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por Ana Isabel Llosa. Registradora de la Propiedad

RDGRN 17 de noviembre de 2009
(BOE 08/01/10)

Articulo 255 De La LH: Liquidacion Del Impuesto

Se presenta en el Registro de la Propiedad una escritura de elevacion a publico de un
documento privado en el que Ay B titulares de la nuda propiedad de una finca por mitades
indivisas —siendo C titular del usufructo vitalicio-, previa acreditacion del fallecimiento del
usufructuario y la consolidacion de éste con la nuda propiedad mediante la aportacion del
certificado de defuncion de aquél, extinguen el condominio existente entre ellos y de mutuo
acuerdo adjudican el pleno dominio de la finca con caracter privativo a A. La Registradora
suspende la inscripcion por no haberse practicado la liquidaciéon del impuesto por la
extincion del derecho de usufructo. La DG estima el recurso interpuesto contra la calificacion
registral al considerar que se entienden cumplidos los requisitos fiscales exigidos por el
articulo 254 y 255 de la LH si se acredita la presentacion del documento inscribible ante la
Administracion Tributaria, sin perjuicio de que el Registrador pueda poner en conocimiento
de la Administracion la no liquidacion de un concepto que €l entienda liquidable.

Ana Isabel Llosa

RDGRN 22 de abril de 2010
(BOE 24/06/10)

Prorroga Anotacion Embargo

Presentado un mandamiento de prérroga de embargo en el Registro una vez
transcurrido el plazo de caducidad de cuatro afos que establece el articulo 86 de la LH,
no procede practicar la prérroga de la anotacidon respectiva, ain cuando como alega el
recurrente, el mandamiento se hubiere presentado dentro del plazo legal por error en un
Registro incompetente, pues es imprescindible que la presentacion del mandamiento se
realice en el Registro de la Propiedad competente, como resulta del articulo 420-2 del RH y
1-2 de la LH.

Ana Isabel Llosa
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RDGRN 4 de mayo de 2010
(BOE 22/06/10)

Escritura De Compraventa Otorgada En Ejecucion De Sentencia

Se presenta en el Registro una escritura de compraventa otorgada en cumplimiento
o ejecucion de sentencia judicial condenatoria, en la que comparece el Juez del Juzgado
respectivo, interviniendo por rebeldia del demandado. El Registrador suspende la inscripcion
del documento al no acompafiarse la sentencia judicial como titulo piblico que ha de ser
calificado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 del RH, sin que sea suficiente
el testimonio en relacidon que realiza el Notario, al considerar que la fe publica en la esfera
judicial no corresponde al Notario sino al secretario judicial.

La DG estima el recurso interpuesto contra la calificacion registral, disponiendo que
cuando la sentencia es de condena no dineraria -como ocurre en el presente caso en el que
se impone una obligacion de hacer consistente en emitir una determinada declaracion de
voluntad negocial- aquella sentencia no es el titulo directamente inscribible en el Registro,
sino que lo son los actos que en su ejecucion se llevan a cabo; asi pues se afirma que la
sentencia no es presupuesto directo de su inscripcion, sino de la legitimacion del Juez para
proceder en ejercicio de su potestad jurisdiccional a su ejecucion especifica, supliendo la
inactividad o resistencia del condenado.

Por todo ello entiende la DG que, si bien puede ser conveniente acompafiar testimonio
de la sentencia y de las principales actuaciones procesales llevadas a cabo a fin de facilitar la
calificacion registral, en este caso al haberse limitado la calificacion a la falta de la aportacion
de la sentencia, debe estimarse el recurso interpuesto. O

Ana Isabel Llosa
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por Alicia M? de la Ria Navarro. Registradora de la Propiedad

Sentencia del Tribunal Supremo de 31
de julio de 2009. Accion reivindicatoria:
contra el Estado respecto de unas
fincas situadas en unas marismas
desecadas en virtud de una concesion
administrativa.

Ponente: Xiol Rios, Juan Antonio.

Articulos citados: 33 de la Constitucion

Espanola; 2.3 del Coédigo Civil;

Disposicion Transitoria 2.2 de la Ley de
Costas de 1988.

ANTECEDENTES DE HECHO

1°- En 1964 se solicita la
parcelacion y aprovechamiento como
solares industriales de fincas situadas
en una marisma en la zona maritimo-
terrestre del canal X. Por OM de 18 de
junio de 1964 la Administracion somete
a la consideracion del solicitante las
condiciones de la ocupaciéon y por OM
de 24 de febrero de 1965 se concede la
autorizacion. La concesion al inicial titular
de los derechos sobre la marisma contiene
una reserva de titularidad a favor de la
Administracion concedente, fija un plazo
de explotacion (99 afios) y sefiala que se
hace sin cesion del dominio publico ni de
las facultades dominicales del Estado.

2°.- El concesionario solicita de
la Administracion que deje sin efecto el
plazo de la concesion y recurre en via
administrativa y judicial. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de octubre de

1966 establece que la concesion se hace
por el plazo de noventa y nueve afos y no
a perpetuidad, en virtud de lo dispuesto
por la Ley de Patrimonio del Estado de
1964.

3°- El 9 de septiembre de 1969
se extiende acta de reconocimiento y
recepcion de las obras de cierre y relleno de
la marisma. Por resolucion de la Direccion
General de Puertos de 21 de octubre de
1970 se aprueba el acta, considerando
que las obras estan terminadas conforme
a proyecto.

4°- Determinadas sociedades,
como sucesoras en la titularidad de los
derechos otorgados en su dia sobre los
terrenos de la marisma, interponen accion
reivindicatoria contra el Estado sobre los
expresados terrenos.

5°- El Juzgado de 1* Instancia
desestima la demanda. La Audiencia
Provincial confirma esta sentencia. Las
sociedades  demandantes  interponen
recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Tribunal Supremo rechaza los
motivos de casacion. En primer término,
en el presente caso no se discute el respeto
al derecho de propiedad reconocido en el
art. 33 CE, sino, el reconocimiento o no
por la ley y la jurisprudencia del derecho
a adquirir la propiedad de las marismas
desecadas por parte del concesionario. Por
otro lado, la doctrina del enriquecimiento
injusto no puede ser aplicada en el ambito
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de una relacion juridica surgida de un
acto unilateral de la Administracion
aceptado por el administrado, como es la
concesion; la jurisprudencia ha declarado
que los negocios juridicos estan sujetos
al régimen que preside legalmente su
nacimiento y su desarrollo, y las normas
sobre enriquecimiento injusto solo son de
aplicacion a situaciones de desplazamiento
patrimonial sin causa no reguladas
especificamente por el ordenamiento
juridico. Entercer lugar, ya la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1966
resolvid negativamente la cuestion de si la
concesion otorgada por la Administracion
tenia caracter perpetuo e implicaba una
adquisicion definitiva de la propiedad de
los terrenos. Y finalmente, en cuanto a la
equidad, el art. 3.2 C.c. dispone que las
resoluciones de los Tribunales s6lo podran
descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita; la
existencia de dudas en la solucidon de una
cuestion juridica no implica la existencia
de una laguna legal que deba resolverse
mediante la aplicacion de principios
generales del ordenamiento si, como es el
caso, las dudas pueden resolverse mediante
la aplicacion directa de la ley, interpretada
por la jurisprudencia.

Las recurrentes alegan igualmente
la vulneracion de la DT 2%.2 Ley de Costas
1988, conforme a la cual «los terrenos
ganados o a ganar en propiedad al mar
y los desecados en su ribera, en virtud
de clausula concesional establecida con
anterioridad a la promulgacion de esta ley,
seran mantenidos en tal situacion juridica,
sibien sus playas y zona maritimo-terrestre
continuard siendo de dominio publico en
todo caso.»

Sin embargo, segiin el Tribunal
Supremo, de esta DT no puede deducirse
el efecto de adquisicion de la propiedad
del suelo que pretende la parte recurrente,

pues de ella no se infiere la desafectacion
de los terrenos de dominio publico que
pudieran haber sido objeto de concesiones
de desecacion de marismas, sino el
mantenimiento de la situacion juridica en
que se encontraran los expresados terrenos
en el momento de la entrada en vigor de la
Ley de Costas de 1988. Las concesiones
administrativas  podian  producir la
transmutacion de los terrenos de domino
publico en terrenos de propiedad privada
cuando eran a perpetuidad bajo el imperio
de la legislacion precedente para sanear
marismas y destinarlas a la accion
urbanizadora. La conversion juridica en
terrenos privados solo tenia lugar si asi
se deducia de las propias cldusulas de
la concesion otorgada bajo el imperio
de la Ley de Puertos de 1880, pero no
en el supuesto de concesiones en que se
deneg6 el otorgamiento a perpetuidad,
como ocurre en el presente supuesto, en
que se otorg6 por el plazo de 99 afos para
el saneamiento de las marismas con el fin
de establecer en los terrenos desecados
una industria. Por tanto, en este caso no
hubo conversion en terrenos de propiedad
privada, ni adquisicion de tal caracter
por la terminacion de las obras, y asi se
mantuvo tras la entrada en vigor de la Ley
de Costas de 1988.

Por lo expuesto, se desestima el
recurso de casacion.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de

septiembre de 2009. Promesa unilateral

de venta: necesidad de ejercicio por
comprador en plazo.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 1124, 1256, 1451, 1500
y 1504 del Codigo Civil.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- El1 3 de marzo de 2003, D. A,
actuando en su propio nombre y, ademas,
en representacion de D* B, D. Cy D* D,
firma un documento de promesa de venta
en virtud del cual se compromete, por si
y por sus representados, a vender a D.
E la finca registral X por precio fijado
de 21.333.000 euros, haciendo entrega
del referido documento a este ultimo,
el cual no aparece como firmante; en
tal documento se hace constar que en el
acto de la firma de la escritura publica de
compraventa se abonara por el comprador
la cantidad de 10.667.000 euros, y el resto
en dos pagos posteriores a veinticuatro
y cuarenta y ocho meses de dicha fecha,
fijandose el otorgamiento de la escritura
publica y entrega del pago inicial para el
dia 3 de abril de 2003; fecha que resulta
aplazada para el dia 30 de abril siguiente
mediante nota manuscrita y firmada por
D. A en el mismo documento.

2°.- El 30 de abril de 2003 no se
otorga la referida escritura ni se satisface
la parte de precio pactada, sin que D.
E formule requerimiento alguno a tal
efecto.

3°.-El 31 de julio de 2003 el futuro
comprador D. E celebra un contrato con
D. F en cuya virtud le cede todos “los
derechos y obligaciones” que se derivan
de la “promesa de compraventa” de 3 de
marzo de 2003, cesion que es comunicada
por éste a D. A por conducto notarial el
4 de agosto de 2003, requiriéndole para
que en el plazo de diez dias le comunique
fecha y lugar para formalizar la escritura
de compraventa dentro de los treinta dias
siguientes. D. A contesta oponiéndose a
dicha pretension por haber expirado el
plazo para la formalizacion del contrato sin
que el comprador manifestara su voluntad
de efectuar la compraventa y sin entregar

cantidad alguna, poniendo de manifiesto
su voluntad de resolver la promesa de
compraventa.

4°.- D. F interpone demanda contra
D. A, D* B, D. Cy D? D, solicitando que
se les condene a cumplir el contrato de
compraventa en los términos establecidos
en el documento de 3 de marzo de 2003
y, €n su consecuencia, a otorgar escritura
publica de compraventa.

5°.-ElJuzgadodePrimeralnstancia
desestima la demanda. Recurrida su
sentencia en apelacion por la parte actora,
la Audiencia Provincial estima el recurso.
Los demandados recurren en casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Tribunal Supremo parte del
art. 1451 C.c. en cuanto dispone en su
parrafo primero que «la promesa de
vender o comprar, habiendo conformidad
en la cosa y en el precio, dara derecho
a los contratantes para reclamar
reciprocamente el cumplimiento del
contratoy», lo que comprende, por un lado,
la promesa bilateral de comprar y vender,
que constituye un contrato preliminar o
precontrato cuya finalidad es vincular a
ambas partes respecto de la celebracion
definitiva de un contrato de compraventa,
con plena conformidad en la cosa y en el
precio, perfeccionandolo en un momento
posterior, de modo que los contratantes
pueden reclamarse reciprocamente que
dicha perfeccion tenga lugar si ello
resultara juridicamente posible, pues la
consumacion de la promesa se produce
cuando se perfecciona el contrato
proyectado; habiendo sefialado la doctrina
que, aun tratindose de una promesa
bilateral, ha de considerarse que existe
una promesa de compra por una parte y
de venta por otra, por lo que normalmente
se ejercitara una u otra promesa u opcion
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de compra o de venta. Pero también se
comprenden en dicha norma la promesa
unilateral de vender o de comprar, en
cuya virtud es uno solo de los futuros
contratantes el que, adelantando en firme
su consentimiento para la celebracion
del contrato queda pendiente, en las
condiciones pactadas, de que la otra parte
decida sobre su definitiva perfeccion. Se
trata en tal caso de una opcion de compra
concedida por el vendedor al comprador
que se halla sujeta a su ejercicio en un
determinado plazo.

Esta es la situacion que se plantea
en el presente caso, pues fue Unicamente
D. A quien por si y en representacion de
las personas por las que actuaba, suscribid
unilateralmente el documento de promesa
de venta de fecha 3 de marzo de 2003,
que entreg6d al futuro comprador D. E,
sin que este ultimo suscribiera el citado
documento ni contrajera obligacion firme
de compra. La opcion concedida caducd
en la fecha fijada del 30 de abril de 2003
sin que quien podia decidir si se constituia
en comprador, D. E, ejerciera el derecho
concedido, por lo cual la pretension de
su ejercicio posterior por parte de su
cesionario, D. F, el 4 de agosto de 2003,
cuando la promesa de venta ya no estaba
vigente, habia de fracasar ante la negativa
del concedente.

El art. 1504 C.c. resulta de
aplicacion a las compraventas de bienes
inmuebles ya perfeccionadas, pero no a
la promesa unilateral de venta o derecho
de opcion en que dicha perfeccion queda
pendiente de la decision del comprador
expresada en un plazo determinado,
por lo que en ésta no opera la prevision
excepcional de dicha norma en el sentido
de permitir al comprador pagar el precio
aun después de expirado el término fijado
para ello mientras no haya sido requerido
de resolucion por el vendedor.

En consecuencia, se declara haber
lugar al recurso de casacion.

Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de octubre de 2009. Dacion en
pago: diferencia con cesion de bienes
para pago; no necesidad de precio
cierto. Resolucion de contrato por
incumplimiento.

Ponente: O’Callaghan Mufioz, Xavier.

Articulos citados: 1175 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; 1124, 1255 y 1445
del Cédigo civil.

ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- El 15 de octubre de 2001 se
celebra contrato entre D. A y la sociedad
B, S.L., sociedad que el 6 de junio de
2002 hace cesion del contrato a la entidad
C, S.A. En dicho contrato la clausula
octava establece que “con caracter previo
a la elevacion a publico del Proyecto de
Reparcelacion y a instancias de D. A, la
entidad B, S.L. le transmitira el dominio
de la parcela X en concepto de pago de los
honorarios profesionales devengados por
D. A por su intermediacion en la compra
de parcelas pertenecientes a las hijas de
D. E ubicadas en la UE Y del PGOU de
Z, siendo los gastos derivados de esta
transmision a cargo exclusivo de la entidad
B, S.L.”.

2°.- D. Ainterpone demanda contra
C,S.A.,solicitandoquesedeclarelavalidez
y vigencia del contrato de 15 de octubre
de 2001 y se condene a la demandada
al otorgamiento de la correspondiente
escritura publica. La demandada se opone,
solicitando la nulidad del contrato por falta
de causa, o subsidiariamente, la resolucion
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por incumplimiento de las obligaciones
por parte del demandante.

3°- El Juzgado de 1* Instancia
estima la demanda, siendo su sentencia
confirmada por la Audiencia Provincial en
apelacion. La sociedad demandada recurre
en casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La questio iuris se centra en la
validez y vigencia del contrato, o bien, la
nulidad del mismo o, subsidiariamente, la
resolucion por incumplimiento.

La daciéon en pago, datio in
solutum, es una forma especial de pago,
llamada también forma subrogada del
cumplimiento y consiste en el acuerdo,
como negocio juridico bilateral, de que
se cumpla la obligacion mediante una
prestacion distinta de la que era objeto de
la misma.

Debe distinguirse la dacion en
pago -datio pro soluto- del pago por
cesion de bienes -datio pro solvendo-
. La primera supone un acto en virtud
del cual el deudor trasmite bienes de su
propiedad al acreedor, a fin de que éste
aplique el bien recibido a la extincion del
crédito de que era titular, actuando este
crédito con igual funcién que el precio
en la compraventa, y su regulacion ha
de acomodarse analdgicamente por las
normas de la compraventa, al carecer
de reglas especificas, adquiriendo el
crédito que con tal cesidon se extingue la
categoria de precio del bien o bienes que
se entreguen en adjudicacidon en pago de
deudas; la segunda, datio pro solvendo, o
adjudicacién para el pago de las deudas,
tiene especifica regulacion en el art. 1175
C.c., y se configura como un negocio
juridico por virtud del cual el deudor
propietario transmite a un tercero, que en
realidad acta por encargo, la posesion de

sus bienes y la facultad de proceder a su
realizacion, con mayor o menor amplitud
de facultades, pero con la obligacion
de aplicar el importe obtenido en la
enajenacion de aquéllos al pago de las
deudas contraidas por el cedente.

Aunque a la dacién en pago se
le aplican por analogia las normas de la
compraventa, no significa que deban
aplicarse totalmente y sin excepcion
ni variacion. Asi, si un conjunto de
prestaciones cuyo pago es debido, pero
no plenamente identificadas, ni valoradas,
forman el contenido de una obligacion, el
acreedor y el deudor, mediante acuerdo
entre ambos, pueden aceptar una dacion
en pago como cumplimiento, sin que
pueda exigirse que conste un precio
cierto, como exige el art. 1445 C.c. para la
compraventa, pues las partes, en aras del
principio de autonomia de la voluntad ex
art. 1255 C.c., pueden acordar esta forma
especial del pago.

En cuanto a la resolucion
del contrato por incumplimiento por
una de las partes en las obligaciones
sinalagmaticas, que contempla el art.
1124 C.c.,, ha de tratarse de propio y
verdadero incumplimiento, esto es, de
incumplimiento objetivo y esencial que
provoca la frustracion del contrato en el
sentido de la no satisfaccion del interés del
acreedor, es decir, no realiza la conducta
en que consiste la prestacion, y no basta
con el incumplimiento de prestaciones
accesorias o complementarias que no
impidan, por su escasa entidad, que el
acreedor obtenga el fin econdmico del
contrato.

En el presente caso, no hay
infraccion alguna cuando en la dacion
en pago se entregan unos bienes en pago
de los honorarios que ha devengado D.
A en su trabajo de intermediacion en
promociones de edificaciones, pese a que
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ni los trabajos ni los honorarios estan
perfectamente determinados y valorados,
siendo el acuerdo de las partes valido, por
el principio de la autonomia de la voluntad
del art. 1255 C.c., no yendo contra la ley,
la moral, ni el orden publico.

Y la resolucién del contrato, al
no ser aceptada por la otra parte, ha de
ser declarada judicialmente, lo que es
rechazado por el Tribunal Supremo,
pues no se malogré la finalidad del
contrato ya que tuvo lugar el proyecto
de reparcelacion y su aprobacion por
el Ayuntamiento, lo que significa que
el imputado incumplimiento del actor
no afectd a la esencia del sinalagma; no
habiéndose acreditado incumplimiento no
procede la resolucion.

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

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de

octubre de 2009. Propiedad horizontal:

validez o nulidad de regla estatutaria

sobre agrupacion y segregacion de

locales, apertura de huecos y colocacion
de letreros.

Ponente: Garcia Varela, Roman.

Articulos citados: 6.3 del Codigo Civil;
7.1, 12 y Disposicion Adicional Unica de
la Ley de Propiedad Horizontal.

ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- El articulo 11 de los Estatutos
de un edificio en régimen de propiedad
horizontal establece que “(...) De acuerdo
con lo establecido en la escritura publica
de constitucion de la propiedad horizontal
de esta comunidad, los propietarios de
los locales de uso comercial, podran, en

aplicacion del estatuto juridico escriturado,
por si solo, en cualquier momento,
presente o futuro, realizar lo siguiente:
1°.- Segregar los locales para formar
fincas independientes, asi como hacer
agrupaciones y agregaciones entre ellos y
entre los que resulten de las segregaciones,
distribuyendo la cuota asignada a los
mismos entre los resultantes de dichas
operaciones en proporcion a su superficie,
sin que en ningun caso altere la estructura
externa del edificio ni se disminuya la
seguridad del mismo, ni se alteren por ello
las cuotas de los restantes propietarios.
2°.- Abrir huecos, modificar y embellecer
la fachada de la parte correspondiente
a su local cuantas veces lo consideren
oportuno. 3°.- Abrir huecos en la fachada
a fin de dar acceso independiente a los que
resultan de las operaciones anteriormente
expresadas. 4°.- Establecer en la parte
de fachada que les corresponda, marcos,
anuncios luminosos o no, reclamos
y letreros en la forma y medida que
autoricen las ordenanzas municipales, en
horizontal o vertical, pero cuya altura no
exceda ni rebase el suelo de la primera
planta alta del edificio; igualmente
podran establecer tuberias, torres de
recuperacion y en general todo tipo de
instalaciones precisas para la calefaccion,
ventilacion y acondicionamiento de
aire de sus locales por los conductos
verticales reservados al efecto, cuyos
elementos y conductos podran conservar,
reparar y renovar en cuantas ocasiones
consideren convenientes. 5°.- Todas las
obras anteriormente citadas habran de
ser supervisadas por personal técnico,
no afectaran a la seguridad del edificio
y se realizaran a costa de los titulares de
los locales, debiendo notificarse aquellas
previamente a la Junta de la Comunidad.
6°.- Los propietarios de los locales y los
futuros propietarios de los mismos, sitos
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en la planta baja, podran dedicar estos a la
actividad que libremente determinen y sea
aprobada por el organismo competente.
Queda sin embargo prohibido desarrollar
en los locales actividades no permitidas por
las leyes, dafiosas para la finca, peligrosas,
incomodas o insalubres segin se establece
con caracter general en estos estatutos”.

2°.- La Comunidad de Propietarios
del edificio interpone demanda contra la
entidad A, S.A., solicitando que se declare
la nulidad de pleno derecho del articulo
11 de los Estatutos, por ser contrario a las
reglas imperativas de la Ley de Propiedad
Horizontal, y se condene a la demandada
a retirar el equipo de aire acondicionado
colocado en la cubierta del edificio.

3°- El Juzgado de Primera
Instancia estima la demanda. La Audiencia
Provincial estima en parte el recurso de
apelacion, declarando nula unicamente la
expresion “distribuyendo la cuota asignada
alos mismos entre los resultantes de dichas
operaciones en proporcion a su superficie”
del articulo 11.1° de los Estatutos, siendo
valida el resto de la norma estatutaria. La
Comunidad de Propietarios demandante
recurre en casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se alega por la recurrente la
Disposicion Adicional Unica de la LPH,
en la que se establece la nulidad de las
clausulas contenidas en los Estatutos de
Comunidad de Propietarios, que sean
contrarias o resulten incompatibles con los
preceptos de esta Ley, enrelacion conel art.
6.3 C.c., que dispone igualmente la nulidad
de pleno derecho de los actos contrarios a
las normas imperativas y prohibitivas; y el
art. 7.1 LPH, que determina la posibilidad,
para el propietario de un piso o local, de
alterar los elementos arquitectonicos,
instalaciones o servicios privativos,

siempre y cuando no menoscabe o altere
la seguridad del edificio, su estructura
general,configuracionoestadoexteriores, o
perjudique los derechos de otro propietario,
y dando dar cuenta en todo caso de tales
obras previamente a quien represente a
la Comunidad, y, su parrafo segundo,
que impide a todos los propietarios la
realizacion de alteracion alguna en el resto
del edificio; por ultimo, el art. 12 LPH,
que sefala que cualquier alteracion en la
estructura o fabrica del edificio o en las
cosas comunes afecta al titulo constitutivo
y debe someterse al régimen establecido
para las modificaciones del mismo, esto
es, a la unanimidad que prevé el art. 17.

El Tribunal Supremo lo rechaza,
al considerar que el articulo 11 de los
Estatutos no vulnera dichos preceptos.

Respecto al numero 1° del
mismo, del art. 7.1 LPH se deduce que
todo el espacio que se encuentre en el
interior de la superficie asignada a cada
propietario se considera como privativo,
con la limitaciéon de respetar los servicios
comunes del inmueble; aparte de esta
salvedad, no hay inconveniente en que
se derriben tabiques de separacion, se
efectie una redistribucién interior, se
decore interiormente como mejor parezca
al titular y se utilice la zona particular para
instalaciones que no perjudiquen a otros;
lo que refuerza el art. 3 LPH. La nulidad de
la frase “distribuyendo la cuota asignada a
los mismos entre los resultantes de dichas
operaciones en proporcion a su superficie”,
obedece a que dicha facultad no compete
al propietario del local que haya efectuado
la segregacion o agrupacién, sino a la
Junta de Propietarios, por imposicion del
art. 8.2 LPH.

En cuanto a los nlimeros 2°, 3°y 4°
del articulo 11 de los Estatutos, el Tribunal
Supremo entiende que, en la aplicacion del
art. 7 LPH, no cabe idéntica interpretacion
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entre locales de negocio y pisos, pues
los primeros se ubican generalmente en
las plantas bajas y los segundos en las
siguientes, y aunque la fachada es todo lo
correspondiente al exterior del inmueble
en su completa superficie, la zona relativa
a los pisos constituye una situacion
arquitectonica mas rigida, donde cualquier
modificacion puede romper la armonia del
conjunto, mientras que en las plantas bajas
existe una mayor flexibilidad, en atencion
a la naturaleza de la actividad a desarrollar

en los locales, y susceptible de notables
transformaciones de destino, que exigiran
alteraciones esenciales que a veces
afectardn a la fachada, siempre que no
perjudique a otros copropietarios o atenten
contra la estética especial del edificio, y
que la porcién utilizada de la misma no
sea susceptible de uso o aprovechamiento
por el resto de los comuneros.

Por lo expuesto, se declara no
haber lugar al recurso de casacion. o
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por Ricardo Egea Ibafiez. Notario y Registrador Jubilado

PROPIEDAD URBANA. PLANEAMIENTO URBANISTICO
ORDENACION DEL TERRITORIO Y ORDENACION
URBANISTICA
Sumario:
I
Derecho De Propiedad. Texto Legislativo
11
Planeamiento Urbanistico
111

LS 2008. Ordenacion Del Territorio Y Ordenacion Urbanistica

I. Derecho De Propiedad. Texto Legislativo

La propiedad urbana ha sufrido una evolucién que queda reflejada en los textos
legales; textos del Codigo Civil, y Reglamento Hipotecario. Posteriormente la propiedad
urbana queda sujeta a los planes de urbanismo, y més tarde, la propiedad urbana sujeta a la
ordenacién del territorio y a la ordenacién urbanistica. Esta es a nuestro juicio la evolucion
de la propiedad urbana que se expone en este tema.

[.-Textos Legales.
Art. 348 Codigo Civil. La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa
sin mas limitaciones que las establecidas por las leyes.

Art. 350 C.C. El propietario de un terreno es dueiio de su superficie y de lo que esta
debajo de ella, y puede hacer en €l las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan,
salvo las servidumbres y con sujecion a las leyes sobre minas, aguas y reglamentos de
policia.

Art. 51-1. Reglamento Hipotecario. La naturaleza de la finca se determinara
expresando si es rustica o urbana.

Art. 51.3. RH. La situacion de las fincas urbanas se determinara expresando el
término municipal y el término en que se hallare. El nombre de la calle o sitio. El nlimero, si
lo tuviere, y los que hayan tenido antes. El nombre del edificio, si fuera conocido por alguno
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propio. Sus linderos por la izquierda entrando, derecha, y fondo. La referencia catastral en
los supuestos legalmente exigible. Y cualquiera otra circunstancia que sirva para distinguir
de otra, la finca descrita. Lo dispuesto en este nimero no se opone a que las fincas urbanas
cuyos linderos no pueden determinarse en la forma expresada, se designen por los cuatro
puntos cardinales.

Art. 33-1. Constitucion Espafiola. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a
la herencia.

Art. 33.2. CE. La funcidn social de estos derechos delimitara su contenido de acuerdo
con las leyes.

Art. 33.3. CE. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social. Con la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes.

Garrido Falla senala como evolucion el derecho de la propiedad urbana. La doctrina
J.L Mozos dice que el acto administrativo no afecta al titulo originario del derecho de la
propiedad, sino que so6lo afecta al objeto de dicha propiedad. En sentido contrario, Gonzélez
Pérez dice que el propietario urbano ha sido declarado a su nueva condicion de agente de la
administracion.

Garrido Falla también sefiala como fases de la evolucion de la propiedad urbana
la ley 29 junio de 1844, que tiende a fomentar las construcciones fuera de las ciudades.
También cita la Ley 26 julio de 1892 para los ensanches de Madrid y Barcelona, pero que
luego se extenderia a otras ciudades. Esta ley completa con la Ley 18 de marzo de 1895,
sobre saneamiento y reforma interior de las poblaciones.

I1. Planeamiento Urbanistico

La ley del suelo, de 12 de mayo de 1956. Dice Tomas Ramon Ferndndez que se trata
de una ley que no tenia un soporte doctrinal autdctono, pero que se redacta con arreglo a
la experiencia y a la tradicion en Espafia. Este texto se sitlia a la vanguardia del derecho
europeo en su €poca. A partir de este momento, el urbanismo aparece como una funcioén
publica. Esta ley introduce un nuevo estatuto juridico sobre la propiedad del suelo, para
convertir este derecho en un derecho limitado y sujeto a los planes de urbanismo.

La evolucién del concepto de propiedad sigue la ley de régimen de suelo y ordenacion
urbana, Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril.

El Art. 1 de esta Ley dice que es objeto de la presente ley, la ordenacion urbanistica
en todo el territorio nacional. El Art. 3 dice la competencia urbanistica concerniente al
planeamiento comprenderd las siguientes facultades: a) redactar un plan nacional de
ordenacion. b) formar planes directores territoriales de coordinacion. Planes generales
municipales, normas complementarias y subsidiarias del planeamiento. De acuerdo con esta
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ley, se conservan la vigencia de los preceptos de dicha ley que no hayan sido derogados por
la LS 1992, que sobrevivieron a la STC 61/1997, de 20 marzo, y no fueron derogados por
LS 1998 ni por la LS 2007.

La STC 61/1997, de 20 de marzo, declar¢6 la inconstitucionalidad y la nulidad por
el decreto ley que la competencia urbanistica se extendia al redactar un plan nacional de
ordenacion.

La LS 1976 dio lugar a los siguientes reglamentos:

-Reglamento de planeamiento. RD 2159/1978, de 23 de junio.
-Reglamento de gestion urbanistica. RD 3288/1978, de 25 de agosto.
-Reglamento de disciplina urbanistica. RD 2187/1978, de 23 junio.

Se consideran con vigencia los preceptos de la LS 1976 que no hayan sido derogados
por la LS 1992, ni por la LS 2007; ni por la STC 61/1997, de 20 de marzo.

STC 1997/de 20 de marzo. Esta sentencia deroga la competencia para ordenar un plan
urbanistico de ordenacion nacional. El hecho que el Estado tenga competencia exclusiva en
materia de derecho de propiedad, no lo autoriza a ordenar un plan de urbanismo de caracter
nacional. No sirve para esto el titulo de competencia exclusiva del Art. 149-1 de la CE.

Las Comunidades Auténomas tienen competencia en los planes de ordenacion. Art.
148-3 CE. “Las Comunidades Autonomas podran asumir competencias en las siguientes
materias. Ordenacion del territorio, urbanismo, y vivienda”.

El Reglamento de Planificacion Urbanistica sefiala las siguientes clases de planes:
-Planes Directores de Ordenacion. —Planes municipales. —Planes Parciales. —Estudios de
Detalle. —Proyectos de Urbanizacion. —Programas de Actuacion Urbanistica. —Planes
Especiales. —Catdlogos.

Planes Generales. Constituyen la base esencial de la ordenacion urbanistica. El Plan
General supone clasificacion del suelo, los programas para el desarrollo y ejecucion del
propio Plan General.

Plan Parcial. Determinan el desarrollo del suelo urbanizable; estos planes requieren
la existencia de un Plan General, y completan la regulacién de todo lo relativo al suelo
urbanizable.

Plan Especial. El PE es una forma especifica del Plan General, en situaciones
concretas. El PE supone entre otras cosas la proteccion del paisaje, las vias de comunicacion,
conservacion del suelo rural en determinados lugares, reforma interior y saneamiento de
poblaciones. El PE no puede sustituir al Plan General.

Instrumentos complementarios. Se pueden considerar los Estudios de Detalle, que
tienen por objeto completar y adaptar todo lo relativo a alineacion, rasantes y ordenacion de
volumenes que estén establecidos en el Planeamiento General.
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Proyectos de Urbanizacion. El objeto es concretar de una manera técnica las
situaciones operativas de los Planes a efectos de su ejecucion. Los PU cumplen con las obras
y como tales son actos de aplicacion de los Planes.

Naturaleza juridica del Plan de Urbanismo. La cuestion de este tema era la de
considerar si el acto urbanistico es un Acto Administrativo o un Reglamento Juridico.

Para Gonzéles Berenguer, el PU es un Acto Administrativo de naturaleza no normativa-
Garcia de Enterria considera el PU como un Reglamento y que tiene cardcter normativo.

Las STS han considerado los planes como Normas Juridicas, asi la STS 18 de mayo
de 1968 y posteriormente STS 17 de Octubre de 1988, y también la STS 20 de abril de 1990,
que considera el PU como una Norma Reglamentaria.

El PU de las Comunidades Auténomas Art. 148 —1-3 CE hay que ponerlo en relacion
con el Art. 149-1 CE, donde se dice que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias: -Art. 149-1-1. Igualdad de los espafioles. —Art. 1-8. Competencias sobre
legislacion civil. —Art. 1-13. Planificacion general de la actividad econémica. —Art. 1-18.
Bases del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas. —Art. 1.23. Legislacion basica
de medioambiente. Como consecuencia de estas bases juridicas se publica RD Legislativo
2/2008, 20 de junio. Por el que se aprueba el texto refundido de la LS 2008.

II1. LS 2008. Ordenacion Del Territorio Y Ordenacion Urbanistica

Hemos examinado el paso del concepto de propiedad privada Art. 348 CC, a la
propiedad privada sujeta a los Planes de Urbanismo, y posteriormente examinamos la
propiedad privada en la ordenacion del territorio y ordenacion urbanistica sobre la base de
la LS 2008.

La ordenacion urbanistica y la ordenacion del territorio, Art. 3 LS 2008, son funciones
publicas que definen el uso del suelo y del territorio, de acuerdo con el interés general,
determinando los derechos y deberes de propiedad del suelo conforme al destino de éste.

Art. 7-1 LS 2008, el régimen urbanistico es estatutario en los términos dispuestos
sobre la ordenacion territorial y urbanistica.

Art. 7-2 LS 2008, la prevision de edificacion por la ordenacion territorial y urbanistica
no la integra en el contenido del derecho de la propiedad del suelo. La edificabilidad
estd condicionada en todo caso a los términos dispuestos sobre ordenacion territorial y
urbanistica.

Art. 8-1 LS 2008, el derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de
uso, disfrute y explotacion del mismo, conforme al estado y clasificacion que en cada
momento tenga de acuerdo con la legislacion aplicable. Comprende asi mismo la facultad de
disposicion, siempre que su ejercicio no infrinja el régimen de formacion de fincas y parcelas
conforme a lo establecido en el Art. 17 LS 2008.
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Art. 8-2 LS 2008, dice que las facultades del apartado anterior alcanzarén al suelo y
subsuelo, de acuerdo con los instrumentos de ordenacion y con las limitaciones y servidumbres
que requiera la proteccion del dominio publico. o
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por Rafael Rivas Andrés. Notario
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I. Prologo Para Registradores

Parodiando una conocida obra de nuestro mejor filosofo me atrevo a redactar este
prélogo para indicar que este articulo se publicd en los nimeros 4 y 5 de 2010 del BIN
(Boletin de Informacion Notarial de Andalucia de formato digital).

En ¢l se tratan temas especificamente notariales con lo que la pregunta seria... ;puede
tener alglin interés para los Registradores? En un principio pareceria que no tiene gran interés
registral, pero con una reflexiéon mas pausada creo que puede serles util, no tanto por los
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escasos méritos del autor, sino por la informacidon que suministra que en algunos aspectos es
novedosa y en otros sin precedentes en la legislacion espaiiola.

Considero que carece de precedentes que ahora el Rgto Notarial desarrolle la
equiparacion del soporte electronico con el tradicional de papel realizada en el Art 17.bis de
la Ley Notarial introducido por la Ley 24/2001 de 27 de Diciembre y admita un Protocolo
definitivo, un Archivo transitorio de documentos y un Libro Indicador que se lleven
exclusivamente por medios electronicos. Antes o después empezardn a llegar a los Registros
documentos notariales en los que habra una parte en soporte papel y otra parte en otro tipo de
soporte que contenga informacion digital, de hecho en Andalucia ya se camina en este sentido
con el Acta del Libro del Edificio que hay que depositar en el Registro de la Propiedad.

También se pueden detectar otros cambios mas sutiles como era la resistencia de un
compafiero Registrador a aceptar determinada instancia con firma legitimada como medio
de complementar un aspecto menor y muy concreto de una escritura. Finalmente acepto
la instancia en cuanto le hice saber que ahora el “Libro Indicador” en el que se dejaba
constancia de los “testimonios” de legitimacion de firmas, ya no se lleva con una simple nota
resumen, sino guardando una “reproduccion auténtica” de nuestra intervencion, de manera
que llegado el caso se podria recuperar el documento completo con la legitimacion.

Estos son los escasos valores para la profesion registral que contienen estas lineas
y que finalmente podrian servir como medio de ir conociendo novedades notariales que
acabaran por afectarnos a todos.

I1. Nota Bibliografica, Acotacion Del Tema Y Algunas Novedades Generales
En Materia De Actas Por El Rd 45/2007 De 19 De Enero

Las citas que se hacen en las lineas que siguen se refieren a las siguientes obras:
dos articulos de antes de la reforma, “Cuestiones de técnica notarial en materia de Actas”
de Antonio Rodriguez Adrados en el Tomo IV de su obra “Escritos Juridicos” editada por
Consejo General del Notariado. También nos basamos en “Actas Notariales y derechos
fundamentales” de F.J. Rivero Sdnchez-Covisa de editorial Bosch.

Ya tras la reforma, nos basamos en los comentarios a los Arts 198 a 220 RN de
Carlos Solis Villa y Francisco Javier Morillo en la obra colectiva “Nueva Legislacion
Notarial Comentada” editada por Colegio Notarial de Madrid; asi como en “La reforma del
Reglamento Notarial en materia de Actas” de Valerio Pérez de Madrid Carreras en “Revista
Juridica del Notariado” n® 64 de Octubre-Diciembre de 2007. También hemos tenido en
cuenta el n° 13 de la Revista El Notario del Siglo XXI que edita el Colegio Notarial de
Madrid en la que se resume las conferencias de varios Notarios sobre la reforma del RN.

Rodriguez Adrados critica la denominacion de “Actas de Presencia” con el argumento
irrebatible de que todas las Actas requieren la “presencia” del Notario. Y por eso prefiere
hablar de un primer grupo de “Actas de mera percepcion” donde se sentaria la doctrina
general de todas las Actas, y a las que se refiere el Art 1 RN:

“En la esfera de los hechos, la exactitud de los que el notario ve, oye o percibe por
sus sentidos”.

El resto de las Actas integrarian una categoria de “Actas especiales”: De Percepcion
y Control (Sorteo, Publicidad, Determinacion de saldo, de Juntas y de Subastas); de Hechos
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Propios del Notario (Notificacion y Requerimiento, Ofrecimiento de cosas, Remision por
correo, Protocolizacion y Depdsito); de Calificaciones juridicas (Notoriedad y Subsanacion)
y de Manifestaciones.

Pues bien, basicamente aceptamos el planteamiento de Rodriguez Adrados pero,
con todo, vamos a tratar aqui algiin Acta “especial” por la novedad en su regulacion
como las Actas en establecimientos y reuniones, y las relativas a archivos informaticos,
que al ser una absoluta novedad, también las tratamos aqui conjuntamente, aunque pueden
comprender varios tipos de Actas: las de mera percepcion, las de notificacion, requerimiento
y remision por correo (notificaciones por correo electroénico con firma digital notarial), las
de protocolizacion y deposito de archivos.

Forzando el planteamiento que acabamos de explicar nos referiremos también a las
Actas de Deposito del Libro de la Edificacion que no proceden de la reforma reglamentaria sino
que han sido introducidas por la Resolucion-Circular de la DGRN de 26/7/07. Ciertamente
que en este tipo de Acta es frecuente que el Libro se deposite en formato electronico, pero
su mayor problema no es ese formato que comparte con otras posibles Escrituras y Actas,
sino su conceptuacion por la DGRN como tales Actas de Deposito cuando deberian de ser
de Protocolizacion como tendremos ocasion de explicar.

Dado lo limitado del proposito anunciado en el titulo, s6lo nos vamos a referir en este
apartado a las mds interesantes de las novedades introducidas en la reforma, y siguiendo a
Pérez de Madrid hay que destacar el control de licitud que evidentemente subsiste por muy
maltrecho que haya quedado tras la STS de 20 Mayo 2008 que anula diferentes preceptos
del RN.

Este control de legalidad esta establecido en el Art 1 de la Ley Notarial:

“El Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los
contratos y demas actos extrajudiciales”.

Mas terminante si cabe se muestra el Art 17 bis. 2. a) LN (introducido por la

“postconstitucional” ley 24/2001 de 17 de Diciembre):
“Con independencia del soporte electronico, informdtico o digital en que se contenga el
documento publico notarial, el notario debera dar fe de la identidad de los otorgantes, de
que a su juicio tienen capacidad y legitimacion, de que el consentimiento ha sido libremente
prestado y de que el otorgamiento se adecua a la legalidad y a la voluntad debidamente
informada de los otorgantes o intervinientes”.

Luego el reformado Art 145 parrafo 3° RN establecié también con caricter general
que :

“Esto no obstante, el notario, en su funcion de control de la legalidad, no s6lo debera
excusar su ministerio, sino negar la autorizacion o intervencion notarial cuando a su juicio:
1.° La autorizacidn o intervencion notarial suponga la infraccion de una norma legal...” .

Pues bien, aunque la STS 20/5/08 ha anulado el parrafo anterior el control de legalidad
por parte del Notario subsiste, no s6lo por imponerlo la logica, sino por derivarse de otros
muchos preceptos como los Arts 1y 17 bis LN que acabamos de ver y el 216 in fine RN que
luego veremos.

La DGRN siempre ha recalcado el limite de que la actuacidon notarial no puede
constatar delitos (Res 17/9/92 en un caso de contrabando de tabaco), pero ademas Rodriguez
Adrados aclara que, en principio, la actuacion Notarial siempre es “extrajudicial” y que si
bien puede ser compatible con la actuacién de la Guardia Civil para la comprobacion de
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algun hecho puntual, una vez que se tenga constancia de que la investigacion estd bajo
direccion judicial debemos de suspender nuestra actuacion y remitir copia de lo actuado al
juzgado... al menos en la investigacion penal.

Por otro lado este control de legalidad se formula rapidamente, pero se cumple con
enorme dificultad en algunos casos en que la falta de educacion o de respeto no se distingue
tan facilmente de las injurias, calumnias o las coacciones. No se pueden dar reglas generales y
-lamentablemente- cada Notario debera examinar caso a caso con extraordinaria prudencia.

Otranovedad destacada por Pérez de Madrid es el respeto alos derechos fundamentales,
y por eso —y respecto de las Actas de presencia que aqui tratamos- el Art 198. 7° RN prohibe
las Actas por sorpresa, la grabacién de conversaciones telefonicas y el hacer preguntas
verbales; lo dice asi:

“Las manifestaciones verbales recibidas por el notario durante larealizaciéon de un Acta
solo podran ser recogidas en ésta previa advertencia por el Notario al autor de la existencia 'y
finalidad del Acta, del carécter potestativo de la manifestacion y de la posibilidad de diferirla
a la comparecencia en la notaria en los dos dias habiles siguientes a la entrega de la cédula
o copia del Acta que las insta. El requerimiento para levantar el Acta no podra referirse en
ningln caso a conversaciones telefonicas, ni comprender la realizaciéon de preguntas por
parte del notario”.

De todas maneras luego haremos unas matizaciones en cuanto a las conversaciones
telefonicas que se estan produciendo respecto de las ya producidas y grabadas. También
consignamos que Pérez de Madrid ve posible la grabacion de una conversacion por medio
de Webcam que permita identificar a las partes y advertirles de la condicion de Notario
y que su manifestacion es potestativa; también aclara (junto con Solis/Morillo) que las
preguntas prohibidas son las “verbales” no las que presente el Notario por escrito con plazo
de contestacion.

Una ultima novedad a incluir en este apartado es que la firma del requirente ex Art
198. 8° no es imprescindible, no s6lo en los casos de que “no pudiere o no supiere” firmar, si
no también en “los supuestos de urgencia libremente apreciados por el notario”.

En estos casos el Acta - en opinion de Pérez de Madrid y Solis/Morillo- seré valida y
eficaz aunque luego el requirente no firme el Acta redactada por el Notario.

I11. Actas En El Interior Y En El Exterior De Establecimientos Y De “Actos
Publicos”

Con caracter de absoluta novedad establece ahora el Art 198.7° in fine RN:

“Cuando el Acta deba ser realizada en el interior de un establecimiento el notario
debera advertir a la persona responsable, o que juzgue mas idonea, de su condicion y del
objeto del Acta y no consignara hecho alguno sino los que compruebe una vez autorizada su
actuacion. Si le fuere negada se limitard a hacerlo constar asi”.

Ya antes de la reforma Rodriguez Adrados trataba con extension toda esta materia
adelantando conclusiones que basicamente hoy ha ratificado el nuevo RN, distinguiendo
diferentes actuaciones notariales:

En el interior de un domicilio o local (aunque ponga pase sin llamar) no se puede
actuar sin consentimiento del duefio o de (como dice el nuevo RN) “la persona responsable,
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0 que juzgue mas idonea” que es un concepto mas amplio (encargados, “factores notorios”
del establecimiento etc) y que una elemental prudencia exige identificar (parece que seria
suficiente el consentimiento de un solo conyuge). Respecto del local o piso arrendado no se
puede acceder bajo el pretexto de que el arrendatario lo ha abandonado, y si el duefio insiste
en que el arrendatario ha devuelto la posesion voluntariamente, otra elemental prudencia
exigiria que el requirente justifique con prueba documental suficiente la propiedad del
inmueble mas su declaracion especifica -bajo advertencia notarial de las consecuencias- de
que no existe nadie mas con derecho a poseer. En las habitaciones de hoteles se podria
hacer inventario bajo el expediente de que el hotelero no ha perdido nunca la posesion y
tiene derecho de retencion. El porteador puede por si s6lo registrar los bultos transportados
ante Notario (Art 357.2 CCom). Cajas de seguridad, baules y objetos cerrados en Bancos,
Almacenes Generales, Guardamuebles etc, ex Art 310 CCom se rigen en primer lugar por
sus Estatutos y contratos que normalmente prevén forzar la apertura de lo depositado ante
Notario.

Desde el exterior de los establecimientos no se precisa autorizacion de nadie para
la descripcion de rotulos o escaparates que se aprecian desde la calle o lugares publicos a
simple vista como tablones de anuncios de la Administracion. Aqui se incluiria la posibilidad
de subir a una altura determinada de un piso para observar alguna pared exterior de alguna
casa, pero nunca el penetrar con la vista en un domicilio privado sin consentimiento del
duefio.

Los locales privados pero abiertos al publico son los que mas dificultades plantean.
Rodriguez Adrados admite que sin autorizacion el Notario pueda constatar aquellos objetos
que se ofrezcan a la disponibilidad general y que se limite a la mera percepcion (el Notario
no puede comprar el objeto, pero puede constatar como el requirente lo compra). Pérez de
Madrid cita la Res 22/6/92 que trataba de la taquilla de un cine.

Respecto de las incidencias que puedan ocurrir en “actos publicos”, el nuevo RN
contiene un significativa novedad ya que ahora ya no se refiere s6lo a los presididos por
“autoridad” como hacia la anterior redaccion, con lo que se amplia la actuacion notarial
a cualquier tipo de reunion aunque sea de una entidad privada (comunidad de vecinos,
cooperativa etc).

En efecto, dice el Art 198.9° RN:

“Los notarios se abstendran de dar fe de incidencias ocurridas en actos publicos sin
ponerlo en conocimiento de la persona que los presida, pero ésta no podrd oponerse a que
aquellos, después de cumplido este requisito, ejerzan las funciones propias de su ministerio;
si ésta se opusiere, se limitard a hacerlo constar asi”.

Notese que a diferencia de las Actas a que se refieren la LSA (Art 114) y LSL (Art 55)
-que son auténticas “Actas de Junta” que sustituyen a la del Secretario- las que regula este
Art 198.9° RN son Actas de s6lo “incidencias” que en ningun caso sustituiria a la que levante
el Secretario (salvo, claro es, que la entidad misma lo solicitara expresamente asi).

Por lo demas, coincidimos con Pérez de Madrid (en contra Solis/Morillo) que si
hay oposicion a la actuacion notarial por parte del presidente, habria que cerrar el Acta
haciéndolo constar asi.
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IV. Las Cartas, Los Ecorreos, La Imagen Y La Voz De Terceras Personas
Como Objeto Del Acta’Y Su Posible Incidencia Sobre El Derecho Al Secreto
De Las Comunicaciones, La Intimidad Y La Propia Imagen

Antes de tratar los aspectos especificamente notariales de la cuestion, hemos de
remitir para una cabal comprension de esta materia, al mds moderno y completo estudio
que conocemos de los llamados “derechos de la personalidad” realizado por el Catedratico
de Valencia Francisco de Paula Blasco Gasco en su libro “Personalidad y Patrimonialidad
de la Imagen” de editorial Bosch. En su libro, Blasc6 Gasco, estudia minuciosamente la
cuestionable existencia de la pretendida categoria de los “derechos de la personalidad” cuya
utilidad radica en permitir dar un tratamiento coherente a sus aspectos civiles (su defensa
e indemnizacién) de lo que no seria sino la traduccién a efectos internos de los “Derechos
Humanos” protegidos por Tratados Internacionales y que en nuestro pais estan incorporados
a nuestra Constitucion como “Derechos Fundamentales”. El lector interesado encontrara
alli no s6lo los aspectos teoricos de la materia, sino ademas, un s6lido basamento en la
Jurisprudencia tanto espafiola como extranjera.

Hecha esta aclaracion diremos que textos, imagenes y voces se nos pueden presentar
a los Notarios en distintos soportes (papel, teléfonos moviles, ordenadores, CD, DVD,
unidades externas de disco duro, tarjetas de memoria, cintas de video o magnetofonicas etc).
Ademas, unas veces el interés del requirente -y otras el mismo soporte en el que estd grabado
el mensaje- puede dar lugar a diferentes tipos de Actas: de presencia, de protocolizacion, de
deposito... Pero sin perjuicio de que tratemos estas cuestiones en los apartados siguientes,
lo cierto es que con independencia del soporte y del tipo de Acta, existen unos problemas
comunes a todos estos supuestos en el mismo momento en que la actividad notarial pueda
afectar a personas distintas del requirente y que no estan presentes para consentir (obviamente
con su consentimiento ya no habria problema alguno).

Ya hemos visto que el nuevo RN (especialmente después de la reforma) exige un
escrupuloso respeto a la esfera privada de las personas que se puedan ver afectadas por la
actividad notarial: se prohiben las Actas por sorpresa y no se puede actuar en domicilios,
locales o reuniones sin los correspondientes permisos; hay que “sugerir” que es mejor no
contestar al requerimiento sobre la marcha y acudir a la Notaria en los dos dias habiles
siguientes; no se pueden levantar Actas de conversaciones telefonicas ni “asaltar” con
preguntas verbales a un requerido...

Ahorabien, una cosa es que el Notario participe de manera directa y sin consentimiento
de todos los afectados, en la obtencion de una carta privada, de un correo electronico (ecorreo),
o en la grabacién de mensajes de teléfono, voces o imagenes y otra bien distinta es que el
destinatario de la carta, del ecorreo o del SMS “ya recibido” (o el interesado en determinadas
imagenes o voces “ya grabadas”) requiera nuestra intervencion para un Acta de constatacion
de esos hechos, su protocolizacion o su deposito.

Rivero lo explica con cita de RODRIGUEZ LAINZ que a su vez cita las sentencias
del Tribunal Constitucional 70/2002 de 4 de Abril y 123/2002 de 20 de Mayo que dicen “la
proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de comunicacion
mismo, pero finalizado el proceso en que lacomunicacion consiste, la proteccion constitucional
de lo recibido se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros
derechos...”.
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Explica Rivero que para no infringir “el secreto de las comunicaciones” protegido
por el Art 18.3 CE debe de ser uno de los intervinientes el que autorice la reproduccion de
los mensajes, es decir, que debera de demostrar el requirente que es el destinatario de la
carta manuscrita o del ecorreo, o el titular del terminal de teléfono y del ntimero (noétese que
pueden existir varios terminales de un mismo niimero).

Una vez acreditado que el Acta no infringe el secreto de las comunicaciones, y también
respecto de voces o imagenes “ya grabadas” de terceras personas sin su consentimiento,
habria que decir que no siempre suponen una infraccion al derecho a la intimidad y a la
propia imagen protegido por el Art 18.1 CE, pues hay muchos casos en los que el requirente
puede tener auténtico interés legitimo en conservar cartas, mensajes, imagenes y voces
para presentarlos oportunamente en un proceso sobre propiedad, matrimonio, filiacién o
herencia.

En este sentido Pérez de Madrid recuerda que el TS ha admitido como correcta el
Acta notarial en la que se recogen manifestaciones relativas a la vida familiar del interesado
en un proceso de ruptura matrimonial.

Por su parte estudia Rivero un caso grave con tintes de tragedia griega. Se trata de la
STS Sal 1* de 27/4/2000, en la que en su FD 1° dice que el manifestar ante Notario hechos
graves de terceras personas que no comparecen no supone infraccion del Art 7.7 de la LO de
Proteccion al honor, a la intimidad y a la propia imagen de 5/5/82.

Transcribo la cita de esta STS:

“... En este sentido la Sentencia de esta Sala de 30 Dic 1991 dice que sin divulgacion
no hay imputabilidad, ya que la esencia de la infraccion (contra el honor) es precisamente esa
divulgacion. Pues bien, en la presente contienda judicial, se parte de la siguiente situacion
de hecho... que SFI ahora recurrido manifest6 ante Notario, que lo hizo constar en Acta, que
‘en la villa de C es comentado el hecho de que VSS, padre de las ahora recurrentes, practica
incesto con alguna de sus hijas’ y que SAEVS -también recurrida- aport6 al Juzgado para
que surtiere efectos de un proceso de separacion la referida Acta notarial, como prueba. Y
es aqui cuando debe entrar en juego lo que se afirma en la sentencia de esta Sala de 30 de
oct 1991 cuando en ella se dice, ‘que el hecho atentatorio merecedor de proteccion, por
constituir la verdadera intromision ilegitima, es precisamente la divulgacion de la expresion
o del hecho, y no la imputacién privada que pueda hacerse sobre la misma materia’. Y en el
presente caso, no puede haber duda que la afirmacién  -practicar el incesto- es... un ataque
al honor de la persona afectada, pero no puede decirse que dicho ataque sea divulgado, y ello
por las siguientes razones: a) La basada en el Reglamento Notarial que determina que sélo
tienen derecho a examinar los instrumentos notariales las partes interesadas con derechos
adquiridos y sus herederos o causahabientes, y que s6lo pueden tener copias las personas que
acrediten, a juicio del Notario, tener interés legitimo en el documento... b) lo dispuesto en la
disposicion adicional octava... de la Ley 30/1981 de 7 jul, que determina el procedimiento a
seguir en causas de nulidad separacion y divorcio... Ambos datos, se vuelve a repetir, indican
per se la falta de posibilidad de divulgacion, ya que el hecho se ha de desenvolver tanto en
el area notarial como en la judicial, dentro de unos pardmetros absolutamente restrictivos...
sobre todo... cuando todo iba dirigido a obtener la tutela judicial efectiva en un concreto
proceso de separacién matrimonial”.

Asi pues, explica Rivero, que en estos casos el problema no estd en la actuacion
notarial, sino en el “mal uso” que el requirente pueda hacer del Acta, de manera que el simple
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hecho de la autorizacioén del Acta no supone ninguna divulgacion, ya que esta protegido el
contenido del Acta desde un punto de vista subjetivo, por el secreto profesional del Notario
autorizante y desde un punto de vista objetivo, por el secreto del protocolo.

En definitiva, este tipo de Actas siempre son posibles con un riguroso control de
licitud, una cumplida prueba del interés legitimo (y de otros posibles extremos como ser
destinatario de la carta o titular del teléfono) y una expresa advertencia de las posibles
responsabilidades si se infringiera el derecho al secreto de las comunicaciones, a la intimidad
o0 a la propia imagen.

V. La “Materia Electronica” —No La Pagina Web- Puede Dar Lugar A
Tres Tipos De Actas

1) Acta De “Cosa” Que Contiene Un Archivo Informatico

2) Acta De “Cosa” Contenida En Un Archivo Informatico Y De Archivo Informatico En
Si Como “Cosa”

3) Acta De “Correo Electronico” (Ecorreo)

El intentar comprender y explicar lo que es un “archivo informético” es tarea
compleja. La materia es tan... resbaladiza, y se puede observar desde tan distintos planos, que
esperamos que no nos ocurra como al protagonista de “Novela de ajedrez” de Stefan Zweig
que intentando ejercitarse mentalmente con partidas sin tablero, acab6 desconectandose de
la realidad.

Y si a pesar de las dificultades insistimos en ello es por que, por un lado, lo
consideramos trascendental para explicar que puede dar lugar a tres tipos de Actas bien
distintas, y por otro lado, nos anima la falta de precision que se ve en el mismo RN y en lo
escrito por otros autores.

En efecto, es de notar que el RN (Arts 40, 198.2, 200.4° y 216) habla sin mucho
rigor de soporte informético, ficheros, archivo informaético, archivo electrénico, soportes,
soporte digital, documento electronico, programa informatico... Por otro lado, el maestro
Rodriguez Adrados en su libro —por lo demads, de imprescindible lectura- “Firma electrénica
y documento electronico” editado por Colegios Notariales de Espaia, explica el documento
electronico acudiendo a la “doctrina de la transmigracion de las almas”, lo que da una idea de
las dificultades ante las que nos enfrentamos. En cualquier caso, nosotros no explicaremos el
archivo informadtico diciendo que es “uno y trino”, pues siendo el mismo puede originar tres
tipos de Actas distintas. Sinceramente pensamos que los similes religiosos oscurecen mas
que iluminan en materia de por si tan compleja.

Y lo primero seria excluir del especial régimen al que —como veremos- queda
sometido el archivo electronico a las paginas web. Pensamos que si el acceso a la pagina es
publico la situacion seria equiparable a la constatacion de lo que el Notario ve desde la calle.
Sélo se necesita que lo requiera alguien con interés legitimo y el Notario con la ayuda de
sus ordenadores -que actuarian como unas “gafas”- puede describir lo que ve desde un sitio
publico. Nétese que frente al concepto mas restringido del “archivo” como algo no publico
que es detentado por una determinada persona, la pagina web puede ser vista y atestiguada
por muy diferentes personas e, incluso, puede que haya sido objeto de més Actas notariales
en otros puntos de Espafia, con lo que no parecen que le sean aplicables las prevenciones que
en orden a su tratamiento y conservacion establece el RN para los archivos.
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El problema del archivo es que es (mejor: puede ser) a la vez soporte de informacion
e informacion en si, continente y contenido, principal y accesorio. Unas veces lo mas
importante es la informacidon que contiene (textos, imagenes, sonidos), otras no contiene
informacion externa y lo mas importante seria su aspecto de “sistema”, de “soporte” que
en un momento dado pueda almacenar, tratar o transmitir una determinada informacion con
determinadas ventajas en cuanto a capacidad, rapidez complejidad etc.

Por otro lado, al archivo informético le pasa como a la electricidad: no tiene en si una
existencia material y para almacenarse, transportarse y mostrarse necesita el auxilio de otros
elementos materiales como CD, DVD, Disco duro, tarjeta de memoria, ordenador, teléfono
movil... A todo esto hay que afadir, que practicamente todo lo apreciable por los sentidos se
puede digitalizar e incorporar a un archivo electronico, como el idioma Brailey o los olores
y sabores que se puedan traducir a espectrogramas y como tales imagenes ser “capturadas”
en un archivo de manera que en su dia se puedan reproducir.

De estas especiales caracteristicas es de las que surge su distinta conceptuacion que a
su vez influye de manera decisiva en el tipo de Acta a que puede dar lugar y que exponemos
a continuacion.

1) Acta De “Cosa” Que Contiene Un Archivo Informatico

En esta materia “el habito si hace al monje”, es decir, la forma del objeto -el continente-
determina decisivamente la actividad notarial, ya que originariamente el Protocolo notarial
es (mejor: era) un sistema de almacenamiento en papel, de manera que todo aquello que
no tenga ese soporte —que no sea papel- no puede incorporarse al protocolo y sélo podra
ser objeto de un deposito “extraprotocolar” (no obstante, luego veremos que el nuevo RN
ha establecido un “Protocolo Notarial Electréonico” donde “protocolizar definitivamente”
un archivo, también ha establecido un “Archivo Notarial de Depositos Electronicos”
donde “depositar transitoriamente” estos archivos). También veremos que se ha admitido
el “Libro Indicador Electrénico” donde almacenar en soporte electronico las copias de los
testimonios.

Ahora bien, si el interés legitimo del requirente —por la razén que sea- es que
custodiemos un determinado CD, DVD, teléfono movil, ordenador o similar, al ser “cosa”
que no es ni “cosa-papel” ni “cosa-electronica” (aunque la contenga), no se podria incorporar
ni al protocolo ordinario ni al electronico y s6lo podria ser objeto de un Acta de depdsito
ordinario “extraprotocolar” como el resto de cosas materiales: una llave, una carta, una
cantidad de dinero etc.

Desde este punto de vista el Acta de depdsito de una “cosa” que contenga un archivo
queda sometida al régimen general que establece el Art 216 RN:

1) Voluntariedad: “La admisién de depositos es voluntaria por parte del notario”
(no obstante hay depositos “necesarios” como el del “Libro de la Edificacién” que se ha
inventado la DGRN).

2) Condicionalidad que el Notario puede imponer: “quien podra imponer condiciones
al depositante, salvo que el deposito notarial se halle establecido en alguna ley, en cuyo caso
se estara a lo que en ella se disponga”.

3) Transitoriedad en la custodia: “Para la devolucién del deposito el solicitante tendra
que acreditar al notario el derecho que le asiste”.
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4) Legalidad controlada por el Notario: “Si el objeto depositado fuera un programa
informatico cuyo contenido no pueda ser razonablemente conocido por el notario, éste
s6lo admitira el deposito si el requirente depositante manifiesta que el contenido de aquel
programa no es contrario a la ley o al orden publico”.

Respecto del control de legalidad ya hemos dicho que viene impuesto con caracter
general para Escrituras y Actas en el Art 17 bis LN e impediria que el Notario acepte en
deposito sobres cerrados de los que ignore su contenido, pero resulta que los archivos
informaticos son tan especiales que ha sido necesario introducir esta norma especifica
del ultimo parrafo del Art 216 RN para cubrir todas las posibilidades, pero notese “sensu
contrario” que el Notario tiene que ejercitar el control de legalidad y s6lo cuando no pueda
conocer el contenido es cuando se admite la manifestacion del requirente. Por cierto, que
esta norma la entendemos aplicable por analogia, no solo a todas las Actas de “depdsito”, si
no a cualquier otra que suponga la “protocolizacion” del archivo.

En efecto, es posible que, aparte de su propio lenguaje electronico, el archivo no
contenga informacion exterior (textos, voces, imagenes...) o que conteniéndola se trate de un
lenguaje especial que no se puede leer con los medios ordinarios de nuestros ordenadores, o
que leyéndose sean un conjunto de signos incomprensibles para la cultura media electrénica
del notariado espafiol. Pues bien, en todos estos casos, ante la disyuntiva de que toda esa
informacion quede apartada de la actividad notarial, el actual RN considera bastante el que,
sin mds pruebas, se admita la declaracion del requirente de que el archivo no infringe la ley.
El tiempo diré si es un avance o un retroceso... Pero no obstante recalcamos el calificativo
“razonablemente” que utiliza el 216 y que, a nuestro juicio, podria fundamentar el que
el Notario rechazara Actas que se refieran a archivos “encriptados” sin una explicacion
“razonable”.

2) Acta De “Cosa” Contenida En Un Archivo Informatico Y De Archivo Informético
En Si Como “Cosa”.

En este tipo de Actas lo importante no es el “soporte material del archivo” (CD, DVD,
teléfono movil, ordenador...) sino el archivo informatico, bien en su consideracion, a su vez,
de soporte que almacena determinada informacion exterior (textos, voces, imagenes), o bien
simplemente en su consideracién de “sistema informatico” como cosa de gran valor en si
misma dadas sus concretas caracteristicas de rapidez, complejidad o capacidad con las que
en su momento almacenard, transmitird o procesara la futura informacion.

Pues bien, yahemos indicado que originalmente el Protocolo notarial estaba compuesto
“solo” por papel, y que discos, videos, cintas magnetofonicas, CD, DVD y demads “cosas”
(llaves, dinero, ladrillos) que no estaban recogidas en papel sdlo podian relacionarse con la
actividad notarial mediante la figura del deposito extraprotocolar, voluntario y transitorio.

También hemos indicado la novedad que ha supuesto el actual RN al admitir que
pueda haber junto al “Protocolo papel”, el “Protocolo electronico” y junto a los “Archivos
ordinarios” los “Archivos de depositos electronicos” y el “Libro Indicador Electronico”.
Desde este punto de vista se ha producido una equiparacion entre “soporte/papel” y “soporte/
electronico” (véase Art 17 Bis LN), con sus naturales diferencias, pues aparte de la cantidad
de informacién que se puede recoger en uno y otro, en aquél sélo caben textos e imagenes
estaticas (fotos), mientras que en éste se pueden almacenar ademads, voces e imagenes en
movimiento.
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Dada esta equiparacion entre soportes, es evidente que el archivo informatico ha de
tener el mismo tratamiento que el papel, y por tanto podra ser protocolizado, depositado o
testimoniado (fuera de algunos requisitos individuales dada su especial naturaleza) en los
mismos términos.

El actual RN opta sin lugar a dudas por abrir la puerta a estos nuevos soportes y por

esto, con absoluta novedad, admite su protocolizacion definitiva en Art 198.2 RN:
“Cuando un notario sea requerido para dejar constancia de cualquier hecho relacionado con
un archivo informatico, no sera necesaria la transcripcion del contenido de éste en soporte
papel, bastando con que en el Acta se indique el nombre del archivo y la identificacion
del mismo con arreglo a las normas técnicas dictadas por el Ministerio de Justicia. Las
copias que se expidan del Acta deberan reproducir unicamente la parte escrita de la matriz,
adjuntdndose una copia en soporte informdatico no alterable segun los medios tecnoldgicos
adecuados del archivo relacionado...”.

En un sentido analogo el actual RN regula especificamente el depdsito transitorio de
estos nuevos soportes en el Art 216 parrafo 3° RN:

“El deposito notarial de documentos que estén extendidos en soporte informéatico se
regira ademas por las siguientes normas: 1.° El soporte digital que contenga un documento
electronico se entregard en depdsito al notario, por el plazo y condiciones que convenga
éste con el requirente o requirentes; en el Acta de depdsito, o en el documento en que deba
quedar unido, bastara con hacer referencia al depdsito con resefia de las caracteristicas del
documento electronico y de su soporte, tales como su fecha, formato y su extension, si
las tiene, la unidad de medida, en su caso, asi como las demas caracteristicas técnicas que
permitan identificarlos...”.

Las aplicaciones de este nuevo tipo de Actas son enormes y vendrian a solucionar
casos que de otra manera serian practicamente irresolubles.

Un ejemplo de aplicacion de un Acta de protocolizacion de archivo serian las Actas
relativas a los Programas de Actuacion Integrada de la antigua LRAU y la actual LUV de la
legislacion valenciana. Si pensamos en una actuacion urbanistica grande (hay algunas que se
proyectan sobre 18 millones de m2) seria practicamente imposible (y a un coste inasumible)
protocolizar seguramente cientos de tomos y planos, mientras que si que se podrian guardar
en el “Protocolo Electronico”.

Y lo mismo podriamos decir del Acta de Deposito del Libro de la Edificacion relativa
a un gran centro comercial cuyo manejo en papel podria llegar a ser casi imposible.

Notese como el RN habla de “archivo/soporte informatico” y “soporte digital”, y
en ninglin momento se refiere a la “cosa material” que lo contenga (CD, DVD etc). Més
adelante veremos una aplicacion de esta configuracion reglamentaria al Acta del Libro de la
Edificacion.

Y noétese también que la denominacion de “Protocolo Electronico” la tomamos de
Solis/Morillo y de Pérez de Madrid, ya que el RN en ningin momento lo llama asi, lo que no
augura nada bueno. En efecto, la denominacion y consideracion de ese archivo informatico
como auténtico “Protocolo” es algo que el RN deberia de haber precisado con toda pulcritud,
porque sus consecuencias son trascendentales. Si nos encontramos ante ‘“Protocolo”, su
propiedad es del Estado, el Notario s6lo lo custodia, no se puede extraer de la oficina notarial
ni por decreto judicial etc etc etc...
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Diga lo que diga el RN estamos ante un auténtico Protocolo pues:

El Notario le tiene que dar un nombre que lo diferencie de los demas y lo tiene que
identificar “se indique el nombre del archivo y la identificacion del mismo™.

Lo tiene que conservar permanentemente para que pueda hacer copias “copia en
soporte informético”.

De igual manera habremos de diferenciar el “El Archivo Notarial de Depositos
Electronicos” del resto de los archivos electronicos que tenga cada Notario. Distinguiéndolo
de:

Los archivos particulares de cada Notario. Aun con cada vez mas condicionantes
y requisitos técnico/electronicos impuestos por la ley, la DGRN, el Consejo General y
los Colegios Notariales, los Notarios organizamos autdbnomamente nuestra oficina y los
programas, archivos y casas informaticas los contratamos directamente nosotros. Pues bien,
nuestros archivos particulares tienen que quedar perfectamente separados de estos otros por
la sencilla razén de que “no son nuestros” pues s6lo los custodiamos para en su momento
devolvérselos al requirente.

Los archivos oficiales de cada Notario. Como decimos cada vez son mas los archivos
informaticos que estamos obligados a llevar imperativamente, que al estar impuestos en
interés corporativo, y no particular de cada Notario, se han de entregar al sucesor. Esta es
la diferencia esencial con lo depositado por un requirente que lo es en su exclusivo interés
y que se lo puede llevar en cuanto lo solicite. A estos archivos oficiales se refiere el Art
40 RN “El notario deberd entregar a su sucesor en el protocolo, el Libro Indicador y los
soportes informdticos en los que se encuentren los ficheros de titularidad publica a que se
refiere la Orden JUS/484/2003, de 19 de febrero y los que, con idéntico cardcter sustituyan
o se anadan a éstos. En el informe a que se refiere el parrafo primero debera hacerse constar
el cumplimiento de esta obligacion, incluyendo la relacion de los ficheros informaticos
recibidos”.

El Protocolo electronico. Hay que separar completamente los documentos
“protocolizados” en el Protocolo Electronico de los “depositados™ en este Archivo, por
la sencilla razén de que los primeros estan incorporados con caracter definitivo mientras
que los segundos lo estdn con caricter transitorio. Por esta razon “organizativamente” no
pueden mezclarse unos archivos con otros y habran de estar completamente separados pues
su destino y su régimen juridico son completamente distintos.

El Libro Indicador electronico. También hay que diferenciar el Protocolo y el Archivo
electrénico del Libro Indicador electrénico que como veremos estd destinado a conservar
copias de los documentos testimoniados o el traslado a papel de las copias electronicas
recibidas.

3) Acta De “Correo Electronico” (Ecorreo)

Que los ecorreos no son exactamente archivos electronicos se deduce del hecho de
que el RN los regula en apartado distinto, pero, en cualquier caso, admite que puedan ser
objeto de Acta en el Art 200. 4°:

“Conforme a lo establecido en el articulo 114.2 de 1a Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
los notarios deberan dejar constancia en Acta, a solicitud de los interesados, tanto de las
comunicaciones electronicas recibidas de éstos como de las que, a requerimiento de los
mismos, envien los Notarios a terceros...”.
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La misma ubicacién del Art 200 dentro de la “Subseccion 1 Actas de presencia” revela bien
a las claras que el RN considera que estos ecorreos solo pueden ser protocolizados en el
“Protocolo Electronico” y no depositados en el “Archivo de Depositos Electronicos”.

Pérez de Madrid apunta que este tipo de Actas puede ser especialmente 1til en
materia de convocatoria de Juntas de Sociedades. Y Solis/Morillo aclaran que este tipo de
Actas no se pueden utilizar para la formalizacion de negocios juridicos a distancia (Art 111
Ley 24/2001), ya que la “forma adecuada” que exige el Art 145.3.6° obligaria a rechazar el
requerimiento.

VI. En El Acta Del Libro De La Edificacion La Dgrn Se Equivoca Y Nos
Equivoca A Todos: No Puede Ser De Deposito Sino De Protocolizacion

La Asociacion de Promotores y Constructores de Espafia planted a la DGRN una

serie de consultas sobre los requisitos para autorizar e inscribir las Escrituras de Obra Nueva,
a partir de la entrada en vigor de la nueva Ley del Suelo de 28/5/07.
En contestacion a la consulta, se elabora la Resolucion-Circular de la DGRN de 26/7/07
(RC/07) que dice apoyarse en la LS de 28/5/07, la Ley de Ordenacion de la Edificacion
de 5/11/99 y las Normas Complementarias al RH de 4/7/97. Esta RC/07 resuelve algunos
problemas, crea otros y se inventa una hasta entonces desconocida Acta de Deposito del
Libro de la Edificacion.

Como la idea en si de que se pueda constatar de manera indubitada la existencia del
Libro de la Edificacion mediante intervencion notarial nos parece acertada, seria... como
decir... jcruel?... eso, cruel, que nos extendiéramos sobre consideraciones como que las
normas en las que se apoya la RC/07 en nada mencionan ese requisito del Acta o que la
DGRN no tiene facultades normativas...

En lo que ya no podemos estar de acuerdo es en la “eleccion” del instrumento
seleccionado para la constatacion de la existencia del Libro, pues como vamos a ver el Acta
de Deposito no sirve para los fines pretendidos. Veamos:

Dice la RC/07, 7°:

“... el promotor debera depositar ante cualquier notario un ejemplar del Libro del
Edificio, acompanado de la certficacion del arquitecto director de la obra, acreditativo de que
¢se es el Libro correspondiente a la misma y que le ha sido entregado tal libro al promotor.
Dicho depdsito debera ser objeto de la correspondiente Acta de deposito (articulo 216 y ss.
del Reglamento Notarial).

Por su parte se lee en RC/07, 8°:

“El Notario debera hacer constar en la correspondiente Escritura, la existencia del
Libro del Edificio y su disponibilidad para cumplir con su obligacién de entregar un ejemplar
del mismo a cada uno de los usuarios del edificio...”.

Lo primero que habria que decir es que la DGRN incurre en nuestra humilde opinion
en unas incorrecciones gramaticales que todos deberiamos aplicarnos en subsanar. En efecto,
pensamos que el “Notario” como funcionario y profesional, gramaticalmente (también
historicamente se lo ha ganado a pulso) se ha “sustantivizado” y se deberia de escribir siempre
con mayusculas para diferenciarlo de otras posibles acepciones de la palabra, como cuando
se dice de un periodista que es “notario de la actualidad”. Por la misma razén “Escritura”
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se deberia de escribir con mayuscula si estd autorizada por “Notario” para diferenciarla de
la “escritura” que otras personas utilizan en otros aspectos de la vida social. Igualmente el
“Acta” autorizada por “Notario” se deberia de escribir en mayusculas para diferenciarla del
“acta” que eventualmente se pueda formalizar, por ejemplo, en una Asociacioén de Jubilados
por mas que ésta sea dignisima en su actividad.

Y aclarado lo anterior, vemos en una primera lectura de la RC/07 que se pueden
distinguir tres tipos de elementos:

Elementos personales, intervienen tres: Promotor, Notario y Usuario del Edificio.

Elementos reales, serian dos, el “Libro de la Edificacion” y la “Certificacion del
Arquitecto”.

Elementos formales, tiene que producirse una entrega al Notario del Libro y la
Certificacion (luego se vera si transitoria o definitiva) y autorizarse por éste un Acta (luego
se vera de qué tipo).

En cuanto a los elementos personales tendriamos que esta actuacion alrededor del
Libro y la Certificacion es para que cada uno de los intervinientes pueda dar cumplida
satisfaccion a sus intereses: el Promotor, que asi puede justificar que ha cumplido sus
obligaciones de obtener el Libro y ponerlo a disposicion de quien tenga derecho a ello; el
Usuario, que como interesado podra solicitar del Notario la expedicion de una copia del
Libro si no la ha podido obtener por otros medios, o comprobar que la que tiene es la misma
que la custodiada notarialmente; y el Notario que asi siempre podra justificar que cuando en
las correspondientes escrituras de venta hacia constar que el Libro existia y que se ofrecia a
los usuarios, todo eso era verdad.

Por otro lado, los elementos reales consisten en una Certificacion expedida por el
arquitecto (entendemos que con firma legitimada por ser complemento del final de Obra) que
acredite que el Libro entregado al Promotor -y que éste entrega al Notario- es realmente el
Libro de “ese” edificio y no de otro.

Respecto de los elementos formales, si la RC/07 hubiera dicho simplemente que el
promotor debera de “entregar” al Notario el Libro y la Certificacion y que éste deberd autorizar
la correspondiente “Acta”, no se plantearia ningin problema. Desgraciadamente, la DGRN
habla de “depositar” y de “depdsito” y no de simple “entrega”. Cierto que en el Diccionario
de la Real Academia el verbo depositar tiene como una de sus posibles acepciones “Colocar
algo en sitio determinado y por tiempo indefinido”, pero seria impensable que la DGRN no
utilice esos términos en el sentido técnico al que se refiere el Art 1.758 Cc como situacion
transitoria que fatalmente est4 llamada a terminar en cuanto lo solicite el depositante.

Se constituye el deposito desde que uno recibe la cosa ajena con la obligacion de
guardarla y de restituirla.

Y para despejar cualquier tipo de dudas la RC/07 expresamente aclara que se estd
refiriendo al “Acta de deposito (articulo 216 y ss. del Reglamento Notarial)”.

Las caracteristicas de estas Actas de Deposito es que civilmente coinciden con el
Cc en que el objeto depositado queda bajo custodia notarial de manera transitoria y por €so
en los Arts 216 y 217 RN se habla de “plazo” y “devolucién”. Pero notarialmente hay una
caracteristica que hay que resaltar a los efectos que estamos tratando aqui y que consiste
en que por definicion el objeto depositado no forma parte del Protocolo, necesariamente es
“extraprotocolar”.
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El que el objeto depositado no se protocolice, unas veces obedece a sus caracteristicas
fisicas que por si mismas impiden que se pueda incorporar al Protocolo papel (o electronico),
como seria el caso de todo lo que no se pueda coser en el libro del protocolo (o guardar en la
memoria de un ordenador): unas llaves, una television, un pico, unos ladrillos... Pero otras
veces, aun tratdndose de documentos en papel (o en soporte electronico) que tedricamente se
podrian protocolizar, resulta que el interés del requirente es precisamente el que “no” queden
incorporados al protocolo (papel/electronico) para que los pueda retirar en el momento en
que lo pida, pues su interés es obtener una custodia notarial meramente “transitoria”.

Y este es el verdadero problema del Acta de Deposito que propone la DGRN en
la RC/07: hay una incongruencia total entre fines y medios, puesto que los fines que se
pretenden cubrir son fines permanentes, mientras que los medios que se aprestan para ello
son medios transitorios; los problemas que crea esta incongruencia son irresolubles.

Veamos:

Mientras esta vigente el deposito del Libro, si un interesado pidiera una copia en
la Notaria resultaria que no se le podria dar ya que las copias son sélo de documentos
protocolizados. De un documento extraprotocolar lo unico que se podria hacer es un
“testimonio”. Y con este punto de partida los problemas no hacen nada mas que multiplicarse,
puesto que lo que ya no esta tan claro es si la Certificacion del Arquitecto también se deposita
0 se protocoliza; no se sabe si hay que entregar testimonio del Libro y de la Certificacién
o s6lo del Libro; y lo que no se acaba de entender muy bien para qué tanta Acta si al final
se acaba funcionando con testimonios... ;0 se hace copia del Acta con la Certificacion y se
acompafia de un testimonio del libro? ;o se hace testimonio de la Certificacion y del Libro
y entonces sobra el Acta?.

Al terminar el deposito los problemas siguen multiplicandose... El Deposito puede
terminar por transcurso del plazo impuesto por el Notario o porque pida la devolucion el
depositante en cualquier momento.

Respecto del plazo del deposito es frecuente que el Notario imponga un plazo de
10 afios que coincidiria con el Seguro Decenal por Dafos Estructurales de la LOE, pero
parece que ese plazo no cubre todas las necesidades, puesto que los vicios de construccion
si que se tienen que acreditar en los 10 afios siguientes a la terminacion del Edificio, pero
-en la opinidn mas comin- la accion para exigir la responsabilidad correspondiente tiene el
plazo de prescripcion ordinario de 15 afios, a todo lo anterior habria que afadir los posibles
retrasos en la tramitacion del pleito, con lo que estariamos hablando de plazos de... (10, 20,
30 afios...? Y la pregunta seria... ;tiene sentido un depdsito de 40 afos? ;es minimamente
comprensible que durante esos dilatados plazos estén sueltos por la Notaria Libros y, acaso,
Certificaciones que no forman parte del Protocolo?.

Mas. Siendo el Depdsito un encargo personal a un Notario determinado que puede
imponer unas condiciones que no sean del agrado de otros de sus compaieros, habria que
prever qué es lo que ocurriria en los casos de sustitucion o de sucesion si la Notaria queda
vacante... /se extingue el Deposito? ;se transmite al sustituto o sucesor? jen todo caso o
solo si se acepta voluntariamente?.

Y mas. Desgraciadamente los turbulentos tiempos que vivimos nos ensefian que todo
esto no son disquisiciones teodricas sino problemas reales, puesto que las excusas —con
mejor o peor fundamento- que los compradores oponen a los promotores para no pagar el
precio de unos inmuebles desvalorizados estdn a la orden del dia. Una de las mas frecuentes
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es la inexistencia del Libro de la Edificacion. Y claro, si el Deposito se ha extinguido y en la
Notaria ya no queda ninguna prueba documental de su existencia, al final va a resultar que el
Acta no le sirve a nadie, puesto que si un Usuario quisiera comprobar su existencia no podria
hacerlo; tampoco el Promotor podria probar que cumplio sus obligaciones puesto que ni
siquiera con una copia del Colegio de Arquitectos del susodicho Libro serviria para acreditar
que “ese” fue el Libro depositado y no otro; y por supuesto que el Notario quedaria a los pies
de los caballos puesto que frente a alguna reclamacion en su contra lo mas que podria probar
seria que una vez tuvo en sus manos lo que calificé como un Libro de la Edificacion pero
todo lo demas quedaria en el aire... jcon qué cara responderemos al Juez que nos pida una
copia del Libro una vez extinguido su Depdsito que no guardamos ningun rastro del mismo?
(,como le responderemos a ese Juez cuando nos diga que, entonces, para qué sirve el Acta?.

En nuestra opinidn la tnica solucion coherente para evitar los problemas sefialados
es explicar a los clientes la situacion y autorizar un Acta en la que se protocolice (en papel
o en formato electronico) la Certificacion con el Libro, para que, todos y frente a todos, y
sin depender de la fragil memoria de los hombres, puedan acreditar (hoy y dentro de 40
afios) qué es lo que realmente se hizo. Esta es la esencia de la actividad notarial: evitar los
problemas antes de que surjan.

Pero antes de terminar este apartado (y aplicando lo dicho sobre los distintos tipos
de Actas electronicas) nos vamos a referir al supuesto muy frecuente de que el Libro se nos
entregue en un CD. Y lo primero seria recordar la regulacion basica que sobre estas Actas de
Deposito hace el Art 216 RN:

“Los notarios pueden recibir en depdsito los objetos, valores, documentos y cantidades
que se les confien, bien como prenda de contratos, bien para su custodia.

La admision de depositos es voluntaria por parte del notario, quien podra imponer condiciones
al depositante, salvo que el deposito notarial se halle establecido en alguna ley, en cuyo caso
se estard a lo que en ella se disponga.

El deposito notarial de documentos que estén extendidos en soporte informatico se
regira ademas por las siguientes normas:

1.° El soporte digital que contenga un documento electrénico se entregara en depdsito
al notario, por el plazo y condiciones que convenga éste con el requirente o requirentes; en el
acta de deposito, o en el documento en que deba quedar unido, bastard con hacer referencia
al depdsito con resefia de las caracteristicas del documento electronico y de su soporte, tales
como su fecha, formato y su extension, si las tiene, la unidad de medida, en su caso, asi como
las demas caracteristicas técnicas que permitan identificarlos”.

Vemos pues que el RN distingue entre el depdsito de “cosas” en el primer parrafo, del
deposito de “documentos que estén extendidos en soporte informatico” del tercer parrafo”.

Pues bien, pensamos que el CD que contiene el Libro es el mismo caso que cuando
se nos pide que aceptemos la custodia de unas monedas de oro de extraordinario valor,
en lo que lo importante no seria si las monedas se nos entregan en un sobre de papel, en
una bolsa de plastico o de cuero; lo importante en este caso no seria el continente sino el
contenido, lo importante no seria el sobre, la bolsa o el CD, sino las monedas y el Libro de
la Edificacion.

Es mas, es que el CD podria faltar y la situacion seria la misma, pues no es impensable
que el Arquitecto nos envie el Libro en un ecorreo y que luego comparezca en nuestra oficina
y se ratifique en que el Libro que puede leer en nuestros ordenadores es el que corresponde
al del Edificio en cuestion.
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En definitiva, pensamos que el objeto del depdsito no es el CD sino el Libro extendido
en soporte electronico y que por tanto no tenemos que custodiar el CD (que incluso puede
faltar) sino el documento electronico, tal y como ordena el Art 216.p3° RN. Asi pues, si se
acepta la regulacion que sobre la materia hace la RC/07 el Libro deberia quedar incorporado
con caracter transitorio a nuestro “Archivo Notarial de Documentos Electronicos™; y si se
acepta nuestra tesis de que lo mejor es hacer un Acta de Protocolizacion, el Libro deberia de
quedar incorporado de manera definitiva a nuestro “Protocolo Electronico”.

VII. “El Protocolo Notarial Electronico”, “El Archivo Notarial De Depdsitos
Electronicos” Y “El Libro Indicador Electronico”: Sus Dificultades
Técnicas

Venimos explicando que el nuevo RN ha creado el “Protocolo Notarial Electrénico”
(en el que se protocolizarian los archivos informaticos y, obligatoriamente, los ecorreos) y
el “Archivo Notarial de Depdsitos Electronicos” (en el que, seglin los intereses legitimos del
requirente, se guardarian transitoriamente sus archivos informaticos).

El problema de estas novedades es que estan pendientes de desarrollo normativo
en aspectos esenciales tanto respecto de sus requisitos técnicos como de su capacidad y
conservacion. Ello no es obstaculo para que haya autores como José Andujar Hurtado (Tomo
I de “Escritos Juridicos en memoria de Francisco Carpio Mateos” editado por la Academia
Granadina del Notariado) que propugnen la implantacion de la “Notaria Digital” e incluso,
del “Protocolo Unico Electronico” en el que se conservarian todos los protocolos de todas
las Notarias de Espana. Por muy llamativo que parezca, vamos a ver que el Reglamento
Notarial camina en esta direccion...

En efecto, respecto del “Protocolo/papel” una regulacion que ya comprende los
siglos XIX, XX y XXI detalla los requisitos para encuadernar, conservar y, en determinadas
circunstancias, trasladar a otro archivo mas general los libros del Protocolo, pero esto falta
respecto de los archivos electronicos y lo que seria discutible es que las 3.000 Notarias
de Espafia empezaran a protocolizar y archivar documentos electronicos con los requisitos
técnicos que cada una por su cuenta considerara mas conveniente.

Por otro lado la capacidad de almacenamiento de los equipos informéaticos de una
Notaria podria llegar a colapsarse bien porque puede haber archivos de enorme contenido,
bien por la simple acumulacion de ellos transcurrido un plazo, con lo que es necesario el
prever para los archivos electronicos algo parecido al Archivo General de Protocolos.

El nuevo RN regula esta materia en varios pasajes. Respecto de las Actas de
Protocolizacion de archivos informaticos dice el Art 198. 2 RN:

“... La Direccion General de los Registros y del Notariado, de conformidad con
el articulo 113.2 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, determinaré los soportes en que
deba realizarse el almacenamiento, y la periodicidad con la que su contenido debe ser
trasladado a un soporte nuevo, tecnoldgicamente adecuado, que garantice en todo momento
su conservacion y lectura”.

Respecto de las Actas de Protocolizacion de ecorreos establece el Art 200.4° RN
“La Direccion General de los Registros y del Notariado queda habilitada para regular
mediante Instruccion la forma en que el notario debe almacenar en su archivo electronico el

Lunes 430 = Nos Escribe = N°482



contenido de las Actas a que se refiere este parrafo, determinando los soportes en que debe
realizarse el almacenamiento y la periodicidad con que su contenido debe ser trasladado a un
soporte nuevo, tecnologicamente adecuado, que garantice en todo momento su conservacion
y lectura”.

Para las Actas de Deposito de archivos dice el Art 216 parrafos 3-2°y 4
“2.° La Direccion General de los Registros y del Notariado en los términos previstos en el
articulo 113.3 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, podra acordar, cuando innovaciones
técnicas lo hagan aconsejable, el traslado sistematico del contenido de documentos
informaticos depositados a un nuevo soporte, mas adecuado para su conservacion, lectura o
reproduccion, dictando las normas que garanticen la fiabilidad de las copias. En todo caso,
debera citarse a los interesados, quienes podran oponerse retirando el documento.

También podré realizarse, con la misma finalidad, el traslado a un nuevo soporte
a instancia de la persona que depositod el documento o sus causahabientes. El traslado del
contenido del documento debera hacerse por medios técnicos adecuados que aseguren la
fiabilidad de la copia”.

Igualmente para las comunicaciones o notificaciones oficiales electronicas recibidas
o efectuadas por los Notarios (de/a Notarios, Registradores, Jueces, Administraciones...)
establece Art 253 p. 2° RN:

“La Direccion General de los Registros y del Notariado determinard los soportes en
que deba realizarse el almacenamiento y la periodicidad con la que su contenido deba ser
trasladado a un soporte nuevo, tecnoldgicamente adecuado, que garantice en todo momento
su conservacion y lectura”.

En definitiva toda esta materia queda pendiente de desarrollo normativo en cuanto al
almacenamiento y hasta que éste se produzca... ;qué hacer?.

Una primera postura es rechazar la autorizacion de este tipo de Actas en tanto no se
dicten las normas de desarrollo correspondientes regulatorias de su almacenamiento. Esta
es la conclusion a la que llegan Solis/Morillo y la Revista del Colegio de Madrid El Notario
del siglo XXI en la que en la pagina 160 se lee: “... las Actas que recaen sobre archivos
informaticos se encuentran actualmente pendientes de una regulacién administrativa sobre
denominacién y conservacion de los archivos, que las haga efectivamente practicables”.

De todas maneras, pensamos que los ciudadanos no deberian verse afectados por
unas cuestiones técnicas y que es de mejor fundamento el autorizar estas Actas guardando
estos archivos en nuestros ordenadores a reserva de que en su dia se trasladen al soporte que
regule la DGRN.

Porultimonos gustaria hacer unas cuantas reflexiones sobre otranovedad reglamentaria

relativa al “Testimonio electronico” y el “Libro Indicador electronico™.
El legislador notarial, sin arredrarse ante las dificultades, acomete su reforma regulando
también la tercera pata de la actividad notarial (los testimonios y el Libro Indicador donde
se guardan) de manera mucho mas atrevida que con Escrituras y Actas, pues como vamos
a ver, en este aspecto, si que se puede decir que podemos ser “Notarios completamente
electronicos” estando cada vez més cerca la “Notaria Digital” de José Andujar Hurtado.

En efecto, respecto de Escrituras y Actas —de momento- s6lo podemos ser “Notarios
parcialmente electronicos”, pues hoy por hoy no se puede dar una Escritura o Acta
completamente electronica. En las lineas anteriores hemos visto que el documento base
(Escritura/Acta) serealizay se firma en soporte papel y queda en el Protocolo Ordinario y como
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mucho ese documento basico puede llevar aneja otra parte en soporte electronico que estara
protocolizada de manera definitiva en el Protocolo Electronico o guardada transitoriamente
en el Archivo Notarial de Documentos Electronicos. De la misma manera se pueden autorizar
copias electronicas (Art 17 Bis, 2 a) LN), pero siempre de una Escritura/Acta en papel. Cierto
que la legislacion notarial ha admitido el documento notarial completamente electrénico en
el Articulo 17 bis LN.

“1.Los instrumentos publicos a que se refiere el articulo 17 de esta Ley, no perderan
dicho caracter por el solo hecho de estar redactados en soporte electronico con la firma
electronica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o intervinientes, obtenida
la de aquél de conformidad con la Ley reguladora del uso de firma electronica por parte de
notarios y demds normas complementarias.

2. Reglamentariamente se regularan los requisitos indispensables para la autorizacion
o intervencion y conservacion del instrumento publico electronico en lo no previsto en este
articulo”.

Pero fuera de este reconocimiento inicial de la posibilidad de una Escritura/
Acta completamente electronica y con firmas electronicas tanto del Notario como de los
intervinientes, nos encontramos con que todo ello estd pendiente de desarrollo reglamentario,
pero con el agravante de que ese futuro desarrollo no es s6lo de los aspectos de almacenamiento
o conservacion (que con mas o menos imaginacion se pueden salvar por el Notario que esté
dispuesto a ello), sino de los “requisitos indispensables para la autorizacion o intervencion”,
con lo que esta falta de desarrollo es insalvable pues no parece posible autorizar puros
documentos electronicos sin saber si se ajustaran en un futuro (cuando ya no haya remedio)
a las exigencias que puedan establecerse por el Ministerio de Justicia.

Pero si no puede haber (de momento al menos) Escrituras/Actas completamente
electronicas, pensamos que si pueden existir “testimonios completamente electronicos”
tanto si son de exhibicién como si son de legitimacion de firmas, porque esta materia ya esta
desarrollada en el Reglamento Notarial.

En efecto, respecto de los testimonios por exhibicion lo primero que hay que observar
es que el Reglamento Notarial no excluye que se pueda hacer un testimonio electronico de
un documento electrénico pues no exige que el documento testimoniado necesariamente esté
en soporte papel; dice el Art 251 RN:

“Mediante los testimonios por exhibicién los notarios efectian la reproduccion
auténtica de los documentos originales que les son exhibidos a tal fin o dan fe de la coincidencia
de los soportes graficos que les son entregados con la realidad que observen™.

El testimonio por exhibicién no implica el juicio del notario sobre la autenticidad
o autoria del documento testimoniado. Si el original testimoniado fuese a su vez copia de
otro documento, el testimonio tampoco implicara la concordancia entre ambos, salvo que el
notario la haga constar expresamente.

También podran ser utilizados estos testimonios para dar fe de la presencia de una
persona ante el notario”.

Notese que esta regulacion viene a solucionar otro de los problemas con que nos
encontramos al ir a testimoniar un documento electronico, cual es que es imposible distinguir
entre un documento electronico “original”y otro que sea “copiadel original”’. Afortunadamente
este Art 251 RN admite que se puedan testimoniar documentos no originales siempre que se
exprese y se advierta asi.
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En la misma linea el Art 253 RN no excluye que se puedan testimoniar
“electronicamente” notificaciones oficiales que reciba o practique el Notario en soporte
electronico. Cierto que se refiere a testimonios en papel, pero no se nos alcanza la razon
por la que no cabria hacerlos en otro soporte precisamente cuando el documento base ya es
electronico. Lo dice asi el Art 253 p.1° RN:

“Los notarios podran testimoniar en soporte papel, bajo su fe, las comunicaciones o
notificaciones electronicas recibidas o efectuadas conforme a la legislacion notarial, debiendo
almacenar en soporte informatico adecuado las procedentes de otros notarios, registradores
de la propiedad y mercantiles y otros 6rganos de la Administracion estatal, autonémica, local
y judicial”.

En los testimonios de legitimacion de firmas no ofrece dudas el que se pueda legitimar
las firmas electronicas en documentos extendidos en formato electronico mediante la firma
electronica avanzada notarial. Asi lo admite el Art 261 RN:

“1.El notario podra legitimar las firmas electronicas reconocidas puestas en los
documentos en formato electronico comprendidos en el dmbito del articulo 258. Esta
legitimacion notarial tendrd el mismo valor que la que efectlie el Notario respecto de
documentos en soporte papel. La legitimacion notarial de firma electronica queda sujeta a
las siguientes reglas:

1.* El notario identificara al signatario y comprobara la vigencia del certificado
reconocido en que se base la firma electronica generada por un dispositivo seguro de creacion
de firma.

2.* El notario presenciara la firma por el signatario del archivo informatico que
contenga el documento.

3.* La legitimacion se hara constar mediante diligencia en formato electronico,
extendido por el notario con firma electronica reconocida.

2. La legitimacion a que se refiere el apartado anterior se entendera sin perjuicio
de aquellos otros procedimientos de legitimacion, distintos del notarial, previstos en la
legislacion vigente”.

En cualquier caso, sea cual sea el soporte electronico o no del testimonio, lo que si
que se puede afirmar es que el Libro Indicador se termina llevando en soporte electronico y
no en papel, conforme al Art 264 RN:

“Los notarios llevaran un libro indicador para cada afio natural, integrado por dos
secciones, en la primera pagina de cada una de las cuales pondran nota de apertura y en la
final otra de cierre, ambas autorizadas con firma entera.

La seccion primera de este libro se llevard mediante asientos numerados con caracter
consecutivo para cada anualidad...

En dicha seccion se anotaran:

a) La fecha de traslado a papel de las copias electronicas...

b) Los testimonios en soporte papel de las comunicaciones o notificaciones electronicas
recibidas o efectuadas por los notarios...

c) Las legitimaciones de firmas electronicas reconocidas en los documentos en
formato electronico, previstas en el articulo 261 de este reglamento...

La seccion segunda de este libro se llevard mediante la incorporacion de hojas
numeradas en las que se reproduzcan los documentos testimoniados que constituyen su
ambito. Esta seccion comprendera los testimonios por exhibicion, de vigencia de leyes, de
legitimacion de firmas, las certificaciones de saldo y de asiento que se realicen en soporte

papel...
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Transcurrido un afno desde el cierre anual de cada una de las secciones el Notario
podré reproducirlas en un archivo informatico que garantice su conservacion y reproduccion,
procediendo en tal caso a la destruccion del soporte papel correspondiente”.

Lo que no se entiende muy bien es por qué la seccidon primera se tiene que llevar
por asientos y no mediante conservacion de una copia como ocurre con la seccion segunda
que es un sistema mucho mas claro, limpio y sencillo, aunque si se llevara por fotocopias
pensamos que también se cumple —con creces- la exigencia reglamentaria.

Y lo que tampoco se nos alcanza a comprender es la razon por la que hayan de
pasar dos afios desde que se abren cada una de las secciones hasta que se pueden digitalizar
y conservar los testimonios en archivo informatico, pues parece que el legislador notarial
sigue siendo tributario de antiguas concepciones, y una vez establecida la posibilidad del
Libro Indicador Electronico es como si tuviera “panico escénico” a suprimir el soporte papel
impidiendo que se lleve desde el primer momento de manera digitalizada.

El caso es que en una Notaria media no es extrafio que el servidor informatico funcione
con 2 discos duros que se van replicando continuamente de manera que siempre haya uno
que, en caso de accidente, guarde la informacion. Tampoco es extrafio que en habitacion
distinta a la que contiene el servidor se instale otro aparato que continuamente estd haciendo
5 copias de toda la informacion de los ordenadores, de manera que la mas reciente expulsa a
la mas antigua y asi sucesivamente sin interrupcion. Tampoco es desconocido que a todo lo
anterior se anada el que trimestralmente se haga una copia de todos los archivos de la Notaria
en un disco duro externo y se guarde en la caja fuerte... ;pero de verdad se puede pensar
que guardar una fotocopia es mdas seguro que el descrito sistema de copias electronicas
incesantes?.

Por ultimo, no parece muy congruente que para cumplir la exigencia reglamentaria un
testimonio de legitimacion de firmas electronicas, realizadas sobre un documento electrénico
con la firma electronica avanzada notarial, se tenga que trasladar a papel (falazmente pues
todo ¢l es electronico) para que transcurridos 2 afios destruir ese papel y todo vuelva a
quedar como ya estaba inicialmente... ;pero qué problema hay para llevar el Libro Indicador
por medios electronicos desde un principio?. O
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por Vicente Dominguez Calatayud. Registrador de la Propiedad

Coordinador de la Comision de Codificacion Civil Valenciana
Coordinador del Observatorio de Derecho Civil Valenciano

DERECHO VALENCIANO

Con la entrada en vigor del nuevo Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
se ha producido la recuperacion de la competencia legislativa de la Generalitat Valenciana
en materia de Derecho Foral, por lo que aunque la competencia sigue siendo discutida, se ha
cumplido, y ya iba siendo hora, con una deuda histdrica que se tenia con esta tierra, desde
la supresion de su Derecho Foral por los Decretos de Nueva Planta, el cual no se volvio a
recuperar, a diferencia de lo que ha ocurrido con otros territorios que si lo recuperaron, tras
la guerra que dio lugar a los decretos citados.

Como consecuencia de ello, se ha dictado la Ley de Régimen Econémico Matrimonial
Valenciano y se ha ultimado, por la Conselleria de Gobernacion de la Generalitat Valenciana,
con el empefio personal de su Conseller, el Honorable Serafin Castellano Gémez, el Proyecto
de Ley de Sucesiones de la Comunidad Valenciana que va a comenzar en breve su tramitacion
parlamentaria.

El pasado 25 de Mayo, el Excelentisimo Ayuntamiento de la Ciudad de Alzira,
organizo6 una Jornada, dirigida a todos los operadores juridicos de la Ribera, con el objeto
de diseccionar los aspectos esenciales del Proyecto de Ley, en el que participaron como
ponentes el Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Valencia y miembro de la
Comision de Codificacion del Derecho Civil Valenciano, Mario Clemente Meoro, nuestro
compaiiero Vicente Dominguez Calatayud, como Coordinador de la Comision citada, el
acto fue inaugurado por el primer Teniente de Alcalde de Alzira, José Luis Palacios Tortola,
y fue clausurado por la Directora General de Coordinacién del Desarrollo Estatutario y
Promocion del Autogobierno Carolina Moliner Salvador, interviniendo como moderador
nuestro compaiiero Pedro Fandos Pons.

A continuacion, por su interés para el conocimiento del Proyecto de Ley, y por gentileza
del Excelentisimo Ayuntamiento de Alzira, representado por su Ilustrisima Alcaldesa Elena
Bastidas Bono, nuestro Compaiiero Vicente Dominguez Calatayud expone el contenido de
las intervenciones de los ponentes, con lo que inauguramos una nueva seccion de la revista,
que esperamos que os sirva para un mejor conocimiento y aplicacion de nuestro derecho més
cercano.

Lunes 430 = Derecho Valenciano = N°482



UNA APROXIMACION A LA LEY VALENCIANA DE SUCESIONES

I.- Alcance y modo de ejercicio de la competencia legislativa de la Generalitat sobre
el derecho foral civil valenciano, una reflexion sobre el trabajo del profesor Vicente
Montés en la obra colectiva “Comentario al Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana”

Dice la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de LVS que “Esta Ley se promulga
al amparo de la competencia exclusiva asumida por la Generalitat sobre la conservacion,
desarrollo y modificacion del Derecho civil foral en el articulo 49. 1. 2* del Estatut que se
ejercita, conforme a lo que prevén la Disposicion Transitoria Tercera y el articulo 7. 1 del
mismo, para la tutela de la foralidad civil “a partir de la normativa foral del historico Reino
de Valencia” con el doble objetivo perseguido por el legislador de la reforma estatutaria de
permitir “a nuestro autogobierno gozar de un techo competencial los mas alto posible”, y el
“reconocimiento de la Comunidad Valenciana, como Nacionalidad Historica por sus raices
historicas, por su personalidad diferenciada, por su lengua y cultura y por su Derecho Civil
Foral”, como resulta de los parrafos séptimo y undécimo del Preambulo del Estatut.”.

La Ley de Sucesiones de la Comunidad Valenciana, en adelante LVS, se elabora al
amparo de lacompetenciatransferidaala Generalidad ValencianaporlaLey Organica 12/1982,
de 10 de agosto de transferencias a la Generalidad Valenciana de competencias de titularidad
estatal, que dota de pleno sentido y significado dentro del bloque de constitucionalidad, al
articulo 31.2 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana aprobado por la Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio.

La competencia legislativa en Dret Civil Foral Valencia se ostent6 por la Generalitat,
no yacon caracter transferido sino con caracter estatutario por lo dispuesto en la Ley Orgéanica
5/1994, de 24 de marzo, que introdujo la Disposicion Adicional 3.* del Estatuto de 1982 en
la que se decia que “Todas las competencias atribuidas por el presente Estatuto quedan
incorporadas a ¢l plenamente, asumiéndose, con caracter estatutario, por la Generalidad
Valenciana” y por la Ley Organica 12/1994, de 24 de marzo, consecuencia de la anterior, por
la que derogé la Ley Orgéanica 12/1982, de 10 de agosto, de transferencias a la Comunidad
Valenciana de competencias de titularidad estatal.

E1 29 de septiembre de 1992 el TC, tuvo ocasion, en su sentencia 121 de aquel afio, de
perfilar el alcance de la competencia legislativa de la Generalitat respecto al Dret Civil Foral
Valencia. En efecto, el Alto Tribunal parti6 del caracter transferido de la competencia y fijo,
como causa, fundamento o razon de ser de la misma la tutela de la foralidad civil valenciana,
subsistente, segun el razonamiento del Tribunal, en las costumbres forales las cuales no
s6lo determinaban el régimen juridico de la norma que, en ejercicio de la competencia, las
elevaba a rango de Ley, sino también el mismo ambito social de su aplicacion.

Ladudosa existencia de costumbres forales, l1os problemas estructurales de la sentencia
y la rigidez de la doctrina del TC, puestos de relieve por la doctrina, condujeron, en la
préctica, al vaciado, a la anulacion de la competencia transferida y asumida estatutariamente
en virtud de cuatro Leyes Orgénicas, dos de ellas con rango de Estatuto de Autonomia.
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Tras los Decretos de 29 de junio y 29 de julio de 1707, que derogaron el Derecho foral
civil valenciano tanto escrito, como consuetudinario, los valencianos pasamos a regirnos por
el Derecho civil castellano escrito y consuetudinario y, tras la codificacion, por el Codigo
civil de 1889 con las consecuencias, de todos conocidas en cuanto a las costumbres, que
derivaron del articulo 1976 Cc. Si aquéllos decretos abolieron las costumbres forales, el
Codigo civil derogo6 las costumbres que los valencianos habiamos ido elaborando al amparo
del Derecho castellano que sustituyo a Els Furs, costumbres que quedaron abolidas, no sélo
si eran contrarias al Cddigo civil, sino también si, como derecho supletorio, podian tener la
consideracion de costumbres “extra” o “praeter legem”, quedando sélo vigentes, dentro del
Ordenamiento presidido por el Cddigo civil, como fuente del Derecho dentro del mismo y
debido exclusivamente a su reconocimiento como tales por el propio Codigo, las costumbres
“secundum legem”, Unicas invocables ante los tribunales y demas instancias competentes
como fuente de derechos y obligaciones.

La costumbre que, a partir de la entrada en vigor del Cddigo civil, elaboramos los
valencianos es Derecho civil comun, tan comtin como el Codigo que esa costumbre interpreta,
completa o desarrolla, tan comtin como el Cédigo que le reconoce el valor de fuente del
Derecho, no siendo pues correcto predicar de ella la condicion de Derecho civil valenciano
como algo diferente del Derecho civil comun, como si la equipararamos a la costumbre
catalana o aragonesa, las cuales se producen dentro de una Ordenamiento presidido por unas
Leyes civiles propias que la reconocen y le dan valor, a esa costumbre, de fuente del Derecho
civil catalan o aragonés.

Entre nosotros puede haber costumbres que, desde un punto de vista historico y
a efectos exclusivamente didacticos, quepa sostener que, procediendo de la época de los
romanos o de los visigodos o de los musulmanes o traidas a nuestras tierras desde otras
mas lejanas y habiendo arraigado entre nosotros, sean “costumbres romanas o visigodas o
arabes”, pero nadie creo que pueda sostener que esas costumbres constituyen, hoy en dia,
Derecho civil romano o visigodo o arabe, sino que s6lo pueden ser y son Derecho civil
comun, que es el Derecho civil que rige entre nosotros. Creo que lo mismo cabe decir de las
costumbres que puedan pervivir entre nosotros, tengan un origen foral o mas proximo.

Una costumbre de tiempos pretéritos, observada desde tiempo inmemorial es, material
y formalmente considerada, parte del Derecho vigente que fija sus requisitos y reconoce
su valor como fuente del Derecho. Un derecho supletorio lo es porque es llamado en tal
funcién por el Ordenamiento al que complementa, formando, por ello, por esa llamada,
parte de €l, pero no es otro Ordenamiento distinto que coexiste con el complementado. Si los
valencianos no tenemos un Derecho civil autdctono, propiamente valenciano, porque nos fue
abolido y tenemos el Cédigo Civil que conforma el Derecho civil comun, por oposicion a los
especiales o forales (balear, cataldn, aragonés, navarro, vasco, gallego, etc.), los valencianos
no tenemos un Derecho civil valenciano, ni escrito, ni, por lo mismo, consuetudinario, sino
que nuestro Derecho civil es el Derecho civil comun. No creemos que se pueda negar la
existencia de un Derecho civil valenciano de rango legal y admitir la existencia de uno
de rango consuetudinario, cuando uno y otro nos fueron igualmente abolidos, o, mejor
incluso, el consuetudinario nos fue abolido una vez, en 1707, y otra vez en 1889, aunque
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esta segunda vez mejor debiéramos hablar, quizas, de una seudoabolicion, toda vez que el
Derecho castellano que nos fue aplicado tras la abolicion foral se sucedi6 a si mismo tras el
proceso codificador.

El profesor Vicente-Luis Montés Penadés, Catedratico de Derecho Civil de la
Facultad de Derecho de Valencia, en su trabajo sobre “El Derecho Foral Valenciano (Un
estudio sobre la competencia legislativa de la Generalitat en materia de Derecho Civil)”,
publicado en la obra colectiva, coordinada por el Catedratico de Derecho Administrativo
de la misma Facultad José-Maria Bafio Leon, “Comentario al Estatuto de Autonomia de la
comunidad Valenciana” (ed Civitas 1* ed de 2007), decia compartir parcialmente la posicion
aqui sostenida sobre la inconsistencia de la base consuetudinaria como punto de partida
para definir el contenido de la competencia legislativa civil de la Generalitat; sin embargo,
si leemos atentamente el trabajo del insigne profesor, hay argumentos para pensar que su
coincidencia, en este punto, con el autor de este articulo fue algo més que parcial.

En efecto, dice el profesor Montés, en su estudio que “Tal manifestacion
consuetudinaria de un Derecho civil foral o especial..., es confusa, ademds de problematica”,
mas adelante el profesor Montés sostiene que: “Esto es, se trataria de usos o costumbres que,
procedentes del anterior sistema foral, sobreviven como practicas o reglas, recreadas por los
usos sociales. Pero siempre encontramos el fortisimo obstaculo de tener que explicar como
pueden sobrevivir si estan derogadas. De modo que, si se trataba de costumbres forales,
quedan derogadas por la Nueva Planta, y si se consideran costumbres nacidas y vigentes
bajo el imperio del Derecho de Castilla, forman parte del Derecho comtin, ademas de que se
verian derogadas, en tal caso, por la Disposicion Final derogatoria del Codigo civil (articulo
1976) y sustituidas por otra ley y otro sistema global de referencia (el codificado), dentro del
cual valdrian o no segun la permisibilidad que el nuevo sistema estableciera”.

Prosigue el citado profesor diciendo que “En el sistema de Derecho codificado cabe la
costumbre secundum o propter legem, también la praeter legem, pero no la costumbre contra
legem. Descartado el primero de los tipos, por obvias razones, dado que no podria formar
parte de un Derecho foral o especial una costumbre que regulara una materia conforme a
una ley de Derecho comun, nos situariamos en el territorio de las costumbres praeter legem
o contra legem. Las costumbres que tienen vigencia para regular una materia no tratada por
la ley viven en el ambito que permite esa ley, y salvo que la ley un dia se ocupe de tratar
la materia. Esto es, que de algiin modo estan subordinadas a la prevision del legislador.
No hay un criterio seguro que permita separarlas del sistema en el que, en definitiva, se
incardinan. Tenemos, pues, las costumbres contra legem, pero en el sistema codificado no
cabe la costumbre contra ley, como no cabe, al menos en principio, conceder valor a la
desuetudo, al desuso de la ley o a la existencia de practicas contrarias.”.

Tras un excurso por supuestos de practicas consuetudinarias que podrian afectar a
la vigencia de las leyes (los casos en los que las leyes prevén la prevalencia del Derecho
consuetudinario sobre el derecho escrito, casos en los que es el Ordenamiento vigente el que
atribuye ese mayor valor a la costumbre sobre la Ley; la posible prevalencia de la costumbre
sobre las leyes dispositivas, negada, como principio general, admitida cuando una ley asi lo
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determine expresamente por la practica totalidad de la doctrina, casos pues en los que, de
nuevo, es el Ordenamiento vigente el que atribuye ese mayor valor a la costumbre sobre la Ley;
cita a continuacion el profesor Montés el desconocimiento, la obsolescencia, el sentimiento
generalizado de que una ley es injusta, o la desconexion o marginacion de una ley en virtud
de un consentimiento popular expreso o tacito, figura que, a juicio del profesor Montés,
“...seria una explicacion posible de fenomenos como el de la vigencia de los contratos de
explotacion agraria, y, en especial, de los arrendamientos rusticos consuetudinarios...o de
las aparcerias”. El profesor Montés prosigue diciendo que “Cuando, ya bajo la vigencia
del derecho castellano, agricultores y sefiores convenian un arrendamiento segun usos y
costumbres, con las mismas reglas de los establecidos anteriormente, en Epoca Foral, y
después se aplicaban conforme a lo pactado ;Estaban creando una relacion sometida al
Derecho comun, o permanecia de algin modo subsistente el Derecho foral?.

La respuesta formalmente correcta es: quedaban sometidos al Derecho comun, pues
el foral estaba derogado y, por tanto, desaparecido, y la vigencia de la relacion se producia
a través del aparato coercitivo del nuevo ordenamiento y en los dmbitos o espacios en
que consintiera este nuevo ordenamiento la obligatoriedad o la efectividad de la relacion
establecida.”. Tras tan solido, completo e impecable razonamiento, que el mismo profesor
asume, ¢éste anade que: “...se tiene constancia de que las reglas convencionales a que se
sometian las indicadas relaciones eran obedecidas sin perjuicio de que el Derecho castellano
las tuviese o0 no como validas o eficaces”, lo que, con independencia de la intencidn de quienes
las observaban, queda sin valor a la hora de darle alguno a tales practicas como fuente del
Derecho por lo dicho por el propio profesor anteriormente y en parte aqui recogido y por lo
sostenido por quien este articulo escribe.

El profesor Montés, en su obra citada, concluye su excurso por la costumbre como
soporte de la competencia legislativa civil de la Generalitat diciendo: “Ya se ve, pues,
con cuanta dificultad y bajo qué fuertes dudas cabe situar en el Derecho consuetudinario
la existencia, que se quiere actual, en el momento de vigencia de la constitucion, de un
ordenamiento civil foral o especial valenciano, para que la constatacion de tal existencia y
vigencia pudiera constituir el soporte de la competencia legislativa sobre el derecho civil
que puede asumir la Comunidad Auténoma, en los términos en que, segun la interpretacion
mas extendida, ha de entenderse la regla del articulo 149.1.8* CE. Ha de haber (seglin la
invocada interpretacion mayoritaria), al menos, un vestigio, un residuo o un testimonio de
Derecho foral para que la competencia asumida por la Generalitat sea admisible desde el
punto de vista Constitucional”. El contenido puesto entre los paréntesis anteriores es de mi
autoria. Pienso que del parrafo extraido del trabajo del profesor Montés cabe deducir que
el autor veia como algo dificultoso y extremadamente dudoso que se pudiera encontrar un
vestigio, un residuo o un testimonio de Derecho foral entre nosotros, de Derecho foral civil
procedente del histérico Reino de Valencia, sobre el que se pudiera sostener la competencia
legislativa de la Generalitat en Derecho civil; una competencia que es esencial no olvidar
que fue transferida por el Estado mediante la LOTRAVA, que fue asumida estatutariamente
y con plena capacidad y legitimidad por la Generalitat tras las Leyes Organicas de 1994 que
reformaron el Estatut de 1982 y finalmente que fue reconocida por el TC, como no podia ser
de otro modo, orientando su &mbito hacia la tutela de la foralidad civil, como no podia ser de
otro modo, conforme al articulo 149. 1. 8* CE.
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Las vias de desarrollo de la competencia legislativa de la Generalitat en materia de
Derecho civil foral valenciano las ve el profesor Montés en el ejercicio de la competencia
sobre nuestro Derecho civil foral indudablemente conformado por la Ley de arrendamientos
Historicos, la Ley 6/1986, de 15 de diciembre, “sin perjuicio de la otra via también utilizable,
en base al desarrollo hacia instituciones civiles conexas de las competencias en otras materias”.
Sobre esta conclusion, que confirma el descarte de la via consuetudinaria de ejercicio de la
competencia y, correlativamente, contiene una discrepancia respecto de la argumentacion
medular de la sentencia 121/1992, cabe hacer un recordatorio a favor de unas normas de
Derecho civil contenidas en el articulo 50 del Estatut de 1982, en el articulo 22 de la Ley
de Patrimonio de la Generalitat y en el articulo 71 del actual Estatut de 2006 que regulan el
derecho de la Generalitat a suceder ab intestato a quienes, ostentando la condicion juridica
de valencianos, seglin el anterior Estatut, o teniendo vecindad civil valenciana, segun el
actual Estatut, fallezcan sin parientes con derecho a sucederles ab intestato segun las normas
del Codigo civil reguladoras de tal sucesion. Desde luego, esta singularidad estatutaria
especifica de los Estatutos valencianos, repetida en el ultimo pese a recogerse en el articulo
22 de la Ley de Patrimonio de la Generalitat, Ley 14/2003, de 10 de abril, es una norma de
naturaleza incuestionablemente civil, aunque no creo que podamos considerar que tutele la
foralidad civil.

Mencion especial merece la posible utilizacion de la via de las instituciones conexas
a las que se refiri6 el Tribunal Constitucional en el Fundamento juridico 3° de la sentencia
88/1993, de 12 de marzo que resolvid el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra
la Ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril, sobre de equiparacion de hijos adoptivos, como
utilizable para el desarrollo de los derechos civiles especiales o forales que, de esta manera,
no solo se anclarian en el pasado, en su historia, sino que se podrian orientar también hacia
el futuro, buscando la utilidad de las instituciones del derecho civil foral, la aptitud de
las mismas para ser utiles en una sociedad en cambio constante, de modo que la tutela de
la foralidad civil tendria un sentido estatico o de conservacion y un sentido dindmico de
adaptacion a las realidades sociales y economicas en las que las normas civiles forales se
incardinan . Por ello, el TC nos dice que cabe que las CCAA dotadas de Derecho civil foral
o especial regulen “instituciones conexas” con las ya reguladas en la Compilacion dentro de
una actualizacidn o innovacién de los contenidos de ésta, segin los principios informadores
peculiares del derecho foral. Sucede, sin embargo, que la figura de las instituciones conexas
no parece aplicable al caso valenciano y ello tanto en el sentido estricto en el que utiliza esta
figura el TC en la citada sentencia y otras, como en el sentido distinto en el que el profesor
Montés se refiere a “la regulacion de las materias conexas, para cuya legislacion existe otro
titulo competencial, pero cuyo desarrollo legislativo exige, supone o implica entrar en la
normacion de instituciones que forman parte de la materia “Derecho civil”.”.

Si leemos con detenimiento la sentencia 121/92 del TC, ésta entiende que la
competencia legislativa civil de la Generalitat se desenvolvera redactando leyes que recojan
el régimen consuetudinario, costumbres que, de esta manera, quedaran convertidas en Leyes,
alterando asi su rango originario; ademas, esas leyes no podran regular un ambito social
diferente del que regulaba la costumbre que acogen ni hacerlo de un modo distinto a como lo
hacia esa costumbre que, “tras la abolicion de los Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera en
el territorio de la Comunidad Auténoma”. Dos objeciones cabe hacer a este planteamiento:.
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En efecto, el TC dice en la mencionada sentencia que “. . . El presupuesto para la
validez y la condicién de aplicabilidad de estas normas legales (las que plasman el ejercicio
de la competencia elevando costumbres a rango de ley) residen en la costumbre que recogen,
régimen consuetudinario que no solo delimita el objeto, sino el mismo contenido dispositivo
del régimen legal”(fundamento juridico 2. apartado b) del parrafo sexto. De suerte que el
TC viene a decirnos que la elevacion formal de rango de la costumbre dara lugar a una ley
que tendra por objeto la realidad social regulada por la costumbre y por contenido normativo
el mismo que el de la costumbre, lo que teniendo en cuenta el cardcter local y diverso de la
costumbre, plantea la imposibilidad de crear una norma legal con pretensiones aplicacion
general en todo el territorio de la Comunidad que contenga un régimen legal Gnico que
necesariamente coincidira con el de la costumbre en ciertos lugares pero diferira del régimen
consuetudinario observado en otros lugares y del no régimen consuetudinario de los territorios
en los que no existiera costumbre alguna que rigiera esa parte de la realidad social, lo que
hace inobservable o incumplible el requisito exigido al legislador valenciano por el TC en
la letra b) del FJ 2 de la sentencia 121/92, en el sentido de que la Ley que formaliza la antes
costumbre se limite al objeto social por ella regulado y copie exclusivamente su mismo
régimen normativo. Ademas de ello, la doctrina del TC encorseta de tal modo el ejercicio de
la competencia que hace extremadamente dificil, por no decir imposible, entender aplicable
al derecho civil foral valenciano, entendido éste en los términos que resultan del FJ 2 de
la sentencia 121/1992 del TC, la figura de las instituciones conexas, en la medida en que
su aplicacion desbordaria l6gica y necesariamente ese régimen consuetudinario que, no lo
olvidemos, “no so6lo delimita el objeto, sino el mismo contenido dispositivo del régimen
legal”.

Por otro lado, las costumbres, pretendidamente forales, ya las teniamos los
valencianos como fuente de nuestro Derecho civil comun, de modo que para su conservacion
y el mantenimiento de su eficacia juridica entre nosotros no hacia falta que el Estado nos
transfiriera competencia alguna. Desde luego, segtiin el TC, tampoco se nos transfirié por el
Estado competencia alguna para modificarlas ni para desarrollarlas, segin acabamos de ver,
dado que el régimen consuetudinario delimita, segtin el Alto Tribunal, el objeto y el contenido
dispositivo del régimen legal que, de esta manera, en nada puede modificar ni desarrollar
el ya existente régimen consuetudinario, excluyendo asi, como acabamos de sostener, el
posible juego de la figura de las instituciones conexas. Es muy dificil, por no decir imposible,
entender que con esa interpretacion del TC se le estd transfiriendo a la Generalidad algo
que tenga que ver con legislar, con redactar y promulgar leyes en las Cortes valencianas,
en el sentido en el que la propia Constitucion entiende, formal y materialmente, lo que es
legislar, ya que las Cortes valencianas se han de limitar a recoger el contenido dispositivo
consuetudinario y, sin mas, convertirlo en Ley escrita cambiando s6lo su rango normativo y
el ambito de su aplicacion que de local pasa a general en todo el territorio de la Comunidad
contra lo que, segun vimos, la propia sentencia ordena. En definitiva, lo que, segun el TC,
transfirié el Estado a la Generalitat fue una competencia consistente, mas que en legislar, en
tomar una decision sobre la aplicacion y eficacia de una norma consuetudinaria preexistente,
una decision cuya adopcion se incardinaba, mas que en una competencia legislativa civil
propiamente dicha, en una competencia que, contemplada desde la optica de los resultados
practicos que produce o deberia producir, mas parece una competencia para dictar preceptos
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sobre aplicacion y eficacia de las normas, lo que es una competencia, esa si, reservada en
exclusiva y en todo caso al Estado por el articulo 149. 1. 8* CE. Todo ello sin olvidar, ademas,
que con el ejercicio de la competencia que estudiamos, asi entendido, no se conserva, ni se
modifica, ni se desarrolla el que se pretende que sea el Derecho civil valenciano, nuestro
Derecho consuetudinario foral, sino que se le destruye y se le sustituye, pues no otra cosa se
hace con una costumbre cuando se la convierte en Ley y, en cambio, la competencia era para
conservar, modificar y desarrollar, no para destruir y sustituir.

Por otro lado, segiin deciamos antes, tampoco parece aceptable entender que la
competencia legislativa de la Generalitat respecto del Derecho civil foral valenciano pueda
desarrollarse o ejercerse mediante “laregulacion de las materias conexas, para cuyalegislacion
existe otro titulo competencial, pero cuyo desarrollo legislativo exige, supone o implica
entrar en la normacion de instituciones que forman parte de la materia “Derecho civil™”,
como sostiene el profesor Montés. No creo que sea defendible sostener que el Derecho Civil
Valenciano estd conformado por la legislacion sobre las dieciocho materias mas o menos
relacionadas con el Derecho civil contenidas en los articulos 31 a 34 de nuestro primitivo
Estatut o las equivalentes contenidas en los articulos 49 a 51 del actual Estatuto, ya que no
tendria sentido que el legislador cometiera la reiteracion de atribuir la competencia exclusiva
para la conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Valenciano a la Generalitat
y luego le atribuyera ademads la competencia exclusiva para legislar en materia de Patrimonio
historico, artistico o en materia de urbanismo y vivienda o de montes, cooperativas, pesca,
fundaciones o propiedad intelectual, como desarrollo de la competencia en materia de
Derecho Civil Foral Valenciano, al que técnicamente no equivalen, ya que ello supondria
admitir que nuestro legislador estatutario se referia a lo mismo en los distintos apartados de
los articulos 31 a 34, actuales articulos 49 a 51 del Estatut, que aqui nos interesan, es decir,
habria sido reiterativo, cuando lo légico es pensar que cada uno de los apartados de los
citados articulos del Estatuto se referian a materias distintas, sobre todo si tenemos en cuenta
la gran importancia de la cuestion que regulan que no es otra que la relativa a la asuncion
estatutaria de las competencias por la Generalidad; lo 16gico es entender que el Derecho Civil
Valenciano es algo distinto de esas materias, mas o menos relacionadas con ¢l, enumeradas
en los citados articulos de nuestros Estatutos de Autonomia y que solo puede estar integrado
por las antes citadas materias caracteristicas y tradicionalmente consideradas como propias
del Derecho Civil. Aunque tales materias adyacentes o colindantes, puedan incidir, algunas
de ellas sobre el derecho civil o sean materias interdisciplinares en la mayoria de los casos;
pero es evidente, por ejemplo, que la limitacion de la propiedad que resulta del ejercicio de
la funcion publica de urbanizar, para cuya regulacion legislativa también tiene competencia
la Generalitat, no significa que, cuando ésta elabora normas urbanisticas, esté legislando
sobre Derecho civil ya que una cosa es comprimir el contenido de facultades de un derecho
subjetivo por un interés superior y general y en consideracion a su funcidon social y otra
distinta es regularlo o normar sobre ¢l desde dentro del mismo derecho y en consideracion
exclusiva a su propio fundamento y finalidad en base a una competencia especifica para
hacerlo asi.

A la vista de la situacion creada, el legislador del Estatut de 2006 decidi6 profundizar
técnicamente en la doctrina de la propia sentencia 121/1992 del TC para revitalizar la
competencia en términos congruentes con su propio significado. En efecto, el legislador

Lunes 430 = Derecho Valenciano = N°482



estatutario ha partido de la naturaleza transferida de la competencia, como proclamé el
TC -tras la sentencia, por LO de 1994, fue asumida estatutariamente-, asi como de que su
razon de ser es la tutela de la foralidad civil. Sentada esa coincidencia entre el Estatut y la
sentencia 121/1992, aquél no considera como foralidad civil a tutelar la costumbre foral
que muy dudosamente, como acabamos de ver, pudiera pervivir entre los valencianos, sino
la normativa civil foral del histérico Reino de Valencia que se recuperard y actualizard al
amparo de la Constitucion espafiola, constituyendo, asi, el punto de partida del ejercicio
de la competencia exclusiva de la Generalitat a la que se refiere el articulo 49. 1. 2? del
Estatut, como resulta de su Disposicion Transitoria Tercera. Otros articulos del Estatut
han fijado con nitidez el alcance y contenido de la competencia, los articulos 3. 4.; 7;
37.2.; 71. 1. ¢) auxiliados por los parrafos undécimo y decimotercero del Predmbulo del
Estatut. ;Podia el legislador estatutario de 2006 actuar de otra manera, podia, siguiendo
a pies juntillas la doctrina integra de la sentencia 121/1992 del TC vaciar de contenido
una competencia que se le transfiri6 por el Estado a la Generalitat, que ésta asumid luego
estatutariamente y que incluso el propio TC, paraddjicamente, le reconoci6 en la meritada
sentencia?, jpodia hacer eso el legislador estatutario de 2006 cuando el propio Estatut se
planteaba, con toda legitimidad, los objetivos politicos de profundizar el autogobierno y
la nacionalidad histérica?. Como vemos, otra opcion distinta de la seguida por el redactor
del Estatut de 2006 no era ni politicamente asumible, ni defendible desde el punto de vista
juridico-constitucional. Parece evidente que el reformador del Estatut de 1982, el estatutario
de 2006, no podia prescindir de la competencia legislativa civil para, a fin de cuentas, acabar
devolviéndosela al Estado que se la transfirio, lo que habria sucedido de seguir, sin mas, la
sentencia 121/92 del TC, sino que tenia que plantearse, siguiendo precisamente la doctrina
del Alto Tribunal, hasta donde fuera posible, una superacion o desenvolvimiento logico de
la misma que no produjera el efecto comprobado de vaciamiento competencial. y, al mismo
tiempo, en cuanto que asumia el punto de partida y también gran parte de tal doctrina del TC
y tan s6lo proponia su desarrollo o desenvolvimiento logico, que gozara de toda la cobertura
y amparo de nuestro bloque de constitucionalidad.

Me he atrevido, en los parrafos anteriores, a referirme al trabajo que el profesor
Montés publicé en la obra colectiva “Comentario al Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana”. El trabajo rezuma, como toda la obra, escrita y oral del maestro, erudicion,
reflexion agudisima y, sobre todo, honestidad. Inteligencia, agudeza, erudicion, honestidad y
generosidad fueron los rasgos distintivos de la personalidad de Vicente-Luis Montés Penadés.
Este verano, el pasado 7 de agosto, muri6 Vicente; la grave enfermedad que padecia, en
realidad la llevaba como si la suftriera otro, tal era el coraje vital de Vicente, nos lo arrebatd y
dejo so6lo en nuestra memoria, en estado s6lido y con caracter vitalicio, el recuerdo entrafiable
de la persona, del amigo, y el ejemplo insuperable del maestro, del jurista y, desde una u
otra perspectiva, el recuerdo del valenciano, del hombre profundamente ligado a su tierra,
a su Onteniente, a su Mariola, a su Valencia, ligado a ella en cuerpo y alma, ligado por los
sentidos, por la emocidn y por la inteligencia, como se unia Vicente a sus amigos y a su
vocacion. Aqui no hablo como Registrador de la Propiedad, no hablo de su antigua y rica
relacion con el Colegio de Registradores, hablo como el jurista que pretendo con esfuerzo
y empeilo ser, hablo, sobre todo, como el amigo con gratitud inmensa por la amistad con la
que me honrd. Una muerte siempre es una tragedia; pero, en el caso de Vicente, a los que nos
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quedamos y le conocimos bien nos queda, como relativo consuelo, la certeza de su sonrisa
ante ella, una sonrisa que parte de una vida muy conscientemente vivida y mana de una
inteligencia capaz de entender profunda y amablemente todo, todo incluido ese supremo
instante. Me queda el recuerdo de la ultima comida con ¢l en La Principal, en compatfiia de
su hijo Luis, también excelente amigo y brillante profesional del Derecho; a los postres nos
quedamos solos el maestro y yo y, apurando uno de sus queridos vinos, hablamos del asunto
de la competencia de la Generalitat para legislar en Derecho civil foral. Sus palabras finales
sobre el tema coincidieron esencialmente con las palabras con las que termina el trabajo que
en estas paginas he comentado: “De modo que otra cosa no cabe mas que unirse al deseo
y a la legitima aspiracion de quienes esperan que, en efecto, no se discuta mas sobre la
atribucion y el vigor de tal competencia, y se entre en un desarrollo prudente.”.

Al amparo de esta competencia exclusiva de la Generalitat para la conservacion,
desarrollo y modificacion del Derecho civil foral valenciano, esperemos que ya generalmente
aceptada y no discutida, las Cortes Valencianas aprobaron la Ley 10/2007, de 20 de marzo,
de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano. También al amparo de tal competencia,
entendida como resulta del Estatut de 2006, el Pleno de la Comision de Codificacion Civil
Valencianaentregd, el pasado dia24 dejulio al Conseller de Gobernacion, Honorable Sr Serafin
Castellano Gomez, el borrador de anteproyecto de la Ley Valenciana de Sucesiones.

El “desarrollo prudente” de la competencia que esperaba el profesor Montés creo que
se puede garantizar por la calidad técnica de los miembros del grupo de trabajo de Derecho
de sucesiones de la Comision de Codificacion Civil Valenciana: Mario Clemente, catedratico
de Derecho civil; Luis-Miguel Higuera, abogado en ejercicio, especialista en Derecho civil;
Rosa Moliner, profesora titular de Derecho civil; Francisco-Javier Palao, profesor titular de
Historia del Derecho; Antonio Ripoll, Notario; Manuel Ufia, Notario y Registrador de la
Propiedad, a todos los cuales tuve el honor de coordinar. El borrador entregado al Conseller
ha incorporado, ademas de las aportaciones de los miembros del grupo de trabajo de Derecho
de sucesiones, las de otros miembros de la Comision de Codificacion cuyo Pleno, asi como
el Pleno del Observatorio de Derecho civil valenciano aprobaron el texto. Durante el proceso
de formacion del indicado borrador se ha consultado por los responsables politicos de la
Conselleria de Gobernacion con el Conseller al frente, asi como por los miembros del grupo
de trabajo a practicamente todos los colectivos que pudieran resultar especialmente afectados
por la Ley en tramitacion, asi como a diferentes expertos en la materia. Se han recibido en
el seno de la Comision las observaciones efectuadas por las Consellerias, de entre las que
debe destacarse la de la Conselleria de Economia y Hacienda. El anteproyecto se remitira a
los Colegios profesionales, cuyas observaciones se tendran en cuenta. Luego, el texto serad
dictaminado por el Consejo Juridico Consultivo que, sin duda alguna, lo mejorard, como
sera también indudablemente mejorado en la fase final de su tramitacion parlamentaria a
través de las enmiendas que presenten los distintos grupos parlamentarios. El resultado de
todo este proceso de elaboracion legislativa sera un texto, la Ley valenciana de Sucesiones
que serd, sin duda, el mejor texto que podian redactar quienes tuvieron la responsabilidad
de hacerlo y que serd, ademas, un texto cuya virtualidad normativa se ird, con el tiempo,
completando con las aportaciones de la doctrina, con la practica de los profesionales del
Derecho que la utilicen en el dia a dia y con las soluciones de la jurisprudencia. Serd, en
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definitiva, un texto muy participado y con una clara vocacién de servicio a la comunidad, a
su realidad econdmica y social, en el tiempo presente y en los venideros, con la naturaleza
propia de una norma de Derecho civil.

En su estado actual, el Anteproyecto de la Ley Valenciana de Sucesiones solo puede
ser objeto de una aproximacion, de unos comentarios provisionales, a la espera de que,
culminado el proceso legislativo, el texto hoy disponible se convierta en definitivo, al menos
en su dimension de texto escrito, sin perjuicio de sus posibles reformas.

APROXIMACION AL ANTEPROYECTO DE LEY VALENCIANA DE
SUCESIONES. ASPECTOS GENERALES

El Anteproyecto de la Ley Valenciana de Sucesiones, en adelante ALVS, se compone
de 285 articulos agrupados en quince titulos, presididos por una Exposicion de Motivos y
seguidos de una Disposicion Adicional, cuatro Disposiciones Transitorias y una Disposicion
Final.

En la Exposicién de Motivos, necesariamente compendiosa, se hace una resumida
descripcion del conjunto del ALVS. Al titulo competencial, primero de los apartados en los
que se divide la Exposicion de Motivos ya me he referido anteriormente con cierta extension
toda vez que el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno
de la Nacion contra la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdmico Matrimonial
el dia 21 de diciembre de 2007 (nimero de registro: 9888 de 2007) sigue pendiente de
sentencia por parte del Tribunal Constitucional aunque éste mediante auto de 12 de junio de
2008 levantara la suspension de la entrada en vigor de la Ley recurrida, entrada en vigor que
tuvo lugar el dia 1 de julio de 2008, al dia siguiente de la publicacion del auto referido en el
BOE.

Estamos ante un ALVS extenso, sus 285 articulos asi lo evidencian tanto como la
extension considerable de muchos de ellos y es que, como se dice en la E de M, “El objeto de
la LVS es regular, de forma completa, la sucesion por causa de muerte...”. El objetivo es, sin
duda alguna, ambicioso y viene reclamado por la seguridad juridica que garantiza la CE en su
articulo 9. 3.; en efecto la seguridad juridica exige Leyes completas, sistematicas, coherentes
con los principios que las inspiran, con una regulacion expresa suficiente y susceptible de ser
integrada desde tales principios y claras en su formulacion de suerte que sus destinatarios
puedan conocer con claridad el régimen juridico aplicable a las situaciones en las que
incurran y predecir la solucion de los conflictos en los que se vean inmersos. Para lograr tal
objetivo se han manejado por la Comisidn las leyes sucesorias nacionales y extranjeras, asi
como la doctrina y la jurisprudencia con el objeto de recuperar actualizada, al amparo de
nuestra Constitucion, la normativa foral del historico Reino de Valencia. La huella foral es el
norte del ALVS exigido por el articulo 7 y la Disposicion Transitoria Tercera del Estatut de
2006 en armonia con la doctrina de la sentencia 121/1992 del TC cuando nos recuerda que
la causa de la transferencia de la competencia legislativa en Derecho civil a la Generalitat es
la tutela de la foralidad civil que, a su vez, inspira el articulo 149. 1. 8 CE. Muchas de las

Lunes 430 = Derecho Valenciano = N°482



soluciones recogidas por el ALVS se explican desde nuestros Furs debidamente actualizados
para que sirvan, de un lado, a las necesidades derivadas de la realidad social y econémica
de los valencianos y lo hagan, de otro lado, en total armonia con los principios y valores
asentados en nuestro bloque de constitucionalidad.

EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

En el apartado segundo de la E de M del ALVS, el referido al “objeto de la Ley”, se
refiere ésta a la sucesion por causa de muerte de las personas que ostenten la vecindad civil
valenciana, conforme a las normas del Titulo Preliminar del Codigo civil, con independencia
de donde residan (art 3. 4. Del Estatuto de Autonomia)”. El citado articulo del Estatut dice
que “El Derecho Civil Foral Valenciano se aplicard, con independencia de donde se resida,
a quien ostente la vecindad civil valenciana conforme a las normas del Titulo Preliminar del
Cadigo civil, que sera igualmente aplicable para resolver los conflictos de leyes.”. Es cierto
que en el ALVS se podria haber dedicado un articulo para tratar este punto. En el estado actual
del ALVS tal norma no se ha incorporado al texto. Es cierto que en la LREMYV, en la Ley
10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat el articulo 2., presidido por la rabrica “Ambito de
aplicacion” nos dice que “Esta Ley se aplicara a los matrimonios cuyos efectos deban regirse
por la Ley valenciana, conforme al articulo 3 del Estatuto de Autonomia y a las normas
para resolver conflictos de leyes aprobadas por el Estado, en ejercicio de la competencia
exclusiva que les reconoce la Constitucion”. Cierto que una norma parecida podria haberse
incorporado al texto del ALVS; sin embargo, ninguno de los miembros de la Comision lo
estimd necesario por venir el tema resuelto en el articulo 3. 4. Del mismo Estatut. Parece que
el tiempo no pase en balde y en esta Ley ya no sienta su redactor la necesidad que si parece
sintid en la confeccion de la LREMV. Obsérvese que en esta Ley no solo esta el articulo 2.,
que hemos transcrito, sino que también nos encontramos con el articulo 1. que nos dice que:
“1. Lapresente Ley tiene como objeto regular el régimen econémico matrimonial valenciano.
2. Dicha regulacion se lleva a cabo desde la recuperacion del Derecho foral civil valenciano
y su pertinente desarrollo y adaptacion a los valores y principios constitucionales, asi como
a las nuevas demandas sociales.”.

Desde la LREMYV hasta el ALVS han transcurrido practicamente dos afios y medio en
los que el prelegislador valenciano parece que no siente la necesidad de explicar y confirmar
su competencia para legislar. Esta competencia estd claramente disefiada en el Estatut en la
unica forma posible para no vaciar y dejar sin contenido su transferencia y posterior asuncion
estatutaria y en los términos que resultan de €1, del Estatut, la ejerce. En forma paralela a la
ausencia en el ALVS de un articulo similar al articulo 1. de la LREMYV, podemos explicar la
ausencia de un articulo equivalente al articulo 2 de ésta Ley en el Anteproyecto. Lo que dice
el articulo 1. 2. de la LREMYV ya resulta claramente del articulo 7 y de la DT 3% del Estatut y
lo que dice tal Ley en su articulo 2. También resulta claramente del articulo 3. 4. del Estatut;
sin embargo, el redactor de la Ley 10/2007 de la Generalitat sinti6 la necesidad de ratificar el
contenido estatutario en la Ley, mientras que el redactor del ALVS ya no siente tal necesidad,
ni la de explicar la competencia, pese a la pendencia del recurso de inconstitucionalidad

Lunes 430 = Derecho Valenciano = N°482



contra la LREMYV, otra cosa son los trabajos doctrinales, ni estima conveniente reproducir
el ambito subjetivo del Anteproyecto en el texto del mismo cuando tal &mbito ya resulta
claramente del articulo 3 del Estatut al que la LREMYV opta por remitirse.

Aparte la explicacion sicoldgica, fruto de la normalizacion en el ejercicio de la
competencia, pese a la pendencia del recurso, la no regulacion en el texto articulado de la
cuestion del &mbito subjetivo de la Ley, con independencia de la referencia al tema contenida
en la E de M, tiene también su razon de ser en la propia naturaleza de la norma. La norma
contenida en el art 3. 4. del Estatut y en el articulo 2. de la LREMYV es la propia de una
norma de conflicto y, por ello, se trata de una norma relativa a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas y una norma para resolver los conflictos de leyes, en definitiva, una norma
que pertenece al nucleo del Derecho civil esencialmente residenciado en la competencia del
Estado y, por ello, del todo ajena a la competencia legislativa en Derecho civil foral de la
Generalitat conforme al articulo 149. 1. 8*. CE. EI TC en la sentencia 156/93, de 6 de mayo,
tuvo ocasion de abordar una cuestion similar al analizar la constitucionalidad del articulo
2 de la Compilacion de Derecho civil de las Islas Baleares aprobada por Real Decreto Ley
79/1990, de 6 de septiembre. El citado articulo 2 de la Compilacion balear establecia la
aplicabilidad de ésta a quienes residieran en el territorio de la Comunidad auténoma sin
necesidad de probar su vecindad civil con lo que modificaba claramente el punto de conexién
establecido en al articulo 14. 1. del Titulo Preliminar del Cc que no es otro que el de la
vecindad civil e invadia, de esta manera, una competencia exclusiva del Estado: el disefio
uniforme para todo el Estado del sistema de Derecho interregional.

El articulo en cuestion fue declarado inconstitucional y adaptado a las exigencias
de la sentencia del Alto Tribunal por la Ley 7/1993, de 20 de octubre y es que, en la citada
sentencia, el TC vino a decir, respecto a las materias ajenas a las competencias autonomicas,
que “...las disposiciones de las Comunidades Auténomas no pueden, so pena de incurrir
en invalidez, sino reiterar, en su caso, y si asi lo exigiera la sistematica de la legislacion,
lo establecido en la normativa dictada por el Estado.”. La cuestion esta en interpretar el
“si lo exigiera la sistematica de la legislacion” y el prelegislador valenciano entendi6 que,
estando la cuestion resuelta y bien resuelta en el articulo 3. 4. del Estatut, no habia exigencia
sistematica atendible, sino mas bien todo lo contrario, para reiterar la norma en el ALVS o ;es
que, pese a la prevision estatutaria de constitucionalidad irreprochable, hay que reproducir el
articulo 3. 4. del Estatut en todas y cada una de las leyes que elabore la Generalitat?.

Santiago Alvarez Gonzilez, Catedratico de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Santiago de Compostela, en su obra “Estudios de Derecho Interregional”,
editada por el Servicio de Publicaciones de la citada Universidad, superando la doctrina de
la sentencia 156/93 del TC, interpreta el articulo 5 de la Ley de Derecho civil de Galicia,
sustancialmente idéntica a nuestra norma estatutaria de conflicto, como un precepto
innecesario y vacio y que puede convertirse en formalmente contradictorio con la normativa
estatal en el momento en el que el legislador estatal modifique el punto de conexién de su
norma de conflicto (articulo 14. 1 TPCc) y fije como tal otro distinto de la vecindad civil, por
ejemplo, la residencia o el que el sujeto de la relacion juridica con factor interregional elija
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de entre varios que le oferte el legislador, como esta sucediendo en la normativa comunitaria
que unifica y sustituye las normas de Derecho Internacional Privado de los Estados miembros
de la UE. Entiendo que tal conclusion, pese a la similitud entre una y otra norma, no resulta
aplicable al articulo 3. 4. de nuestro Estatut, toda vez que debe interpretarse que establece
una remision general a la normativa del Estado en materia de normas de conflicto, a la
que rija en cualquier momento segun tal normativa, estatal o comunitaria, concretada, en el
momento de redactarse el Estatut, en la vecindad civil como punto o criterio de conexion. El
articulo 3. 4. de nuestro Estatut no contiene pues una remision rigida a la normativa estatal,
sino una remision flexible a la normativa estatal de conflicto, a la que sea o resulte en cada
momento, sin perjuicio de concretarla, de momento, en la vecindad civil porque asi resulta
de la normativa estatal, como confirma el inciso final del parrafo que comentamos. Alguien
podra preguntarse como quedaria el precepto estatutario si se modificara el articulo 14. 1.
del TPCc para decir que el punto de conexioén es el del domicilio. Entiendo que sélo cabria
ser interpretado en el sentido de que asume el punto de conexidn estatal del domicilio, que
la modificacion del articulo 14. 1. implicaria o conllevaria una modificacion del art 3. 4.
del Estatut, si no cabe hacer leyes inconstitucionales, tampoco cabe hacer de las mismas
una interpretacion inconstitucional cuando cabe entenderlas en armonia con la Constitucion,
como sucede en este caso, conforme a la doctrina sentada por el TC en su sentencia 156/93.

SISTEMATICA DEL ANTEPROYECTO Y EXCURSO POR SU
ARTICULADO

La sistematizacion de los 285 articulos en quince titulos tiene, sin perjuicio de
reconocer la correccion de otros criterios de ordenacion, una logica impecable. Los primeros
trece articulos de la Ley se agrupan bajo el Titulo I referido a las “Disposiciones Generales”
y precisan los conceptos basicos de la sucesion “mortis causa”: la apertura de la sucesion,
la delacion, la adquisicion de la herencia mediante la aceptacion, el concepto de heredero
y la innecesariedad de su institucion, asi como una detallada regulacion de la situacion de
la herencia yacente que tiende a eliminar la inseguridad juridica, asi como el bloqueo del
patrimonio que la compone precisando los deberes y derechos de los administradores de la
herencia yacente, asi como los actos de disposicion y administracion relativos a ella, incluso
cuando haya sido s6lo parcialmente aceptada.

DISPOSICIONES GENERALES

En el articulo 1. se define la sucesion por causa de muerte como el cambio que se
produce en la titularidad del patrimonio de una persona con ocasion de su fallecimiento.
Alguien podra pensar que empezar la definicion con la palabra “cambio” puede no ser
adecuado, mas que nada desde el punto de vista formal; sin embargo, conviene precisar que
el uso de tal palabra pretende ser un homenaje a Savigny quien, como de todos es sabido,
definid la sucesion diciendo que era “el cambio meramente subjetivo en una relacion juridica
permaneciendo ésta inalterada”. El homenaje a Savigny tiene que ver con su enfrentamiento
con Napoledn a cuento de la forma de crear y desarrollar el Derecho civil, pues mientras
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Napoleodn, jaleado intelectualmente por la Escuela del Iusnaturalismo Racionalista llevaba
el Cdde con sus ejércitos y lo imponia con sus victorias, el ilustre jurista prusiano sostuvo
que el Derecho aparece y se desarrolla de una manera espontanea y gradual, sin que ninguna
revolucion, pensador o legislador sea capaz de alterar sustancialmente su curso y sin que
ninguna fuerza diferente del espiritu del pueblo (das Volksgeist) pudiera darle contenido.
Savigny dijo esto en su libro “De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia
del Derecho” (“Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”) que se
publico en 1814, 7 afios antes de que muriera Napoledn. No sé si Savigny conocid el caso
del Reino de Valencia que un siglo antes y como consecuencia de la Guerra de Sucesion
vio como unos Decretos abolicionistas enmascarados en los Decretos de Nueva Planta
sustituyeron su Derecho civil, el Derecho civil foral valenciano, por un Derecho civil hecho
para otra sociedad, otra economia, otras costumbres y otra historia, por el Derecho castellano.
Como es bien sabido, tan triste y anémalo episodio solo le sucedi6 a Valencia en la larga y
compleja historia de Espafia. Como queria Savigny, hemos actualizado aquél Derecho foral
civil del histérico Reino de Valencia y le hemos dado sistemdtica y rango cientifico y todo
ello presidido por una construccion sdlidamente arraigada en el bloque de constitucionalidad
que preside el Ordenamiento juridico espafol actual del que nuestras Leyes civiles, las Leyes
civiles forales valencianas aspiran a formar parte con una dignidad que no desmerezca la
que es predicable del conjunto normativo del que forman parte, es decir, del Derecho Civil
Espaiiol.

El articulo 2. recoge los modos de deferirse la sucesion a lo largo de sus tres parrafos.
En el primero de ellos, se nos dice que la sucesion puede deferirse por voluntad del causante
en sus distintas modalidades posibles: testamentaria unilateral, testamentaria mancomunada,
contractual y donacion “mortis causa”. La esencia de todas ellas es la voluntad unilateral
del causante o la voluntad de éste condicionada reciprocamente con otros testadores o
concordada con otras personas a través del correspondiente contrato sucesorio o donacion
“mortis causa”. Cuando la voluntad del causante no ordene toda la sucesion del causante, la
sucesion se deferird por la voluntad supletoria de la Ley, dando lugar a la sucesion, en todo o
en parte, intestada. Finalmente, no se podia eludir en este articulo la referencia a la legitima
concurrente con las otras formas de deferirse la sucesion. A la legitima se refiere el parrafo
tercero del articulo 2. del ALVS cuando nos dice que “También por voluntad de la Ley los
herederos forzosos tienen derecho a la legitima.” Referirse a la legitima en un parrafo aparte
deja clara la voluntad de los redactores del ALVS de no mezclar la legitima con la sucesion
intestada, pese al origen legal de una y otra, imperativo en el primer caso, supletorio en el
segundo; deja clara, en principio una cierta intencion de no calificar la legitima valenciana,
dada su naturaleza, como una sucesion, ni a sus titulares, los legitimarios, como herederos;
sin embargo, el uso de las palabras “los herederos forzosos” no deja de evidenciar una cierta
contradiccion con el que parecia proposito inicial; no obstante, en la exposicion de Motivos
se habla de “la condicién “sui generis” de la legitima como sucesion”. Como luego veremos,
la naturaleza juridica que tiene la legitima en el ALVS sitlia claramente a sus titulares, los
legitimarios, por ese s6lo concepto, fuera de la figura del heredero y su adquisicion no
siempre necesariamente coincidente con la sucesion tal y como ésta se define en el articulo
1. del mismo Anteproyecto, aunque con ocasion de la sucesion se califique como legitima
alguna atribucion patrimonial gratuita hecha en vida del causante por éste o por un tercero.
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Por todo ello, quizas hubiera sido preferible decir en el parrafo tercero del articulo 2. que
“También por voluntad de la Ley, ciertos parientes del causante tienen derecho a la legitima
en las sucesiones a las que se refieren los parrafos anteriores.”

Dentro de los trece primeros articulos del ALVS se regula también la preferencia y
concurrencia de sucesiones, pudiendo concurrir la sucesion testada con la intestada con la
contractual y con la donacioén “mortis causa” que solo parcialmente ordenen la sucesion del
causante, sin perjuicio de la concurrencia también de las legitimas, con lo que se recoge la
compatibilidad entre la sucesion testada y la intestada, sancionada en los Furs VI-IV-26 y
27, frente al principio romano “nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest”.
Igualmente, se precisa que el sucesor a titulo universal es el heredero a quien, si se hubiere
instituido en cosa cierta, acrecen los demads bienes de la herencia que no hayan sido expresa
y especialmente atribuidos a otra persona por cualquier titulo (se sigue la preferencia del
“nomen” sobre la “assignatio” tal como venia recogida en el Fur VI-VI-5). La adquisicion del
dominio y de la posesion de los bienes hereditarios sanciona la doctrina de la adquisicion “de
mantinent aprés la mort” del Fur VI-IV-41 que parece consagrar la adquisicion automatica
de la herencia como manifestacion de la regla del Droit coutumier francés “le mort saisit le
vif” pero cohonestandola con la regla esencial de la adicidon por voluntaria aceptacion de la
herencia.

Mencion especial merece la regulacion de la herencia yacente en los articulos 9 a 13,
ambos inclusive. Empieza el ALVS por definir la herencia yacente y nos dice que la herencia
estd yacente desde su apertura, acaecida por el fallecimiento del causante, (cfr articulo 7. 1.
ALVS) hasta su aceptacion por alguno, algunos o todos los herederos, pues la adquisicion
de la herencia, como resulta del articulo 7. 1. del ALVS, requiere, con caracter esencial, la
aceptacion voluntaria y libre del heredero en la forma y plazos que la Ley establece; por otro
lado, como resulta del articulo 13 del ALVS, aceptada la herencia por alguno o algunos de los
herederos, pero no por todos, la administracion de la misma correspondera a los aceptantes,
quienes gozaran de las facultades y quedaran sujetos a las responsabilidades del comunero
que actua en nombre de la comunidad. Delimitado el &mbito temporal en el que la herencia
yace, su naturaleza es la propia de un patrimonio separado destinado a ser adquirido por los
llamados a €I, carente de personalidad juridica, sin perjuicio de la capacidad o legitimacion
que le atribuyan las leyes a determinados efectos. Mientras permanece como herencia yacente,
¢sta necesita ser administrada, no sélo con el fin de culminar el proceso de su adquisicién
mediante la aceptacion de los llamados a la herencia, sino con el fin, igualmente esencial a
todo patrimonio, de cobrar los créditos que le correspondan, pagar las deudas que pesen sobre
ella y posibilitar el trafico de los bienes que la integran, a cuyo efecto, el ALVS determina
quiénes seran los administradores de la misma y como seran designados. El articulo 10 del
ALVS determina los caracteres de la administracion diligente de la herencia, destacando el
preciso inventario; la necesidad o no de prestar caucion segun el prudente arbitrio judicial y
la remuneracion del cargo, cuestion que decidira quien designe al administrador. El articulo
11 establece la forma de tomar los acuerdos sobre la administracion de la herencia yacente
y precisa, en su parrafo primero, que si los administradores fueran los mismos llamados a la
herencia, la realizacion de los actos de administracién no implican aceptacion de la herencia
a diferencia de lo que ocurre con los actos de disposicion llevados a cabo por los llamados
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que no sean administradores o con la oposicion de aquéllos al acto dispositivo pretendido
por éstos; en todo caso, el acto de disposicion necesita la aprobacion undnime de quienes
sean administradores y, en principio, la del Juez, pero no la de los llamados que no sean
administradores quienes s6lo han de ser notificados del mismo.

LOS TESTAMENTOS

Los siguientes treinta y tres articulos, desde el 14 al 46, ambos inclusive, se refieren
a los testamentos. Los articulos referidos a los testamentos se podrian subdividir en dos
partes. Una primera, comprensiva de los articulos 14 a 31, que dispondria una especie de
parte o teoria general de los testamentos; y una segunda, compuesta por los articulos 32 a 46,
que regula las formas testamentarias. En la primera parte se tratan los temas clasicos de la
parte general de los testamentos: su concepto, la interpretacion testamentaria, los vicios de
la voluntad testamentaria, la capacidad para testar, la nulidad del testamento y su revocacion.
Se regula también en esta parte el testamento por apoderado, la fiducia testamentaria,
fijando los derechos y obligaciones del apoderado hasta el cumplimiento de su encargo y las
consecuencias del incumplimiento, asi como el plazo para cumplir el encargo y la revocacion
de su apoderamiento. Mas llamativo, desde el punto de vista sistematico, puede resultar la
inclusion en esta parte del Titulo II del testamento mancomunado en lugar de regularlo
dentro de las formas testamentarias, pero es que, efectivamente, el testamento mancomunado
es mas que una forma de testamento, una posibilidad, una especialidad del mismo por razén
de los sujetos que lo otorgan y el modo en que vinculan sinalagmaticamente sus respectivos
otorgamientos; por otro lado, se ha querido subrayar, con esta ubicacion, la importancia de la
novedad que, siguiendo nuestros Furs, representa el régimen del ALVS respecto del articulo
669 Cc que prohibe el testamento mancomunado. También puede llamar la atencion, desde
el punto de vista sistematico, la inclusion, en el parrafo segundo del articulo 22 de la validez,
en principio, de las disposiciones testamentarias no legalmente exigibles hechas a favor de
personas que, por su posicion respecto del causante, podrian haber captado, viciado o, de
cualquier modo, menoscabado la libertad de testar del otorgante; disposiciones que, frente al
régimen de ineficacia contenido en los articulos 752 a 754 Cc, seran consideradas validas sin
perjuicio de que cualquier interesado en la sucesion pueda reclamar judicialmente su nulidad
probando que hubo vicio de la voluntad o libertad menoscabada inducidos por el beneficiario,
régimen juridico que se puede complementar con el de las causas de indignidad dada la
condicién de subsumible del supuesto de hecho del articulo 22. 2. del ALVS en el de la letra
e) del articulo 49 del mismo Anteproyecto. La solucion del texto legal que comentamos es
mas coherente con el valor constitucional superior y el derecho fundamental de la libertad
y con el también derecho fundamental al honor, a la propia imagen y la salvaguarda de la
dignidad de la persona (articulo 1, 10, 17, 18, 24, etc...CE).

La segunda parte, a la que antes me referia, que se puede descubrir dentro del Titulo
I, dedicado a la regulacion de los testamentos, es la que dispone las formas testamentarias,
comprensiva de los articulos 32 al 46. Era consciente la Comision de la reserva de competencia
exclusivaa favor del Estado que, en materia de ordenacion de registros e instrumentos publicos
hace el articulo 149. 1°. 8. CE; pero, también fue consciente de la regulacion generalizada
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que, sobre esta materia, se contiene en todas las Leyes de Derecho civil espafiol, por todas
las cuales valga, como ejemplo, el articulo 421 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro
Cuarto del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones. Se recogen las formas clésicas
y tradicionales de testamentos notariales, el testamento abierto y el testamento cerrado,
siguiendo con fidelidad la legislacion notarial y se incorporan, por exigirlo asi el articulo 7
y la Disposicion Transitoria Tercera del Estatut, el testamento nuncupativo o de paraula y el
testamento autdgrafo, regulandose, para uno y otro, su adveracion o protocolizacion. Como
consecuencia de ser la valenciana una Comunidad con dos lenguas oficiales, se regula en
el articulo 34 la discordancia entre las versiones del testamento que se redactare en las dos
lenguas oficiales o en una oficial en nuestra Comunidad y otra no oficial, con soluciones
que tratan de facilitar el conocimiento lo mas cierto y seguro posible de la voluntad del
testador.

LA CAPACIDAD PARA SUCEDER Y LA INDIGNIDAD PARA
SUCEDER

El Titulo III, comprensivo de los articulos 47 a 53 se dedica a regular la capacidad
para suceder y la indignidad. De estos articulos merece ser destacada la homologacion, en
punto a capacidad para suceder entre los nacidos o concebidos y las personas concebidas
conforme a la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida,
utilizando las técnicas relacionadas en el anexo de dicha Ley.

En el Titulo III cabe destacar también la minuciosa y modernizada regulacion de las
causas de indignidad entre las que destacamos, en este sentido, la condena en sentencia firme
por incumplir deberes familiares respecto del causante o por atentar contra sus derechos
de igual naturaleza o la condena en sentencia firme dictada como consecuencia de delitos
de violencia de género llevados a cabo contra el causante, imperdonables aquéllas y ésta
si hubieren producido la muerte del causante; como imperdonable resulta, en todo caso, la
causa de indignidad consistente en haber sido condenado en sentencia firme recaida en juicio
seguido por delito cometido contra los derechos fundamentales o las libertades publicas del
causante.

En materia de efectos de la indignidad, merece subrayarse también el caracter
personalisimo de tales efectos en cuanto sancionadores (cfr art 52. 2 ALVS), sin perjuicio de
tener que admitir, por pura coherencia técnica, que la indignidad priva a los herederos del
indigno, que acepten su herencia, del derecho a aceptar o repudiar la herencia del ofendido
de la que fue privado su causante por causa de indignidad (cfr art 52. 3 ALVS), en la medida
en que si la disposicion a favor del indigno deviene ineficaz (cfr art 52. 1. ALVS), no cabe
entender incluido en su herencia, formando parte de la misma, el derecho a aceptar o repudiar
la herencia del ofendido, lo que excluye el derecho de transmision a favor del heredero
del ofensor. Fuera de este supuesto, la causa de indignidad que concurre en la persona del
ofensor no perjudicara los derechos que en la herencia del ofendido tengan los parientes o los
herederos de aquél, sea en cuanto sustitutos o representantes del indigno o sea por derecho
propio, incluido el acrecimiento.
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LA SUCESION CONTRACTUAL

En el Titulo IV se regula la sucesion contractual, que serd, sin duda, una de las
instituciones mas utiles del Derecho civil foral valenciano para regular la sucesion en
la empresa. Se distingue, dentro de la sucesion contractual, segun que el pacto implique
transmision actual de bienes al favorecido o tal entrega se difiera al momento del fallecimiento
del causante; previéndose, incluso, que sea un tercero quien designe a los herederos, antes
o después del fallecimiento del causante. Se regulan el pacto de reversion para el pacto
sucesorio de institucion con simultdnea transmision de bienes. Se regula también el pacto
de sobrevivencia o heredamiento mutual al mas viviente, inspirandose en el Fur II-I1I-11 o
el del testamento de padre y madre dejando todos los bienes a sus hijos previsto en el Fur
VI-IV-46 y el pacto de definicion, en el fondo un pacto sobre la colacion, que el Fur V-11I-6
regulaba para la hija dotada con caracter legal, pero que, como pone de manifiesto la mejor
doctrina, era un pacto muy frecuente en la practica y en los protocolos notariales. Segun
el parrafo primero del articulo 63 del ALVS, el causante y alguno, algunos o todos sus
legitimarios podran convenir en la extincion de la legitima y de todo cuanto por ella y sus
demas derechos sucesorios puedan reclamar éstos en la herencia de aquél en consideracion
a alguna donacién o atribucion patrimonial que el propio causante o una tercera persona
les hubiera hecho con tal finalidad. Y, en fin, se regula la revocacion unilateral del pacto
sucesorio por alguno de los otorgantes no s6lo si asi se hubiere convenido, sino también si el
beneficiario o instituido incumpliere las obligaciones que reciprocamente hubiere contraido
o si el pacto no pudiere lograr sus objetivos, fuere muy dificil de cumplir o se produjera un
cambio sobrevenido de las circunstancias determinantes de la prestacion del consentimiento.
Y, en fin, se regula también los efectos que sobre la eficacia de los pactos sucesorios tienen
las crisis matrimoniales las cuales, salvo pacto en contrario, determinan su ineficacia y la
restitucion de las atribuciones, aplicandose, en cualquier caso, a la liquidacion del estado
posesorio las reglas que resultarian aplicables a la posesion de buena fe.

LAS DONACIONES “MORTIS CAUSA”

En el Titulo V se regula las donaciones “mortis causa”, es decir, las hechas en atencion
a la muerte del donante, que podran comprender alguno o algunos de los bienes del donante,
pero no todos ellos y que puede hacerse con o sin transmision inmediata de la propiedad de
los bienes donados, la cual puede quedar deferida al momento de la muerte del donante y
con caracter revocable o irrevocable, siendo, en cualquier caso, requisito esencial para su
eficacia la aceptacion de la liberalidad por parte del donatario durante su vida, personalmente
o por medio de representante y aunque haya fallecido ya el donante. Se regula también
las donaciones cuya eficacia dependa de la muerte de un tercero que se consideran como
donaciones “inter vivos” sujetas a condicion suspensiva y, en fin, se regula la relacion de
la donacion “mortis causa” con las legitimas, pues esta donacion se entiende hecha sin
perjuicio de la legitima que pueda corresponder a los herederos forzosos, para cuyo computo
se tendran en cuenta, como resulta de un Privilegio de Jaime II dado el 7 de enero de 1.318.
(cfr articulo 144 y 148 ALVS).
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EL ENCARGO DE DESIGNAR HEREDEROS O DE DISTRIBUIR
ENTRE ELLOS LOS BIENES DEL CAUSANTE

El Titulo VI del ALVS se refiere al encargo de designar herederos o de distribuir
entre ellos los bienes del causante, pues, en efecto, el causante puede encomendar a
uno o varios terceros designados en testamento o contrato sucesorio, que nombren a las
personas a las que se ha de deferir su herencia por cualquier titulo y que la distribuyan
entre ellas, o s6lo que la distribuyan entre las personas ya designadas por ¢l libremente u
observando las limitaciones o condiciones establecidas por el ordenante en el propio titulo,
sin perjuicio de las que el mismo encargado pueda, ademads, establecer y sean compatibles
con las establecidas por aquél. La encomienda tiene caracter personalisimo y subsiste,
una vez aceptada por los encargados, mientras sobreviva alguna de las personas a las que
se les confio que deben actuar por unanimidad, tener plena capacidad de obrar y no estar
incursos en causa de indignidad, de desheredacion o de prohibicion sucesoria con relacion al
causante. El encargo estd 16gicamente sometido a plazo de ejecucion y durante la pendencia
del mismo el encargado tendra las facultades necesarias para la administracion, defensa y
conservacion del valor del caudal relicto, lo que no excluye que, si para conservar tal valor
fuere necesario, proceda el encargado a la enajenacion de los bienes de la herencia. La
encomienda puede ser de designacion y de distribucion o sélo de distribucion del caudal
relicto entre las personas previamente designadas por el causante. El encargado que cumpla
lo que le encomend¢ el causante tiene derecho a una remuneracion que serd la que fije éste
o los herederos designados por éste entre los que deba distribuir el caudal relicto y, en su
defecto, la cuantia de tal remuneracion serd de un 5% del valor de dicho caudal que tendra
la consideracion de carga de la herencia. Se regula una remuneracion o compensacion legal
especial para el encargado que sea el conyuge viudo o el conviviente estable si distribuyere
la herencia so6lo entre los hijos comunes habidos entre €l y el causante; esa remuneracion
consiste en el usufructo universal sobre los bienes de la herencia.

LA SUCESION INTESTADA

Cuando el llamamiento voluntario a suceder no se produce en cualquiera de las formas
previstas en los Titulos anteriores, o este llamamiento se produce pero de forma parcial o
deviene ineficaz, sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo 5. del ALVS
y de la aplicacion subsidiaria de los derechos de sustitucion, transmision y acrecer, tiene
lugar el llamamiento de la Ley dando lugar a la sucesion intestada, como resulta del parrafo
segundo del articulo 3. del ALVS y también del parrafo primero del articulo 89 del mismo
texto legal. Este ultimo precepto nos dice que “La sucesion intestada es aquélla en la que
la Ley llama a ciertas personas para que sucedan a otra cuando ésta ha muerto sin ordenar
voluntariamente la sucesion en todos o en parte de sus bienes o cuando tal ordenacioén ha
devenido total o parcialmente ineficaz. La sucesion intestada viene regulada en el Titulo VII
del ALVS.

Segun el parrafo segundo del articulo 89 del ALVS, “La sucesion intestada no
perjudica las legitimas en los mismos casos, con la misma naturaleza y con igual contenido
que en la sucesion ordenada por la voluntad del causante. Una y otra pueden concurrir del
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modo que resulta en los articulos siguientes”. Probablemente quiera decir, en su primer
inciso, que “La sucesion intestada no perjudica las legitimas, que tendran lugar en los mismos
casos, con la misma naturaleza y con igual contenido que en la sucesion ordenada por la
voluntad del causante”. A esta misma conclusion nos aboca el parrafo tercero del articulo
3. del ALVS cuando nos dice que “La sucesion legitimaria, cuando se satisfaga mediante
institucion de heredero, atribucion de legado o cualquier otra disposicion testamentaria es
preferente, en los términos establecidos en esta Ley, a todas las demds formas de deferirse
la herencia y concurre con ellas; en otro caso, el crédito legitimario se hara efectivo, por
los obligados a ello, cualquiera que sea la forma de deferirse la herencia, con sujecién a lo
previsto en esta Ley.”. Este articulo ademds de ratificar, en su inciso final, lo que resulta
del parrafo segundo del articulo 89 del ALVS como no podia ser de otra manera a la vista
de lo que dispone también el parrafo tercero del articulo 2 y los articulos 107 y siguientes,
todo ellos del ALVS, viene a establecer el caracter prioritario del pago de la legitima en la
sucesion y empieza diciéndonos que “La sucesion legitimaria...” sin que ello parezca objeto
de critica, ni la falta de ésta contradiga lo que se comento anteriormente respecto del parrafo
tercero del articulo 2 del ALVS, pues si alli se dijo que dadas las caracteristicas que el ALVS
predicaba de la legitima que regulaba no cabia llamar herederos a los legitimarios, ni entender
que la adquisicion por éstos de su legitima integraba una sucesion propiamente dicha (cfr
articulo 107 ALVS), cuando tal legitima se satisface instituyendo heredero al legitimario,
atribuyéndole un legado o favoreciéndole con cualquier otra disposicion testamentaria, no
se puede sostener con total seguridad que el legitimario no sea heredero y que la adquisicion
de su legitima no merezca ser considerada como una sucesion propiamente dicha. No tiene
menor proteccion que el crédito legitimario satisfecho en testamento el que se satisfizo antes,
en vida del causante, o el que no se materializa ni de una, ni de la otra manera; la legitima es
intangible en los términos que resultan del art 107 ALVS y tal como garantizan los articulo
141 a 148 del ALVS.

El llamamiento subsidiario que hace la Ley a favor de los herederos abintestato
confiere a éstos la cualidad de herederos una vez que acepten la herencia que legalmente
se les defiere con las mismas caracteristicas y requisitos que tendrian si su llamamiento se
hubiere producido por voluntad del causante en cualquiera de las modalidades posibles. El
ALVS, como cualquier otro texto legal, a la hora de determinar quiénes seran los herederos
abintestato del causante lo hace llamando a las personas a las que previsiblemente habria
llamado el causante si hubiera hecho él el llamamiento eficaz a su herencia. En efecto, el
parrafo segundo del articulo 90 del ALVS nos dice que “Los llamamientos a la sucesion
intestada se defieren a favor de los parientes del causante por consanguinidad y adopcién
y a favor del conyuge o de la pareja estable que sobrevivan al causante, en los términos
establecidos en los articulos siguientes. En defecto de los citados parientes, sucederd al
causante intestado, a titulo de heredero, la Generalitat™.

Tradicionalmente, y el ALVS no es una excepcion a esta tradicion, las leyes que regulan
la sucesion “mortis causa”, llegadas a este punto y una vez sentado que el llamamiento
intestado se produce a favor de parientes del causante, regulan el parentesco, su ordenacion,
su computo, el orden de los llamamientos y la forma de repartirse la herencia los parientes a
los que se defiera y que acepten el llamamiento producido a su favor. A esto se dedican los
articulos 91 a 94 del ALVS. En este punto se plante6 la duda de si se optaba por seguir el
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sistema de computo del parentesco que se establece en el CC, que goza de gran arraigo en la
practica, o se optaba por el sistema de computo del parentesco que establecia el Fur VI-V-8,
que era el sistema canonico o por la elaboracion doctrinal que se hizo del mencionado Fur
que fue la que se impuso en la practica como costumbre foral. La inevitable tension entre
la foralidad histdrica y su actualizacion se resolvid, por unanimidad, a favor de ésta ultima
y se acordd seguir el sistema de computo del parentesco que establece el Codigo civil por
su arraigo en la practica y con el fin de evitar confusion social y problemas juridicos de
compleja solucion.

La misma actualizacion respecto a la foralidad histdrica, exigida por idénticos
motivos, se observo a la hora de establecer el orden de los llamamientos que es el siguiente:
en primer lugar son llamados los hijos y descendientes de la forma que establece el articulo
96 del ALVS que nos dice que “Esta Ley llama, en primer lugar, a la herencia intestada del
causante a los hijos de éste, quienes sucederan por derecho propio, y si alguno o algunos
de tales hijos no pueden suceder, esta Ley llama a su respectiva estirpe que sucedera por
derecho de representacion. Si uno de los hijos llamados repudiare la herencia deferida a
su favor, su parte acrecerd a los otros que la acepten.” (cfr articulo 104 ALVS). “Si todos
los hijos, prosigue el articulo 96 en su segundo parrafo, no pudieren o no quisieren aceptar
el llamamiento deferido por esta Ley en su favor, el llamamiento se hard a favor de los
descendientes del siguiente grado que sucederan por derecho propio y dividiran la herencia
entre si por estirpes, repartiéndola por cabezas dentro de cada estirpe.”, salvo que al causante
le sobreviva su consorte o pareja estable que fuera el progenitor con aquél de todos los
hijos que repudiaren, en cuyo caso, conforme al parrafo tercero del articulo 96 del ALVS,
“el llamamiento legal se entiende hecho a favor del citado progenitor supérstite que fuera
consorte o pareja estable del causante intestado y no se encuentre en ninguna de las situaciones
por las que decae su llamamiento o que hicieran decaer su llamamiento.”

Si el causante muere sin hijos ni otros descendientes con derecho a sucederle
abintestato conforme al articulo 96 del ALVS, el articulo 97 del mismo texto llama a la
sucesion intestada de aquél al conyuge viudo o a la persona que con €l conviviera en union
estable y le sobreviva, ello sin perjuicio de lo establecido en el ya citado parrafo tercero
del articulo 96 y sin perjuicio de la legitima de los padres del causante o del que de ellos le
sobreviva. En nuestros Furs, el conyuge viudo era el ultimo llamado (Fur VI-V-1y 3), después
de los colaterales que, sin limitacién de grado lo excluian sin perjuicio de los derechos
legitimarios que le pudieran corresponder. En el Codigo civil (cfr articulo 943) el conyuge
supérstite es llamado después de los padres y ascendientes (cfr articulos 935 y 938 Cc). La
solucion por la que opta el ALVS de llamar al conyuge o al conviviente en unioén estable
de hecho se enmarca en el compromiso estatutario (cfr articulo 7 y Disposicion Transitoria
Tercera del Estatut) de adaptar la foralidad a los principios y valores constitucionales (cfr art
39 CE) y a la realidad social y econdmica de nuestro tiempo.

En el articulo 98 del ALVS se llama, a falta de hijos, descendiente y conyuge o
conviviente estable a los padres y ascendientes y cuando los llamamientos a los que se
refieren los articulos 96 a 98 no puedan tener lugar, el articulo 99 del ALVS llama a los
parientes colaterales del causante sin distincion entre hermanos de doble vinculo y de vinculo
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sencillo a diferencia de lo que hace el Cc en su articulo 949 respecto de los hermanos e hijos
de hermanos, aunque no respecto de los demas colaterales (cfr articulo 955Cc). A falta de
hermanos e hijos de hermanos, el articulo 100 del ALVS llama a los demas parientes colaterales
del causante intestado hasta el cuarto grado; si se diere este llamamiento, prosigue el articulo
100 del ALVS, “los parientes de grado mas proximo excluyen a los de grado mas remoto sin
que tenga lugar el derecho de representacion”, “Si hubiere un pariente tnico de grado mas
proximo, a ¢l se deferird la herencia por entero y si hubiere méas de uno la repartiran entre
si por iguales partes”. En este punto se ha producido otra desviacion respecto de nuestra
legislacion foral historica, en la que los colaterales eran llamados sin limite de grado, con el
fin de evitar procedimientos de designacion de herederos abintestato excesivamente largos
y complejos.

Finalmente, si la sucesion intestada a favor de los parientes antes expresados no
pudiera tener lugar, esta ley llama a la misma, en su articulo 101, en Ultimo lugar, a la
Generalitat quien, previa declaracion de heredero abintestato a su favor, mediante auto
judicial al efecto, se entendera que acepta la herencia, en todo caso a beneficio de inventario.
El precedente de este articulo esta en los dos Estatutos de Autonomia de la Comunidad
Valenciana y en la Ley de Patrimonio de la Generalitat Valenciana. En efecto, el articulo 50
del Estatut de 1982, en su apartado 1. letra c) nos decia que “El patrimonio de la Generalitat
estd integrado por:...c) Los bienes procedentes de herencias intestadas, cuando el causante
ostentare la condicion juridica de valenciano, en los términos que establezca la legislacion
del Estado”, es decir, fundamentalmente, en los términos que resultan de los articulos 956 a
958 del Codigo civil. Por su parte, el articulo 22. 2. de la Ley 3/1986, de 24 de octubre, de
Patrimonio de la Generalidad Valenciana nos dice que en caso de sucesion intestada, y a falta
de personas con derechos a heredar segtn la Ley, los bienes se integraran en el patrimonio
de la Generalitat cuando el causante ostentase la condicion juridica de valenciano. El
procedimiento aplicable sera el previsto en la legislacion estatal. Finalmente, el articulo 71.
1. c¢) del actual Estatut de Autonomia de 2006 nos dice que “El Patrimonio de la Generalitat
estd integrado por:...c) Los bienes procedentes, segun la legislacion foral civil valenciana,
de herencias intestadas, cuando el causante ostentara conforme a la legislacion del Estado,
la vecindad civil valenciana...”.

En alglin momento se pensé en afiadir un parrafo segundo al articulo 101 del
ALVS que dijera que a falta de parientes y conyuge y cuando el fallecido hubiera sido un
enfermo cuidado durante toda su enfermedad o la mayor parte de ella en el Hospital General
Universitario de Valencia o en alguna de sus dependencias, ya sea en régimen interno o
ambulante, la Generalidad Valenciana, previa declaracion judicial de herederos abintestato
a su favor, destinara los bienes heredados o el producto de su enajenacion a la mejora de las
instalaciones y condiciones de asistencia del mencionado Hospital. El origen de este articulo
estd en una Cédula del Rey Fernando el Catdlico de 26 de agosto de 1513 que dispuso la
sucesion intestada de la que el precepto trata a favor del Hospital de Valencia, fundado
por Martin el Humano en 1410 e inicialmente conocido como Hospital de Ignoscents,
Folls e Orats; de esta Cédula derivo el Acto de las Cortes de Aragon que concedio andlogo
privilegio al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de Zaragoza, que lo conserva en virtud de
lo dispuesto en el articulo 221 de la Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones
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por causa de muerte. Los argumentos que llevarian a la regulacion que se sugiere, diferente
de la contenida en el precepto citado de la Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte,
son las siguientes:

1.- el Estatuto de Autonomia de Aragdn no contiene (cfr articulos 103 y ss del Estatuto
de Autonomia de Aragdn, aprobado por Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, una norma
semejante a la contenida en el articulo 71-1-c) del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana.

2.- el Hospital forma parte de la red sanitaria autonémica y depende de la Conselleria
de Sanidad. El Presidente del Consejo del Consorcio del Hospital General Universitario
de Valencia es el Honorable Conseller de Sanidad. La regulacion propuesta, configurada
como imperativa, quizds colisionara, no formalmente, pero si materialmente, con la
soberania presupuestaria de la Generalidad Valenciana. Por otro lado, en todo caso heredaria
la Generalidad y ella podria destinar los recursos generados por la sucesion intestada, en
los casos de este articulo, en favor del Hospital GUV. Cabria establecer la prevision para
todos los fallecidos en los hospitales de la Generalidad. Por otro lado, si el Estado pese a
su aconfesionalidad (cfr art 16 CE), mantiene el articulo 752 Cc (incapacidad para suceder
del sacerdote que confeso al testador en su ultima voluntad), ;qué pasa con los médicos,
enfermeras y personal sanitario en general del citado hospital?.

3.- es dudoso que el Hospital tenga personalidad juridica y patrimonio propios.

4.- la férmula que aqui subyace para financiar la sanidad es realmente anacronica
e insuficiente y si lo unico que se pretende es ser coherente con una presunta voluntad del
causante, verdadero fundamento de toda la sucesion intestada, hay que admitir que hoy en
dia, época de sobresaturacion hospitalaria, los enfermos, salvo casos especiales, cuando van
a morir son enviados a su propio domicilio, tras una larga enfermedad o no, con lo que habria
que ampliar el supuesto ( los causantes serian los enfermos que fallezcan en el Hospital
General Universitario de Valencia o fuera de ¢l como consecuencia de una enfermedad
tratada en su mayor parte en tal Hospital) y, por otro lado, hay, hoy en dia, muertes realmente
imprevisibles de pacientes que han estado internados en el Hospital muy poco tiempo, apenas
horas, en todo caso, un lapso de tiempo insuficiente para generar ese vinculo afectivo que
motivaria la delacion de heredero abintestato a favor del hospital, lo que obligaria a precisar
mas todavia el perfil del causante, de modo que quizas hubiera que pensar que los causantes
serian los enfermos que fallezcan en el Hospital General Universitario de Valencia o fuera de
¢l como consecuencia de una enfermedad tratada en su mayor parte en tal Hospital y durante
un lapso de tiempo que permita suponer un nexo de afecto entre el causante y el Centro
Hospitalario. Finalmente, tras todas estas reflexiones y algunas mas, se optd por dejar el
articulo 101 del ALVS en los términos en los que ha quedado expuesto mas arriba.
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EL DERECHO DE REPRESENTACION

El capitulo segundo del Titulo VIII del ALVS regula el derecho de representacion
referido, a la sucesion intestada, atribuido por el articulo 102 del ALVS a los descendientes
en linea recta del causante y del representado que no ha podido sucederle abintestato por
premoriencia, ausencia, indignidad o incapacidad y para los mismos casos, en la linea
colateral, s6lo a favor de los hijos de hermanos, pero no de los descendientes de éstos. En
el caso de desheredacion, el derecho de representacion a favor de las personas antes citadas
solo tendra lugar si el ascendiente, al desheredar, no hubiere excluido expresamente la
desheredacion como resulta del articulo 103. Lo que queda claro, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 104 del ALVS es que el que renuncia a la herencia intestada del causante no puede
ser representado en ella por las personas a las que se refiere el articulo 102 y hasta ahi llega
la prohibicion de representar, porque el representante si que puede renunciar a la herencia
del representado sin perder por ello la condicion de representante de éste en la sucesion
intestada del causante cuando proceda. El efecto de la representacion es que el representante
o representantes reciban la misma porcion hereditaria que recibiria su representado si viviera
y hubiera podido heredar que repartiran entre ellos, si son varios, por partes iguales, como nos
dice el articulo 105, sin olvidar lo que resulta del articulo 96. 2. del ALVS. Si el representado
no pudiera suceder abintestato al causante por haber sido declarado ausente, su representante
debera formar inventario de los bienes recibidos que debera conservar en cuanto a su valor,
hasta la declaracion de fallecimiento del ausente, cuya herencia, como resulta del inciso final
del articulo 104, podra renunciar sin perder por ello la condicion de representante del ausente
n la herencia del causante intestado; asi resulta del articulo 106 del ALVS que afiade que el
inventario debera formarse con intervencion del Ministerio Fiscal, lo cual es consecuencia
de su propio Estatuto aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre (cfr articulo 3. 7.).

LA LEGITIMA

El Titulo VIII del ALVS, comprensivo de los articulos 107 a 153, ambos inclusive, se
dedica a regular la legitima. La legitima es uno de los temas fundamentales del ALVS, por
no decir que es el tema fundamental del mismo dada su trascendencia social y economica,
de donde se desprende la necesidad de una regulacion especialmente rigurosa de esta
institucion, no s6lo por la complejidad técnico-juridico de la materia, sino también a causa
de las necesidades sociales y econdmicas que con la sucesion forzosa podran y deberan ser
concernidas y atendidas.

La naturaleza juridica de la legitima puede ser muy variada en funcién de la
configuracion que de la misma haga la respectiva legislacion, asi se ha dicho:

a) Que la legitima es “pars hereditatis” y atribuye al legitimario la condicion de
heredero. Ha sido ésta, por ejemplo, la tesis sostenida brillantemente por Manuel Pena
Bernaldo de Quirds en relacion con la legitima del Cc. Sin embargo, frente a esta teoria se han
alzado autorizadas criticas que la rechazan por excesivamente sustentada sobre la literalidad
de los articulos del Cc, fundamentalmente, entre otros, los articulos 806 y 807 Cc y porque,
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en cambio, no explica como se puede llamar heredero y hablar de sucesion al legitimario al
que el causante, en vida, satisfizo la legitima al mediante una atribucion patrimonial gratuita,
como acertadamente pone de manifiesto Juan-Jos¢ Rivas Martinez en su enciclopédica
obra “Derecho de Sucesiones Comun y Foral” (cuarta edicion, 2009. Dykinson). Tampoco
explica esta teoria por qué el legitimario por el solo hecho de serlo no queda personalmente
obligado por las deudas del causante; significaria una contradiccion, dice Rivas, siguiendo a
Vallet, que un contenido legitimario cubierto con la imputacién de donaciones o que quedara
del todo satisfecho ejercitando la accion de reduccion de donaciones desembocara en que
el legitimario tuviera que responder solidariamente de las deudas del caudal inherentes a
toda cuota de herencia y, en fin, como dice también Rivas Martinez, si el legitimario puede
impugnar los actos del causante que perjudiquen su legitima, eso significa que tampoco tiene
otra de las caracteristicas que definen al heredero cual es la de no poder ir contra los actos de
su causante por los que queda vinculado.

b) Se ha dicho también que la legitima es una “pars valoris” porque atribuye al
legitimario un derecho de crédito protegido por una accidon puramente personal pagadero en
dinero y por un valor porcentual aplicado sobre el activo liquido relicto. Esta es la naturaleza
de la legitima en el BGB; también lo es en Catalufia tras la Ley 8/1990, de 9 de abril y asi
ha quedado perfilada también en Catalufia por la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro
Cuarto del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a las sucesiones; es también la naturaleza de la
legitima en el Derecho civil de Galicia segtn los articulos 243 y ss de la Ley 2/2006, de 14
de junio y es, con las peculiaridades que luego veremos, la que explica mejor la naturaleza
juridica de la legitima en el ALVS.

¢) se ha dicho también que la legitima es una “pars valoris bonorum”. Para esta
teoria, la legitima atribuye a su titular un derecho de crédito garantizado por una especie de
gravamen real que afecta a todos y cada uno de los bienes de la herencia y que es pagadero
no en dinero, sino en bienes hereditarios aplicando las reglas de la particion de la herencia.
Esta era la naturaleza de la legitima catalana antes de la referida Ley 8/1990 y explica la
naturaleza de la legitima en Ibiza y Formentera. El valor de la legitima queda fijado en el
momento del fallecimiento del causante, valor que ha de ser satisfecho con bienes de la
herencia todos los cuales quedan sujetos, entre tanto no se satisfaga, por una afeccion real
(cfr art 15 LH).

d)se ha dicho también que la legitima es “pars bonorum”. Esta es la forma en que
la doctrina dominante, siguiendo a Vallet, explica la naturaleza juridica de la legitima en
el Cc, sin perjuicio de la posibilidad de su pago en metalico que viene sancionada en los
articulos 821. 2., 829, 1056. 2. y 841 y siguientes del Cc. Para esta teoria el legitimario no es
un heredero sino un cotitular de los bienes del activo hereditario mediante una cuota de los
mismos, una vez pagadas las deudas y cargas de la herencia, que viene fijada por la ley y que
ha de ser satisfecha por los herederos o por el contador partidor cuando se haga la particion
d la herencia, salvo que el testador haya determinado los bienes en que ha de ser satisfecha o
la haya satisfecho anteriormente mediante atribuciones patrimoniales gratuitas.

Decia antes que la legitima en el ALVS se puede calificar como “pars valoris” con una
serie de peculiaridades que la distinguen. Esta es la configuracion de la legitima que exige la
realidad social y econdmica valenciana actual y que mejor se aviene con el contenido de los
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Furs de nuestro historico Reino de Valencia, contenido cuya presencia en nuestra legislacion
civil foral viene exigida, como tantas veces se ha dicho aqui, por el articulo 7 y por la
Disposicion Transitoria tercera de nuestro Estatut. En efecto, en nuestros Furs, la regulacion
de las legitimas fue evolucionando, en efecto, en los Furs de Jaime I (Fur VI-IV-49) habia
legitimarios y éstos eran los hijos legitimos quienes si concurrian a la herencia en nimero
de cuatro o menos de cuatro tenian derecho a la tercera parte de la herencia, porcidon que se
ampliaba hasta la mitad del caudal relicto si el nimero de hijos legitimos que sucedian era
de cinco o mas de cinco, esta regulacion consagraba la legitima justinianea “de triente et
semisse”’, mas adelante, el Fur VI-IV-51, sancionado por Pedro el Ceremonioso en las Cortes
de Valencia de 1358, establecio la libertad absoluta de testar y, finalmente, el Fur VI-IV-52
de Martin el Humano, sancionado en las Cortes de Valencia de 1403 mantenia la libertad de
testar, pero exigia que se nombrara expresamente a los hijos, descendientes o ascendientes
para dejarles algo o para desheredarles expresamente, si no habia desheredacion expresa y
no habia atribucion testamentaria al legitimario, se incurria en pretericion. También, en las
Cortes celebradas en Valencia en 1604, se previo la posibilidad de que el testador hiciere en
su testamento una prohibicion general y expresa de legitimas en su sucesion. Asi pues, en
nuestro Derecho foral civil historico hubo legitimas y hubo libertad de testar, por este orden
y hubo también derechos especiales de la viuda, como “la setantena”, “l’any de plor” y “la
tenuta”.

De conformidad con lo antes dicho y segtn el articulo 107 del ALVS, la legitima
consiste en el derecho de crédito que la Ley atribuye a ciertas personas con ocasion del
fallecimiento de otra cuyo importe se calcula en relacion con el caudal hereditario en los
términos que resultan de esta Ley. El crédito legitimario no atribuye, por si mismo, al
beneficiado por €l la condicion de heredero del causante, sino la de interesado en la herencia
a los efectos de procurar la satisfaccion de su derecho. Segun este articulo, la legitima es una
“pars valoris” que no atribuye necesariamente por si sola a su titular la condicion de heredero
lo que dependerd, en definitiva, del titulo mediante el que el causante la haga efectiva; pero,
esencialmente, es un crédito. Se diferencia asi este articulo de lo que dice el articulo 2. 3. del
ALVS: “También por voluntad de la Ley los herederos forzosos tienen derecho a la legitima.”,
que parece querer decir que la legitima atribuye a los beneficiados por ella directamente la
cualidad de herederos; el parrafo tercero del articulo 3. del ALVS empieza hablando de “La
sucesion legitimaria...”, pero ya vimos que la referia a los casos en los que la legitima se
satisfaga mediante institucion de heredero, atribucion de legado o cualquier otra concreta
disposicion testamentaria...”, casos en los que, evidentemente, hay sucesion, no asi si la
legitima ya resulté satisfecha por el causante en vida mediante una atribucion patrimonial
gratuita. Para despejar cualquier duda, el parrafo segundo del articulo 107 del ALVS nos
dice que el crédito legitimario no atribuye, por si mismo, al beneficiado por €l la condicién
de heredero del causante, sino la de interesado en la herencia a los efectos de procurar
la satisfaccion de su derecho, de suerte que si el crédito legitimario ya resultd satisfecho
por el causante en vida podria pensarse que el legitimario no tiene ni siquiera la condicion
de interesado en la herencia del causante, proposicion que resultaria admisible de no ser
porque el legitimario, para conocer si su legitima ha sido adecuadamente satisfecha, necesita
examinarla, para lo cual le legitima su condicion de interesado en ella en cuanto legitimario.
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Y es que, en efecto, como resulta del articulo 271. d) del ALVS, los legitimarios no pueden
pedir la particion, ni intervenir en ella, solo tienen derecho a exigir de los obligados el pago
de su crédito legitimario, sin perjuicio de sus derechos a ejercer la accion de suplemento de
la legitima, las que les correspondan en caso de pretericion y a impugnar la desheredacion.

Del parrafo segundo del articulo 265 ALVS se desprende que la legitima es una carga
de la herencia que ha de ser satisfecha por el orden que establece el articulo 266 del ALVS.
El crédito legitimario se devenga en el momento del fallecimiento del causante, momento
en el que, segin lo dispuesto en el articulo 7 del ALVS, se abre la herencia, aunque tal
devengo pueda resultar irrelevante en la medida en que el crédito ya fue satisfecho en vida
por el causante, pero serd a partir del momento del devengo cuando se podra comprobar tal
extremo, y también tal devengo puede resultar frustrado por la desheredacion sin perjuicio
de lo dispuesto en los articulos 150 y 151 del ALVS.

En cualquier caso, la legitima, si ha de tener lugar, es intangible, pues debera recibirse
libre de toda carga, limitacion, condicion, sustitucion, modo o gravamen no aceptados por
el legitimario que limite su valor; en otro caso, aunque el causante las impusiera, se tendran
por no puestas y el legitimario podra ejercer la accion de suplemento o exigir la liberacion
de la carga o gravamen que reducian el valor de los bienes recibidos en pago de su legitima.
Sin embargo, el pago del crédito legitimario podra sujetarse a plazo y también soportar
ciertos gravamenes porque la Ley, concretamente el parrafo segundo del articulo 109, asi
lo dispone cuando dice que la intangibilidad de la legitima se entiende sin perjuicio de
los gravamenes que sobre ella puedan resultar de la satisfaccion de los derechos también
legitimarios del conyuge viudo y de los hijos discapacitados. La legitima de los hijos o
descendientes comunes no discapacitados podra ser gravada con usufructo universal a favor
del conyuge viudo o del conviviente en pareja estable o con sustitucion fideicomisaria en la
que el conyuge o conviviente sea heredero fiduciario. También cabe que, como resulta del
parrafo tercero del articulo 109 del ALVS, la legitima de los hijos discapacitados, sean o no
comunes, que hubieran sido o podido ser judicialmente incapacitados, podra gravarse con
sustitucion fideicomisaria, siendo los mismos fiduciarios y fideicomisarios las personas que
el causante designe.

Elarticulo 110 del ALVS regulala transmisibilidad y extincion del crédito legitimarioy
nos dice que el crédito legitimario se extingue por su pago en cualquier tiempo; que la legitima
no devengada no podra ser objeto de enajenacion o gravamen, salvo lo dispuesto en sede de
sucesion contractual, sin perjuicio de que pueda ser renunciada pura y fehacientemente por
su titular. El crédito legitimario se extingue por la renuncia fehaciente, pura o condicional,
de su titular tras su devengo. El crédito legitimario devengado es transmisible “inter vivos”
0 “mortis causa” conforme a las reglas generales de transmision de las obligaciones.

Conviene completar y resumir ya las caracteristicas de la legitima que configura el
ALVS. Es un derecho de crédito que nace a favor de ciertos parientes del causante en el
momento de su fallecimiento (cfr articulos 107 y 108 ALVS), que no atribuye a éstos la
condicion de herederos sino la de simples interesados en la herencia (cfr articulos 107. 2.
y 271. d) del ALVS). Para fijar el importe del crédito legitimario se atendera, como resulta
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del articulo 111 del ALVS, al valor que tengan los bienes de la herencia en el momento de la
muerte del causante con deduccion de las deudas de éste, de las cargas que soporten aquéllos
y de los gastos de ultima enfermedad y de entierro o incineraciéon. Tampoco forma parte del
activo relicto a efectos del calculo de la legitima la explotacion empresarial no representada
por acciones o participaciones sociales de la que el causante hubiera dispuesto “inter vivos” o
“mortis causa’” a favor de alguno o algunos de sus legitimarios, como establece el articulo 112
del ALVS. La atribucion de los derechos politicos de las acciones o participaciones sociales,
que confieran a su titular, el causante, el control de una sociedad o grupo de sociedades,
a alguno o algunos legitimarios no alterara el valor de las acciones o participaciones de
éstos respecto de las que, no gozando de tales derechos politicos, se atribuyan los demas
legitimarios, de suerte que el control de la sociedad o grupo de sociedades tampoco se tiene
en cuenta a la hora de fijar el valor del patrimonio relicto a efectos del célculo de la legitima,
como resulta del articulo 113 del ALVS. Del mismo modo que los derechos politicos no
computan a efectos del célculo de la legitima, tampoco lo hacen, por el mismo mecanismo,
es decir por el de equiparacion del valor, la nuda propiedad de los titulos que atribuyen el
control de la sociedad, cuyo valor se reputa, a efectos del célculo de la legitima, idéntico al
del usufructo de tales titulos o la cualidad de representante ante la sociedad controlada ligada
a ciertos titulos transmitidos a uno o varios legitimarios que se reputan de igual valor que los
atribuidos a los legitimarios que no ostentan tal cualidad de representantes en la sociedad;
se trata, en todos los casos vistos, de neutralizar econdmicamente, a efectos del calculo de
la legitima, la condicion de los valores o participaciones sociales de control que lo atribuyen
a uno o varios legitimarios y no a otros, con lo que el causante puede atribuir tal control al
legitimario que ¢l considere idoneo para gestionarlo sin que tal atribucion influya para nada
en el calculo del importe del crédito legitimario. Este régimen juridico se establece con el
proposito de evitar que la sucesion “mortis causa” afecte negativamente a las explotaciones
empresariales con perjuicio para los puestos de trabajo y la creacion de riqueza; se trata de
evitar la atomizacion de la direccion empresarial, el fraccionamiento de las empresas o la
descapitalizacion de las mismas.

En armonia con este objetivo se admite la posibilidad de que el causante establezca
prohibiciones de transmision de las acciones o participaciones a las que se vincule el ejercicio
de los derechos politicos o prohibiciones de transmision de la nuda propiedad de las mismas
o prohibicién de division de la comunidad de tales titulos por plazo que no exceda de diez
afios. Congruentemente con el objetivo legislativo antes resefiado, los articulos 112. 2. y
117 del ALVS regulan las consecuencias del cese voluntario de la actividad empresarial y
de la pérdida voluntaria del control social, asi como las de la transmision voluntaria de los
derechos que llevan aparejado el control de la sociedad o grupo de sociedades dentro de los
diez afios siguientes, en todo caso, al fallecimiento del causante, sin previo acuerdo entre los
legitimarios; la consecuencia de que se dé cualquiera de estos supuestos es el derecho de los
legitimarios que no sucedieron en la explotacion empresarial o que no disfrutaron del control
de la sociedad o grupo de sociedades a que se calcule de nuevo el valor de sus legitimas
afiadiendo al en que su dia resultare por aplicacion del articulo 111 del ALVS, el valor que
la empresa tuviere al tiempo del fallecimiento del causante minorado por el importe de las
deudas de su explotacion a tal fecha o afiadiendo la diferencia real, también a la fecha del
fallecimiento del causante, entre el valor de los titulos sin derechos politicos y el de los que
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los tenian o permitian el ejercicio del control de la sociedad o grupo de sociedades. Para
facilitar esta solucion, en los casos en los que proceda, se impone la obligacion de formalizar
los inventarios a los que se refieren los articulo 112. 3 y 117.2 del ALVS.

Conforme al articulo 118 del ALVS, al valor patrimonial resultante de aplicar lo
dispuesto en los articulos anteriores se sumara el de los bienes que hubieren sido objeto de
negocio dispositivo por el causante, celebrado en los diez afios inmediatamente anteriores a
la fecha de su fallecimiento, que produzcan una atribucion patrimonial a titulo gratuito y las
que impliquen una atribucién de esta naturaleza hecha a favor de legitimarios en cualquier
tiempo, incluidas las hechas con ocasion del pacto de definicion. Los bienes computables
incrementaran, en su caso, el valor del caudal relicto con el que tuvieren al tiempo del
fallecimiento del causante segun el estado en el que fueron transmitidos por éste, salvo que,
por su naturaleza, fueren bienes consumibles, los cuales se computaran por su valor y estado
en el momento de la muerte del causante. Si los bienes computables hubieren sido vendidos
antes del fallecimiento del causante, se computaran por su precio de venta incrementado con
el interés legal del dinero devengado hasta la fecha de la apertura de la sucesion. El articulo
119 del ALVS relaciona los bienes no computables, complementando de esta manera los
articulos 112 a 117 a los que acabamos de referirnos.

Son fundamentales para precisar la naturaleza juridica de la legitima en el ALVS los
articulos 120 a 123 del mismo. El articulo 120 establece que el causante podra satisfacer el
crédito legitimario por cualquier titulo o atribucidon patrimonial lucrativos “inter vivos” o
“mortis causa”, presumiéndose que tales atribuciones tienen por causa el pago de la legitima.
El parrafo tercero del articulo 120 del ALVS nos dice que salvo que la legitima se satisfaga
completamente mediante la institucion de heredero o mediante la ordenacion de legados,
el legitimario, que ademas sea heredero o legatario, tendrd derecho a reclamar el crédito
legitimario hasta su entera satisfaccion. Como pone de relieve Rivas Martinez, en su obra
antes citada, ha suscitado controversia en la doctrina la situacion del legitimario cuando
ha sido nombrado heredero, controversia en la que el autor referido, siguiendo a Vallet,
opta por la explicacion que coincide con la seguida en el parrafo tercero del articulo 120
del ALVS; en efecto, segun Rivas Martinez, “mantiene Vallet que cuando el legitimario es
instituido heredero, serd un heredero como cualquier otro, responderd de las deudas igual
que un sucesor extraio, pero gozara de una especial proteccion contra los actos gratuitos de
su causante que pudieran mermar el minimo asegurado por la ley, ya que no le es aplicable
la teoria de los “actos propios”...si el legitimario ha sido instituido heredero, prosigue Juan-
José Rivas Martinez, su legitima la percibe embebida en la institucion. Ello no es dbice para
que si la cuota en que se le ha instituido no es suficiente, el legitimario-heredero (y salvo que
haya percibido la diferencia por la via del legado o de la donacion) pueda ejercitar la accion
de complemento y cuantas le competan en defensa de la intangibilidad de su legitima...”.

Por su parte, el articulo 121 del ALVS nos dice, fijando quiénes son los obligados al
pago del crédito legitimario, que el causante podra imponer el pago de las legitimas causadas
en su sucesion, siempre que medie causa suficiente para ello, a cualquier persona, sea o no
heredero o legatario en su herencia.
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Si el tercero se negare a satisfacer las legitimas, los legitimarios podran reclamarlas,
ademads, de quienes hubieren obtenido beneficios patrimoniales directos en la herencia y en
proporcion a los mismos. El beneficiario no obligado que pagare la legitima, podré reclamar
la cantidad que satisfizo del obligado por el causante que incumplid, gozando a tal efecto de
los mismos derechos y acciones de los que dispusiera, en su caso, el causante contra éste.
De suerte que no siempre resultaran obligados al pago de este crédito legitimario que surge a
favor de los parientes de una persona con ocasion de su fallecimiento los herederos de ésta,
sino que se faculta al causante para que, mediando causa suficiente, imponga tal obligacion
a alguien ajeno a la sucesion, como, por ejemplo, un deudor del causante que debera pagar la
deuda al legitimario a quien el causante habria hecho, de este modo, una especie de cesion de
crédito; ahora bien, para reconducir el pago de las legitimas al proceso sucesorio, el parrafo
segundo del articulo que comentamos permite a los legitimarios, si el tercero se negare al
pago de la legitima del que le encargé el causante, reclamar de quienes hubieren recibido
beneficios patrimoniales directos en la herencia y en proporcion a los mismos, sin perjuicio
de actuar el que de ellos satisficiere la legitima contra el obligado al pago por el causante,
subrogandose en las acciones que éste tuviere contra aquél. Se trata de facilitar el pago de
las legitimas en la linea de flexibilizarlas y rebajar las tensiones legitimarias que soportan
los herederos.

Con el mismo objetivo de politica legislativa perseguido por el articulo 121, el
articulo 122 del ALVS aborda la regulacion de las clases de bienes con los que se puede
satisfacer el crédito legitimario y la valoracion de los mismos a tal efecto y nos dice que quien
resulte obligado al pago del crédito legitimario podra satisfacerlo, a su eleccion, con bienes
hereditarios o extrahereditarios, salvo que el testador, en el testamento, hubiere concretado
esta opcion. Los bienes con los que el obligado al pago del crédito legitimario, insatisfecho
a la muerte del causante, lo abone se valoraran por el valor que tengan en el momento de su
puesta a disposicion del legitimario. Los bienes con los que se pueda entender ya satisfecho el
crédito legitimario al tiempo del fallecimiento del causante se valoraran con tal fin al tiempo
en que fueron puestos a disposicion del legitimario. El causante puede imponer el pago del
crédito legitimario con bienes del caudal relicto y salvo que eso establezca, el obligado al
pago podra satisfacerlo con bienes hereditarios o extrahereditarios, incluido, naturalmente,
dinero, lo haya o no en la herencia. El articulo 123 del ALVS se refieren a la posibilidad de
aplazar el pago del crédito legitimario y al consecuente devengo de intereses estableciendo
que el testador, el contador partidor, expresamente facultado por aquél, y el obligado al pago
de la legitima podran disponer o decidir el pago aplazado de la misma en metalico por un
periodo de tiempo que no exceda de 5 afios a contar desde la fecha del fallecimiento del
causante. En estos casos, el crédito legitimario también devengara el interés legal del dinero
desde que transcurra un afio del fallecimiento del causante hasta su efectivo pago.

Tal interés es compensable con contraprestaciones de tipo asistencial que no gocen de
la condicidn de alimentos legalmente exigibles que el obligado al pago de la legitima dispense
al legitimario. Asi pues, el aplazamiento s6lo cabe si el pago del crédito legitimario se hace
en dinero, cosa que, como sabemos, puede prohibir el causante y por un plazo de tiempo que
no exceda de 5 afios; el devengo del interés legal del dinero por el aplazamiento se produce
no durante todo el tiempo del posible aplazamiento, cinco afios, sino s6lo durante cuatro, ya
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que empieza a devengarse desde que transcurra un afio del fallecimiento del causante hasta su
efectivo pago sin perjuicio de su posible compensacion con contraprestaciones asistenciales
que no sean legalmente exigibles.

Perfiladas de esta manera las caracteristicas de la legitima que sanciona el ALVS, nos
resta para completar tal descripcion hacer referencia al articulo 264 del ALVS que nos dice
que con la aceptacion valida y eficaz de la herencia, el heredero o el legatario universales
devienen duefios de los bienes de la misma y poseedores de tales bienes en el respectivo
concepto desde el momento mismo de la muerte del causante si no hubiere deudas o cargas
en la herencia o legados que entregar o si habiendo unas u otros la aceptacion se hubiera
producido pura y simplemente; si hubiere deudas y cargas de la herencia del causante o
legados que entregar, hasta que aquéllas no sean satisfechas y éstos entregados, los herederos
o legatarios universales que hubieren aceptado valida y eficazmente la herencia a beneficio
de inventario ostentaran, sobre los bienes relictos, una titularidad dominical y posesoria
instrumentales desde el momento mismo de la muerte del causante a tal fin solutorio, una
vez cumplido el cual se les tendrd por plenos duefios y poseedores de los bienes hereditarios
desde aquél momento. Si existieren albaceas o administradores hereditarios, a ellos compete
el pago de las deudas del causante, de las cargas de la herencia, asi como la entrega de los
legados, de suerte que una vez que ellos entreguen el activo hereditario liquido a los herederos
o legatarios universales que hubieren aceptado valida y eficazmente o que aceptaren tal
condicidn a beneficio de inventario, €stos seran considerados duefos y poseedores plenos de
los bienes hereditarios desde el momento del fallecimiento del causante. Este articulo hay
que relacionarlo con el parrafo segundo del articulo 224 y con el articulo 244, ambos del
ALVS, y de ellos no resulta que todos los bienes hereditarios se hallen afectos al pago, entre
otras cargas, de las legitimas, sino s6lo que tales bienes, en caso de aceptacion beneficiaria,
responden preferentemente del pago de tales deudas y cargas hereditarias, entendidas éstas
en los términos que resultan del articulo 265 ALVS.

Vistas cudles son las caracteristicas esenciales de las legitimas en nuestro ALVS,
veamos, a continuacion, quiénes son los legitimarios para completar luego, respecto de cada
uno de ellos, el significado y concreto alcance de su legitima. Segun el articulo 124 del
ALVS, son legitimarios:

1°- Los hijos del causante por partes iguales, teniendo en cuenta las disposiciones
especiales de los hijos discapacitados. En caso de premoriencia de alguno de ellos, su legitima
pasard a sus hijos, si los tuviere, quienes la repartirdn entre ellos por partes iguales. Si el hijo
legitimario premuerto no tuviere hijos o si renunciare a la legitima o si fuere justamente
desheredado o declarado indigno de suceder al causante, su crédito legitimario se extinguira.
Las atribuciones patrimoniales gratuitas hechas por el causante por cualquier titulo en
beneficio de los representados se entenderan hechas en beneficio de los representantes a
efectos de calcular y pagar sus legitimas.

2°- A falta de hijos o si todos los hijos renunciaren, seran legitimarios los descendientes
del causante de grado mas proximo. La legitima se distribuird entre ellos también por partes
iguales.

Lunes 430 = Derecho Valenciano = N°482



3°- Los hijos adoptivos y sus descendientes tienen los mismos derechos legitimarios
que los que los son por naturaleza en la sucesion de sus padres adoptantes y ello aunque
la adopcion se haya constituido con posterioridad a la muerte del causante, si éste hubiere
prestado ya ante el Juez su consentimiento. Los hijos adoptivos carecen de tales derechos en
la herencia de sus progenitores por naturaleza cuando los vinculos de filiacion respecto de
ellos se hayan extinguido y éstos en las de aquéllos.

Se perderd el derecho a la legitima deferida si con posterioridad se extingue
judicialmente la adopcion.

4°- En defecto de hijos y descendientes, son legitimarios los padres del causante por
partes iguales. Si uno de los padres renunciare a la herencia del hijo o le premuriere o fuere
incapaz de heredar o hubiere sido declarado indigno su crédito legitimario se extinguira.

5°- Contodos los legitimarios antes referidos concurre el conyuge o conviviente estable
que, al tiempo del fallecimiento, no esté separado de hecho, o judicialmente del causante o
respecto de cuyo matrimonio con €l no haya recaido sentencia de nulidad o divorcio, o no
haya pendiente proceso para pedir alguna de estas declaraciones o para solicitar medidas de
hijos extramatrimoniales.

Se establece una cuantia variable respecto de la legitima de los hijos y descendientes
en funcidon de su nimero que sera, segun el articulo 125 del ALVS de una cuarta parte del
valor del patrimonio relicto si el nimero de hijos es uno o dos y de una tercera parte del
mismo si el nimero de hijos es de tres 0 mas, sin perjuicio de las normas aplicables a los
discapacitados. Si con los hijos que sobrevivan al causante concurren otros descendientes de
un hijo premuerto, el porcentaje de valor de la legitima vendra determinado por el nlimero de
hijos que habrian sido legitimarios de vivir todos ellos; el hijo premuerto sin descendientes
no serd tenido en cuenta para el calculo de la cuota legitimaria de los supérstites.

Esta legitima de hijos y descendientes queda configurada respecto de los que sean
discapacitados en los términos que resultan del articulo 126 que nos dice que el crédito
legitimario de los hijos o descendientes discapacitados que retinan las condiciones establecidas
en el articulo siguiente consistird en un capital o pension alimenticia que les permita cubrir
sus necesidades del modo como lo eran antes del fallecimiento del causante conforme a las
nuevas circunstancias de la familia, sin que se supere, por cada hijo discapacitado, el limite
de una cuarta parte del valor del patrimonio relicto, aunque con ello se supere el limite del
valor de la legitima de los hijos y descendientes establecido en el articulo anterior. Los
articulos siguientes, desde el 127 al 132 se dedican a regular esta especialidad legitimaria
referida a los hijos y descendientes discapacitados estableciendo los requisitos que han de
reunir para ser considerados discapacitados, los limites de esta legitima, el momento en el
que se ha de valorar el grado de dependencia del discapacitado y el efecto que las ulteriores
alteraciones del mismo tienen respecto de su legitima, los modos de pago de esta legitima y
su posible conmutacion, asi como la transmision de la obligacion alimenticia a los herederos
del obligado a prestarla hasta el fallecimiento del discapacitado o hasta que su estado de
necesidad desaparezca.
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El articulo 133 del ALVS regula la legitima de los progenitores que consiste en el
derecho a recibir alimentos a cargo de la herencia de su hijo premuerto, en caso de necesidad,
con arreglo a la cuantia y medios de la misma y a las necesidades de aquéllos referidas a
su sustento, habitacion, vestido y asistencia médica sin que pueda exceder, segun el parrafo
segundo del articulo 134 del ALVS del valor de la cuarta parte del patrimonio hereditario
computable.

Los articulos 136 al 141 regulan la legitima del conyuge viudo. El articulo 136 nos
dice que el conyuge viudo, al morir su consorte, tiene derecho legitimario a mantener un
nivel de vida equivalente al que tuvo durante su matrimonio con el causante; para tal fin,
tendra derecho a usufructuar bienes de la herencia de su difunto consorte con la extension
suficiente, teniendo en cuenta su propia solvencia. El citado usufructo viudal tendra, en
cualquier caso, un valor maximo equivalente al de un tercio del valor del patrimonio relicto
computable que sirva para el célculo de las legitimas. El usufructo del conyuge viudo es
intransmisible. Igual derecho y con iguales limites tendra la persona no casada que haya
mantenido con el causante una relacion estable de pareja durante, al menos, cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento o que estuviera inscrita como pareja
de hecho del causante en el Registro publico correspondiente. Conforme al articulo 137,
este usufructo sera conmutable, en todo caso, solo por los nudo propietarios de los bienes
sobre los que recaiga sin que el conyuge viudo pueda oponerse a tal conmutacion si no le
permitiere satisfacer sus necesidades en los términos antes vistos. Segun el parrafo primero
del articulo 138, este usufructo se puede moderar o extinguir en funcion de la modificacion de
las circunstancias de solvencia de su titular y con acuerdo de éste y de los nudo propietarios,
salvo que se haya conmutado. Y, en fin, los articulos 139 y 140 regulan, respectivamente, la
cambra y el any de plor, este ultimo producira sus efectos sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 21 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdémico
Matrimonial Valenciano.

Una vez determinadas las caracteristicas de la legitima en general y para cada grupo
de legitimarios, el ALVS se ocupa de la determinacion de la legitima individual de cada
legitimario del mismo grupo que se obtendrd, segun nos dice el articulo 141, dividiendo
la cantidad resultante de aplicar el porcentaje legitimario del grupo respecto del valor del
caudal relicto, fijado conforme a lo dispuesto en los articulos 111 y siguientes, por el numero
de legitimarios que lo sean conforme al articulo 124. Las legitimas correspondientes a cada
legitimario del mismo grupo han de ser idénticas. Ya vimos que los articulo 120 a 123 del
ALVS se referian a la forma de pago de la legitima y, concretamente, el articulo 120 tras
decirnos, en su parrafo primero, que el causante podra satisfacer el crédito legitimario por
cualquier titulo o atribucidén patrimonial lucrativos “inter vivos” o “mortis causa”, afiadia,
en su parrafo segundo, que los bienes de los que el causante disponga a titulo gratuito “inter
vivos” o “mortis causa” a favor de sus legitimarios se presume, salvo prueba en contrario,
que tienen por causa el pago de su legitima, de ahi que el articulo 142 del ALVS establezca
que se imputaran a la legitima individual de cada legitimario los bienes que hubiere recibido
del causante a titulo gratuito. Dichos bienes se imputardn en el estado que tenian al tiempo
de su transmision y por el valor que en tal estado tuvieran al fallecimiento del causante. En
la herencia de los abuelos se imputaran a la legitima de los nietos las liberalidades hechas
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a favor de los padres, que les serian imputables si éstos vivieran, siempre que los nietos
concurran a la sucesion del abuelo por derechos de representacion y no por derecho propio. Se
imputaran a la legitima especial de los hijos o descendientes discapacitados las aportaciones
lucrativas del causante al patrimonio protegido de aquellos. Si el patrimonio protegido se
hubiere extinguido antes de la muerte del causante, por pérdida de los requisitos legales
de la discapacidad, dichas aportaciones se imputaran a su legitima ordinaria hasta donde
alcance su valor, quedando el resto imputado a la porcidn libre. Si con tales atribuciones
patrimoniales gratuitas, incluidas las hechas en testamento expresamente en pago de la
legitima quedare crédito legitimario por cubrir, éste serd satisfecho al legitimario por los
herederos o legatarios en proporcion a su haber o por la persona expresamente designada
por el causante con activos hereditarios o extrahereditarios valorados, a tal fin, segtn el valor
que tuvieren en el momento de ser puestos a disposicion del legitimario, como resulta del
articulo 143 que sanciona, de este modo, la complementacion del crédito legitimario.

La hipoétesis contraria a la complementacion del crédito legitimario, es decir, las
reducciones por inoficiosidad vienen reguladas en el articulo 144 del ALVS que nos dice que
si con las atribuciones patrimoniales a las que se refiere el articulo anterior resultare excedido
el crédito legitimario, el exceso se entenderd atribuido a titulo de heredero o legatario v,
en otro caso, como atribucion patrimonial gratuita que permanecera en el patrimonio del
beneficiado por ella salvo que el patrimonio relicto restante no fuera suficiente para cubrir
las demas legitimas y estas no fueren satisfechas de otro modo por el obligado a ello, pues, en
tales casos, se procedera a su reduccion. Igual reduccion resultard exigible por el legitimario
en el caso de que el valor de sus legitimas no resulte satisfecho como consecuencia de
atribuciones patrimoniales gratuitas computables efectuadas por el causante en provecho de
herederos, legatarios o terceros que no fueren legitimarios, los cuales soportaran la reduccion
proporcional al valor de las mismas, sin preferencias entre ellos, en los mismos supuestos
del parrafo anterior. Ahora bien, las reducciones del articulo 144 han de respetar los limites
establecidos en el articulo 145 que declara no reducibles, en ningun caso, por inoficiosidad
las disposiciones de bienes y derechos que no integren el patrimonio hereditario a efectos del
calculo de la legitima ni deban computarse con tal fin, como aquellos a los que se refieren los
articulos 111 y siguientes, los bienes reservables u otros que tengan un destino predeterminado
por la ley al margen de la sucesion.

Los articulos 147 y 148 del ALVS regulan la pretericion y los articulos 149 a
152 regulan la desheredacion, regulacion de la que merece destacarse la causa recogida
en el articulo 149. 3., es decir, la ausencia de la relacion propia derivada de los vinculos
familiares con el causante por causa exclusivamente imputable a la voluntad del legitimario.
Es también digno de resaltar el régimen juridico de la prueba de no haber incurrido en
causa de desheredacion que podria recaer sobre el desheredado, lo que unido a la causa de
desheredacion recogida en el articulo 149. 3. del ALVS concluye en un régimen muy similar
en la practica al de libertad de testar, pero exclusivamente fundamentado en la proteccion de
los valores de solidaridad y cohesion familiares, en definitiva, fundado exclusivamente en la
defensa de los valores que definen esencialmente la familia y en la proteccion de ésta, que
exige el articulo 39 de nuestra Constitucion.
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El articulo 153 establece el régimen juridico de los bienes reservables, es decir, los
que estd obligado a reservar el causante que tuviere hijos habidos con persona distinta de
su conyuge viudo o de su pareja sobreviviente con la que hubiera convivido en unioén de
hecho para distribuirlos libremente entre aquéllos por haberlos recibido directamente y a
titulo gratuito del otro progenitor de los mismos, de otro pariente de éste o de un tercero en
consideracion al mismo, salvo que se trate de liberalidades de uso o regalos de costumbre,
siempre que unos y otros guarden proporcién con el caudal relicto. Tales bienes no se
computaran en el caudal relicto a los efectos de fijar la cuantia del crédito legitimario, ni con
ellos se podra pagar la legitima ya que tales bienes reservables, aunque no los haya reservado
el causante a favor de los reservatarios, pertenecerdn a €stos en propiedad desde la muerte
del causante. O
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por Victor J. Prado Gascd. Registrador de la Propiedad

l R ORES
A PROPIEDAD, BIENES MUEBLES Y MERCANTILES
E ESPANA DE LA CONVOCATORIA DE 1995-1996

Un grupo de registradores valencianos de la promocion de 2010, ante nuestra
condicion actual de “aspirantes sine die” o “ad perpetuam”, con el respaldo de nuestros
preparadores y la ayuda y facilidades prestadas desde el Decanato nos propusimos la
organizacion e imparticion de algunos casos practicos antes de que comiencen los ejercicios
orales de la presente convocatoria a Registros y sobre todo, una vez aprobados éstos, para
la preparacion del tercer ejercicio. Pretension que se materializd en primera instancia con
la presentacion de las nociones bésicas para afrontar el dictamen y la correccion del caso
practico de la convocatoria de 1995-1996, en dos sesiones celebradas los dias 18 y 25 del
mes de Junio en el Salon de Actos del Decanato a cargo de Victor J. Prado Gascd, cuya
propuesta de resolucidn se escribe a continuacion.

NOTA CALIFICACION

Examinado y calificado el presente documento conforme al art. 18 LH y 99 y ss
RtoH, no procede practicar operacion registral alguna por haberse observado los siguientes
hechos y fundamentos de derecho.

Anticipada por medio de telefax la presentacion de EP de 8 de marzo de 1996 (en
el seminario se examiné el supuesto practico como si la EP se presentara en la actualidad,
por ejemplo a 18 de junio de 2010) de COMPRA-VENTA 'Y CONCESION DE DERECHO
DE OPCION DE COMPRA vy practicado el Asiento de Presentacion el 9 de marzo de 1996
(seria 19 de junio de 2010), se presenta fisicamente el titulo original el 12 de marzo de 1996
(trasladamos a 25 de junio de 2010), sefialandose que se ha liquidado el impuesto a los
efectos de proceder a la calificacion del mismo art. 254 LH.

DEFECTO 1I: En la Comparecencia no aparece consignada la letra del DNI/NIF
de Juan Garcia Palomares a los efectos de su adecuada identificacion, que aunque siendo
representante, se exige de conformidad con los arts. 24 LN y 9 y 254 LH y 51RtoH.

DEFECTO 2: En el mismo sentido que el defecto 1 a efectos de una adecuada
identificacion de los comparecientes conforme al articulo 24 LN y 9y 254 LH y 51 RtoH,
tampoco se consigna letra DNI/ NIF de Pedro Armendariz Bujanda.
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DEFECTO 3: En la venta del PISO 1° PH por Richard Stone a Pedro Ferndndez
Goyeneche y Jaume Rius por 'z indivisa, apreciamos defecto en la manifestacion del
Estado civil y REM: Primero porque no dice cudl era el estado civil y REM al momento
de adquisicion del Piso 1° PH y segundo, porque manifestando el REM de separacion de
bienes desconocemos si se trata de un REM de separacion de bienes de EEUU (relacionar
con art. 92 RtoH) o de la legislacion espafiola y en este ultimo caso si es de caracter legal o
convencional para lo que requerimos la correspondiente certificacion RC art.266 RRC.

DEFECTO 4: En el mismo supuesto de hecho del defecto 3 podria considerarse
defecto la falta de manifestacion de que el piso que se vende no es vivienda habitual, por

considerar cuestion de orden publico en nuestro ordenamiento juridico, en relacion al art.
1320 Cc y 91 RtoH.

DEFECTO 5: En la intervencion de Juan Garcia Palomares en representacion de
CALZADOS ALFARO SA se aprecia defecto por la falta del juicio de suficiencia que
compete al Notario conforme al art. 98 LA 27/12/01 reformado por Ley 18/11/05 (aunque a
la fecha de la presente EP y del dictamen no existia todavia el art. 98 LA).

DEFECTO 6: En la intervencion de Pedro Armendariz Bujanda en representacion
de Librerias Cervantes SA se aprecia defecto por la falta de acreditacion del poder (art.
1259 y 1727 Cc): ausencia de resefia identificativa del documento, sin tener copia auténtica
a la vista, ni juicio de suficiencia del art. 98 LA 27/12/01 reformado por Ley 18/11/05. La
ratificacion por certificacion del Secretario del Consejo de Administracion (que es quien
tiene facultades certificantes art. 109 RRM) por diligencia de incorporacion y documento
unido no cumple con la exigencia del art. 1280,5 Cc, todo el contenido del poder requiere EP.
Enla RDGRN 3/3/00 se afirma que otra cosa seria el supuesto en que el apoderamiento fuera
un mero instrumento de un contrato ya perfeccionado, porque reiteraria uno ya existente y
se remite a la RDGRN 1923.

DEFECTO 7: En la venta del piso 1° PH se aprecia defecto por la inaplicacion
de la legislacion sobre medios de pago (entendiendo aplicable si se examina el caso en la
actualidad) alegando los arts. 24 LN, 177 RN (tras Gltima modif); 21 y 254 LH, la Ley de
Fraude Fiscal 29/11/06 y la doctrina de la DGRN en R 5/9/09 que especifica las circunstancias
relativas a medios de pago que deben ser calificadas por los Registradores. Los Notarios
deberan consignar en EP:

1) El precio o valor de los derechos que se determinara en efectivo, conforme sistema
monetario espafiol (€) , también en moneda o valor extranjero expresando importe en €.

2) Enlas EPrelativas a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan,
graven, modifiquen o extingan a titulo oneroso el dominio y los demés derechos reales sobre
bienes inmuebles, se identificaran, cuando la contraprestacion consistiera, en todo o en parte,
en dinero o signo que lo represente, los medios de pago empleados por las partes, art. 24
de la LN. Se establecen diferentes requisitos segiin sea metalico, cheque, pagaré o letra de
cambio o transferencia/ domiciliacion bancaria (vide cuadro).
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DEFECTO 8: En la venta de los pisos 2° y 3° PH y dado que consta la existencia
de arrendamiento del piso 2° PH a favor de Petra Serrano por contrato de 10/8/90, debemos
considerar defecto la falta de notificacion al arrendatario para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto si el arrendamiento estuviera vigente art. 47 LAU 1964 aplicable junto con
las modificacion del Decreto Boyer 1985 (actual art. 25,5 LAU 24/11/1994); e imponiendo
dicha legislacion de 1964 en caso de ejercitarse los derechos de tanteo y retracto, una
prohibicion de disponer que no cerraba el Registro de la Propiedad.

DEFECTO 9: En la venta de los pisos 2°y 3° PH se aprecia defecto por la inaplicacion
de la legislacion sobre medios de pago (vide defecto 7 y cuadro).

CHEQUE

FORMA DE . PACGARE TRANSFE REN{L‘:IA
PAGO METALICO L. CAMREIO DOMICILIACION
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DEFECTO 10: En la misma venta de los pisos 2°y 3° PH se aprecian los siguientes
defectos con relacion al pago de precio a un tercero: Librerias Cervantes SA:

1) Por no expresarse la causa (onerosa o gratuita) en el mismo. Nuestro Ordenamiento
juridico es un sistema causalista art. 1261 Cc, de modo que no pueden acceder al RP negocios
juridicos sin causa.

2) Por falta de congruencia en el poder de Juan Garcia Palomares, ya que se requeriria
poder especial y no general de vender. RDGRN 4/5/09 interpretacion estricta de poderes.

DEFECTO 11: En la misma venta sujeta a condicion resolutoria de los pisos 2° y
3° PH seria defecto la falta de distribucion de la condicion resolutoria entre ambas fincas,
sefialando como fundamentos juridicos el principio de especialidad y los arts. 11 Lh y 59
RtoH.

DEFECTO 12: En la venta con pacto de retro a que se refiere la estipulacion III) se
aprecia defecto por la indeterminacion del sujeto a cuyo favor se concederia el derecho de
retracto por la expresion “elegir libremente” que sefala la escritura, vulnerando el Principio
de especialidad.

DEFECTO 13: En la venta de '2 indivisa piso 4° PH se aprecia defecto por la
inaplicacion de la legislacion sobre medios de pago (vide defecto 7 y cuadro).

DEFECTO 14: En la venta con pacto de retro de la 2 indivisa del piso 4° PH,
entendiendo admisible su ejercicio unilateral por analogia con la opcién de compra, sin
embargo se aprecia defecto ya que no se siguen los requisitos que debieran seguirse para tal
ejercicio unilateral, que serian los mismos que en la Opcidén de Compra, por tanto no cabria
la “certificacion bancaria” sefialada en la EP sino la consignacion notarial.

DEFECTO 15: Respecto a la opcion de compra de la estipulacion 1V) se aprecia
defecto por infraccion del principio de tracto del art. 20 LH en relacion a la titularidad del
bien, en la EP figura: “Gutiérrez del Alamo” y en el Registro de la Propiedad: “Gonzalez
del Alamo” Primero habra que determinar el origen del error para determinar el medio de
subsanacion:

a) Error de la EP.

b) Error en el RP, bien derivado:

b.1) De aquella EP en cuya virtud se practicd, comparecientes se presentan con DNI
para subsanar.

b.2) Error en RP: art. 40 y 214 LH y 314 y ss RtoH.

DEFECTO 16: También en relacion a la concesion de opcion de compra de la
estipulacion 1V) a Pedro y Jaume se aprecia defecto por la falta de determinacion de la
parte sobre la que cada uno podria ejercitarla (art. 54 RtoH) o si debieran actuar en forma
mancomunada para su ejercicio.

DEFECTO 17: En relacion a la solicitud de cancelacion de la condicion resolutoria
por prescripcion de las acciones desde 3/5/1960 que pesa sobre la finca 5° PH, debiera
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entenderse por caducidad y no por prescripcion y apreciariamos defecto porque no consta
la fecha de vencimiento de la obligacion a partir del cual computar el plazo de caducidad
sefialado en el art. 82,5 LH.

DEFECTO 18: Respecto a la concesion de la opcidon de compra sobre piso 5° PH
apreciamos defecto por falta de causa, onerosa o gratuita en el negocio juridico. De nuevo
hemos de hacer referencia a nuestro sistema causalista y a la distincion entre constitucion
de la opcion y su ejercicio, ya que si bien sefiala un precio para su ejercicio no sefiala causa
gratuita u onerosa para la concesion del derecho. En este punto sefialamos que:

a) Una cosa es que el negocio juridico carezca de causa, no podria acceder al RP
porque seria nulo art. 1261 Cc, pero si accediera estaria bajo la salvaguarda de los tribunales
en tanto no sea impugnado art. 1,3 y 33 LH.

b) Otra cosa es que el negocio juridico silencie la causa, en este caso no se entiende
onerosa a los efectos del art. 34 LH.

Por tanto entendemos que si fuere causa gratuita no hay que aplicar la legislacion
sobre medios pago, pero se apreciaria también defecto por infraccion de medios de pago en
caso de causa onerosa (vide defecto 7 y cuadro).

DEFECTO 19: En la concesion del derecho de opcion de compra sobre piso 5° PH,
se aprecia defecto en su configuracion “parcial y sucesiva” a que se refiere la letra B) de la
estipulacion IV) por infraccion del principio de especialidad:

- No cabe la configuracion de derechos de opcion o derechos reales sobre parte de
finca, s6lo cabe sobre cuota indivisa.

- Se aprecia defecto en su configuracion sucesiva, porque habria de quedar
perfectamente delimitado el importe y el plazo para el ejercicio dentro del de 4 afios.

- Calificado negativamente el presente documento conforme al art. 18 LHy 99 y
ss RtoH se procede a notificar la calificacion negativa (art. 322 LH), existiendo defectos
insubsanables no procede la prorroga de 60 dias del asiento de presentacion del art. 323 LH,
pudiendo el interesado conforme a los arts. 324 y ss LH:

-Recurrir gubernativamente ante DGRN en plazo 1 mes.

-Recurrir judicialmente ante Juzgados de la Capital de Provincia en el plazo de 2
meses.

-Instar la aplicacion del Cuadro de sustituciones del art. 19 Bis 'y 275 bis LH.

Se firma la siguiente en Valencia a 29 de Junio de 2010.
El Registrador.

INFORME EN DEFENSA DE LA NOTA (art. 253 LH)

Como saben el opositor puede emplear dos sistemas, salvo que una instancia superior
(Tribunal de Oposiciones Corriente) sefiale lo contrario:

A. INFORME EXTENSO: Justificar mas ampliamente por qué se pone cada defecto,
los medios de subsanacion si son subsanables y otras cuestiones juridicas a resolver.
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B. INFORME SOMERO que es por el que optamos:

Damos por reproducidos los defectos de 1a nota en cuanto a los hechos y fundamentos
de derecho, sefialando ademas aquellas otras cuestiones juridicas que teniendo trascendencia
en el dictamen no han sido considerados defectos.

OC 1: La presentacion de la EP por medio de telefax no plantea problema alguno de
caducidad del asiento de presentacion, art. 248,4 LH porque en el plazo de 10 dias desde su
practica se presento en el Registro el titulo original.

OC 2: En la identificacion de extranjeros hay que tener en cuenta que la tarjeta de
residencia cumple un doble requisito: 1) Sirve para dar fe de conocimiento porque contiene
fotografia y 2) Cumple la exigencia fiscal; en principio el notario debe indicar que el NIE
coincide con la tarjeta de residencia (RDGRN 25/3/2010).

OC 3: A nuestro modesto entender no hemos considerado defecto la falta de fijacion
del REM de Juan Garcia Palomares por cuanto actua en representacion de CALZADOS
ALFARO S.A., art. 51 RtoH, aunque algunos autores sostienen la fijaciéon del REM incluso
en las representaciones cuando ejerce el comercio una persona fisica casada, a los efectos
del art. 6 CdeCom.

OC 4: Tampoco hemos considerado defecto en la comparecencia de Jaume Rius Prats
la falta de acreditacion del REM mediante la correspondiente Certificacion del Registro Civil
del art. 266 RRC, porque teniendo vecindad foral catalana y siendo el REM de Separacion
de bienes, el legal de primer grado supletorio en Catalufia (CdeFamilia 15/7/1998, pendiente
de aprobacion el Libro II del Cc Catalan), bastaria su manifestacion.

OC 5: En consonancia con los defectos 3 y 4 de la Nota, para el caso de que el REM
fuera el de la legislacion estadounidense y no hubiéramos considerado una cuestion de orden
publico la proteccion de la vivienda habitual, desconocemos si existe 0 no una proteccion
similar en su legislacion aplicable, por lo que en este supuesto podria haberse considerado
defecto la no acreditacion de que no existe una proteccion similar a la vivienda habitual en
su ordenamiento juridico.

También podria haberse esgrimido, precisamente para no considerar defecto la falta
de manifestacion de vivienda habitual, el hecho de que como figura en la comparecencia
Richard Stone tiene su domicilio en Barcelona.

OC 6: No se ha considerado defecto la falta de acreditacion de la adaptacion de
CALZADOS ALFARO SA a 31/12/1995, porque si no se hubiera adaptado a dicha fecha la
SA se hubiera producido un cierre del Registro.

OC 7: En todos los negocios juridicos de venta de PISOS 1°, 2°, 3° y 4° PH no se
ha considerado defecto la no expresion de hallarse al corriente de los Gastos de PH, del art.
9,1 e) LPH porque entre otras la RDGRN 19/10/05 sefiala que la expresion libre de cargas
comprende también los gastos del art. 9,1¢) PH, no siendo defecto que impida la inscripcion
la falta de recibo acreditativo.
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OC 8: Sin que pueda apreciarse como defecto, debe mentarse la falta de traslado
a euros en todas las ventas de las Estipulaciones I, II, III y en Opcion de Compra de la
Estipulacion IV, que se efectuara conforme Ley 46/98 17 diciembre.

0C 9: En principio no parece defecto, pero podria plantearse como hacemos en otras
cuestiones juridicas la cuestion de la congruencia en la actuacion de Juan Garcia Palomares
en representacion de Calzados S.A. ya que estando facultado para “vender en precio y
condiciones que podra fijar libremente; y en caso de aplazamiento, aceptar las garantias que
juzgue pertinentes, cobrar el precio y cancelar las garantias”, lo que hace es vender e imponer
condicion resolutoria. Podriamos asimilar aceptacion de garantia hipotecaria con imposicion
de condicion resolutoria aunque también podria alegarse la interpretacion restrictiva de los
poderes a que se hace referencia RDGRN 4/5/09.

OC 10: Relacionado con el defecto 8, en la venta de los pisos 1°, 2°y 3° PH y la
% indivisa del 4° a favor de un solo comprador (aunque por mitades indivisas) no puede
considerarse aplicable la excepcion a los derechos de tanteo y retracto del art. 25,7 LAU
24/11/94 por dos razones:

1) La legislacion aplicable a dicho arrendamiento es la LAU 1964 que no exigia ese
requisito de identidad.

2) Aunque la legislacion aplicable fuera LAU 1994 no se vende la totalidad de pisos
a un solo comprador, ya que piso 4° PH se transmite en una - indivisa.

OC 11: Enrelacion con el defecto 11 la falta de distribucion de la condicion resolutoria
entre ambas fincas, debe tenerse en cuenta que si no existiera condicion resolutoria y fuera
una venta de dos pisos por precio conjunto no seria necesario la distribucion y por tanto no
seria defecto pero tendria importancia radical a efectos fiscales.

OC 12: En la Compra-venta con condicién resolutoria que sefiala una clausula penal
del 25% de cantidad ya satisfecha se plantean dos cuestiones:

1) No se aprecia defecto en su establecimiento en la EP, tal y como hemos resuelto.

2) Se plantea la cuestion sobre la validez y acceso de la CLAUSULA PENAL al
Registro de la Propiedad.

Las RDGRN de 5, 6 y 7/2/1990, interpretadas de consuno puesto que aglutinan un
idéntico supuesto de hecho, afirman su acceso al Registro de la Propiedad, pero no por ello
se le atribuye trascendencia real. Resuelta la venta, se consignara todo en deposito y el Juez
resolverd (invocando por tanto la facultad moderadora de los tribunales).

OC 13: En la misma venta y con relacion a las condiciones de reinscripcion a
favor del vendedor, hemos optado tal y como permitia la RDGRN 22/6/95 por no permitir
su acceso en el momento actual al no estar bien determinadas y diferir la exigencia y el
cumplimiento de los requisitos al momento del ejercicio de la resolucion. Aunque como
también mantenia dicha RDGRN también podriamos haber permitido el acceso de “las
condiciones de la reinscripcion” al Registro de la Propiedad en este momento exigiendo
sefialamiento completo y detallado de todos los requisitos para la reinscripcion en caso de
resolucion y apreciar defecto en la falta de los mismos. La RDGRN 19/6/07 (Vide T. 68 civil,
16 hip) exigia como requisitos:
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1. Que se aporte el titulo del vendedor del que resulte que el transmitente tiene
derecho a la reintegracion que determina la condicion resolutoria. Ej: Copia autorizada de la
Escritura Publica de compraventa.

2. Justificacion de haberse practicado el requerimiento o notificacion judicial o
notarial hecha por el transmitente al adquirente de quedar resuelta la transmision.

3. No oposicion del comprador al requerimiento por falta de algun presupuesto para la
resolucion, pues si la hay, el transmitente deberd acreditarlos en el juicio correspondiente, es
decir, el incumplimiento grave que frustre el fin del contrato por la conducta del adquirente,
sin causa justificada.

4. Documento que acredite la consignacion en establecimiento bancario o caja oficial
del importe percibido que haya de ser devuelto al adquirente o corresponda por subrogacion
real a los titulares de derechos extinguidos por la resolucion, y ello por aplicacion del articulo
175.6 RH

5. Respeto de la clausula penal. Sin embargo si se estipula clausula penal para el caso
de resolucion, no cabe deduccion alguna de la cantidad que deba ser consignada, por cuanto
puede tener lugar una correccion judicial conforme al articulo 1154 CC sin que pueda haber
pacto en contrario en la escritura.

6. Respecto de terceros adquirentes afectados por el asiento que contenia el derecho
del comprador del que se solicita la resolucion, es necesario que se declare la resolucion en
proceso judicial en el que hayan sido parte (aunque en un principio bastaba la notificacion
a éstos, se sefald por la doctrina que no s6lo debian ser notificados sino que ademds debian
consentir; en caso de que acudieren a los tribunales para la proteccion de su derecho podrian
pedir Anotacion Preventiva correspondiente).

7.Y en el caso de existir letras de cambio, inutilizacion de las mismas.

OC 14: En relacién a la cldusula de reserva de cesion del derecho de crédito en la
venta de los pisos 2° y 3° PH de la estipulacion I, se plantean varias cuestiones:

La primera cuestion que se plantea es si tiene naturaleza transmisible independiente el
derecho de crédito derivado de la cantidad aplazada y garantizada con la condicion resolutoria
y si efectivamente tiene Juan Garcia Palomares poder para transmitirlo:

a) Para algunos autores y las DGRN en R14/10/09 (sobre contrato de permuta y
cesion de una parte sin el consentimiento de la otra) la facultad resolutoria derivada de la
condicion forma parte integrante del propio contrato bilateral, seria una cesion del contrato
mismo y por tanto para transmitirla a otra persona seria necesario consentimiento de la
sociedad a través de un poder especial para la transmision del contrato, que Juan Garcia
Palomares no tendria en el caso que nos ocupa.

b) Para otros se trataria de un crédito independiente, transmisible conforme al art.
1112 y 1528 Cc, aplicandose analogicamente el art. 149 LH, pudiendo entenderse que: 1)
igualmente Juan Garcia Palomares necesita poder especial para ello (interpretacion restrictiva
de los poderes que sigue nuestro Centro Directivo) o 2) que si puede lo mas (tiene poder para
vender el piso concreto) podria lo menos (transmitir los derechos de crédito derivados de la
cantidad aplazada y garantizada con condicion resolutoria).

La segunda cuestion que se plantea es su posible acceso al Registro de la Propiedad,
a nuestro juicio pueden adoptarse dos posturas:
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a) Atribuir caracter obligacional a la cldusula de reserva de cesion del derecho de
crédito y por tanto vedar su acceso al R°P, tal y como hemos hecho.

b) O considerar que si bien es una cesion de crédito, no puede obviarse que estd
sujeto a condicion resolutoria, entendiendo aplicable analdégicamente los arts. 1526 y ss Cc
y el art. 149 LH para la cesion de crédito con hipoteca y por tanto apreciando defecto, en su
caso, por la falta de los requisitos sefialados en la regulacion.

El problema que se plantea a continuacion es si se podria hacer “sin la exigencia de
notificacion de la cesion a la parte compradora”, introduciendo el problema de la regulacion
aplicable: la anterior o la posterior a 7/12/07 (vide Tema 72 Hipotecario). Pudiendo
haber sefalado como defecto la falta de conocimiento separado del deudor-comprador si
aplicamos legislacion anterior a 7/12/07 o admitiendo la falta de notificacion al deudor-
comprador, aunando los efectos respecto de 3° y del deudor al instante de la inscripcion en
RP sin necesidad de conocimiento separado del deudor si aplicamos legislacion posterior a
7/12/07.

Finalmente en el caso de que optaramos porque accediera al RP, el tltimo defecto que
podria plantearse es la infraccion del principio de especialidad, al no especificar el cesionario
a quién podria transmitirse.

OCI5: Enrelacionalaventadela 'z indivisa del piso4° PH y existiendo arrendamiento
por contrato de fecha 5/3/88 no se aprecia defecto en la falta de notificacion al arrendatario
para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto del art. 47 LAU 1964 (actual 25 LAU
1994) porque existiria un retracto de comuneros del art. 1522 que tendria preferencia y en el
que no seria necesaria la notificacion.

En caso de no ejercitarse el retracto de comuneros del art. 1522 Cc, habria que tener
en cuenta el arrendamiento a favor de Luis Sanchez, planteandose entonces la cuestion de si
cabe derecho de tanteo y retracto en la transmision de cuota indivisa. La RDGRN15/3/06
lo afirma precisamente para evitar que la transmision sucesiva de cuotas indivisas pudiera
soslayar la prohibicion, considerando en tal supuesto defecto la falta de notificacion al
arrendatario para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto art. 47 LAU 1964 (art. 25,5
LAU). E imponiendo la LAU 1964 en caso de ejercitarse el derecho de tanteo y retracto una
prohibicidn de disponer que no cerraba el Registro de la Propiedad.

OC 16: En la venta con pacto de retro de 2 indivisa del piso 4° PH e intimamente
relacionado con el defecto 12, si se admitiera pacto de retro a favor de persona indeterminada,
podriamos considerar que se ha producido una nueva venta y por tanto entraria de nuevo en
juego de derecho de retracto de comuneros y arrendaticio.

OC 17: En la misma compra-venta con pacto de retro no se ha apreciado defecto
en relacion al precio y gastos que debieran satisfacerse, ya que para el ejercicio del mismo
no consta que deba satisfacerse ademds del precio y gastos necesarios y utiles, los gastos
del contrato segun art. 1518 Cc, ya que el articulo citado no es imperativo y el principio de
autonomia de la voluntad del art. 1255 Cc permitiria fijar este extremo.

OC 18: Finalizando el examen de la venta con pacto de retro de '% indivisa del piso
4° PH, se plantearia la cuestion de si seria admisible el ejercicio unilateral, ejercicio que
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hemos admitido con relacion al defecto 14, precisamente por aplicacion analdgica con la
opcion de compra (aunque RDGRN so6lo lo admita para ésta ultima y no para la primera).
Algunos autores, como Roca Sastre, niegan tal admisibilidad incluso respecto de la opcion
de compra,; sin embargo RDGRN 7/9/78 y 20/5/05, exclusivamente para el caso de Opcién
de compra lo reconocen si asi se hubiera estipulado en la EP y consta el cumplimiento de los
requisitos en ella expresados.

OC 19: En la concesion del derecho de opcion de compra no se entenderia defecto
en el momento actual:

- La falta de manifestacion de vivienda habitual del art. 1320 Cc y 91 RtoH,

- ni la falta de manifestacion del estado arrendaticio art. 25 LAU,

- ni la de estar al corriente de los gastos de comunidad del art. 9,1 e) PH, porque
serian exigencias diferidas al momento de ejercicio de la opcidon y no al de constitucion del
derecho de opcion.

OC 20: En relacion al plazo para el ejercicio de la opcion de compra sefialado en la
letra A) se planteaba por la doctrina la distincion sobre si plazo es de caducidad o de ejercicio
del derecho, esta ultima postura es la seguida por RDGRN 30/7/90.

OC 21: En cuanto al ejercicio unilateral del derecho de opcion de compra de la letra
B), sdlo se admitiria si se configura derecho opcidn con naturaleza real R27/3/1947, lo que
permitiria de igual modo el acceso al Registro de la Propiedad a que se refiere la letra E)
(vide también OC 18).

OC 22: En relacion al precio fijado de “20.000.000 pts o proporcional si parcial”,
podemos plantear dos cuestiones:

- La ya mentada de que no cabe el ejercicio parcial salvo que sea de porcioén
indivisa.

- Que la exigencia de traslado a € y el csumplimiento de exigencias de medios de
pago quedaran diferidos al momento de su ejercicio.

OC 23: En relacion a la solicitud de cancelacion de la condicidon resolutoria en
garantia del precio aplazado por prescripcion de la acciones desde 3/5/1960, se plantea en
primer lugar la distincion entre prescripcion y caducidad (Vide cuadro y Tema 28 de civil),
ya que no seria por prescripcion sino por caducidad la solicitud de cancelacion.

La cuestion que se plantea a renglon seguido es si el error en la fundamentacion
juridica que sostiene la solicitud de cancelacion es Obice o no para practicarla en caso de que
procediere.

A nuestro juicio seria indiferente que se alegase prescripcion o caducidad en el
momento actual o no se alegase nada y simplemente se solicitase la cancelacion por el
brocado romano: “Dame los hechos que yo daré el derecho.” Apreciando como hemos hecho
el defecto 17, la falta de fecha de vencimiento de la obligacion para la aplicacion del art.
82,5 LH.
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DISTINCION PRESCRIPCION CADUCIDAD

ORIGEN Legal Legal o convencional
CPTO Derecho nace libre dela Derecho no nace libre desde
limitacidn temporal, la g1l flacitniento ya existe
litnitacidn nace después plazo parasu gercicio, 5160
se g ercita en plazo
desaparece
OBJETO Derechos subjetivas Derechospotestativos
FUNDAMENTO Proteccion del interés Proteccion del interés
individual general
EFECTOS EXTINTIVOS |- Ha de ser tnstada por la - Trthunal ladeclara de
parte demandada oficio
- Cahe renuncia - Mo cabe renuncia
- Cabe interrup o on - Mo se interrumpe®

*Excepcion RDGRN 26/4/1999 interrumpié plazo de caducidad al contemplar el restablecimiento de una anotacion
preventiva indebidamente cancelada, cuando ya ha transcurrido el plazo de caducidad del art. 86 LH, en los términos
en que se hallaba el asiento cuando fue indebidamente cancelado, interrumpiendo el plazo transcurrido.

OC 24: Podriamos traer a colacion en relacion a Richard Stone la Legislacion sobre
Inversiones Extranjeras de 4/7/03 y el RD de movimiento de capitales e inversion extranjera
RD 23/4/99, no apreciando defecto ya que las operaciones a las que se refiere la declaracion
previa son las relativas a paraisos fiscales.

También ha de traerse a colacioén la legislacion sobre Blanqueo Capitales y las
IDGRN sefialando modelo S1 y comunicando al Organo competente, sin que se aprecie
defecto tampoco en este punto.

OC 25: La Clausula V) de la EP relativa a los gastos, es de naturaleza obligacional y
no accede al RP.

OC 26: La Clausula VI) relativa a la competencia de Juzgados y Tribunales habra
de seguir la regla de domicilio del demandado fijada en la LEC, pero en cualquier caso es
irrelevante a efectos registrales.

OC 27: No es defecto la no acreditacion de la referencia catastral de la finca art. 44 tr
5/3/04: “1. La falta de aportacion de la referencia catastral en el plazo legalmente previsto se
hara constar en el expediente o resolucion administrativa, en el propio documento notarial o
en nota al margen del asiento y al pie del titulo inscrito en el Registro de la Propiedad.” Y el
parrafo 3°: “La no constancia de la referencia catastral en los documentos inscribibles o su
falta de aportacion no impedird la practica de los asientos correspondientes en el Registro de
la Propiedad, conforme a la legislacion hipotecaria.”

OC 28: Tampoco puede considerarse defecto la formalizacion de varios negocios
juridicos en una sola escritura publica. O
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BOE-DOGV 1-31 de julio de 2010

<« DISPOSICIONES ESTATALES »

¢ AUDITORIA DE CUENTAS

LEY 12/2010, de 30 de junio (BOE 1/07), por la que se modifica la Ley 19/1988,
de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas, la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andénimas aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, para su adaptacion a la normativa comunitaria.

¢+ SOCIEDADES DE CAPITAL
REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2010, de 2 de julio (BOE 3/07), por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

¢ MOROSIDAD

LEY 15/2010, de 5 de julio (BOE 6/07), de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales.

¢+ IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

REAL DECRETO 897/2010, de 9 de julio (BOE 10/07), por el que se modifica el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el RD 1777/2004, de 30 de julio,
en materia de las obligaciones de documentacion de las operaciones vinculadas.

¢ CAJAS DE AHORROS
REAL DECRETO LEY 11/2010, de 9 de julio (BOE 13/07), de 6rganos de gobierno
y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros.

¢ RESOLUCION de 21 de julio de 2010 (BOE 28/07), del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacion del RD-Ley
11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
Cajas de Ahorros.

¢ CONCURSO REGISTROS VACANTES

RESOLUCION de 30 de junio (BOE 13/07) de la DGRN, por la que se anuncian
Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, vacantes, para su provision por
concurso ordinario n® 280.

¢+ MEDIDAS URGENTES

Orden VIV/2078/2010, de 21 de julio, por la que se establecen las condiciones, los
requisitos y el procedimiento aplicables a la concesion de las subvenciones excepcionales
en materia de vivienda, para reparar los dafios causados por los incendios forestales y otras
catastrofes naturales ocurridos en varias Comunidades Autonomas, al amparo de la Ley
3/2010, de 10 de marzo.
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< DISPOSICIONES AUTONOMICAS »

¢ COMUNIDAD VALENCIANA - VIVIENDA

DECRETO 105/2010, de 25 de junio (DOGV 1/07), del Consell, por el que se
modifican los Decretos 90/2009, de 26 de junio, 189/2009, de 23 de octubre, y 66/2009,
de 15 de mayo, por los que se aprueban, respectivamente, el Reglamento de Viviendas de
Proteccion Publica, el Reglamento de Rehabilitacion de Edificios y Viviendas y el Plan
Autonomico de Vivienda de la Comunitat Valenciana 2009-2012.

¢ BALEARES —- MEDIDAS ECONOMICAS
LEY 6/2010, de 17 de junio (BOE 6/07), por la que se adoptan medidas urgentes para
la reduccion del déficit publico.

¢ CATALUNA - IMPUESTOS
LEY 19/2010, de 7 de junio (BOE 8/07), de regulacion del impuesto sobre sucesiones
y donaciones.

¢ CATALUNA - CONCURSO REGISTROS VACANTES

RESOLUCION de 30 de junio (BOE 13/07) de la Direccion General de Derecho
y Entidades Juridicas, del Departamento de Justicia, por la que se convoca el concurso
ordinario n° 280 para proveer Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles,
vacantes.

¢ EXTREMADURA - MEDIDAS ECONOMICAS
LEY 6/2010, de 23 de junio (BOE 15/07), de medidas urgentes y complementarias
para la reduccion del déficit publico en la Comunidad Autonoma de Extremadura.

¢ COMUNIDAD VALENCIANA - CESION DE TRIBUTOS
LEY 23/2010, de 16 de julio (BOE 17/07), del régimen de cesion de tributos del
Estado a la Comunidad Valenciana y de fijacion del alcance y condiciones de dicha cesion.

¢ GALICIA - URBANISMO

LEY 2/2010, de 25 de marzo (BOE 19/07), de medidas urgentes de modificacion de
la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural
de Galicia.

¢ GALICIA - PRESUPUESTOS

LEY 3/2010, de 23 de junio (BOE 19/07), por la que se modifica la Ley 9/2009, de
23 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Galicia para el
ano 2010.

¢ ANDALUCIA - AGUAS
LEY 4/2010, de 8 de junio (BOE 19/07), de aguas de la Comunidad Auténoma de
Andalucia
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¢+ COMUNIDAD VALENCIANA — REGIMEN LOCAL
LEY 8/2010, de 23 de junio (BOE 23/07), de régimen local de la Comunitat
Valenciana.

¢ CANTABRIA - PRESUPUESTOS

LEY 5/2010, de 6 de julio (BOE 28/07), de modificacion parcial de la Ley 5/2009, de
28 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Cantabria para el
afo 2010.

¢ PAIS VASCO - PRESUPUESTOS
LEY 3/2010, de 24 de junio (BOE 29/07), de modificacion de la Ley por la que se aprueban
los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2010.

¢ CANARIAS - PRESUPUESTOS
LEY 7/2010, de 15 de julio (BOE 30/07), por la que se modifica la Ley 13/2009, de 28 de
diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2010.
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