o instituidos reunian ese caracter, o que no dejo ningun heredero forzoso si el nombrado
era una persona extrafia, por lo que no han establecido procedimientos destinados a obtener la
justificacion de esta circunstancianegativa; doctrinaque permitiriahaber prescindido del Fundamento
de Derecho 4 de laresolucion de 5 de diciembre de 2007, que fue suprimido por lade 17 de enero de
2008. No obstante, al haber trascendido la argumentacion luego suprimida por haberse “observados
errores”, podemos convenir que ciertamente es erronea no por error material ni por la falta de
correccion de su discurso en si mismo, pues es cierto que segun el art. 929 CC, no cabe la
representacion sucesoriade quien renuncia; eserroneo por inaplicabilidad de ladoctrinainvocadaal
caso del recurso, y errada la afirmacion de que “...1a apertura de la sucesién abintestato en nada
favoreceria a los descendientes de los herederos repudiantes™ quienes, por el contrario, serian
Ilamados en este caso por derecho propio a la sucesion legal de su abuelo, por ser sus descendientes
mas proximos e ineficaz por repudiacion el llamamiento de sus padres -descendientes de primer grado-
excluyendo su presencia a la linea ascendente de su bisabuelo supérstite.

Estasoluciones laprevistaenelart. 923 CC, al disponer que “repudiando la herencia el pariente
mas proximo, si es solo, o, si fueren varios, todos los parientes mas préximos llamados por la ley,
heredaran los del grado siguiente por su propio derechoy sin que puedan representar al repudiante”.
Ensuma, los nietos son llamados por derecho propio segin el art. 930 CC, que defiere lasucesién legal
en primer lugar a la linea recta descendente a la que pertenecen los nietos, sin que haya incompatibi-
lidad con lo dispuesto en los arts. 932y 933 CC, a cuyo tenor los hijos del difunto le heredan siempre
por suderecho propioy los nietos y deméas descendientes por derecho de representacion, reglageneral
en laque no se afirma que esto suceda siempre. Entre los autores, GUILARTE ZAPATERO Citando a mucius
SCAEVOLA Y MANRESA (Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales dirigidos por Manuel
Albaladejo. Tomo XIII, Vol 1° Articulos 912 a 958 del Cddigo Civil. Edersa 2001), estima que la
doctrina se muestra unanime al entender que lasolucion en este caso es dar preferenciaa lo dispuesto
en el articulo 923 CC sobre lo establecido en el articulo 933 CC.
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Ensuma, lacorrecciénde 17 de enero de 2008, lejos de subsanar lo errado para reponer lo correcto
suprime unaargumentacion que es correcta si se trata de rebatir que los nietos pueden representar en
la sucesion a sus padres renunciantes; ahora bien, siendo otro el caso, su inclusion en el texto inicial
evidencia tanto un inadecuado enfoque del problema como que la conclusion a que conduce este
argumento debi ser la contraria, pues la apertura de la sucesién legal beneficiaria sin duda a los
eventuales hijos de los repudiantes, herederos del abuelo por derecho propio. La pretendida correccion
noalcanzasinoaeliminar laevidenciadel error que lainclusion de este argumento ponia de manifiesto,
pero no a corregir el error de planteamiento, que es el realmente padecido.

Endltimotérmino, aunque fueraldgicoy probable que lacondiciénde que dependia laefectividad
delainstitucion hereditariade laviudaestuvieramal expresada, no siendo laintencion real del testador
sujetarla precisamente a que al tiempo de su muerte careciera de una descendencia con la que ya
contabaal tiempo de testar, sino de que sus dos hijos instituidos no llegasen a heredarle por cualquier
causa-Y, por tanto, también por repudiacion- alcanzar esta conclusion en términos eficaces frente a
tercero debe requerir algo mas que la manifestacion unilateral de la persona favorecida por tal
interpretacion, sindudacorrectoradel tenor literal de la disposicion testamentaria, yaque, ademas del
testamento y el acta de repudiacion de los hijos, el titulo presentado para inscribir fue una relacion
privada de bienes —al amparo del parrafo final del art. 14 LH.- y el acta notarial de aceptacion de la
herencia por quien se considera heredera tnica, sin que la intervencién en ella del notario tenga otro
alcance que ladacion de fe, ya que aqui no implica ni compromete su criterio sobre fondo del asunto,
como ocurre en las actuaciones de jurisdiccion voluntaria de su competencia, concretamente en las
actasde notoriedad. Que laya citada resolucion de 25 de septiembre de 1987 exija parapoder separarse
deltenor literal del testamento que hayaalbaceaconatribuciones interpretativas, implicatambién que
el criterio correcto es exigir la intervencion de un cargo designado por el testador para sancionar una
interpretacion del testamento que en ningn caso deberia quedar, como aqui ha quedado, amerced de
laexclusivavoluntad de la instituida heredera.

Alfredo Sanchez-Rubio Garcia.
Profesor Titular de Derecho civil. Zaragoza.
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INTRODUCCION.

1.- LA ACTIVIDAD FUNCIONARIAL DEL REGISTRADOR Y SU CONDICION DE
PROFESIONAL DEL DERECHO.

Laactividad que despliegael Registrador es sin duda quehacer poliédrico. Junto a facetas técnicas,
exigentes de profundos conocimientos juridicos, desarrolla también una complementaria actividad
gestora del servicio publico que dirige. Sin que proceda desmenuzar el detalle clasificatorio de
todas estas actividades, que poco interesa, si parece posible diversificar sus funciones en dos campos
cuya realidad es perfectamente acotable. Por un lado, como actividad esencial vertebradora de la
funcidn, hablaremos de la funcién calificadora. En segundo lugar es también evidente que la
especifica manera con la que pretéritamente se estructurd el servicio registral determina que el
Registrador sea el encargado y responsable de la gestion y organizacion del Servicio Publico cuya
titularidad detentaalo que, en determinados casos, se afiade lagestién de la oficina liquidadora donde,
sin duda, aparece con mayor claridad su faceta funcionarial. Por ello, especificamente, el art.
536 del R.H. especifica que, ““como funcionarios publicos seran titulares indisolublemente de las
Oficinas Liquidadoras del Distrito Hipotecario que vengan determinadas en la demarcacion
registral™.

2.- LA CALIFICACION COMO ACTO DE DESARROLLO DE SU FACETA DE
PROFESIONAL DEL DERECHO: LA RESPONSABILIDAD QUE SURGE DE TAL
ACTIVIDAD.

En la primera de las funciones enunciadas, la calificacion, ya lo advertimos, predomina su
faceta de profesional del derecho !, mientras que la segunda tiene una clara caracterizacion como
actividad vinculada a la organizacion de un servicio pablico. La diversificacion bipolar aparece con
claridadenel art. 273 de laL.H. y, asimismo, en el importantisimo Dictdmen del Consejo de Estado
de 21 de octubre de 1999. Pero sobre todo resulta absolutamente reveladora de la esencia de tal
distincion la Exposicion de Motivos del R.D. 1867/1998, que entre otros preceptos, dio nueva
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redaccion al art.538 del R.H. anteriormente apuntado, y donde se decia que “es principio inspirador
de la reforma el aprovechar, por razén de interés general, el doble caracter de profesional del
derechoy de funcionario publico que ostenta el Registrador; caracter profesional que como esobvio
no es incompatible con la dimension funcionarial del Registrador en aquellas materias vinculadas
desde suorigen con lacondiciénde funcionario publico, comoesel caso de lallevanza de las oficinas
liquidadoras del Distrito Hipotecario...”. Y a propoésito de este texto reglamentario ha de tenerse en
cuenta que la Sentencia de la Sala 3? de 24 de febrero de 2000, una de las que dejaron sin contenido
gran parte del R.D. 1867/1998, no alcanza a poner en cuestion este tema reiterando que “si bien el
titular del Registro no se identifica de manera absoluta con la condicion de funcionario no puede
calificarse tampoco su actividad como una actividad privada™.

Con tales precedentes he de resefiar que la presente intervencion tiene por objetivo tan solo la
primerade tales facetas en laque escommunis opinio—no compartida por la Direccion General aunque
quizassinsaberel que no lacomparte—el predominio de su consideracion de profesional del derecho
que determina como imprescindible corolario una responsabilidad civil y personal del Registrador
ajenaalaresponsabilidad de la Administracion General del Estado, cuya personalidad, comoesobvio,
no comparte al llevar a cabo sus calificaciones. El Registrador, al calificar, actla en su propia
personalidad civil, de la que exclusivamente responde (ubi emolumentum ubi onus), tratdndose por
ellode unaactividad que, ensu caso, puede llegar agenerar su responsabilidad personal civil y directa
sin duda ajena a la responsabilidad de la Administracion General del Estado. Es esencial tener
presente, apriori, que sucondicion de profesional del derechoy la actividad calificadora desarrollada
con tal carécter esincompatible con el encuadramiento de tal actividad en el seno de la realizada
por la Administracion General del Estado.

Y también desde un primer momento ha de ponerse de relieve que tal actividad, desarrollada
personalmente y con plenaautonomia, es absolutamente incompatible con laingerencia ordenancista
de un Organo, éste si incardinado en la Administracion General del Estado, como es la DGRN de
igual manera que, trascribiendo palabras ajenas, diré que “la independencia de que el Registrador
disfruta en el ejercicio de su funcidn, se contrapone a la supuesta obligacion de obediencia de los
funcionariosadministrativos”.

Ocurre que la especifica responsabilidad personal del Registrador es, a su vez, elemento
decisivo configurador de su estatuto sin la cual dificilmente se entiende. Por ello dijo CHICO Y
ORTIZ 2 que “frente a otras concepciones de la funcion registral, cabe afirmar que en el Derecho
espafiol el régimen de responsabilidad personal de los Registradores, su actuacién independiente y
su remuneracion por arancel, ajena a los Presupuestos Generales del Estado, alejan a esta figura
de la cualidad de funcionarios acercandolos a la actividad profesional”, incidiendo asimismo
LACRUZ BERDEJQ? en el aspecto del Registrador como profesional privado que deriva de las
peculiaridades que ofrece laresponsabilidad del Registrador frente a laresponsabilidad administrativa.

A lavez, como pasamos a exponer, laalteracion de este sistema de responsabilidad, fundadoen la
autonomia de la calificacion registral, se quiere encauzar por otra via que también se pergefia en la
actual Direccidn General. Se busca desplazar la funcién calificadoradesde el Registrador al Notario
Yy que, en consecuencia, sea éste y no aquél quien responda de las ineficiencias que de ello deriven.

Todo ello, disparatadamente, se acomete a través de las singulares Resoluciones de la DGRN
donde los turiferarios* de la causa estan dispuestos a “proponer” lo que sea con tal de que a sus
particulares intereses convenga. Y las jerarcas a firmar lo propuesto.
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3.- LA PUESTA EN CUESTION DE LA AUTONOMIA CALIFICADORA Y DEL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DEL REGISTRADOR .

Amablemente descritas diremos que al dia de hoy inciden sobre la materia analizada dos vectores
involucionistas del sistema gestados en el seno de laactual Direccion General. Conellos, sibilinamente?,
se pone en cuestion el esquema vertebrador del sistema determinando una clara involucion de su
finalidad de seguridad preventiva. La DGRN sin duda busca arrumbar el actual modelo, laborio-
samente reglamentadoy eficaz en grado sumoa los fines colectivos pretendidos. Eficacia cuyo mérito
compartido no gusta a la actual Direccion General pues pretende desplazar la etiologia de su
consecucidn: no se quiere que sea un gloria compartida por los dos cuerpos que a ello coadyuvaban
sino que tan solo uno de ellos detente ese mérito aunque, a tal fin, deban quedarse pelos en la gatera
de la seguridad preventiva.

* La primera de tales inflexiones surge de la conversion del propio sistema y de sus principios
inspiradores. No se quiere que éste se funde en una ldgica preventiva, determinante de lacerteza
y seguridad de los asientos, sino que, en detrimento de la seguridad, se produzca una inversion de
valores primando lo que en no pocas leyes se denomina como la “agilidad” del sistema: principio de
discutible validez en cuya virtud se quiere que todo lo fabricado notarialmente ingrese dulce y
agilmente en el Registro si bien responsabilizando al Sr. Notario de las deficiencias claudicatorias
de lo formalmente titulado y que las “prisas”, nunca su falta de cualificacion, determinan.

De esta manera el aseguramiento compensatorio de tales deficiencias ya no va a gravar al
Registrador, cuya funcion calificadora—germen de su responsabilidad— se restringe enormemente,
sino que la carga indemnizatoria se desplaza a un operador previo inserto en el mercado y sometido
a las reglas de la competencia. El fedatario, en cada momento, debe sopesar su beneficio y su
responsabilidad en una balanza que el mercado dirige.

** |_a segunda via de alteracion del sistema también incide en la pérdida de autonomia del
Registrador, pero ésta sin contraprestacion alguna para el usuario. Consiste en sancionar un
dirigismo calificador por parte del Centro Directivo pero sin la natural consecuencia de asumir las
responsabilidades que aquél asume.

De unay otra cuestion hablaremos en capitulos separados.

CAPITULO PRIMERO.- DESDE LA LOGICA PREVENTIVA DEL
SISTEMA A LA LOGICA COMPENSATORIA DE SUS INEFICIENCIAS.

El sistema registral espafiol ha sido, sin duda, un modelo de eficiencia apoyado en una ordenada
documentacion notarial de los derechos susceptibles de acceso al Registro. La bondad de la que
hablamos se reflejabaen laabsoluta seguridad que proporcionaba lainscripcion cuya trascendencia,
como creo necesario aceptar, no se limitaba a sus efectos publicitarios sino que propiciaba la
integracion plena de todo el potencial que las titularidades juridico reales son susceptibles de
proporcionar.

El modelo, en su conjunto, obedecia a una ldgica preventiva, con la que se adjetivaba el propio
sistema, en cuya funcion el objetivo de las normas de documentacion notarial e inscripcion registral
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era el de lograr la plena identidad entre la presuncion de legalidad y exactitud de los derechos
publicados y la realidad extratabular que la precedia.

Sin embargo hoy el modelo se desvirttay el ejemplo comparado que hasta ahora hemos ofrecido
es cadavez menos sugestivo. Tal degradacidn surge no solo de recientes normas sino, especialmente,
desuaplicacion por parte del Centro Directivo inicial mentor, por otro lado, de aquéllas. No estanto
una conducta pasiva en la alteracion sino causante especifica y quizas meditadamente de ella.

Elgirodel modelo se advierte en latendenciaaconducir el sistemanormativo no yahaciaunaldgica
preventiva como hasta ahora acaecia sino compensatoria: no se trata de asegurar el ingreso en el
Registrode titulos validos sino un ingreso cada vez menos controlado (calificado por un funcionario
independiente), y por ello mas ductil, que se compensa con la implantacién de una especifica
responsabilidad de los agentes que sometidos a las reglas del mercado han intervenido con anterioridad
al Registrador en un procedimiento que éste no puede sino visar formalmente. Se entrega al mercado
elingreso de los derechos en el Registro en la seguridad de que sus agentes van aresponder
de las cada vez mayores ineficiencias de los titulos publicados: quien mas arriesgue en la documen-
tacion notarial del titulo inscribible mas clientes captara ain a costa de asumir mas riesgos. Ubi
emolumentum ibi onus.

De esta manera es deseo del Centro Directivo que el Registrador ya no califique la capacidad de
las partes ni, apenas, lavalidez de los negocios dispositivos, pues ello viene ya fatalmente determinado
de antemano por quien, sometido a las reglas de lacompetencia—ciertamente feroz—, lo ha decidido
a instancias de su cliente y quien, caso de error, respondera de ello. Se busca asi asegurar la
responsabilidad ante la ineficiencia de lo publicado y no la certeza o seguridad de lo publicado.

Ejemplificando estos acaeceres diré que cada vez son mas las normas, y muy especialmente
las Resoluciones de la DGRN, que buscan el transito expedito del documento notarial (solo éste)
hasta el Registro. De esta manera se permite y potencia el ingreso de titulos pendientes de decision
judicial o se aligeran, hasta el infinito, los controles de la capacidad de los representantes de lo que,
ensu caso, se responderasi se revelan desacertados. Laexégesis hacia laque laDGRN ha conducido
el art. 98 de la Ley 24/2001 es el ejemplo maximo: no preocupa la deficiencia representativa sino la
responsabilidad notarial ante la reclamacion del defraudado poderdante. Igualmente laexégesisala
que, porahorasinéxito, se haquerido reconducirel art. 143 del R.N. propiciael mismo camino aunque
al diade hoy nadie ha convalidado laidea de laDGRN de que existe una presuncion de legalidad de
la escritura publica y de validez de los negocios en ella contenidos.

Obviamente tal proceder nos llevaa un calculado descrédito del sistemaregistral y, probablemente,
por la via de hecho, al transito hacia un Registro de documentos. A no mucho tardar ello conduciria
alapaulatinabusquedade alternativas de eficiencia para laseguridad del trafico que con anterioridad
no habiamos echado en falta.

El “nuevo” sistema no quiere nada seguro sino un acceso directo a los libros y un responsable
de la inseguridad®, una vez constatado el error de lo que el Registro publica.

Y el art. 34 L.H. garante del sistema, cuyo fuerza radicaba en su aplicacién excepcional,
pasara a ser una regla hiperbdlicamente presente que autodestruird el propio sistema.
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CAPITULO SEGUNDO.- LA PERDIDA DE AUTONOMIA DE
LA CALIFICACION REGISTRAL Y LA PERDIDA DE GARANTIAS
PARA EL USUARIO.

Como ya se ha esbozado inicialmente una segunda linea involutiva del sistemay que la DGRN
insistentemente expresa consiste en degradar hastael infinito laautonomia de la calificacion a través
del sencillo mecanismo de considerar que el art. 327 de la L.H. permite una facultad ordena cronista
de la calificacion nacidas de la plasmacion del coyuntural ideario del Centro en las Resoluciones
singularescon las que se resuelven, enteoria, recursos gubernativos contra la calificacion. Resolucio-
nes instrumentalmente utilizadas para activar ese universal dirigismo desde el momento en que la
DGRN nos dice que lo vinculante son sus “doctrinas’, es decir todo lo que las Resoluciones
contienen.

Lo hace olvidando que tal dirigismo debiera venir acompafado de la asuncion de las acusadas
responsabilidades que de ello debieran derivarse como detalladamente iremos exponiendo.

De estamaneralas lineas que componen este Capitulo tienen por finalidad basicaponer de relieve
la absoluta inviabilidad de que un Organo carente de capacidad reglamentaria alguna, mucho
menos de capacidad normativa, y al que con motivo de la reorganizacion de la estructura basica del
Ministerio de Justiciaacaecidaporel RD 1475/2004 se privé incluso de capacidad instructora’, pueda
predeterminar o dirigir la calificacion registral y, con ello, incluso modular el ejercicio de derechos
civiles basicos como es por ejemplo el derecho de propiedad. Actividad s6lo sujeta al principio de
legalidad. Asi lo viene pretendiendo el Centro Directivo a través de una exégesis exorbitante,
disparatada y monolitica del art. 327.de la L.H. con la que cree haber encontrado la panacea a los
problemas de seguridad juridica y predictibilidad que la multiplicidad calificadora puede llegar a
ocasionar.

Pero ocurre que la DGRN solo se apropia de los “activos™ de su tesis pero, en ningun caso
reflexiona sobre el “pasivo’ que necesariamente debiera para ello arrostrar. En este sentido la breve
historia de nuestra legislacion hipotecaria evidencia que la autonomia de la calificacion no es una
prebenda caprichosa otorgada a estos funcionarios. Tiene como secuela la acusada responsabilidad
quedeelladeriva. Y lahistoriareciente nos lo ensefia. Las actuales jerarcas del Centro, insistentemen-
te, hablan de la vinculacién de los Registradores a sus Resoluciones singulares que entienden
consustancial a ladependenciajerarquicade aquéllos, paraellasincuestionablemente inexistente. Sin
dudaconocende ladecisivaimportanciay funcion de lapropaganda, paralaque disponen del BOE.,
con la cual se amordazan los mecanismos reflexivos de la inteligencia sustituyéndoles por
emociones automaticas y adhesiones acriticas que la coaccion del expediente disciplinario refuerza.

Ahorabien, apesar de lamachaconainsistenciade su dirigismo calificador no existe unasolalinea
en lasnumerosas Resoluciones que incongruentemente se han ocupado del tema® en laque el ideélogo
de esta concepcion se haya dedicado a plantearse, siquiera indiciariamente, que el sistema de
ordenacionde lacalificacion desde el Centro Directivo lleve consigo untrasvase de responsabilidades
derivadas de tal dirigismo ordenancista pues, en definitiva, la obediencia a tales dictados exonera al
inferior de las consecuencias de lo decidido por el superior. Las jerarcas del Centro, imaginamos, no
han ni tan siquiera preguntado cudl sea la prima que abona el colectivo registral para asegurar las
responsabilidades civilesderivadasdel ejercicio de sufuncion. Quizas si preguntasen darian 6rdenes
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alos letrados adscritos, bastaria con susurrarloauno o, alo sumo, dos de tales letrados, para proceder
a una radical inversién de sus tesis.

Adicionalmente, debe subrayarse que el sistemasin duday por ahora funcionaaplenasatisfaccion
pues por un lado esta garantizada la eficiencia del acceso al Registro de los derechos inmobiliarios,
lo que se produce a través de la profesionalidad e independencia de quien propicia tal acceso vy,
asimismo, ante las ocasionales patologias del sistema por una garantia patrimonial que el usuario
obviamente agradece. Garantia directa y carente de las infinitas trabas que alternativamente a la
responsabilidad individual del Registrador, en cuanto profesional del derecho, deben transitarse para,
endefinitiva, lograr laconcreta percepcién indemnizatoriaacargo de los Presupuestos Generales del
Estado previa declaracion de su responsabilidad patrimonial.

Pero a la DGRN no le interesan tales consecuencias sino preordenar desde una instancia
administrativa lo que sélo la Ley, y en su caso los Reglamentos, pueden ordenar. Le interesa el
“activo” que parasus fines, sean los que en cada momento sean, representa el dominar la calificacion
y, aldiade hoy, someter al colectivo registral preordenando su funcion basicaen términos que les haria
sin duda prescindibles. Del pasivo no se acuerdan. Parece oportuno recordarlo.

I.- LOS ORIGENES DE LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL Y PERSONAL DEL
REGISTRADOR.

Un somero repaso a la historia juridica reciente nos permite conocer cual es laetiologia de
laresponsabilidad del Registrador derivada del ejercicio de su funcién calificadora.

1.- Lasolucién de dudas que no exijan disposiciones de caracter general en la Ley de 1861.

LaLeyde 1861y en un momento en que todavia no existia el Recurso Gubernativo ° de tal forma
que su decisién no podia venir atribuida a 6rgano alguno, sanciona en su art. 267.3° mas
modestamente que sus sucesores, como competencia de la Direccion General creada la de “resolver
las dudas que se ofrezcan a los funcionarios encargados de la aplicacion de esta Ley, en cuanto no
exijandisposiciones de caracter general que deban adoptarse por el Ministerio de Graciay Justicia”.
Laaversion del sistema hacia la posibilidad de que el Organo directivo pudiera disponer de la facultad
de dictar disposiciones generales era absoluta y asi ha persistido a lo largo de todas las leyes
hipotecarias.

Paralelamenteelart. 276 de laL.H. estableciatambiénunrégimenalternativo de consultasen cuya
virtud “Los Registradores consultaran directamente con el regente o con el juez, su delegado,
cualquier duda que se les ofrezca sobre la inteligenciay ejecucion de esta Ley o de los reglamentos
que se dicten para aplicarla. Si consultado el juez de primera instancia, dudare sobre la resolucion
que se debe adoptar, elevara la consulta con su informe al regente. Si consultado el regente por el
juez o por el registrador tuviere la misma duda, elevara la consulta al Gobierno”.

Antes de seguir, merece la pena rescatar alguna de las ideas expresadas en el muy alabado texto
de la Exposicion de Motivos de la inicial Ley Hipotecaria, que ya premonitoriamente renegaba
de otorgar facultades exorbitantes al “Gobierno”. Y asi decia que “no debe quedar al arbitrio del
Gobierno nada que deba debilitar la firmeza de los principios que se proclaman ni atin con motivo
de esplicarla, de aclararlos y de fijar su sentido verdadero. Las cuestiones a que puedan dar lugar
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laLeydebendejarsealos Tribunales paraque las resuelvan, no por medidas generales que no caben
dentro de sus atribuciones constitucionales sino aplicando la ley en el caso que ocurran™.

Rescato estas Ultimas palabras pues dificilmente puede sentarse con mas claridad ladistribucion de
competencias entre el poder legislativo y los Organos de la Administracion: “Las cuestiones a que
puedan dar lugar la Ley deben dejarse a los Tribunales para que las resuelvan, no por medidas
generales que no caben dentro de sus atribuciones constitucionales, sino aplicando la ley en el caso
gue ocurran”.

Es decir, las cuestiones interpretativas o de aplicacion de las leyes deben dejarse a los Tribunales
yaunasisuresolucion hade hacerse através de decisiones singulares, nunca mediante decisiones con
pretendido alcance general: al dia de hoy, la perversion absoluta del sistema de division de poderes
radica no tanto en que las cuestiones a que pueda dar lugar la aplicacion de la ley se resuelvan por la
Administracion—posible sinembargo sin salir del ambito de la viaadministrativa—sino, sobre todo,
que se otorgue a tales decisiones una eficacia general que ni tan siquiera puede atribuirse a las
decisionesjurisdiccionales.

2.- La pronta inviabilidad de elevar dudas en materia de calificacion.

Pero ocurre que, ademas, pronto la literalidad del referido art. 276 es superada pues los preclaros
juristas del X1X advirtieron que dudas y autonomia de la calificacion eran conceptos incompatibles
toda vez que, en definitiva, podia suponer la volatilizacion de la acusada responsabilidad con que
debiera actuar el Registrador, secuela obligada de los beneficios que obtenia ante la especifica
manera con que se organizaron los Registros. Y asi una inicial Circular de 22 de julio de 1864
ya indica que las consultas de los Registradores se limitaran a las dudas en cuanto a la aplicacion de
esta Ley, perono a las que se refieran a su estudio tedrico. Y con mas claridad ain, la Real Orden de
2 de noviembre de 1867, se hace eco de las consultas elevadas por los Registradoresalos Jueces
de Primera Instancia o Regentes de las Audiencias que, en materiade calificacion, pasanaproscribirse
de formatajante centrando absolutamente la razon de ser de un sistema que hoy sigue vigente. De esta
manera dice la Real Orden ultima que “Considerando que segun lo prevenido en el art. 18 de
la L.H. lasexpresadas calificaciones deben hacerse por los registradores bajo su responsabilidad
y ésta no podré exigirse si por causa de la consulta subordinaran su resolucién a las de sus
superiores™... paraconcluiracordando que “losregistradores de lapropiedad se abstengan de elevar
consultas de la clase que se haexpresado, debiendo los Jueces de Primera Instancia y Regentes de
las Audiencias devolver sin resolucion a dichos funcionarios las que estuvieren pendientes...”.

3.- Laorden de 17 de septiembre de 1874 como precedente directo del art. 273 L.H.-

La idea que venimos exponiendo fue plenamente asumida por la Direccion General en la Orden
de 17 de septiembre de 1874 que, ante las dudas elevadas por el Sr. Registrador de Sevillaa
laPresidenciade la Audiencia, parte de que “el art. 18 de laL.H. impone a los Registradores el deber
de calificar bajo su responsabilidad las formas extrinsecas de las escrituras en cuya virtud se
solicita la inscripcién y la capacidad de los otorgantes; y que, segln la doctrina establecida por
esta Direccion General se hallancomprendidasen el sentido del expresado articulo las calificaciones
que deben hacer losregistradores acercade lanaturalezay requisitos necesarios paralainscripcion
de cualquier acto o contrato relativo a bienes inmuebles, y acerca de la capacidad, competencia o
derecho que para celebrarlo tengan las personas que aparezcan como otorgantes...supuesto

%

e | UNES CUATRO TREINTA / N° 456 31 CINDER



aquel deber no puede ser licito a los Registradores consultar las dudas que tengan al hacer las
expresadas_calificaciones, pues subordinando en este caso su resolucién a la dictada por sus
superiores, no podria exigirse a dichos funcionarios la responsabilidad a que particularmente esta
ley les sujeta con lo que se infringiria el referido art. 18 (el subrayado es nuestro) y lo prevenido en
elart. 222 del Reglamento”. Concluyendo que “esta Direccién General haacordado que no halugar
aresolver las dudas que consulta el registrador de Sevilla a quien deberé devolverse, por conducto
de esa Presidencia, laque haformulado en la escritura acompafiada, a fin de que proceda conforme
alodispuestoenel art. 18 de laL.H.”. La idea tiene una vigencia actual indudable que por ejemplo,
también puso de relieve la decisiva Sentencia de la Sala 32del T.S. de 22 de mayo de 2000 indicando
que ““solo quien decide con libertad de criterio puede ser responsable de lo resuelto™.

Atal efecto, conel limitado alcance derivado de la utilizacion del elemento historico como criterio
de interpretacion de las leyes actuales, es también claro que su valoracion resultasin duda fecundaen
orden a extraer de él conclusiones que, aun necesitadas de complemento, resultan dificilmente
objetables. La llamada memoria histéricano sélosirve, sies que paraellosirve, pararestafar heridas
sufridas en profundos conflictos sociales, sino como recto criterio pensado por el legislador con la
finalidad de que los aplicadores del derecho sepan a que deben atenerse en la exégesis de reglas
actuales nacidas, sin embargo, en otros momentos.

La conclusion decisiva que deriva de esta breve referencia historica es que larazén de ser de la
inviabilidad de elevar dudas a los Jueces —o a la DGRN como actualmente ocurre (art. 273 L.H. in
fine)—en materiade calificacién no es normacaprichosa ni tuitiva del Registrador. Muy al contrario,
anclasu fundamento en laresponsabilidad autonomade éste a lahora de realizar tal funcién de laque,
como bien dijo la Direccidn General del Registro de la Propiedad, no puede exonerarse planteando
previa consulta que diluiria su responsabilidad, pues, no habria calificado autbnomamente sino
enfuncion de la directrices dadas por el érgano judicial consultado. Y, como l6gicaconsecuencia
diriamos que, en sentido inverso, no es posible soplar y sorber: si quien quiere dirigir la calificacion,
através de Resoluciones con caracter vinculante, es la DGRN debe alterarse paralelamente todo el
sistemade responsabilidad al que es inmune el Centro Directivoy fungibilizar, paraque alcance a D?
Pilary sus letrados, el régimen de los arts. 296 y ss. de la L.H.. Sistema, el que debiera pergefiarse,
absolutamente extrafio a ciento cincuenta afios de vigencia del modelo de seguridad preventivay de
laresponsabilidad personal del Registrador que de él deriva.

4.- 1915: La ratificacion reglamentaria de la autonomia en la calificacion.

Al hilo de nuestro breve recorrido histérico, el siguiente hito a resefiar viene constituido
por el art. 354 del R.H. de 1915. En este sentido, en relacion con estas consultas, tal precepto vino
a acoger lo que ya venia afirmandose por la propia Direccién General en términos que
anteriormente hemos trascrito y, en definitiva, sienta las bases estatutarias de la funcion registral en
materia de calificacion al sancionar inequivocamente su absoluta autonomia, consecuente a la
responsabilidad personal que de ella deriva.

Resulta por ello a mi juicio decisiva la precision introducida en tal precepto, precedente de
lavigente regulacion contenidaenelart. 273 delaL.H., puesdicharegladesde entonces hatransitado
practicamente inalterada en su esencia, si bien alcanzado rango legal. Norma que, recoge lo
individualmente ya dicho en la Orden de 1874, a que hemos hecho anterior referencia.
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Deciaeste art. 354 que las consultas de los Registradores a los Jueces Delegados y a los Presidentes
de las Audiencias debieran limitarse conformeal art. 276 de la ley a las dudas que se les ofrezcan acerca
de lay ejecucion de lamismay su Reglamento. Estableciendo a continuacion que “las dudas y
cuestiones que se refieren a la calificacion de la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos en cuyavirtud se solicite lainscripcion, o ala capacidad de losotorgantesy alavalidez
delasobligaciones de las escrituras publicas, deberan resolverse por los mismos registradores
bajo su responsabilidad con arreglo al art. 18 de la propia ley”.

De esta manera culmina el trénsito desde una competencia calificadora potencialmente
compartida con los 6rganos jurisdiccionales —nunca con la Direccion General—a una potestad
individual de laque derivaun especificoy autonomo régimen de responsabilidad tampoco irradiable
desde el Registrador hacia otras instancias. Es obvio que la justificacidn de tal precision es la que ya
conocemosy que lapropia Direccion General habiaexpuesto: “no puede ser licito alos Registradores
consultar las dudas que tengan al hacer las expresadas calificaciones pues subordinando en este caso
su resolucion a la dictada por sus superiores no podria exigirse a dichos funcionarios la
responsabilidad a que particularmente esta ley les sujetacon lo que se infringiriael referidoart. 18”.

5.- LaLey Hipotecaria de 1946:1a conversion en norma legal de la que reglamentariamente
sancionaba autonomia de la calificacion.

El art. 273 de la nueva Ley Hipotecaria de 1946 ya refleja la atin todavia vigente redaccion cuyo
contenido, conanterioridad tenia naturalezareglamentaria, aclarandose asi la facultad competencial
de la DRGN vy, paralelamente, las posibilidades del Registrador de diluir laresponsabilidad de sus
decisiones: cabe consultar dudassobre lainteligencia de Ley y Reglamento, en cuanto versen sobre
la organizacion o funcionamiento del Registro (los libros y la tinta) sin que, en ningun caso, puedan
ser objeto de consultas las materias o cuestiones sujetas a calificacion. En definitiva, se elevaarango
legal lo que anteriormente Gnicamente, sélo tenia caracter reglamentario. Reubicacion de interés
destinada a reforzar la absoluta autonomia del Sr. Registrador en materia de calificacion que,
obviamente, s6lo puede estar sometida a la Ley y de la que es responsable, sin que pueda eludir esa
responsabilidad so pretexto de las indicaciones que, sobre el negocio discutido pudiera ofrecerle un
agente externo que, como es obvio, le exoneraria de responsabilidad.

Y no me cansaré de reiterar el fundamento de tal imposibilidad de consultar a otros Organos, en
todo lo referente a la calificacion: solo hay responsabilidad, garantia esencial del usuario
absolutamente diferente a la responsabilidad patrimonial del Estado, si hay autonomiaen ladecision
final del procedimiento. El dirigismo de un ente exdgeno al Registrador, hubiera sido causa de
exoneracion de su responsabilidad personal y de perjuicio para el usuario. Porelloy no porotrarazon,
se proscribe tajantemente en un primer momento, con adecuada continuidad hasta nuestros dias tal y
como recordo la decisiva Sentenciade la Sala 32del T.S. de 22 de mayo de 2000 indicando que “sélo
quien decide con libertad de criterio puede ser responsable de lo resuelto”.

6. La persistencia colateral de tal fundamento: el art. 19.bis. 5de la L.H.

Ocurre que, incluso la normativa reciente muestra ejemplos de la persistencia de esa autonomia
y, sobre todo, de la exigencia de la responsabilidad al Sr. Registrador. En este sentido una de las
medidas tendentes a la unificacion de la calificacion, viene constituida por la facultad que asiste
a los interesados de solicitar calificacion sustitutoria, donde especificamente se inserta laposibilidad
de pedir informe al Colegio de Registradores, que lo evacua a través de la Ilamada Comision de
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Calificacion: viasindudaindirecta pero eficaz para lograr lasiempre deseable unificacion. Enlo que
aestediscurso interesa, destacaremos que ental caso, lasolicitud de informe, ain previsto legalmente,
norelevade responsabilidad algunaasusolicitante. Porello, expresamente, el art. 19.bis.5 llegaadecir
que ““para fundar su decision podré el Registrador pedir informe al Colegio de Registradores, que
lo evacuard a traves de sus servicios de estudio, todo ello bajo la responsabilidad del Registrador y
sin que pueda excederse del plazo de calificacion”.

Endefinitiva, el legislador expresamente sanciona que las “ayudas’ externas para la calificacion
aun siendo posibles, en ningun caso pueden suponer exoneracion alguna del Registrador, en orden
a la natural responsabilidad derivada de la misma.

7.- Un intento alternativo de modular la calificacion: las Instrucciones de Precalificacion.

Tras las Sentencias de la Sala 32 de de 22 de mayo de 2000, 24 de febrero de 2000, 12 de diciembre
de 2000y 31 de enero de 2001 que arrumbaron la reforma del Reglamento Hipotecario intentada por
elRD. 1867/1998 de 4 de septiembre, de las que fue ponente PECES MORATE, se siente lanecesidad
de adecuar el sistemaa las nuevas pautas que dichas Sentencias establecieron, especialmente lade una
vez por todas, amparar un sistema claro de revision judicial de decisiones administrativas.

Ocurre que los sectores duros del Notariado tomaron el relevo, frente a otras influencias
anteriores, y desde estas instancias se redacta en el afio 2001, en el seno del Ministerio de Economia
presidido por el entonces Ministro Rato, un Proyecto de Ley denominado de “Accion administrativa
en materia de seguridad preventiva”, que aborda con una perspectiva radicalmente contraria,
muchas de la cuestiones que se habiaincluido en laabortada reforma del Reglamento Hipotecario.
Tal Proyecto, inicialmente no consumado como tal, marca sin embargo el rumbo por el que va a
discurrir laulterior legislacion, que pronto se concretaen laLey 24/2001. Y esrevelador que aquellos
temas contemplados en el que podemos denominar Proyecto Rato, que no se incorporan
expresamente a la Ley que finalmente se aprueba, sin embargo, con frecuencia se han pretendido
introducirenel bloque normativo hipotecario aplicable alos procedimientos registrales por la via de
las Resoluciones singulares de la DGRN, a través de su discutible pero en la practica efectivo
alcance vinculante de sus decisiones?*?

De esta manera, se proyecta en el afio 2001 una via directa para constrefiir la calificacion
consistente en la regulacion de las Ilamadas Instrucciones de Precalificacion. Regla que, ésta
si, alteraba sin duda el principio basico y esencial en la estructuracion de la funcion registral, pues
significabael otorgamiento de unaespecificacompetenciaalaDireccion General determinante de la
ingerencia de un érgano de la Administracién en una funcién cuyo ejercicio, hasta entonces, la
legislacién hipotecaria reservaba, con exclusividad al principio de legalidad. Por ello, en cuanto
suponiaalterar dicho principio basico, quizasalguien comprobd lanecesidad de complementariamente
redefinir muchos de los aspectos basicos del servicio publico registra,| para de esta manera amparar
larestriccionde lacalificacionen las materias alcanzadas por las posibles Instrucciones de Precalificacion:
laaisladainsercion del precepto proyectado, sin complemento alguno, resultaba sistematicamente
inviable.Obviamente, tal inviabilidad exige de una minima sensibilidad hipotecaria que la actual
DGRN notiene pues, endefinitiva, suponiael desplazamiento de lacompetencia para calificar desde
el Registrador hacia el Centro Directivo.

Concretamente, el art. 17 de dicho Proyecto Rato atribuia unanueva competenciaala DGRN pues
regulaba las “Instrucciones de precalificacién’, en cuya virtud la DGRN “dictara de oficio

CINDER 34 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 456 pu e —



instrucciones de precalificacion del contenido de titulos cuyo otorgamiento e inscripcion se
consideren masivos de modo que, una vez dictadas, vincularan a todos los notarios y Registradores
de la Propiedad y Mercantiles quienes, respectivamente, deberan otorgar las escrituras e inscribir
los titulos que reproduzcan los contenidos precalificados”. Regla de muy dificil aceptacion, por lo
que suponiade claraingerenciaen las funciones de notarios y registradores ya que la DGRN actuaba
eneste caso “de oficio””. Sin duda, como ya se ha dicho, ello hubiera propiciado la necesidad
complementaria de alterar preceptos esenciales, de los que configuran el estatuto basico de unos
y otros en términos que quizas alguien aprecio. No resultaba tampoco facil la inteligencia de la
referencia normativa que en dicho precepto se establecia respecto de los titulos “masivos”.

Fuera cual fuera la causa, larealidad es que entre las competencias de la DGRN resultantes de la
Ley 24/2001 no se encuentra la proyectada de precalificar los titulos masivos.

Sinembargo, como anteriormente hemos adelantado, laDGRN ha llegado a lamisma consecuen-
ciaporuncamino mucho méasexpeditivoy desprovisto de toda garantia: ademas lo hace selectivamente
pues, adiferenciade lasanalizadas instruccionesde precalificacion, el vigenteart. 327. y lavinculacion
asus Instrucciones, que laDGRN pretende no afectaalos notariossino séloalosregistradores. A esta
conclusion se accede si, como la DGRN ha hecho, se entiende que el contenido del vigente art. 327
no se refiere a la vinculacion derivada de las Resoluciones, que afecten a un mismo titulo, que deba
ser calificado por otros Registradores, sinoalavinculacionrespecto de lainterpretacion de lasnormas
aplicadas por la DGRN, con ocasion de una calificacion singular.

Y es importante destacar en este punto, la diferencia entre negocio juridico ainterpretary
normaa interpretar en los términos que, sin embargo, fungibilizala DGRN en Resoluciones basicas,
como lofue lade 19 de mayo de 2005, donde se desarrollaconamplitud el ideario del Centro Directivo
sobre el alcance vinculante de sus Resoluciones singulares. Alli se decia: “no resulta admisible por
un mero principio de seguridad juridica que un mismo negocio juridico o precepto —destaco la
diversidad de uno y otro que luego comentaré—pueda ser objeto de multiples o dispares
interpretaciones maxime cuando esta Direccion General ya ha resuelto sobre el sentido que ha de
darse a un concreto problema juridico pues, en caso contrario, se estaria quebrando un principio
de organizaciénadministrativa consagrado en la Constitucion comoesel de jerarquia (art. 103.3 de
ICE)

Quizas en la diferencia entre uno y otro concepto (negocio juridico y precepto), fungibilizados a
estos efectos por el Centro Directivo, se encuentra, a su vez, la radical discrepancia entre mi
entendimiento de las cosas y el propiciado por laDGRN. El art.327 parrafo 10 esta tendencialmente
dirigido a obviar el primero de los problemas que se plantean: la unidad de criterios frente a un
mismo negocio juridico, objeto de eventuales calificaciones diversas. Negocio juridico que ha de
entenderse “el mismo” en términos absolutos, objetivos y subjetivos. Por el contrario, pretender que
la unidad en la aplicacion de las normas pueda alcanzarse mediante la vinculacién que surja de la
exégesisde lasmismasarealizar por laDGRN, enaplicacion de un concreto supuesto, que se subsume
enellas, representa unaauténticay desproporcionadaquimera, pues resuelve de unplumazoalgo que
es objeto de un debate de mucho mas amplio aliento. Baste significar que tal, vinculacién sélo se
predica, y con muy delimitados perfiles, respecto de ciertadoctrinadel Tribunal Constitucional recaida
en procedimientos de inconstitucionalidad (art.38.1 LOTC), de forma que, resulta dogmaticamente
inaceptable que pueda tener tal valor la emanada de la DGRN que, incluso, es susceptible de ser
revocada por los juzgados de 12 Instancia *2.
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En definitiva, laconclusion basicaalaque debe accederse en orden a la interpretacion del parrafo
10del art. 327 L.H., es que laDGRN resulta legitimo intérprete de un negocio juridico singular que,
con ocasion de un Recurso Gubernativo se somete a su consideracion. Y ello en términos que han
de resultar eficaces frente a ulteriores interpretaciones registrales de ese mismotitulo si por contener
negocios reales que afectan a fincas sitas en diversas circunscripciones registrales han de ser
calificados por varios Registradores. De distinta manera, el Centro Directivo nunca podré ser
competencialmente legitimo y exclusivo intérprete de un precepto * dictando cuéales hayan de ser
las futuras pautas hermenéuticas para la aplicacion del mismo: la “precalificacion’ de titulos no
paso a la Ley 24/2001. La DGRN, en definitiva, propicia una especie de interpretacion auténtica
erigiéndose en exégetaexclusivode lasnormas aplicables a lasolucion de los conflictos tabulares que
losondetodotipo, nosélo estrictamente hipotecarias, sinoasimismo civiles y mercantiles e incluso
procedimentales. Interpretaciones a menudo “contra legem’y por ello de inviable aceptacion.

Y entroncando con la esencia vertebradora de nuestro discurso, diremos que todo ello se hace,
o al menos se pretende, por parte de la DGRN, sin tener para nada en cuenta la asuncion de
responsabilidades que ello significa y que, sin embargo, si fue tenido en cuenta en el referido art.
17 del Proyecto Rato, pues la autorizacion notarial y lainscripcion de los titulos pre-calificados
implicaba una considerable reduccion del arancel notarial y registral derivado de la falta de
responsabilidad por parte de Notarios y Registradores, en relacion a la valoracion de tales titulos
“masivos”.

8.- La Resolucion del superior jerarquico de la Direccion General de 2 de marzo de 2001.

Nodebe despreciarse lamemoria historica, especialmente, cuando es muy reciente. De estamanera
es oportuno refrescar lo que, no hace mucho, decidio6 la Subsecretaria de Estado de Justicia, en
Resolucién de 2 de marzo de 2001, dictada a propoésito del Recurso de Alzada interpuesto,
precisamente por modular la calificacion, contra la Instruccion de la DGRN de 12 de diciembre
de 2000 (BOE de 20 de diciembre), mediante la cual el Centro Directivo instruiasobre la exégesis
delart.86 delaL.H., resultante de lamodificacion de la LEC del afio 2000. Instruccion sin dudadotada
de unacierta abstraccion y generalidad, con eventual trascendencia ordenancista futura.

Y en la citada Resolucién, emanada de quien por aquel entonces eraincuestionablemente
superior jerarquico de la Directora General, de fecha 2 de marzo de 2001, se decia a proposito de la
Instruccion recurrida en alzada que “no por evidente debe dejar de manifestarse que la facultad
calificadora corresponde en exclusiva a los Registradores, quienes deben desarrollarla con
absoluta independencia y bajo suresponsabilidad, caracteres de lafuncion registral que numerosas
Resoluciones de la Direccién General se han encargado de destacar” indicando también que “so6lo
se hatratado de establecer unas directrices adecuadas paraasegurar un funcionamiento coherente,
no necesariamente homogeéneo, de los Registros, realizando una labor interpretativay aclaratoria
sinqueel hechode no ajustarse asuscriterios afecte ala calificacion realizada por los Registradores
ni sea motivo de responsabilidad en via disciplinaria al encontrarse, en definitiva, en sede de
calificacion”. Y suFUNDAMENTO DE DERECHO VI afiadia: “‘consecuentemente, en cuanto
la Instruccién no predetermina ni condiciona la calificacion del registrador no procede entrar en
cuestiones de fondo, permaneciendo el Registrador libre para mantener criterios distintos o
aceptarlos. Ladiscusion sobre los mismos, al incidir sobre lafuncion calificadora, vendriaaproducir
el efecto de una calificacion anticipada, lo que resultaria improcedente”. Dicha Instruccion se
produce en un momento en que el anterior art. 4.h) del Real Decreto 1474/2000 de 4 de agosto,
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sobre Organizacion de la estructura basica del Ministerio de Justicia, todavia otorgabaala Direccion
General la competencia para “La formulacion de instrucciones sobre organizacién vy
funcionamiento, en su caso, de la Notarias, Registros de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercanti-
les”. Competencia expresamente suprimida por el RD. 1475/2004 de 18 de junio que sustituye a la
anterior reglamentacion del afio 2000 y del que detalladamente hablaremos.

Puesbien el superior jerarquico de la Direccion General dice que, expresamente, tales instrucciones
pueden ser desconocidas por el Registrador si afectan a la calificacion, sin que ello implique
responsabilidad disciplinariaalguna: de entoncesahoy, lanuevatitular del Centro haandado mucho,
muy deprisa, y en un sentido totalmente opuesto al de sus pretéritos superiores, pues no solo
implican, a su juicio, responsabilidad disciplinariael incumplimiento de tales Instrucciones (hoy son
lasdelart. 103 de laLey 24/2001), sino la faltade seguimiento de las doctrinas contenidasen cualquiera
de sus Resoluciones singulares sea cual sea su contenido.

Tal Resolucion fue sometida a revision jurisdiccional, manifestandose sobre estos temas la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 23 de febrero de 2004, alguno de cuyos
pasajes parece oportuno reproducir. Y asi se dijo que “Si estas instrucciones se inmiscuyeran
enfunciones de calificacion registral que son propias de los Registradores, bajo su Unica responsa-
bilidad, ello supondria la inmision de un 6rgano administrativo en la calificacion atribuida por Ley
a los mismos y no a la Direccion General de los Registros y del Notariado...ademas la DGRN,
reconoce que, puede analizar la calificacion registral pero en via de recurso gubernativo y no por
via de instruccion previa, adelantandose y saltandose asi todos los tramites y normas sobre
calificacion registral y recurso gubernativo™.

Y no debe olvidarse que, endicho procedimiento la Abogacia del Estado, actuando en nombre de
la Administracion demandada habia argumentado que ““la Instruccién cuestionada no es
vinculante sino s6lo orientadora y no imponia criterios de calificacion, pues lafuncion calificadora
es imparcial, independiente y de la exclusiva responsabilidad del Registrador™.

Il.- LAS CONSECUENCIAS QUE SOBRE LA RESPONSABILIDAD DEL
REGISTRADOR Y EL INTERES DEL USUARIO EN EL ASEGURAMIENTO DE SUS
PERJUICIOS DERIVAN DE LA LEY 24/2005.

Como venimos expresando, unade las ideas motrices de la DGRN en su actividad inspiradorade
lalegislacion hipotecariaes, persistentemente, lade someter al colectivo registral —que no al notarial—
a sus dictados, a menudo coyunturales y frecuentemente de una extremada frivolidad juridica
producida por el sectarismo que inevitablemente malicia su génesis.

A tal efecto con la reforma introducida por la ley 24/2005, se pretendi sin ninguna duda y sin
ningun éxito, reforzar ese dirigismo a través de una irrelevante alteracién semanticaenel art. 327 de
la L.H sustituyendo el términos “Registros” por el de “Registradores”. Y de nuevo, hemos de decir
que todos los planteamientos que inspiran la conducta la DGRN huyen, como de la peste, del plano
opuesto que necesariamente surge de su idea sobre la vinculacidn del Registrador. Nadie habla, para
nada, de la alteracion que en su responsabilidad debiera seguirse de la persistente idea de dirigir la
calificaciénregistral: laresponsabilidad es untabu que laDGRN no afronta. Quizas piense que nunca
se equivocay por ello da por hecho que no es relevante hablar de responsabilidad por ser supuesto
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inconcebible. El ejemplo, por ejemplo, de lo que recientemente habia pasado con las anotaciones de
embargo producidas conanterioridad ala LEC, no essuficiente paramover aladuda. A Dios gracias,
ningun Registrador hizo caso a lo vinculantemente decidido por laDGRN en su Resolucion de 21 de
julio de 2005y, a Dios gracias, el Sr. Registrador del caso —a quien la DGRN poco agradecida para
quien lessaca de apuros pues pretende negarles legitimacional efecto—recurrié contra ladisparatada
decision “vinculante de la DGRN, obviamente con éxito dando lugar a la desvinculacion de una
doctrina de la que la DGRN, también habia prontamente renegado ante la alarma social causada.
Jugar a legislador es sin duda peligroso.

1.- Lamodificacion del término “registros” por el de “registradores” acaecida con motivo de
la Ley 24/2005.

En un sorprendente trabajo de BLANCO MORALES LIMONES®, impudorosamente
publicado, desde el ejercicio de funciones directivas y en el que expresamente dice mancharse
las manos, la Directora General expresa un argumento, de rebuscada inteligencia, para justificar el
caracter jerarquicamente subordinado del Registrador, que dice reforzado con motivo del cambio
estrictamente semantico, acaecido con motivo de la Ley 24/2005, en el precepto que ocupa nuestra
atencion. Argumentos, cuya paternidad desconocemos, pero que es literalmente incorporado a
numerosas Yy ulteriores Resoluciones de la DGRN.

De esta manera entiende que el cambio del destinatario de “lo vinculante” que inicialmente
lo eran “todos los Registros™ para, en la actualidad, serlo “todos los Registradores’ hasignificado
queya“noquepandudas”,enordenaque, “el principio de jerarquiay dependenciay la consecuente
sujecion del Registrador, como funcionario, a los criterios de la DGRN, se apoya hoy en una
legalidad indiscutible”. De responsabilidades, una vez mas, ni una sola palabra.

Larelativa oscuridad argumental de tales términos, pues no se intuye la consecuenciaque predica
de lacambiante realidad normativa acaecida, no es sino trasunto de lo que reflejaba la Exposicion de
Motivosde la Ley 24/2005 sobre este particular, pues se expresaen términos aun mascripticos, al decir
que “se mantieneyaclaralavinculaciénde todos los registradores a las Resoluciones de la Direccion
General cuando resuelve recursos contra la calificacion que tiene como consecuencia inmediata la
agilizacion del sistema de recursos, con el consiguiente impulso en el ambito de la eficiencia
administrativay correlativo en la productividad del pais” (?). Preambulo que, sin duda, se gesta en
el seno de la omnipotente Direccion General y donde, de nuevo, laresponsabilidad es un concepto
que poco interesa.

No se me alcanza, como queda dicho, en qué medida tal cambio, puramente semantico, refuerza
el principiode subordinacion jerarquica pues es evidente que, ain vinculando a “todos los Registros™,
como decialaanterior redaccion del precepto, el sujeto pasivo del mandato normativo, sea el que sea
dicho mandato, afectaba al titular del Registro, es decir al Registrador, y no a la propia oficina
registral. Por ello, concluiremos que, si bien, la modificacién seméantica implica una redaccion
mas adecuadaresultaba, por un lado, un tanto superflua pero, por otroy sobre todo, diremos que, para
nadaincide enel eventual “refuerzo” de laconsideracion jerarquica. Las razones derivadas de la falta
de eficacia vinculante de esas pretendidas “instrucciones de calificacién” son las mismas, sean los
Registros o los Registradores, los sujetos pasivos de la norma que nos ocupa. Paralelamente
concluiremos que, efectivamente la actual redaccidn parece mas adecuada, pues sujeto pasivo de las
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normas necesariamente ha de ser una personay no un objeto o servicio publico, como en este caso se
decia.

A la hora de dar una explicacion al cambio producido también comentaremos que quizas se ha
querido trasvasar unaconclusién que reforzaria laconceptuacion de estas Resoluciones, como reflejo
del poder de instruccion de la Direccion General, pues como ha expresado GONZALEZ PEREZ Y,
“las instrucciones y ordenes de servicio tienen por destinatario al personal adscrito a 6rganos
jerarquicamente dependientes o, si se prefiere, alos subordinados. De forma que, a mi modo de ver,
el destinatario no es propiamente el drgano, sino la persona fisica adscrita al mismo™. Tampoco
parece que, por via tan indirecta, desde un particular efecto a su causa, se pueda llegar a concluir la
asimilacion de las Resolucidn singulares de la DGRN dictadas con ocasion de Recursos Gubernati-
vos, con las Ordenes de servicio del art. 21 de la Ley 30/92.

Sin embargo, parece que en tales ideas cabe encontrar la causa de la alteracién normativa®
pues, seguramente, alguien con influencias en el prelegislador habia leido, y malinterpretado, lo qué
sobre este particular habia manifestado PECES MORATE * al decir que, ““ese caréacter vinculante
delaResolucionde laDireccion General paralos Registrosyno paralos Registradoresal interpretar
y aplicar las normas es, en mi opinion, la diferencia esencial entre la decision del recurso contra la
calificaciony larespuesta a las consultas que se eleven a la Direccion General”. Y a partir de estas
ideas, quizas se pensd que mediante la sustitucion del término se equiparaban unas y otras
Resoluciones y de esta manera, se otorgaba a la DGRN una exorbitante competencia similar
alaposibilitadaatravés del tramite habilitado por el art. 103 de la Ley 24/2001. Perosital fueralaidea
de quien pergefid el “invento” poco Util habriaresultado al efecto pues la pretendida “unificacion” de
las consecuencias de ambos preceptos, con unos tramites y garantias absolutamente diferentes, habria
llevado a la absurda conclusion de que existieran dos preceptos, con presupuestos totalmente
diferentes, para lograr una misma finalidad. Es decir, se produciria laincongruencia sistematica de
que laconsecuencia—habilitacion competencial a favor de laDGRN paradictar estas Instrucciones—
fueralamisma pero, con unabase facticaabsolutamente diversa pues en un caso bastariaconuna mera
Resolucién singular decisoria de un Recurso Gubernativo y, para la otra, hubiera de seguirse el mas
complejoy garantistatramite derivado del referido art. 103, exigente de laprevia consultay audiencia
de las Corporaciones afectadas .

Finalmente, diremos que al “inventor” de las consecuencias del cambio semantico habria que
demandarle la causa de porqué, a pesar de la absoluta fungibilidad competencial de unoy otro
cauce (el del art. 103 de la ley 24/2001 y el del art. 327.X L.H.), produce un resultado tan
discriminatorio, como loesel representado por el hecho de afectar vinculantemente unas instrucciones
a Notarios y Registradores (art. 103 de la Ley 24/2001) y otras, las de sencilla evacuacion (art.
327.X), tan so6lo a los Registradores.

2. Las consecuencias en orden a la responsabilidad del Registrador de la pretension
vinculatoria esbozada desde la DGRN.

Como venimos afirmando, la DGRN, por boca y pluma de su Directora, insistentemente
expresalosbeneficios que, enordenalapredictibilidad y seguridad, vaa producir lavinculaciénasus
Resoluciones singularesyala doctrinaque indiscriminadamente, y cadavez mas, en ellas se contiene.
Pero como queda dicho, tal pretension es inviable y, en todo caso, de aceptarse implicaria unas
nocivas consecuencias parael usuario que es preciso poner de relieve y que se pusieron de manifiesto
en latramitacién parlamentaria de la Ley 24/2005.
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Esevidente que, con ello se pretende socavar laindependencia del Registrador, que en su funcion
calificadora, pasa a quedar sometida, cadavez mas hasta practicamente agotarse su independencia,
al criterio de un Organo de la Administracion que, a pesar de su relativamente escasa jerarquia (esuna
Direccion General) se ve asi habilitada paramodular el ejercicio de derechos civiles basicos, como es
el derecho de propiedad.

Pero lo que no se valora, como queda dicho, es que con ello se priva a los ciudadanos a obtener
un resarcimiento econdmico, mediante el ejercicio de la accion de responsabilidad civil contra
el Registrador pues, como ya dijo la Orden de la DGRN de 17 de septiembre de 1874 “no puede ser
licitoalosRegistradores consultar lasdudas que tengan, al hacer las expresadas calificaciones, pues
subordinando, en este caso su resolucién a la dictada por sus superiores no podria exigirse adichos
funcionarios laresponsabilidad a que particularmente esta ley, les sujeta con lo que se infringiriael
referidoart. 18””.Y laconsecuenciaes lamisma, incluso con mucho mas poderosas razones, cuando
laconsultanoesvoluntaria, sino que los dictados calificadores vienen coactivamente impuestos desde
fuera pues, como mas reciente y contundentemente dijo la Sentencia de la Sala 32 del T.S. de 22 de
mayo de 2000, ““s6lo quien decide con libertad de criterio puede ser responsable de lo resuelto™.

CAPITULO TERCERO.-A MODO DE RESUMEN: LA NECESARIA
PERSISTENCIA DE LA RESPONSABILIDAD DEL REGISTRADOR EN
EL ACTUAL MARCO DE SEGURIDAD PREVENTIVA.

Como queda precedentemente expuesto, el sistema de seguridad preventiva espafiol, hasta
ahora, resultabaamijuicio ejemplar, pero parece estar transitando hacia modelos diferentes. Lo hace
no a nivel legislativo, pero si a través del quehacer diario de la DGRN y mediante la imposicion de
sus “convicciones” por la via, inusual en el ambito del debate juridico, de la apertura de expedientes
e imposicidn de gravisimas sanciones a quienes no asuman la reconversion de un sector de nuestra
Administracion, en un reducto bananero donde la actividad desplegada no se somete al principio de
legalidad, sino a lo que respecto de cada decision piense el 6rgano inmediatamente superior.

Piezaangular del modelo era laautonomia e independencia de la calificacion, en cuyo desarrollo
el Registrador se libera de toda dependencia—que nunca subordinacion—de la Administracion, en este
caso encarnada por el Ministerio de Justicia y sus Organos jerarquicamente dependientes. Tal
liberacion y autonomia era precedente necesario del acusado régimen de responsabilidad al que se
quiso someter al Registrador.

Todo ello permitiaalcanzar dos objetivos basicos: por un lado laeficiencia del sistemay por otro
lagarantiadel usuario ante sus ocasionales disfunciones. El usuario no quiere ser indemnizado por la
pérdida o degradacidn de sus titularidades juridico-reales, sino que quiere asegurarse su certeza.

De esta manera el Registrador es autbnomo a la hora de calificar y por ende ajeno a las tensiones
del mercado y de la competencia. Su responsabilidad y beneficio no estd en ningln momento
mediatizada por aquél, pues su lucro es ajeno a la eventual permisividad de la calificacion, ya
que conella, acambio de asumir responsabilidades personales, en ningln caso veriaincrementadasu
cuota en el mercado tabular dada la organizacion territorial del Registro.
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A la vez el usuario dispone de una garantia segura, pues ante las ocasionales disfunciones
de unsistemaen cuya certezacree, posee unagarantia plena, tanto frente a la calificacion negativa de
sus titulos, como frente a la mucho més peligrosa calificacion positiva de titulos ajenos y contradic-
toriosconelyainscrito. No debemosolvidar, enacertada ideacion expresada por Celestino Pardo, que
el ingreso de un derecho en el Registro, consecuente a la calificacion positiva del documento en que
se contiene, es susceptible de desencadenar efectos patrimoniales mucho méas dafiosos que el de una
calificacidn negativa, pues aquél supone laexpulsion o gravamen del que anteriormente asentado en
los Libros le contradice. Frente atales conductasy consecuencias, el usuario no necesita transitar por
los complejos vericuetos de la responsabilidad patrimonial del Estado, sino por los mucho mas
conocidos del derecho de dafios previaacreditacion de laresponsabilidad del Registrador causante del
mismo.

El equilibrio entre seguridad y responsabilidad estaba plenamente asegurado.

Pero frente a la eficiencia indudable del sistema, la DGRN alienta dos grandes vias de inflexion
que balbucentes se van abriendo camino con la ayuda del poderoso instrumento que es el BOE
como mecanismo propagandistico que, con su machacona insistencia, amortiza los mecanismos
reflexivos de lainteligencia.

Con laprimera de tales vias, si bien se garantiza indudablemente la indemnidad del usuario, pues
el notario y su seguro son también entes de acreditada solvencia, se quiebra la natural certeza de
los asientos, pues no se puede entregar la calificacion al mercado: éste y sus agentes no operan
con criterios de eficiencia juridica sino econdémica. Se valoran riesgos y beneficios patrimoniales
pues la certeza de los asientos, como valor auténomo, poco importa: s6lo es mensurable, en cuanto
que lainexactitud del Registro es susceptible de generar responsabilidades patrimoniales. Lapanacea
eselingreso tabularuniversal, sin que éste produzcaresponsabilidad alguna, acuyaelusiénesalo que
debe aplicarse laingenieriajuridica: novaa preocupar ahorael acceso de los titulos al Registro, cuyo
camino esta allanado, sino evitar responsabilidades derivadas de los fenémenos expropiatorios del
titular registral que ello puede ocasionar, mientras persista la vigencia del art. 34 L.H. La seguridad
preventivayano es tal, sino un sistema destinado a lacompensacion de las patologias y disfunciones
registrales.

Lasegunda via, es ain mas demoledora paracon el actual sistema pues busca laamortizacion de
la funcién calificadora, individual y autonoma, s6lo sometida al principio de legalidad, y su
canje por un sistema de precalificacion administrativa, mediante la cual un Organo de la
Administracion ejerce undirigismo que modulael pleno ejerciciode derechosciviles. Y lo que resulta
mas grave, es que tal funcion se entregue a un infra-organo de la Administracion, pues como tal debe
considerarse, aefectos ordenancistas, alaDGRN dominada decisivamente por intereses corporativos:
hoy son unos, en alglin momento quizas otros, aunque ciertamente éstos ultimos, calculo que nunca
se ejercitarian tan sectariamente como ahora.

Porello, refrescando lamemoria historica narrada, no debemos olvidar al Registrador de Sevilla,
que quizas apegado a otros quehaceres, quiso eludir su responsabilidad preguntando como debia
calificar un determinado titulo. Y nada mas cabal que la respuesta recibida de la docta, pretéritay
afiorada Direccion General: si no quiere responsabilidades, no sea Registrador. Hoy diria que se
adscribieracomo letradoala DGRN, pues endicha funcion hoy, se calificalohumanoy lodivino pero
de nada se responde.
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t Asi lo sancionan diversos preceptos. El primero de ellos es el art. 222. cuyo apartado 7 establece que «Los
Registradores en el ejercicio profesional de su funcion pudblica deberan informar a cualquier persona que lo
solicite en materias relacionadas con el Registro». Precepto desarrollado en el art. 334.1 del R.H. que reiterala
condicioén de profesional y que fue redactado porel R.D. 1867/1998 habiendo persistido su vigenciatraslaSTS
de 31 de enero de 2001 (Sala 3%), que sin embargo dejo sin efecto, en materias proximas a las que nos ocupa, el
apartado 3 de dicho precepto, y los apartados 1y 3 del art. 355. Establece por su parte el art. 538 del R.H. que
«Los Registradores ejercen profesionalmente, bajo su responsabilidad, las funciones publicas...." Finalmente
mencionaremos el Predmbulo del R.D. 483/1997 de de 14 deabril porel que se aprueban los Estatutos Generales
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia donde se establece que «los
Registradores de la Propiedad y Mercantiles tienen el doble caracter de funcionarios publicosy profesionales
del Derecho unidos de manera indisoluble».

2CHICO Y ORTIZ «Estudios de Derecho Hipotecario», T. 11, 4% ed., ed. Marcial Pons, Madrid 2000. pag. 1847.

*LACRUZBERDEJO, J.L.«Dictamen sobre lanaturaleza de lafuncion registral y lafigura del registrador»,
RCDI, 1979, p4g. 167y ss.

4 He sido sujeto pasivo de tal catalogacion. En todo caso el turiferario que solo dispone de su pluma —es mi caso—
resulta ave poco peligrosa para los intereses que combate. El peligro surge cuando el turiferario dispone del BOE.

5 Tal referencia, no significa que no sea burdamente patente lo pretendido, sino que se hace, al margen de su
mecanismo natural, como es la profunda reforma de la vigente legislacion, y utilizando espuriamente las
Resoluciones singulares con que se resuelven Recursos Gubernativos, en las que laDGRN plasma su ideario, ain
cuando no tenga nada que ver con la calificacion debatida.

¢ A tal efecto no cabe despreciar el ejemplo francés, donde ante la dificultad de medir el «riesgo» de laactividad
notarial individual, el mismo se calcula en proporcién directa a los ingresos que percibe cada Notario por su
actividad. Es una manera de socializar el riesgo entre los compafieros de oficio, aunque el criterio puede que
efectivamente obedezca a un principio de estricta justicia dificilmente cuestionable: cuanto mas se autoriza méas
se dafia.

TEsrevelador que enel transito desde el R.D. 1474/2000 al actualmente vigente R.D. 1475/2004 de 18 de junio
por el que se desarrolla la estructura basica del Ministerio de Justicia, desaparecio del art. 4, que contiene las
competencias de la DGRN la facultad instructora contemplada por el art. 21 de la Ley 30/92. A tal efecto las
competencias que hoy se recogen en el apartado e) del art. 4, se contenian anteriormente en dos apartados de la
legislacion precedente. Concretamente en los apartados b) y h) del art. 4 del R.D.1474/2000 cuya literalidad era la
siguiente: b).La direccion, inspeccién y vigilancia de los registradores de la propiedad, de bienes muebles y
mercantiles, asi como la direccion e inspeccion de los Registros Civiles y la vigilancia del cumplimiento de las
disposiciones legales en la materia registral, resolviendo cuantas incidencias y consultas puedan surgir en su
cumplimiento y aplicacion. h).- La formulacion de instrucciones sobre organizacion y funcionamiento de los
Registros Civiles y, en su caso, de la Notarias, Registros de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles.

Resulta por ello auténticamente significativo, que la actual redaccion del art. 4 haya suprimido esa referencia
a la posibilidad de formular «Instrucciones» que ya en aquel momento, afio 2000, se planteaba con no pocas
reticencias al hablarse de «en su caso». Las reticencias entonces y la supresion hoy aparecen plenamente
justificadas, pues no hacen sino ratificar las consecuencias de la falta de dependencia jerarquica del Sr.
Registrador. Por otro lado, tal supresion obedece a la coherencia con la normativa que viene disciplinando
tradicionalmente las competencias de la Direccion General, con continuidad actual, en cuya virtud se legitima al
Centro Directivo para la evacuacion de todo tipo de consultas individuales (salvo en materia de calificacion en
que ni tan siquiera cabe esa posibilidad), pero siempre y cuando no exijan disposiciones de caracter general que
deberan adoptarse por el Ministerio de Justicia (art. 260.3 in fine L.H.)

Por ello, concluiremos que la supresion de esa facultad de dictar «Instrucciones», acaecida por el vigente RD.
1475/2004 de 8 de junio, no es caprichosa o aleatoria: obedece a un fundamento absolutamente racional que
estamos insistentemente poniendo de relieve y que deriva de la falta de subordinacion jerarquica de Notarios y
Registradores respecto de la Direccion General. Y desde la perspectiva inversa, diriamos que no es imaginable una
estructura jerarquizada en la que el superior carezca de ese poder de instruccion sobre el inferior.
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8 Una de las més recientes Resoluciones que han tratado esta cuestion, incongruentemente, es la de 11
de febrero de 2008 (BOE de 1 de marzo). La incongruencia deriva de que siendo la DGRN competente para,
exclusivamente, decidir el Recurso contra la calificaciony debiendo restringirse dicho recurso (art. 326 L.H.) alas
materias que directamente se refieran a la calificacion, no existe razon alguna para que se destine todo el
FUNDAMENTO DE DERECHO 1 de lacitada Resolucion alos que habitualmente se denominan, y especificamente
aquitambién, «cuestiones procedimentales»que, sinembargo, nadatienen que ver con lalegalidad del procedimiento
registral conducente ala calificacidon, Unicas cuestiones que tedricamente pudieran llegar a discutirse interpretando
generosamente el art. 326 de laL.H. De estamanera, en la indicada Resolucion, se destinan los primeros parrafos
del referido Fundamento al «adoctrinamiento» de los Registradores sobre el contenido del Informe en defensa
de la Nota que reiteradamente, y con escaso éxito, la DGRN quiere reconvertir en una mera diligencia de
constatacion de los datos externos del expedientes (fechas,, etc,) .Y a partir del parrafo 8° de dicho inicial
Fundamento la DGRN expone con profusion su ideario sobre el alcance vinculante de sus Resoluciones.
Lo hizotambién, ejemplarmente, en las Resoluciones de 10y 13 de noviembre de 2006 a cuyo contenido haremos
algunareferencia.

° Respecto de los avatares historicos del sistema de recursos contra la calificacion vid. el completo trabajo de
GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J.L. «Antecedentes. Historia del Recurso», en «El procedimiento ante el Registro
de la Propiedad y el Registro Mercantil», T. I, Centro de Estudios Registrales, Madrid 2005, pags. 45y ss.

10 por ello PECES MORATE, J.E. («La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
estimatoria el recurso: efectos», en «El procedimiento ante el Registro de la Propiedad y el Registro Mercantil», dir.
Gonzalez Pérez, J. Ed. Centro de Estudios Colegio Registradores, 2005, pag.228.) decia que «a las Resoluciones de
la DGRN no parece que pueda atribuirseles un valor vinculante superior al de la sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo, lo que impide hacer una interpretacion del precepto contenido en el parrafo décimo del art. 327 de la L.H.
con una extension, en cuanto a sus efectos, superior a la del caso resuelto, pues las Sentencias del T.S. solo
adquieren caracter de jurisprudencia complementadora del ordenamiento juridico cuando existen varias con
idéntica tesis». Insistiremos reiteradamente en sus ideas que, por su claridad, sirven como sustitutivo de muchas de
la conclusiones a las que méas laboriosamente se accede en esta Ponencia. Obvio resulta recordar que el citado
Magistrado fue Ponente de las Sentencias de la Sala 32 de 22 de mayo de 2000, 24 de febrero de 2000, 12 de diciembre
de 2000y 31 de enero de 2001 que al arrumbar la reforma del Reglamento Hipotecario intentada por el RD. 1093/
1997 dieron lugar al nuevo sistema de Recursos contra la calificacion instaurado por la Ley 24/2001, donde se
inserta esta cuestionada competencia directiva del Centro de decidir, con eficacia pretendidamente vinculante, los
Recursos Gubernativos.

1 gerefierenaellaMEDINAY MARARNON «Leyes civiles de Espafia» Madrid 1916, en nota 1 al art.276 de la Ley
Hipotecaria de 1909.

12 Es emblemaético ejemplo de ello, la nihilizacion del Informe en defensa de la Nota, cuya supresion aparecia
contemplada por el citado Proyecto pero que no es acogida en la Ley 24/2001. Sin embargo, la supresion es acometida
por la DGRN a través de sus Resoluciones singulares, a partir de la Resolucion de 14 de septiembre de 2004 y que
los Tribunales van dejando sin efecto tal y como reiteradamente hemos puesto de relieve. Sobre el tema vid. mi
monografia GUILARTE GUTIERREZ, V. «El Informe del Registrador en el Recurso administrativo contra la
calificacion negativa», Cuadernos de Derecho Registral, Madrid 2006. A tal efecto recordaremos que la Ley 24/
2001 no aceptd, por contraria a principios administrativos elementales reguladores de la alzada administrativa y que
se concretaban en el art. 112 y ss. de la Ley 30/1992, la supresion de la necesidad de elevar Informe el Registrador
a la DGRN junto con el expediente. Informe que, sin embargo, si habia suprimido el Anteproyecto que venimos
comentando cuyo art. 13.6 se limitaba a decir que «Si mantuviera la calificacion formaré expediente conteniendo
el titulo calificado, la calificacion efectuada, el recurso y, en su caso, las alegaciones del Notario, autoridad judicial
ofuncionario no recurrentey las demas personas que las hubieran formulado ...»: al Registrador no se le queria volver
aoir.

13 Trata con detalle PARDO NUNEZ ( «Las Resoluciones de la Direccién General y el deber de obediencia de
los Registradores», pendiente de publicacion) los supuestos normativos en que excepcionalmente el legislador
otorga una cierta fuerza normativa a las «doctrinas» emanadas de una decision jurisdiccional. También lo hace
respecto de la eficacia del «precedente» en el &mbito jurisdiccional.

%Ya he puesto anteriormente de relieve que resulta absolutamente inaceptable, en funcion de los principios
contenidos en la Ley 30/92, que a través de una actividad administrativa singular, como lo es cada Resolucion de la

#
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DGRN, pueda interpretarse con carécter ordenancista de futuro una «norma». En este sentido una Resolucion singular
nunca puede decidir para el futuro el sentido de una norma juridica pues el art. 89.1 de la Ley 30/92 limita la finalidad
de la competencia que otorga para resolver los procedimientos a la necesidad de decidir todas las cuestiones
planteadas por los interesados y deméas que resulten del procedimiento, poniéndole fin (art. 87.1). Indudablemente
ello comporta aplicar las normas en un sentido determinado tras subsumirlas en el supuesto de hecho pero por su mera
eficacia particular es obvio que no implica fijarlo axioméaticamente a efecto alguno, excluyendo otros posibles, pues
ello excede sin duda la finalidad legal de la competencia ejercitada.

15Sialguien setomaraen serio las ideas de laDGRN, debiera concluir que sigue siendo vinculante ladoctrinasobre
la caducidad de los embargos disparatadamente sentada en la Rs. de 21 de julio de 2005, pues no se ha publicado en
el BOE su anulacion —ya decidida por la Audiencia de Pontevedra— a pesar de que la DGRN cambid de criterio
uniformemente a partir de la Resolucion de 30 de noviembre de 2005, volviendo al redil de la cordura. Es revelador
que la referida Resolucion de 21 de julio de 2005 fue impugnada por el Sr. Registrador, por suerte para la DGRN,
en términos que permitirdn la futura publicacion de su anulacidn jurisdiccional en el BOE pues, de otra manera,
no podria perder la fuerza vinculante, ya que las ulteriores Resoluciones de la DGRN recaidas sobre la materia han
confirmado las calificaciones de los Sres. Registradores que, obviamente, no habian hecho casoalo dicho porlaDGRN
vinculantemente. Y la Direccion General sigue diciendo que el Registrador no debe estar legitimado para recurrir sus
Resoluciones.

®BLANCO-MORALES LIMONES, P. «Una vision dindmica de la seguridad juridica de lastransacciones»
Noticias de la Unién Europea, Febrero 2007, pag. 15. Trabajo curioso, sectario en la acepcion mas bondadosa del
término pero, por ello, éticamente cuestionable al provenir de quien realiza labores directivas.

Y GONZALEZ PEREZ, J. -GONZALEZ NAVARRO, F. «Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo comdn», Thomson-Civitas, 4% ed., Madrid 2007,.
Comentario al art. 21, pag. 801.

8 Asi lo expone BARRERO RODRIGUEZ, C. «La proteccion de los interesados en los procedimientos
registrales», Centro de Estudios Registrales, Madrid 2005, que destina un interesante epigrafe a la cuestion que nos
ocupa: «El caracter vinculante de la resolucion estimatoria del recurso», pags. 156 a 164.

YPECES MORATE, J.E. «La Resolucidn de...cit. pag. 226.

20 Hemos de estar por ello sélo parcialmente de acuerdo con los términos en que se expresa BARRERO
RODRIGUEZ, C. («La proteccion...cit, pag. 159) de que «la propuesta de sustitucion del término registro
por el de registradores ofrece, sin duda, un argumento importante en pro de la idea de que lo que se desea con
la reforma es que los Registradores se atengan en su actuacion a la doctrina sentada por la Direccion General,
con ocasion de la resolucion de los recursos que ante ella se interpongan». Nuestra disconformidad radica en
que no obtiene conclusion alguna de la deficiencia que, a continuacidn, expresa como consecuencia de esta
consideracion: «con lo que consecuentemente las diferencias entre las resoluciones estimatorias........
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SECCIONFISCAL

Francisco Molina Balaguer. Registrador de la Propiedad

PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION.- OPOSICION A LA VIA DE
APREMIO. APLAZAMIENTO GARANTIZADO DEL PAGO DE LA

DEUDA.- RTEAC DE 11 DE JULIO DE 2.007.

Uno de los motivos, legalmente tasados, de oposicion a la procedencia de la via de
apremio, es que se haya solicitado el aplazamiento del pago en periodo voluntario.
.Puntualiza no obstante el TEAC que, no bastara con la solicitud de aplazamiento, sino que
deben concurrir todas las exigencias legales y las condiciones del acuerdo de aplazamien-
to, para que la oposicion pueda prosperar. Una de esas exigencias es la prestacion de un aval
bancario por el importe de la deuda, los intereses que genere el aplazamiento, y un 25% de
ambos. En el caso,.se presentd un aval claramente insuficiente, se retird y se presentd un
compromiso de aval, ya suficiente, pero sin llegar a constituirlo dentro del plazo concedido
al efecto, con lo que el acuerdo de aplazamiento quedo6 sin efecto.

IRPF.- HERENCIA DE CONFIANZA DE DERECHO CATALAN.
HERENCIA YACENTE. LIQUIDACION.- SAN. DE 4 DE JULIO DE
2.007.

En 1992, se abre una sucesion regida por testamento, que, al amparo del entonces vigente
art. 115 de la Compilacién de Derecho de Cataluiia - actual 148 del Codigo de Sucesiones
de Catalufia y desde 1 de enero de 2009, 424-1 del Libro IV del Codigo Civil de Catalufia
- , establecia una “herencia distributiva”, en cuya virtud, la viuda del causante tenia
facultad para elegir heredero o distribuir el relicto entre sus cuatro hijos, facultad de la que
no habria todavia hecho uso, cuando la Inspeccién formaliza acta previa, en relacion al
ejercicio 1995 del IRPF, por considerar a una de las hijas participe en una cuarta parte de
la herencia yacente.

La normativa catalana aplicable determina que la herencia quedara en administracion -
denominada curatela y atribuida en esta caso a la viuda, con facultades dispositivas sobre
los bienes - hasta que se proceda a elegir heredero o a distribuir los bienes, y, de fallecer
sin haber hecho ni lo uno ni lo otro, la herencia quedaria deferida a los hijos por partes
iguales.
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El actuario interpreta, en base a lo anterior, que deben atribuirse a los herederos
participes las rentas obtenidas de la herencia yacente, por lo que incoa la correspondiente
acta, con propuesta de liquidacién, que confirma el Inspector Jefe, con cita de RDGT de 14
de octubre de 1994, relativa al Derecho de Vizcaya “que guarda gran similitud con la
fiducia testamentaria de los herederos distributivos”. La cuestion radica en la imputacién
del rendimiento de unas acciones de una sociedad en régimen de transparencia fiscal, cuyo
usufructo habria “donado temporalmente” - de 24 de diciembre de 1994 a 24 de noviembre
de 1996 - el conyuge supérstite a otra sociedad.

La interesada formula reclamacion econdmico administrativa, alegando no haber
percibido ningdn rendimiento, y que para entonces ya se ha producido la designacion de
heredero, a favor de uno de sus hermanos, y su propia renuncia a la herencia. EI TEAR
confirmd el acto impugnado, formalizandose recurso de alzada, alegando que los rendi-
mientos corresponden al usufructuario, y que las facultades dispositivas y de administra-
cion las ostenta el cényuge supérstite, mientras no realice la designacion. EI TEAC
desestima el recurso:

-tratandose de entidades transparentes, los rendimientos se imputan al socio, y tal
condicion recae en el nudo propietario, no en el usufructuario;

-mientras no se proceda a la designacién o distribucion, entiende el TEAC qua hay una
situacién de herencia yacente, cuyas rentas se atribuyen a los participes, en este caso 10s
herederos, conclusion que no se ve alterada por la renuncia formalizada notarialmente. La
renuncia se produce entre la fecha de la liquidacion impugnada y el ejercicio de la facultad
de designar, de modo que, se habria hecho sin certeza sobre el derecho a la herencia, y seria,
por tanto, ineficaz.

Se interpone ahora recurso contencioso-administrativo, invocando esencialmente que
en ningun momento, ha ostentado la interesada derechos econdmicos en la sociedad,
porque, en definitiva, nunca ha sido heredera.

La audiencia entra primero a pronunciarse sobre unas alegaciones de indole formal que
formula la parte recurrente, para rechazarlas:

Tratdndose de una sociedad transparente, entendia la recurrente que no se podria
formalizar ningun acta en relacion a los socios, en tanto no se ultimaran ciertas actuaciones
de comprobacion respecto de la sociedad. Considera por el contrario la Audiencia que la
existencia una liquidacion, firme o no, no es elemento indispensable;

En cuanto a una hipotética caducidad del procedimiento, ya que el acta de inspeccion
fue incoada el 18 de mayo de 1998, y la liquidacién se notificé el 30 de junio de 1999. Sin
embargo, las dilaciones son imputables a la parte interesada: fijada una comparecencia
para el 5 de junio de 1998, no comparece hasta el 7 de septiembre, sin acreditar causa
justificada para la no comparecencia en la fecha fijada; requerida la presentacion de cierta
documentacion el 26 de octubre, el 2 de diciembre se manifiesta que no se dispone de ella,
etc.

Respecto de los motivos sustantivos del recurso, son, en definitiva, los siguientes:

Nulidad de la liquidacion por gravar una renta inexistente, en contra del principio de
capacidad econdmica, atendida la ausencia de regulacion sobre la imputacion de bases
imponibles al usufructuario de acciones (Ley 18/1991), y a la luz de la solucién adoptada
por la regulacion posterior (Leyes 43/1995 y 40/1998), vy el criterio seguido por el TEAR
de Cataluiia (6 de mayo de 2004);
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Nulidad de la liquidacion originaria, por no ser heredera del nudo propietario de la
acciones, ya que no hay tal mientras el conyuge supérstite no haga su eleccién, y ésta,
cuando se ha hecho, ha recaido en otra persona;

Devolucion de los costes de las garantias prestadas para la suspension del acto
Impugnado.

Sefiala la Audiencia, que, de modo similar a la sustitucion fideicomisaria, la institucién
de heredero por el fiduciario supone un llamamiento sucesivo, a titulo de heredero, de
forma que fiduciario y fideicomisario son sucesores a titulo universal del causante.
Contrasta esto con la interpretacion hecha en la resolucion impugnada, que considera
yacente la herencia hasta que se produzca la designacion, interpretacion erronea, ya que
el fiduciario tiene plenas facultades dispositivas. Por el contrario, la hija no designada no
ha recibido un llamamiento como beneficiaria. Es decir, y como punto de arranque, el
conyuge supérstite es heredero pleno propietario de los bienes, sin entender su adquisicién
sujeta a término, condicion o limitacidn accesoria. Consecuentemente, en tanto no haya un
[lamamiento efectivo a favor del fideicomisario, no podran imputarsele bases imponibles
provenientes de la herencia. Procede, por tanto, anular la liquidacion, ya que se realizo
antes de la designacion de heredero, y, ademas, ésta no recayd en la recurrente.

En cuanto al reintegro de los costes de prestacion de las garantias para la suspension de
las liquidaciones impugnadas, hay una reiterada doctrina en el sentido de considerar que,
anulado el acto administrativo, los gastos bancarios del aval prestado suponen un perjuicio
que el administrado no tiene porqué soportar, debiendo resultar totalmente indemne frente
al acto ilegal. En el caso, existe, por tanto, un dafio valuable econémicamente, antijuridico,
que deriva causalmente de un acto administrativo, sin que concurra fuerza mayor, por lo
que procede la devolucion.

REVISION EN VIA ADMINISTRATIVA.- DERECHO DEL
INTERESADO A OBTENER CERTIFICACION DE EXTREMOS
CONTENIDOS EN EL EXPEDIENTE. INDEFENSION.- STS DE 30
DE MAYO DE 2.007.

En fase de alegaciones en una reclamacion econémico-administrativa, el reclamante
solicita se le expida copia de los documentos obrantes en el expediente, con concesion de
un nuevo plazo, para poder ampliar sus alegaciones. EI TEAR deniega la solicitud, por
considerar que la expedicion de copia de todo el expediente afecta a la eficacia del servicio
- el expediente tendria mas de 300 folios - pero estima la solicitud en cuanto a la prorroga,
al entender que el plazo de alegaciones quedaba interrumpido, concediendo nuevo plazo
desde la notificacion.

El juzgador de instancia, por el contrario, ampara el derecho de la actora a obtener copia,
no condicionado en absoluto, haciendo prevalecer la Ley 30/1992 al Reglamento de
Procedimiento para Reclamaciones Econdmico-Administrativas de 1 de marzo de 1996.

El recurso de casacién se fundamenta en que no existe negativa a permitir el acceso del
interesado al expediente, con lo que no se conculco su derecho, ni tampoco se le impidio6
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obtener copia de los documentos 0 extremos concretos que sefialara, sino que se rechaz6
una solicitud genérica relativa al expediente en su conjunto, que, de ser atendida, habria
colapsado el servicio. Asi, no s6lo no se habria producido indefension, sino que la
Sentencia impugnada reconoce que la resolucion del TEAR se ajusta al citado Reglamento,
limitdndose a declarar que éste no es aplicable al caso.

El TS falla apreciando que no ha existido indefension, primeramente, porque el acto
impugnado lo es de mero tramite, segundo, por que el derecho a obtener copia que
proclama el articulo 35 de la Ley 30/1992, en su relacion con el 66 del citado Reglamento,
no puede ser objeto de una interpretacion literal, sino sistematica, de modo que no se ha de
atender a cualquier peticion, en cualquier momento, y cualquiera que sea su contenido,
sino que se condiciona a no afectar a la eficacia del servicio, por lo que habra de tratarse
de peticiones individualizadas de documentos concretos, conforme al articulo 37 de la
propia Ley. Y, con tal interpretacion, el precepto reglamentario se ajusta a la perfeccion a
la disposicion legal, siendo, por ende, correcta, la interpretacion y aplicacion que de él hizo
el TEAR.
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LOGICA

LOGICA

EL TEST.

Tomas, Pedro, Jaime, Susanay Juliarealizaron untest. Julia obtuvo mayor puntuacion que Tomas,
Jaime puntu6 mas bajo que Pedro pero mas alto que Susana, y Pedro logré menos puntos que Tomas.
¢Quién obtuvo la puntuacion mas alta?

LA SOLUCION SALDRA EN LA PROXIMA REVISTA

SOLUCION AL PROBLEMA DE LA REVISTA 455
PUEBLOS: Los verdes.
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RESENALEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE del 01-12 al 31-12 del 2008 )

DISPOSICIONES ESTATALES

MEDIDAS ECONOMICAS

RD-LEY 9/2008, de 28 de noviembre (BOE
2/12), por el que se crean un Fondo Estatal de
Inversion Local y un Fondo Especial del Estado
para la Dinamizacion de la Economia y el
Empleoy se aprueban créditos extraordinarios
para atender a su financiacion.

RD 1975/2008, de 28 de noviembre (BOE
2/12), sobre las medidas urgentes a adoptar en
materiaecondmica, fiscal, deempleoy de acce-
so a la vivienda.

ORDEN EHA/3566/2008, de 9 de diciem-
bre (BOE 10/12), por la que se hace publico el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de
diciembre de 2008 por el que se aprueba el
destino del fondo especial del Estado para el
estimulode laeconomiay el empleo, dotado por
el RD-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, y su
distribucién por departamentos ministeriales.

RD-LEY 10/2008, de 12 de diciembre (BOE
13/12), por el que se adoptan medidas financie-
ras paralamejorade laliquidez de las pequefias
y medianas empresas, y otras medidas economi-
cascomplementarias.

RESOLUCION de 11 de diciembre de 2008
(BOE 17/12), del Congreso de los Diputados,
por laque se ordenalapublicaciondel Acuerdo
de convalidacion del RD-Ley 9/2008, de 28 de
noviembre, por el que se crea un Fondo Estatal

de Inversion Local y un Fondo Especial del
Estado para la Dinamizacion de laEconomiay
el Empleo y se aprueban créditos extraordina-
rios para atender a su financiacion.

RESOLUCION de 18 de diciembre de
2008 (BOE 24/12), del Congreso de los Dipu-
tados, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdode convalidacion del RD-Ley 10/2008,
de 12 de diciembre, por el que se adoptan
medidas financieras paralamejorade laliquidez
de las pequefias y medianas empresas, y otras
medidas econémicas complementarias.

ORDEN EHA/3748/2008, de 23 de diciem-
bre (BOE 24/12), por la que se modifica la
Orden EHA/3364/2008, de 21 de noviembre,
por laque se desarrollael articulo 1 del RD-Ley
7/2008, de 13 de octubre, de Medidas Urgentes
en Materia Econémico-Financiera en relacion
con el Plan de Accion Concertada de los Paises
de la Zona Euro.

CATASTRO

RESOLUCION de 24 de noviembre (BOE
8/12),de la Direccion General del Catastro, por
laque seapruebael régimen de funcionamiento
de laOficinaVirtual del Catastroy de los Puntos
de Informacién Catastral.
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REGISTRO MERCANTIL

RD 1979/2008, de 28 de noviembre (BOE
8/12), porel que seregulalaedicionelectronica
del “Boletin Oficial del Registro Mercantil”.

CALENDARIOLABORAL

RESOLUCION 28de noviembre de 2008
(BOE 9/12), de la Secretaria de Estado para la
Administracién Publica, por laque se establece
el calendariode dias inh&bileseneldmbitode la
Administracion General del Estado parael afio
20009, a efectos de computo de plazo.

TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIAS de 7 de octubre (6); de 14 de
octubre (6); de 4 de noviembre (2); de 11 de
noviembre (5), de 2008, de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo (BOE 16/12), por la que
declaralanulidad del ultimo inciso del articulo
340 del Reglamento Notarial en la redaccion
dada por el apartado 211 del articulo primero
del RD 45/2007, de 19 de enero, que dice:
“Creada dicha unidad el notario le prestara
auxilioenelejerciciode sus funciones, debien-
do facilitar a dicha unidad especializada cual-
quier informacidn que ésta les requiera para el
ejercicio de su funcion de examen”, asi como
del dltimo inciso del art. 344.A.11 en la redac-
ciondadaporelapartado 215 del citadoarticulo
primero, que dice: “Igualmente, establecerd, en
sucaso, lascompensacionesinstitucionales que
estime procedente, para aquellos cargos del
Consejo que se entienda oportuno, a fin de
garantizar ladebidadedicacion de losmismosa
susobligaciones corporativas”.

PRESUPUESTOS GENERALES
DELESTADO
LEY 2/2008, de 23 de diciembre (BOE 24/

12), de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 20009.

VIVIENDA

RD 2066/2008, de 12 de diciembre (BOE
24/12), por el que se regula el Plan Estatal de
Vivienday Rehabilitacion 2009-2012.

MEDIDAS TRIBUTARIAS

LEY 4/2008, de 23 de diciembre (BOE 25/
12), por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el
sistema de devolucion mensual en el Impuesto
sobre el Valor Afadido, y se introducen otras
modificacionesen lanormativatributaria.

IVA

RD 2126/2008, de 26 de diciembre (BOE
27/12), por el que se modifican el Reglamento
del Impuesto sobre el VValor Afiadido, aprobado
por el RD 1624/1992, de 26 de diciembre, asi
como el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributariay de desarrollo de lasnormas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos, aprobado por el RD 1065/2007, de 27 de
julio.

SEGURIDAD SOCIAL

RD 2127/2008, de 26 de diciembre (BOE
30/12), sobre revalorizacion de las pensiones
del sistema de la Seguridad Social y de otras
prestaciones sociales publicas para el ejercicio
2009.
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DISPOSICIONES AUTONOMICAS

COMUNIDAD VALENCIANA -
FIESTASLOCALES

ORDENde 12 de diciembre de 2008 (DOGV
18/12),delaConselleriade Economia, Hacien-
day Empleo porlaque se apruebael calendario
de fiestas locales retribuidas y no recuperables
en el ambito de la Comunidad Valenciana para
el afio 20009.

ANDALUCIA - MEDIDAS
TRIBUTARIAS

LEY 1/2008, de 27 de noviembre (BOE 24/
12), de medidas tributarias y financieras de
impulsoalaactividad econémicade Andalucia,
y de agilizacion de procedimientos administra-
tivos.

COMUNIDAD VALENCIANA -
PRESUPUESTO

LEY 16/2008, de 22 de diciembre (DOGV
29/12), de Medidas Fiscales, de Gestion Admi-
nistrativay Financiera, y de Organizaciénde la
Generalitat.

LEY 17/2008, de 29 de diciembre (DOGV
31/12), de Presupuestos de la Generalitat para
2009.
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