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La nueva regulacion de la adopcion en
Espana: en interés superior del menor *

The new regulation of adoption in
Spain: in the best interest of the child

por

SALOME ADROHER BIOSCA
Profesora propia ordinaria
Facultad de Derecho. Universidad Pontificia Comillas

RESUMEN: El aho 2015 entraron en vigor varias leyes que han supuesto una
modificaciéon en profundidad del sistema de proteccion de menores en Espana
en general y de la adopcion en particular: las dos leyes de infancia y adoles-
cencia! junto con otras tres normas que contienen disposiciones en la materia®.

El objeto de este trabajo es analizar la nueva regulacion de la adopcion,
fruto estas reformas, desde la perspectiva del interés superior del nifio, que ha
sido el motor de las mismas. Se expondran los principios inspiradores en la
materia, para analizar a continuacion sus lineas fundamentales en relacion a los
tres protagonistas del tridngulo adoptivo (el adoptado, la familia de origen y la
familia de adopcion), para terminar con las principales novedades relativas a
la adopciodn internacional®.

La garantia de los derechos a la infancia en Espafia, y singularmente del
derecho a vivir en familia, es uno de los grandes desafios juridicos y sociales
del siglo XXI. El descenso mundial de la adopcidn internacional, junto con los

* Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion del Plan nacional I+D+I:
Prospectiva sobre el ejercicio de la capacidad: la interrelacion entre las reformas legales en
materia de discapacidad y menores. DER2016-75342-R (I.P: Maria Victoria MAYOR). 2016-8.
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serios interrogantes que la maternidad subrogada plantea*, hacen que la adop-
cion y el acogimiento familiar nacionales vuelvan al primer plano como una
alternativa de formacion de familias, pero sobre todo como el mejor modo de
cuidado familiar para los 13.000 menores que viven en residencias en Espafa.

ABSTRACT: Different legal reforms that took place in Spain during 2015,
had, as one of its main objectives, the recognition of the best interest of the
child in the protection system and particularly in the adoption regulations.

This article analyzes the new framework, starting with the general principles,
to follow with the new status of the three protagonists of the adoptive triangle:
the child, the biological family and the adoptive family. Some considerations
will be done, finally, concerning intercountry adoption.

PALABRAS CLAVE: Interés superior del nifio. Adopcion.

KEY WORDS: Best interest of the child. Adoption.

SUMARIO: 1. PRINCIPIOS. —II. EL ADOPTADO.—III. LA FAMILIA DE
ORIGEN: 1. FAMILIAS QUE DESAMPARAN. 2. FAMILIAS QUE RENUNCIAN.—IV. LA
FAMILIA DE ADOPCION: 1. SELECCION DE LOS ADOPTANTES. 2. EL PROCESO
DE ADOPCION: A) Fase administrativa. B) Fase judicial.—V. LA ADOPCION
INTERNACIONAL: 1. CUESTIONES GENERALES. 2. NUEVO MARCO COMPETENCIAL.
3. NorRMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.— VI. CONCLUSIONES.

I.  PRINCIPIOS

Los principios relativos al Derecho espaiiol de adopcidn, se encuentran hoy
explicitados en diversos preceptos de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica
del Menor (LOPIM) y del Cédigo Civil (CC) modificados en 2015; la principal
idea que se recoge en ellos es que el interés superior al que se debe atender es
el de los menores por encima de otros, pero que la familia es el mejor recurso
de proteccion de los mismos.

El primer precepto relevante es el articulo 2 de la LOPIM en el que, de
acuerdo con la Recomendacion General niim. 14 del Comité de Naciones Unidas
de Derechos del Nifo, define el interés superior del menor, por vez primera en
el ordenamiento juridico espafol desde un contenido triple. Por una parte, como
derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se
adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados
y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a
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la hora de llegar a una solucidon. Por otra, es un principio general de caracter
interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada
en mas de una forma se debe optar por la interpretacidon que mejor responda
a los intereses del menor. Pero ademas, en Gltimo lugar, este principio es una
norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés superior del menor
tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los
derechos del menor asi como su desarrollo integral. Este articulo 2 ha pasado, en
la reforma de 2015, de tener caracter ordinario a ser organico, reforzando de esta
manera el derecho fundamental de los menores a que su interés superior tenga
una consideracion primordial®. Esta fue en 2010 una de las recomendaciones
del Senado® y del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas’. En este
precepto, se recogen varias disposiciones directamente aplicables a las medidas
de proteccion de menores, y singularmente a la adopcion® y se constituye como
el eje vertebrador de todo el sistema: en las Gltimas décadas se ha pasado de
tener como principal referencia el interés de los padres adoptantes, a la bisqueda
del beneficio del hijo adoptado como objetivo primordial de la institucion»’.

En segundo lugar, y también con caracter organico, el articulo 9 de la
LOPIM ahora regula el derecho del menor a ser oido y escuchado' cuestion
esta de especial relevancia tanto en el procedimiento judicial de la adopcion,
como en el procedimiento administrativo previo'.

En tercer lugar, en el articulo 11 de la LOPJM se establecen una serie de
principios rectores para las Administraciones Piblicas'?, y en el 12 se recoge
la filosoffa del sistema de proteccion inspirada claramente en los principios
reflejados en diversos documentos del Servicio Social Internacional®.

Finalmente, es oportuno mencionar otros preceptos modificados en 2015 que
completan este cuadro de los nuevos principios del derecho de filiacion adoptiva.
Asfi, la nueva concepcion de la patria potestad como responsabilidad parental
y como funcion (arts. 154, 9.4 del Codigo Civil...), o el cambio de paradigma
en la regulacion del derecho a relacionarse entre hijos y padres regulado en el
articulo 160 del Cddigo Civil'.

II. EL ADOPTADO

Diversas disposiciones modificadas relativas al adoptado, tienen como ele-
mento comin el reconocimiento del derecho a su doble identidad familiar, y en
ocasiones también «nacional». Por ello, se refuerza la regulacidon de la basqueda
de origenes, se regula ex novo la adopcidon abierta, y, en el caso de adopcion
internacional, se reconoce la posibilidad de una doble nacionalidad.

La basqueda de origenes de los adoptados, como parte del derecho funda-
mental a la identidad filial®, estaba ya prevista en el articulo 180 del Codigo
Civil, pero ha sido regulada de una forma més completa, concretando el tipo
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de informacidon que las Entidades piblicas deben custodiar y el tiempo que
debe conservarse, cumpliendo asi con lo previsto en el CEA'S; por otra parte
se ha establecido la obligacion de las entidades pablicas o privadas que hayan
tenido relacion con el adoptado y puedan tener informacion relevante sobre
él, a colaborar con las entidades ptiblicas en este ambito'’. Esta reforma entrd
en vigor justamente en la década en la que algunos casos de nifios robados
durante el franquismo salfan a la luz ptblica y se organizaban en asociaciones
que presentaban demandas al respecto. Ya se ha producido alguna resolucion
sobre el particular's.

En segundo lugar, se regula por vez primera en Derecho espanol comin la
adopcion abierta en el articulo 178.4 del Codigo Civil® si bien no ha supuesto
una novedad total en Espana: ya se contemplaba en el Codigo Civil de Cataluna®
(art. 235-47-4) y en la Ley 3/2011 de 30 de junio de apoyo a la familia y a la
convivencia de Galicia (art. 74.1, si bien en este caso solamente en relacion a
los hermanos), y un afio antes de su introduccion en el ordenamiento juridico
estatal, habia llegado, al menos, un caso de solicitud de reconocimiento de una
adopcion abierta realizada en EEUU y la DGRN sefialo que esta institucion no
era «extraia» al Derecho espafiol*’. Como se ha afirmado® esta nueva figura
responde al interés superior del menor y solo puede acordarse cuando este lo
aconseje; la razon de ser de su introduccion estriba en la necesidad de favorecer
soluciones familiares en casos concretos®.

El nuevo precepto describe el concepto de este tipo de adopcidn y los casos
en los que puede proponerse*; establece las lineas generales del procedimiento
de su constitucion® y la posibilidad de suspension y supresion?. Ademas prevé
que, en estos casos, los adoptantes deberan ser valorados como idoneos para
este tipo de adopcion?.

Como se ha afirmado?, la norma es intencionadamente flexible tanto en el
tipo de relaciones (contacto directo y presencial, comunicaciones personales no
presenciales, o incluso mera transmision de noticias sin contacto directo), como
en los familiares implicados, si bien se menciona particularmente a los hermanos.

Como ha sefialado MARTINEZ DE AGUIRRE?, la adopcion abierta puede
constituirse a partir de una guarda con fines de adopcion abierta (prevista en
el art. 176 bis 2) o no, ya que es posible proponerla en el momento de cons-
titucion de la adopcidn. Y también cabe la posibilidad de que tras una guarda
preadoptiva abierta los futuros adoptantes, tras la experiencia de contacto con
la familia de origen, no consientan a la adopcidn abierta.

Ya estan comenzando a dictarse sentencias en las que se advierten los be-
neficios de esta figura® y la doctrina pone de relieve que su introduccion obliga
a revisar diversas cuestiones relativas al procedimiento adoptivo, tanto al previo
(idoneidad, preparacion...), como al apoyo y acompaiiamiento postadoptivo®'.

La adopcion abierta fue objeto de una reunion monogréafica de la Comision
especial de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado en la
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que se expusieron la diversidad de regulaciones en los sistemas juridicos al
respecto (siendo una practica consolidada en paises anglosajones pero progresi-
vamente aceptada en otros, como es el caso de Alemania, Irlanda, Paises Bajos
o Finlandia), la necesidad de preparacion y acompahamiento profesional de los
protagonistas durante el proceso, y sus ventajas y riesgos®.

En tercer lugar, se introduce en el articulo 19.3 del Codigo Civil un nuevo
supuesto de doble nacionalidad prevista unilateralmente por el Derecho espaiiol
para los casos de adopcion internacional en los cuales el adoptado puede man-
tener la nacionalidad de origen®. Este precepto se incluyd en el Codigo Civil
tras la adopcidon del Convenio hispano-ruso en la materia cuyo articulo 11.6
prevé este mismo supuesto en los casos bilaterales™.

III. LA FAMILIA DE ORIGEN

A la constitucion judicial de la adopcion se puede llegar por dos vias: por
la de la adopcidn «intrafamiliar» (en la cual no interviene la Entidad Pablica
de menores toda vez que el menor no esta en desamparo y por tanto la Entidad
Pablica no es su tutora) y la adopcion «extra-familiar» de menores que proceden
del sistema de proteccion, en la cual la Entidad Pablica, como tutora, hace la
propuesta previa.

A las primeras no voy a referirme, ya que habitualmente no suscitan una
problematica especial®, si bien en algunos casos de filiacion a través de repro-
duccion asistida y de «maternidad subrogada» estin comenzado a suscitarse
problemas cuando posteriormente se constituye una adopcion. Por ejemplo, ha
habido alguna sentencia en la que se plantea el necesario asentimiento del do-
nante de material genético como padre bioldgico del menor, y que ha anulado
la adopcidn por falta de dicho asentimiento®.

En relacion a las segundas, podria simplificarse sehalando que hay dos tipos
de familias de origen: por una parte, las familias «desamparadoras», es decir,
aquellas que habiendo incurrido en alguna de las causas previstas legalmente,
han sido objeto de una declaracion administrativa de desamparo tras la cual la
Entidad pablica ha constituido la tutela administrativa de su hijo; y en segun-
do lugar, aquellas que han entregado voluntariamente a su hijo en adopcion,
normalmente a través de una renuncia hospitalaria.

1. FAMILIAS QUE DESAMPARAN
El articulo 18 de la LOPIM ha incorporado un listado de supuestos de

desamparo a nivel estatal, que béasicamente suponen el maltrato del hijo; de
hecho, se introduce una importante prevision tendente a garantizar que los
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nifos no sean separados de su familia Gnicamente por la razon de su pobreza
o discapacidad®. Ademas, el procedimiento de desamparo se mejora y agiliza
para impedir que los recursos de la familia biol6gica impidan la adopcion de
medidas mas estables para el menor (art. 172 del Codigo Civil).

Por otra parte, se ha introducido una disposicion en la LOPJM (art. 19 bis)
que eleva a norma legal una prevision reiterada en una abundante jurisprudencia
del Tribunal Supremo para la cual, el retorno a la familia de origen no puede
decidirse solamente sobre la base de la recuperacion de esta, sino por el interés
superior del menor entendido como el vinculo de apego del mismo con la fami-
lia de origen y la de acogida®®. Esta prevision ha sido aplicada analdgicamente
por el Tribunal Supremo en una reciente sentencia para oponerse al derecho
de visitas de la familia de origen en relacion a sus hijos que se encuentran en
acogimiento preadoptivo (guarda con fines de adopcion)®.

En relacidén a la participacion en el proceso judicial de adopcidn, los
progenitores del menor, que debian en todo caso ser citados por el juez, de-
bian bien prestar su asentimiento, o bien ser simplemente oidos. Como puede
suponerse, la diferencia entre la mera audiencia y el asentimiento ha dado
lugar a abundante jurisprudencia en la que se resuelve sobre la peticion de
padres bioldgicos que exigian no ser meramente oidos. El principal proble-
ma que se ha suscitado ante los tribunales, es que seglin el Codigo Civil no
era necesario que prestaran su asentimiento los padres privados de la patria
potestad por sentencia firme, pero también los que estuvieran «incursos» en
causa legal de privacion®. Era precisamente en el procedimiento de adopcion,
que se transformaba en estos casos en contencioso, en el que el juez de la
adopcion debia valorar si los progenitores estaban incursos, o no, en tal causa
de privacion. La reforma ha introducido un nuevo supuesto «objetivo» de
innecesaridad del asentimiento de los progenitores que va a facilitar mucho
la resolucion de estos casos*'.

No obstante los progenitores pueden activar un procedimiento para deter-
minar la necesidad de asentimiento en la adopcion previsto en el articulo 781
de la LEC que provoca la suspension del procedimiento de adopcion y su con-
version, en su caso, en un expediente contencioso®’. La nueva ley «regula con
gran detalle este proceso que carecia de ella»®, e introduce nuevas garantias
en el proceso de asentimiento previstas en el CEA (art. 5.2)*.

Finalmente debe destacarse un reciente e importante auto del Tribunal Supre-
mo* que establece que no cabe recurso de casacion contra una sentencia dictada
en apelacion en un procedimiento para determinar la necesidad de asentimiento
en la adopcion seguido bajo el régimen de la LEC tras su reforma por Leyes
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infan-
cia y a la adolescencia y 15/2915, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria,
sehalando entre sus argumentos, la finalidad «agilizadora» del procedimiento de
adopcion en estas reformas* asi como razones de naturaleza procesal®’.
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2. FawmiLias QUE RENUNCIAN

La reforma ha querido prestar especial atencion a las mujeres que deciden
entregar a su hijo tras el parto. En algunos estudios se habia puesto de relieve
la necesidad de acometer modificaciones legales que protegieran mejor a estas
madres que se enfrentan a una decision tan dificil y tan valiente®.

Estas mujeres, tenfan que renunciar tres veces. En el hospital, ante los servi-
cios sociales hospitalarios, tras el alumbramiento; un mes después ante la Entidad
publica; y finalmente, en un plazo indeterminado pero que podia llegar a ser
dos afhos o mas, debia prestar su asentimiento ante el juez que instrufa el pro-
cedimiento de adopcion. Las reformas que se han producido son las siguientes:

Por una parte, se amplia el plazo para reiterar, por segunda vez, la renuncia
de un mes a seis semanas, tal y como exige el CEA*. De esta manera, una
decision tan trascendente, puede adoptarse con una mayor distancia emocional
del momento del nacimiento. Ademas, se establece que no sera obligacion de la
madre promover la inscripcion de nacimiento en el Registro Civil®, ya que en
algunas provincias se instaba a la madre, al salir del hospital sin su hijo a ins-
cribirlo ella misma, lo cual no tenfa sentido dado que en ese momento ya estaba
bajo la tutela de la Entidad pablica, ademas del dafio emocional consiguiente.

Por otra parte, la nueva normativa de Registro Civil establece que en di-
cha inscripcion no se dara publicidad al domicilio de la madre®'. Esta reforma
responde al hecho de que al inscribir el nacimiento en el Registro Civil se
rellenaba un parte estadistico del parto que se remitia al padrdon, quedando el
menor empadronado en el domicilio de la madre, lo cual, lo6gicamente carecia
de sentido y ademéas podia vulnerar el derecho de intimidad de estas mujeres ya
que su entorno podia llegar a conocer el hecho del embarazo y de la renuncia.

Por fin, en relacion al procedimiento de adopcion, el nuevo asentimiento
de la madre no sera necesario si la renuncia se ha hecho ante la Entidad pa-
blica o en documento ptblico, salvo que hayan transcurrido 6 meses desde
la renuncia (art. 37.1 Ley de Jurisdiccion Voluntaria-LJV). Normalmente, y
lamentablemente, el proceso de adopcion no suele tener lugar antes de este
plazo, debido al trabajo acumulado de gran parte de los juzgados, por lo cual,
la madre en casi todos los casos debe reiterar su decision una vez mas y ante
un juez. Este hecho le produce no solo los problemas emocionales de remover
afectos y reabrir heridas, sino puede producirle problemas practicos e incluso
legales: estas mujeres recibian una citacidon del juzgado en su domicilio, y en
ocasiones eran citadas por edictos, lo cual a muchas les ha producido proble-
mas con su entorno personal y familiar que en este momento se enteraban que
habfan tenido un hijo al que habfan entregado en adopcion. En todo caso, su
no comparecencia no paraliza el procedimiento de adopcion®>

Si estas son las reformas legales, queda pendiente también protocolizar los
aspectos socio-sanitarios. As{ se recoge en el Plan integral de apoyo a la familia
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2015-7 coordinado por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad®.
La medida nim. 66 de dicho plan propone Elaborar, en colaboracion con las
Comunidades Autonomas, un protocolo socio-sanitario comin como guia para
coordinar las actuaciones en los casos de entrega de un recién nacido por su
madre en adopcion cuando esta y su entorno mds proximo no pueden hacerse
cargo del mismo.

Y es que segiin datos del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad, anualmente se producen en Espana entre 300 y 380 renuncias hospitalarias,
y se advierten diversas cuestiones que deberian ser protocolizadas. La primera,
y mas importante es la informacion a la madre, ya que no existen apenas me-
dios especificos de informacion para quienes se encuentran en esta situacion,
ni en los servicios sociales ni en los sanitarios’. La segunda es la informacion
a terceros, en particular a los padres de la mujer, si esta es menor de edad, o
al presunto padre de la criatura®.

IV. LA FAMILIA DE ADOPCION

En relacion a las familias adoptantes, las reformas tienen que ver con dos
aspectos fundamentales: su seleccion y el proceso de adopcion.

1. SELECCION DE LOS ADOPTANTES

En relacidon a su seleccion, lo primero que debe advertirse es un cambio
terminoldgico en la denominacion de las familias que inician el proceso de
adopcidn: ya no se denominan solicitantes de adopcidn sino personas que se
ofrecen para la adopcion (art. 176 del Codigo Civil y diversos preceptos de la
Ley de adopcidn internacional), intentando reforzar con ello la centralidad del
interés superior del niho en el proceso™.

La determinacion de la aptitud de los que se ofrecen para la adopcion para
ser finalmente padres adoptantes, requiere en el ordenamiento juridico espafol, y
en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, que se den tres condiciones’”:

1. Ser considerado capaz conforme a las exigencias de capacidad objetivas
previstas en el Codigo Civil. La capacidad para adoptar se tiene o no se tiene,
es absoluta en unos casos o relativa en relacion con un determinado menor en
otros, y no es preciso que nadie la declare.

2. Ser declarado idoneo por la administracion autondmica competente. La
administracion realizard un estudio psico-social a los adoptantes capaces para
determinar el grado de adecuacion de sus capacidades, recursos y proyecto
adoptivo a la realidad de la adopcion. No todos los adoptantes capaces seran
declarados idoneos.
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3. Ser asignado. De todos los que se ofrecen como adoptantes y que
son considerados capaces y declarados idoneos, solo serin elegidos para ser
asignados a nifios adoptables aquellos que mejor se ajusten a las necesidades
de dichos nifos.

Pues bien; en la reforma se han introducido nuevos requisitos de capacidad
relativos a la edad, a las incapacidades de los tutores, y al estado civil que
responden a los nuevos modelos familiares y al interés superior del menor®.

En relacidn a la edad, el Codigo Civil espanol fijaba la edad minima de
25 afos y una diferencia minima de 14 afios mas que el adoptado, pero no
sehalaba una diferencia de edad maxima que, sin embargo, era establecida
por la normativa autonémica, como criterio de idoneidad en unos casos, o de
asignacion en otros. La reforma ha elevado la diferencia de edad minima a los
16 anos (para alinearla con las edades también modificadas de matrimonio y
de consentimiento sexual) y ha incluido una diferencia de edad maxima de 45
que, sin embargo no opera, logicamente, en los casos de adopciones intrafa-
miliares y especiales®. De esta manera, las normas de capacidad del Codigo
Civil se ajustan al criterio de adoptio imitatur naturae® y ademas se asegura
un criterio objetivo en todo el territorio nacional evitando los fraudes de algu-
nos «solicitantes» de adopcion que se desplazaban a otra comunidad autdbnoma
distinta de la de su residencia para adoptar obviando las limitaciones de edad
de su territorio de origen®', no pudiendo considerarse esta condicion de diferen-
cia de edad maxima como criterio de discriminacion por razon de edad®?. Los
problemas interpretativos que generd esta modificacion fueron subsanados en
una nota informativa emitida por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad el 8 de octubre de 2015%,

Por otra parte, y dada la contradiccion de que los requisitos de capacidad
adoptiva eran méas laxos que los de capacidad tutelar, se incluye en el articu-
lo 175 del Cddigo Civil un precepto en virtud del cual «no pueden ser adoptantes
los que no puedan ser tutores de acuerdo con lo previsto en este Codigo»®.

Finalmente, y en relacion al estado civil, el articulo 175 completa una serie
de reformas sucesivas. En Espafia pueden adoptar personas casadas, solteras
y desde 1987 las parejas de hecho, pero solo las heterosexuales®. La posibilidad
de que pudieran adoptar también las parejas de hecho del mismo sexo se habia
incluido en diversas normas autondémicas® y en 2015 ha sido introducida en el
Codigo Civil®, si bien no ha sido acogida de forma homogénea por la doctrina®®.
De la misma manera, cabe la adopcion por pareja divorciada®. Esta prevision
que puede chocar, dada la necesidad de que, en interés superior del nifo, se le
ofrezcan entornos familiares estables, responde a la realidad de matrimonios que,
estando en proceso de adopcidn, quiza tras varios afios de acogimiento previo,
no podfan adoptar de forma conjunta al menor en caso de ruptura’.

En relacion a la idoneidad, son varias las modificaciones introducidas y de
gran relevancia’'.
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En primer lugar, se ha incluido en el Cddigo Civil un concepto de idonei-
dad, tomado de la ley de adopcidn internacional”, dado que la inexistencia de
un concepto minimo estatal habfa sido suplida por normativa autondmica, en
ocasiones diversa”.

En segundo lugar, se ha establecido que el proceso de valoracion de la
idoneidad debe imperativamente suponer que esta valoracion y resolucion debe
ser necesariamente anterior a la propuesta de adopcion™ para «evitar que, por
interés del menor que ya haya establecido vinculos con la familia, se acabe por
declarar idéneo a quien, en otras circunstancias, podria no haber sido declarado
como tal pero estd ya en el tramo final del proceso adoptivo»™.

Y en tercer lugar, se ha incluido un supuesto «estatal» de causa de no
idoneidad que, llamativamente no estaba recogido con caracter general en la
normativa autondémica: No podrdn ser declarados idoneos para la adopcion
quienes se encuentren privados de la patria potestad o tengan suspendido su
ejercicio, ni quienes tengan confiada la guarda de su hijo a la Entidad Pliblica.
(176 del Codigo Civil). Como se ha puesto de relieve en algin estudio’™, se
advierte la existencia de adopciones truncadas, de nifios «devueltos», y algunas
de estas familias desamparadoras, han iniciado nuevos procesos de adopcion. La
nueva norma impide con caricter estatal estas situaciones intolerables’ a las que
también especialmente (pero no solo), estd destinado el nuevo articulo 172 ter
4 del Codigo Civil que prevé la posible demanda de alimentos a estos padres™.

2. PROCESO DE ADOPCION

El proceso de adopcion comprende una fase administrativa previa y una
fase judicial posterior. La primera solo se da en los casos en que se trate de
una adopcion que la Entidad pablica va a instar posteriormente ante el juez;
basicamente se trata de las adopciones de nifios que estan tutelados por las
Entidades Pablicas y son estas las que proponen su adopcion”. En el caso de
adopciones intrafamiliares, no hay fase administrativa previa ni interviene la
Entidad Pablica.

A) Fase administrativa

El procedimiento administrativo tiene varias fases, fundamentalmente diri-
gidas a los futuros adoptantes, pero también al proceso de asignacion al nifio
adoptable®.

En primer lugar, las familias que se acercan a la Entidad Pablica para
ofrecerse como adoptantes, son informadas, a través de entrevistas individua-
lizadas o grupales, y formadas en cuestiones relativas del proceso de adop-
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cion, sus motivaciones y las necesidades de los nifios. Las leyes de 2015 han
introducido la obligatoriedad de la asistencia a estas sesiones de informacion
y formacion previa®'. Como se ha sefialado las mejores experiencias en paises
de nuestro entorno demuestran que tanto desde un punto de vista cuantitativo
como cualitativo «una autoevaluacion de los padres previa a la evaluacion de
la Administracion (a través de la informacion y la preparacion) puede ser mas
eficaz y mas facilmente aceptada que una seleccion de los adoptantes basada
exclusivamente en la idoneidad»®>. En definitiva, su introduccion se justifica en
el interés superior del menor.

En segundo lugar, las familias que tras esta informacion y preparacion
deciden seguir adelante, deben presentar su ofrecimiento que, una vez admiti-
do, serd objeto de la valoracidon psicosocial que desemboca en la declaracion
administrativa de idoneidad (o de no idoneidad). Ya he sehalado en el apartado
anterior algunas cuestiones relevantes que se han visto modificadas en 2015 en
relacion a esta valoracion.

En tercer y Gltimo lugar, la Entidad Pablica asigna de entre todas las familias
idoneas, aquella que es mas adecuada para el nifio adoptable y que tiene bajo
su tutela, y si la familia lo acepta, se propone la guarda con fines de adopcion.
El acogimiento preadoptivo desaparece en la reforma de 2015, y se transforma
en esta etapa del procedimiento administrativo de la adopcion®, lo cual supone
una agilizacion del procedimiento®, y ademas tiene un valor pedagogico al dejar
mas claro que la finalidad institucional del acogimiento no es la adopcion®.

B) Fase judicial

Las reformas relativas al proceso de adopcidn estan relacionadas con las
dos vias a través de las cuales puede promoverse judicialmente la adopcion;
a instancia de la Entidad Pablica y a instancia del propio adoptante. El pro-
cedimiento judicial de adopcion estd regulado en los articulos 33 a 42 de
la LJV y en el articulo 781 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) que
prevé un proceso civil contradictorio que puede suscitarse cuando se tramita
una adopcidn. Por su parte las condiciones sustantivas estan previstas en el
Codigo Civil®s.

Los principios que informan este proceso son, a juicio d¢ GARCIMARTIN®,
ademas del principio de oficialidad (que supone una amplia iniciativa y libertad
del juez en el proceso, imponiéndose ademas la presencia del Ministerio Fiscal),
el de reserva, que tiende a evitar que la familia de origen conozca los datos de
la familia de adopcion, lo cual supone la no publicidad de las actuaciones y
que las citaciones sean separadas.

Son dos las vias posibles de constitucion de la adopcion: a propuesta de la
Entidad ptblica que insta la adopcion ante el juez, y a solicitud de los adoptantes
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en los casos previstos en el articulo 176 del Codigo Civil®. En cualquiera de
ambos casos, el contenido de la propuesta, o de la solicitud, debe incluir las
condiciones personales y medios de vida de adoptante y adoptado, Gltimo domi-
cilio del conyuge del adoptante si debe prestar su consentimiento y en el caso
de la propuesta si han formalizado su consentimiento o en el caso de solicitud,
justificacion de que se encuentra en los casos del articulo 176 del Codigo Civil
que permiten esta forma de incoacion del expediente.

A propuesta de la Entidad Pablica en los casos en los que ha
encomendado una guarda con fines de adopcidn y antes de que trans-
curra el aho desde su constitucion. Esta figura sera utilizada en los
casos de renuncias hospitalarias, en los supuestos de desamparo con
imprevisibilidad de retorno®, y en casos de menores que han estado
en desamparo ordinario durante cierto tiempo tiempo®. Los acogedores
familiares que no ostenten la tutela del menor, no pueden iniciar el
procedimiento judicial de adopcion, salvo que sea la Entidad Pablica
la que lo inicie como tutora administrativa (art. 176.2. del Codigo
Civil) en favor suyo.

A solicitud de los futuros adoptantes aparte de los casos de tutelas
intrafamiliares, el articulo 176 del Cddigo Civil prevé otros supuestos
en los cuales los potenciales adoptantes de un menor declarado en de-
samparo pueden proponer directamente al juez su adopcion. Se incluye
en estos supuestos al guardador con fines de adopcidon transcurrido
un afho desde la constitucion de la guarda y los tutores judiciales
del menor. Estos Gltimos casos han respondido habitualmente a las
tutelas intrafamiliares, pero con la reforma operada en el articulo 239
del Codigo Civil, cabria considerar también la posibilidad de que un
acogedor familiar permanente «por sus relaciones con el menor» se
considere legitimado para promover judicialmente la accion de priva-
cion de la patria potestad y nombramiento judicial del tutor®'; poste-
riormente podria proponer la adopcion del menor acogido primero y
tutelado después.

En cualquiera de ambos casos, el procedimiento, al ser de jurisdiccion vo-
luntaria no estd sujeto a plazos y es bastante flexible.

Tras la presentacion de la propuesta o la solucitud, el juez citara a los
que tienen que prestar su consentimiento, su asentimiento o su audiencia. Ya
he hecho alusion a las principales novedades que las leyes de 2015 presentan
a este respecto especialmente en lo relativo a la familia de origen. Solo cabe
anadir en este punto, que, en coherencia con el nuevo estatuto del acogedor
familiar previsto en esta reforma, este debera ser oido, también, en el proceso
de adopcion del nifo que ha tenido a su cargo.
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V. LA ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcio6n internacional ha ido progresivamente disminuyendo en Espaia,
como en el resto de pafses de destino, debido fundamentalmente a las politicas
de los paises de origen de los menores adoptados®.

La Ley 54/2007 de adopcidn internacional (LAI)** que respondi6 al boom
de la adopcidn internacional en Espafia en esa década, ha sido modificada
también en diversos aspectos a través de las leyes de 2015%. El objeto de
estas reformas ha sido, también, el de garantizar el interés superior del menor
en estos casos®.

Las novedades mas importantes se pueden ordenar en tres grandes apartados.

1. CUESTIONES GENERALES

Se modifica, en primer lugar, el articulo 1 que regula el objeto de la ley*
y el concepto de adopcidon internacional” para evitar importantes problemas
practicos que habia generado la redaccion de 2007%.

En segundo lugar, en el articulo 3.1, se amplia la remision a los instrumentos
internacionales en la materia (no solo a la CNUDN® y al CH93'®, sino también
al CH96'"", al del CEA y al Reglamento Bruselas II bis) y se establece que se
procurara incorporar los principios recogidos en dichos textos en los convenios
bilaterales que se suscriban (art. 3.2).

En tercer lugar, se reconocen nuevos derechos a los futuros adoptantes, tales
como la posibilidad de tramitacion simultanea de adopcidn nacional e interna-
cional (art. 10.5) y la posibilidad de acudir a la intermediacion de cualquier
organismo acreditado en Espana, aunque no esté domiciliado en su Comunidad
Autonoma (art. 8.1). Ademas, diversas modificaciones de la normativa laboral
operadas por Ley 26/2015 buscan mejorar la conciliacion de la vida laboral y
familiar de estas familias (art. 48 del Estatuto Basico del Empleado Pablico,
articulo 37.3.f del Estatuto de los trabajadores). Por otra parte, también se
establecen nuevos deberes de los futuros adoptantes, como es el caso de los
relativos a sus obligaciones pre y post adoptivas (art. 11).

2. NUEVO MARCO COMPETENCIAL

Un segundo bloque de modificaciones es el relativo al nuevo marco compe-
tencial y de intermediacion. La distribucion competencial de la Ley de adopcion
internacional fue objeto de preocupacion manifestada a Espana por el Comité
de Naciones Unidas de Derechos del Nifio en 2010', y la reforma ha adaptado
el sistema a estas recomendaciones'®.
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En primer lugar, se operan determinadas modificaciones relativas a la apertu-
ra y cierre de paifses para la adopcion y el control de los flujos. En el articulo 4,
estas cuestiones se califican como «politica exterior» y por tanto competencia
de la Administracion General del Estado (AGE)'™. Asi, se reforma la regula-
cion de alguna causa de no apertura y se regula el control de flujos adoptivos
introduciendo una prevision que evite la acumulacion de expedientes abiertos y
pendientes, situacion que ha supuesto para las familias adoptantes, en el pasado,
listas de espera interminables y generacion de expectativas irrealizables.

En segundo lugar se modifican las funciones de intermediacién en los ar-
ticulos 6, 7 y 8 estableciendo que esta serd a través de organismo acreditado y
solo podra ser por protocolo puiblico si el pais es parte en el CH93.

Y en tercer y Gltimo lugar, se establece que la acreditacion de los organis-
mos privados se realizara por la AGE!® con informe preceptivo favorable y
vinculante de la Entidad Publica.

Estas modificaciones prevén un desarrollo reglamentario que ha sido so-
metido ya a consulta pablica por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad y han sido acogidas muy positivamente por el Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nino!'®.

3. NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En relacion a otras figuras de proteccion de menores distintas de la adop-
cion, la ley realiza una incorporacion por referencia del CH96 respecto de la
competencia judicial internacional y la ley aplicable!'”’.

En relacion a la adopciodn, se producen diversas modificaciones tanto en las
normas de competencia judicial internacional'® como en las de ley aplicable
y reconocimiento.

En relacion a la ley aplicable, ademas de suprimirse la prevision del ar-
ticulo 21, muy criticada por la doctrina espanola'®, se reintroduce una norma,
(art. 19.4'"%), que desapareci6 en el tramite parlamentario del afio 2007, que
impide, entre otras cosas, constituir adopciones tras kafalas''!, en linea con
la regulacion de otros paises europeos, y lo que ha dispuesto el TJUE en dos
importantes sentencias''>. Ya ha habido alguna sentencia posterior que, si bien
no aplica este precepto todavia no vigente en el momento de la demanda, exi-
ge el consentimiento de la madre bioldgica marroqui, obtenido por comision
rogatoria, en el procedimiento de adopcion en Espaha de una niha «kafalada»
en Marruecos'.

En relacion al reconocimiento, se modifica el presupuesto del control de la
competencia judicial internacional y se suprime el control de la ley aplicable,
ajeno a la tradicion juridica espafiola en la materia, determinando el contenido
del orden piblico (materialmente orientado) centrado en el interés superior del
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nino y su adoptabilidad (art. 26''%); ademas, se determina el procedimiento del
reconocimiento (bien el previsto en el CH93 y en su defecto el control registral
incidental (art. 27) y se regula el proceso de conversion de una adopcidn simple
en plena (art. 30)'".

Finalmente, se introduce una norma sobre cooperacion internacional de
autoridades, el nuevo articulo 24, destinado a dar respuesta a muy numerosas
peticiones recibidas en la Administracion General del Estado en casos de espa-
foles residentes en el extranjero que inician un procedimiento de adopcién de
un menor en su pafs de residencia, y las autoridades de dicho pais requieren
informacion sobre el futuro adoptante de las autoridades espanolas.

VI. CONCLUSIONES

A lo largo de las anteriores paginas, he expuesto el nuevo marco juridico
de la adopcion en Espafa analizando la aplicacion jurisprudencial del mismo y
los primeros comentarios doctrinales a las Leyes de 2015.

Puede concluirse que este marco refuerza los derechos fundamentales de
los protagonistas del proceso de adopcion.

I. Por una parte, los derechos de las familias biologicas, protegiendo su
consentimiento o asentimiento, pero impidiendo su «derecho de veto» a cual-
quier medida de proteccion familiar de su hijo. El nuevo marco legal garanti-
za, ademas, en los casos que sea posible, el mantenimiento de las relaciones
personales con el menor, y se protege a la madre que renuncia a su hijo en el
parto como situacion de especial vulnerabilidad.

II. En segundo lugar se modifica el estatuto de las familias adoptivas.
Pasan de ser solicitantes a «oferentes», y se mejora la regulacion estatal de los
requisitos de capacidad e idoneidad para el proceso adoptivo. Sin embargo,
se ha perdido la oportunidad de establecer una frontera mas flexible entre el
estatuto de los acogedores y el de los adoptantes. Si las soluciones familiares
deben primar, y la adopcion es la solucidon familiar por excelencia, deberia
establecerse una «pasarela» para que los acogedores familiares permanentes
puedan convertirse en adoptantes permitiendo que pudieran solicitar la adopcidon
al juez, con el necesario consentimiento, en estos casos, de la Entidad Piblica
en el proceso de adopcidn; esta seria una manifestacion evidente de la primacia
de las soluciones permanentes frente a las temporales.

III. En tercer lugar, y en relacidon al adoptado, principal protagonista del
proceso se reconoce como esencial su «derecho» a la doble identidad familiar
y nacional y se refuerzan las garantias en el proceso de adopcidn internacional
para evitar trafico de menores en estos casos; es evidente que la reforma tiene
como prioridad la defensa de su superior interés sobre el de las familias de
origen y de adopcion.
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IV. Sin embargo, es importante que estos cambios normativos estén acom-
pafados de un cambio de mentalidad de los profesionales del sistema de pro-
teccion de menores. Este ha respondido, durante muchos ahos, a una primacia
del acogimiento residencial como recurso de proteccion menos problematico
para las familias bioldgicas y a su interés o «derecho» al hijo. Si sus derechos
deben ser protegidos y reconocidos, también lo deben ser los de las familias
acogedoras y adoptantes, pero por encima de unas y otras, los derechos de los
nifos, no siempre garantizados, a vivir y crecer en una familia. En el analisis
de la jurisprudencia realizado se advierten ya los cambios en el ambito judicial,
poniéndose en evidencia la necesidad de instrumentos juridicos que facilitaran
actuar en interés superior del nifio en todos estos casos.
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' Leyes 8/2015 y 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia (BOE nam. 175, de 23 de julio de 2015 y nam. 180 de 29 de julio de 2015).

2 La Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria (BOE nim. 158, de 3 de julio de 2015),
la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el dmbito de la
Administracion de Justicia y del Registro Civil (BOE ntim. 167, de 14 de julio de 2015), y
finalmente, el Convenio de colaboracion en materia de adopcion de nifios y nifias entre el
Reino de Espana y la Federacion de Rusia, hecho en Madrid el 9 de julio de 2014 (BOE
nam. 74 de 27 de marzo de 2015).

3 Son varias las publicaciones posteriores a estas reformas que analizan criticamente
la regulacion de la adopcion en las mismas; CABEDO MALLOL, V.J. y RAVETLLAT
BALLESTE, 1. (Coord.), (2016). Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia, Valencia: Tirant lo Blanch; MAYOR DEL HOYO,
M.V. (Dir.) (2016). El nuevo régimen juridico del menor. La reforma legislativa de 2015.
Pamplona: Thomson Reuters; MARTINEZ GARCIA, C. (Coord.) (2016). Tratado del me-
nor. La proteccion juridica a la infancia y a la adolescencia. Pamplona: Thomson Reuters;
POUS DE LA FLOR, M.P. y TEJEDOR MUNOZ, L. (Coords.) (2017) Proteccion juridica
del menor. Valencia: Tirant lo Blanch; BERROCAL, A.I. y CALLEJO, C. (Coords.) (2017)
La proteccion juridica de la infancia y la adolescencia tras la Ley Orgdnica 8/2015 de 22
de julio y la Ley 26/2015 de 28 de julio. Madrid: Wolters Kluwer.

4 Magistralmente expuestos en la sentencia del TS 835/2013 de 6 de febrero (RJ 2014, 833).

> Un extenso y profundo comentario sobre la reforma de este articulo y del 9 que regula
el derecho a ser oido y escuchado es el de NUNEZ ZORRILLA, C., El interés superior
del menor en las altimas reformas llevadas a cabo por el legislador estatal en el sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia. Persona y Derecho, vol. 73, (2015/2), 117-160.
Celebran también esta nueva regulacion: FERNANDEZ MARTINEZ, J.M. (2016), Proteccion
de la infancia: una vision desde el Consejo General del Poder Judicial respecto de las Giltimas
reformas. En MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.) El nuevo régimen juridico del menor... op.
cit., 71, y HUETE NOGUERAS, J. (2016), Desafios de la nueva ley: nuevos derechos de
los menores y papel del ministerio fiscal, ibid, 89; LINACERO DE LA FUENTE, M. (Dir.).
(2016). Tratado de Derecho de familia. Aspectos sustantivos procedimientos, jurisprudencia,
formularios. Valencia: Tirant lo Blanch, 410.

¢ «Comision Especial para el estudio de la adopcidon nacional y otros temas afines».
(BOCD Senado, 17 de diciembre de 2010): Definir el interés superior del menor de manera
que deje de ser un concepto juridico indeterminado en toda su extension, y permita una
interpretacion mds homogénea por parte de jueces y tribunales, introduciéndose criterios
bdsicos para su determinacion, conforme a las conclusiones.

7 Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44
de la Convencion. Observaciones finales: Espaiia. 55.° periodo de sesiones 13 de septiem-
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bre a 1.° de octubre de 2010. CRC/C/ESP/CO/3-4: El Comité recomienda al Estado parte
que: adopte todas las medidas adecuadas para asegurarse de que el principio del interés
superior del nifio oriente todas las medidas y decisiones que adopten los gobiernos central
y auténomos en relacion con las disposiciones juridicas, ast como las decisiones judiciales
y administrativas, que repercutan en los nifios.

8 Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el dmbito publico
como privado. 2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior
del menor, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios generales...: La conveniencia de que
su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se
priorizard la permanencia en su familia de origen 'y se preservard el mantenimiento de sus
relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de acor-
darse una medida de proteccion, se priorizard el acogimiento familiar frente al residencial.
Cuando el menor hubiera sido separado de su niicleo familiar, se valorardn las posibilida-
des y conveniencia de su retorno, teniendo en cuenta la evolucion de la familia desde que
se adopto la medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor
sobre las de la familia.

® GARCIMARTIN MONTERO, R. (2016). El tramite judicial de la adopcion, en MA-
YOR DEL HOYO, M.V. (Dir.) El nuevo régimen juridico del menor... op. cit., 351 y sigs.

10 Se sefialan en cursiva las modificaciones: Articulo 9. Derecho a ser oido y escucha-
do. 1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca
a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez. Para ello, el menor deberd recibir
la informacion que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en
formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias.

En los procedimientos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del
menor fendrdn cardcter preferente, y se realizaran de forma adecuada a su situacion y desa-
rrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos,
cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea comprensible para él, en
formatos accesibles y adaptados a sus circunstancias informdndole tanto de lo que se le
pregunta como de las consecuencias de su opinion, con pleno respeto a todas las garantias
del procedimiento.

2. Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este
derecho por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La ma-
durez habrd de valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo
evolutivo del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a
tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga
doce aiios cumplidos.

Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo serd asistido,
en su caso, por intérpretes. El menor podrd expresar su opinion verbalmente o a través de
formas no verbales de comunicacion.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se podra
conocer la opinion del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no ten-
gan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o
relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la comparecencia o audiencia
de los menores directamente o por medio de persona que le represente, la resolucion sera
motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su
caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos existentes contra tal decision.
En las resoluciones sobre el fondo habrd de hacerse constar, en su caso, el resultado de la
audiencia al menor, asi como su valoracion.
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' Puede verse al respecto la Circular 9/2015 sobre la intervencion del Ministerio Fiscal
en la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria (www fiscal.es).

12 Articulo 11. Serdn principios rectores de la actuacion de los poderes piiblicos en relacion
con los menores: b) El mantenimiento en su familia de origen, salvo que no sea conveniente
para su interés, en cuyo caso se garantizard la adopcion de medidas de proteccion familiares
y estables priorizando, en estos supuestos, el acogimiento familiar frente al institucional.

3 Articulo 12.1. En las actuaciones de proteccion deberdn primar, en todo caso, las
medidas familiares frente a las residenciales, las estables frente a las temporales y las con-
sensuadas frente a las impuestas.

4 Se ha pasado de la regulacion de esta relacidon como un derecho de los padres (la
redaccion anterior senalaba Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen
el derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o
conforme a lo dispuesto en resolucion judicial) a la concepcion de la misma como derecho
de los hijos (Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque
estos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial
o por la Entidad Publica en los casos establecidos en el art. 161).

15 Diversos estudios se han ocupado de este tema. Destacan, entre otros, VIDAL PRA-
DO, C. (1996). El derecho a conocer la filiacion bioldgica: (con especial atencion a la filiacion
materna), Revista juridica de Navarra, nim. 22, 265-282; GARCIA VILLALUENGA, L. y
LINACERO DE LA FUENTE, M. A. (2006). El derecho del adoptado a conocer sus ori-
genes en Espaiia y en el Derecho comparado. Madrid, Ministerio de Trabajo e Inmigracion;
GOMEZ BENGOECHEA, B. (2007) Derecho a la identidad y filiacion: biisqueda de origenes
en adopcion internacional y otros supuestos de filiacion transfronteriza. Madrid: Dykinson.

16 Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), hecho en Estrasburgo
el 27 de noviembre de 2008.

17" Aparece en cursiva el texto incluido en la reforma: 5. Las Entidades Piiblicas asegurardn
la conservacion de la informacion de que dispongan relativa a los origenes del menor, en
particular la informacion respecto a la identidad de sus progenitores, asi como la historia
médica del menor y de su familia, y se conservardn durante al menos cincuenta afios con
posterioridad al momento en que la adopcion se haya hecho definitiva. La conservacion se
llevard a cabo a los solos efectos de que la persona adoptada pueda ejercitar el derecho al
que se refiere el apartado siguiente.

6. Las personas adoptadas, alcanzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad
a través de sus representantes legales, tendran derecho a conocer los datos sobre sus origenes
biologicos. Las Entidades Pablicas, previa notificacion a las personas afectadas, prestaran a
través de sus servicios especializados el asesoramiento y la ayuda que precisen para hacer
efectivo este derecho.

A estos efectos, cualquier entidad privada o puiblica tendrd obligacion de facilitar a las
Entidades Piiblicas y al Ministerio Fiscal, cuando les sean requeridos, los informes y ante-
cedentes necesarios sobre el menor y su familia de origen».

18 Es el caso de la resolucion de la DGRN nam. 30/2015 de 18 diciembre de 2015 (JUR
2016, 215920) que frente a la demanda de una mujer nacida y adoptada en Espafa en los
70 de acceso a la informacion registral para conocer sus origenes, la Encargada del Registro
denegd la pretension por considerar que el derecho a obtener la informacion solicitada debia
canalizarse a través de otras entidades porque el expediente no ofrece datos complementarios
relevantes acerca de los progenitores biologicos. La DGRN afirma: La nueva Ley 26/2015,
de 28 de julio de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
ha reforzado ese derecho de acceso a los origenes obligando a las entidades publicas a
garantizarlo y a mantener la informacion durante el plazo previsto en el Convenio europeo
de adopcion, precisando —en lo que aqui interesa— en su disposicion adicional primera
que la expresion «Entidad Piiblica» utilizada en los textos legales se refiere a la entidad
publica de proteccion de menores competente territorialmente, con la que estdn obligadas a
colaborar el resto de entidades.
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9 Ya hay doctrina al respecto: ANGUITA RIOS, R. M. (2016). La adopcion abierta. Un
paso més en el derecho a la identidad biologica del adoptado. Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil nam. 11/2016.

2 Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluna relativo a
la persona y la familia (DOGC nam. 5686, de 5 de agosto de 2010; BOE ntim. 203, de 21 de
agosto de 2010) articulo 235 47. Efectos especificos de la adopcion: «La autoridad judicial,
excepcionalmente, a propuesta de la entidad pablica competente o del ministerio fiscal, puede
disponer que se mantengan las relaciones personales del adoptado con la familia de origen en
los supuestos a que se refiere el articulo 235-44.4 o si existen vinculos afectivos cuya ruptura
sea gravemente perjudicial para el interés del menor».

2l Resolucion de la DGRN ntim. 30/2014 de 14 de octubre de 2014 (JUR 2015, 255457).
Se pretende la inscripcion de las adopciones constituidas respecto de dos menores nacidos en
Estados Unidos en 2004 y 2005. En los autos de adopcion se incorporan sendos convenios de
contacto postadopcion, en los que se establece un régimen de visitas de la madre biologica a
los menores adoptados. Ante la denegacion de la inscripcion de la adopcion por el encargado
del RC consular por falta de equivalencia, o correspondencia de efectos de las adopciones
con la prevista en Derecho espanol, la DGRN resuelve estableciendo que procede la inscrip-
cion toda vez que la prevision de contactos postadopcion no suponen falta de equivalencia
sustancial con el concepto «espafnol» de adopcion que como sehala el articulo 26 de la Ley
de Adopcion Internacional suponen tres cosas: la extincion de vinculos juridicos sustanciales
entre el adoptado y su familia anterior, que haga surgir los mismos vinculos de filiacion
que los de la filiacion por naturaleza y que sea irrevocable por los adoptantes. En concreto
sefala: el hecho de que se establezca un convenio post adopcion que incluya determinadas
visitas con la madre biologica de los menores adoptados, no entra en contradiccion con lo
establecido en la Ley espaiiola relativo a la necesidad de extincion de los vinculos juridicos
entre el adoptado y su familia de origen, puesto que el establecimiento de dicho convenio
entraria dentro de la esfera de decision de los padres adoptivos que tendrian el derecho de
acordar quién puede contactar con sus hijos.

22 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La historia interminable: una nueva
reforma de la adopcion, en MAYOR DEL HOYO, M.V. (Dir.) El nuevo régimen juridico
del menor... op. cit., 344-6.

» Senala GOMEZ BENGOECHEA, B. Regulacion de la adopcion en la nueva legislacion
de proteccion de menores, en AAVV (2017). Principales modificaciones legislativas en el
marco de la proteccion de la infancia y de la adolescencia en Esparia. Sevilla: Defensor
del pueblo andaluz, 42, que «una figura de este tipo, que ocupa un lugar intermedio entre el
acogimiento permanente y la adopcidn cerrada, puede venir a resolver muchos de los casos que
existen en nuestro sistema de proteccion de menores, y a dotar de estabilidad a muchos nihos
que pasan gran parte de su infancia sujetos a medidas de proteccion en principio temporales».

2 Cuando el interés del menor asi lo aconseje, en razon de su situacion familiar,
edad o cualquier otra circunstancia significativa valorada por la Entidad Publica, podrd
acordarse el mantenimiento de alguna forma de relacion o contacto a través de visitas o
comunicaciones entre el menor, los miembros de la familia de origen que se considere y
la adoptiva, favoreciéndose especialmente, cuando ello sea posible, la relacion entre los
hermanos bioldgicos.

% En estos casos el juez, al constituir la adopcion, podrd acordar el mantenimiento
de dicha relacion, determinando su periodicidad, duracion y condiciones, a propuesta de
la Entidad Piiblica o del Ministerio Fiscal y con el consentimiento de la familia adoptiva
y del adoptando si tuviera suficiente madurez y siempre si fuere mayor de doce afios. En
todo caso, serd oido el adoptando menor de doce aiios de acuerdo a su edad y madurez.
Si fuere necesario, dicha relacion se llevard a cabo con la intermediacion de la Entidad
Piiblica o entidades acreditadas a tal fin. El juez podrd acordar, también, su modificacion o
finalizacion en atencion al interés superior del menor. La Entidad Publica remitird al juez
informes periddicos sobre el desarrollo de las visitas y comunicaciones, asi como propuestas
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de mantenimiento o modificacion de las mismas durante los dos primeros afios, y, transcu-
rridos estos a peticion del juez.

2 Estdn legitimados para solicitar la suspension o supresion de dichas visitas o comuni-
caciones la Entidad Piiblica, la familia adoptiva, la familia de origen y el menor si tuviere
suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce afios.

2 En la declaracion de idoneidad deberd hacerse constar si las personas que se ofre-
cen a la adopcion aceptarian adoptar a un menor que fuese a mantener la relacion con la
familia de origen.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. La historia interminable..., op. cit., 344-6.

2 Op. cit., 346.

% Es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016,
1132). Se trataba de un caso en el que se proponia la adopcion de un menor que se encon-
traba en acogimiento residencial con un hermano. El Ministerio Fiscal en aplicacion del
vigente articulo 178.4 del Codigo Civil en relacion con el articulo 176 bis del Codigo Civil
entiende conveniente que se favorezca la relacion entre ambos hermanos con la supervision
y vigilancia de la Entidad Publica. El1 TS afirma: «consecuencias del mandato del articulo 39
de la Constitucion, de los cambios sociales y de la doctrina que se ha ido creando sobre
proteccion de menores, ha sido la reciente publicacion de la Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de
Jjulio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y de la Ley
26/2015, de 28 de julio. (...) Qué duda cabe que seria aiin mds beneficioso para su interés
por aproximacion a su familia biologica, que el acogimiento fuese conjunto con su hermano,
y ast lo pretendio la Entidad Piiblica aunque con resultado infructuoso. La peticion que hace
el Ministerio Fiscal sobre la conveniencia de la relacion entre ambos hermanos resulta, en
principio, razonable, pero al no haber sido objeto de debate con la singularidad necesaria,
esta Sala no debe decidir sobre tal extremo, sino que habrd de plantearse por quienes se
encuentran legitimados para ello ex novo».

Es también el caso de la sentencia de la AP de Navarra de 22 de noviembre de 2016 (AC
2017, 697) que aunque considera beneficiosos los contactos postadoptivos, no los puede auto-
rizar por razones de derecho transitorio. Asf, ante la suspension administrativa de unas visitas
de la madre bioldgica del menor, la AP sehala: la resolucion acordando la adopcion es firme
y en esta nueva situacion entendemos que no es de aplicacion la Ley 8/2015 de 22 de julio de
modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y Adolescencia, al estar en tramitacion
el presente procedimiento al tiempo de su entrada en vigor (disposicion transitoria primera).
Por tanto hemos de remitirnos al tenor literal del articulo 178 del Codigo Civil vigente en
ese momento y segun el cual la adopcion produce la extincion de los vinculos juridicos lo
cual conlleva la separacion definitiva de la familia bioldgica y por tanto la imposibilidad de
mantener o establecer visitas entre el adoptado y sus padres bioldgicos.

31 GOMEZ BENGOECHEA, B. (2016). La adopcion, en MARTINEZ GARCIA, C.
(Coord.). Tratado del menor... op. cit., 441.

32 JEANNIN, C. (2016). Panorama de la adopcion abierta: un tema altamente debatido en
la Comision Especial de junio de 2015 sobre el funcionamiento practico del CLH 1993. En
MAYOR DEL HOYO, M. V. (Dir.). El nuevo régimen juridico del menor... op. cit., 387-409.

3 Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, si de acuerdo con el
sistema juridico del pais de origen, el menor adoptado mantiene su nacionalidad, esta serd
reconocida también en Esparia.

3* El menor obtendrd la nacionalidad del Estado receptor desde la fecha de entrada en
vigor de la sentencia de adopcion dictada en el Estado de origen y mantendrd la nacionali-
dad del Estado de origen. El menor no puede quedar privado de la nacionalidad del Estado
de origen tanto a solicitud de los padres adoptivos como a solicitud de terceras personas
hasta su mayoria de edad.

¥ Aunque también ha habido algfin litigio en estos casos. Es por ejemplo el supuesto
resuelto por el Auto nim. 125/2017 de 21 de febrero de la AP de Zaragoza (AC 2017, 369),
en el que se determina la no necesidad de asentimiento de un padre biologico divorciado,
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a la adopcion de su hija por el nuevo marido de su exmujer toda vez que ha incurrido en
causa de privacion de la patria potestad: de lo actuado se desprende la absoluta dejacion,
durante afios, por parte de Angel Daniel, de sus deberes como padre y ello tanto desde el
punto de vista emocional (ausencia de contacto con su hija), como econdmico (ausencia
de contribucion a los gastos y ausencia de pago de pension de alimentos), no sirviendo de
excusa lo que alega en la demanda de modificacion de medidas, pues el horario laboral no
Jjustifica afios sin ver a la hija y las dificultades econdmicas no le han impedido tener otro
hijo por el que, selectivamente, afirma si ha pagado pension.

% Es el caso resuelto por el Auto del TS de 4 de octubre de 2017 (JUR 2017, 250598),
que sin embargo inadmite el recurso por cuestiones procesales. En la exposicion de los hechos
se sehala lo siguiente: «En virtud de la adopcion, aquella fue adoptada por la esposa de su
madre bioldgica. Alegaba el actor en su demanda, que reclama como padre bioldgico de
la menor, pues no tuvo intervencion en el expediente de adopcion por causas ajenas a su
voluntad. A la demanda se opone la parte demandada, aqui recurrente, alegando en sintesis
que el actor fue un simple donante de material genético sin derecho alguno sobre la menor.
Mediante sentencia dictada en primera instancia se estima la demanda, por cuanto se consi-
dera que el actor es su padre bioldgico y no tuvo intervencion en el expediente de adopcion
por causas ajenas a él. En consecuencia se revoca la adopcion y se anula la inscripcion de
la adopcion en el Registro Civil».

3 La situacion de pobreza de los progenitores, tutores o guardadores no serd en ningiin
caso la unica circunstancia para valorar la situacion de desamparo. Asimismo, en ningiin
caso se separard a un menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de
ambos progenitores o de uno de ellos.

3% Para acordar el retorno del menor desamparado a su familia de origen serd imprescin-
dible que se haya comprobado una evolucion positiva de la misma, objetivamente suficiente
para restablecer la convivencia familiar, que se hayan mantenido los vinculos, que concurra
el propdsito de desempeiiar las responsabilidades parentales adecuadamente y que se constate
que el retorno con ella no supone riesgos relevantes para el menor a través del correspon-
diente informe técnico. En los casos de acogimiento familiar, deberd ponderarse, en la toma
de decision sobre el retorno, el tiempo transcurrido y la integracion en la familia de acogida
y su entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma. (19 bis LOPIM).

¥ Sentencia del Tribunal Supremo nam. 78/2018 de 14 de febrero (RJ 2018, 452): «Las
anteriores consideraciones (art. 19 bis LOPJM) son extrapolables al régimen de visitas. En
concreto, si favorece el interés de los nifios ser visitados por los padres biologicos, en la situa-
cion de acogimiento familiar pre-adoptivo en que se encuentran, o, si por el contrario, podria
perjudicarles para su desarrollo fisico, intelectivo o de integracion en su nuevo medio». Con
este criterio, critica, y casa la sentencia de la Audiencia, que «a pesar de insistir en el interés
del menor, pone el foco de la ratio decidendi en los progenitores y en el interés de estos, por
encomiable que sea, por recuperar la proximidad de sus hijos, para ofrecerles a aquellos una
oportunidad. En ninglin momento se analiza qué repercusion negativa podria tener sobre los
menores esa aproximacion, y si alteraria su estabilidad emocional. Faltan informes precisos que
provoquen una conviccion suficiente de que la medida acordada no provocaria en los menores
una desubicacion de su actual entorno socio familiar y educativo, en el que se encuentran
integrados de forma positiva, superando carencias que sufrieron y que motivaron la situacion
de desamparo». En sentido muy similar se pronuncia, en relacion en este caso a las visitas de
abuelos, la sentencia de la AP de Coruna, nim. 15/2018 de 18 de enero (JUR 2018, 62344).

4 Los progenitores del adoptando que no se hallare emancipado, a menos que estuvie-
ran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en causa legal para tal
privacion. Esta situacion solo podrd apreciarse en el procedimiento judicial contradictorio
(art. 177.2CC).

4 Tampoco serd necesario el asentimiento de los progenitores que tuvieren suspendida
la patria potestad o cuando hubieran transcurrido dos afios desde la notificacion de la de-
claracion de situacion de desamparo, en los términos previstos en el apartado 2 del articu-
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lo 172.2, sin oposicion a la misma o cuando, interpuesta en plazo, hubiera sido desestimada
(177.2 del Cbddigo Civil). LINACERO DE LA FUENTE, M. (Dir.). Tratado de Derecho de
familia, op cit. 444, sehala que la nueva regulacion «permitird admitir o rechazar con mayor
rigor la legitimacion para impugnar la adopcion».

Es el caso del auto de la AP de Leon (ntim. 62/2017 de 21 de junio, JUR, 2017, 202445)
en el cual se sefiala al respecto: «La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, introduce en el articulo 177.2 del Codigo
Civil un nuevo pdrrafo de acuerdo con el cual no es necesario el asentimiento de los pro-
genitores que tuvieren suspendida la patria potestad (...). Es lo cierto que en presente caso
la oposicion a la declaracion de desamparo de las menores formulada por la actora fue
desestimada (...) sin que conste que, posteriormente, la actora haya solicitado en ningiin
momento la revocacion de misma por desaparicion de las causas que la motivaron. Dicha
modificacion, como sefiala la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 1, en su sentencia
de 8 de octubre de 2015, «[.] responde a la necesidad de dar coherencia al sistema. Si el
objetivo es evitar que se hagan cronicas situaciones de guardas voluntarias en las que los
progenitores ceden el cuidado de sus hijos a las Administraciones Publicas «sine die» o no
reaccionan frente a la situacion de desamparo de sus hijos en un plazo prudente, privdndoles
por esta via de soluciones familiares y permanentes, precisamente durante los afios clave
de la primera infancia, el interés superior de los menores exige no demorar la adopcion de
medidas que permitan su insercion en otra familia». En sentido muy similar se expresan el
auto de la misma AP niim. 69/2017 de 13 de julio (JUR 2017, 247057), la sentencia de la
AP de Murcia nim. 759/2015 de 23 diciembre (AC 2015, 1841), la sentencia de la AP de
Ourense nam. 242/2017 de 21 de junio (JUR 2017, 196781).

Es también el caso de la sentencia de la AP de Soria (nim. 144/2017 de 26 octubre.
JUR 2017, 294108) que destaca la novedad de la reforma y su fundamentacion en el interés
superior del menor: Pero es mds, la ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, introduce en el articulo 177.2 del Codigo
Civil, un nuevo pdrrafo, de acuerdo con el cual, no es necesario el asentimiento de los pro-
genitores, que tuvieren suspendida la patria potestad cuando hubiera transcurrido dos afios
desde la notificacion de la declaracion de situacion de desamparo, en los términos previstos
en el articulo 172.2, sin oposicion a la misma o cuando interpuesta en plazo, hubiera sido
desestimada y es lo cierto que sucede en el presente caso, en el que ha transcurrido con
exceso el plazo de los dos aiios, desde la fecha de la declaracion de desamparo. Habiendo
recurrido dicha decision la actora, y habiendo sido desestimada la misma. No se puede
cuestionar que el interés de la madre es digno de proteccion, pero no lo es menos que debe
estar supeditado al superior interés del menor. El articulo 172 ter 2.°, del Codigo Civil, sefiala
que, «Se buscard siempre el interés del menor y se priorizard, cuando no sea contrario a
ese interés, su reintegracion en la propia familia y que la guarda de los hermanos se confie
a una misma institucion o persona para que permanezcan unidos».

Muy clarificadora resulta también la sentencia de la AP de Asturias nim. 214/2017 de 1
de junio (JUR 2017, 184211) que senala al respecto: «El articulo 177.2 del Codigo Civil dice
expresamente que (...). En las actuaciones ha quedado probado que: 1. La Consejeria decla-
ro en desamparo a Lucia por resolucion de 5 de septiembre de 2013, 2. En comparecencia
celebrada en la Consejeria, el 18 de octubre de 2013, se notifica a Edurne y Jose Luis la
declaracion de desamparo de su hija Lucia, y que la misma queda bajo la tutela legal de la
Administracion, informdndoles expresamente de: a) las consecuencias legales que conlleva
dicha declaracion, b) de las acciones legales que pueden entablar contra la misma, c) de la
posibilidad de acudir al Servicios de Asistencia Juridica Gratuita del Colegio de Abogados
y de los plazos de recursos legales, d) de la posibilidad de impugnar esa resolucion ante el
Juzgado de 1.° Instancia de Oviedo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 779 y
sigs., de la LEC con abogado y procurador, e) de las consecuencias que conlleva, el trascurso
de dos ariios sin impugnar esa resolucion. Pese a ello, los hoy recurrentes, desde esa fecha
18/10/13 no han formulado impugnacion u oposicion alguna a esa declaracion de desamparo,
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habiendo presentado su demanda, donde solicita que se les llame para prestar asentimiento,
el 20 de septiembre de 2016, es decir una vez trascurrido con creces ese plazo de dos aiios.
Asi mismo, en todo este periodo, los hoy recurrentes, han formulado una oposicion, via ju-
dicial, en relacion al acogimiento pre-adoptivo iniciado por la Administracion y limitacion
del régimen de visitas vigente a favor de los familiares de la menor, escrito presentado el 30
de septiembre de noviembre de 2014 con abogado y procurador, que dio lugar al expediente
del Juzgado de Primera Instancia 7 de Oviedo; pretension que fue desestimada por sentencia
de 22 de enero de 2015 en Primera Instancia, confirmada en apelacion por sentencia de
esta misma seccion de 24 de junio de 2015, en las que se pone de manifiesto que no existe
circunstancias nuevas que permitan dejar sin efecto la declaracion de desamparo, o la re-
insercion de la menor en la familia extensa. Por lo tanto en aplicacion del citado articulo
177.2 Edurne y José Luis, en el expediente de adopcion de su hija Lucia, no deben prestar
asentimiento, sino solo deben ser oidos (...).

En el caso resuelto por la sentencia niim. 403/2016 de 25 noviembre de la AP de Ourense
(AC 2016, 1822) la representacion de la Xunta de Galicia alega el nuevo precepto que sin
embargo no es aplicable por las normas de Derecho transitorio, pero se considera finalmente
que el padre estaba incurso en causa de privacion de la patria potestad, de manera que por
esa razon se determina la innecesariedad de su asentimiento.

Hay otras resoluciones judiciales que, sin embargo, no advierten todavia estas reformas
y basan la resolucion sobre la innecesariedad de asentimiento de los padres biologicos en la
prevision previa a la reforma de haber sido privados de la patria potestad «o estar incurso en
causa de privacion» como es el caso de la sentencia de la AP de Teruel nim. 77/2017 de 13
de septiembre (JUR 2017, 247637), la de la AP de Jaén ntim. 315/2017 de 22 de mayo (JUR
2017, 188162), el auto de la AP de Leon de nam. 62/2017 de 21 de junio (JUR 2017, 202445).

42 Esta prevision es aplicada por el auto de la AP de Valencia (Seccion 10.*) auto
nam. 402/2017 de 10 de julio (JUR 2017, 248303) que sehala «el articulo 781 LEC brinda a
los padres biologicos que pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento en el
expediente de adopcion de su hijo, un procedimiento contradictorio a tramitar por el articu-
lo 753_de la LEC que produce la suspension del expediente de adopcion».

4 GISBERT POMATA, M. (2016). Procesos relativos a menores o de especial incidencia
en su proteccion. En MARTINEZ GARCIA, C. (Coord.) Tratado del menor-... op. cit., 627.

“ Los consentimientos y asentimientos deberdn otorgarse libremente, en la forma legal
requerida y por escrito, previa informacion de sus consecuencias» (177.4 del Codigo Civil). En
el auto niim. 56/2017 de 13 de junio de la AP de Guadalajara (JUR 2017, 244906) se analiza
precisamente esta exigencia toda vez que la madre biologica de la menor cuyo procedimiento
de adopcidn se ha iniciado, solicita la nulidad del expediente administrativo de adopcion de
medidas de proteccion al haberse vulnerado las garantias procesales en su tramitacion, por
no haber podido participar en el mismo con el raciocinio y conocimiento que se requiere, al
no saber leer y escribir en castellano. A pesar de que el Ministerio Fiscal se adhiere a este
recurso, la magistrada ponente, M.* Elena MAYOR, justifica de forma magistral en un auto
detallado, toda la trayectoria de madre e hija, y las evidencias del desamparo de la segunda,
y demuestra que la madre ha sido informada claramente de las consecuencias de los diversos
actos administrativos.

4 Auto del Tribunal Supremo de 22 de enero 2018 (JUR 2018, 43796).

4 «La Exposicion de Motivos de la Ley 26/2015 destaca que la finalidad de la reforma
del articulo 781. LEC es la «agilizacion» del procedimiento, lo que en principio parece poco
compatible con la posibilidad de recursos extraordinarios». Ademas como subraya el Ministerio
Fiscal, «no debe olvidarse, por un lado, que el interés del menor también puede requerir una
especial celeridad que excluya los recursos extraordinarios»

47 «Conforme al articulo 37 LJV y a la nueva redaccion del articulo 781 LEC, una vez
presentada la demanda se dictara decreto declarando contencioso el expediente y acordando
la tramitacion de la demanda como “pieza separada” del procedimiento de adopcion, de lo
que resulta su caracter incidental.
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3.a) Aunque la pieza separada finalice por sentencia, el expediente principal se resuelve
mediante auto, resolucion contra la que no caben los recursos extraordinarios».

4% MORENO-TORRES SANCHEZ J. (2009). La seguridad juridica en el sistema de
proteccion de menores, Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi.

¥ El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido seis
semanas desde el parto (art. 177.2 del Codigo Civil).

% Articulo 45 LRC: Obligados a promover la inscripcion de nacimiento. Los progenitores.
No obstante, en caso de renuncia al hijo en el momento del parto, la madre no tendrd esta
obligacion, que serd asumida por la Entidad Piiblica correspondiente.

31 Articulo 49.4. Si la madre hubiera renunciado a su hijo en el momento del parto el
domicilio de la misma estard sujeto al régimen de publicidad restringida, y no figurard a
efectos estadisticos.

2 En las citaciones que deban prestar su asentimiento o ser oidas se incluird el aperci-
bimiento de que si fueran citados personalmente y no comparecieran se seguird el trdmite
sin mds citaciones. Si no respondieran a la primera citacion y no se hubiera realizado la
citacion en su persona, se les volverd a citar para dentro de los quince dias siguientes, con el
apercibimiento de que aunque no comparezcan el expediente seguird su trdmite (art. 38 LIV).

53 http://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/home.htm

> Informacion sobre las diversas alternativas en estos casos; informacion especifica sobre
las consecuencias juridicas de la adopcion, el procedimiento a seguir, la posibilidad de decidir
0 no sobre determinadas cuestiones (ver al nifio, ponerle nombre, tener visitas...) o la res-
ponsabilidad de la propia madre (estar localizable, colaborar en la basqueda de origenes...).

% La importancia del padre biologico se pone de relieve en el caso resuelto por la sen-
tencia de la AP de Pontevedra ntim. 113/2017 de 9 de marzo (JUR 2017, 110331). Adrian y
Gema iniciaron en julio de 2010 una relacion de pareja estable. A comienzos de 2012, Adrian
marchd a buscar trabajo a Holanda, coincidiendo con el anuncio del embarazo de Gema. En
noviembre de 2012, Adrian recibié un SMS de la demandada informandole que «ha fallecido
el bebé». En agosto de 2013 al regresar a Espafia tras la ruptura de la pareja, se enterd de
que en el pueblo se decia que Gema habia dado a luz a un nifio hacia aproximadamente un
afio y lo habfa entregado en adopcidn. Tras intentar obtener informacion en el Hospital en la
Consejeria y en el Registro Civil le confirmaron el nacimiento del nifio. Adrian present6 un
escrito en la Fiscalia, que recabd y examin6 el expediente tramitado por la entidad pablica, sin
advertir irregularidad alguna en su proceder al asumir la tutela del menor, previa declaracion
de desamparo, dado que la Ginica referencia Gema hizo con respecto al padre del menor, en
la entrevista mantenida al tiempo del nacimiento del mismo, es que habian roto su relacion
y que al ser persona conflictiva ninguna confianza le inspiraba en el cuidado y atencion del
menor, negandose a facilitar datos personales e identificativos del padre. Adrian solicito que se
declarase su paternidad bioldgica acordandose la oportuna inscripcion registral de la filiacion,
previa la practica, si se estimasen necesarias, de las pruebas biologicas y deméas procedentes,
para paralelamente a través del procedimiento pertinente interesar la extincion, revocacion y/o
nulidad de cualquier resolucion administrativa y/o judicial de tutela, guarda, acogimiento y/o
adopcion que se hubiere podido adoptar respecto de dicho menor. En la sentencia se accede a
la reclamacion de paternidad y se ordena en consecuencia que se modifique la inscripcion de
los apellidos de origen del menor (incluyendo el del padre), pero no se modifica su situacion
familiar al haberse entregado el nifio en adopcidon. No obstante, la solicitud de nulidad por
falta de asentimiento en la adopcidon como padre bioldgico, esta justificada si bien, en estos
supuestos, el TS ha senalado que el interés del menor puede desaconsejar la nulidad cuando
esta se pide anos después y se dan situaciones de hecho ya consolidadas (STS de 18/3/1987).

% Como sehala CALZADILLA MEDINA, M.A. (2017), La vertiente internacional de la
institucion adoptiva, en BERROCAL, A.l. y CALLEJO, C. (Coords.) La proteccion juridica
de la infancia y la adolescencia ... op. cit., 428, «la actual expresion no conlleva implicito un
derecho a adoptar que no existe (de la misma forma en que no existe un derecho a ser padre
o madre)». En este mismo sentido sehala GOMEZ BEOGOECHEA, B. (2017), Regulacion
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de la adopcion..., op. cit., 38: «Parece un cambio de términos sin importancia, pero supone
recolocar la adopcion en el lugar que le corresponde: una manera de encontrar familia para
nifos que la necesitan, y no de buscar hijos para aquellos que los desean».

37 Asf se clasificaban en ADROHER BIOSCA, S. (2007), Capacidad idoneidad y eleccion
de los adoptantes en la adopcion internacional. Un reto para el ordenamiento juridico espanol.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 701, mayo-junio de 2007, y asf se recogen hoy
en algunas sentencias como es el caso de la sentencia de la AP de Guipuzcoa nam. 49/2017
de 17 de marzo (AC 2017, 648) que sehala: Se debe tener en cuenta que la determinacion de
la aptitud de los que se ofrecen para la adopcion para ser finalmente adoptantes, requiere
en el ordenamiento juridico espariol que se den tres condiciones: Ser considerado capaz, ser
declarado idoneo y ser elegido.

% Asi lo sehala MORENO TORRES, J. (2015). Modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia: Guia para profesionales y agentes sociales. Madrid: Save the
children, 46, «Las normas se han hecho eco de la realidad social: son muchas las situaciones
Sfamiliares en que estando en proceso de adopcion se produce una crisis familiar por lo que
era necesario reconocer el derecho a la adopcion a ambas partes en situaciones de este
tipo, en interés de los menores, y con las obligaciones y derechos inherentes a la adopcion
(visitas, guarda y custodia, pero también a efectos de alimentos o herencia)».

¥ La adopcion requiere que el adoptante sea mayor de veinticinco afios. Si son dos
los adoptantes bastard con que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso, la
diferencia de edad entre adoptante y adoptando serd de, al menos, dieciséis aiios (14) y no
podrd ser superior a cuarenta y cinco afos, salvo en los casos previstos en el articulo 176.2.
Cuando fueran dos los adoptantes, serd suficiente con que uno de ellos no tenga esa diferencia
mdxima de edad con el adoptando. Si los futuros adoptantes estdn en disposicion de adoptar
grupos de hermanos o menores con necesidades especiales, la diferencia mdxima de edad
podrd ser superior (art. 175 del Codigo Civil).

% Asf se ha reclamado ya hace afios por la doctrina civilista clasica. Ya CASTAN sehalaba
en 1985. «no hay en cambio una edad maxima lo que no deja de resultar contradictorio si se
parte del ya anotado mayor control por el ordenamiento de los requisitos de capacidad (...)
parece logico que entre padres e hijos adoptivos deba existir una diferencia de edad que haga
verosimil la generacion» [CASTAN TOBENAS, J. (1985) Derecho civil espaiiol comiin y
foral. Tomo V. Derecho de familia. Vol. 2: relaciones paternofiliales. 9.* Ed. Madrid: REUS,
350]. La introduccion de esta diferencia de edad maxima es celebrada por la doctrina civilista
(POUS DE LA FLOR, M.P. (2017). La adopcion, en POUS DE LA FLOR, M.P. y TEJEDOR
MUNOZ, L. (Coords.), Proteccion juridica del menor..., op. cit., 90-1).

61 Asi lo recoge ahora la jurisprudencia. Es el caso de la sentencia de la AP de Guiptzcoa
nim. 49/2017 de 17 de marzo ya citada que sehala: Ley 26/2015 (RCL 2015, 1181) modifica
el articulo 175.1 del Codigo Civil estableciendo una diferencia de edad mdxima para adop-
tar de cuarenta y cinco aiios, salvo en los casos previstos en el articulo 176.2 del Codigo
Civil. Afladiendo que cuando fueran dos los adoptantes, serd suficiente con que uno de ellos
no tenga esa diferencia mdxima de edad con el adoptando. Y que si los futuros adoptantes
estdn en disposicion de adoptar grupos de hermanos o menores con necesidades especiales,
la diferencia mdxima de edad podrd ser superior. El objetivo de introducir esta diferencia
de edad mdxima, como se recoge en el Predmbulo de la Ley, es evitar que las discrepancias
que existen en la normativa autonémica sobre edades mdximas en la idoneidad, provoquen
distorsiones no deseables. Tras esta modificacion podemos decir que el legislador, con las
salvedades que han quedado sefialadas, configura el requisito de la diferencia de edad mdxi-
ma al igual que la diferencia de edad minima, que como hemos dicho constituye requisito 0
presupuesto de capacidad, como factor automdticamente excluyente de aquellos solicitantes
de adopcion que superen los limites de edad establecidos (...).

2 Asf, en la sentencia citada en la nota anterior la ponente M.* del Carmen BILDARRAZ
justifica brillantemente en la jurisprudencia del TEDH esta normativa: Por lo demds se re-
cordard que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha analizado si la exclusion de la
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adopcion por motivos de edad es compatible con el articulol4 del CEDH, en relacion con
el articulo 8, confirmando que el deber de adoptar medidas proporcionadas para proteger el
interés superior del nifio tiene una importancia fundamental. Asi por ejemplo en la sentencia
de 19 [sic] de junio de 2010, asunto Schwizgebel contra Suiza, la demandante, una mujer
soltera de 47aiios que no pudo adoptar un segundo niiio por la diferencia de edad entre ellos,
alegaba haber sido victima de discriminacion por razon de edad. El TEDH considerd que
la denegacion de autorizacion para acoger un nifio para su posterior adopcion en el caso
de la demandante buscaba el fin legitimo de proteger el bienestar y los derechos del niiio.
Dada la falta de consenso europeo sobre el derecho de las personas solteras a adoptar, los
limites mdximos y minimos de edad del adoptante y la diferencia de edad entre adoptante y
adoptado, asi como el consiguiente amplio margen de apreciacion del Estado en este dmbito
y la necesidad de proteger el interés superior del nifio, la denegacion de la autorizacion
para la acogida de un segundo nifio no contraviene el principio de proporcionalidad. El
Tribunal considerd, por tanto, que la justificacion ofrecida por el Estado parecia objetiva
y razonable y que la diferencia de trato no habia sido discriminatoria en el sentido del ar-
ticulo 14 del CEDH.

% Asf lo sefalan BERROCAL, A.IL, y CALLEJO, C. (Coords.) (2017). La proteccion
Jjuridica de la infancia y la adolescencia..., op. cit., 337, que también se refieren a los frutos
de esta unificacion normativa en Cantabria y en la Comunidad Valenciana.

% MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La historia interminable..., op. cit.,
321 y sigs., critica esta introduccidon y considera que hay causas de inhabilidad para ser
tutor «patrimonial» (estar quebrado y no rehabilitado) que no deberfan incapacitar para
ser adoptante.

% A estas Gltimas la DA 3.* de la Ley 21/1987 les reconocid la capacidad adoptiva a
través de una técnica juridica cuestionada porque no modificd de frente el Codigo Civil sino
«a escondidas» a través de una disposicion adicional, y ademds porque no concretaba el
concepto de «pareja de hecho».

% Es el caso del articulo 8.1. de la Ley navarra 6/2000 de 3 de julio para la igualdad
juridica de las parejas estables (BON 82, de 7 de julio de 2000) y del articulo 115.2 del
Codigo de familia catalan (Llei 9/1998, de 15 de julio, del Codi de familia. (DOGC, nim.
2687, 23 de julio de 1998) asi como en esta misma CA de la Ley 3/2005, de 8 de abril de
modificacion de diversas disposiciones (DO. Generalitat de Catalunya de 19 de abril de 2005,
nim. 4366, [pag. 9935]) en cuyo preambulo se sehala: «Lo que hace esta Ley es equiparar a
las personas homosexuales que conviven “more uxorio” con los convivientes heterosexuales,
y les reconoce el derecho a ser valorados como posibles padres o madres adoptivos». En
idéntico sentido Decreto 81/1994, de 4 de noviembre de la region de Murcia, disposicion
adicional tercera, modificada por Decreto 48/2002, de 1 de febrero.

" Articulo 175. 4 del Cddigo Civil. Se recoge en cursiva el texto ahadido. Nadie podra
ser adoptado por més de una persona, salvo que la adopcion se realice conjunta o sucesiva-
mente por ambos conyuges o por una pareja unida por andloga relacion de afectividad a la
conyugal. El matrimonio celebrado con posterioridad a la adopcidon permitira al conyuge la
adopcion de los hijos de su consorte. Esta prevision serd también de aplicacion a las parejas
que se constituyan con posterioridad. En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante
sufra la exclusion prevista en el articulo 179, serd posible una nueva adopcion del adoptado.

% Asi, valora positivamente la modificacion POUS DE LA FLOR, M. P. (2017), La
adopcion, op. cit., 87. Sin embargo, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La his-
toria interminable..., op. cit., 321 y sigs.) es critico con ella sobre todo por el empleo del
concepto juridico indeterminado de «pareja unida por andloga relacion de afectividad a la
conyugal» que a su juicio puede dar lugar a no pocos problemas interpretativos y practicos.

% En caso de que el adoptando se encontrara en acogimiento permanente o guarda con
fines de adopcion de dos conyuges o de una pareja unida por andloga relacion de afectividad
a la conyugal, la separacion o divorcio legal o ruptura de la relacion de los mismos que
conste fehacientemente con anterioridad a la propuesta de adopcion, no impedird que pueda
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promoverse la adopcion conjunta siempre y cuando se acredite la convivencia efectiva del
adoptando con ambos conyuges o con la pareja unida por andloga relacion de naturaleza
andloga a la conyugal durante al menos dos afios anteriores a la propuesta de adopcion.

" Debe advertirse, que ademas, cabe la adopcion por una sola persona que sin embargo
se encuentra casada o en pareja. En estos casos el articulo 177 del Codigo Civil exige el
asentimiento del «no adoptante»: El conyuge o persona unida al adoptante por andloga
relacion de afectividad a la conyugal salvo que medie separacion o divorcio legal o ruptura
de la pareja que conste fehacientemente, excepto en los supuestos en los que la adopcion
se vaya a formalizar de forma conjunta. Es critico con esta prevision considerando que no
promueve un entorno familiar estable al menor adoptado MARTINEZ DE AGUIRRE AL-
DAZ, C. (2016), La historia interminable..., op. cit., 321 y sigs. También se refieren a las
dificultades interpretativas que puede generar este precepto BERROCAL, A.L, y CALLEJO,
C. (Coords.) (2017). La proteccion juridica de la infancia y la adolescencia ... op. cit., 341-9.

"I Debe advertirse que la valoracién no se hace en todos los casos: en las adopciones
intrafamiliares no procede; solamente en los casos en los que se trate de la adopcion de un
menor declarado en desamparo.

2 Se entiende por idoneidad la capacidad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer
la responsabilidad parental, atendiendo a las necesidades de los menores a adoptar, y para
asumir las peculiaridades, consecuencias y responsabilidades que conlleva la adopcion. La
declaracion de idoneidad por la Entidad Piiblica requerird una valoracion psicosocial sobre la
situacion personal, familiar, relacional y social de los adoptantes, asi como su capacidad para
establecer vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender
a un menor en funcion de sus singulares circunstancias. Dicha declaracion de idoneidad se
formalizard mediante la correspondiente resolucion.

7 Asf se recoge en ADROHER BIOSCA, S. (2007). Capacidad idoneidad y eleccion...,
op. cit. Celebra esta introduccion LINACERO DE LA FUENTE, M. (Dir.). (2016) Tratado
de Derecho de familia, op. cit., 442 y BERROCAL, A.l.,, y CALLEJO, C. (Coords.), (2017).
La proteccion juridica de la infancia y la adolescencia ... op. cit., 359 que ponen de relieve
que esta coindencia en la definicion permite la compatibilidad de la tramitacion conjunta de
un ofrecimiento para una adopcidon nacional y otra internacional.

™ La declaracion de idoneidad deberd (podrd, senalaba anteriormente el Codigo Civil)
ser previa a la propuesta.

> GOMEZ BENGOECHEA, B. (2016). La adopcion, en Tratado del menor, op. cit., 452.

6 Puede verse al respecto la obra de BERASTEGUI PEDRO-VIEJO, A. (2003) Las
adopciones internacionales truncadas y en riesgo en la Comunidad de Madrid. Madrid:
Consejo economico y social de la Comunidad de Madrid.

7 Ver el articulo de El Pais «Adopciones truncadas» de 4 de marzo de 2012.

8 En los casos de declaracion de situacion de desamparo o de asuncion de la guarda por
resolucion administrativa o judicial, podrd establecerse por la Entidad Piblica la cantidad
que deben abonar los progenitores o tutores para contribuir, en concepto de alimentos y
en funcion de sus posibilidades, a los gastos derivados del cuidado y atencion del menor,
asi como los derivados de la responsabilidad civil que pudiera imputarse a los menores por
actos realizados por los mismos.

" Los datos que se publican anualmente sobre adopciones nacionales por el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, hacen referencia exclusivamente a estas adopciones de
menores procedentes del sistema de proteccion. Los Gltimos publicados sehalan que en 2016
se constituyeron 588 adopciones (Boletin de datos estadisticos de medidas de proteccion a
la infancia. Boletin nimero 19 Datos 2016).

8 Expuestas por GOMEZ BENGOECHEA, B. (2016), La adopcion, en Tratado del me-
nor..., op. cit., 450-5.

81 Articulo 176 del Codigo Civil: Las personas que se ofrezcan para la adopcion deberdn
asistir a las sesiones informativas y de preparacion organizadas por la Entidad Piiblica o
por Entidad colaboradora autorizada.
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82 ADROHER BIOSCA, S. (2008), Desafios juridicos de la etapa post-adoptiva, en Pos-
tadopcion y vinculo familiar, (PEREZ TESTOR, C. Coord.) Barcelona: Fundaciéon Vidal y
Barraquer, 119-146.

8 Articulo 176 bis del Cédigo Civil. La Entidad Piblica podrd delegar la guarda de un
menor declarado en situacion de desamparo en las personas que, reuniendo los requisitos de
capacidad para adoptar previstos en el articulo 175 y habiendo prestado su consentimiento,
hayan sido preparadas, declaradas idoneas y asignadas para su adopcion. A tal efecto, la
Entidad Publica, con anterioridad a la presentacion de la propuesta de adopcion, delegard
la guarda con fines de adopcion hasta que se dicte la resolucion judicial de adopcion, me-
diante resolucion administrativa debidamente motivada, previa audiencia de los afectados y
del menor si tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuere mayor de doce afos, que
se notificard a los progenitores o tutores no privados de la patria potestad o tutela. Los
guardadores con fines de adopcion tendrdn los mismos derechos y obligaciones que los
acogedores familiares. Salvo que convenga otra cosa al interés del menor, la Entidad Publica
procederd a suspender el régimen de visitas y relaciones con la familia de origen cuando se
inicie el periodo de convivencia preadoptiva a que se refiere el apartado anterior, excepto
en los casos previstos en el apartado 4 del articulo 178. La propuesta de adopcion al Juez
tendrd que realizarse en el plazo mds breve posible y, en todo caso, antes de transcurridos
tres meses desde el dia en el que se hubiera acordado la delegacion de guarda con fines
de adopcion. No obstante, cuando la Entidad Piiblica considere necesario, en funcion de la
edad y circunstancias del menor, establecer un periodo de adaptacion del menor a la familia,
dicho plazo de tres meses podrd prorrogarse hasta un mdximo de un aiio. En el supuesto de
que el Juez no considerase procedente esa adopcion, la Entidad Publica deberd determinar
la medida protectora mds adecuada para el menor».

8 MORENO TORRES, J. (2015), Modificacion del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia: Guia para profesionales y agentes sociales. Madrid: Save the children, 48:
«Suprimido el acogimiento preadoptivo se simplica la adopcion, ya que la guarda con fines
de adopcidn se constituird por resolucion de la Administracion sin intervencion del Juzgado.
No obstante, si se constituye este tipo de guarda, los progenitores podran acudir al Juzgado
y formular recurso en el plazo general de dos meses siempre que no hayan pasado dos afios
desde la noticacion del desamparo. En caso de que se proponga la adopcion, conforme a las
nuevas reglas de la LEC, pueden acumularse los procedimientos».

85 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2016). La historia interminable..., op.
cit., 338.

8 GARCIMARTIN MONTERO, R. (2016). El tramite judicial de la adopcion, en El
nuevo régimen juridico del menor..., op. cit., 351 y sigs., considera que el legislador deberia
haber unificado todas las normas en un solo cuerpo legal pero no advierte ni reiteraciones ni
contradicciones en la regulacion.

87 1d.

8 No obstante, no se requerird tal propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de
las circunstancias siguientes: a) Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por
consanguinidad o afinidad. b) Ser hijo del conyuge o de la pareja unida al adoptante por
relacion de naturaleza andloga a la conyugal. c) Llevar mds de un aiio en guarda con fines
de adopcion o haber estado bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo. d) Ser mayor de
edad o menor emancipado.

8 Asf se recoge en el articulo 172.2. del Codigo Civil: Durante ese plazo de dos arios,
la Entidad Piiblica, ponderando la situacion y poniéndola en conocimiento del Ministerio
Fiscal, podrd adoptar cualquier medida de proteccion, incluida la propuesta de adopcion,
cuando exista un prondstico fundado de imposibilidad definitiva de retorno a la familia
de origen.

% Es, por ejemplo, el caso resuelto por la sentencia de la AP de Burgos Sentencia niim.
243/2017 de 28 de junio (JUR 2017, 251326) en el que la propuesta de guarda con fines de
adopcion se hace cuando la nifa tiene 5 anos, y lleva desde que tiene uno en acogimiento
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familiar. Esta nueva figura también se advierte en el Auto nim. 56/2017 de 13 de junio de
la AP de Guadalajara (JUR 2017, 244906).

1 Se destacan en cursiva las modificaciones: articulo 239.1. La tutela de los menores
que se encuentren en situacion de desamparo corresponderd por ministerio de la ley a la
Entidad Pablica.

2. No obstante, se procedera al nombramiento de tutor conforme a las reglas ordinarias,
cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias,
puedan asumir la tutela en interés de este. En estos supuestos, previamente a la designacion
Jjudicial de tutor ordinario o en la misma resolucion, deberd acordarse la suspension o la
privacion de la patria potestad o remocion del tutor, en su caso.

3. Estardn legitimados para el ejercicio de las acciones de privacion de patria potestad,
remocion del tutor y para la solicitud de nombramiento de tutor de los menores en situacion de
desamparo, el Ministerio Fiscal, la Entidad Piiblica y los llamados al ejercicio de la tutela».

2 En 2016 el namero de adopciones internacionales en Espafia fue de 567 ((Boletin de
datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia. Boletin nimero 19, Datos 2016).
Desde 2004, afo en el que se alcanzo la cifra maxima de 5.541, las adopciones internacionales
han disminuido cada aho. La promocidn de la adopcion nacional, en aplicacion del principio
de subsidiariedad en paises como China y Rusia, junto a la prohibicion de adopciones de
extranjeros en paises como Etiopia, explican, en parte, esta progresiva disminucion.

% Fueron varios los estudios que sefalaron los aspectos de esta ley que debian ser modi-
ficados. Puede verse, entre ellos, ADROHER BIOSCA, S. (2009). La nueva regulacion de la
adopcidn internacional en Espafha. Comentarios generales a la ley 54/2007 de 28 de diciembre
de los «santos inocentes». Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), 711, 2009; 13-55.

% Se exponen sintéticamente estas novedades en ADROHER BIOSCA, S. (2017). Las
reformas legales de 2015 ante los nuevos desafios en la proteccion internacional de menores,
en Persona y familia en el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado. (GUZ-
MAN ZAPATER, M. ESPLUGUES MOTA, C. (Dirs.) y HERRANZ BALLESTEROS, M.
VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M. (Coods.). Valencia: Tirant lo Blanch, 333-52.

% Un estudio completo y documentado sobre el mismo en el marco de los convenios de
La Haya es el de HERRANZ BALLESTEROS, M. (2004) El «interés del menor» en los Con-
venios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado Madrid: Lex Nova.

% Que senalaba: La presente ley regula la competencia de las autoridades judiciales y
consulares espaiiolas y la determinacion de la ley aplicable a las adopciones internacionales
asi como la validez en Espaiia de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras»
y ahora establece: «La presente ley regula la intervencion de la Administracion General del
Estado, de las Entidades Piiblicas y de los organismos acreditados para la adopcion internacio-
nal, la capacidad y requisitos que deben reunir las personas que se ofrecen para adoptar, asi
como las normas de Derecho internacional privado relativas a la adopcion y otras medidas de
proteccion internacional de menores en los supuestos en que exista algiin elemento extranjero».

7 La ley definia la adopcion internacional como el vinculo juridico de filiacion que
presenta un elemento extranjero derivado de la nacionalidad o de la residencia habitual de
adoptantes o adoptandos, y sin embargo los capitulos I y II del titulo I regulaban exclusiva-
mente los supuestos de adopcion internacional en los que se incluye un traslado del nifo del
pais de origen a Espaha, es decir, de «intercountry adoption» en el sentido del Convenio de
La Haya. Ello habfa dado lugar a situaciones muy problematicas, juridicamente. Por ello, el
nuevo articulo 1 incorpora una nueva definicion, a efectos, exclusivamente de las normas del
titulo I: A los efectos del titulo I de esta ley se entiende por adopcion internacional aquella
en la que un menor considerado adoptable por la autoridad extranjera competente y con
residencia habitual en el extranjero, es o va a ser desplazado a Esparia por adoptantes con
residencia habitual en Espaiia, bien después de su adopcion en el Estado de origen, bien
con la finalidad de constituir tal adopcion en Espaiia».

% Comentarios criticos a esta modificacion son los siguientes. HERRANZ BALLESTE-
ROS, M. (2017). El ambito de aplicacion de la Ley 54/2007 de 28 de diciembre de adopcion

2460 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 769, pags. 2429 a 2463



La nueva regulacion de la adopcion en Espafia: en interés superior del menor

internacional tras la reforma de julio de 2015. En Persona y familia..., op. cit., 387-398: En
el mismo volumen ORTIZ VIDAL, D. (2017). El nuevo concepto de adopcion internacional
después de la entrada en vigor de la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, 399-410; SANCHEZ CANO, M.J., Las reformas legislati-
vas de 2015: una vision desde la adopcion internacional. En El nuevo régimen juridico del
menor..., op. cit., 365-85.

% Convencion de Naciones Unidas de Derechos del Nifio de 1989.

190 Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccion del Nifo y a la Cooperacion
en materia de Adopcion Internacional.

101 Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nihos.

12 Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 44
de la Convencion Observaciones finales: Espariia. 55.° periodo de sesiones 13 de septiembre
a 1 de octubre de 2010. CRC/C/ESP/CO/3-4: «El Comité acoge con satisfaccion la Ley
nam. 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcion internacional, que refuerza las garantfas de
los procesos de adopcion internacional proporcionando disposiciones regulatorias claras para
garantizar el respeto de los derechos e intereses del nifio. Sin embargo, preocupa al Comité
que la existencia de 23 autoridades centrales, a los efectos del Convenio de La Haya relativo
a la adopcion internacional, y de numerosos organismos privados de adopcion oficialmente
autorizados y Entidades Colaboradoras de Adopcion Internacional (ECAI) complique el con-
trol, la evaluacion y el seguimiento, y que la eficacia de esos organismos y entidades dependa
del apoyo, la capacitacion, la supervision y el control del Estado».

103 Celebra este nuevo marco competencial CALZADILLA MEDINA, M.A., La vertiente
internacional de la institucion adoptiva, en BERROCAL, A.I. y CALLEJO, C. (Coords.), La
proteccion juridica de la infancia y la adolescencia ... op. cit., 428, sehalando que «de esta
manera se consigue dar unidad a las decisiones en todo el territorio nacional lo que responde a
una reivindicacion de las asociaciones de padres y madres adoptivos que cuestionan (con razon
en mi opinidn) el diferente tratamiento que reciben segin se resida en una u otra CCAA».

104 Ta cual la ejercerd en colaboracion con las Entidades Pablicas, teniendo también en
consideracion los informes de los organismos acreditados, los de otros paises y los de la
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya.

15 OLIVA MARTINEZ, J.D. (2017). Los organismos acreditados para las adopciones
internacionales ;un conflicto competencial a la vista? En CABEDO MALLOL, V. J. y RA-
VETLLAT BALLESTE, 1. (coord.) Comentarios sobre las leyes... op. cit. 331-360.

19 Consulta publica previa sobre un proyecto de Real Decreto que desarrolle la ley
54/2007 de 28 de diciembre de adopcion internacional (Www.msssi.gob.es).

Concluding observations on the combined fifth and sixth periodic reports of Spain (CRC/C/
ESP/CO 5-6, 2 February 2018:

«The Committee welcomes the adoption of amendments to the Law on Inter-country
Adoption with a view to ensuring the same processes, guarantees and safeguards throughout
the State party, and the forthcoming creation of a single national registry for adoption at the
beginning of 2018. The Committee recommends that the State party: (a) Expedite the revision
of the regulations on intercountry adoption ensuring they are in line with the Convention; (b)
Allocate sufficient resources to the State General Administration in charge of intercountry
adoption matters; (c) Increase coordination and collaboration among the entities responsible
for adoption».

197" «Articulo 33. Ley aplicable a otras medidas de proteccion de menores. La ley aplicable
a las deméas medidas de proteccion de los menores se determinara con arreglo a los Tratados
y Convenios internacionales y otras normas de origen internacional en vigor para Espafa en
particular por el Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios».
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108 Se suprime la alusion a figuras inexistentes en nuestro Derecho tales como la mo-
dificacion y revision de la adopcion; se regula la adopcion consular circunscribiendola a
las adopciones en las que no es precisa la propuesta previa de entidad publica (es decir,
adopciones intrafamiliares que en muchos casos no es posible constituir ante las autoridades
del pais de residencia) y se aclara que el procedimiento de adopcion consular sera el de
jurisdiccion voluntaria.

1 ALVAREZ GONZALEZ, S. (2008). Reflexiones sobre la Ley 54/2007 de adopcion
internacional. Diario La Ley nim. 6910; DURAN AYAGO, A. (2008). La incidencia de la
Ley 54/2007, de 28 de diciembre, sobre Adopcidn internacional en la normativa extremeha.
Revista de Derecho de Extremadura nim. 2, 2008; CALVO BABIO, F. (2008). Revision
critica de la nueva Ley de adopcion internacional. JURIS, nm. 25, marzo de 2008.

1104, En el caso de menores cuya ley nacional prohiba o no contemple la adopcion se
denegard la constitucion de la adopcion, excepto cuando el menor se encuentre en situacion
de desamparo y tutelado por la Entidad Piiblica. El Dictamen del Fiscal General del Estado
3/2016, sobre la incidencia de la reforma de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcion
Internacional, respecto al tratamiento de la kafala concluye al respecto: I. La Kafala tiene
diversos regimenes juridicos en los paises en los que se reconoce, siendo compatible con
la adopcion en algunos de ellos, no siendo posible establecer un criterio general. 2. En los
casos en los que la legislacion nacional no resulte compatible con la adopcion, supuesto en
el que se encuentra la Legislacion del Reino de Marruecos, operard la limitacion contenida
en el apartado 4 del articulo 19 de la Ley de Adopcion Internacional. 3. Para que opere
la referida limitacion, debe quedar suficientemente constatado que la legislacion nacional
prohibe o no contempla la adopcion. 4. La limitacion contenida en el apartado 4 del articu-
lo 19 de la Ley de Adopcion Internacional, requiere que el menor conserve su nacionalidad
de origen, ya que si el menor adquiere la nacionalidad espaiiola, tal limitacion dejaria de ser
operativa. 5. En los supuestos en los que el menor se encuentre en situacion de desamparo
y tutelado por la Entidad Piiblica, puede promoverse su adopcion, dejando de surtir efectos
la limitacion referida.

11 Reintroduccion que aplaude algin autor (LOPEZ AZCONA, A. (2016). Luces y som-
bras del nuevo marco juridico en materia de acogimiento y adopcion de menores: a propdsito
de la Ley Orgénica 8/2015 y la Ley 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y adolescencia. BIMJ enero de 2016, nim. 2185, 3-89) y lamenta algin otro
(FLORA CALVO en http://confilegal.com/20161030-posible-constituir-espana-una-adopcion-
la-base-la-kafala-islamica).

12 Sentencias de 4 de octubre de 2012 (TEDH 2012, 89) y de 16 de diciembre de 2014
(TEDH 2014, 101). Puede verse un tratamiento del tema en ADROHER BIOSCA, S. (2017).
La kafala islamica: ;medida de proteccion de menores o estrategia migratoria? Revista de
Derecho migratorio y extranjeria, 45, mayo-agosto de 2017, 203-220. Una sentencia que
resuelve sobre un supuesto previo a la entrada en vigor de las normas de 2015 y permite una
adopcidn sin intervencion de la Entidad Pablica tras una kafala es la de la AP de Malaga
nam. 484/2016 de 30 de junio (JUR 2016, 267412).

113 Sentencia de la AP de Valencia de 19 de diciembre de 2017 (Roj: AAP V 3805/2017):
«Asi pues, el precepto establece un tramite de obligado cumplimiento que no puede ser
soslayado respecto de la madre bioldgica de la menor. La renuncia que la madre biologica
hizo a favor de la Sra. Angustias y su marido de acuerdo con la legislacion marroqui carece
del alcance y efecto que exige el articulo 177 del Codigo Civil, sin que la dificultad que
quepa presumir en el cumplimiento de la comision rogatoria por la correspondiente autoridad
marroqui permita o autorice el incumplimiento de la Ley espafiola; todo ello sin perjuicio
de la valoracion juridica que pueda otorgarse al resultado de tal diligencia. Alegan los so-
licitantes de la adopcion que la comision rogatoria para que la madre de la menor sea oida
sobre la adopcion podria dar lugar a perjuicios irreparables, en tanto que Marruecos prohibe
la adopcidn y el juzgado que concedid la «kafala» a favor de los demandantes, de enterarse,
podria extinguir de oficio ese derecho. Tal planteamiento, sin embargo, resulta inadmisible;
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la aplicacion de la ley espanola es obligatoria para el juez nacional que estd tramitando
la adopcion solicitada, sin que dicha aplicacion pueda quedar supeditada por razon de las
creencias 0 normas de un pafs extranjero. Llegado el caso, y de producirse alglin cambio en
la situacion juridica de la menor que incida sobre el presente expediente de adopcion que se
ha incoado por los Sres. Leandro y Angustia, debera procederse en los términos que vengan
autorizados por el ordenamiento juridico espafiol».

14 «La adopcion constituida por autoridades extranjeras sera reconocida en Espafia como
adopcion si se cumplen los siguientes requisitos (...) que la adopcion no vulnere el orden pa-
blico. A estos efectos se considerara que vulneran el orden pblico espanol aquellas adopciones
en cuya constitucion no se ha respetado el interés superior del menor, en particular cuando
se ha prescindido de los consentimientos y audiencias necesarios, o cuando se constate que
no fueron informados y libres o se obtuvieron mediante pago o compensacion».

15 Las adopciones simples fueron objeto de alguna monografia anterior a la ley de 2007:
CALVO BABIO, F. (2003) Reconocimiento en Espaiia de adopciones simples realizadas en
el extranjero. Madrid: Dykinson.

(Trabajo recibido el 22-3-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-7-2018)
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RESUMEN: Este trabajo identifica qué valor ahade la tecnologia blockchain
a los procesos relacionados con la contratacion y la propiedad, explorando su
potencial y analizando las principales dificultades que encara su aplicacion.
Sostiene que, contrariamente a concepciones ingenuas que proclaman el fin
de la participacion de intermediarios y del propio Estado, las aplicaciones de
blockchain se basaran en una variedad de especialistas dedicados a proporcionar
servicios de interfaz, y de perfeccionamiento y ejecucion contractual, los cuales
incluirdn intervenciones piiblicas estandar, sobre todo en el ambito de las tran-
sacciones con efectos reales. Sin estas intervenciones piiblicas, las aplicaciones
de blockchain permitiran a lo sumo intercambiar derechos personales, en lugar
de reales, facilitando transacciones personales, basadas en el conocimiento y
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adaptacion han contado con el apoyo del Ministerio de Economia y Competitividad a través
del proyecto ECO2017-85763-R y del Programa Severo Ochoa para Centros de Excelencia
en Investigacion y Desarrollo (SEV-2015-0563).
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reputacion de las partes, en lugar de aquellas verdaderamente impersonales, que
se basan en derechos reales sobre los activos.

ABSTRACT: The paper identifies what value blockchain adds to contractual
and property processes, exploring its potential and analyzing the main difficul-
ties it is facing. It argues that, contrary to naive conceptions that proclaim the
end of intermediaries and state involvement, blockchain applications will rely
on a variety of interface, completion, and enforcement specialists, including
standard public interventions, especially for property transactions. Without these
interventions, blockchain applications will at most enable trade in personal
claims instead of property (i.e., in rem) rights, therefore facilitating personal
instead of truly impersonal—that is, asset-based—transactions.

PALABRAS CLAVE: Derechos de propiedad. Ejecucion contractual. Cos-
tes de transaccion. Intercambio impersonal. Blockchain. Contratos inteligentes.

KEY WORDS: Property rights. Enforcement. Transaction costs. Impersonal
exchange. Blockchain. Distributed ledgers. Smart contracts.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. BLOCKCHAIN Y SMART CON-
TRACTS: A. LA NATURALEZA DEL BLOCKCHAIN. B. LLOS CONTRATOS INTELIGEN-
TES. —III. LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN EN LA CONTRATACION DE
DERECHOS PERSONALES: A. LA PRESENCIA DE CENTRALIZACION. B. Como
«COMPLETAR» CONTRATOS INTELIGENTES. —IV. LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN
EN LA CONTRATACION DE DERECHOS REALES: A. LA NECESIDAD DE
INTERMEDIARIOS ENTRE DERECHOS PERSONALES Y REALES. B. COMENTARIO SOBRE
Los DERECHOS DE PROPIEDAD.— V. EVALUACION DE LA APLICACION DE
BLOCKCHAIN EN EL AMBITO DE LA PROPIEDAD: A. EL PROBLEMA DE
LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD. B. TRANSACCIONES Y REGISTROS SOCIETARIOS.
C. REecIsTRO DE LA PropPIEDAD. —VI. CONCLUSIONES SOBRE EMPRESAS,
CONTRATOS Y PROPIEDAD.— VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

La tecnologia blockchain (que cabria traducir como «cadena de bloques»
aunque aqui usaré la expresion inglesa, por su amplia aceptacion) se ha posi-
cionado en el escenario econdmico como una de las innovaciones tecnologicas
con mayor potencial. Pese a que resulta imposible separar la sustancia de
la exageracion, lo cierto es que desde 2015 se han lanzado miles de aplica-
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ciones de esta tecnologia, y que grandes empresas de todos los sectores le
han dedicado cuantiosos recursos. Sin embargo, con estos esfuerzos también
empiezan a ser visibles las limitaciones y obsticulos a los que se enfrenta
esta tecnologfa cuando pretende traducirse en productos y servicios ftiles
para el usuario final.

Este documento intenta determinar la importancia y potencial de esta
nueva tecnologia, asi como obtener algunas pautas que pueden orientar las
decisiones y las estrategias, tanto de las empresas como de las instituciones
ptblicas. Tras presentar los conceptos basicos sobre blockchain y su aplicacion
mas disruptiva (los denominados «contratos inteligentes» o smart contracts),
explora los principales desafios a los que se enfrentan las aplicaciones del
blockchain'.

Esta investigacion se aborda desde la perspectiva del analisis econdmico de
los derechos de propiedad, prestando especial atencion, por un lado, a la distin-
cion entre derechos personales (in personam) y reales (in rem) (e.g., MERRILL
y SMITH, 2000; HANSMANN y KRAAKMAN, 2002); y, por otro, al distinto
papel que pueden representar la «ordenacion» u orden privado y publico, en el
sentido del private y public ordering de matriz hayekiana (ARRUNADA, 2016;
ARRUNADA, 2017). El trabajo complementa asi los numerosos esfuerzos que
se efectfian en la literatura para comprender los efectos econdmicos de block-
chain, pero que simplifican considerablemente el problema al limitarse a analizar
transacciones que de hecho solo tienen como objeto derechos personales?.

El analisis se basa en la premisa tedrica y empirica de que, si bien los
participantes en el mercado pueden negociar derechos personales facilmente
en virtud de acuerdos de orden privado basados en su reputacion y en la
expectativa de obtener beneficios en transacciones futuras, la negociacion
de derechos reales requiere un minimo de ordenacion plblica, en particular
un ejecutor o enforcer que sea neutral e independiente no solo respecto a
las partes de cada contrato, sino respecto a todos los titulares de derechos
de propiedad en activos del mismo tipo sobre el que dichas partes negocian
(ARRUNADA, 2012, 67-71).

De acuerdo con esta premisa, este documento analiza el problema comin
de algunas aplicaciones pioneras en blockchain que consiste en sobreestimar
el poder de la ordenacidon privada entre las partes, minimizando el papel de
todo tipo de intermediarios, lo que a menudo ha generado cierta frustracion de
expectativas. No se trata de un problema nuevo: la titulacion de tierras y los
esfuerzos de simplificacion administrativa han sufrido problemas similares por
las mismas razones (ARRUNADA, 2007; ARRUNADA, 2017). Por ello, el
desarrollo de blockchain puede beneficiarse de los conocimientos desarrolla-
dos en el analisis critico de los errores sistematicos que se suelen cometer en
esas areas. Esto es particularmente cierto en el ambito de la propiedad, como
analizaré en el apartado VI
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II. BLOCKCHAIN Y SMART CONTRACTS
A. LA NATURALEZA DEL BLOCKCHAIN

Blockchain es la tecnologia criptogréafica y organizativa detras de bitcoin,
el dinero electronico o criptomoneda que ha revolucionado el mundo financiero
en los Gltimos afios. Al igual que con cualquier otra forma de dinero, el dinero
electronico debe garantizar que cambie de manos sin riesgo de ser desviado o
de que el mismo individuo lo gaste dos veces. Los sistemas de pago tradiciona-
les resuelven ambos problemas recurriendo a entidades centralizadas y fiables,
como bancos, compaiifas de tarjetas de crédito o camaras de compensacion.

En contraste, el blockchain es un libro mayor «distribuido» o, dicho mas
simplemente, descentralizado (un distributed ledger) que permite el intercambio
entre iguales y sin intermediarios (persona-a-persona, peer-to-peer o P2P). Esto
es posible gracias a que la blockchain es capaz de contener el historial de todas
las transacciones anteriores, por lo que constituye por s{ misma una fuente de
evidencia para establecer quién posee qué en cada momento. Para lograrlo, este
gran libro contable se replica en una multitud de computadoras o «nodos», que
trabajan de manera coordinada, haciendo que todas las transacciones de la red
sean publicas, accesibles y ampliamente descentralizadas entre los usuarios.

Para asegurar una accién coordinada entre los diferentes nodos dentro de la
blockchain, antes de contabilizar cualquier transaccidon esta debe conseguir el
consenso de la comunidad mediante un protocolo por el cual los participantes
aceptan implicitamente cambiar la blockchain.

Supongamos que A quiere transferir un activo (por ejemplo, un bitcoin) a
B, ambos con sus correspondientes wallets o billeteras digitales. Primero, A
propone cambiar la blockchain desde su wallet para reducir su saldo y aumentar
el saldo de B. Esta propuesta circula por la red invitando a los participantes
a confirmarla consultando el libro contable. Un ejercicio que requiere resol-
ver un complejo rompecabezas criptografico. Se trata de resolver un acertijo
mediante un proceso de prueba y error que en esencia solo requiere poder de
computacion. Algunos especialistas (los llamados «mineros») compiten entre
si para resolverlo. El incentivo de estos mineros es que cobran un determinado
nimero de bitcoins cuando aciertan y crean un nuevo bloque, después de que
otros mineros hayan confirmado la solucion. Solo entonces, ya validado por
el consenso el nuevo bloque, este se agrega a la cadena. De ahi el nombre de
«cadena de bloques» o blockchain. Por Gltimo, la nueva version del libro se
distribuye entre los miles de computadoras de la red y es aceptado por la ma-
yoria, lo que permite el intercambio sin intermediarios y mantener actualizada
la red de forma descentralizada.

El conjunto del sistema esta protegido contra alteraciones y revisiones me-
diante la duplicacion de la cadena en multiples nodos. El problema criptogra-

2468 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 769, pags. 2465 a 2493



Limitaciones de blockchain en contratos y propiedad

fico mencionado anteriormente se refiere al encabezamiento de cada bloque
que contiene un cddigo o hash producido por una funcidn criptografica mas
algunos otros datos especificos del bloque (por ejemplo, cada bloque contiene
una marca de tiempo y un enlace a un bloque anterior). El encabezado es facil
de producir sobre la base de la informacion en la cadena. Por lo tanto, si los
contenidos de la cadena se modificaran, el cambio causaria una discrepancia
facilmente observable, y el Gltimo bloque seria rechazado.

Alterar la blockchain es dificil porque no es posible predecir qué minero
especifico resolvera el rompecabezas. Ademas, ningin minero puede manipu-
lar la cadena porque los participantes trabajan en la cadena mas larga. En el
momento en que un minero (imaginemos la transaccion anterior entre A y B)
fuera capaz de manipularlo, otros participantes ya estarian trabajando en una
cadena alternativa. Por lo tanto, un A malévolo necesitaria alargar la cadena
mas rapido que todos los demas usuarios, lo que en principio requeriria que A
controlase mas de la mitad de las computadoras de la red (KROLL et al., 2013).

B. LoS CONTRATOS INTELIGENTES

Las aplicaciones de la tecnologia blockchain se han ido expandiendo a partir
de aplicaciones que se benefician de la ventaja que puede suponer contar con
un libro mayor abierto y descentralizado (distributed ledger): desde el archivo
y almacenamiento de todo tipo de datos hasta los intentos de generar platafor-
mas para el intercambio de todo tipo de activos sin intermediarios. Mediante
el intercambio de fokens digitales, valiosos por si mismos y existentes solo en
el libro mayor, los interesados pueden intercambiar representaciones de todo
tipo de activos fisicos o digitales existentes fuera de esta forma de registro sin
necesidad de confiar en terceros.

Una de sus aplicaciones mas ambiciosas es el desarrollo de contratos in-
teligentes (smart contracts). Se trata contratos que incorporan distintas reglas
que desencadenan respuestas predefinidas correspondientes a contingencias par-
ticulares previamente especificadas (SZABO, 1997). Las maquinas de vending,
los cajeros automaticos los sistemas de video on demand, VOD, pueden verse
como antecedentes simples de smart contracts. La novedad con blockchain, es
que el smart contract usa la propia cadena como mecanismo de ejecucion, por
lo que se beneficia de su inmutabilidad.

Comprensiblemente, con frecuencia se define blockchain como una «maqui-
na de confianza» puesto que, supuestamente, «permite a personas, que no tienen
especial confianza entre ellas, colaborar sin tener que recurrir a una autoridad
neutral central»®. Del mismo modo, algunos autores argumentan que los contra-
tos inteligentes suponen tal innovacion en la organizacion de las transacciones
y que el alcance de su aplicacion es tan amplio que amenazan la posicion de
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todo tipo de intermediarios. Sin embargo, los contratos inteligentes padecen
serias limitaciones. Como veremos mas adelante, excepto para transacciones
extremadamente simples, es necesario considerar un gran niimero de contin-
gencias, lo que multiplica exponencialmente la dificultad de codificar cual es
el resultado apropiado.

En este sentido, es importante no caer en la trampa sehalada por HAYEK
con respecto a la planificacidon econdmica: la informacion cientifica y estadistica
es relativamente facil de recopilar, agregar y transferir, pero la informacion
especifica incluye «circunstancias de tiempo y lugar» que son casi imposi-
bles de transmitir (HAYEK, 1945). El conocimiento necesario para completar
contratos a menudo depende de esas circunstancias especificas que no pueden
estandarizarse o transmitirse facilmente. Ademés, dado que las renegociaciones
son costosas, el pago de dafios por incumplimiento puede ser preferible a la
ejecucion automatica del contrato: su incumplimiento puede ser eficiente (e.g.,
COOTER et al., 2008, 262-66).

II. LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN EN LA CONTRATACION DE DE-
RECHOS PERSONALES

Como hemos dicho, la tecnologia blockchain promete hacer posible el inter-
cambio sin necesidad de intermediarios. No es extrafio encontrar afirmaciones
como que el blockchain representa una amenaza para cualquier estructura jerar-
quica. En particular, se supone que los contratos inteligentes evitan el riesgo de
que la parte que aporta confianza o un gobierno pueda manipular el contenido
del libro mayor. En este sentido, podrian entenderse como un paradigma de
un ordenamiento privado puro (TAPSCOTT et al., 2016, 199-201; cfr., sin
embargo, NARAYANAN et al., 2016, 285).

Sin embargo, en realidad, las aplicaciones blockchain requieren que inter-
vengan intermediarios para, entre otras funciones: escribir el cddigo, ejecutar el
sistema y almacenar los datos, a fin de administrar, lo que desde el punto de vista
juridico deben verse solo como derechos personales (MERRILL et al., 2000;
HANSMANN y KRAAKMAN, 2002; ARRUNADA 2012, 15-34 y 2016a).

Ademas de estas figuras, la tecnologia blockchain suele requerir de otros
agentes como los «cuidadores» o curators, que cumplen una notable variedad
de funciones, incluida la preseleccion de propuestas de aplicaciones y la pre-
vencion de ataques; y los «oraculos», agentes encargados de aportar informa-
cion externa a la cadena y que determinan las condiciones que desencadenan
la ejecucion contractual de los smart contracts: por ejemplo, si el precio de
mercado del petroleo llega a cierto nivel cuando ese nivel se especifica en una
clausula condicional del contrato. La dependencia de estos oraculos «socava
el objetivo de que los acuerdos estén perfectamente libres de fallo humano»*.
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También resulta innegable que los cuidadores representan un cierto grado de
centralizacion y aplicacion especializada.

Por lo demaés, cabe pensar que el desarrollo de aplicaciones y, en especial,
de contratos inteligentes dependera cada vez mas de modulos creados y exa-
minados por especialistas’: el lado de la oferta de la industria probablemente
estard basado en una cadena de proveedores vinculados verticalmente, lo que,
en conjunto, apunta hacia la existencia de limites con respecto al grado de
descentralizacidon que es posible alcanzar con esta tecnologia (Brener, 2016).

A. LA PRESENCIA DE CENTRALIZACION

Al margen de estos elementos centralizadores, los contratos inteligentes
requieren también la presencia de enforcers en su version mas tradicional, como
evidencid el incidente sufrido en 2016 por la plataforma Ethereum, que lidera
Vitalik Buterin y es considerada el paradigma para crear tales contratos inteli-
gentes. Ethereum nacid de hecho con el objetivo de implementar el principio
acunado por LESSIG de que el cddigo es ley (code is law), seglin el cual el
propio codigo informatico proporciona una ejecucion concluyente del contrato
(LESSIG, 1999 y 2006; WRIGHT et al., 2015).

Sin embargo, un incidente con uno de sus proyectos estrella, la organizacion
autonoma descentralizada conocida como el DAO (acronimo de Decentrali-
zed Autonomous Organization), pronto mostrd que la implementacion de este
principio es mas dificil de lo que parece. Sucedid que un error en la redaccion
codificada del contrato requirid de una revision posterior, mostrando que, en
contra de lo predicado, el contenido de la cadena blockchain no era inmutable.

El DAO funcionaba de manera similar a un fondo de capital de riesgo.
Cualquier inversor podia contribuir, a cambio de ether, la moneda de Ethe-
reum, adquiriendo a cambio una especie de acciones y derechos de voto, que
luego habria de ejercitar para decidir en qué proyectos se invertirfan los fondos
recaudados. Enseguida, sin embargo, después de haber reunido 250 millones
de ddlares en los meses previos, se descubrid en junio de 2016 que alguien
habia explotado un «error» del cddigo para, ejecutando los propios términos
del smart contract que definia al DAO, «desviar» de sus duefios alrededor de
60 millones de dolares.

Ante este escenario, los lideres de Ethereum decidieron implementar lo
que se denomina un hard fork, solucidn que consiste en modificar las reglas
de la cadena y se emplea para perseguir objetivos diversos, generalmente poco
conflictivos, como es el de implementar nuevas funciones (NARAYANAN et
al., 2016, 73-75). Obviamente, en este caso, el fin era altamente conflictivo,
pues consistia en revertir transacciones ya validadas. Ciertamente, se proponia
revertir una transaccion imprevista e injusta pero al precio de negar la inmuta-
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bilidad del blockchain. Se hizo visible que existia de hecho un grado notable
de centralizacion en manos de los lideres de la plataforma, pues los hechos
demostraron que eran capaces de convencer a la mayor parte de la comunidad
para alterar el contenido del blockchain.

A la mayor parte, que no a toda, pues ocurrié algo muy interesante: la
division o split de la comunidad y de la propia moneda, el ether en, por un
lado, Ethereum (ETH), que da por buena la reversion; y, por otro, Ethereum
Classic (ETC), que sigue usando el blockchain original. La bifurcacion vino asi
a crear dos mundos: el de Ethereum, donde ni el DAO ni las consecuencias de
su saqueo han ocurrido; y el de Ethereum Classic, que si da por buenos tanto
el DAO como su posterior saqueo.

Esta posibilidad de bifurcacion es una caracteristica distintiva de las
criptomonedas. Los usuarios de una moneda convencional pueden dejar de
usarla (por ejemplo, irse del peso al ddlar). Si cuentan con suficientes segui-
dores, los usuarios de criptomonedas disponen de otra opcidn: pueden intentar
bifurcar las reglas, para lo cual han de, primero, proponer reglas distintas a
las de la moneda original; y segundo, convencer a toda la comunidad o, al
menos, a una parte sustancial de ella, para que las adopten (Narayanan et
al., 2016, 171).

En estas bifurcaciones, la evolucion de ambas redes en el mercado (com-
puesto aqui no solo de inversores sino también de mineros), en términos prin-
cipalmente de precio y volumen, permite inferir cual de los dos consensos o
conjunto de reglas es mejor valorado por usuarios e inversores. En el caso que
analizamos, Ethereum Classic, ETC, se convirtid inmediatamente en la tercera
criptomoneda, detras solo de bitcoin y la version hard fork de Ethereum, ETH.
La supervivencia de las dos monedas, mas el hecho de que su valor total superase
pronto el valor anterior a la bifurcacion, sugiere que la diversidad de reglas (y,
tal vez, la disponibilidad de un proceso competitivo para establecerlas) es, en
si mismo, valiosa, quiz4d porque aumenta la capacidad de adaptacion y mejora
el control de los lideres por parte de la comunidad.

Es notable, no obstante, que, si bien la vocacién y el objetivo declarado
de Ethereum Classic era y es preservar la inmutabilidad de la blockchain y el
caracter concluyente de las transacciones, sus rimbombantes afirmaciones en
esos términos de «cddigo es ley» se diluyen cuando inmediatamente, desde un
principio, proponen que, para resolver casos como el que dio lugar al split, esta
infraestructura descentralizada y peer-to-peer requiera... del sistema judicial
(SEHRA, 2016, 10). Por lo demas, hoy por hoy (2018), la capitalizacion relativa
de las dos monedas da la razon a los lideres de Ethereum: en una interpretacion
positiva, cabe entender su actuacion como dirigida a «completar» eficientemente
un contrato, aunque haya sido mediante su incumplimiento formal (en linea
con el argumento del incumplimiento eficiente o efficient breach mencionado
con anterioridad).
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Este de Ethereum Classic no es un caso (nico. Bitcoin también pasd por
una experiencia similar en el verano de 2017, cuando intentaba llegar a un
consenso para resolver un conflicto técnico, econdmico e ideoldgico entre los
mineros, que querian aumentar el tamafo de los bloques, y los desarrolladores,
que hacfan hincapié en la seguridad. La incertidumbre perjudico la cotizacion de
la moneda y dio lugar a otro split que implico la creaciéon de la nueva moneda
Bitcoin Cash.

B. CoMO «COMPLETAR» CONTRATOS INTELIGENTES

Estos casos permiten extraer algunas lecciones generales sobre el tipo de
tensiones a las que se enfrenta blockchain. En primer lugar, los casos obser-
vados se parecen al conflicto tradicional entre la aplicacion ciega y automatica
de principios legales formales que deberfan permitir transacciones impersonales
y su resolucién mas matizada a través de excepciones basadas en principios
de equidad, buena fe y conocimiento, las cuales, en el fondo, introducen un
elemento personal, muchas veces incluso politico, y que resultan mas adecuados
para el intercambio personal.

En segundo lugar, como en otros intentos de facilitar el intercambio im-
personal, se demuestra que la simplicidad contractual es imprescindible. Por
ejemplo, en su raiz, el problema del DAO fue similar al viejo problema al que
se enfrenta todo contrato minimamente complejo cuando opera en un entorno
incierto y cambiante, lo que agudiza la necesidad de adaptacion. Una compleji-
dad que se incrementa con la inevitabilidad de que el cddigo contenga errores,
frecuentes e imposibles de erradicar, como también ocurre en los contratos
convencionales (BLOCH, 2006).

Con una complicacion ahadida. Y es que, una vez que se lanza un contrato
inteligente, este ya pasa a estar fuera del control de su creador, a menos que el
poder para cambiar el codigo se asigne a un master, otro elemento mas propio
de sistemas centralizados. Por lo tanto, tiene sentido pensar que los contratos
automaticos necesitan de una programacidén lo mas simple posible. Algunas
plataformas esquivan el problema y satisfacen esta demanda de simplicidad
ejecutando una parte significativa —la mas compleja— de los contratos fuera
de la blockchain.

ABRAMOWICZ apunta en la misma linea al destacar el elemento de «jui-
cio» que suele ser necesario para «completar» los contratos: «hasta que los
programas de computadora puedan exhibir inteligencia artificial, careceran de
juicio. Por ejemplo, no podran determinar si se han cumplido las disposiciones
vagas del contrato. Las criptomonedas no pueden resolver el problema de los
contratos incompletos, y mientras los contratos sean incompletos, haran falta
seres humanos para resolver las ambigiiedades» (ABRAMOWICZ, 2016, 362).
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El papel de la simplicidad y las dificultades para completar el contrato ex
ante ayudan a explicar por qué blockchain parece estar ganando maés terreno
en el mundo financiero y, en particular, en dreas como el comercio de deriva-
dos, por tratarse de un ambito donde se suele operar con contratos altamente
estandarizados.

Obviamente, la simplicidad contractual y de la propiedad se correlaciona
negativamente con el valor de las transacciones: para las de bajo valor, los
contratos complejos son demasiado costosos de escribir y hacer cumplir; y
los activos de bajo valor tampoco son lo suficientemente valiosos como para
definir derechos miultiples sobre ellos. Por ello, es comprensible que los con-
tratos inteligentes y de blockchain también se desarrollen més rapido en esos
contextos de bajo valor.

Por tltimo, blockchain claramente afiade valor al facilitar la verificabilidad
del contenido de los documentos contractuales. Sin embargo, no esta tan claro
en qué medida o en qué casos es capaz de hacer que el cumplimiento contrac-
tual sea verificable por terceros o incluso que la verificacion sea innecesaria,
a excepcion de contratos muy abstractos, extremadamente formalizados o que
versen sobre activos virtuales.

Por lo tanto, el impacto del blockchain en los contratos relacionales sera mas
bien bajo si por «relacionales» nos referimos a contratos que son completados
por las partes ex post, en algin momento en el futuro después de haberse com-
prometido a ello en el contrato (WILLIAMSON, 1985). (Piense, por ejemplo,
en como los contratos laborales o de sociedad mercantil disponen mecanismos
formales e informales para tomar decisiones futuras). En tales casos, el contrato
queda incompleto porque habria sido ineficiente o incluso imposible completarlo
ex ante. La mera verificabilidad del contenido contractual (que es en donde
blockchain disfruta probablemente de su mayor ventaja comparativa) no parece
constituir un factor de suficiente peso como para afectar sustancialmente este
tipo de problema.

Por otro lado, blockchain podria afectar mas el funcionamiento de los con-
tratos relacionales cuando por «relacional» entendemos un intercambio salva-
guardado por la reputacion o la expectativa de ganancias futuras (KLEIN ez al.,
1981; SHAPHIRO, 1983), en cierto modo lo opuesto al intercambio imperso-
nal. En este contexto, las aplicaciones blockchain podrian confiar en sistemas
«privados» o «autorizados», que estan abiertos solo a usuarios pre-aprobados y
en los que el consenso puede asi alcanzarse por un niimero reducido de nodos
(BUTERIN, 2015). Estas blockchains privadas podrian aplicarse con rapidez a
la gestion de las cadenas de suministro, modernizando las redes ya existentes de
proveedores, fabricantes y distribuidores, que ya se caracterizan por fendmenos
tales como la «fabricacion subcontratada» (ARRUNADA y VAZQUEZ, 2006),
asi como también la «integracion virtual» (ARRUNADA, 2002). Las entidades
financieras son otra punta de lanza en este terreno.
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Sin embargo, desde la perspectiva de blockchain, todos estos sistemas se
enfrentaran con una contradiccion bésica: cuanto mas pequeha sea la red, menor
sera el alcance y las ventajas de la descentralizacion, y mas facil serd mani-
pularla. Por lo tanto, pueden terminar con escasa descentralizacion y pocos
cambios sustanciales. Incluso corren el riesgo de que se produzca colusion
entre las empresas ya instaladas. Ademas, confrontan una paradoja desde la
perspectiva de la contratacion relacional. El motivo reside en que la ventaja
de blockchain —al hacer que el contenido de los contratos (en oposicion a
la ejecucion contractual) sea verificable— puede hacerla desaconsejable para
aquellos contratos que las partes, a propdsito, optan por no formalizar con el
fin de evitar que puedan ser objeto de litigio y ejecucién judicial (HADFIELD
y BOZOVIC, 2016, 1019-32).

IV. LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN EN LA CONTRATACION DE DE-
RECHOS REALES

A. La necesidad de intermediarios entre derechos personales y reales

Un atributo clave de una criptomoneda es contar con «un protocolo para en-
viar, recibir y registrar valor de forma segura utilizando métodos criptograficos»
(EVANS, 2014). Una pregunta clave es hasta qué punto, ademés de intercambiar
valor, estos sistemas son capaces de intercambiar derechos de propiedad reales, in
rem (MERRILL y SMITH, 2000; HANSMANN y KRAAKMAN, 2002). Abun-
dan al respecto las afirmaciones exageradas pero convenientemente imprecisas. Por
ejemplo, uno de los autores del Informe Walport afirmd que «[blockchain puede
usarse como un registro global que no se puede editar: para declarar un testamento,
por ejemplo, o para asignar la propiedad de los bienes» (TAYLOR, 2016).

Sin embargo, incluso la mayoria de los pioneros que efectiian transacciones
relativamente simples, pensemos en Bitcoin, dependen inevitablemente de cier-
tas figuras intermedias como los exchanges o mercados digitales y las wallets
(los servicios de almacenamiento digital, similares en gran medida a los que
presta la banca online convencional). Por cierto, estos intermediarios han dado
abundantes muestras de ser inseguros, sufriendo frecuentes ataques fraudulentos
(véase, por ejemplo, REDMAN, 2017).

Ademas, la presencia de estos intermediarios no es necesariamente negati-
va. A pesar de que, como correctamente sehalan los partidarios de blockchain,
la aplicacion especializada y, en general, la intermediacion implican costes
de transaccion, también disfrutan de las ventajas de su especializacion; y no
debemos olvidar que el crecimiento econémico se basa en aprovechar las ven-
tajas de especializacion mediante el comercio, aun incurriendo en los costes de
transaccion que ello comporta.
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En redes de blockchain mas complejas, en las que las partes intercambian
derechos sobre activos existentes fuera de la blockchain, estas interfaces entre
el mundo digital y el real se asemejan a la interfaz tradicional entre derechos
personales y reales. Con la excepcion de los sistemas puramente basados en la
posesion, el intercambio de derechos de propiedad requiere al menos un interme-
diario (un registro o un tribunal) entre el mundo de las meras pretensiones (el de
los derechos personales) y el mundo de los derechos reales (ARRUNADA, 2015).

Por ejemplo, en el derecho de la propiedad, dos cadenas de titulos contra-
dictorias podrian sobrevivir durante algin tiempo, pero (1) en cualquier mo-
mento, como maximo, solo un individuo posee el derecho sobre el activo;
(2), lo més importante, es que para transformar una pretension en un derecho
real, se necesita una autoridad externa e imparcial, que represente los intereses
de todos los posibles titulares de derechos, y no solo los intereses de los que
estan representados en la cadena de titulos—un aspecto este Gltimo relevante
para aplicaciones blockchain—. (Por lo demas, en cierto sentido, una cadena
de escrituras en papel también es «virtual», ya que refleja meras pretensiones;
por lo tanto, si las partes en el contrato estan de acuerdo, puede respaldar el
comercio sin que necesariamente tenga un efecto real en términos de los activos
negociados que pretende representar).

Este anilisis es consistente con los relatos de aplicaciones blockchain en
«propiedad inteligente», pues estos usan ejemplos en los que, de hecho, estan
describiendo transferencias de derechos posesorios en lugar de transferencias
de derechos de propiedad. Asi, en cuanto se analiza el famoso ejemplo de un
«automovil cuya propiedad esta controlada a través de un blockchain» dicha
propiedad resulta ser mera posesion:

«La transaccion del blockchain no representa simplemente un cam-
bio en la propiedad del automdvil: ademads, transfiere el control fisico
real o la posesion del automovil. Cuando un automdvil se transfiere
de esta manera, la llave del propietario anterior deja de funcionar, y la
llave del nuevo propietario adquiere la capacidad de abrir la cerradura
y encender el motor. Igualar la propiedad con la posesion de esta
manera tiene profundas implicaciones» (NARAYANAN et al., 2016,
274, énfasis anadido).

Las implicaciones son ciertamente profundas; pero se logran degradando la
propiedad en mera posesion, es decir, limitando a uno solo los miltiples dere-
chos que en otro caso podrian existir sobre el activo en cuestion. El precio que
se paga es enorme: la economia moderna se basa en la especializacion (sepa-
racidon) de propiedad y control (este Glltimo equivale, en su sentido mas simple,
a la posesion). Si la propiedad inteligente de blockchain se limitara a derechos
posesorios, la palabra «simplemente» de la cita anterior deberia ser suprimida y
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la palabra «ademas» reemplazada por «solo». En términos practicos, esto limita-
ria las aplicaciones autdbnomas (esto es, sin terceros confiables) de los sistemas
de propiedad inteligente a activos de bajo valor (NARAYANAN et al., 2016).

En cierto sentido, el sistema de decision utilizado por blockchain parece
situarse mas cerca del que se aplica en el ambito del derecho inmobiliario que
del dinero: las decisiones en blockchain se basan en la obtencion del consenti-
miento de los usuarios, algo similar a la transferencia de la propiedad en bienes
inmuebles cuando se requiere el consentimiento de los titulares de derechos para
transferir derechos reales (ARRUNADA, 2013). Si V transfiere a C un derecho
propiedad de O, C puede adquirir un derecho in personam contra V pero ello no
afecta de ninguna manera el derecho real de O sobre el correspondiente activo.
Del mismo modo, la transferencia de bitcoins requiere un consenso por parte del
conjunto de la red. En contraste, en una transferencia bancaria solo los bancos
involucrados certifican la transferencia, mientras que el efectivo cambia de
manos simplemente transfiriendo la posesion de los billetes. Las transferencias
en efectivo ni siquiera dejan un registro: Bitcoin es similar al efectivo por ser
también un instrumento al portador, pero con un registro de su trazabilidad y
un elemento de consentimiento.

Existen dos diferencias fundamentales en cuanto a como se establece el
consentimiento en los ambitos de la propiedad y de blockchain. Primero, los
usuarios de blockchain se parecen mas a observadores que a titulares de de-
rechos, y sus incentivos no estan necesariamente bien alineados. Segundo, no
todos los titulares de derechos en activos reales son usuarios de blockchain; por
lo tanto, cualquier procedimiento de depuracion o «purga» requeriria mecanis-
mos adicionales para asegurar que los intereses de estos titulares de derechos
estén bien representados. Los derechos reales requieren que todos los titulares
otorguen su consentimiento, y no solo aquellos que figuran en la cadena de
titulos, ya conste esta en papel o en un registro digital.

Estas preocupaciones ponen en tela de juicio la idea de que cualquier tipo
de activo puede ser transferido usando Ginicamente tecnologia blockchain. Los
efectos juridicos de tales transferencias, al menos, se limitarfan a las partes
que transfieren. Otra manera de expresarlo es que, si bien puede tedéricamente
transferirse todo tipo de activo, no es igual de viable transferir todo tipo de
derecho juridico sobre dichos activos.

La clave reside en que los derechos reales hacen referencia a un orden juri-
dico publico; un orden privado puro solo es viable cuando las partes comercian
con derechos personales. Como el tipo de derecho entrafia obvias implicaciones
en términos de una ejecucidon o enforcement mas débil, es comprensible que
las partes demanden derechos reales. Satisfacer esta demanda requiere la in-
tervencion de un tercero con una funciéon necesariamente publica, ya que debe
ser imparcial respecto a todos y prevalecer ante las partes de cualquier contrato
(ARRUNADA, 2016, 305).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 769, pags. 2465 a 2493 2477



Benito Arruiiada

Para empezar, dicho tercero es necesario para definir el conjunto de titu-
lares legales de derechos, y los mecanismos y requisitos probatorios para que
transmitan su consentimiento con respecto a las transacciones que se pretendan
efectuar. Es revelador al respecto que las iniciativas blockchain a menudo exijan
un papel mas activo de los gobiernos en la fijacion de estandares de lo que
implica, en esencia, tal definicion de titulares.

Estas preocupaciones también resuenan en las advertencias que a menudo
se introducen al prever aplicaciones de blockchain. Por ejemplo, Marc AN-
DREESSEN, pionero de Internet y ahora de blockchain, afirma que «Bitcoin
brinda por primera vez la posibilidad de que un usuario transfiera una propiedad
digital Gnica a otro usuario, de manera segura y sin que se pueda cuestionar la
legitimidad del intercambio... Las consecuencias de este avance serian dificiles
de exagerar» (ANDREESSEN, 2014). Sin embargo, el adjetivo «digital» en
la primera frase no es tan evidente en bienes inmuebles donde se incluye no
Gnicamente el pago sino también la transferencia efectiva de la posesion del
activo. De modo similar, ABRAMOWICZ advierte algunas limitaciones de
Bitcoin en este mismo sentido: «Lo que hace que Bitcoin sea notable es que
soluciona el problema mas controvertido: quién posee riqueza, sin necesidad de
un aparato para hacer cumplir la ley. Bitcoin se puede ver no solo como una
moneda, sino mas grandiosamente como una institucion que crea y hace cumplir
derechos de propiedad. Sin embargo, es una institucion que puede resolver un
solo tipo de cuestion: decidir si las supuestas transferencias de Bitcoins serdn
validadas y agregadas a una lista de transferencias aprobadas, conocida como
blockchain» (ABRAMOWICZ, 2016, 361, énfasis afiadido). Conviene apreciar
que el significado implicito de «derechos de propiedad» en la cita anterior es
el de meros derechos in personam. Por la misma razon, es comprensible que la
ejecucidon de intercambios persona-a-persona (P2P) sea mas fécil cuando dichos
intercambios versan sobre recursos digitales que mantiene el propio sistema.
No solo el perdedor tiene menos capacidad para evitar la ejecucion, sino que
es poco probable que los tribunales interfieran, ya que, por lo general, no hay
pretensiones de terceros.

B. COMENTARIO SOBRE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

Aspectos adicionales de blockchain pueden ser ilustrados por elementos
especificos de la teoria de la propiedad. En primer lugar, la distincidon entre la
asignacion inicial de derechos y la recurrente, a sabiendas de que esta Gltima
es un requisito para los derechos reales (ARRUNADA, 2012b). La discusion y
las iniciativas de blockchain son todavia demasiado incipientes como para haber
sufrido la inclinacion general que sufren los proyectos de reforma institucional
en el ambito de la propiedad y la simplificacion administrativa a enfatizar la
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asignacion inicial de los derechos de propiedad, prestando escasa atencion a su
asignacion recurrente (ARRUNADA, 2017).

Sin embargo, incluso en el escenario poco creible de que la asignacion recu-
rrente pudiera efectuarse de manera mas segura mediante una tecnologfa basada
en blockchain, tal sistema requeriria al menos dos intervenciones ptblicas para,
en primer lugar, producir algtin tipo de primera inscripcién en el registro (cono-
cido en la jerga blockchain como «gateway problem», es especialmente agudo,
para bienes tales como inmuebles y sociedades sujetas a titulacion pablica; pero
se plantea en menor medida para aquellos que carecen de ella, tales como los
diamantes); y, segundo, definir el blockchain como la Ginica o al menos una
fuente privilegiada de evidencia judicial para propodsitos de titulacion.

Por el contrario, en sus esfuerzos sobre titulacion de la propiedad y simpli-
ficacion administrativa las aplicaciones blockchain estan ya siguiendo las pautas
habituales, al prestar escasa atencion a los aspectos juridicos, a pesar de ser
este el determinante principal de la funcionalidad de este tipo de aplicaciones
y, por lo tanto, de su valor econdmico.

Este sesgo es muy visible en los diagnosticos de los sistemas tradicionales
por parte de los proyectos basados en blockchain en el area de propiedad,
cuyos fallos se atribuyen estrechamente a una deficiente gestion de datos. Por
ejemplo, se afirma que «el fallo de [los proyectos tradicionales de software
de registro de propiedad] para lograr un cambio se puede remontar a defectos
de diseho que en Gltima instancia impiden el trabajo de los auditores y hacen
que la informacion sea demasiado flexible» (ABSHISHEK y REGAN, 2016).

Sin embargo, el principal problema de los registros de propiedad no es el
almacenamiento de la informacidn, sino el hecho de que en muchos paises pro-
ducen informacion poco fiable. Es decir, el problema no reside en «mantener» un
registro de derechos de propiedad perfectamente «purgados», sino en la propia
incapacidad para purgar esos derechos, es decir en la incapacidad para asegurar
que las transacciones no sean contradictorias con los derechos de propiedad
preexistentes, de modo que no generen nuevas colisiones entre pretensiones
contrapuestas. No cabe suponer, como se hace a menudo, que la informacién
existente es fiable (ANAND er al., 2016). A pesar de que se trata sobre todo
de un problema juridico, no tecnologico, las aplicaciones blockchain en el am-
bito de los registros de propiedad se han centrado en mantener la integridad
del archivo, prestando escasa atencion a como se produce dicha informacion vy,
especialmente, al proceso de purga entre pretensiones contradictorias.

Ademés, para este proceso de purga, que resulta clave, blockchain es méas
bien de poca utilidad. Todos estos elementos desinflan sustancialmente muchas
de las afirmaciones hiperbolicas que se han venido haciendo sobre el potencial
que puede alcanzar esta tecnologfa en este ambito.

Merece una critica similar la iniciativa interinstitucional sueca para apli-
car el blockchain a la transmision y registro de inmuebles, cuando considera
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cudles son los principales problemas del Registro de la Propiedad sueco (el
Lantmiditeriet):

«el Registro solo participa en unos pocos pasos al final de las
transacciones inmobiliarias. Como consecuencia, la mayoria del pro-
ceso no es transparente, en otras palabras, visible para el ptblico u
otras partes interesadas... que el sistema es lento en el registro de
transacciones inmobiliarias. El tiempo entre la firma de un contrato de
compra legalmente vinculante y cuando Lantmiteriet recibe la escritura
de compraventa y la inscribe suele ser de tres a seis meses... [y] los
problemas anteriores han provocado que vendedores, compradores,
bancos y agentes inmobiliarios se vean obligados a crear sus propios
procesos complejos y burocréticos para llegar a acuerdos, ya que deben
asegurarse de que las cosas no salgan mal, dado que el valor de las
transacciones es grande» (KEMPE, 2016, 8-9).

Cabe hacer al respecto algunas matizaciones importantes. En primer lugar,
no es del todo cierto que el registro sueco solo esté «involucrado en unos pocos
pasos al final de las transacciones inmobiliarias» porque brinda informacion
crucial sobre posibles derechos conflictivos desde el principio y durante todo
el proceso de contratacion. Por ejemplo, en el tercer paso del propio proceso
convencional de transmision, tal y como lo describe el propio KEMPE (2016),
el agente inmobiliario se pone en contacto con el registro y ordena un extracto
de la informacion registral para verificar la situacion juridica de la propiedad,
es decir, que el vendedor es el propietario y que puede vender la propiedad
(KEMPE, 2016, 23). Se realizan contactos similares en los pasos 10 y 21, an-
tes de firmar el contrato de compra y antes del cierre «para garantizar que no
haya ninglin problema que impida la venta de la propiedad» (KEMPE, 2016,
24), y los bancos efectan alin més contactos en relacion con las hipotecas en
los pasos 25 y 27 (KEMPE, 2016, 26). Ademas, no solo existen beneficios
asociados a la transparencia sino también costes, y su balance no siempre se
puede suponer positivo.

En segundo lugar, la tipica queja de que los sistemas son «lentos para regis-
trar las transacciones» debe tomarse con cierta reserva, ya que la mayor parte
del tiempo total dedicado a la transmision de bienes inmuebles suele dedicarse
a actividades como publicidad, negociacion e inspeccion de los inmuebles, asi
como a verificar la solvencia de los prestatarios (KEMPE, 2016, 23-25), acti-
vidades que tienen poco que ver con los procesos burocraticos en si mismos.
En consecuencia, surgen dos dudas sobre, primero, el tiempo que realmente se
dedica a los tramites burocraticos que, por lo tanto, podrian acortarse mediante
la aplicacidon de blockchain u otras tecnologias similares; y, segundo, el valor
econdmico de tales ahorros de tiempo. En otros términos: para la mayorfa de las
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transacciones, acortar el tiempo puede tener poco valor, especialmente cuando
las transacciones urgentes se pueden procesar con rapidez.

Por @ltimo, tenemos el asunto clave de qué seguridad son capaces de proveer
estos sistemas alternativos de registro, incluido el blockchain. Muy especial-
mente al principio. Los nuevos sistemas necesitan un periodo de aprendizaje
para revelar sus verdaderas debilidades, pues muchas veces estas son imposibles
de anticipar en la fase de disefio; mientras que los sistemas antiguos ofrecen
la ventaja de haber acumulado ese conocimiento como consecuencia de haber
procesado millones de transacciones.

V. EVALUACION DE LA APLICACION DE BLOCKCHAIN EN EL AM-
BITO DE LA PROPIEDAD

El anilisis precedente proporciona una base para determinar el potencial de
la tecnologia blockchain en las areas de las transacciones personales y reales y
evaluar qué circunstancias pueden obstaculizar o favorecer su desarrollo.

Me centraré a continuacidn en discutir los principales problemas en el area
de la propiedad, definida en sentido amplio para cubrir la ventaja comparativa
de los diferentes tipos de intermediarios y de soluciones, e incluyendo no solo
las limitaciones y oportunidades en las areas de la transmision y registro de la
propiedad, sino también las transacciones societarias.

Para empezar, conviene advertir tres notas previas que invitan a la prudencia.
Primero, recuerde el elemento social antes mencionado en los derechos de pro-
piedad. Incluso Nick SZABO parece estar contemplando derechos in personam
al implementar su idea de los property clubs cuando sehala que: «en realidad,
hacer que los usuarios finales respeten los derechos de propiedad acordados
por este sistema dependerd de la naturaleza especifica de la propiedad, y eso
estd mas alla del alcance de esta investigacion» (SZABO, 2017). Ciertamente,
inmediatamente ahade que «el propdsito de la base de datos replicada es sim-
plemente acordar de forma segura quién es dueiio de qué» (énfasis ahadido
por el autor), y este «acuerdo seguro» es esencial para pasar de derechos in
personam a derechos in rem.

Segundo, en el mundo real, la descentralizacion est4 limitada por el propio
comportamiento de los individuos.

«Al reducir la propiedad al problema de conservar claves privadas,
aumentamos la apuesta por la seguridad digital, un problema ya de
por si dificil y del que los individuos somos el eslabon mas débil.
Los programadores informaticos se han esforzado durante décadas
por escribir codigo sin errores, pero el desafio sigue siendo dificil de
alcanzar. [Igualmente,] han intentado convencer a los usuarios menos
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técnicos para que utilicen sus claves privadas de manera que estas
puedan resistir tanto el robo como la pérdida accidental; pero también
con escaso éxito... Ademas, si bien pueden disponerse mecanismos
que protejan contra estos accidentes, tales mecanismos tienden a re-
trotraernos hacia el uso de intermediarios y sistemas centralizados,
reduciendo asf los beneficios del modelo descentralizado que estaba-
mos buscando (NARAYANAN et al., 2016, 283).

Es este un problema que esta presente en todo tipo de aplicaciones pero
que, comprensiblemente, restringe especialmente aquellas en las que hay mas
en juego, lo que lleva a las personas a exigir una mayor seguridad.

Por @ltimo, la mala conducta con respecto a la seguridad es solo un ejemplo
de un fendmeno mas amplio y profundo: la libertad individual tiene un precio
en términos de responsabilidad individual, un precio que no todo individuo esta
siempre dispuesto a pagar. Por el contrario: conociendo sus propias debilidades,
a menudo prefieren confiar en soluciones centralizadas, basadas en custodios
privados y publicos. Ciertamente, esta opcion cobra mas sentido bajo supues-
tos realistas de conducta. Observe, por el contrario, que quienes desarrollan
aplicaciones de blockchain suelen suponer racionalidad perfecta, un supuesto
que, fuera del contexto de la teorfa de juegos, puede generar un entusiasmo
injustificado.

Esta preferencia por confiar en terceros mas que en si mismos impone una
restriccion particularmente grave a las aplicaciones en el ambito de la propiedad
porque su naturaleza universal exige que se apliquen las mismas reglas a todos
los titulares de derechos sobre cada bien. En un hipotético sistema de propiedad
plenamente descentralizado, todas las personas deberiamos estar otorgando o
negando nuestro consentimiento a todo tipo de proyectos transaccionales que
puedan afectar nuestros derechos de propiedad. En consecuencia, nos converti-
rfamos en los Gnicos custodios no solo de nuestras claves criptograficas (para
obtener el aviso y otorgar el consentimiento) sino también para proteger la
integridad legal de nuestros derechos.

A. EL PROBLEMA DE LA TRANSMISION DE LA PROPIEDAD

El impacto de blockchain en la transmision y titulacion de la propiedad se
vera afectado por las caracteristicas basicas de ambos procesos juridicos, que,
de acuerdo con los incentivos de los participantes, son en su mayorfa privadas
en la transmision e intrinsecamente pablicas en el registro (ARRUNADA, 2003,
423-24). En particular, se definen por el hecho de que en todos los sistemas
de propiedad, las partes son libres para elegir a sus abogados, transmisores y
notarios. Por el contrario, la proteccion de terceros lleva a la ley a restringir
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universalmente su eleccion de en qué oficina plblica registra sus titulos o qué
registrador preserva sus derechos, asi como también qué juez preside una deman-
da para «purgar» la propiedad o cualquier proceso equivalente (ARRUNADA,
2003, 424-28; ARRUNADA, 2012a). Por lo tanto, deberfa ser mas facil aplicar
blockchain a la notarizacion y el archivo de datos, pero resultard mas dificil
reemplazar los registros de propiedad, especialmente en jurisdicciones, como las
de Australia, Inglaterra, Alemania o Espafia, dotadas con registros de derechos
(ARRUNADA, 2003, 406-23).

De entrada, en la medida en que incluso en las jurisdicciones de derecho
civil los notarios ptblicos son elegidos libremente por las partes de los contra-
tos privados, es probable que blockchain juegue un papel mas importante en la
notarizacion, incluso de transacciones inmobiliarias. Las Gnicas funciones para
las cuales los notarios solfan ser claramente superiores eran para identificar a
las partes y, mas claramente, para determinar su capacidad legal y servir como
proveedores de servicios de liquidacion, cierre y depodsito para las partes (ARRU-
NADA, 2007). Estas ventajas, que durante décadas ya se vieron amenazadas por
el desarrollo de las tecnologias de identificacion personal y la disponibilidad de
registros relacionados con la capacidad juridica de las personas, ahora se ven
afectadas sustancialmente por el blockchain, ya que este permite desarrollar
servicios de autenticacion, para demostrar a otras partes que eres quien dices
ser, y de autorizacion, para demostrarles que tienes los permisos necesarios para
un determinado acto (THOMAS et al., 2013; THOMAS y HUANG, 2015). Del
mismo modo, con respecto a la liquidacion, el comercio implementado a través
de blockchain ya puede proporcionar un cierre simultineo condicionada median-
te el uso del principio de «atomicidad», que, en esencia, asegura que las partes
cumplen sus obligaciones simultineamente (NARAYANAN et al., 2016, 274).

En segundo lugar, la aplicabilidad a los registros de una blockchain verda-
deramente descentralizada (es decir, sin intermediarios de confianza) serd mas
limitada porque estos desempehan una funcién pablica, protegiendo el interés
de terceros no representados. Son, por lo tanto, mucho mas que simples bases
de datos o «libros mayores». (Incluso en los registros de documentos, que se
limitan a fechar los documentos y establecer su prioridad juridica sin eliminar
contradicciones entre los posibles titulares alternativos, la fecha de entrada tie-
ne graves consecuencias juridicas, pues es ella y no la fecha del contrato la
que establece la prioridad entre pretensiones contradictorias). Por todo ello, la
centralizacion y el monopolio de los registros no se basan principalmente en
la existencia de economias de escala, sino en la necesidad de una neutralidad
maxima (no solo con respecto a las partes del contrato sino también respecto a
quienes son ajenos al mismo), que es necesaria para alcanzar efectos juridicos
universales.

Sin embargo, esto no excluye que los contratos inteligentes puedan ser
complementarios de muchas maneras a los registros de propiedad y sociedades.
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Por ejemplo, los registros de propiedad pueden verse afectados por la capacidad
de aplicaciones como Ethereum no solo para registrar y rastrear propiedades
sino también para definir nuevos tipos de derechos de propiedad, incluidos los
de propiedad y uso compartido de activos, con asignaciones de derechos de
uso sofisticadas y matizadas.

En principio, ademas, al considerar el impacto de blockchain para los re-
gistros de propiedad, es necesario distinguir al menos entre los registros de
documentos, tales como los de Francia o los Estados Unidos, y los registros de
derechos, como el sistema aleman (Grundbuch) o el Torrens australiano. Este
Gltimo no solo fecha y conserva los documentos o «escrituras» que reflejan
las transacciones privadas de las partes, sino que también verifica, como una
condicidn necesaria para ingresar en el Registro, que las transacciones respeten
todos los demas derechos reales que posibles terceros ostentan sobre el corres-
pondiente activo (ARRUNADA, 2012a, 55-67).

Es concebible que un registro de escrituras pueda ser reemplazado por un
sistema automatico para datar los contratos privados y preservar sus conte-
nidos, si las partes en dichos contratos privados no pueden manipular ambas
funciones una vez que hayan firmado. Sin embargo, incluso en ese caso, atn
es preciso que la ley establezca las reglas en que se sustenta la evidencia
judicial: esto es, que establezca el valor de la blockchain como una fuente de
evidencia para la adjudicacidn in rem. Por ejemplo, para que una blockchain
produzca efectos in rem, todas las partes deben estar obligadas a expresar su
voluntad a través de dicha cadena. Ademas, la ley debe confiar en aquellos que
disefian, implementan y —en cierta medida— gobiernan, o al menos afectan,
al gobierno del sistema.

El informe oficial del proyecto piloto llevado a cabo en el condado de Cook,
que incluye la ciudad de Chicago (YARBROUGH, 2017), concuerda con este
analisis, ya que concluye que depender de un sistema de contratacion P2P «sin
permisos» serfa demasiado costoso en términos de energia y obligaria a la ma-
yoria de los propietarios a confiar en terceros. Todo ello lleva a los autores del
informe a recomendar sistemas «con permisos» y a enfatizar el uso de block-
chain para transmitir bienes y presentar titulos al registro, pero manteniendo el
marco legal, seglin el cual «el registro pablico del condado es el Ginico registro
oficial» (YARBROUGH, 2017, 22). Ademas, la mayoria de los aspectos posi-
tivos destacados por el informe o bien no son exclusivos de blockchain (como
sucede con la posibilidad de combinar transmision y presentacion en un solo
evento); o bien mejoran la practica registral con componentes que se emplean
pero no definen la tecnologia blockchain (en particular, Cook County ha decidido
anadir el hashing de archivos para mejorar la integridad de los datos); o bien se
refieren a aspectos ajenos al blockchain (como, por ejemplo, el consolidar en un
solo sitio web la informacion hoy dispersa en varias oficinas gubernamentales
o dificultar el fraude protegiendo las transmisiones con claves criptograficas).
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Blockchain también puede reducir los costes de identificacion de derechos y
activos, haciendo viables nuevos tipos de registros. Podrian emerger asi nuevas
soluciones para derechos méas detallados en el &mbito de la propiedad intelectual;
y también registros completamente nuevos dedicados a ciertos activos de alto
valor, como sugiere la iniciativa Everledger para registrar diamantes y otros
activos especialmente valiosos. Obsérvese a este respecto que el ordenamiento
privado goza de cierta ventaja cuando los derechos no son exigibles in rem,
como sucede con activos que son «facilmente portables, universalmente valiosos
y practicamente imposibles de rastrear», como los diamantes, lo que explica
por qué la industria del diamante se ha basado tradicionalmente en un «siste-
ma de distribucion milenario que dependia de miltiples capas de intercambio
personal» (RICHMAN, 2009). Blockchain conseguiria alterar dicha ventaja si
fuese capaz de relajar dicha restriccion, de modo que fuera econdémicamente
viable identificar cada activo individual, uno de los objetivos establecidos del
registro Everledger (LOMAS, 2015).

B. TRANSACCIONES Y REGISTROS SOCIETARIOS

El caso de los registros de empresas es en parte similar al de los registros
de documentos. Sin embargo, las iniciativas como el blockchain de Ethereum
podrian desafiar a los registros de las empresas, ya que su objetivo es crear
organizaciones descentralizadas y autonomas virtuales que se definirfan solo
por un conjunto determinado de reglas que se ejecutan en el blockchain. En
principio, estas organizaciones pueden organizarse de manera flexible, asignando
funciones administrativas y contractuales especializadas de diferentes maneras.

Sin embargo, una perspectiva historica arroja luz sobre la contribucion poten-
cial y las posibles dificultades de este enfoque contractual para la incorporacion
de la compaiifa. La experiencia de las sociedades irregulares (unincorporated
companies) en el Reino Unido antes de la creacidon del registro de sociedades
en 1844 proporciona informacion relevante a este respecto (HARRIS, 2000;
ARRUNADA, 2010a, 558-62). En términos generales, sugiere que, incluso su-
poniendo una inmutabilidad perfecta de la blockchain, el respaldo explicito de
la ley y las resoluciones judiciales es indispensable para evitar futuros conflictos
ex post y para proporcionar a las partes la certeza necesaria ex ante.

Una iniciativa menos ambiciosa es la de desarrollar un estandar internacional
para identificar entidades legales, conocido como el Registro de Organizaciones
Legales (ROLO). Es revelador que, a pesar de estar liderado por la industria,
dado que la mayoria de las transacciones son entre empresas, busisess-to-business
(B2B), defienden la necesidad de aplicar ROLO «en cada nacion», asi como la
presencia esperada de un elemento obligatorio. En particular, «inscribirse en un
ROLO a un nivel de aseguramiento es voluntario; sin embargo, estar en ROLO
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se volvera obligatorio como requisito futuro de alta seguridad, ciberseguridad y
aseguramiento. También se puede esperar que sea obligatorio para contratistas
publicos y empresas de sectores regulados». En Inglaterra, cuenta con el apoyo
del registro de sociedades, la Companies House (COAKLEY, 2016).

Las implicaciones de blockchain son més claras en aquellas areas societarias
que son intrinsecamente contractuales. Por ejemplo, tiene el potencial de auto-
matizar las transacciones en el area de las «acciones corporativas»: cualquier
anuncio hecho por una sociedad que afecte a sus valores y que pueda requerir
una accidén por parte de los inversores o de sus agentes representativos. Los
ejemplos incluyen el pago de dividendos y cupones, las ofertas para emitir
o canjear valores, los splits de acciones, las fusiones y las segregaciones. La
mayoria de estos datos se comunican hoy a los inversores a través de canales
complejos, en los que participan proveedores de datos financieros, custodios
de valores y gestores de fondos de inversion, que también han de transmitir
las decisiones de los inversores en la direccion opuesta. En ambas direcciones,
blockchain podria hacer todo el proceso mucho mas eficiente y automatico.

C. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Todos los registros de derechos incluyen un registro de documentos que
toma la forma de su libro de entrada o «diario», libro que utilizan para esta-
blecer la prioridad antes de someter las transacciones privadas a la revision o
«calificacion» registral. El analisis previo sobre los registros de documentos se
aplica directamente a esta parte de los registros de derechos.

Ademas, en comparacidon con los registros de documentos y los registros
de sociedades, los registros de derechos deberfan verse menos afectados por
blockchain, en la medida en que la calificacion registral no puede ser ejercida
facilmente por un sistema automatico (incluso por uno centralizado), pues con-
frontarfa dificultades similares a las considerados anteriormente con respecto a
la tarea de «completar» el contrato.

La solucion historica estandar al crear los modernos registros de propiedad
ha consistido en reducir la variedad de derechos reales, definiendo un niimero
menor y cerrado de tales derechos reales —el principio del numerus clausus
tratado por MERRILL y SMITH (2000), HANSMANN y KRAAKMAN (2002)
y ARRUNADA (2003)— y hacer que las transacciones de propiedad sean
mas «abstractas» (es decir, formales). Esta simplificacion de los derechos de
propiedad vale la pena en la medida en que hace posible el funcionamiento de
los registros de derechos o, en general, reduce las asimetrias de informacion
en el mercado (ARRUNADA, 2003, 416-23). Sin embargo, también puede ser
costoso porque reduce el conjunto de derechos que se beneficia del enforcement
in rem. En este sentido, la propuesta de tener parte de la transaccion «fuera del
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blockchain» podria terminar creando un proceso de transmisién en dos pasos
similar a la separacion entre las etapas «causal» y «abstracta», presente en
muchos sistemas juridicos como el aleman (KOHLER, 1996).

Ademas, en un sistema de propiedad completamente descentralizado, todas
las personas se harian cargo de proteger sus derechos por si mismas, ya que
las reglas de evidencia utilizadas para establecer la prioridad deben ser las
mismas para todas las partes que poseen derechos sobre ese tipo de activo.
Tendrian por ello que conservar sus claves criptograficas y decidir sobre cual-
quier transaccidn que propusieran otras personas y que pudieran afectar a sus
derechos. Como mencioné anteriormente, muchas personas, probablemente la
mayoria, prefieren confiar, al menos parcialmente, en intermediarios privados
e institucionales.

Las propuestas para aplicar blockchain en Registros de la Propiedad con-
firman este analisis. Por ejemplo, el mencionado proyecto sueco se limita, en
esencia, a reorganizar la transmision de derechos personales que precede a la
transmision de derechos reales®. Los cambios propuestos se asemejan asi en parte
a los introducidos en Nueva Zelanda en 2009 (ARRUNADA 2010b), pero con
una diferencia clave: el registro sueco retendria todos sus poderes para calificar
las transacciones y aceptar o denegar la correspondiente inscripcion en el Re-
gistro: «En la fase inicial, la base de datos del Lantmiteriet permanece intacta.
Si bien las entradas en el blockchain se efectiian digitalmente y estan sujetas a
una serie de requisitos legales, lo que minimiza los errores en la informacion,
es el Lantmiteriet quien recupera y verifica los cambios que se pretenden efec-
tuar en el registro... Lantmaiteriet esta, en principio, completamente separado
de la solucion» (KEMPE, 2016, 33-34)". Ademas, el Registro define también
los activos y (supuestamente) la autoridad para contratar: «Lantmiteriet garan-
tiza qué representacion digital tiene cada inmueble» (KEMPE, 2016, 22). Para
saber quién estd autorizado a transmitir, el proyecto confia, en cambio, en la
identificacion mediante telefonia movil, a lo que no es ajeno el hecho de que
la compafia de telecomunicaciones Telia sea socia del consorcio promotor.

Por lo tanto, el Ginico cambio substancial propuesto en el proyecto es el
desarrollo de un blockchain para facilitar transmisiones electronicas, lo que
debe hacer posible que todas las partes involucradas trabajen con la misma
informacion, reduciendo duplicaciones y errores. Adicionalmente, la aplicacion
proporcionaria a todas las partes acceso instantaneo a cualquier documento que
se presente en el registro y puedia afectar a la prioridad de los derechos objeto
del negocio.

Por otra parte, el sistema esta pensado para trabajar con «titulos de propie-
dad pendientes» durante todo el proceso de transmision hasta que tiene lugar
la correspondiente inscripcion registral. Los promotores conffan que todos estos
titulos pendientes sean inscritos, pero esa confianza se basa en un supuesto de
dudosa relevancia: el de que la causa de la mayoria de las negativas a inscribir
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reside actualmente en errores burocraticos: «El riesgo de que el derecho no
se inscriba se reducird dristicamente, pues el sistema puede asegurar que la
informacion que se requiere por ley es requerida por el sistema antes de que
las partes puedan firmar» (KEMPE, 2016, 32). Sin embargo, aunque muchas
de las actuales calificaciones negativas del registro se deban a errores burocra-
ticos, es probable que las mas importantes en términos de valor y seguridad
juridica sean las que impiden transacciones dudosas o incluso fraudulentas y en
dafio de terceros. En principio, no estd claro cobmo afectaria el nuevo sistema
a la incidencia de este tipo de transaccion intencionalmente defectuosa. Pero
dos importantes consecuencias parece probables. En primer lugar, las funcio-
nes desempefadas por el Registro en el periodo supuestamente transicional se
convertiran en caracteristicas definitivas del sistema. De otro modo, existe el
riesgo de transformar inadvertidamente un registro de derechos en un registro de
documentos (ARRUNADA, 2012, 210-12). En segundo lugar, acelerar todo el
proceso y mantener el mismo nivel de seguridad juridica requiere introducir una
calificacion registral avanzada en las primeras etapas. Esos titulos de propiedad
«pendientes» se convertirian asi en titulos «condicionales».

VI. CONCLUSIONES SOBRE EMPRESAS, CONTRATOS Y PROPIEDAD

Se afirma a menudo que blockchain no necesita confianza para funcionar.
Sin embargo, lo que de hecho hacen no solo blockchain sino otras tecnologias
institucionales y fisicas que sostienen el intercambio impersonal es reemplazar
la confianza entre las partes por la confianza de todas ellas en un intermedia-
rio, ya sea este un registro, un mercado «organizado» (como los de derivados
financieros), un banco, un sistema de pago mediante tarjeta de crédito, etc.
Los entusiastas de blockchain afirman que prescinde de los intermediarios,
pero esta afirmacion resulta exagerada: es mas un Santo Grial que un objetivo
realista. Este trabajo muestra los principales roles desempefiados por diferentes
tipos de intermediarios dentro de ese universo blockchain. Su presencia tiene
consecuencias clave para las oportunidades de especializacion, la estrategia de
las empresas y la estructura de los procesos de contratacién y propiedad.

En primer lugar, es probable que las aplicaciones de blockchain tiendan a
basarse en estructuras duales de transacciones causales y formales, siendo la
etapa formal mas abstracta, utilizando contratos mas simples y empleando un
menor nimero de derechos in rem, perdiendo la posibilidad de disponer de una
variedad més amplia de tales derechos.

En segundo lugar, la estructura persona-a-persona de blockchain enfrenta
dificultades insuperables para completar los contratos e interactuar con el mundo
real, dos dificultades que se han enmarcado aqui en términos de los conceptos
juridicos de, respectivamente, derechos personales y reales.
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En tercer lugar, para superar estas dificultades y complementar su estructura
persona-a-persona, el desarrollo de blockchain alentara la proliferacion de una
mirfada de nuevos especialistas para completar eficazmente los contratos, as{
como interfaces entre el mundo virtual y el real para la mayoria de los usuarios
finales, al menos para activos valiosos.

En cuarto lugar, la aparicion de agentes especializados reducira algunos
costes al precio de generar conflictos de intereses adicionales y aumentar por
esta via los costes de transaccion. Esto abrird oportunidades adicionales para
el fraude y generard mayor demanda de regulacion.

En términos mas generales, debido al papel de los intermediarios, es probable
que blockchain afecte a los costes de transaccion en todo tipo de transacciones,
modificando la ventaja comparativa de diferentes formas, viéndose afectado,
por ejemplo, el grado 6ptimo de integracion vertical y horizontal en empresas
comerciales y otras organizaciones; e incluso la ventaja comparativa de los
mercados y la politica como mecanismos de informacion, decision y asigna-
cion. Sin embargo, hoy por hoy no solo es dudoso el alcance sino el signo de
muchos de estos impactos. Por lo tanto, contrariamente a muchas afirmaciones
cotidianas, es discutible si blockchain realmente favorece las transacciones de
mercado sobre las empresas comerciales, o en qué medida.

Por altimo, al blockchain le resultard mas facil habilitar transacciones en
derechos personales que en derechos reales. Pasar del mundo personal al real
requerira interfaces e intervenciones e piiblicas (como minimo, para la inscrip-
cion inicial de los activos y para establecer el estatuto del blockchain como
prueba judicial). Por lo tanto, las aplicaciones de blockchain en transacciones
de propiedad probablemente se limitardn a la notarizaciéon de documentos y la
transmision de pequefas cantidades y transacciones basadas en la posesion, as{
como, a lo sumo, al uso de blockchains privadas para propdsitos de archivo.
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NOTAS

' A lo largo del articulo, me referiré tanto a «el» como a «la» blockchain, por ser tanto
un sistema como un libro mayor, una cadena de bloques y una tecnologia.

2 Véanse, para sendas visiones criticas de las posibilidades de blockchain, con plantea-
mientos mas y menos tedricos, respectivamente, Halaburda (2018) y Stinchombe (2018).

3 «The Trust Machine», The Economist, 31 de octubre, 2015.
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4 «Not-So-Clever Contracts», The Economist, 28 de julio, 2016.

3 Véase, por ejemplo, la propuesta de OpenLaw:

«OpenLaw ofrece ‘plantillas juridicas’ que se pueden mejorar utilizando nuestro lenguaje
de ‘Legal Markup’, que opera de forma similar a los ‘texto wiki’ de Wikipedia pero con
funciones adicionales, las cuales permiten a cualquier persona ahadir informacion logica y
contextual a la prosa juridica tradicional.

Este lenguaje acelera la penosa preparacion de acuerdos legales, reduciendo drasticamente
el tiempo necesario para generar y ejecutar una variedad de contratos, y no solo acuerdos
simples. Cualquiera puede crear una plantilla, a menudo en cuestion de minutos, e identificar
con rapidez las variables clave y los términos opcionales de un acuerdo.

Una vez que se crea una plantilla, la interfaz gufa al usuario a través de las areas que
suelen ser personalizadas en cada acuerdo y regenera automaticamente los documentos en
tiempo real dependiendo de las entradas del usuario» (Consensys, 2017).

¢ Veéase, sobre todo, Kempe (2016, 27-31), asi como Mizrahi (2016); y también Chro-
maWay (2018) para una demostracion interactiva acerca de como se realizaria la compra
de una propiedad usando la tecnologia blockchain. En 2018, alin no se habifan iniciado las
pruebas piloto (Anand 2018). Otros proyectos menos ambiciosos suelen usar el blockchain
solo como mero depodsito de datos para preservar los indices del registro (Allison, 2017).

7 Como cabria esperar, la interaccion del blockchain con el registro serfa minima: «El
blockchain para las transacciones es de cddigo abierto y es validado por Lantmiteriet, pero
puede ser verificado por cualquiera. La cadena de autorizacion, firmando con una ID de
Telia, etc., puede ser editada. El blockchain almacena las claves de verificacion del recibo y
el contrato de compra. Una parte externa puede almacenar los documentos originales y sus
claves de verificacion, pero también puede almacenarlos digitalmente cada parte del acuerdo
(banco, comprador, vendedor, agente, etc.). De este modo, tanto los documentos como las
claves de verificacion permanecen almacenados en multiples ordenadores, lo que crea re-
dundancia. Las claves se registran también en un blockchain externo, por lo que cada parte
esta segura de que, si las demds partes sufren una pérdida de datos, ella puede, por si sola,
recrear y demostrar toda la cadena de eventos» (Kempe, 2016, 33).

(Trabajo recibido el 22-3-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-7-2018)
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RESUMEN: El autor del presente articulo defiende que la causa no es el
fendmeno productor de un efecto pues tal funcion lo verifica una accion. La
causa no es mas que la relacion mental que el Hombre hace entre una accion y
su efecto, fruto de experiencias anteriormente vividas en que ambos fendmenos
se produjeron sin interrupciéon o solucion de continuidad. Esto provocaria un
vuelco en la concepcidn tradicional de la causa, relevandola a un papel pura-
mente conectivo, dejando de estar presente en los acuerdos y no sirviendo para
justificar una situacion patrimonial legitima.

ABSTRACT: The author of this article defends that the cause is not the phe-
nomenon that produces an effect, since such a function is verified by an action.
The cause is no more than the mental relationship that Man makes between an
action and its effect, the result of previously lived experiences in which both
phenomena occurred without interruption or discontinuity. This would cause a
shift in the traditional conception of the cause, limiting it to a purely connec-
tive role, ceasing to be present in the agreements and not serving to justify a
legitimate patrimonial situation.

PALABRAS CLAVE: Causa. Accion. Efecto. Acto. Prestacion. Motivo.
Enriquecimiento injusto. Animus. Intencion. Proposicion. Consecuencia.
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SUMARIO: 1. LA CAUSA: A) PrReLiMINAR. B) Concepto. C) DISTINCION CON
FIGURAS AFINES: a) Del mismo acto. B) Provenientes de un acto anterior.—11. LA
SITUACION PATRIMONIAL JUSTA.—III. BIBLIOGRAFIA.

I. LA CAUSA
A) PRELIMINAR

Desde el principio de los tiempos, el hombre ha contemplado la naturaleza
con constante asombro. Vefa como, cada cierto tiempo, se producian delante
de €l fendmenos extrafios e inexplicables. Un dia vefa un destello, que parecia
dibujar una especie de una raya en el cielo (por lo que la llamo «rayo») que ter-
minaba cayendo cerca suyo y, sin saber muy bien por qué, a los pocos segundos
observaba como se generaba inmediatamente una fuente de luz. Como esa luz
producia también una sensacion agradable de calor, decidi6 llevarse a su cueva
la rama donde habia prendido para que los suyos también pudieran disfrutarla. El
frio invierno glacial no daba tregua y el fuego (que es como se paso a llamar ese
fenomeno porque era el focus donde se reunia toda la tribu) hacfa més habitable
la cueva, razdon por la que decidieron llamar a dicho espacio, a partir de ese mo-
mento, con el nombre de hogar (fogar). Por desgracia, un tiempo después, ese
nuevo invitado se apagd y en la cueva volvid a imperar el frio y la oscuridad.

Tiempo después, otro miembro del clan llegd a la cueva con otro palo en-
cendido con ese mismo «fuego». Automaticamente, el primero de los hombres
que lo llevd a la cueva extrajo una conclusion: habfa caido otro rayo cerca de
la cueva. jPor qué? Pues porque podia crear una relacion —que no existia en
la realidad, pero si en su mente— entre un fendmeno que habia visto (rayo) y
lo que después se habia producido (fuego).

Sin saberlo ninguno de los miembros de la tribu, la causa ya habia hecho
acto de presencia entre todos ellos. Y lo habia hecho gracias, no a la naturaleza
(un rayo y un fuego), sino a que su mente le permitia establecer esa relacion:
la relacion causal.

B) Concerro

En la antigua Grecia no se hablaba de causa para hacer referencia a ese fe-
noémeno, pues se utilizaba la palabra aitio 6 aitia, del verbo aitomai AITIQMAI
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(acusar) que da lugar a términos como etiologia (que estudia la relacion entre
fendmenos) siendo solo en Roma' cuando se la empieza a denominar de tal forma,
lo que hacen —extrahamente para la precision técnica de la que normalmente ha-
cfan gala los romanos— con manifiesta y notoria impropiedad y falta de criterio®

Desde el punto de vista intelectual, ning@in jurista es indiferente ante la figura
objeto de este articulo. Las inquietudes que suscita son grandes y, en la mayoria
de los casos, se observa un cierto grado de respeto cuando comienzan a ha-
blar de ella. En este sentido, autores como ALBALADEJO? o DIEZ-PICAZO*
han demostrado esa posicion de indudable respeto por esta figura. Sirvan de
boton de muestra las reflexiones que el segundo de ellos hace en su conocida
obra Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cuando comienza el estudio
de esta materia con las siguientes palabras:

«El concepto de “causa” dentro de la teoria del contrato es, seguramente,
uno de los mds oscuros, confusos y dificiles de aprehender, de la doctrina y
de la técnica del Derecho civil. Es justa y merecida esta fama de oscuridad
que la teoria de la causa viene tradicionalmente arrastrando consigo. No es
solamente su tradicional dificultad lo que dota a la teoria de la causa de un
relieve singular dentro de las instituciones juridico-civiles. Es que, aunque otra
cosa a primera vista puede creerse, lo que estd emperiado en ella no es un
mero juego conceptual, sino algo que tiene una honda repercusion prdctica.
Una pluralidad de conflictos tipicos de intereses tiene, en la teoria de la causa,
el centro de gravedad de su solucion normativa».

Dos afirmaciones fundamentales pueden extraerse de este y otros apartados
de su obra.

La primera que, seglin este autor, la causa resulta dificilmente ininteligible.
Lo que ha llevado a dicho autor y a varios de nuestro entorno a propugnar,
como ya ocurre en el derecho aleman y en el Proyecto de Cddigo Europeo de
Contratos de la Academia de Pavia a intentar hacerla desaparecer virtualmente
de nuestro ordenamiento juridico.

Y que, a pesar de ello, lo que sea esa causa sigue siendo, en todo caso, de
extraordinaria trascendencia, porque estd presente a lo largo y ancho de todo el
ordenamiento juridico e incluso en todo el lenguaje en general.

Y a fe que es cierto lo que apunta DIEZ-PICAZO pues no en vano, a dia
de hoy mdltiples palabras derivadas de dicho término plagan por doquier nues-
tro lenguaje: se habla de causar, incluso del inventado verbo «causalizar», de
causante (el que provoca la causa) o de excusar (el que esta fuera de la relacion
causal). Lo mismo ocurre con palabras como acusar (ad-causare: acercar la
causa), acusador, acusacion, causador, causafinalista, etc., que se han creado a
lo largo de los tiempos partiendo de una concepcidn, como veremos, erronea
de lo que es la causa.

Pues bien, con la omnipresencia legislativa de la causa que apunta DIEZ-
PICAZO estoy, como es logico, absolutamente de acuerdo. Pero con su in-
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inteligibilidad y la conveniencia de su desaparicion, no puedo estar en mayor
desacuerdo. Y a demostrar la plena comprensibilidad de la causa y su, no solo
inconveniente, sino imposible desaparicion, voy a dedicar este articulo.

La causa no es nada, absolutamente nada que se coloque en uno de los
dos extremos de una «cuerda». Es la «cuerda» misma. En puridad enlaza una
accion (del latin agere y este, a su vez, del PIE *ag: mover) con su resultado,
el actum o acto. La accion durante la produccidon y el acto como producto
del mismo.

Si la accidén era voluntaria se hablaba de fectio o feccidon y de fectum o
fecto. Y dependiendo de que la accidon o acto y feccidon o fecto fueran internas
o externas al agente que los realizaba, de enaccidn/exaccion, enacto/exacto y de
enfeccion (posteriormente infeccion) y exfecto. El término exfecto o exfectum
derivo a effectum y finalmente en jjefecto!!

En puridad, por lo tanto, una accidon no produce un efecto sino un acto o
actum pero, para facilitar al lector el cambio de paradigma —de por si ya bas-
tante revolucionario— vamos a seguir estableciendo una relacion entre accion
y efecto. Veamoslo en la siguiente gréfica.

La causa se limita, pues a relacionar a esos dos elementos (accion y efecto).

Por las razones antedichas, ni puede hablarse de relacion causa-efecto (por-
que seria como hablar de «relacion-relacion-efecto») ni de que una acciéon pueda
ser la causa de un efecto. De lo que debe hablarse es de la relacion o causa
entre una accion y su efecto.

Esa causa, ademas, no es fisica sino inmaterial o intelectiva —como la
que condujo al hombre primitivo a pensar que habfa caido nuevamente un
rayo— y permite, a través de la imaginacion y de la experiencia, unir a dos
realidades fisicas —accidon y efecto— separadas entre si y defender que entre
ellos puede formularse una cadena de sucesos sin ruptura intermedia ni solucion
de continuidad.

De hecho, asi es como ocurre en la realidad. Una persona (agente) con una
cerilla prende fuego en unos matojos (accion) y de ah{ a un inmenso incendio
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(efecto) no hay ninguna interrupcidon fenomenologica. La causa surge, por el
contrario, cuando el proceso completo no ha sido visto. Se observa solo su
parte final (hay un incendio) y, merced a experiencias anteriores, se elige de
entre diversos agentes (una persona con una cerilla, otra con una azada y una
tercera con una manguera) a la primera de ellos. Se le acerca a ella esa linea
imaginaria o causa. Se le acerca, en definitiva, la causa. Y, por lo tanto, se le
acusa (del latin ad-causa o acercar la causa).

Si se descubre que ha habido un incendio y que en las cercanias habia
una cerilla, la relacidon causal serd la que nos permita construir que el incendio
(efecto) fue el resultado del lanzamiento de una cerilla (actuacidén) por parte
de un pirdbmano (agente) y no que el lanzamiento de la cerilla sea, ademas de
actuacion, la causa del incendio.

Al ser esta causa inmaterial e intelectiva, es dificil de «ver». No faltan in-
cluso algunos filosofos como HUME?® que se niegan a hacerlo y llegan a afirmar
que no existe, porque no tenemos «impresion» de la misma.

C) DISTINCION CON FIGURAS AFINES

a) Del mismo acto: Dentro de un mismo acto en el que esté operando una
causa entre su accion/feccion y acto/efecto, la causa suele confundirse con las
siguientes figuras que indico a continuacidn:

Las prestaciones

Los siguientes articulos que vamos a ver confunden la causa con prestacion.

* El articulo 1275 del Cddigo Civil indica que: «Los contratos sin causa o
con causa ilicita no producen efecto alguno, es ilicita la causa cuando se opone
a las leyes o a la moral». Con maés razon si es a las dos.

* El articulo 1276 del Codigo Civil sehala: «La expresion de una causa
falsa en los contratos dard lugar a la nulidad, si no se probase que estaban
fundados en otra verdadera y licita».

* Y afnade el articulo 1277: «Aunque la causa no se exprese en el contrato,
se presume que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario».

La accion, como hemos visto, pasa a denominarse feccion cuando es vo-
luntaria y, si ademéas de voluntaria, es consensuada, pasa a llamarse prestacion
y préstamo su resultado.

Es esta prestacion (y en modo alguno una causa) la que:

a) Debe ser licita® (por no oponerse a las leyes o a la moral). Obviamente,
la misma lo ser4 siempre y cuando lo sean todos sus componentes (fundamen-
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talmente la actividad y el elemento o bien). Por el contrario, la prestacion sera
ilicita cuando haya una actividad ilicita sobre bien licito, cuando lo ilicito lo
sea el elemento, o cuando ambos componentes sean ilicitos.

a) Debe existir, porque si no el acuerdo esta vacio de contenido y se pro-
duce simulacion con ineficacia ex func, que nada tiene que ver, dicho sea de
paso, con la ocultacion (impropiamente denominada simulacion relativa), que
da lugar a una ineficacia sobrevenida ex nunc.

b) Y es también esa prestacion la que no tiene por qué expresarse en el
acuerdo presuponiéndose’, no obstante, su existencia y licitud.

El anima de las prestaciones

También se confunde la causa con el anima (del griego anemds: viento)
de las prestaciones.

El articulo 1274 del Coédigo Civil sehala que: «En los contratos onerosos
(en realidad, como veremos, mutuos) se entiende por causa, para cada parte
contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte;
en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura
beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor».

El anima es la direccidon que adoptan los bienes entre las distintas posiciones
de un acuerdo. Indica exclusivamente si la prestacion que va en una direccidn
va a ir seguida o no de una prestacion en sentido contrario.

Este precepto se limita, por lo tanto, a apuntar uno de los criterios de cla-
sificacion tipica de las prestaciones, que pueden distinguirse a estos efectos en
mutuas o bidireccionales (do ut des) —ya sean reciprocas 0 no— y graciosas
o unidireccionales.

Las remuneratorias no son mas que una especie de las bidireccionales por
virtud de las cuales la prestacion de una de las partes, al ser realizada in fa-
ciendo®, va siendo remunerada (del latin re-muneris: recargada) con la misma
periodicidad que aquella se va realizando. Pero nada méas. No deja de ser mas
que una modalidad de la prestacion mutua.

Sobre todas ellas pesan, sin embargo, importantes confusiones seculares.
Veamoslas.

Graciosa
Es graciosa (del latin gratia) aquella prestacion en la que alguien da algo a
otro sin recibir nada a cambio. Se produce con ello, una traslaciéon sin cambio

(del PIE *kamp: gamba, por la forma de cambio de direccion en U que tiene
dicho crustaceo).
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A B

La graciosidad de una prestacion debe medirse siempre desde la Optica
del disponente y no, como se hace hoy en dia, de la del beneficiario. Por ello,
mientras el mismo no reciba de vuelta ninguna prestacion contraria, la disposi-
cion seguir siendo siempre graciosa. En tales términos, dice el articulo 794 del
Cddigo Civil: Sera nula la disposicion hecha bajo condicion de que el heredero
o legatario haga en su testamento alguna disposicion en favor del testador o de
otra persona. Entonces y, solo entonces, la disposicion dejara de ser graciosa
para convertirse en mutua.

Estas disposiciones graciosas deben de distinguirse en:

a) Gratuitas (del latin gratus, distinto de gratia), indicativo de grato, en la
medida en que el que lo recibe lo hace sin nada que lo aminore y, por lo tanto,
«libre de peso». Es la donacion habitual de los articulos 618 y siguientes o el
legado de los 858 y siguientes.

b) Onerosas (del latin onus o peso, que suele confundirse habitualmente
con el gravamen).

A ellas se refiere, con notoria impropiedad, el articulo 622 del Codigo Civil
cuando habla de donaciones con «causa» onerosa, en vez de, en la medida en
que es un simple pleonasmo, donacion onerosa sin mas. Este onus opera como
una fuerza fisica vertical (F) o peso sobre la prestacion graciosa horizontal (F)
y hace que llegue con menos fuerza o valor al destinatario. Evidentemente,
una donacién de valor 10 con una carga a favor de otro distinto del donatario
que valga 2 finalmente «valdrd» 8. Por esa razoén, el articulo 633 impone en
la donacidén de inmuebles la necesidad de consignar aparte ese valor del onus
impuesto.

F’

v

A B

El que el onus sea superior o inferior al valor de lo dado en gracia es abso-
lutamente diferente, en contra de lo que afirma el articulo 619 del Codigo Civil.
Un onus superior a dicho valor hara, seguramente, que el donatario finalmente
considere no aceptar la gracia pero, como dicha carga no es para el donante en
modo alguno cambiara tal graciosidad. Cuestion distinta es el diferente régimen
de saneamiento que deba corresponder a cada uno en los términos previstos en
el articulo 638 del Cddigo Civil.
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No merece un capitulo aparte la falsa donacidn remuneratoria del mismo
articulo 619 del Codigo Civil porque, aparte de que la remuneracion no deja
de ser mutua, la satisfaccidon de servicios no exigibles no deja de formar
parte de la simple motivacion —a la que nos referiremos después de una
donacion—.

Mutua

Prestaciones mutuas o sinalagméticas (del griego ZvvdAloryuo o syn-allag-
md: con cambio) son aquellas prestaciones en las que se producen dos o mas
traslaciones que se cambian’®. A ellas se refiere Paulo, D 18.5.5., pr: Do ut des
(Doy para que des).

A B

Esta era la instrumentacion normal de los acuerdos en la época de Roma
sin perjuicio de que el acreedor tenfa excepcionalmente a su favor la condictio
causa data causa non secuta para exigir la devolucion de lo tradido en caso
de incumplimiento.

Reciproca

Posteriormente, los acuerdos mutuos o sinalagmaticos se hicieron reciprocos
(del latin recus procus: hacia adelante y atras).

La diferencia es que en el mutuo-reciproco, cualquiera de las partes puede
dejar de efectuar su prestacion ante el inicio de incumplimiento de la otra parte
(razOn por la que las dos flechas se graffan con diferente longitud). Ya no es
un simple dar para que te den, sino un dar siempre que te den.

La conexion entre efecto y la consecuencia

Tampoco hay causa entre un efecto y sus consecuencias términos que, asi-
mismo, son confundidos de forma generalizada. El efecto y la consecuencia (del
latin con-sequi, seguir conjuntamente) han sido producidas por la misma accion
(puhetazo) pero mientras la primera se produce siempre (golpe), la segunda no
tiene lugar necesariamente (moraton). No hay consecuencia sin efecto previo
pues, si falta la consecuencia pasa a convertirse en efecto mismo. La relacion
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se produce entre la accidon y su efecto y, en la medida en que, sobre este Gltimo
giran las consecuencias, sobre estas también.

Las coacciones

En algunas ocasiones se ha apuntado hacia el miedo como «causa» provo-
cadora de un efecto. La razon estriba en que algunos textos histdricos parecen
mencionarla como tal, cuando se afirmaba vgr. que quod metus causa gestum
erit. El miedo y la intimidacidn (in-timere-dare: dar temor) no son mas que
coacciones que convergen (co-) en un Gnico acto. Las coacciones provocan el
Gnico efecto y, entre ambas concurre la causa.

La intencion y la proposicion de la sensacion™

En la Roma antigua se conocia como sensatio o sensacion al proceso
de formacion del sensum. La palabra «sentimiento» que no es méas que el
sensum cuando es utilizado como instrumento (v.gr para la adopcion de un
acuerdo) ha sufrido a lo largo de los siglos un desplazamiento seméantico
muy importante pues en la actualidad se utiliza para hacer referencia a lo
que se percibe por los sentidos, sin sometimiento a analisis racional alguno.
Sin embargo, el sentimiento consiste precisamente en una mezcla «quimica»
de lo impulsivo y reflexivo (término este Gltimo que se deriva de la posicion
del pensador, que suele ser la flexidon del brazo para sostener la cabeza), En
ese proceso hay:

— Un momento en que un factor externo (un helado) influye en la persona
originando el impulso de su corazdn (del latin in pellere: empujar por
dentro) y provocando el querer o el no querer (del PIE *kerd- corazon).

— Un momento posterior en el que ese querer o no querer se dirige a la
mente, la cual utiliza hasta cinco herramientas de procesamiento:

» La ciencia: del latin scientia y este, a su vez, del PIE *sker 2- dividir),
porque es el instrumento que sirve para distinguir si algo es bueno o
malo. Solo cuando se junta con otra puede hablarse de consciencia.

* El gnocimiento: del PIE *gno- identificar, instrumento de la gnitio o
gnicidn por el que se identifica lo visto con algo anterior. Con notoria
impropiedad se habla de conocimiento para referirse a este fenomeno
siendo asi que, como vamos a ver en otras numerosas ocasiones, el
prefijo co- es indicativo de un gnocimiento mutuo. De no ser asi, el
mutuo se denominarfa co-co-gnocimiento.
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Dicha gnosis o gnitio se realiza a través de los drganos perceptores
(del latin per- a través y cepere: recibir), que por perversion linguistica
vinieron a denominarse posteriormente sentidos, con la confusiéon que
veremos a continuacion.

* El discernimiento (del PIE -ker: cortar) para cortar lo conocido y poder
separar asi los pros de sus contras. Este discernimiento no tiene edad
fija y varfa en funcion de lo que va a ser objeto de discernimiento.
Ya tratamos esta cuestion con detenimiento en sede de capacidad, a
cuyo capitulo y grafica «La edad y el descernimiento» me remito.

* El pensamiento (del latin pessare: pesar lo separado y los pros y los
contras).

* El razonamiento (del latin ratio, del verbo reor calcular, estimar, que
da lugar a términos como ratificacion en el sentido de que algo se
detalla o desglosa y que da lugar a palabras como ratificacion que
consiste, precisamente, en el acto de ponderar y detallar la opinion de
un perito que ha emitido previamente un informe). En este proceso se
encuadrarfa lo que HEGEL venfa a llamar la Grund.

Este razonamiento opera con la informacion de que disponemos para
obtener conclusiones, resolver problemas, realizar juicios, etc.

— A continuacion, la persona decide lo que no va a hacer (decidir viene
del latin de-cadere, separar y caer), de forma que la decision no es lo
que se hace finalmente, sino precisamente lo que no.

— Y finalmente, después de decidir, «siente» lo que va a hacer (del PIE
*sent-: dirigirse, como el sentido de las agujas del reloj o hacer un
cambio de sentido, del que surgen palabras como sentencia). Pero, re-
cuérdese, en ese sentimiento confluye tanto lo querido como lo razonado.

Se habla solo de sentimiento y no de consentimiento porque este Gltimo no
es sino el resultado del encuentro de dos sentimientos (igual que el conocimien-
to antes sefialado) y, del mismo modo que la contradiccidn es la suma de dos
dicciones contrarias o una contraprestacion la de dos prestaciones contrarias.

Es en el seno de este proceso de sensacion en el que el Hombre desarrolla
dos proyecciones mentales: La intencion y la proposicion. Veamoslo en la
siguiente grafica explicativa:

— INTENCION: Del latin intentio, compuesto del prefijo in- (interior), la
raiz ten- (estirar, controlar) y el sufijo -fio (indicativo de agtio: incluyendo tanto
la sensacion como la actuacidon). Se forma durante el proceso del sensum o sen-
sacion, de donde surge la palabra sensual, sustituida en el uso por el incorrecto
término «subjetivo y a diferencia de lo actual, que no tiene nada que ver con
lo que ocurre en ese momento sino con lo propio de la actuacion, razon por la
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...............

INTENTIO

»CrE0

que conserva ese significado en el inglés «actually» y que, igualmente ha sido
sustituido por el incorrecto término «objetivos.

La intencion, al igual que la proposicion, es individual y no puede atribuirse
a ficciones no humanas (sociedad) a diferencia del animus que, por el contrario,
tal y como veremos, puede ser colectivo. Cuando esa intencion se externaliza
y se dirige a otro, se denomina prae-ten-sio.

El dolo es una intencion (no un 4nimo), formada durante la sensacion y que
se dirige hacia un resultado, no hacia una consecuencia (proposicion). Es un tipo
de reproche, conjuntamente con la negligencia y tinicamente es penal (no civil).
Por eso, ni es una coaccion del sentir (engano: art. 1269 del Codigo Civil) ni una
mala fe o bajo grado de cumplimiento de una prestacion (art. 1106.2 del Codigo
Civil: que se refiere realmente a la mala fe, en contraposicion con la buena fe
del primer apartado y respecto del cual afirmamos su caracter objetivo a pie
de pagina''). Tampoco tiene nada que ver con el fraude, que es también actual.

Ni existe el dolo civil, ni el dolo incidental ni el dolo bueno (exageracidon
de las cualidades o defectos de las cosas o personas, normalmente para facilitar
la comercializacidon de un producto).

A esta figura suelen referirse, con impropiedad notoria, los juristas al hablar
del fin buscado por las partes. La palabra fin, al igual que la de objeto, carece
de tecnicidad y no viene mas que a indicar los limites o fines de algo.

— PROPOSICION: La proposicion (del latin pro-positio: lo que se sitlia
delante) se genera, al igual que la intencion, en la sensacion.

Es sensual, al igual que la intencién y a diferencia del animus actual que
veremos después. Sin embargo, a diferencia de la intencidon —que simplemente
busca el resultado— (como por ejemplo intencion de ganancia'?, la proposicion
busca mas alla, en concreto, la consecuencia: v.gr: propositio lucrandi®.

Las consecuencias son, como hemos visto también en sede de causa, los
fendmenos siguientes a los efectos y resultados y que sin embargo hayan sido
provocados, al igual que el efecto, por la misma accién. Estas consecuencias
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pueden ser muy numerosas y producirse en una dilacion temporal muy impor-
tante respecto de la actuacion inicial (razon por la que, en sede de prescripcion,
de aplicarse dicha institucion, tenga sentido computarse el plazo a partir de la
terminacion de las mismas). No puede haber consecuencia sin efecto, pero si
a la inversa.

Todo el conjunto de consecuencias derivadas de una actuacion, por muy
distantes y diferentes que sean, compondran el acto como una unidad y per-
mitiran diferenciar ese acto de otro posterior o, incluso, coetaneo en el tiempo
que nada tenga que ver con el trinomio originario del acto anterior (accion-
causa-efecto).

Se diferencia del propdsito en que este Gltimo es ya el producto (lucro,
venganza) y en que, a diferencia de la proposicion, solo tendrd lugar como
consecuencia de un imponderable, por ejemplo, ser superiores las ganancias a
las pérdidas o ser el resultado parecido a la ofensa que el ofendido recibid en
el pasado.

El lucro, pues, no es un animo de la actuacidn sino una intencion del actor,
lo que hace que el que suscribe, por multiples razones que no pueden ser expues-
tas en este articulo, abogue por la insustancialidad del acto juridico mercantil.

La intencidn y la proposicidon se forman siempre durante el pensamiento
(sensacion) del ser humano y, ontoldégicamente, solo puede ser individual. El
atribuirle a una ficcion (persona juridica) semejantes proyecciones del sensum
es una muestra mas del incorrecto entendimiento de lo que es una equivalencia
juridica'®.

El momento de la efectividad

Tampoco tiene nada que ver la CAUSA con el momento de produccion de
eficacia. El primero de los articulos que inicia el Titulo III del Libro III del
Codigo Civil es el articulo 657 que advierte de que: «Los derechos a la sucesion
de una persona se transmiten desde el momento de su muerte».

Este precepto es un mero adelanto de lo que es uno de los dos fendmenos,
ademas de la sucesion en las prestaciones, que a continuacion va a regular: la
transmision después de la muerte. Y recuerda que ese fendmeno, que se rige
igualmente por el sistema del titulo y el modo presenta una particularidad: que
el Titulo se genera en vida del disponente pero el Modo no tendra lugar hasta
la muerte del mismo, es decir, post mortem. Una disposicidn, por lo tanto, no
es inter vivos 0 mortis causa sino inter vivos o post mortem.

La muerte no es la «causa» de nada y, por lo tanto, tampoco de una
disposicion. Esa es la razon por la que hago referencia a tal fenomeno uti-
lizando dicho nomenclator, que es el del Derecho Romano clasico y no el
«tradicional».
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El animus®

El

animus es lo que identifica actualmente la accion. A las personas les

cuesta distinguir entre los adjetivos que se predican de ellas mismas y los que
pueden predicarse de sus acciones, al margen de ellas. Una persona puede ser
mala y realizar un acto bueno y viceversa.

Estos animus son tasados, lo cual no quiere decir que pueden ser de muy
distinto orden. Asf:

a)

b)

)

d)

e)

g

h)

Una cuchillada, si es cerca del corazdn es mortal tiene un animus necandi
y si es en una pierna un animus laedendi.

Un abandono o derrelictio, realizado en un sitio que manifiesta nor-
malmente la idea de abandonar (contenedor de basura) tiene un animus
derrelinquendi. Obsérvese la curiosidad de que en la antigiiedad, ese
acto se hacfa a las afueras de la ciudad. De hecho, el origen de la pa-
labra es francesa «laissez a [’a bandon», siendo la raiz ban- indicativa
de limite, razdn por la que las afueras se dice en francés banlieu o
lugar al limite).

Como veremos, un desplazamiento de un bien tiene un animus locandi
en el arrendamiento y, por el contrario, tradendi en compraventa.
Como también veremos, un non dominus —cuando esti usucapiendo—
tiene un animus possidendi, mientras que un verus dominus tiene un
animus dominandi.

Un arrendamiento tiene un animus locandi mientras que una compra
tiene un animus vendendi.

Y un depdsito tiene un animus depositandi y no prestandi, razén por la
que cualquier disposicion sobre el mismo pueda ser considerado como un
delito de usurpacion. Véase el conocido asunto sobre la utilizacion de los
depositos de los aparatos del Canal + que he dejado abajo referenciado'.
Una dacidn tiene un animus solvendi mientras que una compraventa
tiene un animus vendendi. En contra STS de 7 de diciembre de 1983,
STS de 26 de mayo 1988 (RJ 1988/4343) y STS de 23 de febrero de
2007 (RJ 2007/1475), que piensan que si lo dado en solutio tiene vicios
debe aplicarsele la normativa del saneamiento en vez de, como considero
més adecuado, la potestad del acreedor de instar el renacimiento total
o parcial de la deuda.

Una donacion (de cosa) tiene un animus donandi objetivo ademés una
intencion piadosa y una proposicion beneficiandi. Ese animus esta pre-
sente ademas en sus distintas formas:

* Un perdédn (de crédito), solo que su proposicion es liberandi.
* Una condonacidn, que no es mas que un perdon consensuado.
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* Una remisidn (re-mittere; volver a enviar, devolver) que, como vere-
mos, no es mas que lo que actualmente se entiende por condonacion
presunta. 1188, 1189 y 1191 (amén de la recogida de dicha figura en
los arts. 1143 y 1146).

* No ocurre lo mismo con la quita que, por el contrario, no tiene ani-
mus donandi, porque lo Gnico que hace es aplazar la satisfaccion de
un crédito sine die, hasta que el deudor venga a mejor fortuna (vid.
antiguo art. 1920 del Codigo Civil) —a diferencia de la espera que
fija su fecha— y ademas tendria una intencion de financiar y una
proposiciéon de cobro.

La distincidn del animus como un componente actual de la actuacion —que
es evidente que es la base que inspir6 la denominada por BETTI como «funcion
econdmico-social de los acuerdos— se torna, por lo tanto, vital. Y no solo por
lo expuesto (su diferenciacidon con otros acuerdos afines), sino porque es lo
que permite diferenciar un tipo de acuerdos de otros con los que si se puede
mezclar (v.gr leasing) o no mezclar. Con respecto a esta altima advertencia
(prohibicidon de mezclar animus incompatibles), se han planteado problemas
en las siguientes materias:

a) Préstamo con precio' variable ylo cldusulas suelo

Pactar un préstamo con un precio variable hace que ya no estemos en
presencia de un simple préstamo. En tal caso habria un préstamo con animus
prestandi combinado con juego con animus iocandi.

Si el precio, ademas, no es equilibrado (sin suelo o «red»), sigue siendo un
juego, solo que un poco mas peligroso.

El Tribunal Supremo ha tenido que darle a la imaginacion para dejar sin
efecto este Gltimo tipo de clausulas llamadas «suelo», como consecuencia de la
crisis hoy imperante. Asi, en la STS de 9 de mayo de 2013, se dicen cosas del
siguiente calibre: (*) que las cuestiones importantes en un contrato deben estar
mas desarrolladas (*) que, sin embargo, tampoco pueden tener mucho conte-
nido (*) que los consumidores son una parte débil (*) que deben acompaiarse
simulaciones de producto (*) e incluso jofertarse otros productos!

Todo menos que sea el Estado —como ocurre con las adhesiones que,
aunque son actos de consenso, no son acuerdos al igual que las uniones (ma-
trimonio o sociedad) y los convenios (instrumentales, preparatorios y acce-
sorios)— quien fije el contenido de esta clase de manifestacion de consenso.
O decir que quien va a pedir un préstamo, no puede encontrarse con que se
estd poniendo también a jugar contra un banco (a diferencia de quien va a
un casino).
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Por eso se cuida mucho de defender su ineficacia, pero solo «en el modo
y forma en que se utilizan». Lo contrario jhabria supuesto atacar los pilares
del 1255 del Codigo Civil!

b) Préstamo participativo

Otro tanto de lo mismo es predicable de esta figura, que nadie duda
que es de préstamo, pero que evidentemente convierte un negocio presidido
por un animus prestandi en otro gobernado por una affectio societatis. Y
esos animus son, claramente, distintos. El negocio societario es para los que
arriesgan en ¢él bienes, trabajo o industria e incluso también para los que,
desde dentro, arriesgando con la sociedad en su dia a dia, le prestan asimis-
mo a la sociedad (art. 1682). Pero no para aquellos que, ajenos al riesgo y
cobrando una cantidad fija de capital y usura garantizados, ademas, juegan
a ver si sacan un rédito mas, con la red que les da el que la garantia ya esta
asegurada «desde dentro».

c) Swaps o «permutas» financieras

El swap es, simple y llanamente —se realice o no en apoyo de un présta-
mo— un juego (también fuera del Casino) con animus iocandi.

Se disfraza de «permuta» o de «seguro» como si el cliente fuera a obtener
a través del mismo, a cambio de una cantidad o precio, una prestacion contraria
segura. Pero es manifiesto y notorio que, en ninglin momento, se le permuta
absolutamente nada ni se le cubre absolutamente ninguna posiciéon porque:

En el seguro, un asegurado abona una prima a un asegurador que, a cam-
bio, le cubre de un posible riesgo. Pero en el swap el banco no asegura nada
a su asegurado, solo le cubre una apuesta en la medida en que el otro le
cubre la suya. Las partes, a través del mismo, se cubren respectivamente las
posiciones al alza o a la baja que puedan producirse en un producto (swaps
de commodities) o en un valor (swaps de divisas), etc., en un mercado de-
terminado. Tampoco seria un seguro mutuo porque en el seguro se cubre un
evento incierto (siniestro) y en el swap algo cierto (alzas o bajas de un precio)
aunque se ignore cuanto.

Por lo tanto, nadie asegura a nadie contra nada, por mucho que, mientras
las cosas sean favorables, haya esa sensacion. A pesar de ello, como siempre,
nuestro Alto Tribunal mantiene su posicion liberal de conformidad de dicha
figura a Derecho, permitiendo que préstamos y juego se mezclen sin problema
o se limita a entender que, con una informacion simétrica, todo se arreglara.

Comparemos, para finalizar, las tres figuras:
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a) Animus: (a) possidendi en la tentio (b) dominandi en el dominio (c) do-
nandi en la donacion (d) condonandi en la condonacion (e) laedendi en la
lesidn (f) iocandi en el juego (g) derrelinquendi en el abandono (h) affectandi
(del latin affectio: compuesto de ad- y de -facere: hacer hacia, en el sentido de
hacer cosas en comn) en la sociedad.

b) Intencidén y proposicion

* Intencion: (a) capciosa en la ftentio (b) provechosa en el dominio (c)
piadosa en la donacion (d) piadosa en la condonacion (e) dolosa en la
lesion (f) jocosa en el juego (g) desprofectuosa (desaprovechosa) en
el abandono (h) gananciosa en cada socio individual.

* Proposicion: (a) provectiva en la tentio (b) exclusiva en el dominio
(c) benefactiva en la donaciodn (d) liberativa en la condonacion (e) vin-
dicativa (venganza) en la lesion (f) lucrativa en el juego (f) dispositiva
en el abandono (g) lucrativa en casa socio individual.

Como ya hemos visto, la propositio lucrandi. Cuando se ha obtenido, pasa
a denominarse propdsito de lucro.

Esta figura del animus, como hemos visto, es una de las peor entendidas
por la doctrina y jurisprudencia modernas. Y sus consecuencias, sin embargo,
son extraordinariamente importantes. Veamoslas:

La affectio societatis

El término affectio es, en contra de lo que suele creerse, actual y no sensual.
Igual ocurre con la affectio maritalis, que tenia el mismo sentido de «hacer
cosas en comin» y que, al sensualizarse, dio lugar a que el Papa Alejandro
(1159-1181) ordenara retirar dicha expresion del lenguaje teoldgico juridico en
la Jurisprudencia Rotal de la Santa Sede, como consecuencia de las dificultades
que creaba su interpretacion entre los jueces eclesiasticos.

La caterva de interpretaciones sensuales de la affectio societatis ha sido
ilimitada: intencion de asociarse, espiritu de fraternidad, voluntad de union,
colaboracion activa, intencion de estar en lo bueno y en lo malo, etc.

La affectio societatis es un animus como el resto que hemos visto, solo
que colectivo por su cardcter actual. No es ni una voluntad'® ni, a mi juicio,
«un genérico consentimiento contractual aplicado al tipo de acuerdo», como
entiende DIEZ-PICAZO (que con tal expresion si que apunta, por otro lado,
hacia su naturaleza actual) ni lo que se afirma en otra interminable retahila
de posiciones jurisprudenciales, que vienen a decir lo mismo con distintas
palabras)®.
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La affectio societatis es lo que también ha sido denominado en alguna
ocasion como animus contraendae societatis, esto es, un fendmeno de carac-
ter actual y colectivo, muy lejos de las intenciones o, incluso, del espiritu de
fraternidad que en ocasiones se le apunta. El animo es lo que mueve el acto,
no al actor. Los sentimientos son importantes para constituir y mantener una
sociedad. Los sentimentalismos, no necesariamente.

La tentio o tenencia

La tentio es un término que proviene del latin fenere y, a su vez, del PIE
(-ten*: estirar, controlar) y da lugar a numerosas palabras como atencidn,
contencidn, detencidon, tenencia, contienda, hipotenusa (lo que se extiende
por debajo de los dos catetos), etc. Y es la actuacion de control sobre una
cosa.

Si utilizasemos la Filosoffa para distinguir dos periodos o etapas en la evo-
lucion de las personas y el Derecho verfamos una primera en la que las personas
estan en una isla con la cosa y se limitan a entrar en contacto (cum-tangere)
con ella. Cuando acercan el tacto estan en contacto con ella y, cuando no lo
hacen, no se produce absolutamente nada.

Posteriormente, las personas convergen en un mismo «continente» lo que
hace necesario, ante los conflictos que se plantean, reconocer un area de control
sobre la cosa para que sea respetada. La actuacidon tendente a mantener esa
labor de control, pasdé a denominarse fentio porque los humanos, al igual que
los animales, estiraban su cuello para ejercer esa labor de control.

La tentio no precisa de contacto, pero esta basada en el contacto, pues es
potencia de contacto, razdon por la que, como veremos, no cabe la tenencia de
un valor inmaterial.

Esta tenencia —que como ya dije, solo se produce en el continente (pues en
la isla solo hay contacto)— tiene lugar siempre con un determinado animus, el
cual serd possidendi* en el non dominus y proficiendi en el verdadero dueho.
El término posesion (terminado en —sion, pues lo normal es que termine en
-ci6n pero varia también a -sidn e incluso a -xidén), como si fuera indicativo
de actuacidn, es propio del Derecho romano tardio. Porque tal fendmeno (pos-
sidendi) no es una actuacion, sino un animus que acompahna, en gerundio, a la
misma (la tentio y su animus possidendi).

La actuacion no es, por lo tanto, la falsa posesion, sino la tencidon (actuacion
de la tenencia) y su animus es possidendi (del latin po-sedere, en el que po-
deriva del griego am®- / apo- que significa separadamente, no escondidamente
y sedere en referencia a sentarse para esperar a que se produzca... la usucapion
o captura por el uso). Al ser una invencion la posesion, otro tanto de lo mismo
ocurre con su agente, el poseedor, que debe ser sustituido por: el tenedor.
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La «posesion», por lo tanto, ni es un corpus conjuntamente con un animus,
como decia SAVIGNY (porque el corpus es la tentio o tenencia), ni menos alin
solo un corpus como defendia IHERING, sino solo un animus, que acompaha
a la actuacion o corpus de la tentio o tenencia. Cada uno de ellos existe por
separado y ninguno de ellos se espiritualiza o materializa.

Aunque la historia, por lo tanto, demuestra la antigiiedad de esta confusion,
lo cierto es que el duefio no posee, solo tiene y, solo en el caso de que sea un
no dueho, su accidn va dirigida a obtener ese dominio a través de la usucapion,
sentandose imaginariamente sobre la cosa, para que pueda pasar el tiempo. De
todas estas cuestiones, en cualquier caso, voy a dar cumplida cuenta en un ar-
ticulo que va a publicar la Revista Critica de Derecho Inmobiliario en breve,
titulada «La posesion: Analisis critico de una falsa institucion».

b) Provinientes de un acto anterior

Ya hemos visto las figuras afines con las que se distingue una causa y que
se desarrollan en el seno de un mismo acto. Pasemos a ver las que tienen su
origen en un acto anterior a aquel en que se forma la causa.

B.1. Sensuales

e El motivo: Tampoco la causa tiene nada que ver con lo que mueve al
actor hacia la actuacion. Eso lo hace el motivo (del latin morus y del sufijo -ivo
que indica funcion) que, si es a prioristico para todas las personas, se denomina
modvil. También ostentan tal categoria la necesidad, el deseo, el desapego, etc.

No asf la venganza, que es una proposicion posterior, razon por la que no
en vano, se dice de ella «que se sirve mejor en plato frio»).

MOTIVO

ACTO
ACTO . SENSACION
ey POSTERIOR
o
Q-
2N
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Mencionan realmente el motivo y no la causa los siguientes articulos:

* Donacion por méritos del donatario: articulo 619 del Codigo Civil.

* Institucion de heredero o nombramiento de legatario con expresion de
motivo errdneo: articulo 767 del Codigo Civil.

* Desheredacion por maltrato: articulo 853.2 del Codigo Civil.

* Incapacitacion por enfermedades y deficiencias persistentes: articulo 200
del Coédigo Civil.

* Donacidn propter nuptias 1336: También las nupcias hacen las veces
de motivo por cuanto, aunque las donaciones asi llamadas se hacen
«antes de celebrarse», lo determinante no es la fecha de su celebra-
cidn sino la prevision de su celebracidon anterior al acto de donar y
que ese acto sirve de motivacidn para hacer la disposicidon. Al no ser
las nuptias el animus donandi objetivo de la donacidn, sino su mera
motivacion, la no celebracion de las mismas no daré lugar a la inefi-
cacia de la disposicion.

B.2. Actuales
Las fuentes de las acciones debidas:

La causa tampoco es la fuente de las acciones debidas. Es inveterada la
clasificacion que hace el Legislador de las fuentes en el articulo 1089. Esta
clasificacion no puede resultar, a mi juicio, mas carente de ciencia y, sobre
todo, mas inatil. Puesto que las fuentes son siempre y en @ltimo término
las acciones, sin necesidad de hacer distincidon alguna ni tener que acudir,
como hizo Gayo en su momento®, a su clasica coletilla de cierre ex variis
causarum figuris.

a) La Ley, por el contrario, no es una fuente de una accion legal debida
sino aquel presupuesto que permite hablar del mismo, precisamente, como deber
legal. Es un presupuesto de la deuda y de la verdadera prestacion en el mundo
del puesto o tesis. Y, como vamos a ver de inmediato, regula los principios
bésicos de esta.

Si la Ley fuera una fuente distinta de las otras mencionadas en dicho pre-
cepto, parece logico que concluyese que el resto son fuentes de acciones al
margen de la Ley lo que resulta una reduccion ad absurdum.

b) Dejando al margen la omnipresente Ley, el resto son al fin y al cabo
acciones. As{ lo son (*) los acuerdos: que son acciones de consenso (¥) los
cuasi-acuerdos: que son acciones puramente voluntarias* (*) y lo mismo las
acciones ilicitas de cualquier tipo.
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El acuerdo / contrato

La causa tampoco seria lo que conecta a dos simples contratos —término
este de «contrato» que, como postulo en mi Tratado, con una trascendencia
enorme— no son mas que meros formatos de acuerdos con las combinaciones
que pueden observarse en la siguiente grafica:
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Un acuerdo no tiene causa, sino que entre el propio acuerdo (accidon volun-
taria y consensuada) y su efecto, se ubica la causa.

Si lo que se observa entre dos contratos/formatos es una aparente conexion,
la misma no merece el nombre de causa, sino de: jjacuerdo!! que, al ser inma-
terial puede adoptar cualquier forma, incluso dividiéndose en dos.

Cuando un grupo considerable de personas, como ocurrid con los afectados
por la quiebra de la empresa Opening (red de academias de inglés) acudieron a
los tribunales, todos los perjudicados adujeron «casualmente» lo mismo, argu-
mentando que el modus operandi habia sido siempre el siguiente:

Todos los clientes manifestaron haber dado en su momento su sentimiento
a un acuerdo atipico y conjunto de «ensehanza financiada». No a un contrato
de ensefianza y a un contrato de financiacidn distinto, sino al acuerdo conjunto.

Posteriormente, todos los alumnos fueron requeridos para formalizar dos
contratos o formatos separados con la academia de inglés y con la entidad
financiera, la Gltima de las cuales se cuido muy mucho de hacer constar que
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desconocia para qué daba el dinero y que, obviamente, se lo daba al alumno
para que hiciese con él lo que el mismo dispusiese.

El resto de la historia es conocida por todos: la academia quiebra y la finan-
ciera reclama la devolucion del dinero prestado. Lo cierto es que el problema
tuvo una solucién razonable en los tribunales (no sabemos si por el niamero de
afectados o por lo justo de sus pretensiones). Sin embargo, consideramos que
el resultado, desde el punto de vista técnico-juridico, no ha sido en absoluto
correcto. Asf, algunas sentencias del Tribunal Supremo?, terminaron dando
la raz6n a este colectivo exclusivamente por su condicién de consumidores y
usuarios (figura a mi juicio huérfana del mas minimo sentido pues convierte
al Legislador en protector de sus «ovejas» con un doble rasero, en vez de
eliminar los excesos de los «lobos»), o por ser un crédito al consumo (mas de
lo mismo) o por la existencia de lo que indistintamente denomina un vinculo
0 juna causa!

Dejando aparte el vinculo (que a mi juicio no es un instrumento de unidn
sino de fuerza ex 1098 v.gr. cuando se habla de «resolucion vinculante»), lo
que es evidente y asi se deduce de todo lo expuesto hasta ahora, es que la Ginica
relacion que existe entre esos dos contratos es: el propio acuerdo.

Nada tiene que ver, ademas, la condicién o no de usuario para que un
acuerdo deba seguir prevaleciendo sobre dos contratos (meros instrumentos de
plasmacidn) que fraccionan un solo sentir o sensum real.

Los instrumentos abstractos

Son instrumentos abstractos aquellos que no traen (abs-traen) el acto pre-
cedente (ni la causa ni subyacente), ya sea un arrendamiento, una venta o un
préstamo, pero no porque no existan (si no habria una situacion patrimonial
injusta) sino porque se hace innecesaria su mencion.

a) TITULOS VALOR: En contra de la posiciéon defendida por la Sala
Primera (en pleno) del Tribunal Supremo en sentencia de 18 de enero de
2011, considero que el titulo valor ya adquiere independencia del acto pre-
cedente desde el momento de su emision, sin necesidad de su circulacidn,
momento a partir del cual ya adquiere plena independencia de las excepciones
no solo derivados del acto anterior debido sino del resto de las oponibles
por el deudor por razdn del resto de actos existentes entre las partes (v.gr
compensacion).

Se tratarfa, por tanto, de un camino de la independencia no per saltum sino
progresiva. Huelga decir que la independencia, realmente, nunca puede ser
completa, toda vez que sera vulnerable a otros motivos de ineficacia (funda-
mentalmente, la falta de capacidad del emisor y a la exceptio doli). Una cosa
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es que Ley Cambiaria y del Cheque permita e incluso potencie la cesion crédito
y otra que no pueda entonces oponerse su independencia del acto precedente
desde el principio de la emision. ;Para qué nace si no, el instrumento, maxime
cuando la via de repeticion queda siempre expedita si se ha producido algin
tipo de incumplimiento?

La abstraccion genera —por equivalencia— un efecto similar —no idénti-
co— que el que provocaria la accidon no traida (algo asi como un «ab»efecto) y,
finalmente, un abs-tracto. Lo que ocurre es que, como es un efecto equivalente,
puede y debe producirse antes (sin ninguna excepcion proveniente del acto y
salvo que provenga del propio abstracto), pero sin perjuicio de que el definitivo
derivado del acto impere después.

b) AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO: Entiendo con DIEZ-PICAZO?.
—y en contra del criterio defendido por el Tribunal Supremo*— que dicho
aval no puede configurarse como una garantia independiente de la prestacion
(y ello tanto en fase extrajudicial como judicial) sino solo independiente de sus
excepciones. Lo contrario conduciria a considerar el aval, no como una garantia
y si como un medio instrumental de solutio de una prestacion.

En el supuesto de la sentencia abajo referenciada, ademas, el incumplimiento
alegado por el vendedor (al que le quedaba una parte del precio aplazado por
abonar) era la existencia de una posible venta de cosa ajena (un supuesto del
articulo 6.3 y no un mera exceptio non adimpleti), por lo que deberia haberse
podido aplicar ademas el articulo 1502 del Cddigo Civil.

Reconocimiento de deuda

Concepto: Es una declaracion de sentimiento del deudor por la que declara
la existencia de una deuda en su contra. No tiene tal condicion el reconoci-
miento de una promesa de afianzamiento (en contra la SAP Teruel de 21 de
diciembre de 2010).

Naturaleza: Es instrumental de una deuda, no la deuda en si misma. En
contra SAP Pontevedra de 22 de marzo de 2007 y Madrid de 29 de octubre de
2010. No nova la prestacion previa (en contra SAP Gerona de 15 de octubre
de 2010, SAP Valencia de 11 de junio de 2008), razon por la que no se eje-
cuta el reconocimiento, sino la prestacion inicialmente debida (en contra SAP
Valencia de 5 de diciembre de 2007). No es una presuncidon de deuda sino un
instrumento de deuda (parecido al 1462 del Codigo Civil) y el prestatario/deudor
debe probar su inexistencia o menor cuantia (a favor SAP Barcelona de 18 de
marzo de 2002), no porque sea irracional reconocer una cantidad superior a la
real (en contra SAP Coérdoba de 25 de mayo de 2010).

Caracteres: Es libre (SAP Tenerife de 19 de enero de 2010), consciente
(en contra SAP Cantabria de 7 de octubre de 2009) y requiere de la misma
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capacidad que la de generar la deuda (SAP Valencia de 22 de mayo de 2009).
No excluye el error (aunque lo dificulta) SAP Madrid de 31 de mayo de 2010
y Asturias de 12 de diciembre de 2008.

Puede fijarla o determinarla (si es la prestacion) STS de 6 de marzo de
2009 o SAP Tarragona de 26 de junio de 2008 o simplemente reconocer
la existencia de la accion (encargo), dejando la determinacion de la presta-
cion para después (1598). No tiene por lo tanto por qué fijar un medio de
solutio (en contra SAP Toledo de 8 de julio de 2009 y SAP Castellon de
15 de mayo de 2009).

II. LA SITUACION PATRIMONIAL JUSTA

Una situacidon es justa cuando (1) deriva de un acto justo y (2) no esta
pendiente de la realizacion de un acto justo.

A) LA QUE SE DERIVA DE UN ACTO JUSTO

Como hemos podido ver, la justificacion de un efecto encuentra su explica-
cion en una accidn con la que se relaciona causalmente. Alguien tiene un dinero
porque ha dado un bien a cambio o viceversa. Es por lo tanto la existencia o
no de dicha accidn, y no la mera causa relacional, lo que justifica o hace justa
dicha situacion.

Desecho, por lo tanto, la clasica expresion de enriquecimiento sin causa o
la de enriquecimiento injusto. La primera (causa) porque, como hemos visto,
no depende de ella y la primera (el enriquecimiento), porque no es cierto que
sea necesaria su existencia. Sera lo normal, por supuesto, pero en modo alguno
tiene por qué producirse necesariamente, bastando que se produzca una utili-
dad (arts. 1163 y 1304 del Codigo Civil) para que la misma quede justificada.
Puede igualmente haber un empobrecimiento y ser igual de injusto para el
ordenamiento.

Hablo también de situacién y no de otros términos porque la situacidon
puede producirse en cualquier momento o estadio, lo mismo si es dinamico que
estatico. Y puede producirse no solo originariamente sino de forma sobrevenida
(la mal llamada desaparicidon sobrevenida de la causa).

La situacidon patrimonial injusta es la creada por una accion ilicita, ya sea
ilegal [(1305) penal (apropiacidon indebida) o civil (venta de bien ajeno)] o
inmoral (1306), falsa (1276) o provisional con deber de repeticion (1717/1725,
1838) o con potestad para reclamar el reembolso (1728, 1779).

Esta es la solucion que establece habitualmente el Codigo Civil a lo largo
de todo el articulado. Véanse, en este sentido, los articulos 10.9, 153, 487, 1063,
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114511, 1158, 1067, 1304, 1352, 1358, 1359, 1401, 1518, 1535, 1573, 1698,
1717, 1728, 17651.779, 1838, 1893, 1897, 1904, 1909.

En ocasiones, sin embargo, esta situacion, pese a ser inicialmente injusta,
puede legitimarse posteriormente por ley. En este sentido, merece especial inte-
rés el analisis —desde la optica de la situacion patrimonial legitima— la figura
del préstamo usurario. Y ello de cara a poner en entredicho una afirmacién que
lleva mucho tiempo dandose por supuesta. Concretamente, la que recoge el ar-
ticulo 3 de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908, cuando establece el deber
del deudor de devolver el capital al usurero.

Pues bien, entendemos que tal deber es contrario, ademas de a la moral
(lo que es bueno seglin el Derecho natural), a los més elementales principios
generales de nuestro ordenamiento juridico por las siguientes razones:

Como punto de partida, lo Gnico que quiere el Estado es que todo aquel
que cometa un delito o una inmoralidad no se beneficie, para mayor escarnio,
del instrumento (elemento), prestacion o beneficios del mismo; y es por eso
que, si los dos lo han cometido (o el elemento en si mismo es delictivo), lo
decomisa.

Pero por el contrario si solo lo ha cometido alguno de ellos, lo que considera
oportuno es legitimar al perjudicado para beneficiarse con ese capital prestado,
lo que hace que, aunque podriamos hablar de enriquecimiento econdmico, no
podriamos decir que es injusto.

Y ello porque el Estado carece —a diferencia de los supuestos de doble
conducta ilicita— de razdn legal alguna para poder quedarselo (v.gr no hay
utilidad pablica como en la expropiacion).

Por supuesto también, le interesa defender tal solucion para producir un
efecto disuasorio. Se trata, como hemos visto, de un acto de reconocimiento de
la legitimidad de un enriquecimiento que, en condiciones normales serfa injusto
pero que, por condiciones anormales, pasa a ser justo.

En este sentido, el total de las sumas a retener por el mutuario no podra
exceder, como dicen dichos articulos del Codigo Civil, del capital prestado
mas el precio total, por lo que serviran de cantidad a cuenta o de limite legal
de percepcion de danos y perjuicios, salvo los mal llamados dafos morales
(en realidad dafios psiquicos o a la psiqué o alma, tal y como la entendia
Aristoteles).

También por ese motivo, el fiador debe quedar liberado de su deber, a tenor
del articulo 1824 del Cddigo Civil.

La necesidad de una accion justificadora es propia no solo de la adquisicion
patrimonial, de su transmision y su pérdida, sino de su mantenimiento.

Por tanto, el comiso (decomiso cuando se acuerda como medida cautelar) no es:

— Ni una confiscacion (temporal).
— Ni una expropiacion (utilidad pablica).
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— Ni una pena o accesoria de la misma (pues se deriva exclusivamente de
la pérdida de la causa de mantenimiento de un bien en el patrimonio
de una persona).

— Ni una responsabilidad patrimonial civil (aunque puede darse como
cantidad a cuenta).

La falta de legitimidad de la situacion puede derivarse no solo de la falta de
accion, sino de una accion erronea (1756 y 1901) o de la pendencia de un deber de
reintegro (devolucidn, reembolso o actio in rem verso, resarcimiento o restitucion).

Por @ltimo, sehalar que también son posibles situaciones parcialmente legi-
timas (cosa, no frutos o intereses) 1304, 1765 y 1897.

El Tribunal Supremo en sentencia de 23 de julio de 2010 se pronunci6 sobre
esta figura, aunque en la sentencia expuesta a pie de pagina, entendid que una
gestion de negocios ajenos sin mandato puede justificarla —lo cual puede ser
correcto— pero, en modo alguno, puede defenderse su caracter subsidiario, lo
cual carece, a mi juicio, de base legal alguna.

Es evidente que, una vez aclarada la causa, el desmontaje de un enriqueci-
miento «sin causa» era, a todas luces, automatico.

B) LA QUE NO ESTA PENDIENTE DE UN ACTO JUSTO

Esta situacion justa (a diferencia de la equitativa, que es relativa porque
da una solucidn provisional entre dos o mas alternativas) es la que se produce
cuando ya no se estd pendiente de:

* REEMBOLSO (GASTO): véanse los articulos 1717 in fine, 1722, 1729,
1779, 1838.

Mencion aparte merecen las costas procesales®

* REPETICION: Véanse los articulos 1121, 1401, 1904, 34 LH 1909, LCCH
frente al incumplidor.

* RESTITUCION (PATRIMONIO) que pasa a denominarse reintegro cuan-
do la misma es «integra». La misma da lugar a:

a) Devolucion: en el supuesto del articulo 1303.

b) O a resarcimiento: en supuestos como los de los articulos 1101, 1902, o
cuando se tiene que indemnizar a un asegurado tras un siniestro, lo que
no constituye prestacion contraria de la prima (cobertura) sino accidon
debida nacida ex lege para evitar la situacion patrimonial en la que se
encontraria el asegurador si, tras recibir la prima, no sufriera la corres-
pondiente pérdida patrimonial con la indemnizacion.
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NOTAS

' Cessante causa cessat effectus (Azon, Brocardica, rabrica 32, fol. 88): Si cesa la causa,
cesa el efecto. 1309.

Cessante statu primitivo cessat derivatus (Broom, Legal Maxims, 495): Una vez suspendido
el estado primitivo queda suspendido el derivado. Viuda que contrae nuevas nupcias pierde
la legitima, la pension compensatoria y la pension de viudedad, 945, 959 y sigs.

Causa causae est etiam causa causati (Decio, Commentaria). La causa de la causa es
también la causa de lo causado. STS de 19 de julio de 1996, RJ 5803.

In iure no remota causa sed proxima spectatur (Bacon, Maxims, reg. 1; y Broom, Legal
Maxims, 216): En Derecho, se atiende a la causa proxima, no la remota.

2 En Roma se utiliza la palabra causa, como veremos, con enorme falta de tecnicidad, lo
mismo para referirse a las fuentes de las acciones debidas (ex variis causarum figuris) que
la naturaleza de una institucion (causa perpetua servitutis) que una coaccion (quod metus
causa gestum erit) 0 a un anima (dare ob causam).

3 ALBALADEJO, M. La Causa, RDP, 1958, 315.

4 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. 8.* Edicion.
Editorial: TECNOS. Madrid, 1975. DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, Tomo 1, 215 a 244.

> HUME, D. Investigacion sobre el entendimiento humano, 1970, 93. Razbn por la que
apunta hacia una suma ininterrumpida de actuaciones.

¢ Licito, del verbo licere (permitir) es el género y comprende dos términos que deben
concurrir simultdneamente, esto es la legalidad y moralidad del acto. Buena prueba de ello es
la disyuntiva “o” utilizada en el articulo 1275. La moral es una figura juridica (no simplemente
religiosa), que va mucho mas alla de una simple costumbre (vid. su superioridad jerarquica
en el art. 1.3) y con evidente trascendencia en el mundo del Derecho.

7 Se habla de presuposicion y no de presuncion, como dice el articulo 1277, pues no se
basa en ninglin indicio, sino que es un presupuesto base de la ante-hipdtesis.

8 Sobre este tipo de prestaciones y la deriva, a mi juicio, irracional que estd marcando
el Tribunal Supremo a la hora de aplicar la denominada clausula rebus sic stantibus me
pronunciaré proximamente.

° Sinalagmatico, por lo tanto, no es lo mismo que reciproco pues el primer término nace
en Grecia, en que la idea de la reciprocidad no habia todavia dado a luz. Por su parte, la
palabra cambio viene del latin cambium y, a su vez, del PIE *skamb-: curva, en cuanto que
supone un cambio de direccidn, razon por la que la palabra gamba también tiene esa misma
rafz etimologica.

10" Consentimiento habra siempre y cuando haya potencialidad para ello (vgr. no la ten-
drén los ya fallecidos o los que se encuentren en cualquier grado o estado de inconsciencia).

El consentimiento, sin embargo, sera eficaz en funcion de cada acto a realizar y de la
capacidad que en cada caso exija el ordenamiento juridico en funcion de los diferentes grados
de discernimiento por los que atraviesa el hombre.

a) Yaen la actuacion, ese sentimiento se transforma en manifestacion de sentimiento (voluntad)
y si cruza y con-cuerda (cum-cordis) con otra se convierte en manifestacion de consentimiento.

' La fe en el cumplimiento: La indemnizacion prevista en el articulo 1101 no se aplica
sin mas, sino que tiene en nuestro sistema unos criterios de graduacion. Y este criterio de
graduacion se fija en funcion de la fe del incumplidor hacia lo pactado en el acuerdo en los
términos previstos en el articulo 1107 del Cddigo Civil. Ya advierto, porque esta cuestion
también tiene una importante trascendencia, que este es el tinico precepto que regula realmente
lo que debe denominarse buena fe, en sentido propio, en nuestro ordenamiento.

Se trata de una fe actual y no sensual. Sino no tendrfa sentido que el articulo 1107 pre-
citado estableciese un castigo para la buena fe menor que la mala fe —pero castigo al fin y
al cabo— para el caso del incumplimiento. Y ello es porque, en realidad, la buena fe no se
predica del agente sino de su accion.
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La fe no se produce en la fase de la sensacion o formacion del sensum o senso y, por lo
tanto, no es ni un conocimiento de un hecho ni una intencion de resultado. Si hay incumpli-
miento (pues si hay cumplimiento no se plantean problemas de «fe») la accion es de mala
fe si la disolucion sorprende al incumplidor con un grado muy bajo de cumplimiento y de
buena fe si, incumpliendo igualmente, sin embargo, se ha acercado objetivamente al grado
de cumplimiento pactado.

El término «fe» procede del PIE *dheidh- y significa ajuste, coincidencia. Nada mejor
para apreciar su verdadero sentido que la conocida locucion nihil prius fide por virtud de
la cual el notario da fe de la coincidencia entre lo apreciado por él y lo consignado en el
documento piblico.

En materia de religion la confusion también se produce entre los términos creencia y fe.
Creencia, del PIE *kerd- corazdn, significa que la persona quiere que algo exista, con inde-
pendencia de si lo piensa o no. Por eso, incongruentemente, también se habla de la fe como
una de las tres virtudes teologales que, en definitiva, son instrumentos de ajuste del creyente
para seguir los mandatos —normalmente escritos— que establece su religion.

Desde muy antiguo, la fe objetiva fue confundida con diversos conceptos sensuales aunque
tampoco han faltado orientaciones claramente objetivas. Esa tendencia hacia la sensualidad
se deriva del antropocentrismo y se manifiesta por la constante tendencia del ser humano
a asociar los adjetivos que se dicen de su actuacion con los adjetivos que se puedan hacer,
independientemente, a él mismo como autor de esa actuacion. Cuando el archiconocido per-
sonaje Forrest Gump en la pelicula del mismo nombre dirigida por Robert Zemeckis dice
aquello de que: «Tonto es el que dice tonterfas», nos da una pista para entender esta idea.
Una persona puede hacer una tonteria y no ser, por ello, tonto. Si hace muchas, a lo mejor
empieza a merecer la persona el calificativo.

CHICO Y ORTIZ recoge con bastante claridad las dos concepciones actualmente impe-
rantes sobre la buena fe: 1) las llamadas teorfas «subjetivas» que entienden que la buena fe
tiene como base un simple error valorado juridicamente a favor del sujeto o una creencia
erronea inexcusable (WAECHTERC y PERNICE), o un estado ético conforma a la tesis de
MENGONI o 2) y las teorfas «normativas» en las que el concepto de buena fe brota del
general deber de no dahar conscientemente a otros. Tampoco faltan las «pluralistas» que
consideran que en determinados momentos se basan en un hecho intelecto y en otras en un
elemento volitivo.

Otros autores como DIEZ-PICAZO prefieren llamar a las posiciones anteriormente citadas
como «concepcion socioldgica» y «concepcion ética». La primera se basa en la ignorancia del
caracter ilicito de un acto o de su contravencion con el ordenamiento juridico. La segunda,
que considera mas exigente, es aquella por virtud del cual el sujeto opera en virtud de un
error cometido conforma a una diligencia socialmente exigida».

No termino de coincidir con ninguna de ellas. La ciencia no termina de encontrar tales
huecos intermedios, las cosas, a mi juicio, son «subjetivas» u «objetivas» (en realidad sensuales
o actuales), ni mixtas, ni hibridas ni «pluralistas».

El Tribunal Supremo inici6 un buen camino cuando en STS de 21 de octubre de 1988 la
definidé como un «comportamiento honrado y justo». Al hablar de comportamiento la objetiva-
ba, sin embargo, en infinidad de ocasiones termina finalmente por subjetivar el concepto. La
buena fe ha sido siempre, con las excepciones del derecho tardio y medieval, absolutamente
objetiva. Es por esa razdn por la que, como veremos, la usucapion romana no exigia inicial-
mente buena fe ni tampoco se planteaba la cuestion de que la «buena fe» sobreviniese o no.

Visto, pues, lo anterior, es evidente que un comportamiento contrario a la buena fe y, por
lo tanto, un comportamiento de mala fe, va a tener el mismo caricter objetivo, razon por la
que nada tiene que ver una mala fe con una intencion dolosa. En derecho civil no hay dolo
(solo engafio ex 1269 que no es una intencion, sino un instrumento inductor de un vicio del
sensum 'y, en definitiva, una co-accion).

12 Término que viene del gdtico ganan, que significa codiciar y que dio lugar a palabras
como ganado —que en origen, significaba también ganancia—).
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3 Lucro: del latin lucrum y este, a su vez, de la raiz indoeuropea *lau- (logro) del que
salen también otras palabras como galardon o, en gérméanico lauman.

14 Equivalencia juridica se produce cuando dos seres, sin confundir en ninglin momento
sus seres, comparten total o parcialmente sus valeres frente a otros seres ajenos a la misma.
B, sin ser A, comparte el valer de la misma frente a C, pero nunca frente a A.

15 Véase en este sentido la posicion defendida por los profesores ALBALADEJO y DIEZ-
PICAZO, a la hora de calificar la naturaleza juridica de la traditio realizada por los usuarios
a Canal +, en garantia de la devolucion incolume de los sintonizadores digitales como una
simple «tradicion» con caracter traslativo para que el arrendador hiciera con dichas cantidades
lo que estimase conveniente. Por el contrario, consideramos que su naturaleza es la de un
depdsito mas.

Por eso, no pueden ser objeto de disposicion. Vergonzosamente se vino a imponer tiempo
después por via legal la prohibicion de disposicion, exigiendo el ingreso en una cuenta aparte
o en la misma del arrendador, pero eso no es lo realmente importante. Si se contraviene ese
animus 'y se dispone de las cantidades depositadas dicha contravencion puede ser perfectamente
constitutiva de un delito de apropiacion indebida.

Porque esos depdsitos se hacen para no ser tocados (no para maquillar contabilidades y
balances, y después, para desaparecer en un concurso de acreedores). Son cantidades depo-
sitadas para ese acuerdo, sirven a ese acuerdo y se retienen o devuelven en funcion de ese
acuerdo. Por eso, nos resulta extrafio que se procesara al Magistrado J. GOMEZ DE LIANO
por prevaricacion con base en el mal entendimiento de una disquisicion civil (4nimo) tan
simple como esta, que los tribunales penales no podian olvidar, habida cuenta del mandato
legal del articulo 4.3 del Cddigo Civil.

16 Utilizo el término precio, por cuanto el interés nunca fue mas alla de lo que tenian
en comin (inter esse) todas las partes concernidas por un acuerdo de modo y manera que
los que quedaban dentro eran interesados y los que quedaban fuera eran desinteresados. Por
esta razOn postulo la imposibilidad ontologica de un conflicto de intereses y su sustitucion
por la expresion conflicto de intenciones (que si que es individual y distinta en cada uno de
los participes).

17 Sentencia nim. 1004 del TS, Sala Primera, de lo Civil, 13 de noviembre de 1992, que
habla de una voluntad de unidn. Lo que entiendo correcto en cuanto que es objetivo pero
incorrecto en cuanto que voluntad y animus no es exactamente lo mismo.

18 Sentencia TS 114/2012, Sala Primera, de 22 de febrero, que se remite a la sentencia de
25 de octubre de 1999 o a las de 29 de abril de 2005 («...comunidad de contribucion...»), 14
de julio de 2006 («...voluntad de crear la sociedad...»), 29 de noviembre de 2007 («...acuerdos
sociales son consecuencia y cumplimiento del contrato de sociedad...»

Y GAYO, en Res cottidianae sive aurea, recogida en el Digesto 44. 7. 1. Pr: «Obligationes
aut ex contractu nascuntur, aut maleficio, aut propio quodam iure ex variis causarum figuris».

2 Etiam ignorantis invitique meliorem condicionem facere licet (Gayo D. 46.3.53) Es
licito mejorar la condicion de una persona sin su conocimiento y contra su voluntad.

21 STS de 19 de febrero de 2010 (JUR 2010, 66582) o de 25 de noviembre de 2009 (RJ
2010, 145).

2 DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Ed. Civitas, Vol. II,
464 y 465: «En nuestra opinion, no puede hablarse de un verdadero caricter abstracto del
aval a primera demanda. La causa de garantia aflora inexcusablemente en la valencia de la
prestacion del aval y el caracter indebido que puede tener el pago, si la obligacion garantizada
no existia. Por consiguiente, més que de un caracter abstracto del negocio de constitucion de
la garantia, de lo que se trata es de un sistema de garantia en el que no pueden oponerse al
acreedor las excepciones derivadas de su relacion con el deudor. Se trata, por consiguiente,
de una garantfa sin excepciones posibles del fiador.

3 STS 3157/2014, 17 de julio de 2014, remitiéndose a una anterior sentencia de 17 de
febrero de 2000 sehala que: «La obligacion de pago asumida por el garante se constituye
como una obligacion distinta, autonoma e independiente, de las que nacen del contrato cuyo
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cumplimiento se garantiza; es nota caracteristica de esta forma de garantfa personal, que la
diferencia de la fianza regulada en el Cddigo Civil, su no accesoriedad».

2 No son dafo sino reembolso porque son un gasto para recuperar un dafo, no un daho
en si mismo en cuanto que no es el resultado de una actuacion. Debe aplicarse el IVA al
abogado propio y al abogado contrario si es persona fisica. Como no es dafio no es susceptible
de ejecucion provisional. Las de segunda instancia deberfan, a mi juicio, imponerse también
pues lo contrario vulnera el principio de la restitutio in integrum.

Son de concesion legal (1256), es decir, deben imponerse aunque lo pidan las dos partes
(salvo transaccion) y ya no las pediran las partes. En allanamiento del articulo 395 LEC ocurre
igual. El pacto de renuncia anticipada es ineficaz porque, aunque las costas son reembolso y
no dafio, el juez debe condenar en todo caso y si el perjudicado quiere desdecirse de dicha
renuncia podra hacerlo.

(Trabajo recibido el 31-5-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-7-2018)
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Posible inconstitucionalidad
de la sustitucion fideicomisaria
espanola como medio de proteccion
patrimonial de las personas
incapacitadas *

Possible unconstitutionality of the
Spanish Trustship as a mean of
protection of people with disabilities

por

PEDRO BOTELLO HERMOSA
Profesor de la Universidad Pablo de Olavide

RESUMEN: Todo hace indicar que en los proximos afios el Tribunal Cons-
titucional deberd pronunciarse sobre la constitucionalidad de una de las figuras
juridicas més importantes que existen desde 2003 en nuestro Derecho Sucesorio:
la sustitucion fideicomisaria. Y es que, a partir de la entrada en vigor de la Ley
41/2003, los espanoles con hijos o descendientes judicialmente incapacitados
podran establecer en su testamento a favor de estos una sustitucion fideicomi-
saria sobre todo el tercio de legitima estricta, lo cual puede suponer incluso la
desheredacion del resto de herederos forzosos.

* El presente articulo se ha elaborado en el marco del Grupo de investigacion SEJ617:
Nuevas Dinamicas del Derecho Privado Espanol y Comparado.
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Esta modalidad de la sustitucion fideicomisaria sobre todo el tercio de le-
gitima estricta no tiene cabida, por ejemplo, en Alemania, donde la legitima
se encuentra protegida constitucionalmente, mientras que en Italia la legitima
que queda gravada mediante la sustitucion fideicomisaria es precisamente la
del propio incapacitado tutelado, pero nunca la del resto de herederos forzosos.

ABSTRACT: Everything indicates that in the next few years Constitutional
Court should pronounce about the constitutionality of the one of most important
concept in succession law: the trusteeship estate. From the 2003 Spanish people
with children or descendants with disabilities could protect them by the concept
of trusteeship estate which authorized the encumbrance of the reserved portion
of the deceased’s estate with a beneficiary substitution.

This kind of trusteeship estate doesn’t exist in Germany, where it is stated
that the descendants’ forced share is a constitutionally protected right, while in
Italy trusteeship estate as a protection of tutors involved legislation of certain
descendants since 1975.

PALABARAS CLAVES: Sustitucion fideicomisaria. Legitima. Derecho
constitucional.

KEY WORDS: Trusteeship estate. Forced share. Constitutionally Right.

SUMARIO: 1. EL NUEVO ALCANCE OTORGADO EN 2003 A LA SUSTI-
TUCION FIDEICOMISARIA MEDIANTE LA LEY DE PROTECCION PATRI-
MONIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.—II. POSIBILIDAD
REAL EN ESPANA DE VULNERAR LA LEGITIMA ESTRICTA DEL RESTO
DE HEREDEROS FORZOSOS INSTITUYENDO UNA SUSTITUCION FIDEI-
COMISARIA ESPECIAL DE RESIDUO.—III. MOTIVOS PARA APOSTAR
POR SU INCONSTITUCIONALIDAD: LA PROTECCION CONSTITUCIO-
NAL DE LA LEGITIMA EN ALEMANIA.—IV. MOTIVOS A FAVOR DE SU
CONSTITUCIONALIDAD: LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA SUSTITU-
CION FIDEICOMISARIA ITALIANA COMO MEDIO DE PROTECCION DE
LAS PERSONAS TUTELADAS.—V. CONCLUSION.—VI. BIBLIOGRAFIA.

I. EL NUEVO ALCANCE OTORGADO EN 2003 A LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA MEDIANTE LA LEY DE PROTECCION PATRIMO-
NIAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Muy brevemente diré que la sustitucidon fideicomisaria puede definirse
como aquella disposicidon testamentaria en cuya virtud, el testador (fideico-

2528 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 769, pags. 2527 a 2547



Posible inconstitucionalidad de la sustitucion fideicomisaria espariiola

mitente) otorga al heredero fiduciario la facultad de disfrutar de la herencia
fideicomitida, pero también la obligacion de conservarla y restituirla, llegado
el momento fijado para ello, a los herederos fideicomisarios designados en el
testamento.

La sustitucion fideicomisaria ha perdurado en nuestro Ordenamiento desde
la época romana hasta nuestros dfas, quedando con ello acreditada su importan-
cia a lo largo del tiempo. El origen de la institucidon se encuentra en la época
romana, apareciendo concretamente en el siglo I de nuestra era, pasando por el
Cddigo de las Partidas, hasta la Novisima Recopilacion, asi como por las Leyes
Desvinculadoras y por diferentes Proyectos de Cddigos Civiles, hasta nuestro
definitivo Codigo Civil' de 1889, el cual desde su promulgacion regula esta
figura juridica entre sus articulos 781 y 789.

Pero fue en el afio 2003, a raiz de la promulgacion de la Ley 41/20032, de
18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad,
y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad (en adelante, LPPD), cuando la susti-
tucion fideicomisaria paso a convertirse no solo en una de las figuras juridicas
mas importantes de nuestro Derecho Sucesorio, sino también, en una institucion
de imprescindible conocimiento para todos los profesionales del Derecho.

Y es que, mediante dicha norma el legislador de 2003 modificd los articu-
los 782, 808 y 813.2 del Cdodigo Civil, los cuales, desde entonces, presentan
el siguiente contenido:

Articulo 782 del Cddigo Civil: «Las sustituciones fideicomisarias nunca
podrdn gravar la legitima, salvo que graven la legitima estricta en beneficio de
un hijo o descendiente judicialmente incapacitado en los términos establecidos
en el articulo 808. Si recayera sobre el tercio de mejora, solo podrdn hacerse
a favor de los descendientes».

Articulo 808, parrafo 3°, del Codigo Civil: «Cuando alguno de los hijos o
descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podrd establecer
una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fidu-
ciarios los hijos o descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios
los herederos forzosos».

Articulo 813, parrafo 2°, del Codigo Civil: «El testador no podrd privar
a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente determinados
en la ley.

Tampoco podrd imponer sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustitucion
de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo de viudo y lo
establecido en el articulo 808 respecto de los hijos o descendientes judicial-
mente incapacitados».

Debido a la redaccion dada a la institucion a partir de la LPPD, la doctrina
mayoritaria se dirige a ella como sustitucion fideicomisaria «especial», debiendo
destacarse de esta principalmente lo siguiente:
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1.°. A través de la LPPD, la sustitucion fideicomisaria fue elegida por el
legislador espafiol como el medio juridico para poder proteger patrimonialmente
a las personas incapacitadas judicialmente.

Eso si, dicha institucion inica y exclusivamente podra establecerse a favor
de personas incapacitadas judicialmente y nunca a favor de personas con dis-
capacidad, ya que el contenido de la LPPD en su articulo 10.2, 3 y 4 es muy
tajante al respecto.

Por ello, las personas con discapacidad sobre las que no haya recaido
sentencia de incapacitacion® no podréan ser jamés beneficiarias de la susti-
tucion fideicomisaria, lo cual choca contra el propio titulo de la Ley que la
origina, que no es otro que la Ley de Proteccion Patrimonial de las Personas
con Discapacidad, de ahi que MARTIN MELENDEZ* considere que «causa
extraieza que la posibilidad de constituir una sustitucion fideicomisaria tenga
como requisito imprescindible que el fiduciario sea una persona incapacitada,
y no simplemente una persona con discapacidad, dado el titulo de la ley y
que el objetivo fundamental de la misma sea la proteccion de las personas
con discapacidad».

(Cual puede ser el motivo por el que el legislador ha querido limitar esta
sustitucion fideicomisaria exclusivamente a favor de los incapacitados judicial-
mente, excluyendo de su alcance a las personas con discapacidad?

Algunos autores® entienden tal limitacion como una medida para fomentar
que las familias se decidan a incapacitar a aquellas personas que lo necesiten y
alin no lo hayan hecho. Es decir, que ven en la sustitucion fideicomisaria una
medida del legislador del 2003 para estimular o incentivar la incapacitacion
judicial.

Sin embargo, en mi opinidn, y coincidiendo con otros autores®, considero que
la verdadera intencion del legislador de 2003 al fijar el alcance de la institucion
a favor de personas que sufran una enfermedad tan importante que conlleve su
incapacitacion civil es precisamente limitar lo maximo posible el uso de una
figura con unas consecuencias juridicas tan importantes’.

Perfectamente lo expresa MARTIN MELENDEZ?® cuando argumenta que «el
motivo por el que la Ley 41/2003 ha optado por el incapacitado, excluyendo
a los simples discapacitados, es que ha querido reducir las posibilidades de
exceptuar la aplicacion del principio de intangibilidad de la legitima mediante
la determinacion de los sujetos que podrian resultar favorecidos (fiduciarios)
por los nuevos articulos 782, 808 y 813 del Cédigo Civil, puesto que el niimero
de incapacitados judicialmente es menor que el de discapacitados (...), y se
considera que estd en situacion de mayor gravedad y, por tanto, mds necesita-
da, una persona respecto a la que se ha declarado judicialmente que no puede
gobernarse por st misma (independientemente del grado de incapacitacion y de
que esté sometida a tutela o curatela), que aquella que, simplemente, ha sido
declarada discapacitada».
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2.°.  El segundo argumento que acredita la importancia de la institucidon que
estudiamos es que fue elegido por el legislador espafiol como el primer medio
juridico a través del cual se puso fin al principio sagrado e historico de nuestro
Derecho Sucesorio de la intangibilidad de la legitima estricta’.

Y es que, tras la entrada en vigor de la LPPD, los testadores espanoles
podran beneficiar a sus hijos o descendientes incapacitados judicialmente no
solo con el tercio de libre disposicion y el de mejora, sino que también podran
establecer a su favor una sustitucion fideicomisaria sobre todo el tercio de
legitima estricta, gravando con ello al resto de herederos forzosos sobre dicha
cuota, lo cual atenta contra todos los antecedentes historicos del Codigo Civil'®,
ya que tal posibilidad supone que el resto de herederos forzosos que actlien
como fideicomisarios veran gravada en mayor o menor medida su cuota de
legitima estricta.

II. POSIBILIDAD REAL EN ESPANA DE VULNERAR LA LEGITIMA
ESTRICTA DEL RESTO DE HEREDEROS FORZOSOS INSTITUYEN-
DO UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA ESPECIAL DE RESIDUO

Uno de los problemas de mayor envergadura juridica que conlleva la regu-
lacidén dada por el legislador de la LPPD a la sustitucion fideicomisaria especial
es la posibilidad, o no, de que esta sea de residuo.

Por sustitucion fideicomisaria de residuo se entiende la disposicion de Gltima
voluntad del testador, a través de la cual, y a diferencia de lo que ocurre con la
sustitucion fideicomisaria ordinaria, se permite al fiduciario disponer de todos
o parte de los bienes fideicomitidos, de modo que el fideicomisario adquirira
en el momento de la restitucion los bienes de los cuales el fiduciario no haya
dispuesto, y en caso de haber dispuesto de todos, se quedara el fideicomisario
sin adquirir ninguno.

O dicho de otro modo, a través de la institucion de residuo el fideicomisario
solo tendréa derecho a los bienes fideicomitidos de los que el fiduciario no haya
dispuesto «inter vivos», o incluso, «mortis causa», de haberlo autorizado asi
expresamente el testador.

La sustitucion fideicomisaria de residuo es la méas importante, no solo por su
alcance, sino porque, tal y como comenta LASARTE!!, pese a su denominacion,
la de residuo es mas frecuente en la realidad que la sustitucion fideicomisaria
pura.

Asi se deduce de la jurisprudencia al respecto, y lo afirman la mayor parte
de los notarios, buenos conocedores de la practica sucesoria.

Valga, pues, la paradoja: la sustitucion fideicomisaria de residuo no puede
ser considerada una figura residual en la practica testamentaria, al menos, si
se la compara con la sustitucion fideicomisaria ordinaria. Y es que, tal y como
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expuso RIVAS MARTINEZ"?, «esta figura (refiriéndose a la instituciéon de re-
siduo), es, sin ningiin género de dudas, la que estd llamada a tener un mayor
desarrollo, y podrd resolver el sinniimero de problemas que puedan plantearse
en la prdctica profesional».

En cuanto a la facultad del fiduciario a la hora de disponer de los bienes
fideicomitidos, coinciden la doctrina y la jurisprudencia al afirmar que puede
ser muy variado el grado de permisividad mostrado por el testador. Asi, por
ejemplo, podria el fideicomitente conceder al fiduciario la facultad Gnicamente
de consumirlos, o también de enajenarlos (y esto a titulo oneroso o a titulo
gratuito sin mas), o, incluso, disponer de algunos en concretos, o de todos.

Dicho lo anterior, hemos de reflejar que tal y como argumenta DIAZ
ALABART?®", el fin que habitualmente se persigue con la sustitucion fideico-
misaria de residuo es la concesion de la facultad de enajenar inter vivos en los
casos que lo necesite el fiduciario; aunque suele establecerse que dicha necesidad
quede a juicio del mismo, y que no tenga deber de justificarla.

En el mismo sentido, expone la autora NIETO ALONSO' que cualquier
estudioso minimamente avezado de estas instituciones testamentarias puede
constatar que las modalidades mas habituales en estas figuras juridicas en las
que el testador dota a los favorecidos con facultades dispositivas, son las que
subordinan esta disposicion a la situacion de necesidad, sea del fiduciario o
del usufructuario.

Eso si, nicamente podra estimarse que existe facultad de disponer de bienes
fideicomitidos cuando asi conste expresamente fijado por el testador.

Llegados a este punto hemos de resaltar que dentro de la sustitucion fideico-
misaria de residuo, tal y como afirma nuestro Tribunal Supremo', encontramos
las sustituciones fideicomisarias de residuo si aliquid supererit (si queda algo),
y las sustituciones fideicomisarias de residuo de eo quod supererit (de aquello
que debe quedar).

En las de eo quod supererit (de aquello que debe quedar), el fiduciario con-
tara con facultades de disposicidn inter vivos sobre ciertos bienes fideicomitidos,
pero no sobre todos, ya que la intencidn del testador es que una vez llegado el
término o cumplida la condicion, ciertos bienes vayan a parar al fideicomisa-
rio. Dicho de otra forma, el fiduciario, en esta modalidad, no podra disponer
libremente de toda la herencia fideicomitida, por ser voluntad del fideicomitente
que el fideicomisario reciba parte de la herencia, por pequefia que esta sea.

En cambio, en los supuestos de sustituciones fideicomisarias si aliquid supe-
rerit (si queda algo), nos encontramos en aquellos casos en los que el testador
faculta al fiduciario a disponer inter vivos de todos los bienes fideicomitidos, sin
ningln tipo de limite, es decir, que el fiduciario podra disponer absolutamente
de toda la herencia fideicomitida, por lo que los fideicomisarios solo recibiran
llegado el momento oportuno, lo que quede de la herencia fideicomitida siempre
y cuando quede algo.

2532 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 769, pags. 2527 a 2547



Posible inconstitucionalidad de la sustitucion fideicomisaria espariiola

Por todo ello, centrandonos en el tema que nos interesa, que es la sustitu-
cion fideicomisaria especial introducida por la LPPD, debemos cuestionarnos:
(Podra o no el testador con un hijo o descendiente incapacitado judicialmente
establecer una sustitucion fideicomisaria especial de residuo sobre el tercio de
legitima estricta? Y dentro de las de residuo, podra establecer el testador una
sustitucion fideicomisaria especial de residuo si aliquid supererit a favor de los
hijos o descendientes incapacitados judicialmente?

De ser afirmativas las respuestas a dichas preguntas estariamos afirmando
que a través de esta institucion especial se puede vulnerar no solo el principio
de la intangibilidad cualitativa de la legitima estricta, sino también, la intangibi-
lidad cuantitativa de la misma (ya que el incapacitado, o mejor dicho, su tutor o
curador, podria incluso disponer de bienes que constituyen el tercio de legitima
estricta), lo cual podria llegar a suponer la desheredacion de los fideicomisarios,
es decir, del resto de herederos forzosos.

Particularmente, y aun reconociendo que existe una corriente doctrinal ne-
gativa's y otra que solo lo entiende posible en casos de estricta necesidad',
entiendo que en base a la redaccion actual de la LPPD y del Coédigo Civil,
tinica y exclusivamente dependera del testador el alcance que este quiera otor-
garle a la sustitucidon fideicomisaria especial, pudiendo establecerse por tanto
perfectamente la constitucion de una sustitucion especial de residuo sobre todo
el tercio de legitima estricta, e incluso, de una sustitucion especial de residuo
de la modalidad si aliquid supererit.

En la misma linea destaca la opinion de autores como PERENA VICENTE'®,
quien considera que «incluso esa privacion podrd ser definitiva si el causante,
haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 783, dispensa al fiduciario
del deber de conservar la herencia constituyendo un fideicomiso de residuo.
Esta posibilidad supone que el legislador admite que, ante la presencia de un
incapacitado, la legitima de los demds coherederos puede llegar a desaparecer.
Desde luego, una medida drdstica que, esperemos, logre resolver mds problemas
de los que puede plantear».

O, por su parte, CAMARA LAPUENTE", quien entiende que «mads dificil
es dilucidar si el testador puede crear un fideicomiso de residuo con plenas
facultades dispositivas a favor del fiduciario incapacitado (a través de su repre-
sentante); aunque con el tenor de los articulos 808.3 y 782 seria posible, por
ser una modalidad de sustitucion fideicomisaria, la doble excepcion que suponen
los articulos 783.2 (al 781) y 782 (al 813) aconseja una interpretacion lo mds
restrictiva posible de esta modalidad para no vaciar totalmente el contenido (y
no solo aplazar) las legitimas de los otros hijos o descendientes del causante».

DIAZ ALABART?® manifiesta que aunque lo logico seria no considerar
posible la constitucion de una sustitucion fideicomisaria especial de residuo,
acaba manifestando que no se atreveria a descartar dicha posibilidad, ya que:
«precisamente por carecer o tener muy mermada la obligacion de conservar los
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bienes fideicomitidos es dificil aceptar que pueda ser de residuo el fideicomiso
que se permite sobre el tercio de legitima estricta en el articulo 808.3 del Codigo
Civil. De admitirse, podria convertirse en mds que un gravamen a la legitima
estricta en una verdadera desheredacion para los legitimarios fideicomisarios,
que podrian verse privados de su legitima si el fiduciario dispone, de una u
otra forma de los bienes fideicomitidos. Por ello el admitir que el fideicomisario
del articulo 808.3 del Codigo Civil pueda ser de residuo lo considero excesivo,
pues aunque se admita en el citado precepto la creacion de un gravamen sobre
la legitima estricta, mientras esta no pierda su cardcter, no seria posible que
el gravamen impuesto pueda ser de tal tenor que permita defraudarla. Asi que
tratdndose ese fideicomiso de un supuesto tan excepcional, parece ldgico in-
clinarse por una interpretacion restringida de la figura, la que cause el menor
perjuicio posible a la posicion de los colegitimarios gravados con la sustitucion
fideicomisaria, pero tampoco me atreveria a excluirla absolutamente, ya que el
legislador no ha puesto limitaciones respecto del tipo de fideicomiso».

En mi opinidn, aunque considero que lo 16gico hubiese sido que el legislador
fijase la imposibilidad de constituir una sustitucion fideicomisaria especial de
residuo para evitar posibles situaciones de desheredacion del resto de herederos
forzosos, me permito reiterar que hoy en dia en nuestro Ordenamiento juridico
no existe ningtin impedimento para la constituciéon de este tipo de institucion,
incluso en su modalidad si aliquid supererit.

(Mis motivos para defender tal posibilidad? Los siguientes:

1.°. La LPPD no modificd el articulo 783 en su parrafo final del Codigo
Civil, que es el que permite la sustitucion fideicomisaria de residuo cuando es-
tablece: «el fiduciario estard obligado a entregar la herencia al fideicomisario,
sin otras deducciones que las que correspondan por gastos legitimos, créditos
y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dispuesto otra cosa».

De haber sido la intencidon del legislador de la LPPD la de prohibir la
sustitucion fideicomisaria especial de residuo, que reiteramos, es la modalidad
de sustitucion fideicomisaria mas usada en nuestra practica testamentaria por
delante de la sustitucidon fideicomisaria ordinaria, lo hubiese impedido literal-
mente. Le hubiese bastado para ello con otorgar una nueva redaccion al final
de dicho articulo, como por ejemplo, algo parecido a: «...salvo el caso en el
que el testador haya dispuesto otra cosa, posibilidad esta ultima de la que
carece el testador en el supuesto recogido en el articulo 808.3» (la cursiva
es nuestra).

Pero entonces, ¢por qué el legislador no modifico la redaccion de dicho ar-
ticulo? Pues seguramente porque entendié oportuno que este tuviese el mismo
alcance, o lo que es lo mismo, que el testador pudiese establecer una sustitucion
fideicomisaria ordinaria o de residuo indistintamente, dependiendo siempre de
su voluntad, incluso en los casos de las sustituciones fideicomisaria especiales
a favor de los hijos o descendientes incapacitados.
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2.°. La voluntad del testador, en nuestro Derecho Sucesorio, es ley, asi
que, de ser esta su voluntad, de reflejarse asi expresamente en su testamento,
y teniendo en cuenta que no lo prohibe el del Codigo Civil, no se nos ocurre
ninglin argumento para oponernos a tal posibilidad.

3.°. La Exposicion de Motivos de la LPPD recoge en su apartado IV como
se regula la administraciéon del patrimonio protegido, que, como sabemos, es
el objeto inmediato de la ley, y que tiene la misma finalidad, obviamente, que
la sustitucion fideicomisaria especial, que no es otra que la proteccion de las
persona con discapacidad y de la persona incapacitada respectivamente.

Recoge el citado apartado IV de la Exposicion de Motivos que «en cuanto
a la administracion del patrimonio, y el término administracion se emplea aqui
en el sentido mds amplio, comprensivo también de los actos de disposicion, se
parte de la regla general de que todos los bienes y derechos, cualquiera que
sea su procedencia, se sujetan al régimen de administracion establecido por
el constituyente del patrimonio, el cual tiene plenas facultades para establecer
las reglas de administracion que considere oportunas (...)».

Por ello, considero que al igual que en el patrimonio protegido, en la sus-
titucion fideicomisaria especial la voluntad del legislador fue que dependiese
exclusivamente del testador establecer las reglas de administracion de los bienes
a favor del fiduciario incapacitado, entre cuyas posibilidades se encuentra la de
instituir una sustitucion fideicomisaria especial de residuo si aliquid supererit
sobre el tercio de legitima estricta.

4.°. La posibilidad del testador de establecer una sustitucion fideicomisaria
especial de residuo no tiene por qué derivar en perjuicio para los fideicomisarios.

Los autores que se oponen a la posibilidad de establecer una institucidon
especial de residuo parecen olvidar que no por el hecho de permitirse este
tipo de sustitucion fideicomisaria, el testador la constituird siempre, sino que
ha de contemplarse, al menos bajo mi punto de vista, como una posibilidad
mas a favor de este, el cual, mejor que nadie, conoce la situacién econdmica
y social de cada hijo o nieto, y el tipo de proteccidon que necesita cada uno de
ellos. Es decir, que puede ser que la inmensa mayoria de los casos, aunque los
testadores con hijos o descendientes incapacitados judicialmente dispongan de
la posibilidad de establecer una sustitucion fideicomisaria especial de residuo.

A esto debemos sumarle que, incluso aun permitiéndose la sustitucion fi-
deicomisaria de residuo especial, el testador podra establecer la modalidad de
eo quod supererit (en cuyo caso, nunca se producira la desheredacidon de los
fideicomisarios dado que debe quedar parte de la herencia por ser esta la vo-
luntad del testador) o si aliquid superit.

Pero incluso, de elegir el testador esta Gltima modalidad en la que el fidu-
ciario podra disponer de los bienes fideicomitidos, puede darse la situacion de
que este no disponga de ellos por diferentes motivos (por ejemplo, que el tutor
o curador que intente disponer de algiin bien no obtenga la autorizacion judi-
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cial; o ni siquiera lo intente porque no lo necesite; o por fallecer poco después
de ser instituido fiduciario), con lo cual, finalmente, no se habria perjudicado
en absoluto a los fideicomisarios legitimarios, desde el punto de vista de la
intangibilidad cuantitativa de su legitima estricta.

Por todo ello, considero que la sustitucion fideicomisaria especial de residuo
en sus ambas modalidades es perfectamente valida como medio de proteccidon a
favor de las personas incapacitadas judicialmente, dependiendo Ginicamente su
constitucion, o no, del testador con hijos o descendientes incapacitados.

II. MOTIVOS PARA APOSTAR POR SU INCONSTITUCIONALIDAD:
LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA LEGITIMA EN ALE-
MANIA

En Alemania entr6 en vigor el 1 de enero de 2010 la Ley de modificacion
del Derecho de Sucesiones y de la Prescripcion, de 24 de enero de 2004

Desde el punto de vista sucesorio se trata de una reforma mucho menor a
la que se planted inicialmente, afectando los cambios esenciales a la regulacion
de la legitima y a las causas de desheredacion.

En el debate sobre la legitima en Alemania fue decisiva la sentencia del
Tribunal Constitucional (BVerfGE) de 19 de abril de 2005%, en la que se de-
clara protegida constitucionalmente la legitima (Pflichtteilsrecht), disipando las
dudas existentes al respecto con anterioridad a dicho pronunciamiento judicial.

Segiin el BVerfGE en dicha sentencia, la legitima de los descendientes es
un valor protegido constitucionalmente del que estos no pueden verse privados
y cuya percepcion no puede hacerse depender de una previa situacion de nece-
sidad. Es decir, que el nicleo de la sentencia fue la proteccion constitucional de
la legitima de los descendientes, a los cuales se les garantiza una participacion
tangible en la herencia con independencia de sus necesidades, y esta proteccion
se basa en la garantia del derecho a la herencia del articulo 14 en conexién con
el articulo 6.1 de la Ley Fundamental.

Y es que, como afirma GALVAN GALLEGOS?, el arraigo de tal insti-
tucion en la conciencia juridica de la sociedad, y la resolucion del Tribunal
Constitucional aleman proclamando la constitucionalidad de la legitima de los
hijos como limite de la libertad de testar a favor de la proteccion de la familia,
supusieron que la reforma operada por la Ley de 24 de septiembre de 2009 no
fuese una reforma profunda, de calado, sino que se limit6 a tocar aspectos muy
puntuales con el fin de adaptarlos y aclararlos a la luz de los casos que habian
sido resueltos por los Tribunales.

El Tribunal Constitucional germano considerd que no hay mandato consti-
tucional por el que el causante deba conceder un trato igualitario a sus descen-
dientes, pero al mismo tiempo, establecid que la misma garantia, proteccion y
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rango constitucional del articulo 14 (derecho a la propiedad privada) merece la
participacion minima de los hijos en la herencia mediante la regulacion vigente
de la legitima. Afirmd que este es un elemento nuclear tradicional del derecho
de sucesiones aleman, igual que la libertad de testar, y que esta participacion
minima en la herencia es independiente de toda situacion de necesidad del
legitimario.

Segtin el Tribunal Constitucional aleman, la institucion de la legitima tiene
una larga tradicion historica y lo mismo ocurre en los restantes paises euro-
peos de tradicion romanistica. Estima que las legitimas estan vinculadas con la
proteccion constitucional de la relaciones entre padres e hijos (art. 6.1 Cons-
titucion alemana), invocando como fundamento de la institucion legitimaria
la solidaridad familiar entre generacionesy, tras aseverar que el derecho a la
legitima, como el derecho de alimentos, aparece vinculado a las relaciones fa-
miliares entre el causante y su descendencia, concluye que la libertad de testar
del causante esta sujeta constitucionalmente a las relaciones que el derecho de
familia funda con la descendencia, lo que concede legitimacion a los hijos con
derecho a la legitima a asegurarse una participacion econdmica en la herencia
del progenitor difunto.

Para TORRES GARCIA y GARCIA RUBIO?* mediante este sentencia el
BVerG considerd la parte reservada a los hijos como manifestacion de la garantia
del articulo 14 GG (propiedad y herencia) que tiene un elemento que transciende
a las generaciones; el Tribunal dio gran importancia al elemento histdrico en
la configuracion de la institucion, entendiendo que ademas la «Pflichtteil» es
expresion de la solidaridad familiar fundada en el 6 GG, el cual garantiza que
la relacion entre el testador y sus hijos es como una comunidad de vida, con
el derecho y la obligacion de responsabilizarse unos de otros. Por todo ello el
BVerG declar6 constitucional la regulacion de la legitima contenida en el BGB
e inconstitucional su hipotética supresion.

Sin embargo, para VAQUER ALOY? los razonamientos juridicos de la
sentencia dictan de ser convincentes, ya que los argumentos principales, la
tradicion de la legitima y su existencia en el derecho comparado europeo, son
una constatacidon, pero no un argumento serio, pues presupone Sin mayor es-
fuerzo argumental que el contexto histdrico y social de finales del siglo XIX
que determind una opcidon de regulacidon de las legitimas sigue siendo valido
en la actualidad.

Lo que parece indiscutible, tal y como afirma ARROYO I AMAYUELAS?,
es que el legislador aleman mantuvo el equilibrio entre la necesidad de adecuar
el valor de la legitima a la realidad social y la obligatoriedad de observar el
mandato contenido en la sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de abril
de 2005.

En definitiva, podemos afirmar que en Alemania la legitima no pierde vi-
gencia a pesar de la evolucion en las estructuras familiares (incremento de
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parejas no casadas y de hijos no matrimoniales, o con hijos procedentes de
un matrimonio anterior, etc.) asi como del aumento de la esperanza de vida, y
todo ello porque frente a ello priman los principios de solidaridad familiar y
de proteccion de la familia.

Por ello, resulta claro que la sustitucion fideicomisaria especial introduci-
da en Espafa en 2003 como medio de proteccion patrimonial de los hijos o
descendientes del testador incapacitados judicialmente seria considerada una
figura juridica inconstitucional en Alemania, ya que mediante esta institucion
se permite al testador con hijos o descendientes judicialmente incapacitados
suprimir la legitima de otros de sus descendientes.

IV. MOTIVOS A FAVOR DE SU CONSTITUCIONALIDAD: LA CONS-
TITUCIONALIDAD DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA ITA-
LIANA COMO MEDIO DE PROTECCION DE LAS PERSONAS TU-
TELADAS

Por lo expuesto hasta el momento, podemos afirmar que debido a la regu-
lacion dada por el legislador a la LPPD, a través de la sustitucion fideicomisa-
ria especial el testador espafol que tenga hijos o descendientes incapacitados
judicialmente podra, en beneficio de estos, llegar incluso a desheredar al resto
de herederos forzosos?’; y que en Alemania esta institucion tendria sin ninguna
duda el caracter de inconstitucional, ya que choca frontalmente con el contenido
de la sentencia de su Tribunal Constitucional de 19 de abril de 2005, a través de
la cual se protegid constitucionalmente la legitima de los descendientes.

Pero, ;y en Espana? ;Podria declararse inconstitucional la sustitucion fi-
deicomisaria especial a través de la cual puede vulnerarse la legitima estricta
de algunos herederos forzosos?

Para responder a esta pregunta vamos a estudiar el supuesto italiano, don-
de tras la creacion de la sustitucion fideicomisaria asistencial como medio de
proteccion de las personas incapacitadas (aunque solo de los tutelados, no de
los curatelados) también se cuestiond en un principio su constitucionalidad por
vulnerar la legitima de algunos herederos forzosos.

Lo primero que hemos de aclarar desde el principio es que a diferencia
de lo que ocurre con la sustitucion fideicomisaria especial espafiola, donde la
legitima gravada es la del resto de herederos forzosos, en Italia la legitima que
queda gravada mediante la sustitucion fideicomisaria es precisamente la del
propio incapacitado tutelado tal y como expondremos a continuacion.

La sustitucion fideicomisaria en Italia como medio de proteccion de las
personas incapacitadas fue introducida en el Ordenamiento juridico italiano a
raiz de una reforma introducida en el Derecho de Familia, por la Ley de 19 de
mayo de 1975, ntm. 151%.
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Recoge el articulo 692 del Codigo Civil italiano en su primer parrafo que:
«Cualgquiera de los padres o de los otros ascendientes en linea recta o el con-
yuge del tutelado pueden instituir respectivamente al hijo, al descendiente, o
al conyuge con la obligacion de conservar y restituir a su muerte los bienes
que constituyen la legitima, a favor de la persona o de los entes que, bajo la
vigilancia del tutor, hayan cuidado del propio tutelado».

Pero igualmente, al quedar gravada la legitima del tutelado (y, por ende, la de
sus herederos forzosos) se produce la vulneracion del principio de intangibilidad
de la legitima del Ordenamiento juridico italiano, recogida en el articulo 549 del
Codigo Civil italiano®.

Esta vulneracion del principio de intangibilidad de la legitima supuso el
planteamiento de la legitimidad constitucional de la sustitucion fideicomisa-
ria, ya que, como recoge TALAMANCA?®, gran referente en el estudio de la
figura en Italia, «el testador, comprendiendo la legitima expectante al mismo
incapacitado, podrd privar a los descendientes, legitimos o naturales, de este
liltimo de su propia legitima».

Tras la entrada en vigor de la sustitucion fideicomisaria asistencial, en Ita-
lia se plante6 que la nueva regla podia ser constitucionalmente ilegitima por
vulnerar en particular el articulo 3 de la Constitucion italiana (igualdad ante la
ley), porque la norma irfa en perjuicio de la propia posicion del tutelado, el cual
verfa gravada su legitima por el vinculo fideicomisario, o lo que es lo mismo,
que el tutelado tendria una capacidad de suceder diversa y limitada respecto a
la de los otros ciudadanos o familiares no tutelados.

Efectivamente, parte de la doctrina denuncid la inconstitucionalidad de la
sustitucion fideicomisaria por vulneracion del articulo 29.1.° de la Constitucion
italiana, que reconoce y protege los derechos de la familia, pero, sobre todo, por
vulneracion del principio de igualdad que recoge el articulo 3 de la Constitucion,
a causa de la limitada capacidad de suceder reconocida al incapacitado tutelado
y de sus futuros legitimarios.

Dentro de esta corriente doctrinal, destacaban, por ejemplo, los autores
FINOCCHIARO A. y FINOCCHIARO M., al manifestar que «por nuestra
parte, se mantiene la inconstitucionalidad de la figura en la parte en la que se
consiente que la sustitucion fideicomisaria pueda englobar también los bienes
que constituyen la legitima»; y también DE CUPIS*2, que considera que «la
prevision legislativa seria una clara violacion del principio de la intangibilidad
de la cuota de reserva del tutelado».

Sin embargo, la corriente dominante consider6 que el legislador italiano go-
zaba de legitimidad para acabar con el principio de la intangibilidad de la legitima
en favor del incapacitado, y que la sustitucion fideicomisaria no podia entenderse
inconstitucional bajo ningin concepto, principalmente, por tres motivos:

1. Porque la norma en su tenor literal, en el articulo 692 en concreto,
dice lo que dice, sin que puedan existir posibles interpretaciones al respecto.
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2. Por la finalidad de la institucién reformada, que no era otra que la
proteccion y asistencia de los incapacitados.

3. El poder que el articulo 42 de la Constitucidon reconoce al legislador
italiano para regular los limites de la sucesion legitima y testamentaria, ya que
expone que «la ley establece las normas y los limites de la sucesion legitima
y testamentaria y los Derechos del Estado sobre las herencias», lo cual puede
suponer que el legislador altere los limites al principio de la legitima cuando
lo entienda necesario, como fue el caso de la sustitucion fideicomisaria para
proteger a los tutelados italianos.

Destacaron, en este sentido, autores como VANNI®, que expuso «la excep-
cionalidad de la institucion, sin embargo, justifica la derogacion del susodicho
principio fundamental de derecho sucesorio que reserva siempre y de todas
formas a los legitimarios una cuota de la herencia, ya que en este caso, siendo
objetivo de la institucion el de incentivar al mdximo el cuidado del incapacitado,
es evidente que mayor es el patrimonio que puede ser atribuido a favor de los
entes o de las personas que hayan cuidado del incapacitado, y mds elevado
serd el interés de estos ultimos por hacerse cargo del compromiso».

También TAMBURRINO* expresd6 que «la norma ha preocupado a los
comentaristas de la novela que han visto una violacion del principio fundamental
de la intangibilidad de la legitima y de los intereses de los legitimarios incluido
el mismo incapacitado, hasta incluso llegar a dudar de su constitucionalidad al
compararlo, o bien con el articulo 29.1.° de la Constitucion, o con el articu-
lo 3 de la Constitucion. No creemos oportuno seguir esa tesis y esto sobre la
nueva base de la sustitucion fideicomisaria, la cual no se relaciona mds con
la familia y su tutela, sino al cuidado del incapacitado para cuyo cuidado el
legislador ha admitido que pueda destinarse también la legitima, en el sentido
que pueden entrar también en la sustitucion los bienes que forman parte de la
legitima cuando el testador disponga que estos sirvan también para compensar
las personas o los entes indicados por la tutela prestada al incapacitado».

Mientras que GENGHINI y CARBONE? indicaron que «algunos autores
han criticado la eleccion del legislador, entendiéndola contraria al principio
de igualdad que reconoce el articulo 3 de la Constitucion: el instituido, en
cuanto tutelado, asumiria una limitacion de la legitima que otros instituidos
no asumirian; se produciria un tratamiento dispar que daiiaria a los futuros
legitimarios de este. En realidad, se obvia, no estd dirigida a crear un perjuicio
al incapacitado, sino una ventaja, asegurdndole la asistencia».

Por @ltimo, PUTTI?® considerd que «el Ordenamiento consentiria esta de-
rogacion de los principios generales en materia sucesoria por dos motivos: de
un lado por la excepcionalidad de las hipotesis normativas de la sustitucion
fideicomisaria (en consideracion de la finalidad que ha inspirado al legislador)
y del otro, en virtud del poder reconocido al legislador ordinario de regular los
limites de la sucesion legitima y testamentaria (art. 42 Constitucion)».
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En mi opinidn, a todos los argumentos anteriormente esgrimidos, hoy en
dia existe otro motivo por el que Ginicamente se puede apostar por la constitu-
cionalidad de la sustitucion fideicomisaria italiana: el paso del tiempo.

Y es que, esta institucidon como medio de proteccion y asistencia de las
personas tuteladas perdura desde hace mas de 40 anos en el Ordenamiento
juridico italiano, ;como considerarla entonces inconstitucional?

En Italia, la doctrina que denunciaba la inconstitucionalidad de la sustitu-
cion fideicomisaria lo hacfa por la posible vulneracion del articulo 29.1.° de
la Constitucidn italiana, que reconoce y protege los derechos de la familia, y,
sobre todo, por vulneracion del principio de igualdad que recoge el articulo 3
de la Constitucion, a causa de la limitada capacidad de suceder reconocida al
incapacitado tutelado y de sus futuros legitimarios.

En Espafa los motivos por los que alegar la inconstitucionalidad de la
sustitucion fideicomisaria serfan también precisamente la violacion de dos ar-
ticulos de nuestra Constitucion, concretamente del articulo 33.1 que «reconoce
el derecho a la propiedad privada y a la herencia»; y del articulo 39.3 de la
CE que expone que «los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en
los demds casos en que legalmente procedax.

Es decir, que es precisamente la legitima, el instrumento elegido en nuestro
Ordenamiento juridico para conciliar el derecho a la herencia (art. 33.1 CE) con
el derecho a la proteccion de la familia (art. 39 CE).

Lo primero que se ha de tener en cuenta es la ubicacion del articulo 33.1 en
el texto constitucional. Si bien la propiedad privada y la herencia se incluyen
en el Capitulo Segundo del Titulo Primero, referente a los derechos y liber-
tades, no se integra en los derechos fundamentales y libertades piiblicas de la
Seccidon 1.7, sino que se sitla entre los «derechos y deberes de los ciudadanos»
de la Seccion 2.%. O lo que es lo mismo, que no se halla entre los derechos
fundamentales, por lo que no goza de las garantfas otorgadas a los derechos y
libertades del articulo 14, y de la Seccion 1.* del Capitulo Segundo del Titulo
Primero.

Por ello, considero que a la legitima no ha de otorgarsele el caricter de
constitucional, ya que de ser asi deberia, por ejemplo, considerarse inconsti-
tucional lo que ocurre en el valle de Ayala en Avila, donde rige la libertad
absoluta de testar para el testador, reflejando el articulo 89.1 de la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho civil vasco que «los que ostenten la vecindad civil
local ayalesa pueden disponer libremente de sus bienes como quisieren y por
bien tuvieren por testamento, donacion o pacto sucesorio, a titulo universal o
singular, apartando a sus legitimarios con poco o mucho».

E igualmente coincide la situacion espafola con la italiana en el sentido de
que la doctrina italiana que apostaba por la constitucionalidad de la sustitucion
fideicomisaria asistencial lo hacia basandose en otro articulo de la Constitucion
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italiana, concretamente el articulo 42 que reconoce al legislador italiano la capa-
cidad para regular los limites de la sucesion legitima y testamentaria, pudiendo,
por tanto, alterar los limites al principio de la legitima.

Por nuestra parte, en Espafia podemos identificar un articulo de nuestra
Constitucidn casi con la misma finalidad, como es el articulo 49, cuando expone
que «los poderes puiblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,
a los que prestardn la atencion especializada que requieran y los amparardn
especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos
los ciudadanos».

Es decir, que el articulo 49 de la CE obliga a los poderes ptblicos a «amparar
especialmente» a las personas incapacitadas judicialmente para el disfrute de los
derechos que el Titulo I de la CE otorga a todos los ciudadanos, derechos entre
los cuales se incluyen el de la herencia y la proteccion familiar antes estudiado.

Por ello, llego a la conclusion de que el legislador espafiol de 2003, tal vez
amparandose en el contenido del articulo 49 de la CE, introdujo la sustitucion
fideicomisaria como una medida especial-excepcional de proteccion de las per-
sonas incapacitadas judicialmente, tal y como lo hizo el legislador italiano con
su sustitucion fideicomisaria asistencial en 1975 a través del articulo 42 de su
Constitucion.

V. CONCLUSIONES

I.  Actualmente en Espafa cualquier testador con hijos o descendientes
incapacitados judicialmente podra instituir a favor de estos una sustitucion fi-
deicomisaria especial sobre todo el tercio de legitima estricta, lo cual hace méas
que probable que el resto de herederos forzosos se vean privados de su legitima
estricta en mayor o menor medida.

II. Por ello, considero que tarde o temprano nuestro Tribunal Constitu-
cional deberad pronunciarse respecto a la inconstitucionalidad o no de dicha
institucion especial, como ocurrid por ejemplo en Alemania en 2005, donde el
Tribunal Constitucional apostd por la proteccion constitucional de la legitima
de los descendientes en cualquier caso, lo cual extrapolandolo al supuesto de la
sustitucion fideicomisaria especial espafhola supondria su inconstitucionalidad.

III. Sin embargo, en mi opinidn, existen varios motivos para apostar por
la constitucionalidad de dicha institucion, incluso siendo consciente de que a
través de ella puede llegar a privarse de su legitima a ciertos herederos forzosos.

IV. Los motivos que me hacen apostar por la constitucionalidad de la
institucion estudiada son, entre otros, en la enorme similitud del problema cons-
titucional de la institucion con lo ocurrido en Italia en 1975, donde a dia de hoy
ya nadie duda de su constitucionalidad; o, en la literalidad de los articulos 782,
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808.3 y 813 del Codigo Civil espaiiol; o, la finalidad excepcional de la susti-
tucion fideicomisaria especial que le hace quedar amparada por el articulo 49
de la Constitucion; o, por Gltimo, la perduracion de la institucidon en nuestro
Ordenamiento a lo largo del tiempo, ya que hace mas de trece afios que la sus-
titucion fideicomisaria especial forma parte del Ordenamiento juridico espanol.
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2 Publicada en el BOE nam. 277, de 19 de noviembre de 2003.

3 Da igual que la sentencia sea parcial (curador) o total (tutor, o patria potestad rehabi-
litada o prorrogada).

4+ MARTIN MELENDEZ, La sustitucion fideicomisaria sobre la legitima estricta en pre-
sencia de incapacitados, Editorial Dykinson, Madrid, 2010, 54 y 55.

5 RUIZ-RICO RUIZ MORON, La reforma del Derecho de sucesiones con motivo de
la proteccion de las personas con discapacidad, en Actualidad Civil, nimero 4, 2004, 363,
nota 7, cuenta que «seguramente, puesto que es una medida excepcional, el legislador haya
querido introducir la posibilidad de gravar la legitima solo cuando quede garantizado que
el favorecido es persona que no puede gobernarse por si misma. Por otro lado, cabe pensar
también que esta es una forma de fomentar la incapacitacion; no hay que olvidar que es
una medida de proteccion».

Y en la misma linea, RIPOLL SOLER, La sustitucion fideicomisaria del nuevo articu-
lo 808 del Cddigo Civil: Fideicomiso de Residuo, en Boletin del Colegio de Registradores
de Esparia, Editorial Centro de Estudios, nam. 114, 2005, 826, manifiesta que «me inclino a
pensar que el gravamen legitimario lo que trata también, desde un punto de vista de politica
legislativa, es de incentivar la incapacitacion judicial, que, por otro lado, tarde o temprano,
tendrd que llegar, pues el hijo incapaz bajo el cobijo de los padres, irremisiblemente se
convierte en actor juridico para heredar a estos».

¢ Como ya apunto incluso antes PERENA VICENTE, «El incapacitado ante la nueva
proteccion juridica del discapacitado», en Actualidad Civil, nam. 15, septiembre de 2004,
1763, al exponer que «no hay que olvidar que el articulo 813 del Codigo Civil consagra
como regla general que la legitima no podrd ser gravada, por lo que esta posibilidad es una
excepcion a la misma y, como tal deberd ser objeto de interpretacion restrictiva».

O también GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ, «La sustitucion fideicomisaria a
favor de persona con discapacidad», Conferencia pronunciada el 22 de noviembre de 2013,
en el marco de las Jornadas tituladas Instrumentos juridicos-privados de proteccion de las
personas con discapacidad, organizadas por la Universidad de Navarra y la Fundacion Aequi-
tas, donde fijo que «fal vez sea mds correcto entender que nos encontramos ante un supuesto
en el que el legislador se muestra mds garantista: puesto que supone una excepcion a la
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intangibilidad de la legitima que produce como resultado la afectacion de derechos de ter-
ceros (pues priva provisionalmente a los legitimarios de lo que les corresponde por legitima
estricta en la sucesion del difunto), se considera indispensable la intervencion judicial, sin
que baste el control meramente administrativo ligado a la discapacidad».

7 Enfermedad de tal consideracion que no sufren las personas que tengan simplemente
reconocida administrativamente una discapacidad fisica o sensorial, sino que se exige para
poder ser beneficiaria de la sustitucion fideicomisaria especial que se le haya incapacitado
judicialmente.

8 MARTIN MELENDEZ, op. cit., 63 y 64.

° Nada tiene que ver con las excepciones a la intangibilidad cualitativa de la legitima
estricta que existfan con anterioridad a la entrada en vigor de la LPPD, excepciones que, por
regla general, simplemente suponian el aplazamiento del cobro de la legitima, como era el
caso de la cautela socini, o la posibilidad de conmutar la legitima en dinero. Como veremos
a lo largo del presente articulo, a través de esta institucion se puede llegar incluso a darse
la intangibilidad cuantitativa de la legitima estricta, llegando con ello a desheredarse al resto
de herederos forzosos.

10 En adelante del Codigo Civil.

" LASARTE, op. cit., 136.

12 RIVAS MARTINEZ, Problemas «habituales» en los testamentos y particiones con los
fideicomisos normales y de residuo, El patrimonio sucesorio: Reflexiones para un debate
reformista, Tomo 1, Directores: Lled6 Yague, Ferrer Vanrell y Torres Lana, Editorial Dy-
kinson, Madrid, 2014, 487.

3 DIAZ ALABART, El fideicomiso..., cit., 231.

4 NIETO ALONSO, Sustitucion fideicomisaria de residuo, usufructo testamentario de
disposicion y donacion. La atribucion de facultades dispositivas y la repercusion de la si-
tuacion de necesidad, Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2014, 34.

15 Asi lo refleja, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1959,
al exponer que «...el fideicomiso de residuo puede adoptar dos modalidades: 1.“ Hipotesis
en que el testador faculte al fiduciario para disponer de los bienes objeto de la institucion
sin trabas de ningiin género. En este caso los herederos fideicomisarios solo recibirdn, en
su dia, lo que quede o reste, si algo efectivamente queda de la herencia. (En esta hipotesis
aparecerd el fideicomiso conocido como si aliquid supererit, si queda algo).

2.%  Supuesto en la que el causante restringe al fiduciario los poderes de disposicion de
tal forma que siempre los fideicomisarios deben recibir un minimo del caudal hereditario, que
necesariamente ha de recaer en ellos, por expresa voluntad de aquel (aparecerd el llamado
de eo quod supererit, de aquello que deba quedar)».

O, también, la Sentencia de 25 de mayo de 1971, mediante la cual, reitera que «en cuanto
a la naturaleza de las cldusulas testamentarias de residuo, depende sobre todo de la intencion
del testador, pudiendo adoptar dos modalidades: Primera. En el supuesto de que el testador
(fideicomitente) faculte al fiduciario para disponer de los bienes objeto de la institucion sin
trabas de ningiin género, en cuyo caso los herederos fideicomisarios solo recibirdn en su dia
lo que quede o reste (si aliquid supererit), si queda algo; y Segunda. En la hipdtesis de que
el causante restrinja los poderes de disposicion de tal forma que siempre los fideicomisarios
deben recibir un minimo del caudal hereditario, que necesariamente ha de recaer en ellos
por expresa voluntad de aquel (de eo quod supererit), de aquello que debe quedar».

16 La corriente doctrinal negativa que considera que la sustitucion fideicomisaria especial
introducida por la LPPD no podra ser nunca de residuo, es, sin duda, la corriente compuesta
por la mayoria de autores. De entre ellos destacan, por ejemplo, ALBALADEJO, El grava-
men con una sustitucion fideicomisaria a favor del descendiente incapacitado de la legitima
estricta de los demés descendientes», en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion, nimero 35, Madrid, 2005, 43, cuando expone que «la sustitucion fideicomisaria
de que se trata es una sustitucion fideicomisaria normal, no con facultad de disponer, ni
tampoco fideicomisaria de residuo, las que el testador no podria establecer aunque quisiera.
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Sin embargo, hay quien opina que el testador puede dispensar al incapacitado fiduciario
del deber de conservar, disponiendo incluso un fideicomiso de residuo.

Opinion claramente errdnea (...). Permitir esto seria tanto como que directa o eventual-
mente pudiese el testador dejar al incapacitado la parte libre, la mejora entera y también la le-
gitima entera, privando de esta a todos los demds legitimarios que no fuesen el incapacitado».

O también LENA FERNANDEZ, Posibilidades testamentarias y otras disposiciones en
materia de sucesiones que ofrece la Ley 41/2003, en Discapacitado, patrimonio separado y
legitima, Cuadernos de Derecho Judicial, XX, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2.005, 195, cuando indica que «ciertamente, la modificacion efectuada de los articulos del
Codigo Civil no limita el tipo de fideicomiso que puede imponerse, por lo que parece tendria
cabida el condicional e incluso el de residuo. Sin embargo, una interpretacion finalista de la
Ley lleva a no admitir esos tipos de fideicomiso puesto que solo admite el gravamen de la
legitima estricta con el fideicomiso regulado, pero no la privacion de esa legitima estricta, cosa
que podria ocurrir si no se cumpliese la condicion puesta por el testador a los fideicomisarios
en el fideicomiso condicional o no existiesen bienes para transmitir a los fideicomisarios por
haber dispuesto de ellos el fiduciario en el caso de fideicomiso de residuo».

17 Esta corriente considera posible la constitucion de una sustitucion fideicomisaria es-
pecial de residuo sobre el tercio de legitima estricta, siempre y cuando se acredite la estric-
ta necesidad de disponer del fiduciario incapacitado. En tal sentido destacan autores como
RAGEL SANCHEZ, Articulo 808, en Comentarios al Codigo Civil, Tomo IV, Bercovitz
Rodriguez-Cano (dir.), Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, 5865, cuando manifiesta
que «el sacrificio de privacion de la legitima de los descendientes no incapacitados cuando se
constata la necesidad del descendiente incapacitado. Fuera de este caso extremo de estricta
necesidad, estimamos que la sustitucion fideicomisaria no debe llevar a la privacion de la
legitima estricta, por mds que lo hubiera previsto el testador al establecer un fideicomiso de
residuo. Por lo tanto, quedarian excluidas las posibilidades de disponer a titulo gratuito de
los bienes fideicomitidos, tanto inter vivos como mortis causa, porque en tales supuestos no
se estard acreditando que exista necesidad por parte del fiduciario».

También RIPOLL SOLER, La sustitucion fideicomisaria del nuevo articulo 808 del Codigo
Civil: fideicomiso de residuo, en Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 114,
2005, 5865, entiende que «aunque no estard exento de criticas, me parece que la solucion
adecuada es entender que la norma se estd refiriendo a un fideicomiso de residuo con fa-
cultades de disposicion para caso de necesidad del incapacitado».

O, por altimo, DOMINGUEZ LUELMO, Articulo 813, en Comentarios al Codigo Civil,
Dominguez Luelmo (dir.), 1.* Edicion, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2010, 931, cuando
indica: «A mi juicio, cabe igualmente gravar la legitima estricta con un fideicomiso de resi-
duo, permitiendo al incapacitado la disposicion de todos los bienes en caso de necesidad».

'8 PERENA VICENTE, El Derecho..., cit., 2.

1 CAMARA LAPUENTE, op. cit., 726.

2 DIAZ ALABART, La sustitucion..., cit., 1050.

2l BGBLI, 3142-3144.

22 Neue Juristische Wochenschrift, 2005/32, 1561.

2 GALVAN GALLEGOS, La legitima en Alemania, en Actualidad Civil, nam. 12, di-
ciembre de 2016, 2.

2 TORRES GARCIA y GACRIA RUBIO, La libertad de testar: El principio de igualdad,
la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad en el derecho de sucesiones,
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2014, 137 y 138.

» VAQUER ALOY, Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima, Indret,
nam. 3, 2007, 13.

% ARROYO I AMAYUELAS (2010): 5.

27 Imaginemos el caso en el que el testador instituye fiduciario sobre el tercio de legitima
estricta a su nieto incapacitado, al que al mismo tiempo le deja el tercio de libre disposicion
y el de mejora. En tal supuesto, los herederos legitimarios del causante deberan esperar a que
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fallezca el incapacitado fiduciario para poder disfrutar de su tercio de legitima estricta, pero
debido a la diferencia de edad, los fideicomisarios premueren al fiduciario. En tal supuesto,
aunque los fideicomisarios seran sustituidos en su cuota de legitima estricta por sus herederos,
lo cierto es que ellos en vida se habran visto privados de su legitima estricta.

Otro ejemplo seria el supuesto en el que el testador establece una sustitucion fideicomisaria
especial de residuo si aliquid supererit, y el tutor del fiduciario incapacitado decide disponer
de todos los bienes fideicomitidos para proteger al incapacitado. En este caso, igualmente el
resto de herederos legitimarios quedarfan privados de su legitima estricta.

8 Ley 19 de mayo de 1975, nam. 151, de reforma del Derecho de Familia.

¥ Articolo 549 del Cddigo Civil: Divieto di pesi o condizioni sulla quota dei legittimari.
«l testatore non pud imporre pesi o condizioni sulla quota spettante ai legittimari salva
r apphcazwne delle norme contenute nel titolo IV di questo libro».

* TALAMANCA (1978): 345.
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RESUMEN: La dimension internacional de la proteccion del consumidor
ha adquirido una transcendencia en el Derecho internacional privado ruso y
por ello es importante adoptar una normativa segura y adecuada que permita
resolver con justicia y celeridad los litigios surgidos entre los empresarios y
los consumidores. El legislador ruso ha realizado unos cambios en las normas
de produccion interna que determinan la competencia judicial internacional en
los contratos internacionales de consumo, pero esta norma todavia presenta
vacios restringiendo la posibilidad del consumidor para revindicar sus derechos
o acceder a la justicia.

ABSTRACT: The international dimension of the consumer protection has
acquired a transcendence in the Russian Private International Law and for
this reason it is important to adopt a safe and adequate regulation that allows
to solve with justice and speed the litigation arising between businessmen and
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consumers. The Russian legislator has made changes in the rules of the internal
production that determine the international jurisdiction in international con-
sumer contracts, but this rule still has gaps restricting the consumer’s ability
to claim their rights or access to justice.

PALABRAS CLAVE: Consumidor. Contrato internacional de consumo.
Competencia judicial internacional.

KEY WORDS: Consumer. International consumer contract. International
Jjurisdiction.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—II. EL MARCO NORMATIVO DE
PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA FEDERACION
DE RUSIA.—III. CONCEPTO DE CONSUMIDOR.—IV. CONCEPTO DE
EMPRESARIO.—V. CONCEPTO DE COMPETENCIA JUDICIAL INTER-
NACIONAL.—VI. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES DE CONSUMO: 1. NOoRMAS DE
PRODUCCION INTERNACIONAL QUE DETERMINAN LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNA-
CIONAL PREVISTOS EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES. 2. NORMAS DE PRODUCCION
INTERNA QUE DETERMINAN LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL PREVISTOS EN EL
Cobico pE ProcepmmieNTO CiviL.— VII. CONCLUSIONES.

I. ANTECEDENTES

1. La idea de proteccion del consumidor en el tréfico juridico externo es
relativamente reciente en la Federacion de Rusia. Su caracter actual se debe
al aumento de los litigios que derivan de los contratos internacionales de con-
sumo que plantean: ;qué organo jurisdiccional puede conocer del litigio? ;es
competente el juzgado ruso o el juzgado extranjero para conocer el litigio de-
rivado del contrato internacional de consumo? Existen varios autores rusos
que han dedicado un especial interés en la investigacion de la problematica
de la proteccion de los consumidores, tanto profesores de Derecho civil como
de Derecho internacional privado, entre ellos citamos: SERGEEV, TOLSTOI',
BOGUSLAVSKI?, ZVECOV?, MARISHEVA®*, ANUFRIEVAS y otros.

2. Para entender mejor el concepto de consumidor en la Federacion de
Rusia, nos gustarfa realizar un viaje al pasado, mas concretamente al periodo
de la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) que contemplaba, en
la legislacion civil, la regulacion de los derechos de los ciudadanos y de los
clientes. Recordamos varios articulos del Codigo Civil de la Republica Socialista
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Federativa Soviética de Rusia (RSFSR) de 1964, por ejemplo, el articulo 364
«Derechos del cliente en caso de violacion de las cldusulas contractuales por
parte del contratista»®, los articulos 2947, 3678 y 246 «Derechos del comprador
en la venta de los bienes de una calidad defectuosa®» son normas genéricas y no
disehadas para amparar los derechos e intereses de los consumidores. Durante
la URSS no existia la idea de proteccion del consumidor, ni siquiera existia el
concepto de consumidor, ya que se hablaba del cliente o del comprador.

3. El primer planteamiento sobre la regulacion legal de la proteccion de
los derechos de los consumidores fue el Proyecto de Ley de URSS sobre «La
calidad de los productos y la proteccion de los consumidores» en el afio 1988.
Una gran parte de este proyecto-ley fue dedicado a garantizar la calidad de los
productos y servicios, y solo una seccion contenia normas destinadas a proteger
los derechos e intereses de los consumidores. El proyecto ley no distinguia
entre el consumidor persona fisica y la juridica. Todas sus normas eran desti-
nadas a regular disposiciones respecto a la calidad de los productos. Aparece
el concepto de consumidor que venia condicionado en relacion a sus derechos
para adquirir bienes de consumo de calidad. Fue el primer paso en la creacion
de una legislacion en la materia de proteccidon de los consumidores por parte
del Estado ruso'.

4. Con el desarrollo de las relaciones de mercado y del comercio, la URSS
se vio obligada a adoptar normas concretas para la proteccion del consumidor. La
idea de su amparo es relativamente reciente (en comparacion con otros paises),
a principio de los afos 90. Asi, de esta forma fue adoptada la Ley de URSS
sobre «La proteccion de los Derechos del Consumidor» el 22 de mayo de 1991.
Sin embargo, esta Ley nunca llegd a entrar en vigor debido a la disolucion de
la Unidn Soviética, aunque sirvid como modelo para la elaboracion de la le-
gislacion de los Estados miembros de la Comunidad de Estados Independientes
(CEI) para legislar en materia de proteccion de los consumidores.

II. EL MARCO NORMATIVO DE PROTECCION DE LOS CONSUMIDO-
RES EN LA FEDERACION DE RUSIA

5. Latransicion de la Federacion de Rusia desde una economia planificada
a una economia de mercado, la creacion de diversas formas de propiedad, el
desarrollo de la actividad empresarial, etc., llevaron a la creacion del mercado
de consumo de bienes y servicios. Durante este periodo los consumidores estu-
vieron desprotegidos. Los fabricantes y los productores practicamente dictaban
sus propias condiciones en el mercado de consumo y no existfa una proteccion
juridica real. La Ley sobre la proteccion de los derechos de los consumidores
del 7 de febrero de 1992 aprobada por el Soviet Supremo de la Federacion de
Rusia fue el cambio més importante en este sector''. Fueron adoptadas varias
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leyes para desarrollar el mercado del consumo ruso, tales como: Ley sobre
los estandares de los productos y servicios'?, Ley Federal sobre la calidad y
seguridad de los productos alimentarios'®, Ley Federal sobre las bases de la
actividad turistica en la Federacion de Rusia'*, Ley Federal sobre la regulacion
técnica'®, Ley Federal sobre el bienestar sanitario-epidemioldgico de la pobla-
cibn'®, Decreto del Presidente de la Federacion de Rusia sobre la creacion de un
Comité de Estado contra la politica de antimonopolio y fueron creadas nuevas
estructuras de apoyo econdmico'’, etc.

6. El articulo 1 de la Ley sobre la Proteccion de los derechos de los
consumidores'® sehala que las relaciones en el ambito de proteccion de los
consumidores se rigen por el Codigo Civil de la Federacion de Rusia, la Ley
de Proteccidon de los Derechos de los Consumidores, asi como por otras Leyes
Federales y los reglamentos de la Federacion de Rusia. Cabe sehalar que la
creacidn en la Federacidon de Rusia de un sistema eficaz de proteccion de los de-
rechos de los consumidores constituye, sin duda, una de las principales tareas de
la politica nacional de consumo. El marco juridico y normativo de proteccion
de los consumidores, en la actualidad, representa una institucion de naturaleza
compleja (comprende normas de distintas ramas de derecho: civil, penal, ad-
ministrativo, etc.). La legislacion sobre los consumidores es el marco juridico
general que proporciona una protecciéon a los consumidores. No obstante, nos
llama la atencion la variedad y el gran nimero de normas en este sector y la
falta de una buena sistematizacién, creando dificultades en la practica. Para
eliminar la duplicidad y las incoherencias existentes en la normativa vigente,
es necesaria la adopcion de nuevas medidas de tutela. Todo ello supondria una
mejora en la aplicacidon de la ley, y como consecuencia se optimaria la protec-
cion de los derechos e intereses de los consumidores.

7. En conformidad con el articulo 15 parrafo 4 de la Constitucion de la
Federacion de Rusia', los principios y las normas del derecho internacional
generalmente reconocidos forman parte integrante del sistema juridico ruso.
Si las normas de derecho internacional establecen regulaciones distintas de las
previstas en la legislacion nacional, tendran prioridad las normas internacionales.
La Federacion de Rusia es parte de varios Convenios y Acuerdos internacionales
multilaterales y bilaterales. En materia de consumo, podemos sefialar el Acuerdo
sobre las instrucciones fundamentales en la cooperacion de los Estados miembro
de la CEI en materia de tutela de consumidores, celebrado en Mosct el 25 de
enero de 2000, el Tratado sobre la direccion de una politica coordinada contra
el monopolio del 25 de enero de 2000 firmado por los paises miembros de la
CEI, el Acuerdo entre el Gobierno de la Federacion de Rusia y el Gobierno de
la Republica de Kirguistan sobre la cooperacion en el ambito de la proteccion
de los consumidores de 8 de julio de 1993, el Acuerdo entre el Gobierno de la
Federacion de Rusia y el Gobierno de Ucrania sobre cooperacion en el ambito
de la proteccion de los consumidores de 23 de mayo de 1994, etc.
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[II. CONCEPTO DEL CONSUMIDOR

8. El concepto de consumidor constituye un elemento fundamental en la
doctrina juridica rusa y se encuentra en constante evolucion. Debido al desa-
rrollo de las relaciones comerciales internacionales, la Federacion de Rusia se
vio obligada a adoptar normas para proteger al consumidor en la celebracion
de los contratos internacionales de consumo.

9. A continuacion, analizaremos el concepto de consumidor previsto en el
Derecho internacional privado ruso. La definicion del concepto de consumidor
viene reflejada en el articulo 1212 del Cddigo Civil de la Federaciéon de Rusia
al determinar la ley aplicable a los contratos internacionales de consumo. Pre-
viamente, nos gustarfa analizar la evolucion del concepto de consumidor en la
legislacion nacional para entender mejor este concepto en el Derecho interna-
cional privado ruso. La legislacion rusa sobre la proteccion de los consumidores
extiende su aplicacion a los consumidores de nacionalidad rusa, extranjera y
apatridas.

10. En su version original, la ley rusa sobre la proteccion de los consumi-
dores de 1992 definfa al consumidor como «el ciudadano que tiene la intencion
de adquirir o hacer el encargo, o la persona que adquiera o utilice los bienes
(trabajos, servicios), exclusivamente para su uso personal y no vinculado con
la obtencion de beneficios». Dicha formulacion planteaba muchas discusiones
en la practica, ya que la ley no concretizaba qué es el uso personal y la frase
«no vinculada con la obtencion de los beneficios» tenfa un dmbito muy res-
tringido, excluyendo de su dmbito de aplicacion a una serie de productos que
les reportaba beneficios a los consumidores, a pesar de que su adquisicidon o
utilizacion se realizaba para sus necesidades personales. Lo que se desprendia
de ello que la compra de bienes de consumo no debia ser realizada con fines
de lucro, por ejemplo, la reventa de los bienes para obtener ganancias.

11. La reforma de la Ley rusa sobre la proteccion de los derechos de los
consumidores mediante la Ley Federal nim. 212 de 17 de diciembre de 1999
define al consumidor como: «el ciudadano que tiene la intencion de adquirir
0 hacer el encargo, o la persona que adquiera o utilice los bienes (trabajos,
servicios), exclusivamente para su uso personal, familiar, doméstico y otras
necesidades, no vinculadas con la actividad comercial»*. Dicha modificacion
amplia la proteccion del uso personal, familiar y otras necesidades y precisa
que dicho uso no esté vinculado con la actividad comercial. De esta forma, se
matiza mejor este precepto para evitar los problemas que puedan surgir de su
interpretacion. No obstante, tanto en la redaccion de la ley de 1992 como en su
reforma posterior del 1999, el concepto de consumidor se emplea de una forma
genérica al de «ciudadano», sin delimitar expresamente si se trata de personas
fisicas o juridicas, lo que implica dificultades en la practica. Otra definicion del
concepto de consumidor?', la encontramos en el articulo 9 de la Ley Federal,
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nam. 15, LF de 26 de enero de 1996?* sobre la «Introduccion de la segunda
parte del Codigo Civil de la Federacion de Rusia». Ambas definiciones son
distintas por el contenido, ya que la segunda definicion refleja el concepto de
consumidor previsto en la antigua ley sobre la proteccion de los derechos del
consumidor de 1992. Dicha duplicidad del concepto de consumidor también
implica dificultades.

12. Después de analizar el concepto de consumidor en la legislacion na-
cional rusa, vamos a ver su definicion en el Derecho internacional privado ruso.
El articulo 1212 del Codigo Civil de la Federacion de Rusia? define al consu-
midor como: «la persona fisica que utilice, adquiere o se encargue de hacer
un pedido o solo tiene la intencion de utilizar, adquirir o hacer un encargo
de bienes muebles (obras, servicios) para uso personal, familiar, doméstico
u otras necesidades no vinculadas con la actividad comercial». Dicha norma
precisa que el consumidor es una persona fisica que no participa en actividades
comerciales o profesionales, excluyendo de esta forma a las personas juridicas
del ambito de esta proteccion. Por consiguiente, no tienen la calidad de con-
sumidor las pequefias y medianas empresas, o las organizaciones sin 4nimo de
lucro, las asociaciones, las ONG, etc. Este articulo protege a los consumidores
finales y privados que no participen en actividades comerciales o profesionales.
En el Derecho internacional privado ruso el legislador define al consumidor
como una persona fisica y de esta forma evita las discrepancias que existian
en la legislacidon nacional. Sin embargo, al indicar los foros que determinan la
competencia judicial internacional en los contratos internacionales, el legislador
no hace referencia al concepto de consumidor.

13.  Una peculiaridad de la legislacion rusa y del Derecho internacional
privado ruso consiste en que las normas de proteccidon del consumidor se apli-
can tanto en la celebracion de los contratos como en la fase precontractual. La
frase «la intencion de utilizar, adquirir o encargar» bienes de consumo implica
el reconocimiento de la figura del consumidor en la fase precontractual. Esta
posicion parece ser muy polémica en la doctrina rusa, ya que la ley reconoce
como consumidor no solo a la persona que ha adquirido, utilizado o encargado
un bien de consumo, sino también a la persona que Ginicamente tiene la intencion
de contratar. Se otorga amparo a los consumidores antes de la celebracion del
contrato: el derecho a conocer las condiciones de la oferta, el derecho a recibir
la informacion sobre el producto o el servicio prestado, el derecho a una infor-
macidn respecto a las condiciones de venta, etc. En la practica, puede llevar a
varios problemas en cuanto a la determinacion de la calidad del consumidor.
Tampoco la ley especifica las formas o modalidades de reconocer dicha calidad
y no confundirle con el empresario. El consumidor no solo debe serlo, sino
también parecerlo para beneficiarse de las reglas protectoras.

14. En conclusion, sehalamos una evolucion del concepto de consumidor,
ya que anteriormente se reconocia la calidad de consumidor al ciudadano que
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adquiria los bienes de consumo sin intencion de revenderlas y obtener beneficios
adicionales. En la actualidad, se considera como consumidor a la persona fisica
que adquiere bienes exclusivamente para sus necesidades personales, familiares
y domésticas y necesidades no relacionadas con fines comerciales. Y, ademés se
reconoce la calidad de consumidor en la fase precontractual, cuando la persona
fisica solo tiene la intencion de adquirir un bien de consumo o realizar un encargo.

IV. CONCEPTO DE EMPRESARIO

15.  En un contrato internacional de consumo, una de las partes contratante
es el consumidor, siendo la parte menos experimentada y méas débil econdmica-
mente, y la otra parte es el empresario (el profesional), la persona que actfia en
el ejercicio de una actividad comercial. El empresario es el productor de bienes
o servicios que los oferta en el mercado para la adquisicion del consumidor,
este puede ser una persona fisica o juridica, ya sea de naturaleza pablica o pri-
vada, y que, de manera profesional, produce, importa, distribuye o comercializa
bienes o servicios para consumidores. El Derecho internacional privado ruso no
define el concepto de empresario (profesional), aunque lo podemos deducir de
la definicion negativa del consumidor, siendo empresario aquella persona fisica
o juridica que realiza una actividad comercial.

16. La legislacion rusa sobre la proteccion de los consumidores nos ofrece
varias definiciones del concepto de empresario. Por ejemplo, la ley sobre la pro-
teccion de los consumidores en su variante original de 1992 definfa al empresario
como cualquier empresa (persona juridica) independientemente de su forma de
propiedad, asi como al empresario individual. Dicha ley sefhalaba los siguientes
conceptos: el fabricante, el prestador de servicios y el vendedor. La reforma del
ano 1999 amplia el concepto de empresario incluyendo: al fabricante, al presta-
dor de servicios®, al vendedor®, y ademés introduce la figura del representante
del fabricante (vendedor) o del empresario individual que representa al fabricante
(vendedor)” y la del importador®. Dicha ampliacion extiende el concepto de
empresario a todas las empresas independientemente de su forma de organiza-
cion (Sociedad Andnima, Sociedad Comanditaria, Sociedad de Responsabilidad
Limitada, Cooperativa de produccion, etc.), asi como al empresario individual
que vende bienes o presta servicios de consumo. Ademas, hay que tener en
cuenta que la empresa puede ser estatal o local, asi como privada o ptblica.

V. CONCEPTO DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

17. En la doctrina rusa de Derecho internacional privado, no existe un
concepto Unico para determinar la competencia judicial internacional en los
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litigios de naturaleza civil con elemento extranjero. La utilizacion de varios
términos («jurisdiccién internacional», «jurisdiccion», «competencia general»,
«competencia judicial internacional», etc.) provoca confusiones en la practica.
Los juristas utilizan el mismo concepto para distintos fendbmenos de derecho,
y viceversa, el mismo fenomeno juridico es denominado por ellos con varios
términos.

18. El profesor AVERIN, en sus trabajos de investigacion, habla del con-
cepto de jurisdiccion internacional como la distribucion de la competencia entre
los juzgados y otros organos administrativos, sitos tanto en el territorio de la
Union Soviética, como en el territorio de los paises extranjeros para el enjui-
ciamiento de los litigios®. Segin DRUZHKOV, la jurisdicciéon representa la
competencia de determinados 6rganos de Estado o de la sociedad para enjuiciar
un circulo de litigios juridicos y otras cuestiones de derecho en virtud de lo
establecido por la ley®.

19. El profesor MAMAEYV, en sus trabajos de investigacion, nos sehala
que la utilizacion del concepto de «competencia internacional» es inadecua-
da. Ademas, introduce el concepto de «jurisdiccion internacional procesal»
como el més adecuado en la delimitacion de las competencias de los 6rganos
jurisdiccionales y otros 6rganos de administracion que pertenecen a distintos
paises en los asuntos civiles con la participacion de las personas extranjeras.
El profesor MAMAEYV considera que este concepto requiere una modificacion,
porque la competencia de los juzgados, al examinar las situaciones privadas
internacionales de naturaleza civil, no se puede referir solo a los casos donde
estén presentes las «personas extranjeras»*'. Compartimos con el autor esta
modificacion, ya que el elemento extranjero en una situacion privada interna-
cional debe referirse a varios elementos: la nacionalidad de las partes, el lugar
de la celebracion del contrato, el domicilio de las partes, etc. Los profesores
rusos PLIGIN y STARJENETZKI afirmaban que el concepto de jurisdiccion
se aplica para determinar la competencia de los juzgados de varios paises en
el enjuiciamiento de los litigios con elemento de extranjeria®.

20. También nos llama la atencion la tesis del profesor LUNTS, indicando
que el concepto de jurisdiccion se utiliza en el sentido del concepto de com-
petencia judicial. Como afirmaba este autor, el problema de la jurisdiccién en
el sentido de competencia, surge en los casos cuando el 6rgano jurisdiccional
examina si es competente o no para estimar la demanda judicial cuando el
demandado no tenga domicilio en el territorio de este Estado®. Igualmente,
sehalaba que el concepto de jurisdiccion en el sentido del Derecho internacio-
nal privado es un concepto mas amplio que el de competencia judicial, ya que
la nocidn de jurisdiccion comprende no solo la competencia de los juzgados,
sino también la competencia de los 6rganos de administracion (el notariado, los
organos de registro civil, etc.). Ademas, afirma que el concepto internacional
se aplica tanto al concepto de competencia, como al concepto de jurisdiccion.
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La nocion de internacional implica que esta presente el elemento de extranjeria
en el litigio surgido entre las partes litigantes*. Una propagacion del concepto
de jurisdiccion en la doctrina rusa fue vinculada con la adopcion del Conve-
nio de Bruselas del 27 de septiembre de 1968 y el Convenio de Lugano del 16
de septiembre de 1988 que regulaban los problemas de competencia judicial.
En sus trabajos de investigacion, LUNTS hablaba sobre la variante inglesa del
Convenio que es la siguiente: Convention of Brussels on jurisdiction and the
Enforcement of Judgements in Civil and Commercial Matters, designado como
el Convenio sobre la competencia judicial y la ejecucion de las resoluciones
judiciales®. Entre tanto, la version de la traduccién no oficial de este Convenio
es el siguiente: El Convenio de Bruselas sobre los asuntos de jurisdiccion y la
ejecucion de las resoluciones judiciales en los litigios civiles y comerciales™.

21. Actualmente, parte de la doctrina juridica rusa en sus trabajos de
investigacion utiliza el concepto de competencia judicial, definiéndola como
la competencia de los juzgados rusos en el enjuiciamiento de los litigios que
surgen de las relaciones juridicas con elemento de extranjerfa®’. Como partidarios
de la utilizacion de este concepto, destacamos a la profesora MARISHEVA,
que sefala la competencia internacional como la competencia de los juzgados
de la Federacion de Rusia en el marco del enjuiciamiento de los litigios con la
presencia del elemento de extranjeria®®. El profesor BOGUSLAVSKI define el
concepto de competencia judicial como la competencia de los juzgados de un
determinado pais en la solucién de los litigios con elemento de extranjeria®.
La misma definicion la comparte el autor ZVECOV®. La profesora ANU-
FRIEVA afirma que, por competencia judicial, se entiende la distribucion de
las competencias de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de varios Estados
para examinar los litigios con «caracteristicas internacionales»*'. Sin embargo,
la profesora apunta una cierta condicionalidad en la utilizacion de esta nocion.

22. Seglin MARTENS, hay competencia judicial cuando se habla de las
competencias de los juzgados de un determinado Estado para enjuiciar un litigio
con elemento de extranjeria*’. YABLOCHKOV afirma que la «competencia
Jjudicial internacional» se refiere a la determinacion del juzgado competente de
un determinado Estado para enjuiciar el asunto civil®’. Veremos que parte de la
doctrina juridica rusa de Derecho internacional privado utiliza el concepto de
competencia judicial internacional para la distribucion de las competencias de los
organos jurisdiccionales para examinar los litigios con elemento de extranjerfa.
La misma definicion la mantiene la profesora FEDOSEEVA, afirmando que la
competencia judicial internacional constituye la competencia de un determinado
Estado para enjuiciar los litigios civiles con elemento de extranjeria*. Como
norma general, en la Federacion de Rusia los litigios civiles con elemento de
extranjeria se enjuician por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.

23. En definitiva, el concepto de competencia internacional se refiere a la
competencia de los drganos jurisdiccionales, pero el concepto de jurisdiccion
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internacional contempla la jurisdiccidon de los juzgados de varios paises en el
enjuiciamiento de los casos civiles (denominados competencia internacional) y
la jurisdiccion de otros 6rganos plblicos y los arbitrajes. De esta forma, el con-
cepto de jurisdiccion internacional es mucho mas amplio que el de competencia.
En los tratados con la participacion de la Federacion de Rusia, y para no crear
una confusidn entre varios conceptos juridicos y no provocar conflictos en la
préctica, se utiliza un concepto fnico, el de competencia en su interpretacion
extensiva contemplando tanto el concepto de jurisdiccion como el de compe-
tencia en sentido restrictivo®. El legislador se ha guiado del hecho de que este
concepto sea mucho mas adecuado y tenga significado en muchos idiomas del
mundo, permitiendo eludir a los conflictos ocasionados por la interpretacion de
estos conceptos durante el enjuiciamiento de los litigios civiles con elemento
de extranjeria.

VI. LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN LOS CON-
TRATOS INTERNACIONALES DE CONSUMO

24. El sistema ruso de normas de competencia judicial internacional en
materia de contratacién internacional estd compuesto por normas de produccion
internacional (Convenios regionales y bilaterales) y por normas de produccion
interna: el Codigo de Procedimiento Civil*. La mayoria de la doctrina rusa
afirma que el proceso civil internacional no es parte del Derecho Internacional
Privado, sino que, por su finalidad es parte del Derecho Procesal Civil*’. Sin
embargo, otros profesores rusos incluyen el proceso civil internacional dentro
del sistema de Derecho internacional privado*. Una vez que las normas proce-
sales internacionales fueron incluidas en el texto del Codigo de Procedimiento
Civil para enjuiciar los litigios civiles con elemento extranjero, deducimos que
el proceso civil internacional hace parte de la rama de Derecho procesal civil
y es parte del sistema de Derecho Internacional Privado ruso.

25. La peculiaridad del sistema judicial ruso consiste en que las situaciones
privadas internacionales de naturaleza civil son objeto del enjuiciamiento tanto
por los érganos jurisdiccionales, como por los arbitrajes. Los arbitrajes son parte
del sistema jurisdiccional federal seglin los establecido en el articulo 127 de la
Constitucidn de la Federacion de Rusia. Los juzgados son competentes para co-
nocer los litigios donde participan las personas fisicas extranjeras, los apatridas,
las organizaciones extranjeras, pero los arbitrajes son competentes para examinar
Gnicamente los litigios econdmicos surgidos entre los empresarios extranjeros,
excluyendo los litigios internacionales de naturaleza civil con la participacion de
los consumidores. De esta manera, la competencia para conocer de los litigios
derivados de los contratos internacionales de consumo les reviene solo a los
juzgados. Las relaciones juridicas con elemento extranjero estan vinculadas tanto
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al sistema jurisdiccional de derecho ruso, como al extranjero. Debido a ello, se
plantea la cuestion sobre la competencia de los juzgados rusos para examinar
los litigios surgidos de estas situaciones privadas internacionales.

26. Para solucionar un litigio civil con elemento extranjero, tenemos que
determinar la competencia del 6rgano jurisdiccional ruso segan lo previsto en
los convenios internacionales en los que es parte la Federacion de Rusia o en
las normas de produccidn interna rusa. Los convenios internacionales constitu-
yen una unificacion del proceso civil internacional, y por ello, se consigue una
proteccion muy eficaz de las partes. Los Convenios internacionales firmados por
la Federacion de Rusia sobre la asistencia judicial y las relaciones juridicas de
naturaleza civil, familiar y penal juegan un papel importante en la determinacion
de la competencia judicial internacional.

27. El articulo 15.1 de la Constitucion de la Federacion de Rusia seha-
la que la Constitucidn constituye la norma juridica suprema que extiende su
accion y se aplica directamente en todo el territorio ruso. Las leyes y otros
actos normativos adoptados por la Federacion de Rusia no pueden contravenir
a las disposiciones constitucionales. La Constitucion constituye un elemento
independiente del sistema de derecho ruso y no entra en la categoria de las
leyes. Las disposiciones de los tratados internacionales disponen de una fuerza
juridica mayor que las leyes nacionales, y si contravienen a las disposiciones
constitucionales rusas no se aplicaran en el territorio ruso. Este punto de vista
lo comparten muchos juristas de la doctrina de Derecho Internacional Privado
ruso®. Tal y como mencionidbamos anteriormente, las normas internacionales
se aplican con prioridad a las normas internas de la legislacion rusa. Y cuando
existen discrepancias entre las normas nacionales e internacionales contempladas
por los convenios internacionales donde la Federacion de Rusia es parte, tienen
prioridad las Gltimas.

1. NORMAS DE PRODUCCION INTERNACIONAL QUE DETERMINAN LA COMPETENCIA JU-
DICIAL INTERNACIONAL PREVISTOS EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

28. La Federacion de Rusia es parte de varios acuerdos bilaterales sobre
la asistencia judicial en materia civil, de familia y penal, concluidos con una
serie de paises, como: Albania, Argelia, Argentina, Bulgaria, Hungria, Vietnam,
Grecia, Egipto, India, Irak, Irdn, Espana, Italia, Yemen, Chipre, China, Cuba,
Mongolia, Polonia, Rumania, Tanez, Finlandia, Reptblica Checa, Eslovenia, as{
como los Estados que forman la CEI (Comunidad de Estados Independientes)
y los Paises Bélticos. Una parte de los convenios fueron firmados por la Union
Soviética, y la Federacion de Rusia es sucesora de estos tratados. Como ejemplos
de dichos tratados, sehalamos el Tratado con la Republica Popular Democrata de
Corea del afio 1958, el tratado firmado con la Republica Italiana de 1979, el
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tratado firmado con Chipre de 1984, etc. Otros tratados ya fueron firmados por
la Federacion de Rusia como Estado independiente y soberano, aqui sefialamos
el Tratado de 1992 con la Repiiblica Popular China. Una serie de Convenios
sobre la asistencia judicial y relaciones juridicas civiles, de familia y penales
fueron firmados entre Rusia y los pafses ex reptblicas de la Union Soviética®™,
por ejemplo: Convenio sobre la asistencia judicial en materia civil, de la familia
y penal firmado en Vilna entre Rusia y la Reptiblica de Letonia el 21 de julio
de 1992; Convenio sobre la asistencia judicial en materia civil, de la familia
y penal firmado en Moscl entre Rusia y la Reptblica de Azerbaiyan el 22 de
diciembre de 1992; Convenio sobre la asistencia judicial en materia civil, de la
familia y penal firmado en Riga entre Rusia y la Reptblica de Lituania el 3
febrero de 1993; Convenio sobre la asistencia judicial en materia civil, de la
familia y penal firmado en Moscii entre Rusia y la Reptiblica de Moldavia el 25
de febrero de 1993; Convenio sobre la asistencia judicial en materia civil, de la
familia y penal firmado entre Rusia y Estonia de fecha de 26 de enero de 1993,
etc. Sehalamos que el texto de dichos Convenios es practicamente idéntico, ex-
ceptuando ciertas discrepancias existentes en el Convenio firmado con Lituania.

29. Los Convenios firmados entre Rusia y Estonia, Letonia, Lituania, Azer-
baiyan y Moldavia establecen normas que determinan la competencia judicial
internacional. La regla general para determinar la competencia judicial interna-
cional es el foro del lugar de domicilio del demandado que tiene caracter impe-
rativo, porque presenta ventajas al demandante y al demandado. Respecto a la
determinacion del lugar de domicilio, los Convenios ofrecen soluciones diversas
para personas fisicas y para personas juridicas: para las personas fisicas deman-
dadas es el lugar de su domicilio, pero para las juridicas demandadas es el lugar
donde tenga la sede la administracion central, su representante o la filial de la
empresa’’. El foro de sumision o la competencia judicial contractual es «cuando
existe un acuerdo escrito entre las partes litigantes de cambiar la competencia
del organo jurisdiccional»> que se da solo en el caso «de que el requerimiento
fuese realizado antes de entablar las pretensiones sobre el fondo del asunto».
Los Convenios no enumeran de una forma expresa los foros exclusivos, pero
de una forma indirecta sefialan que: «la competencia exclusiva no puede ser
modificada por las partes litigantes». No obstante, el Convenio firmado entre
Lituania y la Federacidon de Rusia consagra de forma expresa el foro exclusivo:
«en los litigios sobre los derechos de propiedad y otros derechos reales sobre
los bienes inmuebles de manera exclusiva son competentes los juzgados de la
Parte Firmante en cuyo territorio se encuentra el bien inmueble»*. Por Gltimo,
cuando el mismo litigio entre las partes litigantes sobre el mismo asunto fuese
enjuiciado al mismo tiempo por los juzgados de ambos Estados: «el juzgado
que ha enjuiciado mds tarde el asunto, suspenderd su juicio»™.

30. Entre los convenios firmados por la Federacion de Rusia que deter-
minan la competencia de los 6rganos jurisdiccionales en los asuntos civiles
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con la participacion de personas extranjeras, cabe sehalar el Acuerdo de los
Estados de la CEI sobre el procedimiento de solucion de los litigios nacidos
de la actividad econdémica de fecha 20 de marzo de 1992%, que determina la
competencia judicial internacional en el enjuiciamiento de los litigios derivados
de la actividad econdmica. Este Acuerdo en su articulo 1, proclama la delimi-
tacion de la competencia entre los juzgados de los Estados firmantes en los
asuntos que nacen de las relaciones juridicas contractuales y otras relaciones
juridicas surgidas entre los sujetos econdmicos, asi como los asuntos que nacen
de las relaciones juridicas de caracter puablico u otras relaciones. Sefialamos
que este acuerdo se refiere solo al ambito comercial (profesional) cuyas partes
son las personas juridicas independientemente del tipo o forma de asociacion,
asi como las personas fisicas que realizan una actividad comercial. El articu-
lo 4 del Acuerdo determina la competencia judicial internacional del 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro de la CEI para conocer de los asuntos de
naturaleza econdmica previstos en el articulo 1, cuando el demandado tenga
su domicilio o residencia en este Estado. Compartimos la opinion del profesor
MAMAEV, que considera que este Acuerdo deberia extenderse también a los
contratos internacionales de consumo. Serfa conveniente ahadir un foro espe-
cial de proteccion con el fin de amparar a la parte méas débil en los contratos
internacionales de consumo.

31. Enel marco de la CEI se han concluido dos convenios regionales sobre
la asistencia judicial y las relaciones juridicas en materia civil, de la familia y
penal; el Convenio de Minsk de 1993 (modificado por Protocolo de 28 de marzo
de 1997) y el Convenio de Chisinau de 2002. Ambos establecen normas sobre
la determinacion de la competencia judicial internacional de los tribunales en el
enjuiciamiento de los litigios civiles con elemento de extranjeria®. Sehalamos
el desconcierto creado por el Convenio de Minsk y el Convenio de Chisinau
de 7 de octubre de 2002 en el territorio de los Estados miembros de la CEI La
confusion consiste en que los diez Estados miembros de la CEI participantes
a la celebracidon del Convenio de Minsk de 22 de enero de 1993, el dia 7 de
octubre de 2002 en Chisinau firmaron un nuevo Convenio sobre la asistencia
judicial y las relaciones juridicas en materia civil, de la familia y penal, donde
de hecho se reproducen las mismas disposiciones previstas por el Convenio de
Minsk, pero con algunas precisiones. Tras su entrada en vigor, el Convenio
de Chisinau sustituira al Convenio de Minsk, pero para eso se necesitan la
ratificacidon de 1/3 de los paises firmantes. El 27 de abril de 2004 entr6 en
vigor el Convenio de Chisinau después de las ratificaciones de la Repiblica
de Bielorrusia, Replblica Azerbaiyan y la Repiblica de Kazajstan, ademas en
el aflo 2005 el Convenio fue ratificado por la Reptblica de Kirguistan, Arme-
nia y Reptblica de Tayikistan. Asi que los seis Estados miembros de la CEI
ratificaron y empezaron a aplicar las disposiciones previstas por el Convenio
de Chisinau de 2002. Sin embargo, Reptblica de Moldavia, Federacion Rusa y
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Ucrania todavia no han ratificado por ahora el Convenio de Chisinau, y por ello
para dichos paises alin se aplicaran las disposiciones del Convenio de Minsk.

32. El Convenio de Minsk de 1993 y el Convenio de Chisinau de 2002
en su primer articulo establecen que las personas domiciliadas en uno de los
Estados Parte disfrutaran de la misma tutela judicial para defender sus derechos
en cualquier otro Estado Parte del Convenio. Dichas disposiciones se aplican
tanto a las personas fisicas, como a las personas juridicas en conformidad con
la legislacion de las partes Firmantes del Convenio.

33. La norma que determina la competencia judicial internacional viene
sefialada en el articulo 20.1 del Convenio de CEI de Minsk de 1993: «Las re-
clamaciones contra personas que tienen el lugar de domicilio en el territorio
de los Estados Parte, se interponen independientemente de su nacionalidad
ante el juzgado del Estado Parte donde tenga el lugar de domicilio, pero las
demandas contra las personas juridicas se interponen ante los juzgados del
Estado Parte en cuyo territorio se encuentra el organo de administracion de
la persona juridica, su filial o su oficina de representacion, salvo que las dis-
posiciones de la parte 1I-V dispongan lo contrario»”’. La misma disposicion la
encontramos en el Convenio de Chisinau de 2002 prevista en el articulo 22.1,
Seccion II, denominada «Relaciones juridicas en materia civil y de la familia».
Ambos Convenios contemplan como regla general para determinar la compe-
tencia judicial internacional el foro del domicilio del demandado. Es un foro
que beneficia al demandado porque le permite organizar mejor su defensa, y
al demandante porque la eventual sentencia podra ser ejecutada rapidamente
ya que el patrimonio del demandado estd situado en este pais. A diferencia
del Acuerdo de 1992, se precisa mejor el foro del domicilio del demandado,
ya que los Convenio de Minsk de 1993 y de Chisinau de 2002 al referirse al
foro del domicilio del demandado, también se refieren al «lugar de domicilio»
que puede tener un caracter permanente (estable) o temporal, de esta forma
prevalece el vinculo factico y no el juridico. Respecto al litisconsorcio pasivo,
es decir cuando existen varios demandados con el domicilio en varios Estados
Parte en el Convenio, el litigio serd enjuiciado en el domicilio de cualquiera
de los demandados a la eleccion del demandante. La misma disposicion la
encontramos en ambos Convenios.

34. El articulo 20.2 del Convenio de Minsk de 1993 y el articulo 22.2
del Convenio de Chisinau de 2002 establecen unos foros alternativos al foro de
domicilio del demandado. Estos articulos sefalan lo siguiente: «2) Los tribuna-
les de los Estados Parte del Convenio son competentes también en los casos
cuando en su territorio:

a) el demandado realiza una actividad comercial, industrial o de otra na-
turaleza o estd ubicada la filial de su empresa:

b) la obligacion contractual que constituye el objeto del litigio fue ejecutada
o serd ejecutada integralmente o parcialmente;
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Esta norma ofrece a las partes litigantes el derecho a elegir entre varios
organos jurisdiccionales competentes para solucionar un litigio que deriva de
la contratacion internacional. El punto (b), parrafo 2 dispone que el juzgado
de la Federacion de Rusia (como Parte del Convenio) serd competente cuando
en su territorio fuere ejecutada o tiene que ejecutarse integral o parcialmente
la obligacidn contractual que también puede ser aplicable al litigio surgido de
un contrato internacional de consumo.

35. El foro exclusivo viene regulado en el articulo 4.3 del Acuerdo de los
Estados de la CEI de 1992: «Las demandas interpuestas por los sujetos sobre
los derechos de propiedad y demds derechos reales sobre los inmuebles se
examinan exclusivamente por el tribunal del pais miembro de la CEI en cuyo
territorio se encuentra el inmueble»®. Igualmente, el articulo 20.3 del Convenio
de Minsk de 1993 y el articulo 22.3 del Convenio de Chisinau de 2002 hacen
referencia al foro exclusivo. Este foro se refiere en primer lugar a las demandas
sobre la propiedad y otros derechos reales sobre los bienes inmuebles, otorgan-
do competencia exclusiva a los juzgados en cuyos territorios se encuentran los
bienes inmuebles, Y, en segundo lugar, las demandas contra los transportistas
que nacen de los contratos de transporte de mercancia, pasajeros y equipaje se
interponen en el lugar de la sede de la administracion del transportista.

36. Los Convenios de Minsk de 1993 y de Chisinau de 2002 contemplan
el foro de sumision o tal llamada «competencia contractual». El articulo 21.1 del
Convenio de Minsk de 1993 indica que: «Los tribunales de los Estados Partes
también pueden examinar litigios en otros casos si existe consentimiento por
escrito de las partes para transmitir la causa a estos tribunales». Las partes liti-
gantes no pueden cambiar la competencia de los tribunales mediante un acuerdo,
cuando esta recae en materia de objeto de competencia exclusiva prevista por los
articulos 30, 403 del Codigo de Procedimiento Civil de la Federacion de Rusia,
asi como la competencia objetiva atribuida a la Corte Suprema de Justicia de
la Federacion de Rusia. La competencia contractual estd contemplada tanto por
las normas de produccidn internacional, como por las normas de produccidon
interna. Disposicion similar la encontramos en el articulo 23 del Convenio de
Chisinau de 2002, pero con una mejor precision respecto al foro de sumision:
«lI. Los tribunales de los Estados Parte pueden enjuiciar los asuntos en los
demds casos, cuando exista un acuerdo escrito entre las partes sobre el traslado
de competencia, manifestado antes de su enjuiciamiento».

37. Ambos Convenios de Minsk de 1993 y de Chisinau de 2002 estable-
cen normas similares respecto a la determinacién de la competencia judicial
internacional en los contratos internacionales, aunque también presentan una
serie de lagunas. Una reforma que nos propone el profesor MAMAEV: «En
los casos en los que la competencia de los tribunales de los Estados Parte se
determina por el principio de nacionalidad de las partes litigantes, y ademds
los litigantes tengan al mismo tiempo la doble nacionalidad no—pertenecien-
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tes al Convenio CEI, el litigio serd enjuiciado por el tribunal competente de
cualquiera de estos paises a eleccion del demandante». Este autor considera
necesaria su reforma para garantizar un maximo de proteccion de los derechos
al acceso a la justicia, teniéndose en cuenta los intereses de un tercer pafs, no
miembro del Convenio, donde el litigante esté vinculado por el principio de
nacionalidad o por el domicilio®.

38. Consideramos que seria necesaria la adopciéon de un foro especial de
proteccion del consumidor como la parte mas débil en la contratacion interna-
cional. Ademas, hace falta adaptar las disposiciones previstas en los Convenios
a los contratos internacionales celebrados a través de Internet. Como ejemplo,
podrian servir los articulos 17 a 19 del Reglamento (UE) 1215/2012 del PE
y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil® para unificar las normas de competencia judicial internacional en
la CEI y de esta forma garantizar una mejor tutela judicial a los consumidores.

2.  NORMAS DE PRODUCCION INTERNA QUE DETERMINAN COMPETENCIA JUDICIAL INTER-
NACIONAL PREVISTOS EN EL CobpIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

39. El Cdédigo de Procedimiento Civil de la Federacion de Rusia prevé
varios foros de competencia judicial internacional: exclusiva, alternativa y con-
tractual®. Segin el profesor YABLOCHKOV: «Los juzgados aplican las leyes
nacionales sobre la competencia, cuando no hay reglamentaciones internacio-
nales. Los jueces no estdn obligados a tener en cuenta las normas extranjeras
sobre la competencia. Cuando la resolucion judicial dictada no es reconocida
en el territorio de un pais extranjero, no se perjudica a los juzgados nacio-
nales®. Esta libertad tiene sus inconvenientes, ya que pueden surgir conflictos
de jurisdicciones, ya sean positivas o negativas. Se trata de conflictos de juris-
dicciones positivas, cuando dos o més juzgados se declaran competentes para
enjuiciar el litigio y negativas cuando ningin tribunal se declara competente
para examinar el litigio.

40. Recordamos que el Coddigo de Procedimiento Civil de 1964 contenia
solo un articulo que sehalaba la competencia de los juzgados rusos en los
litigios con la participacion de las personas extranjeras. Se trataba del articu-
lo 434.1 que disponia lo siguiente: «La competencia de los juzgados de la
Repiiblica Soviética Socialista de Rusia en los litigios civiles donde participan
las personas extranjeras, los apdtridas, las empresas extranjeras y las organi-
zaciones, asi como los litigios donde por lo menos una de las partes litigantes
estd domiciliada en el extranjero se determina por la legislacion de Union de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas —segiin las reglas de competencia previstas
por el presente Codigo».
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41. El actual Coddigo de Procedimiento Civil de la Federacion de Rusia
en vigor establece la delimitacidon de las competencias entre los juzgados rusos
y extranjeros, utilizando el concepto competencia®. Para determinar la compe-
tencia en los asuntos con la participacion de las personas extranjeras, en primer
lugar, se determina el Estado en cuya competencia entra el asunto (puede ser la
Federacion de Rusia u otro cualquier pais). Posteriormente, es muy importante
establecer la competencia objetiva y territorial de los 6rganos jurisdiccionales.
El articulo 402 «La competencia judicial de los organos jurisdiccionales de la
Federacion de Rusia con la participacion de las personas extranjeras» dispone
lo siguiente: «En el caso de que no se establezcan reglas contrarias por este ca-
pitulo, la competencia judicial en los asuntos con participacion de las personas
extranjeras, se examinan por los organos jurisdiccionales de la Federacion de
Rusia segiin lo establecido por las reglas del capitulo 3 de este Codigo». Este
articulo establece las categorias de los asuntos civiles con la participacion de
las personas extranjeras que tienen competencia en los juzgados rusos. Este ar-
ticulo requiere una modificacion, ya que el elemento extranjero en una situacion
privada internacional debe referirse a varios elementos: la nacionalidad de las
partes, el lugar de la celebracion del contrato, el domicilio de las partes, etc. y
no solo a los casos donde estén presentes las «personas extranjeras».

42. La competencia de los juzgados rusos para conocer de los asuntos
civiles con elemento extranjero se determina no solo por el Capitulo 44 del
Cddigo de Procedimiento Civil ruso, sino por otras leyes federales, as{ como por
los Convenios internacionales. Las disposiciones contempladas en los convenios
internacionales sobre la competencia judicial internacional prevalecen sobre las
normas internas. Si existen contradicciones entre las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil u otras leyes federales y las disposiciones de los convenios
internacionales, siempre tendran prioridad estas Gltimas.

43. El articulo 402.2 indica que los juzgados de la Federacion de Rusia
enjuician los asuntos con la participacion de las personas extranjeras, cuan-
do: «La empresa demandada tiene la sede o el ciudadano (persona fisica)
demandado tiene su domicilio en el territorio de la Federacion de Rusia». El
domicilio de las personas fisicas se determina seglin las reglas establecidas
en el articulo 20 del Cddigo Civil ruso, pero la sede de la persona juridica se
establece seglin su la sede de su registro en la Federacion de Rusia (el art. 54.2
Cddigo Civil ruso). Podemos deducir que el foro del domicilio del demandado
es la regla general para determinar la competencia judicial internacional de
los organos jurisdiccionales rusos en los litigios con elemento extranjero. Este
foro también se extiende a los litigios surgidos de los contratos internacionales
de consumo.

44. El articulo 402.3 sehala la competencia alternativa de los juzgados de
la Federacion de Rusia para conocer de los litigios civiles con elemento extran-
jero. Tras la lectura de este articulo, podemos destacar que serdn competentes
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los juzgados rusos para conocer de los litigios que derivan de los contratos
internacionales de consumo en los siguientes casos:

1.  «Cuando el érgano de administracion central, las filiales o la represen-
tacion de la persona extranjera se encuentren en el territorio de la Federacion
de Rusia» segn el articulo 402.3, punto 1 del Coédigo de Procedimiento Civil.
El 6rgano de la administracion central de la empresa extranjera se puede deducir
del analisis de los documentos constitutivos de la empresa. Las filiales de la
empresa extranjera son entidades separadas de la empresa matriz que disponen
de personalidad juridica propia, de su nacionalidad, pero tienen la sede en el
territorio de la Federacion de Rusia y se consideran como residentes a todos los
efectos. La representacion de la empresa extranjera tiene la sede en el territorio
de la Federacion de Rusia, pero la empresa madre tiene la sede fuera en el
extranjero. No obstante, las oficinas de representacion representan los intereses
de la entidad madre y amparan sus derechos.

2. «Cuando el demandado tiene propiedades ubicadas en el territorio de
la Federacion de Rusia y (o) distribuye publicidad en la red de informacion y
telecomunicaciones «Internet», destinada a atraer la atencion de los consumido-
res situados en el territorio de la Federacion de Rusia» seglin lo establecido en
el articulo 402.3, punto 2 del Codigo de Procedimiento Civil. Es decir, cuando
el demandado tenga bienes muebles o inmuebles en propiedad en el territorio
ruso, seran competentes para conocer de los litigios sus 6rganos jurisdiccionales.
La competencia de los juzgados rusos para conocer de los litigios «cuando el
demandado distribuye publicidad en la red de informacion y telecomunicaciones
«Internet», destinada a atraer la atencion de los consumidores ubicados en el
territorio de la Federacion de Rusia» es una novedad introducida recientemente
por la reforma del Codigo del Procedimiento Civil mediante la Ley federal N
264 de 13 de julio de 2015. Se trata de un nuevo foro que permite a los tribu-
nales rusos conocer de los litigios que surgen de los contratos internacionales
de consumo. De esta forma se ampara a los consumidores que residen en la
Federacion de Rusia a celebrar contratos internacionales a través de la publicidad
o a través de Internet con profesionales.

3. «La demanda que surge del contrato, cuya total o parcial ejecucion
tendrd lugar o tuvo lugar en el territorio de la Federacion de Rusia» segin lo
previsto en el articulo 402.3, punto 6 del Codigo del Procedimiento Civil. En
primer lugar, se trata de la ejecucion total de la prestacion caracteristica del
contrato en el territorio ruso (por ejemplo, la prestacion de los servicios de un
peluquero que tuvo lugar en Sanct-Petersburgo). En segundo caso, se indica
que la prestacion caracteristica del contrato fue ejecutada parcialmente en Rusia
(por ejemplo, la realizacion de obras y el montaje de las ventanas que fueron
adquiridos por el ciudadano ruso en Polonia, pero una parte de ellas fueron
realizadas en Mosci). Para una aplicacion correcta de este precepto es la de-
terminacion del lugar de la prestacion caracteristica del contrato. Dicho lugar,
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tiene que estar obligatoriamente en el territorio de la Federacion de Rusia, en
caso contrario el juzgado ruso no serd competente para examinar estos asuntos.
Como regla general, el lugar de la ejecucion de la prestacion caracteristica
previsto en el punto 6, del articulo 402.3 se considera el lugar de la ejecucion
de la obligacion contractual®.

45. El articulo 403 del Codigo de Procedimiento Civil refleja una lista
imperativa de foros exclusivos que se aplican con independencia de donde esté
situado el domicilio de las partes y aunque las partes hayan pactado la sumision
del litigio a los 6rganos jurisdiccionales de otro Estado. En este sentido cabe
senalar, el foro Forum rei sitae que indica la competencia exclusiva de los
juzgados rusos cuando examinan los asuntos sobre los bienes inmuebles sitos
en el territorio de la Federacion de Rusia, también en los litigios que surjan
de los contratos de transporte y el transportista tenga la sede en el territorio
ruso, etc. Los foros exclusivos son una excepcion al foro general del domicilio
del demandado y la lista incluida en esta norma debe ser interpretada de una
forma restrictiva.

46. El foro de sumision o tal llamada «competencia judicial contractual»
con la participacion de las personas extranjeras esta previsto en el articulo 404
del Codigo de Procedimiento Civil de la Federacion de Rusia que dispone: «/.
En los asuntos con la participacion de las personas extranjeras, las partes
pueden convenir el cambio de la competencia judicial del organo jurisdiccional
(el acuerdo de prorrogacion) hasta el enjuiciamiento del litigio por el juzgado.
2. La competencia judicial de los organos jurisdiccionales en los asuntos con
la participacion de las personas extranjeras, establecida por los articulos 26,
27, 30 y 403 del presente Codigo, no puede ser modificada por el acuerdo
de las partes». Es importante seflalar que en la normativa anterior, el foro de
sumision solo era permitido en los litigios comerciales o en los derivados de
los contratos maritimos. Actualmente, el foro de sumision se aplica a todos
los litigios, asi como a los contratos internacionales de consumo. Las partes
litigantes pueden modificar la competencia judicial del juzgado competente a
conocer del litigio, trasladando el enjuiciamiento del asunto de los juzgados
rusos a los tribunales extranjeros. La legislacion rusa no distingue entre el foro
de sumision expresa y el foro de sumision tacita tal como lo encontramos en
el Reglamento 1215/2012. Por ello y para evitar los problemas en la practica,
es recomendable pactarlo por escrito en el contrato.

47. La competencia judicial contractual ofrece la posibilidad de cambiar la
competencia judicial internacional mediante el acuerdo de las partes litigantes,
denominado como el acuerdo de prorrogacion. El enjuiciamiento de un litigio
se puede cambiar a un tribunal extranjero, pero sin vulnerar los foros exclusivos
previstos en el articulo 403 del Cddigo del Procedimiento Civil. La profesora
FEDOSEEVA define el acuerdo de prorrogacion como el acuerdo mediante el
cual, los contratantes atribuyen el enjuiciamiento del litigio surgido entre ellos
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0 que pueda surgir en el futuro a un determinado Estado®. El cumplimiento
del acuerdo sobre la eleccion de la competencia judicial es obligatorio para
las partes litigantes, de tal manera que, si el demandante acude a un juzgado
distinto del convenido en el acuerdo, entonces el demandado puede declinar
dicha competencia. Este acuerdo se puede hacer solo antes del enjuiciamiento
del litigio por el juzgado. Para la aplicacion del foro de sumision es necesario
cumplir con las siguientes condiciones:

a) que por lo menos una de las partes litigantes sea persona extranjera.

b) que el acuerdo de prorrogacion sea celebrado antes de la estimacion de
la demanda para su enjuiciamiento.

¢) que no concurran las circunstancias previstas en el articulo 404.2.

48. El articulo 405 del Cddigo de Procedimiento Civil ruso indica que
una vez que el organo jurisdiccional ruso se declara competente para conocer
del litigio, el cambio de la nacionalidad, de la residencia de la parte o de otras
circunstancias no van a impedir su enjuiciamiento por el juzgado, a pesar de
que tal cambio atribuye la competencia a los juzgados extranjeros. Es una dis-
posicion de proteccidn para evitar el fraude de ley.

49. Al analizar las normas que determinan la competencia judicial inter-
nacional en el Codigo de Procedimiento Civil, nos parece adecuada la Gltima
reforma que atribuye la competencia judicial internacional a los tribunales rusos
cuando el demandado distribuye publicidad en la red de informacion y tele-
comunicaciones «Internet», destinada a atraer la atencion de los consumidores
ubicados en el territorio de la Federacion de Rusia». No obstante, consideramos
que dicha norma es insuficiente, ya que se deberia especificar también un foro
especial cuando el profesional ejerce una actividad comercial en el territorio
ruso y celebra contratos con los consumidores domiciliados en el territorio de
la Federacion de Rusia. También serfa necesario establecer unos limites en la
eleccion del tribunal en estos tipos de contratos, ya que el consumidor, al celebrar
el contrato, estd en una situacion de inferioridad frente a la otra parte que le
puede imponer el tribunal de su pafs a través de la aceptacidon de una clausula
presente en un contrato de adhesion. Los acuerdos atributivos de competencia
en los contratos celebrados por los consumidores ya sea por via tradicional, o
ya sea por via electronica, deberian operar si se trata de acuerdos celebrados
con posterioridad al nacimiento del litigio.

VII. CONCLUSIONES
50. En conclusidon, podemos sehalar que el consumidor constituye una de

las piezas claves del llamado mercado nacional o internacional y actualmente,
juega un papel importante en el Derecho internacional privado ruso, por ello
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es importante ofrecerle seguridad y confianza en la celebracion de los contratos
internacionales. A nivel nacional, hay varias leyes que establecen un marco
normativo de proteccion del consumidor, pero requieren una sistematizacion y
adaptacion de estas normas al comercio electronico.

51. En el Derecho internacional privado, es necesario adoptar unas normas
especiales de proteccidn en los contratos internacionales de consumo. Ahora es
el momento de reformar los convenios internacionales existentes o aprobar un
nuevo Convenio en el marco de la CEI que determine los foros de proteccion
de los consumidores en el territorio de la CEIL. La importancia del tema resulta
clara, ya que hace falta buscar una solucion regional en el territorio de los
Estados de la CEI para poder celebrar contratos tradicionales y electronicos,
debido al proceso de globalizacion y al desarrollo de la sociedad de informacion.
Es necesario crear nuevas medidas y adoptar un Convenio entre los Estados
miembro de la CEI para la proteccion del consumidor turista y del consumidor
que contrata a distancia, en particular en el creciente comercio electronico actual.

52. El ejemplo europeo nos puede servir como base de partida de la modifi-
cacion del Derecho internacional privado ruso. Se debe optar por la adopcion de
un conjunto de foros que reflejen la proximidad —tanto fisica como juridica—
entre la materia litigiosa y la parte tutelada —el consumidor—. Para fortalecer
el principio de proteccion de los consumidores, es importante desarrollar como
principios rectores: el principio «forum actoris» y el principio de proximidad
para fortalecer la seguridad juridica de los consumidores en la Federacion de
Rusia, asi como en el marco de la CEIL

53. Seria adecuado adoptar normas que garanticen una jurisdiccion espe-
cial en los contratos internacionales de consumo y que aseguren el libre acceso
a juzgados especiales de pequefas causas y a métodos de solucidon mas rapidos,
eficientes y baratos de los conflictos internacionales de consumo. El costo de
litigar en paifses extranjeros y en las causas que involucran la aplicacion del
derecho extranjero puede ser elevado, restringiendo la disposicion del consu-
midor a reivindicar sus derechos y a recurrir a la justicia.
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' Ley de la Federacion de Rusia de 7 de febrero de 1992, nam. 2300-1 «Sobre la
proteccion de los Derechos de los Consumidores» (Pepepanbhblit 3akoH «O 3amuTe mpas
nmorpeburenein» or 7 ®espans 1992 r. Ne 2300-1 // Bemomoctu CHIT u BC P®. 09.04.1992,
Ne 15, ct. 766. (pen. ot 23.07.2008).

2 Ley de la Federacion de Rusia sobre los estandares de los productos y servicios de
10 de junio de 1993.

3 Ley Federal N° 29 LF de la Federacion de Rusia de fecha de 2 de enero de 2000, C3
P®, 2000 N ° 2, Cr. 150.

4 Ley Federal N° 132-LF de la Federacion de Rusia de fecha de 24 de noviembre de
1996, C3 P®, 1996 N ° 49, Cr. 5491.

5 Ley Federal N° 184-LF de la Federacion de Rusia de fecha de 27 de diciembre de
2002, C3 P®, 2002 N° 52 (4. 1), Cr. 5140.

16 Ley Federal N° 52-LF de la Federacion de Rusia de fecha de 30 de marzo de 1999,
C3 PO, 1999 N° 14, Cr. 1650.

7 Decreto del Presidente RF Nam. 915 de 24 de agosto de 1992 sobre la creacion del
Comité de Estado de la Federacion de Rusia sobre la politica de antimonopolio y el garante
de las nuevas estructuras econdomicas (Yxas IIpesupmenra P® or 24 asrycra 1992 r. Ne 915
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«O TocymapcTBennom kommrere Poccuiickoit ®epepanynu 1Mo aHTMMOHOIONBHON HOMUTHAKE
U TIOMIEP>KKE HOBBIX 9KOHOMUYECKUX CTPYKTYP»).

18 Ley de la Federacion de Rusia de fecha de 7 de febrero de 1992, N.° 2300-1 «Sobre
la proteccion de los Derechos de los Consumidores».

19 Constitucion de la Federacion de Rusia adoptada el 12 de diciembre de 1993 y entro
en vigor el 25 de diciembre de 1993 (Koncturynma Poccuiickoit ®epepanyum, npuHATas
BCEHAPOAHBIM romocoBanueM 12 mekabps 1993 r.).

2 La proteccion de los consumidores: Legislacion (3amura npas morpeGureneii:
3akoHomarenpbHO —HOpMaruBHasA 6aza— Mocksa: Jk3amen, 2003.

2 ALA. RAYLEAN (A. A. PANJISIH), «Komnmusus mpaBoBbIX HOPM, PETYTMPYIOUINX
IPaKAAHCKO-IIPABOBBIE OTPEOUTEIbCKIE OTHOLIEHNs», Poccmitckmit cyaps, 2008, N 6, 38.

2 Articulo 9: «En los casos en los que una de las partes contratantes de la relacion
Juridica es el ciudadano que utiliza, adquiere, hace un encargo o solo tiene la intencion de
adquirir o hacer un encargo para sus necesidades personales, disfrutard de los derechos
previstos en cumplimiento de la obligacion en conformidad con las disposiciones del Codigo
Civil de la Federacion de Rusia, asi como de los derechos previstos para los consumidores
en virtud de la Ley sobre la proteccion de los Derechos de los Consumidores y otros actos
normativos adoptados en esta materia».

2 Ley Federal de 26 de enero de 1996 Ne 15-LF «Sobre la introduccion de la segunda
parte del Codigo Civil de la Federacion de Rusia» (PepepanbHpIN 3akoH «O BBegeHUM B
nevicteue yactu 2 I'pakmanckoro kogekca PO» ot 26 suBaps 1996 roma Nel5-®3 // Cobpanue
3akoHomarenbcTBa P®, 1996, Ne 5, crarbs 411).

24 El fabricante (el productor) es la organizacion, independientemente de su forma juridica,
asi como los empresarios individuales que producen bienes para su reventa a los consumidores.

% El prestador de servicios: es la organizacion independiente de su forma juridica, asi
como el empresario individual que realizan trabajos o prestan servicios a los consumidores
mediante un contrato reciproco.

% El vendedor es la organizacion, independiente de su forma juridica, asi como los em-
presarios individuales que venden los bienes de consumo a los consumidores en virtud de un
contrato de compraventa de bienes de consumo.

27 El representante del fabricante (vendedor) o el empresario individual que representa
al fabricante (vendedor), se trata de una organizacion que realiza una determinada actividad
comercial o la empresa creada en el territorio de la Federacion de Rusia por el fabricante
(vendedor), asi como por un fabricante extranjero (vendedor extranjero), que realiza ciertas
funciones en virtud del contrato celebrado con el fabricante (vendedor). El consumidor pue-
de reivindicar las pretensiones sobre los bienes defectuosos al representante del fabricante.

2 El importador es la organizacion independiente de su forma de organizacion juridica o
el empresario individual que realiza la importacion de la mercancia para su posterior reventa
en el territorio de la Federacion de Rusia.

? D.D. AVERIN (II.1I. ABEPVH), ITono>keH1e HHOCTPAHIIEB B COBETCKOM TPaXKAAHCKOM
nporecce, Mocksa, 1966, 93-147.

% P.S. DRUZHKOV (II.C. IPYXKOB), «CypeOHas IOABEIMCTBEHHOCTh CIIOPOB
O IpaBe ¥ MHBIX IPABOBBIX BOIPOCOB PACCMATPMBAEMbIX B IOPAAKE TPAXJAHCKOTO
cyponpoussoactsa», Aprope®epar muc. Kanpg. I0Opun. Hayk, Ceeppnosck, 1966, 5.

3 AA. MAMAEV (A.A. MAMAEB), «MexayHapoaHas Cyfe6Hass OPUCHUKINSA IO
TPOKTAHCKIM IE/IaM C Y4aCTHeM MHHOCTPAHHBIX Ttuil», luc. Kaun. 0pug. Hayk, Xa6aposck,
2001, 120.

2 AN. PLIGUIN (B.H. IUVIMTVH) <«IOpucpukuyss CyfgoB IO TPAXKAAHCKUM U
KOMMEpYECKNM Je/laM B YCIOBUAX CO3JAHMA CAMHOTO IIPAaBOBOTO IPOCTPAHCTBA»,
Poccuitckmit exerogauk MexxpyHapogsoro mpasa, CII6., 1994; V.V. STARZHENETS-
KII (B.B. CTAPXKEHEIIKIN) «Bprocenbckas KOHBEHIUA TI0 BOTPOCAM MOACYRHOCTI U
HIPMHYAUTETbHOTO UCIIOMHEHN CYeOHBIX PELICHNI 10 IPAKTAHCKIM U TOPTOBBIM CIIOPaM»,
Bectauk BAC P®. CrnennanpHoe npuroxenne k nim. 3, mapt 1999, 27-32.
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3 L.A. LUNTS (JL.A. ITYHII), Kypc MexpgynapogHoro yactHoro mpasa, B 3-ex .,
Mocksa, IOpuanueckaa mureparypa, 2002, 810 y sigs.

*#* L.A. LUNTS (JI.A. IYHLI), Kypc MesxxgynaponHoro dactaoro mpasa, T. 3., Mocksa,
IOpupnyeckas mureparypa, 1975, 30-34.

* L.A. LUNTS (JLA. JIYHII), Kypc MexaynapogHoro dacTHoro mpasa, B 3-ex .,
Mocksa, IOpuanyeckaa mureparypa, 2002, 822 y sigs.

% Bectumk Boicurero Ap6urpaxksHoro Cyma Poccmiickoit ®epepanym. CrenmanpHoe
npuioxenue k niim. 3, Mapr, 1999 r.

7 N.I. MARISHEVA (H.J. MAPBIIIIEBA), PaccmoTpenne cygamy IpaKEaHCKUX e
¢ yyactueM., 9-36; M.M BOGUSLAVSKI (bOT'YCITABCKHN, M. M.), MexpyHaponHoe
4acTHOe MpaBo: YueOHuk, 3-e¢ usm., mepepab u pon, Mocksa: IOpucts, 1999, 353-360;
V.P. ZVEKOV (B.II. 3BEKOB.), MexpgynapogHoe yactHoe mpaso: Kypc nexumit, Mocksa,
Hopwma, 1999, 440-447; V.V. YARKOVA, (B.B. APKOBA), rpaxxganckuii npouecc: YuebHuk,
Mocksa.: Bonrepc Kiysep, 2004.

* N.I. MARISHEVA (H./. MAPBIIIIEBA), PaccMoTpenne cyfamu rpaxfaHCcKuX Aerl. . .,
op. cit., 9-36.

3% M.M BOGUSLAVSKI (FOI'YCITABCKMN, M.M.), MesxmyHapogHOE YaCTHOE TPABO.
97IEMEHTAapHBIIT KypC, MH-T TocyfapcTsa u npasa PAH; Axap. mpas. yH-T., Mocksa: FOpucts,
2007, 353-360.

4 V.P. ZVEKOV (B.II. 3BEKOB), MexxayHapogHoe 4acTHoe mpaBo: Kypc mekimit,
Mocksa, Hopma, 1999, 440-447.

4 G.K. DMITRIEVA (I K.IMUTPUEBA), Me>xayHapogHoe YacTHoe mpaBo, MockBa,
ITpocmexkr, 2000, 560; L.P. ANUFRIEVA (ILII. AHY®PUEBA), MexpayHapogHOe YacTHOE
npaso B 3-x 1, T.3., Mocksa, bek, 2001, 132 y sigs.

“ F.F. MARTENS (®.®. MAPTEHC), CospemenHoe MexayHapogHOE IPABO
LMBUIN30BaHHBIX Haponos, T.2, CII6., 1882, 206.

“ TM. YABLOCHKOV (T.M. ABITOYKOB), Kypc MekayHapOogHOrO IPaXkKAaHCKOTO
IpoLeccyanbHoro npaso, Spocnasnb, 1909, 59-62.

“ G. YU. FEDOSEEVA (I'10. ®EJOCEEBA), MexgyHapogHOe YacTHOE IIPaBo,
WsparenscTBo: dkemo, Mocksa, 2007, 293 y sigs.

4 (Convenio relativo al procedimiento civil, hecho en Haya el 1 de marzo de 1954)
KoHBeH1IMsA IO BOIIPOCaM IpaXKAaHCKoro mpouecca 1954 r., MexayHapogHOe YacTHOE IPABO.
C6opunk mokymentos, M., Mzn-Bo BEK, 1997; (Acuerdo de los Estados de la CEI de Kiev
sobre el orden del enjuiciamiento de los litigios surgidos de la actividad econdmica, firmado en
Kiev el 20 de marzo de 1992); Cornamenne CHI 0 mopsigke paspemeHns: CIopoB CBS3aHbBIX
C OCYILECTB/ICHUEM XO3SICTBEHHOI fAesiTenbHOCTH 1992 1. MexayHapogHOe YaCTHOE IIPAaBo,
C6opunk gokymentos, Mocksa, Vag-Bo BEK, 1997; (Convenio sobre la asistencia judicial en
materia civil, de la familia y penal, concluida entre los Estados miembros de la Comunidad de
los Estados Independientes (CEI), firmada en Minsk el 22 de enero de 1993) Kousenunst CHI”
0 IIPaBOBOJI IIOMOIIM U IPABOBBIX OTHOLIEHNAX IO TPAKITAHCKMM, CEMEITHBIM U YTOIOBHBIM
menam 1993 r, Co6panue 3akoHomarenmsctea P®, 1995, nim. 17, Cr.1472.

4 Ley Federal, nam. 138, LF de 14 de noviembre de 2002 sobre la adopcion del Codigo
de Procedimiento (Enjuiciamiento) Civil de la Federacion de Rusia (3akon P® «I'paxxganckuit
IPOLIECCYaNbHbLA Komeke», oT 14 Hoabpa 2002 r. (C usMm., BHeceHHbIMU DefepaTbHBIM
3akoHoM ot 21 de julio de 2005, nim. 93-®3), Cobpanne 3akonomarenbcrsa PO, 2005,
nam. 30 (4.1), cT.3104).

7 L.A. LUNTS (JLA. JIVHI), N.I. MARISHEVA (H.JM. MAPBIIIEBA, Kypc
MexyHapOJHOTO YacTHOTO IpaBa. MeXXAyHapOHBIN IpakgaHcKuil npouec, Mocksa, 1976,
10.

4 L.P. ANUFRIEVA (JLII. AHYOPUMEBA), MexayHapogHoe dacTHoe npaso. O6mast
gactp. Yuebnnk, T.IL.M., 2000, 86.

4 V.P. ZVEKOV (B.IL. 3BEKOB), MexxgyHapogHoe 4acTHOe 1paso..., Op. cit., 44-45;
LI. LUKASHUK (M.J. IYKAIIYK), «Koncturyuusa Poccun n MexpgyHapogHoe IpaBo»,
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Poccuiickmit exerogauk Mexxpynapognoro mpasa, CII6., 1996; O.J. TIUNOV (O.J.
TUYHOB), «Koncturyunonssiii cyn Poccniickoit @epepanun n MexayHapogHOE 4aCTHOE
npaBo», Poccuitckmit exxerogunk Mexxpynapoguoro mpasa, CIT6., 1996.

% C6opHUK MesxyHApOAHBIX [OroBopoB Poccuiickoit ®epepaumu 10 OKA3aHUIO
npaBoBoit momou, Mocksa, 1996, 62-561.

31 Articulo 21.1 de los siguientes Convenios: Convenio firmado entre Rusia y Moldavia,
Convenio entre Rusia y Estonia, el Convenio entre Rusia y Lituania, Convenio entre Rusia
y Letonia, el Convenio entre Rusia y Azerbaiyan.

32 Articulo 21.2 del Convenio firmado entre Rusia y Moldavia, el Convenio firmado entre
Rusia y Azerbaiyan, el Convenio firmado entre Rusia y Letonia, el Convenio firmado entre
Rusia y Estonia. El parrafo 3 del articulo 21 del Convenio firmado entre Rusia y Lituania.

3 Articulo 21.2 del Convenio firmado entre Rusia y Lituania.

3 Articulo 21.3 de los siguientes Convenios: Convenio firmado entre Rusia y Molda-
via, Convenio firmado entre Rusia y Azerbaiyan, Convenio firmado entre Rusia y Letonia,
Convenio firmado entre Rusia y Estonia. El parrafo 4 del articulo 21 del Convenio firmado
entre Rusia y Lituania.

% Texcr Cornmamenus ctpan CHI™ 1992 r. VI Kommenrapuii k xemy cm. N.I. KLEIN (H.JL.
KJIENH), N.I. MARISHEVA (H./1. MAPLIIIEBA), Paspemenne B crpanax CHI™ ciopos
CBA3aHHBIX C OCYIIECTBICHNEM X03AiicTBeHoI fearenbrocTy (KomMmenTtapmit k CornamreHno
crpan CHI" «O mopsifike paspeiueHus CIIopoB CBA3AHHBIX C OCYLIECTBICHIEM X035 ICTBEHOI
mesitenbHOCTH»), MockBa, TOO «Poccwuitcknmit mpaBosen», 1993.

% http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_5942/

7 http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_5942/

8 http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_5942/

¥ A.A. MAMAEV (A.A. MAMAEB), «MexayHapoaHas Cyfe6Has OPUCHUKIVSA IO
TPKAAHCKUM [IETIaM C yIacTUEM MHHOCTPaHHbIX /nif», Huc. Kanp. IOpun. HaYk, Xa6aposck,
2001, 153-154.

% Reglamento (UE) nam. 1215/2012 del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de
diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DOUE ntim. 54, de 25 de febrero de
2015, 1-9.

¢! Esta clasificacion la encontramos en los trabajos del profesor ZVEKOV, V.P., cuando
trata la competencia internacional. V.P. ZVEKOV (B.I1. 3BEKOB), MexpayHaponHoe YacTHOE
1paso..., op. cit., 441-442, La profesora ANUFRIEVA igualmente sefala dicha clasificacion
V.: G. K. DMITRIEVA (T".K. IMUTPUEBA), MexxayHapoiHOE 4aCTHOE IpPaso..., 0p. Cit.,
2000, 560-567.

2 TM.YABLOCHKOV (T.M.ABITOYKOB), KYpc MeXiyHapogHOTO Ipak[FaHCKOro
MPOLIECCYAIBHOTO. ..., 0p. cit., 509 y sigs.

% Ley Federal, nim. 138, LF de 14 de noviembre de 2002 sobre la adopcion del Codigo
de Procedimiento (Enjuiciamiento) Civil de la Federacion de Rusia (3akon P® «I'paskmanckmit
MPOLIECCYaNbHBIN KOfEKC», oT 14 Host6ps 2002 T'. (C usm., BHecenHbiMu DeepanbHbIM
3akonoM ot 21 de julio de 2005, nim. 93-®3), Cobpanne 3akonomarenbcrsa PO, 2005,
nm. 30 (4.1), c1.3104).

¢ Por ejemplo, el vendedor en el contrato de compraventa; el franquiciado en el contrato
de franquicia, etc.

% G. YU. FEDOSEEVA (I'I0. ®EJJOCEEBA), MexayHapogHOe 4YacTHOE IIPaBo,
MsparenbcTBO: dKeMo, Mocksa, 2007, 294.

(Trabajo recibido el 30-1-2018 y aceptado
para su publicacion el 17-7-2018)
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RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Coordinado por Juan José JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

por Basilio Javier AGUIRRE FERNANDEZ

Resolucién de 21-5-2018
(BOE 8-6-20138)
Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca, namero 6

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION O DIVORCIO: AMBITO. CALI-
FICACION REGISTRAL: INDEPENDENCIA.

La liquidacién del régimen econémico-matrimonial y en general del haber
comun del matrimonio es materia tipica y propia del convenio, al igual que
aquellos actos relativos a la vivienda familiar. Y es que el convenio regulador,
otorgado directamente por los interesados sin intervencién en su redaccién de
un funcionario competente, al no constituir un documento publico propiamente,
no puede exceder de ese contenido tasado, por lo que en caso de extralimitarse
(y sin influir en la validez y eficacia del acto de que se trate, naturalmente,
siempre y cuando concurran los requisitos previstos en el art. 1261 del Cédigo
Civil) deberian los interesados acudir a la escritura publica notarial. Este Centro
Directivo ha manifestado reiteradamente que resulta admisible la inscripcién
de la adjudicaciéon que mediante convenio regulador se realice respecto de los
bienes adquiridos vigente el régimen de separacién de bienes, pues aunque dicho
régimen esta basado en la comunidad romana, esto no autoriza a identificar
ambas regulaciones.

En el presente caso, al inventariarse los bienes objeto de liquidacién y adjudi-
cacién, se parte del caracter ganancial de todos ellos, cuando alguno —al menos
la finca adjudicada a la que se refiere la calificacién registral— ha sido adquirido
segun consta en el Registro en régimen de separacién de bienes, es decir, ajeno
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a la comunidad germaénica. La tnica forma en que dicha inscripciéon pueda ser
rectificada es por medio de los mecanismos previstos en el articulo 40 de la Ley
Hipotecaria. A la vista de los datos obrantes en el expediente, y en concreto del
texto del titulo presentado (convenio regulador), el presente caso quedaria sub-
sumido dentro de la letra d) del referido articulo. Si existié6 un error en el titulo
de compraventa, al expresarse que estaban sujetos al régimen de separacién de
bienes si en realidad su régimen era de gananciales, ese error seria rectificable
mediante el consentimiento de todos los que intervinieron en el negocio, conforme
al articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria, pero para ello serd necesario, al menos,
que se declare el error que en su dia se padecid, y, como consecuencia de ello,
el asiento por practicar sera la correspondiente inscripcion de rectificacion, que
producira los efectos que le son propios. A tal efecto, no es suficiente la mera
alegacion sobre el régimen econémico-matrimonial que vierte la recurrente en
el escrito de recurso. No habria inconveniente en que se reconociera al convenio
regulador la virtualidad de servir de titulo apto para llevar a cabo la rectificacion
del Registro respecto del caracter privativo de la finca adjudicada.

Segtn la reiterada doctrina de este Centro Directivo, el registrador al llevar a
cabo el ejercicio de su competencia de calificacion de los documentos presentados
a inscripcioén no esta vinculado, por aplicacién del principio de independencia en
su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores o por
las propias resultantes de la anterior presentacién de la misma documentacién
o de la anterior presentacién de otros titulos.

Resolucién de 21-5-2018
(BOE 8-6-2018)
Registro de la Propiedad de Infiesto

EXPEDIENTE DEL ARTICULO 199 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Como ya se afirmé en la resolucion de 2 de septiembre de 2016, el articulo 9
LH debe ser interpretado en el sentido de incluir en su ambito de aplicacién
cualquier supuesto de modificacion de entidad hipotecaria que conlleve el naci-
miento de una nueva finca registral, afectando tanto a la finca de resultado como
al posible resto resultante de tal modificacién. Del propio tenor del articulo 9 se
deduce la posibilidad de inscripcién de representacién gréfica sin tramitacion
previa de dicho procedimiento, en los supuestos en los que no existan diferencias
superficiales o estas no superen el limite maximo del 10% de la cabida inscrita
y no impidan la perfecta identificacién de la finca inscrita ni su correcta dife-
renciacién respecto de los colindantes. La falta de una remisién expresa desde
el articulo 9 al articulo 199 supone que con caracter general no serd necesaria
la tramitacién previa de este procedimiento.

Uno de los principios de esta nueva regulacion de la Jurisdicciéon Voluntaria
es que, salvo que la ley expresamente lo prevea, la formulacién de oposicién
por alguno de los interesados no hara contencioso el expediente, ni impedird
que continde su tramitacién hasta que sea resuelto, tal y como se destaca en la
Exposicién de Motivos de la citada Ley 15/2015 o su articulo 17.3. En cuanto a
la solicitud de los recurrentes de acceder al contenido de las alegaciones, la Ley
Hipotecaria no se pronuncia al respecto al regular el procedimiento en el articu-
lo 199, que no contiene ninguna previsién sobre la necesidad de dar traslado de
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las mismas al promotor del expediente. Como ya se indicé en la resolucién de
14 de noviembre de 2016, el articulo 342 del Reglamento Hipotecario dispone
que «también podran expedir los registradores, a peticiéon de los interesados,
certificaciones de los documentos que conserven en su archivo y respecto de los
cuales puedan considerarse como sus archiveros naturales», documentos entre
los que, sin duda, se encuentran los incorporados a la tramitacién del expediente
previsto en el articulo 199 de la Ley Hipotecaria.

Es doctrina consolidada de este Centro Directivo que siempre que se for-
mule un juicio de identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser
arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios
objetivos y razonados.

En el caso que nos ocupa no pueden considerarse fundados los motivos por
los que existen las dudas de identidad, ni las razones por las que la oposicién del
titular colindante debe prevalecer sobre la solicitud de inscripcién de la represen-
tacion gréafica catastral. Tampoco pueden tenerse en cuenta las consideraciones
que hace la registradora en su informe acerca de la justificacién de las dudas
de identidad, las cuales no figuran en la nota de calificacién. El informe es un
tramite en el que el registrador puede profundizar sobre los argumentos utilizados
para determinar los defectos sefialados en su nota de calificacién, pero en el que
en ningdn caso se pueden afadir nuevos defectos.

Resolucién de 21-5-2018
(BOE 8-6-20138)
Registro de la Propiedad de Olivenza

HIPOTECA: CANCELACION POR CADUCIDAD EX ARTICULO 82 LH.

La nota marginal acreditativa de haberse expedido certificacién de dominio y
cargas para el procedimiento de ejecucién hipotecaria ofrece unas caracteristicas
propias, de modo que si bien no lleva consigo un cierre registral, si opera como
una condicién resolutoria cuyo juego determinard la cancelacién de todos los
asientos practicados con posterioridad al de la hipoteca que sea base del proce-
dimiento. Asi, la relevancia de este asiento excede con mucho de constituir una
mera publicidad noticia.

Ahora bien, dentro de todas las cualidades propias de la nota marginal de
expedicion de certificacion de cargas no se encuentra la de determinar por si
sola, automatica y necesariamente, el dia en que la prestacién cuyo cumplimien-
to se garantiza deba ser satisfecha en su totalidad, presupuesto necesario para
el comienzo del computo del plazo de prescripcion a que refiere el articulo 82,
parrafo quinto, de la Ley Hipotecaria. El que en su dia se haya iniciado la eje-
cucién directa de la hipoteca, no significa necesariamente que se haya producido
el vencimiento anticipado de la totalidad de las obligaciones garantizadas. Del
mismo modo, iniciada la ejecucién hipotecaria, el hecho de que hayan transcu-
rrido varios afios desde la practica de la nota marginal de expedicién de dominio
y cargas no significa que no se haya desenvuelto integramente el procedimiento
de ejecucién hipotecaria con la correspondiente adjudicacion.

Pero ademas, dicha nota marginal supone la interrupcién del plazo de pres-
cripcién de la accién hipotecaria recogido en el articulo 128 de la Ley Hipotecaria
ya que es indudable que el inicio de un procedimiento de ejecucién no es sino
una reclamacién del acreedor, que conforme al articulo 1973 del Cédigo Civil,
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produce dicha interrupciéon y conforme al parrafo quinto del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria, la cancelacién solo podra operar cuando no conste en el Re-
gistro dicha interrupcién. La hipoteca que se comenzé a ejecutar —segun refleja
la nota de expedicién de la correspondiente certificacién de cargas— debe ser
cancelada por transcurso del tiempo si han transcurrido los plazos que senala el
mencionado parrafo quinto del articulo 82 de la ley Hipotecaria, contado desde
la fecha en que dicha nota se extendié.

Deben diferenciarse dos hipétesis diferentes, a saber: Primera, que la nota
marginal se expida después de que conste registralmente el vencimiento de la
obligacién garantizada por la hipoteca, circunstancia que de modo mas comun
se producira por el transcurso del plazo por el que se constituyé el préstamo.
En este caso, la nota marginal de expedicién de certificacién de cargas inte-
rrumpe la prescripcién de la accién ya nacida de acuerdo con el articulo 1973
del Cédigo Civil y vuelve a iniciarse el computo del plazo legal; Segunda,
que no habiendo llegado el dia en que la prestaciéon cuyo cumplimiento se
garantiza deba ser satisfecha en su totalidad segiin Registro, se extienda la
nota marginal. En este supuesto, nada interrumpe la nota marginal porque
ningun plazo de prescripcién habra nacido previamente. No podra cancelarse
por caducidad conforme al articulo 82, parrafo quinto, de la Ley Hipotecaria
la inscripcién de hipoteca hasta que transcurra el plazo de veinte afos que
para la prescripcién de la accién hipotecaria establecen los articulos 1964
del Cédigo Civil y 128 de la Ley Hipotecaria méas un afio mas, contados no
desde la extensién de la nota marginal sino desde la fecha de amortizacion
final del préstamo.

A diferencia del articulo 82, parrafo quinto, de la Ley Hipotecaria, antes exa-
minado, que tiene su fundamento en la figura de la prescripciéon y hace referencia
expresa al plazo legal de prescripcién de las acciones segun la legislacion civil
aplicable, en cambio, el articulo 210 de la misma ley no se fundamenta direc-
tamente en la institucién de la prescripcién de las acciones, sino que fija unos
plazos propios, cuyo cémputo es estrictamente registral, con lo que mas bien
esta regulando un auténtico régimen de caducidad de los asientos, al exigir que
«hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del ultimo asiento en que conste
la reclamacién de la obligacién garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde
el ultimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia».

Resolucién de 22-5-2018
(BOE 8-6-2018)
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 1

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE LA FINCA.

Es doctrina de este Centro Directivo que cuando la calificacion del registrador
sea desfavorable es exigible, segin los principios basicos de todo procedimiento y
conforme a la normativa vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio,
se oponen a la inscripcién pretendida, aquella exprese también una motivacién
suficiente de los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda
conocer con claridad los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos
juridicos en los que se basa dicha calificacién. Es evidente que la calificacion
esta suficientemente motivada.
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La registradora en la nota de calificacién identifica hasta cuatro fincas regis-
trales, fincas 25.433 (actual 1.083), 25.731 (actual 54.246), 25.732 (actual 7.661)
y 25.733 (actual 8.562), ademas de la matriz de las mismas, finca 21.724, que
pueden coincidir con la que se pretende inmatricular, expresando en dicha ca-
lificaciéon una serie de circunstancias que determinan tales dudas como son la
localizacién, colindancia, procedencia de la misma finca matriz y procedencia de
la misma titularidad. Como ha reiterado este Centro Directivo, siempre que se
formule un juicio de identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser
arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios
objetivos y razonados (cfr. resoluciones citadas en «Vistos»). En el presente caso,
la registradora, en su nota de calificacién, transcrita mas arriba, expresa con
detalle los motivos. Debe recordarse también, como ya ha sefialado este Centro
Directivo, que en todo caso el registrador debe extremar el celo en las inma-
triculaciones para evitar que se produzca la indeseable doble inmatriculacién.

Cabe plantearse aqui como ya se hizo en la resolucién de 5 de mayo de
2016 (reiterada en otras posteriores, cfr. «Vistos»), si en casos como el presente,
continda o no siendo de aplicacién lo dispuesto en los articulos 300 y 306 del
Reglamento Hipotecario. Tras la nitida desjudicializacién de tales procedimientos,
como se proclama en la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2015 y se materializa
en su articulado, ya no se mantiene la posibilidad de tramitacién de tales expe-
dientes en sede judicial, ni la posibilidad de resolverlos mediante simple auto. Y
tal supresion afecta tanto a la anterior potencialidad de ordenar la inmatriculacién
de fincas por via del expediente de dominio del anterior articulo 201, como a
la de resolver las dudas registrales fundadas cuando se hubiera utilizado la via
de los anteriores articulos 205 o 206 de la Ley Hipotecaria. Lo que ya no cabe,
en modo alguno, es la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 300 y 306 del
Reglamento Hipotecario.

Resolucién de 22-5-2018
(BOE 8-6-2018)
Registro de la Propiedad de Azpeitia

PROPIEDAD HORIZONTAL: DERECHO A EDIFICAR SOBRE ELEMENTOS
COMUNES.

La Ley de 6 de abril de 1999, sobre reforma de la Ley sobre propiedad hori-
zontal, ha venido a recoger en el Derecho positivo, introduciendo el nuevo articu-
lo 24, la figura del complejo inmobiliario privado. Se comprenden supuestos tales
como las propiedades horizontales complejas (pluralidad de escaleras o portales
sobre unos sétanos y bajos comunes), los centros comerciales con o sin viviendas
en sus plantas superiores, los edificios encabalgados, las urbanizaciones privadas
con viviendas unifamiliares, los conjuntos edificatorios en hilera, los conjuntos de
viviendas pareadas, etc. Precisamente esta riqueza de situaciones ha provocado
que la regulacién legal sea conscientemente flexible y reconozca la existencia de
muy diversos tipos de complejos inmobiliarios privados.

Se ha puesto de relieve, también, que en la legislacion vigente debe diferen-
ciarse entre dos instituciones distintas: el complejo inmobiliario y la propiedad
horizontal, sin perjuicio de las conexiones existentes entre ambas y de la aplica-
cién de algunas normas de la propiedad horizontal a los complejos inmobiliarios.
En el daltimo parrafo del articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y
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Rehabilitaciéon Urbana se fijan igualmente los parametros a qué atenerse para
determinar cuando una edificacién ha de ser considerada como un conjunto
inmobiliario privado, no exigiendo ya el destino a vivienda o local a que alude
el articulo 24 de la Ley sobre propiedad horizontal.

El régimen de la propiedad horizontal que se configura en el articulo 396 del
Coédigo Civil parte de la comunidad de los propietarios sobre el suelo y el vuelo
como elementos esenciales para que el propio régimen exista, manteniendo la
unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que se asienta. El articulo 24,
que integra el Capitulo III de la ley especial, extiende la aplicaciéon del régimen,
que no la naturaleza, a los complejos inmobiliarios que retinan, entre otros, el
requisito de estar integrados por dos o maés edificaciones o parcelas indepen-
dientes entre si y cuyo destino principal sea vivienda o locales. Por eso, bajo el
calificativo de «tumbada» que se aplica a la propiedad horizontal suelen cobijarse
(indebidamente), situaciones que responden a ambos tipos, el de complejo in-
mobiliario con fincas o edificaciones juridica y fisicamente independientes, pero
que participan en otros elementos en comunidad, o bien auténticas propiedades
horizontales en las que el suelo es elemento comun.

Asi las cosas y por lo que se refiere al supuesto de hecho, la finca matriz apa-
rece como una unidad, sujeta al régimen de propiedad horizontal e integrada por
tres viviendas, como elementos privativos, asi como por una serie de elementos
comunes entre los que destacan un conjunto de suertes de tierra. Nada hay en el
folio que permita sostener que el régimen juridico de la finca es otro distinto al
de la propiedad horizontal lo que determina la caracterizacién como elementos
comunes de todos aquellos a los que no se les ha atribuido el caracter de privati-
vos y, entre ellos, el suelo y el vuelo de la total finca. De las consideraciones que
se han llevado a cabo con anterioridad resulta que la configuracién del terreno
como elemento comun no impide en absoluto la atribucién a la edificacién ya
construida o a la que se va a construir del caricter de elemento independiente
del régimen de propiedad horizontal pues a tal esquema obedece la regulacion
legal, lo que excluye la necesidad de proceder a su previa desafectacion.

El segundo defecto que resulta de la nota de la registradora hace referencia
a la necesaria determinacién de la cesién del derecho de edificacién al nuevo
titular. Ahora bien, la formulacién del defecto viene determinada por la previa
exigencia de desafectacion del terreno y de su previa atribucién por cuotas a los
actuales titulares registrales como propiedad independiente. De haberse aceptado
esta formulacién, lo que no ha ocurrido, ciertamente deberia exigirse la nece-
saria justificacion de la atribucién del titulo material que amparase la actividad
edificatoria a favor de quien la ha llevado a cabo, de modo que el folio registral
recogiese debidamente el transito desde una situacién de comunidad a una de
titularidad tnica a favor del edificante. La revocacién del defecto anterior, em-
pero, no priva a la nota de defectos de virtualidad pues aceptado por este Centro
Directivo la posibilidad de declaracién de obra nueva sobre una porcién concreta
del suelo comun de una propiedad horizontal, es preciso justificar que lo edificado
se inscriba a nombre de uno solo de los titulares del régimen.

Sin perjuicio de que hubiera sido deseable una mayor precisién técnico
juridica en el documento, de su conjunto resulta que los titulares registrales
de la propiedad horizontal, que agotan el conjunto de intereses involucrados,
atribuyen a uno de ellos, a titulo gratuito, el ejercicio de la facultad de edifi-
car sobre un elemento comuin que se concreta adecuadamente, facultad que
se ejercita en el mismo acto y que da lugar a la declaracién de la obra nueva
terminada.
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Resolucién de 23-5-2018
(BOE 12-6-2018)
Registro de la Propiedad de Torrején de Ardoz, nimero 3

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: APLICACION PONDERADA
DEL ARTICULO 671 DE LA LEC.

La cuestién objeto de este expediente es determinar si es inscribible un tes-
timonio de decreto de adjudicaciéon y de mandamiento de cancelacién de cargas
dictados en el seno de un procedimiento de ejecucion hipotecaria en el que, tras
quedar desierta la subasta, se adjudica la casa hipotecada al acreedor por el 60%
del valor de tasacién de la finca. La finca subastada es la vivienda habitual del
deudor.

Sentado pues que puede y debe calificar el registrador si el efectivo importe
de adjudicacién de la finca en el procedimiento se acomoda al previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, procede ahora evaluar si en el presente caso, y puesto
que la subasta quedé desierta por falta de licitadores y se trata de vivienda ha-
bitual, la adjudicacién debi6 realizarse por el 60% del valor de tasacién, como
sostiene el recurrente, o por la cantidad que se ha liquidado como debida al
ejecutante por todos los conceptos, que en el presente caso es inferior al 70%
pero superior al 60% del valor de subasta. En concreto, dicha cantidad debida
equivale al 68,53% del valor de subasta de la finca. En base a los principios ge-
nerales de interpretacién de normas juridicas recogido en el articulo 3 del Cédigo
Civil que sefiala que «las normas se interpretardan segtn el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos,
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquellas» parece, que la interpretacién
del articulo 671 no puede ser la puramente literal, ya que puede producir un
resultado distorsionado, cuando, como es el caso del presente expediente, por
el hecho de que la deuda sea ligeramente inferior al 70% del valor de subasta,
se permita al acreedor adjudicarse la finca por el 60% y seguir existiendo un
saldo a su favor, o deuda pendiente a cargo del ejecutado que se ve privado de
su vivienda habitual, siendo asi que si la deuda fuera del 70% la adjudicacion se
realizaria por dicho importe, quedando pagada la deuda, mientras que si el saldo
de la deuda fuera algo inferior al 70% del valor por el que hubiera salido a su-
basta, la adjudicacién se produciria por el 60%. Por ello, debe también atenderse
al espiritu y finalidad de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que fue la de aumentar
la proteccién a los ejecutados en el caso de ejecucién de su vivienda habitual,
asi como a los criterios de interpretacion sistematica y contextual, comparando
la redaccién de los articulos 670 y 671 citados, y concluyendo que la redaccién
literal del articulo 671 ha de ser interpretada en el mismo sentido que la del ar-
ticulo 670, es decir, que el ejecutante tiene derecho a pedir la adjudicacién del
inmueble por el 70% del valor de subasta, o si la cantidad que se le deba por
todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le debe
por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al sesenta por
ciento de su valor de subasta.

En base a todo lo expuesto, y a los concretos efectos que la ley confiere a
las resoluciones de este Centro Directivo, se estima que la interpretacién ponde-
rada y razonable del articulo 671 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para evitar
un resultado literal contrario al espiritu y finalidad de la ley, habra de ser la de
que «si se tratare de la vivienda habitual del deudor, la adjudicacién se hara
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por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a
subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por la cantidad que se le deba al ejecutante por todos los conceptos,
con el limite minimo del 60 por cien del valor de subasta».

Resolucién de 23-5-2018
(BOE 12-6-2018)
Registro de la Propiedad de Torrején de Ardoz, namero 3

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: NECESIDAD DE ANOTAR
EL EMBARGO CUANDO SE SIGUE EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO OR-
DINARIO.

Nada obsta para que el acreedor, ante el impago de la deuda garantizada
con hipoteca, decida no acudir al procedimiento de accién directa sino al proce-
dimiento de ejecucién previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil para cualquier
titulo ejecutivo (o incluso al procedimiento ordinario de la propia Ley procedi-
mental). La cuestién se centra en determinar si en este supuesto es preciso que
se decrete el embargo de la finca hipotecada y se publique en el Registro de la
Propiedad mediante anotacién preventiva.

El embargo es un acto procesal mediante el que se afecta un bien concreto
a las resultas del procedimiento en que se decreta con la finalidad de garantizar
su resultado. Tratandose de bienes inmuebles el embargo se anota en el Registro
de la Propiedad (art. 42 de la Ley Hipotecaria en relacién al art. 629 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), con la finalidad de hacerlo oponible a tercero (art. 32 de
la Ley Hipotecaria en relacion al art. 587 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
evitando que un adquirente de buena fe alegue su condicién a fin de evitar las
resultas del procedimiento (resoluciones de 11 de septiembre y 21 de noviembre
de 2006).

Respecto a la necesidad de practicar embargo cuando se ejecuta la hipoteca
por el procedimiento de ejecucién ordinaria, asi lo presupone el articulo 127
de la Ley Hipotecaria cuando en relacion a los terceros poseedores se establece
que «cada uno de los terceros poseedores, si se opusiere, sera considerado como
parte en el procedimiento respecto de los bienes hipotecados que posea, y se
entenderan siempre con el mismo y el deudor todas las diligencias relativas al
embargo y venta de dichos bienes (...)». Este mismo criterio ha sido defendido
por esta Direccién General en resoluciones de 10 de diciembre de 1997 y 23
de julio de 1999, recogidas en las mas recientes de 14 de diciembre de 2015
y 1 de diciembre de 2017. Resulta preciso que desde el primer momento (el
mandamiento de anotacién), se ponga de manifiesto en el Registro de la Pro-
piedad que el crédito que da lugar a la ejecucion es el crédito garantizado con
la hipoteca que es, de ese modo, objeto de realizacién. Asi lo consider6 igual-
mente la resolucién de 23 de julio de 1999 que afirmé la necesidad de hacer
constar por nota al margen de la hipoteca ejecutada su relacién con la posterior
anotaciéon de embargo por la que publicaba la ejecucién por los tramites del
procedimiento ejecutivo ordinario. Ahora bien, debe tenerse especialmente en
cuenta que esa preferencia sobre la carga intermedia, lo sera tnicamente por la
inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacién de embargo dictada
en el procedimiento de ejecucién ordinaria, su propio rango en cuanto exceda
de dicha responsabilidad hipotecaria.
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Resolucién de 23-5-2018
(BOE 12-6-2018)
Registro de la Propiedad de Aldaia

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: NECESIDAD DE ANOTAR
EL EMBARGO CUANDO SE SIGUE EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO OR-
DINARIO.

Nada obsta para que el acreedor, ante el impago de la deuda garantizada
con hipoteca, decida no acudir al procedimiento de accién directa sino al proce-
dimiento de ejecucion previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil para cualquier
titulo ejecutivo (o incluso al procedimiento ordinario de la propia Ley procedi-
mental). La cuestién se centra en determinar si en este supuesto es preciso que
se decrete el embargo de la finca hipotecada y se publique en el Registro de la
Propiedad mediante anotacién preventiva.

El embargo es un acto procesal mediante el que se afecta un bien concreto
a las resultas del procedimiento en que se decreta con la finalidad de garantizar
su resultado. Tratdndose de bienes inmuebles el embargo se anota en el Registro
de la Propiedad (art. 42 de la Ley Hipotecaria en relacion al art. 629 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), con la finalidad de hacerlo oponible a tercero (art. 32 de
la Ley Hipotecaria en relacién al art. 587 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
evitando que un adquirente de buena fe alegue su condicién a fin de evitar las
resultas del procedimiento (resoluciones de 11 de septiembre y 21 de noviembre
de 2006).

Respecto a la necesidad de practicar embargo cuando se ejecuta la hipoteca
por el procedimiento de ejecucién ordinaria, asi lo presupone el articulo 127
de la Ley Hipotecaria cuando en relacién a los terceros poseedores se establece
que «cada uno de los terceros poseedores, si se opusiere, serd considerado como
parte en el procedimiento respecto de los bienes hipotecados que posea, y se
entenderan siempre con el mismo y el deudor todas las diligencias relativas al
embargo y venta de dichos bienes (...)». Este mismo criterio ha sido defendido
por esta Direccién General en resoluciones de 10 de diciembre de 1997 y 23
de julio de 1999, recogidas en las mas recientes de 14 de diciembre de 2015
y 1 de diciembre de 2017. Resulta preciso que desde el primer momento (el
mandamiento de anotacién), se ponga de manifiesto en el Registro de la Pro-
piedad que el crédito que da lugar a la ejecucién es el crédito garantizado con
la hipoteca que es, de ese modo, objeto de realizacién. Asi lo consideré igual-
mente la resolucién de 23 de julio de 1999 que afirmé la necesidad de hacer
constar por nota al margen de la hipoteca ejecutada su relacién con la posterior
anotaciéon de embargo por la que publicaba la ejecucién por los tramites del
procedimiento ejecutivo ordinario. Ahora bien, debe tenerse especialmente en
cuenta que esa preferencia sobre la carga intermedia, lo sera tnicamente por la
inicial responsabilidad hipotecaria, teniendo la anotacién de embargo dictada
en el procedimiento de ejecucién ordinaria, su propio rango en cuanto exceda
de dicha responsabilidad hipotecaria.
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Resolucién de 24-5-2018
(BOE 12-6-2018)
Registro de la Propiedad de Zaragoza, nimero 13

INMATRICULACION POR EL ARTICULO 206 LH: NO ES APLICABLE ESTE
PROCEDIMIENTO A LAS COMUNIDADES DE REGANTES.

Debe decidirse en este expediente si puede inmatricularse una finca en
virtud de certificacién de dominio expedida por una comunidad de regantes,
al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria. La norma recoge, por tanto,
un medio especial para la inmatriculaciéon de los bienes pertenecientes a la
Administracién Puablica, cualquiera que sea la naturaleza demanial o patrimo-
nial de los mismos.

Como ha sefialado esta Direccién General en la resolucién de 3 de mayo de
2016, la doctrina define a la comunidad de regantes como Entidades Administra-
tivas, Corporaciones de Derecho Publico. Por tanto las comunidades de regantes
son entidades administrativas, esto es, como parte de la Administraciéon Publica
Hidraulica. En el grupo de las administraciones no territoriales se distingue en-
tre la Administracién institucional y la corporativa, y en este ultimo subgrupo
se inscriben las comunidades de regantes. Su consideracién como verdaderas
Administraciones Publicas ha sido muy debatida. La universalidad de los fines
de los entes territoriales explica que tengan atribuidos por la Ley poderes publi-
cos superiores, como el poder reglamentario, el tributario, el expropiatorio o, lo
que resulta relevante para la resolucion del presente recurso, la aptitud para ser
titulares de bienes de dominio publico, aptitud que no se puede predicar con
caracter general de los entes no territoriales.

Dada esta conmixtién y confluencia de intereses publicos y privados, esta
sustraccion al principio asociativo puro, y ese caracter legal de la constitucién y
regulacion de estas Corporaciones se entiende que se haya polemizado largamen-
te sobre si son o no verdaderas Administraciones Puablicas. Como ha senalado
la doctrina més autorizada, lo son «secundum quid», no por esencia y en su
totalidad, sino en la medida en que ejercen funciones publicas atribuidas por la
Ley o delegadas por la Administracién a la que se encuentran vinculados. Por
ello no puede afirmarse la existencia de un criterio legal de subsuncién plena
de las corporaciones en el concepto estricto de Administracién Publica, y por
ello ni sus fondos integran el Patrimonio Puablico, ni sus cuotas son exacciones
publicas sujetas a la legislacién tributaria, ni sus empleados estdn sujetos al
estatuto funcionarial, ni sus actos son actos administrativos salvo en el caso de
los producidos en el ejercicio de funciones publicas atribuidas o delegadas. Pero
al propio tiempo, las concomitancias y vinculaciones de estas corporaciones con
las Administraciones Publicas que las tutelan impiden que puedan ser sometidas
al régimen comun de las asociaciones.

Por todo lo expuesto hasta el momento, no pueden entenderse las comu-
nidades de regantes incluidas en el concepto de Administracién Puablica ni de
entidad vinculada a la Administraciéon Publica, ya que, siguiendo la expresa-
da doctrina del Tribunal Supremo, en esta tltima expresién debe entenderse
comprendida tnicamente la Administracién Publica institucional pero no la
corporativa, que queda excluida del medio especial que concede la Ley Hi-
potecaria para inmatricular los bienes inmuebles de que sean titulares tales
Administraciones por la via de la certificaciéon de dominio que prevé el articu-
lo 206 de la citada Ley.
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Resolucién de 23-5-2018
(BOE 13-6-2018)
Registro de la Propiedad de El Rosario

COSTAS: PROTECCION DEL DOMINIO PUBLICO A TRAVES DEL REGISTRO.

Como cuestién previa, es preciso poner de relieve, una vez mas, que este
expediente no puede tener en consideraciéon documentos que se alegan o aportan
con el escrito de recurso y que no se pusieron a disposiciéon del registrador al
tiempo de la presentacion.

La cuestion de la proteccién registral del dominio publico maritimo-terrestre
en segundas y posteriores inscripciones de fincas colindantes con el dominio
publico viene regulada en el articulo 36 del Real Decreto 876/2014, de 10 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas, cuya regla segunda
dispone el modo de proceder del registrador en aquellos supuestos en que el do-
minio publico costero no conste inscrito en el Registro de la Propiedad. Como ha
sefialado este Centro Directivo (vid. resoluciones de 23 de agosto de 2016 y 27 de
junio de 2017), para la debida comprensién de este precepto debe contemplarse
conjuntamente con el contenido de toda la Secciéon Cuarta del Capitulo IIT del
actual Reglamento de Costas, reguladora de las inmatriculaciones y excesos de
cabida que puedan afectar a este dominio publico. El eje fundamental sobre el
que gira la tutela del dominio publico maritimo-terrestre en esta regulacién es
la incorporacién al Sistema Informéatico Registral de la representaciéon grafica
georreferenciada en la cartografia catastral, tanto de la linea de dominio publico
maritimo-terrestre, como de las servidumbres de transito y proteccion.

De todas estas normas resulta que con la nueva regulacién se pretende que
el registrador pueda comprobar directamente, a la vista de las representaciones
graficas, la situacién de las fincas en relaciéon al dominio publico y las servi-
dumbres legales. Solo en el caso en que de tal comprobacién resulte invasién o
interseccién, procederia la solicitud por el registrador de un pronunciamiento al
respecto al Servicio Periférico de Costas.

En los que las citadas aplicaciones informaticas para el tratamiento de bases
graficas, no dispongan de la informacién correspondiente a la representacion
grafica georreferenciada de la linea de dominio publico maritimo-terrestre y de
las servidumbres de transito y proteccién, la tnica forma de lograr esta determi-
nacion sera la previa aportacion de certificacién del Servicio Periférico de Costas
de la que resulte la colindancia o interseccion, asi como la determinacién de si la
finca invade o no el dominio ptblico maritimo-terrestre y su situacién en relaciéon
con las servidumbres de proteccién y transito. No obstante, esta determinacién
previa solo debe ser exigible a aquellas fincas que, segtin los datos que consten en
el Registro o a los que tenga acceso el registrador por razén de su cargo, como
los datos catastrales (cfr. por todas, resoluciéon de 23 de abril de 2018), linden
con este dominio publico o puedan estar sujetas a tales servidumbres.

En el presente caso, el dato de que la finca invade el dominio publico mari-
timo-terrestre resultaba inicialmente de la consulta realizada por la registradora
a la Sede Electrénica del Catastro con ocasién de la primera presentacion del
titulo en el Registro. Nuestro Tribunal Supremo en sentencias de la Sala Primera
de 26 de abril de 1986, 1 de julio de 1999 y 22 de junio de 2009, excluye el juego
del principio de legitimacién en relaciéon con el dominio puablico. Este mismo
criterio ha sido asumido por este Centro Directivo, que lejos de sostener una
falsa antinomia entre la legislacién hipotecaria y la legislacion relativa al dominio
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publico, ha defendido el carédcter del Registro de la Propiedad como instrumento
de proteccién del demanio. La proteccion registral que la Ley otorga al dominio
publico no se limita exclusivamente al que ya consta inscrito, sino que también
se hace extensiva al dominio publico no inscrito (como es el caso del presente
expediente), pero de cuya existencia tenga indicios suficientes el registrador y
con el que pudiera llegar a colisionar alguna pretensién de inscripcion.
Finalmente, en relacién con el alcance y eficacia de la sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 57/2016, de 17 de marzo, dictada en el recurso interpuesto
por el Gobierno de Canarias sobre la Ley 2/2013, de proteccién y uso sostenible
del litoral y modificacién de la Ley 22/1988, de Costas, por infraccién de los
articulos 9.3 y 14 de la Constitucién, es lo cierto que la eficacia sustantiva y
registral de dicho pronunciamiento estd condicionada a la previa tramitacién y
aprobacién del correspondiente expediente administrativo de desafectacion, sin
que la alegada pasividad de la Administracién Publica responsable del ejercicio
de dicha competencia pueda ser suplida por el registrador, prescindiendo de un
acto administrativo formal y expreso de desafectaciéon como requisito previo de
inscripcion, al efecto de desvirtuar la certificacién de invasién del dominio pubico
emitida por esa misma Administracién. Doctrina que trasladada al presente caso
ratifica el criterio mantenido en la calificacién impugnada que, tras suspender la
inscripcion por los motivos que ya han quedado analizados y confirmados, afiade
que ello debe entenderse sin perjuicio de que «se llegara a tramitar el expediente
administrativo que determinara la exclusién de la zona maritimo-terrestre» de la
finca debatida, en perfecta concordancia con la doctrina constitucional resefiada.

Resolucién de 31-5-2018
(BOE 14-6-2018)
Registro de la Propiedad de Vélez-Malaga, ntiimero 1

SOCIEDADES MERCANTILES: ACTIVOS ESENCIALES.

La finalidad de la disposicién del articulo 160.f), como se desprende de la
ubicacién sistematica de la misma (en el mismo articulo 160, entre los supues-
tos de modificacion estatutaria y los de modificaciones estructurales), lleva a
incluir en el supuesto normativo los casos de «filializacién» y ejercicio indirecto
del objeto social, las operaciones que conduzcan a la disolucién y liquidacion
de la sociedad, y las que de hecho equivalgan a una modificacién sustancial del
objeto social o sustituciéon del mismo. Pero debe tenerse en cuenta, que dada la
amplitud de los términos literales empleados en el precepto («la adquisicién, la
enajenacion o la aportacién a otra sociedad de activos esenciales»), surge la duda
razonable sobre si se incluyen o no otros casos que, sin tener las consecuencias
de los ya sefialados, se someten también a la competencia de la junta general
por considerarse que exceden de la administraciéon ordinaria de la sociedad.

Segtn la sentencia del Tribunal Supremo ntmero 285/2008, de 17 de abril,
los consejeros delegados de una sociedad anénima carecen de poderes suficientes
para otorgar la escritura publica de transmisién de todo el activo de la compaiiia
(en el caso enjuiciado, las concesiones administrativas de transportes, tarjetas de
transporte y autobuses, dejando a la sociedad sin actividad social) sin el conoci-
miento y consentimiento de la junta. Pero debe tenerse en cuenta que el caracter
esencial de tales activos escapa de la apreciaciéon del notario o del registrador,
salvo casos notorios —y aparte el juego de la presuncién legal si el importe de la
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operacion supera el 25% del valor de los activos que figuren en el dltimo balance
aprobado—. Por ello, es muy dificil apreciar a priori si un determinado acto
queda incluido o no en el ambito de facultades conferidas a los representantes
orgénicos de la sociedad o, por referirse a activos esenciales, compete a la junta
general. No obstante, es necesario que el notario despliegue la mayor diligencia al
informar a las partes sobre tales extremos y reflejar en el documento autorizado
los elementos y circunstancias necesarios para apreciar la regularidad del negocio
y fundar la buena fe del tercero que contrata con la sociedad.

Cabe concluir, por tanto, que aun reconociendo que, segin la doctrina del
Tribunal Supremo transmitir los activos esenciales excede de las competencias
de los administradores, debe entenderse que con la exigencia de esa certificacion
del 6rgano de administracién competente o manifestacién del representante de la
sociedad sobre el caracter no esencial del activo, o prevenciones analogas, segin
las circunstancias que concurran en el caso concreto, cumplird el notario con
su deber de diligencia en el control sobre la adecuacion del negocio a legalidad
que tiene encomendado; pero sin que tal manifestacién pueda considerarse como
requisito imprescindible para practicar la inscripcion.

Resumidamente, el articulo 160 del texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital no ha derogado el articulo 234.2 del mismo texto legal, por lo que la
sociedad queda obligada frente a los terceros que hayan obrado de buena fe y sin
culpa grave. No existe ninguna obligacién de aportar un certificado o de hacer
una manifestacién expresa por parte del administrador de que el activo objeto
del negocio documentado no es esencial, si bien con la manifestaciéon contenida
en la escritura sobre el caracter no esencial de tal activo se mejora la posicion
de la contraparte en cuanto a su deber de diligencia y valoracién de la culpa
grave. No obstante, la omisién de esta manifestacion expresa no es por si defecto
que impida la inscripcién. En todo caso el registrador podra calificar el caracter
esencial del activo cuando resulte asi de forma manifiesta (caso, por ejemplo,
de un activo afecto al objeto social que sea notoriamente imprescindible para
el desarrollo del mismo) o cuando resulte de los elementos de que dispone al
calificar (caso de que del propio titulo o de los asientos resulte la contravencion
de la norma por aplicacién de la presuncion legal).

De la doctrina expuesta resulta que para acceder a la inscripcion de la com-
praventa el registrador no puede en el presente caso exigir intervencién alguna
de la junta general, habida cuenta de las manifestaciones vertidas por los ad-
ministradores de ambas sociedades. Ademas, las circunstancias en que apoya el
registrador su calificacién negativa resultan de la mera afirmacién de un tercero
en una instancia que ha sido —indebidamente— objeto de asiento de presenta-
ci6én en el Registro, por lo que no puede ser 6bice a la inscripcién pretendida.

Resolucién de 30-5-2018
(BOE 15-6-2018)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 11

DERECHO DE USO SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR: DURACION.
Como recuerda la reiterada doctrina de este Centro Directivo al abordar la
naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar, lo procedente

es considerarlo como un derecho de caracter familiar, y por tanto ajeno a la cla-
sificacién entre derechos reales y de crédito. Tal caracter impone consecuencias
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especiales, como la disociacién entre la titularidad del derecho (del cényuge a
cuyo favor se atribuye) y el interés protegido por el mismo (el interés familiar y
la facilitacion de la convivencia entre los hijos y el cényuge a quien se atribuye
su custodia).

Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda conce-
dido mediante sentencia judicial a un cényuge no titular tiene dos efectos fun-
damentales. Por un lado, tiene un contenido positivo, en tanto atribuye al otro
conyuge y a los hijos bajo su custodia el derecho a ocupar la vivienda. Por otro
lado, impone al cényuge propietario la limitacién de disponer consistente en la
necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular del derecho de uso
(0, en su defecto, autorizacién judicial) para cualesquiera actos que puedan ser
calificados como actos de disposicién de la vivienda. Esta limitacién es oponible
a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de
10 de octubre de 2008)».

Este contenido patrimonial del derecho de uso, y la posibilidad de su acceso
al Registro de la Propiedad, tienen como consecuencia que, con independencia de
que se trate, como ya se ha sefalado, de un derecho encuadrable dentro de la ca-
tegoria de los derechos familiares, deban ser respetadas las reglas configuradoras
de los derechos reales y las exigencias derivadas de los principios hipotecarios.

La sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2015,
reiterada por las de 17 de marzo y 21 de julio de 2016 y 19 de enero y 20 de junio
de 2017, sostiene que la atribucién del uso de la vivienda familiar en el caso de
existir hijos mayores de edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3.° del articulo 96
del Cédigo Civil, que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se
fije a favor del cényuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su
interés fuera el mas necesitado de protecciéon. En consecuencia, puede apreciar-
se de la doctrina jurisprudencial, en el marco del derecho comun, un diferente
tratamiento del derecho de uso sobre la vivienda familiar, cuando existen hijos
menores, que no permite explicitas limitaciones temporales, si bien, resultaran
de modo indirecto, y cuando no existen hijos o estos son mayores, pues en este
dltimo caso, a falta de otro interés superior que atender, se tutela el derecho del
propietario, imponiendo la regla de necesaria temporalidad del derecho.

Resolucién de 30-5-2018
(BOE 15-6-2018)
Registro de la Propiedad de Navalmoral de la Mata

TRANSACCION HOMOLOGADA JUDICIALMENTE: TITULO FORMAL INSCRI-
BIBLE.

Como ha afirmado este Centro Directivo (cfr. resoluciones de 25 de octubre
de 2005 y 16 de junio de 2010) uno de los principios basicos de nuestro sistema
registral es el llamado principio de legalidad que, por la especial trascendencia
de efectos derivados de los asientos del Registro (que gozan «erga omnes» de la
presuncién de exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia jurisdiccional
—articulos 1y 38 de la Ley Hipotecaria—), esta fundado en una rigurosa selec-
cién de los titulos inscribibles sometidos a la calificacién del registrador, y asi
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria establece, entre otros requisitos, la exigencia
de documento publico o auténtico para que pueda practicarse la inscripcién en
los libros registrales, y esta norma se reitera a través de toda la Ley Hipotecaria,
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asi como de su Reglamento, salvo contadas excepciones que son ajenas al caso
ahora debatido.

Tal y como ya ha quedado resuelto en pronunciamientos previos, la transac-
cién supone un acuerdo por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo
alguna cosa evitan la provocacién de un pleito o ponen término al que hubiesen
ya comenzado, adquiriendo tal acuerdo caracter de cosa juzgada entre ellos tal
y como se prevé en los articulos 1809 y 1816 del Cédigo Civil; mientras que su
homologacién o aprobacién judicial, segin lo previsto en el articulo 19 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una revisién del organismo jurisdiccional
en cuanto al poder de disposicién de las partes en relacion al objeto del pleito,
pero no implica un verdadero analisis y comprobacién del fondo del acuerdo
que supone la transaccién.

La transaccion, aun homologada judicialmente no es una sentencia y por ello
carece de su contenido y efectos por cuanto, al carecer de un pronunciamiento
judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su impugnacién judicial en los
términos previstos en la Ley (art. 1817 del Cédigo Civil). La homologacién ju-
dicial no altera el caricter privado del documento pues se limita a acreditar la
existencia de dicho acuerdo. Las partes no podran en ningdn caso negar, en el
plano obligacional, el pacto transaccional alcanzado y estan obligados, por tanto,
a darle cumplimiento.

Recientes resoluciones de este Centro Directivo (vid. resoluciones de 18 de
mayo y 26 de julio de 2017) han admitido la viabilidad como titulo inscribible
de un acuerdo transaccional homologado por el juez, siempre que su objeto
sea el propio de un convenio regulador (art. 90 del Cédigo Civil) y resulte de la
documentacién presentada la conexién de dicho acuerdo con una situacién de
crisis matrimonial.

Resolucién de 30-5-2018
(BOE 15-6-2018)
Registro de la Propiedad de Lleida, nimero 1

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PREVIA INSCRIPCION A FAVOR DEL
TRANSMITENTE.

Es principio bésico de nuestro Derecho hipotecario, intimamente relacionado
con los de salvaguardia judicial de los asientos registrales y el de legitimacion,
segtn los articulos 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria, el de tracto sucesivo,
en virtud del cual, para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad se
exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (art. 20 de la
Ley Hipotecaria). En consecuencia, estando las fincas respecto de las que se
solicita la practica de un asiento, inscritas en el Registro de la Propiedad y bajo
la salvaguardia de los tribunales a favor de una persona distinta de quien lleva
a cabo la solicitud, no podréa accederse a la inscripcién del titulo calificado sin
que previa o simultdneamente se practique la inscripcién a su favor en virtud
de los correspondientes titulos traslativos con causa adecuada (cfr. arts. 2 y 17 de
la Ley Hipotecaria).

Asi ocurre en el supuesto que da lugar a la presente en el que la finca que
se solicita se inscriba a nombre de una sociedad de responsabilidad limitada,
como consecuencia de un titulo de transformacién, no se encuentra inscrita a
nombre de la sociedad transformada sino a nombre de quienes afirman ser sus
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unicos socios. Como puso de relieve la resolucion de 11 de julio de 2016, hay que
aclarar inmediatamente que los casos en que se admite la modalidad del tracto
sucesivo abreviado o comprimido no constituyen en modo alguno una excepcién
al principio del tracto sucesivo en su sentido material o sustantivo.

Resolucién de 31-5-2018
(BOE 15-6-2018)
Registro de la Propiedad de Tudela, nimero 1

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: CANCELACION DE CARGAS POSTERIO-
RES AL DERECHO DECLARADO NULO POR SENTENCIA.

Es procedente recordar lo que ya se afirmé por este Centro Directivo en la
resolucion de 3 de noviembre de 2017, que constituye el antecedente del caso
objeto de este expediente. El respeto a la funcién jurisdiccional, que corres-
ponde en exclusiva a los jueces y tribunales, impone a todas las autoridades y
funcionarios publicos, incluidos por ende los registradores de la propiedad, la
obligacién de cumplir las resoluciones judiciales. Pero no es menos cierto que el
registrador tiene, sobre tales resoluciones, la obligacion de calificar determinados
extremos, entre los cuales no esta el fondo de la resolucién, pero si examinar si
en el procedimiento han sido emplazados aquellos a quienes el Registro concede
algin derecho que podria ser afectado por la sentencia, con objeto de evitar su
indefension, proscrita por el articulo 24 de la Constitucién Espafiola y su corolario
registral del articulo 20 de la Ley Hipotecaria.

También hay que citar entre los fallos mas recientes la Sentencia del Pleno de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2017 que, de una
forma contundente, declara: «Esta funcién calificadora no le permite al registra-
dor revisar el fondo de la resolucion judicial en la que se basa el mandamiento
de cancelacién, esto es no puede juzgar sobre su procedencia. Pero si comprobar
que el mandamiento judicial deje constancia del cumplimiento de los requisitos
legales que preservan los derechos de los titulares de los derechos inscritos en
el registro cuya cancelacion se ordena por el tribunal».

Reiterando una asentadisima doctrina, este Centro Directivo ha afirmado
en su resolucién de 2 de agosto de 2014, que la declaracién de nulidad de una
escritura publica en un procedimiento judicial, en el que no han sido parte los
titulares de derechos y cargas posteriores y que no fue objeto de anotacién pre-
ventiva de demanda de nulidad con anterioridad a la inscripcién de tales cargas
o derechos que se haya mantenido vigente, no puede determinar su cancelacién
automatica.

Es cierto que en el presente caso la sentencia y el auto de los que trae causa
el mandamiento calificado tuvieron por objeto declarar la nulidad de una serie
de inscripciones registrales. Ahora bien, si se tienen en cuenta las particulares
circunstancias que concurren en este caso, puede concluirse que la decisién ju-
dicial de abrir un tramite de ejecucién a instancia de parte, tuvo como objetivo
evitar la indefension de los titulares de las hipotecas afectadas por la orden de
cancelacién, dandoles la opcién de alegar lo que a su derecho convenga, sin que
los mismos hayan hecho uso de tal posibilidad procesal. Es precisamente a la
vista de esta circunstancia cuando el letrado de la Administracién de Justicia
expide el nuevo mandamiento que ha dado pie a la calificacién impugnada. Si,
tal y como se ha expuesto en apartados anteriores, el fundamento ultimo del
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principio de tracto sucesivo, de acuerdo con lo que prevé el articulo 24 de la
Constitucion, es impedir la indefension del titular registral, ha de considerarse
que tal posibilidad de indefensiéon ha quedado descartada respecto de «Banco
Popular Espanol, S.A.», «Bankia, S.A.» y «Sociedad de Gestién de Activos Pro-
cedentes de Reestructuracién Bancaria, S.A.», que son las tres entidades a las
que se les concedi6 el oportuno tramite para realizar alegaciones en el proceso.
Consecuentemente, procede estimar el recurso y admitir la cancelacién de las
hipotecas que ordena el mandamiento calificado, en tanto aparezcan inscritas a
nombre de alguna de estas tres entidades.

Resolucién de 28-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de Lepe

EXPEDIENTE JUDICIAL DE DOMINIO PARA LA INSCRIPCION DE LA RECTI-
FICACION DE CABIDA: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA

La registracion de un exceso de cabida «stricto sensu» solo puede configurarse
como la rectificacién de un erréneo dato registral referido a la descripcién de
finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que con tal rectificacion
no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la global descripcién
registral. Las dudas sobre la identidad de la finca o sobre la realidad del exceso
cuando se ventilan en un expediente judicial, por definicion, se despejan en el
ambito de la valoracién de las pruebas practicadas. La decisién corresponde a
la autoridad judicial.

Por tanto, en el marco del antiguo expediente de dominio el registrador solo
emitia su juicio sobre la identidad de la finca al expedir la certificacién a que se
referia la regla segunda del articulo 201 de la Ley Hipotecaria. En estos supuestos
en que el registrador haya expresado dudas al expedir la certificacion, es preciso
que el auto judicial desvirtie tales dudas o aclare, en su caso, la inexistencia
de una situacién de doble inmatriculacién o de confusién sobre la identidad
de la finca. Si estas dudas no se han expresado por el registrador al expedir la
certificacién, no puede pretender plantearlas al presentarse a inscripcion el auto
judicial aprobatorio del expediente de dominio. También se ha sefialado como
salvedad a tal regla general aquellos casos en que el registrador que emiti6 la
certificacién inicial que permitié iniciar el expediente sea distinto de quien va a
practicar la inscripcién, pues el juicio sobre la existencia o no de dudas es per-
sonal del registrador y no puede vincular a un registrador distinto que se aparte
de €l por causas justificadas.

En el presente caso la registradora pone de manifiesto en la calificacién
la omisién del tramite de expedicién de certificacion. Por tanto, al omitirse
este tramite esencial, en ese momento procesal no se pudieron poner de ma-
nifiesto las dudas que ahora motivadamente esgrime y que, por esa misma
razén, no han podido ser despejadas por el juzgador durante la tramitacion
del procedimiento. Por tanto, la tnica forma de lograr la inscripcion de la
rectificacién pretendida serd despejar tales dudas, acudiendo a alguno de los
procedimientos que especificamente se prevén en la Ley Hipotecaria, una vez
vigente la Ley 13/2015, de 24 de junio, en los que cobra especial relevancia
la representacién grafica de la finca, aportando una mayor certeza a la des-
cripcién del inmueble.
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Resolucién de 28-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de Caspe

PRINCIPIO DE PRIORIDAD: ORDEN DE DESPACHO DE LOS TITULOS PRE-
SENTADOS. INMATRICULACION: NO ES POSIBLE SI LA FINCA ESTA YA
INMATRICULADA.

Debe partirse de la doctrina de este Centro Directivo sobre la aplicacién del
principio de prioridad consagrado en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria cuan-
do se encuentra pendiente de despacho un titulo presentado anteriormente. La
resolucién de 4 de julio de 2013 considera que en tal caso ni siquiera hubiera
tenido obligacién el registrador de calificarla mientras no hubiese despachado el
documento anteriormente presentado y cuyo asiento de presentacién se encon-
traba vigente y que resulté prorrogado. La calificaciéon de un documento debera
realizarse en funcién de lo que resulte del mismo y de la situacién tabular exis-
tente en el momento de su presentacién en el Registro (cfr. arts. 24 y 25), sin
que puedan obstaculizar su inscripcién otros titulos, aunque sean incompatibles,
presentados con posterioridad.

Una vez practicada la inscripciéon pendiente del titulo que se presenté con
anterioridad, la finca cuya inmatriculaciéon se pretende aparece ya inmatriculada
a favor de otras personas, tal y como indica el registrador, procede la denegacién
de la inmatriculacién en base a lo previsto en los articulos 20 y 205 de la Ley
Hipotecaria.

Resolucién 29-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de Igualada, nimero 2

SENTENCIA DICTADA EN REBELDIA DEL DEMANDADO: REQUISITOS PARA
LA INSCRIPCION.

Dictada la sentencia en rebeldia procesal de los demandados, tal y como
consta en la propia resolucién, resulta de aplicacion lo dispuesto en el articu-
lo 524.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que dispone que «mientras no sean
firmes, o aun siéndolo, no hayan transcurrido los plazos indicados por esta Ley
para ejercitar la accién de rescision de la sentencia dictada en rebeldia, solo
procedera la anotacién preventiva de las sentencias que dispongan o permitan
la inscripcién o la cancelacién de asientos en Registros publicos». Es decir,
aun cuando conste acreditado en tiempo y forma la firmeza de la resolucion,
es aplicable la doctrina reiterada de este Centro Directivo (cfr. resoluciones
citadas en el apartado «Vistos» de la presente) segin la cual, cuando una
sentencia se hubiera dictado en rebeldia es preciso que, ademas de ser firme,
haya transcurrido el plazo del recurso de audiencia al rebelde. En definitiva,
como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo (vid. apartado «Vistos»),
solo el juzgado ante el que se siga el procedimiento podra aseverar tanto el
cumplimiento de los plazos que resulten de aplicacién, incluyendo en su caso
la prolongacion de los mismos, como el hecho de haberse interpuesto o no la
accién rescisoria.
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Resolucién de 29-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de San Sebastian de los Reyes, niimero 2

CALIFICACION REGISTRAL: NO PUEDE TENERSE EN CUENTA ASIENTOS
DE PRESENTACION YA CADUCADOS.

Como cuestiéon previa ha de aclararse que, aunque el recurrente dirige el
recurso tanto contra la calificacién inicial, como contra la del registrador susti-
tuto, por lo que se refiere a la calificacion sustitutoria, es necesario recordar la
constante doctrina de esta Direccién General segin la cual, a la vista de lo que
dispone el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria, queda constrefiido el presente
recurso a la nota de calificaciéon denegatoria confirmada, segun los estrictos
términos en que aquella se formulé.

La cuestion de fondo que debe resolverse en este expediente es si el registrador
puede tener en cuenta, al calificar un documento, otro u otros que fueron objeto
de un asiento de presentacién que ya no esta vigente. Como ha reiterado esta
Direccién General, el registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia
calificadora de los documentos presentados a inscripcién no esta vinculado, por
aplicacién del principio de independencia en su ejercicio, por las calificaciones
llevadas a cabo por otros registradores o por las propias resultantes de la anterior
presentacién de la misma documentacion. Por esa misma razén, el registrador
no puede tener en cuenta en modo alguno titulos con asiento de presentacion
caducado para calificar, ni siquiera para lograr un mayor acierto en la calificacién
y evitar asientos inttiles. Una vez que ha caducado dicho asiento de presentacion,
no puede quedar condicionado el acceso de cualquier titulo que se presente con
posterioridad al contenido de la sentencia que fue presentada y que no llegé a
inscribirse, dejando transcurrir la vigencia de su asiento de presentacion.

Resolucién de 29-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de Santiago de Compostela, niimero 2

TRANSACCION HOMOLOGADA JUDICIALMENTE: ACTA DE PROTOCOLIZA-
CION INSTADA POR UNA SOLA DE LAS PARTES.

Como ha afirmado este Centro Directivo (cfr. resoluciones de 25 de octubre
de 2005 y 16 de junio de 2010) uno de los principios basicos de nuestro sistema
registral es el llamado principio de legalidad que, por la especial trascendencia
de efectos derivados de los asientos del Registro (que gozan «erga omnes» de la
presuncion de exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia jurisdiccional
—articulos 1 y 38 de la Ley Hipotecaria—), estd fundado en una rigurosa selec-
cion de los titulos inscribibles sometidos a la calificacion del registrador, y asf
el articulo 3 de la Ley Hipotecaria establece, entre otros requisitos, la exigencia
de documento publico o auténtico para que pueda practicarse la inscripcién en
los libros registrales, y esta norma se reitera a través de toda la Ley Hipotecaria,
asi como de su Reglamento, salvo contadas excepciones que son ajenas al caso
ahora debatido.

Tal y como ya ha quedado resuelto en pronunciamientos previos, la transac-
cién supone un acuerdo por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo
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alguna cosa evitan la provocacién de un pleito o ponen término al que hubiesen
ya comenzado, adquiriendo tal acuerdo caricter de cosa juzgada entre ellos tal
y como se prevé en los articulos 1809 y 1816 del Cédigo Civil; mientras que su
homologacién o aprobacién judicial, segin lo previsto en el articulo 19 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una revisiéon del organismo jurisdiccional
en cuanto al poder de disposicion de las partes en relacién al objeto del pleito,
pero no implica un verdadero anélisis y comprobacién del fondo del acuerdo
que supone la transaccion.

La transaccién, aun homologada judicialmente no es una sentencia y por ello
carece de su contenido y efectos por cuanto, al carecer de un pronunciamiento
judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su impugnacién judicial en los
términos previstos en la Ley (art. 1817 del Cédigo Civil). La homologacién ju-
dicial no altera el caracter privado del documento pues se limita a acreditar la
existencia de dicho acuerdo. Las partes no podran en ningtn caso negar, en el
plano obligacional, el pacto transaccional alcanzado y estan obligados, por tanto,
a darle cumplimiento.

Para que dicho acuerdo transaccional se convierta en titulo inscribible, sera
necesaria su transformacion en documento publico en el que intervengan prestan-
do su consentimiento todas las partes. En consecuencia, no basta la intervencién
de uno de los interesados instando el acta. Mas atn cuando la otra parte que
no ha intervenido es la titular registral de las fincas afectadas. El que se haya
cumplido con lo establecido en el Reglamento Notarial para tramitar un acta de
protocolizacién permitira la incorporaciéon del documento judicial al protocolo
notarial. Pero, si lo que se pretende es que el acto o negocio ingrese en el Registro
de la Propiedad, resulta imprescindible el cumplimiento de todos los requisitos
que la legislacién hipotecaria prevé para salvaguardar las exigencias del principio
de legalidad (arts. 3 y 18 de la Ley Hipotecaria) y para garantizar la adecuada
proteccion de los derechos reales inscritos.

Resolucién de 29-5-2018
(BOE 18-6-2018)
Registro de la Propiedad de Toledo, ntimero 2

OBRA NUEVA: EXIGENCIA DE DEPOSITO DEL LIBRO DEL EDIFICIO EN
CASOS DE AUTOPROMOTOR.

La Ley 13/2015, de 24 de junio, modifica el articulo 202 y en base a este
precepto se afade un requisito a efectos de inscripcion para las declaraciones de
obra nueva terminada, esto es, la necesidad de aportar para su archivo el libro
del edificio. Y se exige a todo tipo de edificacién sean viviendas o industriales
(art. 2 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion). Partiendo de esta funcién del
citado libro, ajena, en principio, al contenido estricto de la publicidad registral,
el legislador de la reforma, aprovechando la propia dinamica de la institucién
registral, viene ahora a imponer como requisito de inscripcién de la edificacion,
el archivo registral del libro, y facilitando, a su vez, su publicidad. El libro del
edificio, elevado a requisito exigible a efectos de inscripcién de la declaracion de
obra nueva, pero que deberda matizarse con la normativa propia de cada Auto-
nomia, en su caso, en ejercicio de sus competencias en materia de vivienda. En
este sentido, el deposito del libro del edificio sera exigible, salvo que la normativa
autonémica exima de su formalizacién y depésito.
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En el ambito de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, el articulo 7
del Decreto 81/2007, de 19 de junio, por el que se regula el Libro del Edificio para
edificios destinados a vivienda en Castilla-La Mancha, establece la obligacion del
promotor de formalizar el libro del edificio. Segtin la normativa autonémica aplicable
indicada, no solo no resulta norma alguna que exima del dep6sito previo en el Regis-
tro del libro del edificio para los supuestos de autopromocién, sino que la exigencia
de tal depésito concuerda con las obligaciones del propietario previstas en la misma
norma autonémica de tenerlo a disposicion de los usuarios que tengan interés en
consultarlo, asi como de las Administraciones Publicas o autoridades competentes.

En definitiva, en el caso de este expediente, dados los términos claros e in-
equivocos del articulo 202 de la Ley Hipotecaria y del Decreto 81/2007, de 19 de
junio, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, impiden excepcionar
del requisito del depésito previo en el Registro del libro del edificio respecto del
supuesto de autopromocion, excepcion, que a diferencia de lo que ocurre con
otras exigencias (v. gr. seguro decenal) no esta contemplada en ninguna norma.

Resolucién de 1-6-2018
(BOE 21-6-2018)
Registro de la Propiedad de Colmenar Viejo, nimero 2

OBRA NUEVA POR ANTIGUEDAD: REQUISITOS. PROPIEDAD HORIZONTAL:
¢CUANDO ES EXIGIBLE LICENCIA?

Procede, en primer lugar, afirmar la competencia de las normas estatales en
materia de determinacién de los requisitos necesarios para la documentacién
publica e inscripcion registral de las declaraciones de obras nuevas y de obras
antiguas, sin perjuicio de la remisién a autorizaciones o licencias que establezca
la normativa autonémica o a la prescripcion, o no, de la infraccién urbanistica
segun dicha normativa. Por tanto, corresponde al Estado fijar en qué casos debe
acreditarse el otorgamiento de la oportuna licencia para que el acto en cuestién
tenga acceso al Registro, siempre que la legislacién autonémica aplicable exija la
licencia para poder realizar legalmente el mismo. Y en el contexto de esta com-
petencia hay que situar el articulo 53, letra a), del Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio, sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza
Urbanistica, relativo a la calificacién de los titulos de constitucién de régimen de
propiedad horizontal, y de modificaciéon del régimen ya inscrito.

De lo establecido en los articulos 26 y 28 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, y el articulo 151 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo,
de la Comunidad de Madrid puede deducirse sin dificultad que, en general, la
preceptiva licencia urbanistica sera exigible, en su caso, a efectos de inscripcién,
separadamente, tanto para los actos de parcelacion, divisién o segregacién, como
para las obras de edificacién y su ampliacion, reforma, modificacién o rehabilita-
cién o cambio de uso, que asi se declaren y pretendan acceder al Registro de la
Propiedad. Ello se entiende sin perjuicio de la posibilidad de invocar el régimen
particular del articulo 28.4 de la Ley de Suelo.

La resolucién de esta Direcciéon General de 12 de abril de 2011, para un caso
similar en la Comunidad de Madrid, afirmé que la divisién horizontal de la tnica vi-
vienda existente en la finca en cuatro susceptibles de aprovechamiento independiente
implica un cambio objetivo del uso de la edificacién que necesita licencia de acuerdo
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con lo dispuesto en el articulo 151.1, por lo que su inscripcion registral requiere la
acreditacién de su previa obtencién conforme a lo dispuesto por el articulo 53.a)
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. En el caso de ese recurso constaba en el
Registro el caricter de vivienda unifamiliar de la que es objeto de divisién horizontal.

En el caso de este expediente resulta acreditada la antigiiedad de las cons-
trucciones por certificacion técnica, por lo que se cumple el plazo minimo de
cuatro afios que resultaria exigible para la aplicacion del articulo 28.4 de la Ley
estatal de Suelo en la Comunidad de Madrid —cfr. articulo 195 de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo—. Sin embargo, no solo se pretende la declaracién de
nuevas construcciones o la ampliacién de las mismas, lo que estarfa amparado
en el régimen del articulo 28.4 citado, sino la divisién horizontal «tumbada» de
los elementos constructivos resultantes. La sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccién Novena), nimero 166/2016, de 18 marzo, después de afirmar
que, en principio, en la propiedad horizontal propiamente dicha, aunque sea
tumbada, desde el momento en que mantiene la unidad juridica de la finca —o
derecho de vuelo— que le sirve de soporte, no hay divisién o fraccionamiento
juridico del terreno o suelo, ni derecho privativo alguno sobre el mismo.

De acuerdo con los fundamentos anteriormente expuestos, en el ambito de la
legislacion sustantiva madrilefia, resulta exigible licencia a efectos de inscripcion
tanto para la declaracién de nuevas construcciones, como para su divisién hori-
zontal en la medida que suponga una alteracién del uso de la edificaciéon para
pasar de una vivienda unifamiliar a otra de tipo colectivo, sea en la misma planta
o en nuevas plantas. En el caso particular de este expediente cabe afirmar que la
configuracion juridica adoptada supone constituir realmente dos entidades con
autonomia tal que les permite ser consideradas como objetos juridicos nuevos y
absolutamente independientes entre si, como demuestra la perfecta delimitacién
de patios de uso exclusivo de cada elemento privativo respectivo con salida propia
e independiente a la via publica, desvirtuando el concepto de elemento comun
esencial, indivisible e inseparable al que se refiere el articulo 396 del Cédigo Civil.
Se trata de una configuracién que perfectamente puede equipararse a «cuales-
quiera otros actos de divisién de fincas» contemplados en la repetida previsién
«in fine» del apartado a) del articulo 151.1 de la Ley del Suelo de la Comunidad
de Madrid en relacién con el articulo 26.2 de la Ley estatal.

En conclusion, cabe admitir el acceso al folio abierto a la finca registral
de las construcciones declaradas bajo el régimen del articulo 28.4 de la Ley de
Suelo estatal, cuya antigiiedad suficiente resulta acreditada. Pero no cabe afirmar
lo mismo respecto a la divisién horizontal tumbada que se formaliza en dichas
edificaciones, pues no cabe admitir en este caso, la configuracién registral in-
dependiente de las mismas sin la oportuna licencia por suponer una divisién de
suelo y no resultar aplicable tal régimen de acceso registral a los actos afectantes
al suelo, particularmente en el d&mbito de la legislacién urbanistica madrilena.

Resolucién de 1-6-2018

(BOE 21-6-2018)

Registro de la Propiedad de Lugo, ntimero 1
HERENCIA: TITULO DE LA SUCESION INTESTADA.

En el presente supuesto, han renunciado todos los hijos de la causante que
han sido declarados herederos en el acta notarial. Es aplicable al caso, por re-
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misién de la Ley de Derecho civil de Galicia —articulo 267—, el articulo 923 del
Cédigo Civil. En consecuencia, es acertada la calificacién en el sentido de que
es necesario completar el titulo sucesorio que tras la renuncia de los llamados
en primer grado, precisa de una nueva notoriedad que determine quienes son
los del grado ulterior vivos o en su caso los ascendientes o en defecto de todos
estos, el conyuge viudo.

El testamento —y lo mismo en el contrato sucesorio— responde tanto al
concepto de titulo material como formal. En definitiva, el testamento determina
el llamamiento del heredero (vocacién) y también el titulo por el que se ofrece al
mismo la posibilidad efectiva de aceptar o repudiar la herencia (delacién). Distinto
significado tiene la declaracién de herederos en la sucesién intestada. No consti-
tuye el titulo material de la sucesién intestada, pues dicho titulo es la Ley. Solo
puede considerarse titulo formal en cuanto sirve de vehiculo documental para el
acceso al Registro y prueba o justificacién de la individualizacién en la persona
del heredero atendiendo a los diferentes 6rdenes y grados de llamamiento. Asi
pues, el acta de notoriedad de declaracion de herederos abintestato, no es el titulo
que determina la vocacién o llamamiento ni la delacién, sino que es un titulo de
caracter formal y probatorio respecto a las circunstancias que individualizan al
sucesor y que acreditan la inexistencia de testamento.

En el supuesto de este expediente, las circunstancias de hecho que deben
concurrir para que el viudo pueda ser llamado como heredero intestado (art. 945
del Cédigo Civil) no han quedado acreditadas en el acta de notoriedad en que se
declar6 herederos a los tres hijos ni en otro documento.

Resolucién de 1-6-2018
(BOE 21-6-2018)
Registro de la Propiedad de Cullera

HERENCIA: CAUSANTE SOMETIDO AL DERECHO SUECO CON FALLECIMIEN-
TO ANTERIOR A LA VIGENCIA DEL CODIGO DE SUCESIONES EUROPEO.

La resolucién del recurso planteado incide, como tnico tema, en la prueba
de la ley aplicable a una sucesién en la que el causante, de nacionalidad sueca,
fallece siendo titular de bienes en Espafa antes de la entrada en aplicacién del
Reglamento 650/2012. Por lo tanto, conforme al articulo 84 de la norma europea,
su sucesion se rige por su ley nacional (art. 9.8 del Cédigo Civil), es decir por el
Derecho sueco. Se dan en el supuesto ciertas circunstancias especiales. Estas se
refieren al consentimiento prestado por una de las herederas, ante notario aleman,
a la adjudicacion de los bienes en Espafia a favor de sus hermanas y coherederas
al darse por pagada con bienes en Suecia. También, respecto de la manifestacion
del excényuge del difunto, quien se encontraba divorciado, conforme al cual en
base a la propia legislaciéon sueca, reconocia el cardcter privativo de los bienes
adjudicados, en cuanto alguno fue adquirido constante su matrimonio, sin atri-
buirse ninguna otra posicién sobre la herencia.

En primer lugar, considera el registrador que no resulta acreditado que el
inventario de bienes relictos expedido por la Agencia Tributaria de Kalmar, Suecia,
sea el titulo sucesorio habil en el Derecho sueco. El defecto no puede mantenerse.
Dicho inventario, es obligatorio en el plazo de tres meses tras el fallecimiento
del causante, bajo la responsabilidad de los sucesores, y es conforme al Derecho
sueco (Codigo de Sucesiones sueco 1958: 637 y aunque aqui, no relevante, SFS
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2005: 435) el titulo sucesorio, siendo el eventual reparto de bienes posterior
meramente facultativo.

El segundo defecto tampoco puede ser mantenido. Del documento, —otorga-
do ante notario aleman, traducido en su totalidad y apostillado—, resulta, sin duda
alguna, el consentimiento de la otorgante a la adjudicacion a sus coherederas de
los bienes en Espana que se indican; asi como una equivalencia funcional con un
documento similar ante notario espafol, en los términos del articulo 56 de la Ley
29/2015, de 30 de junio, de cooperacién juridica internacional en materia civil.

El dltimo defecto asimismo debe ser revocado. Ademas de que el notario es-
tablece prueba cumplida de su posibilidad en Derecho sueco (conforme al Cédigo
de Matrimonios del Reino de Suecia 1987: 230) de consentir en la calificacién
de los bienes como privativos de su exmarido, no cabe en este acto —siendo la
otorgante mayor de edad y capaz— ir mas alld de sus propias manifestaciones
formalizadas en Espafia ante notario espaiiol, sin que resulte del expediente mas
interesados en la sucesién que las hijas del causante.

Resolucién de 1-6-2018
(BOE 21-6-2018)
Registro de la Propiedad de Estepona, nimero 1

SOCIEDAD DE GANANCIALES: NATURALEZA. ANOTACION DE EMBARGO:
BIENES GANANCIALES ESTANDO LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DISUEL-
TA PERO NO LIQUIDADA.

La sentencia del mismo Tribunal de 17 de enero de 2018 establece que en la
sociedad de gananciales, puesto que no surge una nueva persona juridica, ambos
conyuges son titulares de los bienes comunes, pero los diversos objetos no les
pertenecen proindiviso, sino que integran el patrimonio comtn, una masa patri-
monial que pertenece a ambos cényuges. Ambos cényuges son los propietarios
de cada cosa, de modo que el derecho de uno y otro, unidos, forman el derecho
total, pero no son titulares de cuotas concretas sobre cada bien. También este
Centro Directivo ha compartido en diversas resoluciones citadas en los «Vistos»
estas mismas conclusiones, y ha considerado que, ni en la fase en que la sociedad
de gananciales estad vigente, ni cuando ya estd disuelta pero todavia no liquida-
da, corresponde a cada uno de los conyuges, o a sus respectivos herederos, una
cuota indivisa sobre cada bien ganancial, sino que el derecho de cada uno de
ellos afecta indeterminadamente a los diferentes bienes incluidos en esa masa
patrimonial, sin atribucién de cuotas ni posibilidad de pedir la divisién material.

Teniendo en cuenta esta premisa, este Centro Directivo (vid., entre otras, la
resolucion de 5 de julio de 2013) ha aclarado las distintas opciones que, para
garantizar el principio de responsabilidad patrimonial universal, existen a la hora
de anotar un embargo sobre un bien ganancial en el periodo que media entre la
disolucion de la sociedad de gananciales y su liquidacion: a) el embargo de bienes
concretos de la sociedad ganancial en liquidacién, el cual, en congruencia con
la unanimidad que preside la gestién y disposicién de esa masa patrimonial (cfr.
arts. 397, 1058, 1401 del Codigo Civil), requiere que las actuaciones procesales
respectivas se sigan contra todos los titulares (art. 20 de la Ley Hipotecaria); b)
el embargo de la cuota global que a un cényuge corresponde en esa masa patri-
monial, embargo que, por aplicacién analégica de los articulos 1067 del Cédigo
Civil y 42.6 y 46 de la Ley Hipotecaria, puede practicarse en actuaciones judicia-
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les seguidas solo contra el cényuge deudor, y cuyo reflejo registral se realizara
mediante su anotacién «sobre los inmuebles o derechos que se especifique en el
mandamiento judicial en la parte que corresponda al derecho del deudor» (cfr.
art. 166.1.%, «in fine», del Reglamento Hipotecario); c) el teérico embargo de los
derechos que puedan corresponder a un cényuge sobre un concreto bien ganan-
cial, una vez disuelta la sociedad conyugal, supuesto que no puede confundirse
con el anterior. Y, en todo caso, lo que no cabe nunca es el embargo de mitad
indivisa del bien, pues mientras no esté liquidada la sociedad de gananciales y
aunque haya disolucién por fallecimiento de uno de los cényuges, no existen
cuotas indivisas sobre bienes concretos.

En efecto, en el caso objeto del presente expediente, en un procedimiento de
ejecucion de titulos judiciales seguido por un cényuge contra el otro se practica
sobre un bien, que aparece inscrito a nombre de ambos cényuges con caracter
ganancial, una anotacién preventiva de embargo sobre la participacién que como
ganancial pudiera corresponder al ejecutado respecto de dicha finca. En el decreto
de adjudicacion se indica que se adjudica lo embargado, que es, segtin los hechos,
un 50% de la finca. En definitiva, dado que lo que se adjudica en la resolucién
judicial calificada es la mitad indivisa del bien consorcial, y reiterando que eso
no es posible durante la vigencia de la sociedad conyugal, ni tras su disolucién
y hasta su liquidacién, no procede sino confirmar la nota de calificacién.

Resolucién de 4-6-2018
(BOE 21-6-2018)
Registro de la Propiedad de Berja

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION.

Este Centro Directivo ha entendido (cfr. resoluciones citadas en los «Vistos»)
que la negativa a la practica del asiento de presentacion es una calificacién mas
y, como tal decisién, puede ser impugnada mediante mismo recurso que puede
interponerse contra una calificacién que deniegue o suspenda la inscripcion del
documento y, por tanto, debe tramitarse tal recurso a través del procedimiento
previsto en los articulos 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria.

Dados los efectos que, conforme al principio de prioridad registral produce el
asiento de presentacion en el Libro Diario (arts. 17 y 24 de la Ley Hipotecaria), es
légico que el legislador no quiera que dicho asiento se extienda mecanicamente
con la sola aportacion del titulo correspondiente al Registro. Por ello el registra-
dor ha de analizar cada documento, con el objeto de decidir si procede o no su
efectiva presentacién al Diario. El articulo 420.1 del Reglamento Hipotecario, en
consonancia con el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, ordena a los registradores
no extender asiento de presentacién de los documentos privados, salvo en los
supuestos en que las disposiciones legales les atribuyan eficacia registral. Este
Centro Directivo ha reiterado que la negativa a la practica de un asiento de pre-
sentacion solo debe realizarse cuando el documento cuya constancia registral se
solicita sea, palmaria e indudablemente, de imposible acceso al Registro.

Por ultimo, aunque —por hipétesis— la solicitud objeto de calificacién hu-
biera podido ser objeto de asiento de presentacién si hubiera reunido los re-
quisitos necesarios para ello, y tuviera que pronunciarse este Centro Directivo
respecto de la pretension contenida en el recurso, debe recordarse que el objeto
del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la Propiedad
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es exclusivamente determinar si la calificaciéon negativa es o no ajustada a Dere-
cho, como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria. No tiene en
consecuencia por objeto cualquier otra pretension del recurrente, sefialadamente
la cancelacién de un asiento ya practicado al entender aquel que se fundamenta
en una calificacién errénea, cuestién reservada al conocimiento de los tribunales
(art. 66 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 4-6-2018
(BOE 21-6-2018)
Registro de la Propiedad de Getafe, nimero 1

CALIFICACION REGISTRAL: CLARIDAD E INTEGRIDAD.

Como cuestién previa, en relacién con las sucesivas calificaciones del regis-
trador (como ya se ha sefialado, el primer defecto invocado fue la invalidez de
la operacioén, al que se afiadi6 la necesidad de respetar el pretendido derecho de
retracto del que, segun el registrador, era titular la sociedad arrendataria, para
finalizar con lo relativo a la existencia del concurso), debe recordarse que la
calificacion registral tiene que ser clara y completa. Clara, de modo tal que las
partes del negocio puedan conocer sin dificultad la naturaleza y el alcance del
defecto o de los defectos invocados. Y completa, de modo tal que todos los que
existan se evidencien en la primera nota de calificacion, sin dejar para las even-
tualmente sucesivas la identificacién de otro u otros. El objeto del recurso queda
delimitado en el momento de su interposicién y resulta constrefiido tanto por
la documentacién presentada como por el contenido de la calificacién negativa
del registrador y por el escrito de impugnacién.

En relacién con la situacién de concurso de acreedores de la sociedad propie-
taria de la finca objeto de la pretendida permuta, es evidente que debe exigirse la
intervencién del administrador concursal (art. 40.1 de la Ley Concursal) y, si el
concurso se encontrase en fase comun, debe exigirse igualmente la autorizacién
del juez del concurso para transmitir la finca o la acreditacién de la concurrencia
de alguna de las circunstancias que excepcionaran la necesidad de esa autoriza-
cién judicial (art. 43 de la Ley Concursal).

Resolucién de 5-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Motril, nimero 1

HIPOTECA: CANCELAQION POR CADUCIDAD CUANDO CONSTA NOTA MAR-
GINAL DE EXPEDICION DE CERTIFICACION DE DOMINIO Y CARGAS.

Como ha reiterado este Centro Directivo (vid. por todas, las resoluciones de
8 de julio de 2013, 27 de octubre de 2015 y 21 de mayo de 2018), la nota mar-
ginal acreditativa de haberse expedido certificacién de dominio y cargas para el
procedimiento de ejecucion hipotecaria ofrece unas caracteristicas propias, de
modo que si bien no lleva consigo un cierre registral, si opera como una con-
dicion resolutoria cuyo juego determinari la cancelacion de todos los asientos
practicados con posterioridad al de la hipoteca que sea base del procedimiento.
Asi, la relevancia de este asiento excede con mucho de constituir una mera pu-
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blicidad noticia, alcanzando valor de notificacién formal y, consecuentemente,
funcién sustitutiva de notificaciones individualizadas respecto de los titulares
posteriores a la misma conforme.

Ahora bien, dentro de todas las cualidades propias de la nota marginal de
expedicion de certificacion de cargas no se encuentra la de determinar por si
sola, automatica y necesariamente, el dia en que la prestacién cuyo cumplimien-
to se garantiza deba ser satisfecha en su totalidad, presupuesto necesario para
el comienzo del cémputo del plazo de prescripcién a que refiere el articulo 82,
parrafo quinto, de la Ley Hipotecaria. Del mismo modo, iniciada la ejecucién
hipotecaria, el hecho de que hayan transcurrido varios afios desde la practica
de la nota marginal de expedicién de dominio y cargas no significa que no se
haya desenvuelto integramente el procedimiento de ejecucién hipotecaria con la
correspondiente adjudicaciéon. Es por ello que los articulos 131 LH y 688.2 LEC
impidan la cancelacién de la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion
sin antes cancelar dicha nota.

Pero ademads, dicha nota marginal supone la interrupcién del plazo de pres-
cripcion de la accién hipotecaria recogido en el articulo 128 de la Ley Hipotecaria.
La resolucién de 27 de enero de 2014 (reiterada por la de 27 de octubre de 2015)
establecié que para valorar el alcance de la nota marginal de expedicién de certi-
ficacién de dominio y cargas en relacion con la prescriptibilidad de la inscripciéon
de hipoteca a cuyo margen se practica deben diferenciarse dos hipétesis diferentes,
a saber: -Primera, que la nota marginal se expida después de que conste registral-
mente el vencimiento de la obligacién garantizada por la hipoteca: en este caso
vuelve a iniciarse el computo del plazo legal, de modo que hasta que transcurran
veintitin afios contados desde la fecha en que la nota se extendié (resoluciones de
este Centro Directivo de 4 de junio de 2005 y 24 de septiembre de 2011) sin que
medie otro asiento que otra circunstancia acredite, no podra procederse a cancelar
por caducidad del asiento de inscripcién de hipoteca; -Segunda, que no habiendo
llegado el dia en que la prestacién cuyo cumplimiento se garantiza deba ser sa-
tisfecha en su totalidad segin Registro, se extienda la nota: no podra cancelarse
por caducidad conforme al articulo 82, parrafo quinto, de la Ley Hipotecaria la
inscripcién de hipoteca hasta que transcurra el plazo de veinte afos que para la
prescripcion de la accién hipotecaria establecen los articulos 1964 del Cédigo Civil
y 128 de la Ley Hipotecaria mas un afio mas, contados no desde la extension de
la nota marginal sino desde la fecha de amortizacién final del préstamo.

Resolucién de 5-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Oviedo, nimero 4

CALIFICACION REGISTRAL: INDEPENDENCIA. PROCEDIMIENTO ADMINIS-
TRATIVO DE APREMIO: ADJUDICACION DE LOS DERECHOS HEREDITA-
RIOS. REQUISITOS FISCALES: CIERRE REGISTRAL.

El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia calificadora de
los documentos presentados a inscripcion, no esta vinculado, por aplicacién del
principio de independencia en su ejercicio, por las calificaciones realizadas por
otros registradores o por las propias resultantes de la anterior presentacién de
la misma documentacién. Tampoco esta vinculado por la calificacién efectuada
sobre el mismo titulo por otro registrador aunque este haya sido inscrito.
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Como afirmé la resolucién de 1 de diciembre de 2006, en principio, el derecho
hereditario no es mas que un derecho en abstracto al conjunto de bienes que
integran la herencia y no un derecho en concreto sobre bienes determinados,
en tanto no se lleve a efecto la particién, por lo que si bien es posible anotar
por deudas del heredero bienes inscritos a favor del causante, en cuanto a los
derechos que puedan corresponder al heredero sobre la total masa hereditaria
de la que forma parte tal bien (art. 166.1.a del Reglamento Hipotecario), no es
posible la inscripcién de la adjudicacion de los derechos que al deudor pudiera
corresponder sobre bienes concretos y determinados hasta realizar la particién
de la herencia. En caso objeto del presente expediente no se ha llevado a efecto
la particién de la herencia, ni se presenté al tiempo de la calificacién copia au-
téntica de la escritura de aceptacion de las herencias antes resefiadas.

No regula nuestra legislacion hipotecaria (a diferencia de lo dispuesto en
el art. 20 parrafo quinto apartado 3 con relacién a las ejecuciones en nombre
de los herederos del ejecutado por deudas de este) la inscripcién de las adju-
dicaciones derivadas de los procesos de ejecucién por deudas del heredero del
titular registral. Pero debe entenderse que para la practica de la misma debera
acreditarse, ademas de las circunstancias expresadas en el articulo 166 del Re-
glamento, la aceptacion de la herencia por parte del heredero. Y siendo heredero
unico, aceptada la herencia, no se plantean las dificultades propias del llamado
derecho hereditario in abstracto. Ahora bien, lo que sucede en el presente caso
es que la condicién de heredera unica de la deudora contra la que se dirige el
procedimiento de apremio (prescindiendo ahora del problema de la acreditacién
fehaciente de la aceptacién) no resulta inequivoca.

Es doctrina con mas de un siglo de antigiiedad (en concreto, a partir de la
resolucién de 2 de diciembre de 1897), que ni el Cédigo Civil, ni la legislacién
especial, ni la Ley Hipotecaria exigen que la persona o personas instituidas nomi-
nativamente como herederos o nombrados legatarios en un testamento acrediten,
para adquirir los derechos inherentes a esa cualidad, que el testador no dej6 a
su fallecimiento otros herederos forzosos. Pero siempre es necesario que resulte
de la escritura atributiva de bienes hereditarios cuales son los sujetos interesados
en la herencia, y que —sin llegar a una prueba diabdlica— se justifique o se re-
fiera la inexistencia de otras personas que por llamamiento legal o testamentario
pudieran tener algin derecho en la sucesion. En el presente caso se colige que
no pudiendo dar por acreditada la no renuncia de la herencia de la titular regis-
tral por la citada coheredera ni, en consecuencia, la ineficacia de la sustitucién
vulgar ordenada en el testamento de aquella, no puede aceptarse la tesis de que
estamos en presencia de un supuesto de heredero tnico.

Que no estamos en presencia de un supuesto de heredero tnico pareceria ser
igualmente la tesis de la Administraciéon promotora del expediente de apremio
pues lo que embarga, subasta y adjudica, como se ha dicho, no son fincas o cuotas
indivisas concretas, sino «derechos hereditarios» que a la embargada pudieran
corresponder sobre fincas concretas. Desde el punto de vista registral desde la
reforma de la Ley Hipotecaria de 1944, el derecho hereditario «in abstracto» en
ningun caso es objeto de inscripcién, sino tnicamente de anotacién preventiva.

Por otro lado, segtin reiterada jurisprudencia hipotecaria, en los recursos,
conforme al articulo 326 de la Ley Hipotecaria, solo cabe tener en cuenta los
documentos presentados en tiempo y forma, es decir, que hayan sido calificados
por el registrador, sin que sea admisible que se aporten al interponer el recurso;
sin perjuicio de que los interesados puedan volver a presentar los titulos cuya
inscripcién no se admitié, en unién de los documentos aportados durante la
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tramitacién del recurso a fin de obtener una nueva calificacién. Ademas, como
también ha recordado este Centro Directivo en bastantes ocasiones, no pueden
admitirse en el Registro meras fotocopias o documentos no fehacientes, sino
que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, es
imprescindible aportar documentos publicos originales.

Respecto de la acreditacion del cumplimiento de las obligaciones fiscales en
relacién con el Impuesto de Sucesiones, no consta haberse incluido en las respec-
tivas declaraciones/liquidaciones tributarias la finca objeto de la adjudicacién en
el procedimiento de apremio aqui debatida, ni haberse presentado a liquidacién
el mismo documento presentado a inscripcion, por lo que el defecto indicado
no puede sino confirmarse. El articulo 254 de la Ley Hipotecaria impone un
verdadero cierre registral.

Resolucién de 6-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Valls

TRANSACCION JUDICIAL: TITULO FORMAL INSCRIBIBLE.

Tal y como ya ha quedado resuelto en pronunciamientos previos, la transac-
cién supone un acuerdo por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo
alguna cosa evitan la provocacién de un pleito o ponen termino al que hubiesen
ya comenzado, adquiriendo tal acuerdo caracter de cosa juzgada entre ellos tal
y como se prevé en los articulos 1809 y 1816 del Cédigo Civil; mientras que su
homologacién o aprobacion judicial, segin lo previsto en el articulo 19 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, implica una revisién del organismo jurisdiccional
en cuanto al poder de disposicién de las partes en relacion al objeto del pleito,
pero no implica un verdadero analisis y comprobacion del fondo del acuerdo que
supone la transaccién. La transaccién, aun homologada judicialmente no es una
sentencia y por ello carece de su contenido y efectos por cuanto, al carecer de
un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su impug-
nacién judicial en los términos previstos en la Ley (art. 1817 del Cédigo Civil).

El auto de homologacién tampoco es una sentencia pues el juez se limita
a comprobar la capacidad de los otorgantes para transigir y la inexistencia de
prohibiciones o limitaciones derivadas de la Ley (art. 19 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), pero sin que lleve a cabo ni una valoracién de las pruebas ni
un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes (art. 209 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). La homologacién judicial no altera el caracter privado del
documento pues se limita a acreditar la existencia de dicho acuerdo. Por ello, y
fuera de los supuestos en que hubiese habido oposicién entre las partes y verda-
dera controversia, el acuerdo de los interesados que pone fin al procedimiento
de divisién de un patrimonio no pierde su caracter de documento privado, que
en atencién al principio de titulacién formal previsto en el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria, exige el previo otorgamiento de escritura publica notarial a los efec-
tos de permitir su acceso al Registro de la Propiedad.

En el caso objeto de recurso se ha llegado a un acuerdo transaccional entre
las partes de un procedimiento ordinario de extincién de comunidad. Como ya
se ha sefalado, la transaccién homologada por el juez constituye un titulo que
lleva aparejada la ejecucion (arts. 1816 del Cédigo Civil y 415.2 y 517.1.3.* de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Por ello, tratindose de un acuerdo por el que se
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ejecuta la disoluciéon de una comunidad ordinaria mediante la adjudicacién de
la finca inventariada, si ambas partes no procedieran voluntariamente a otorgar
la correspondiente escritura, cualquiera de ellas puede solicitar la ejecucién del
mismo a través de lo establecido en los articulos 705 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Las anteriores consideraciones no pueden quedar desvirtuadas por el hecho
de que, como alega la recurrente, en la sentencia de divorcio se le atribuyera el
uso y disfrute de la vivienda. Debe recordarse que no pueden tenerse en cuenta
a la hora de resolver el recurso documentos no presentados para su calificacién
y que hayan sido aportados en el momento de interposicién. La atribucién del
uso y disfrute de la vivienda contenida en la sentencia de divorcio aportada con
el escrito de impugnacién nada predetermina sobre la adjudicacién del pleno
dominio de dicha vivienda de la que nada se expresa en el citado convenio regu-
lador. Otra cosa es que se trate tanto de supuestos de convenio regulador como
de acuerdo transaccional con contenido equiparable a un convenio regulador
siempre que esté en intima conexién con una situacién de crisis matrimonial,
de modo que del titulo presentado a inscripcién resulte que la liquidacién del
régimen econémico-matrimonial provenga de un proceso de nulidad, separacion
o divorcio (cfr. resoluciones de 26 de julio, 18 de septiembre y 11 de octubre
de 2017).

Resolucién de 6-6-2018
(BOE 25-6-20138)
Registro de la Propiedad de San Crist6bal de La Laguna ntmeros 1y 3

SOCIEDAD DE GANANCIALES: NATURALEZA. ANOTACION DE EMBARGO:
BIENES GANANCIALES ESTANDO LA SOCIEDAD DE GANANCIALES DISUEL-
TA PERO NO LIQUIDADA.

La sentencia del mismo Tribunal de 17 de enero de 2018 establece que en la
sociedad de gananciales, puesto que no surge una nueva persona juridica, ambos
conyuges son titulares de los bienes comunes, pero los diversos objetos no les
pertenecen proindiviso, sino que integran el patrimonio comtn, una masa patri-
monial que pertenece a ambos cényuges. Ambos cényuges son los propietarios
de cada cosa, de modo que el derecho de uno y otro, unidos, forman el derecho
total, pero no son titulares de cuotas concretas sobre cada bien. También este
Centro Directivo ha compartido en diversas resoluciones citadas en los «Vistos»
estas mismas conclusiones, y ha considerado que, ni en la fase en que la sociedad
de gananciales esta vigente, ni cuando ya esta disuelta pero todavia no liquida-
da, corresponde a cada uno de los conyuges, o a sus respectivos herederos, una
cuota indivisa sobre cada bien ganancial, sino que el derecho de cada uno de
ellos afecta indeterminadamente a los diferentes bienes incluidos en esa masa
patrimonial, sin atribucién de cuotas ni posibilidad de pedir la divisién material.

Teniendo en cuenta esta premisa, este Centro Directivo (vid., entre otras, la
resoluciéon de 5 de julio de 2013) ha aclarado las distintas opciones que, para
garantizar el principio de responsabilidad patrimonial universal, existen a la hora
de anotar un embargo sobre un bien ganancial en el periodo que media entre la
disolucion de la sociedad de gananciales y su liquidacién: a) el embargo de bienes
concretos de la sociedad ganancial en liquidacién, el cual, en congruencia con
la unanimidad que preside la gestién y disposicién de esa masa patrimonial (cfr.
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arts. 397, 1058, 1401 del Cédigo Civil), requiere que las actuaciones procesales
respectivas se sigan contra todos los titulares (art. 20 de la Ley Hipotecaria); b)
el embargo de la cuota global que a un cényuge corresponde en esa masa patri-
monial, embargo que, por aplicacién analégica de los articulos 1067 del Cédigo
Civil y 42.6 y 46 de la Ley Hipotecaria, puede practicarse en actuaciones judicia-
les seguidas solo contra el cényuge deudor, y cuyo reflejo registral se realizara
mediante su anotacién «sobre los inmuebles o derechos que se especifique en el
mandamiento judicial en la parte que corresponda al derecho del deudor» (cfr.
art. 166.1.%, «in fine», del Reglamento Hipotecario); c) el teérico embargo de los
derechos que puedan corresponder a un cényuge sobre un concreto bien ganan-
cial, una vez disuelta la sociedad conyugal, supuesto que no puede confundirse
con el anterior. Y, en todo caso, lo que no cabe nunca es el embargo de mitad
indivisa del bien, pues mientras no esté liquidada la sociedad de gananciales y
aunque haya disolucién por fallecimiento de uno de los cényuges, no existen
cuotas indivisas sobre bienes concretos.

A la vista de esta sentencia de divorcio, solo queda acreditada la disolucién
del régimen de gananciales. Se produce asi una situacién de sociedad de ganan-
ciales disuelta, pero no liquidada. Y, en tal situacién, seria posible que la Tesoreria
General acordase sustituir el embargo trabado sobre la totalidad de la finca por
alguna de las opciones que se han expuesto en el tercer fundamento de Derecho
de esta resolucién. Lo que no cabe nunca es el embargo de mitad indivisa del
bien, pues mientras no esté liquidada la sociedad de gananciales y aunque haya
disolucion de esta, no existen cuotas indivisas sobre bienes concretos.

Resolucién de 11-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de A Estrada

HERENCIA: INTERPRETACION DEL TESTAMENTO. INMATRICULACION POR
TITULO PUBLICO: ACTA DE NOTORIEDAD COMPLEMENTARIA.

La interpretacion de las clausulas de los testamentos puede resultar difi-
cultosa en multiples ocasiones. El precepto fundamental en esta materia es el
articulo 675 del Cédigo Civil, del que resulta el entendimiento de las clausulas
conforme el sentido literal de las palabras a menos que aparezca claramente
que fue otra la voluntad del testador. Lo que confirman otras disposiciones del
Cdédigo Civil, como el articulo 773 para el nombre y apellidos de los designados
como herederos o legatarios. En cualquier caso, tanto la doctrina como la ju-
risprudencia han coincidido en que el centro de gravedad de la interpretacién
de las disposiciones de ultima voluntad radica esencialmente en la fijacién de la
voluntad real del testador.

Ciertamente el primer elemento en la interpretaciéon de los testamentos es el
literal, pero merced a la utilizacién de otros elementos interpretativos se estable-
ce cual es el verdadero significado de las clausulas testamentarias. El Tribunal
Supremo ha hecho aplicacién en numerosas ocasiones de la prueba extrinseca,
y sefiala la importancia del factor teleolégico y sistemético con objeto de llegar a
una interpretacién armonica del testamento. La jurisprudencia ha empleado como
primera norma de interpretacién la literalidad de las palabras empleadas en el
testamento, si bien atemperada y matizada por los elementos logicos, teleologicos
y sistematicos que conforman el sentido espiritual de la voluntad del testador,
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esto es su voluntad real. Por tanto el defecto, tal y como ha sido expresado en la
calificacion recurrida, debe ser revocado al ser valida la interpretacién testamen-
taria realizada por los herederos y legatarios adjudicatarios de comun acuerdo,
de suerte que resulta acreditada de la propia descripcién de los inmuebles en el
titulo calificado la vinculacién de ambas fincas registrales constituyendo, como
manifiestan los comparecientes, una unidad fisica.

Ya no serd admisible la simple declaraciéon de la notoriedad del hecho de
que una determinada persona es tenida por duefia de una determinada finca,
como venia admitiendo el articulo 298 del Reglamento Hipotecario, sino que,
conforme a las exigencias expresadas en el nuevo articulo 205 de la Ley Hipote-
caria, y a la regulacién del articulo 209 del Reglamento Notarial, serd necesario
que, tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las pruebas y
diligencias pertinentes, el notario emita formalmente, si procede, su juicio sobre
la acreditacion de la previa adquisicién y su fecha, siempre y cuando, como
sefiala el mismo precepto reglamentario, tales extremos le «resultasen evidentes
por aplicacion directa de los preceptos legales atinentes al caso». En el presente
caso, podra lograrse la inmatriculacién pretendida bien por el procedimiento
previsto en el articulo 203 de la Ley Hipotecaria o bien complementado el titulo
inmatriculador con acta de notoriedad autorizada conforme a las exigencias
expresadas en el nuevo articulo 205 de la Ley Hipotecaria, de modo que sera
necesario que, tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las
pruebas y diligencias pertinentes, el notario emita formalmente, si procede, su
juicio sobre la acreditacién de la previa adquisicién y su fecha.

Resolucién de 11-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Bilbao, nimero 6

PAREJAS DE HECHO: INAPLICABILIDAD DEL REGIMEN DE GANANCIALES.

Cabe recordar que el Tribunal Supremo ha reconocido que cabe que los
convivientes regulen las consecuencias de su estado como tengan por conve-
niente, respetando los limites generales del articulo 1255 del Cédigo Civil. En el
mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional, en la sentencia niimero
93/2013, de 23 de abril, dictada a proposito del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica
de las parejas estables de Navarra. Asi, podran pactar vilidamente entre ellos
que les sean de aplicacién las normas que disciplinan, en general, los distintos
regimenes econémicos matrimoniales, y en concreto el de la sociedad de ganan-
ciales, bien por remisién a los articulos que regulan dicho régimen econémico
matrimonial —como ocurre en el presente caso—, bien por la adopcién de pac-
tos concretos que tradujeran en el convenio entre convivientes las normas de la
sociedad de gananciales.

No obstante, debe recordarse el criterio sentado por esta Direccién General
en resolucion de 7 de febrero de 2013. Ciertamente, no estd regulada en las
leyes una aplicacién genérica y en bloque del estatuto ganancial al régimen
de convivencia, incluso cuando haya sido objeto de un pacto expreso de re-
misién. Como pone de relieve la misma resolucién, mediante pacto expreso se
puede admitir la posibilidad de que los convivientes, valiéndose de los medios
de transmisién ordinarios, o en el momento de adquirir un bien o derecho
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concreto pueden configurar comunidades de bienes entre ambos. Ademas,
como recuerda la misma resolucién, el documento donde consten los pactos
sera inscribible en el Registro de Parejas de Hecho, pero nunca perjudicaran
a terceros.

Segtin los razonamientos precedentes, no puede aplicarse a la inscripcién en
el Registro de la Propiedad por los integrantes de la pareja de hecho el régimen
econémico-matrimonial de la sociedad de gananciales, a pesar de haber sido
pactado expresamente, sin que pueda admitirse lo que ha sido calificado por
algiin sector doctrinal y jurisprudencial como «matrimonio parcial», limitado
Unicamente a los efectos econémicos. Ello no obsta para que, en aras a la vo-
luntad expresamente declarada de los convivientes de hacer comunes los bienes
adquiridos durante la convivencia, puedan estos inscribirse a nombre de aquellos,
pero debera realizarse por medio de figuras como la de la sociedad particular,
universal o la comunidad de bienes, siendo esta ultima la férmula utilizada en
la escritura de compraventa.

Resolucién de 11-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29

PUBLICIDAD FORMAL: INFORMACION SOBRE EL PRECIO.

El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia de calificacién
de los documentos presentados a inscripcién o de las solicitudes de emision de
publicidad formal no esta vinculado, por aplicacién del principio de independen-
cia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores
o por las propias resultantes de la anterior presentacién de otros titulos o soli-
citudes. A tenor de lo senalado en el articulo 326 de nuestra Ley Hipotecaria, el
recurso solo puede versar sobre los pronunciamientos sefialados por el registra-
dor en su nota de calificacién y en atencién a las circunstancias contenidas en
el titulo o los titulos presentados para la calificacién, no pudiendo apoyarse en
otros documentos o datos ajenos a dicha presentacién y que se incorporen en
el tramite de alegaciones.

Serian supuestos admisibles de inclusion del precio en la publicidad: a) cuan-
do los precios o valores solicitados lo sean de operaciones juridico-econémicas
en los que sean parte tinicamente personas juridicas o empresarios individuales o
comerciantes, en su condicion de tales, pues no se aplicaria el régimen de protec-
cién de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal; b) cuando, a juicio del registrador, se considere que dicho dato
esta incluido dentro de la publicidad de caracter «tréfico juridico inmobiliario»,
puesto que la cesién vendria justificada por la normativa hipotecaria; ¢) cuando
se trate de permitir al solicitante el ejercicio de un derecho que tenga reconocido
por una norma con rango de ley o en cumplimiento de un deber impuesto por
una norma de igual rango, lo cual se acredite suficientemente al registrador, y d)
en el supuesto de que la peticién del precio se realice por agencias que actien
por cuenta de entidades financieras, acreditando el encargo recibido y la entidad
en cuyo nombre acttien, de conformidad con las circulares del Banco de Espaiia,
referentes a la obligacion de cubrir los activos calificados como dudosos, previa
estimacién del deterioro de su valor, para lo cual es necesario conocer los datos
cuya cesién se pretende.
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No habiendo podido examinarse por el registrador la motivacion justificativa
de su interés alegada por el recurrente en su escrito de interposicién del recurso,
tampoco puede ser objeto de consideracién por parte de este Centro Directivo
en la resolucién del mismo, pues, como ya se ha dicho, conforme a lo senalado
en el articulo 326 de nuestra Ley Hipotecaria, el recurso solo puede versar sobre
los pronunciamientos sefalados por el registrador en su nota de calificacién y
en atencién a las circunstancias contenidas en el titulo o los titulos presentados
para la calificacién, no pudiendo apoyarse en otros documentos o datos ajenos
a dicha presentacién.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 221 y 222 de la Ley Hipo-
tecaria y 332 de su Reglamento, el contenido del Registro solo se ha de poner
de manifiesto a quienes tengan interés en conocer el estado de los bienes y de-
rechos inscritos y, por tanto, este interés se ha de justificar ante el registrador.
En consecuencia, ante una solicitud de publicidad formal, el registrador, debe
calificar en primer lugar, si procede o no expedir la informacién o publicidad
formal respecto de la finca o derecho que se solicita, atendiendo a la causa o
finalidad alegada; en segundo lugar, deberd valorar la existencia de un interés
legitimo, y en tercer lugar, qué datos y circunstancias de los incluidos en el fo-
lio registral correspondiente puede incluir o debe excluir de dicha informacién.
En relacién con el interés legitimo, sostiene la Direccién General (cfr. la tltima
resolucién sobre la materia de fecha 25 de noviembre de 2016) que debe ser: a)
un interés conocido, en el sentido de acreditado o justificado (a excepcién de los
casos de autoridades, empleados o funcionarios publicos que acttien por razén
de su oficio a los que la legislacion hipotecaria presume dicho interés); b) ha
de ser un interés directo o acreditar debidamente el encargo sin perjuicio de la
dispensa del articulo 332.3 del Reglamento Hipotecario, y ¢) ha de ser legitimo.
Este concepto de interés legitimo es mds amplio un concepto mas amplio que
el de «interés directo», pues alcanza a cualquier tipo de interés licito. En este
sentido la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 24 de febrero de
2000, establecié que dicha exigencia reglamentaria de interés legitimo parece
amparada por el articulo 222.7 de la Ley Hipotecaria que se refiere expresamente
a los «fines licitos» que se proponga quien solicite la informacion registral, fines
licitos que implican un interés legitimo en cuanto no contrario a derecho. Aun
existiendo interés legitimo en el conocimiento del contenido de los libros del Re-
gistro, deberan quedar excluidos de la informacién suministrada, aquellos datos
que tengan la consideracion de sensibles conforme a lo anteriormente expuesto.

Resolucién de 11-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Mijas, namero 2

PROCEDIMIENTO DE EJ ECUCION: ADJUDICACION DEL APROVECHAMIEN-
TO URBANISTICO OBJETO DE EMBARGO.

La patrimonializacién de la edificabilidad se produce, conforme a nuestra
legislacién urbanistica, tnicamente con su realizacion efectiva y estd condicio-
nada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las
cargas propias del régimen que corresponda, en los términos dispuestos por
dicha legislacion, requiriendo todo acto de edificacién del correspondiente acto
de conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa que sea preceptivo.
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Respecto al régimen del aprovechamiento urbanistico subjetivo, la sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2010, seguida por
la de 22 de enero de 2016, sefala que las facultades o contenidos urbanisticos
artificiales, que no son inherentes a esa naturaleza, sino producto de la concreta
ordenacion urbanistica, como adiciones o afiadidos que derivan de la clasificacion
y calificacién prevista en una norma o plan de ordenacién, no pasan de ser meras
expectativas, que solo se adquieren, consolidan e ingresan en el patrimonio del
propietario mediante la participacién de este en el proceso urbanizador a través
del gradual cumplimiento de los deberes urbanisticos que son su contrapartida.
Con todo, puede diferenciarse el régimen de adquisicién del aprovechamiento
urbanistico subjetivo o patrimonializable, condicionada, como se ha dicho, al
cumplimiento de los deberes impuestos por la normativa urbanistica, de la adqui-
sicién dominical de la edificaciéon materializada en una determinada parcela, cuyo
régimen no puede ser otro que el sistema civil de adquisicién de derechos reales,
por accesién, o mediante la constitucién de derechos reales de vuelo o superficie.

El aprovechamiento urbanistico subjetivo reconocido al propietario, como
parte que es de las facultades de aprovechamiento que el derecho de propiedad
sobre una finca determinada atribuye a su titular, puede ser objeto de negocia-
ci6n juridica, ordinariamente vinculada a la titularidad de la finca, aunque nada
impide, en via de principios, que sea el aprovechamiento, y no la finca, el objeto
del negocio ni que el aprovechamiento se disocie de la propiedad de la finca de
que procede de modo similar a como se disgregan otras facultades del dominio
mediante la constitucién de derechos reales limitados. El negocio de transferencia
de aprovechamiento, sujeto, en principio, al régimen de disposiciéon de bienes
inmuebles, puede darse entre particulares o con la Administracién, puede ser
puramente voluntario o de caracter forzoso —como sucede en este caso— o,
por su funcién, puede ser de mera adquisiciéon patrimonial o servir de técnica
de gestion urbanistica, cuando lo permita la respectiva legislacién.

Por otra parte, desde el punto de vista de las fincas a las que afecta, el ne-
gocio de transferencia se puede producir entre fincas de un mismo propietario,
supuesto en que sera este quien la determine por acto unilateral, o entre fincas
de propietarios diferentes, supuesto en que hara falta un negocio juridico entre
los mismos. En los casos de transmisién entre fincas, no cabe soslayar la falta de
determinacién de la finca de destino a la que ha de acrecer el aprovechamiento
por la via de la apertura voluntaria de un folio registral independiente, como
finca registral especial, respecto del aprovechamiento objeto de transmisién, en
los términos autorizados por el articulo 39 del Real Decreto 1093/1997. Fuera de
estos supuestos, aunque pueda admitirse la validez civil de la transmisién por el
propietario de una parcela o solar, edificado o no, de todo o parte del aprove-
chamiento urbanistico subjetivo que pueda materializar en la misma, diferente
aqui del concepto estricto de transferencia como técnica equidistributiva, dicha
transmisién lo que deriva es en la formacién de una especial comunidad de
derechos recayentes sobre una misma unidad perimetral de terreno delimitable
por sus coordenadas de localizacion, cuya configuracion juridica debera articu-
larse mediante el régimen de la comunidad por cuotas ideales de propiedad o la
constituciéon de derechos reales de sobreedificacion o subedificacion.

Se admiten la posibilidad de que el aprovechamiento urbanistico de una
finca —en la medida que esté asi reconocido en el planeamiento urbanistico—,
que forma parte del contenido del dominio y por tanto esta implicito en la des-
cripcién meramente perimetral de la finca registral, pueda independizarse y a
modo de agregacién pasar a formar parte de la finca a la que se incorpora, como
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consecuencia del cumplimiento por su titular de los requisitos establecidos por
la legislacién urbanistica aplicable, haciéndose constar por nota marginal (cfr.
art. 77 del Real Decreto 1093/1997), o bien —a modo de segregacién— pasar a
formar finca registral independiente (cfr. art. 39 del Real Decreto 1093/2007).
Esta Direccién General ha admitido supuestos en que pueden acceder al Regis-
tro de la Propiedad no solo negocios o actos juridicos que tengan por objeto el
aprovechamiento cuando el mismo ha sido independizado de la finca de origen
mediante su inscripciéon en folio independiente como finca registral separada,
o ha sido transferido a otra finca distinta de la de origen, sino también cuando
dicha emancipacion de la finca de origen no se ha producido, esto es, cuando
el aprovechamiento todavia «forma parte del contenido del dominio y por tanto
esta implicito en la descripcién meramente perimetral de la finca registral» (cfr.
resolucién de 30 de mayo de 2009). Se ha admitido en la misma situacién, como
ya se ha dicho, la anotacién preventiva de embargo del exceso de edificabilidad
(descrito con todas las circunstancias y detalles que exige el articulo 34 del Real
Decreto 1093/1997) que corresponda a cierta finca registral, y que consta inscrito
a favor del promotor, cumpliendo el tracto sucesivo (cfr. resolucién de 30 de mayo
de 2009). Pero en caso de ejecucién del embargo habra de configurarse como
finca independiente o adscribirse por nota marginal a otra finca, lo que requerira
previamente, cuando concurran diversos titulares, configurar el correspondiente
régimen de comunidad de derechos recayentes sobre el territorio.

Ni de la certificacion municipal descriptiva del aprovechamiento urbanis-
tico embargado (en los términos exigidos por el articulo 34 del Real Decreto
1093/1997), ni del asiento de la anotacién preventiva de embargo resulta haber
sido objeto de la traba ni tener la consideracién de aprovechamiento urbanisti-
co patrimonializable la superficie construida bajo rasante en el nivel de planta
s6tano de los 1.047,41 metros cuadrados destinados a trasteros, que ni estan
previstos en el plan, ni fueron objeto de autorizacién mediante licencia, ni han
sido legalizados mediante su declaracién de asimilado a fuera de ordenacién, ni
tenian la consideracién previa de «sobrante de edificabilidad» (concepto referido
a superficie de edificabilidad consumible y no consumida, y no a construcciones
extralimitadas respecto de las que no proceda la accién de restablecimiento de
la legalidad urbanistica vulnerada por prescripcion), ni finalmente tales cons-
trucciones pueden entenderse amparadas y cubiertas por la cldusula estatutaria
incorporada a la escritura de declaraciéon de obra nueva y constitucién en régi-
men de propiedad horizontal del conjunto residencial en que se integran tales
construcciones. Pero es que en el caso de llegar a la ejecucion del embargo se
requeria su configuracién juridico-real con arreglo a las exigencias de nuestro
sistema registral y del folio real, lo que resulta especialmente relevante al haber-
se materializado o ejecutado las correspondientes obras (en la hipétesis de que
fuese admisible la consideracién de la superficie de trasteros adjudicada como
procedente de la materializacion del sobrante de edificabilidad).

Todo lo anterior se ha de sumar al hecho de que en el momento de pre-
sentarse el testimonio del decreto de adjudicacién en el Registro la anotacién
preventiva de embargo ha caducado, y que la reserva de los derechos sobre la
edificabilidad futura por parte del promotor, segin resulta del expediente, no
lleg6 a inscribirse en el Registro, por lo que la objecién senalada igualmente por
el registrador en su calificacion relativa a la existencia de terceros adquirentes
de las viviendas que no han sido parte en el procedimiento judicial de ejecucion
resulta asimismo relevante conforme al principio del tracto sucesivo (cfr. art. 20
de la Ley Hipotecaria).
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Resolucién de 12-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Santiago de Compostela, nimero 1

SEGREGACION: INSCRIPCION DE LA BASE GRAFICA.

Como ya se afirmé en resoluciones de 2 de septiembre de 2016 y 27 de sep-
tiembre de 2017, el articulo 9 LH debe ser interpretado en el sentido de incluir en
su ambito de aplicacién cualquier supuesto de modificaciéon de entidad hipotecaria
que conlleve el nacimiento de una nueva finca registral, afectando tanto a la finca
de resultado como al posible resto resultante de tal modificacién. El articulo 9 de
la Ley Hipotecaria se remite al procedimiento del articulo 199 en los supuestos en
los que la aportacion para inscripcién de la representacion grafica sea meramente
potestativa. De ahi que del propio tenor del articulo 9 se deduce la posibilidad de
inscripcién de representacion grifica sin tramitacion previa de dicho procedimiento,
en los supuestos en los que no existan diferencias superficiales o estas no superen
el limite méximo del 10% de la cabida inscrita y no impidan la perfecta identifica-
cion de la finca inscrita ni su correcta diferenciacion respecto de los colindantes.

La aportacién de una representacién grafica alternativa de la finca sobre la
que se tramite el correspondiente procedimiento no implica que deba aportarse
también la de las colindantes que pudieran resultar afectadas por la linea poli-
gonal de delimitacién de la finca asi representada.

Ya este Centro Directivo en resolucién de 4 de septiembre de 2017 (reite-
randose su doctrina en otras posteriores) afirmé, con apoyo en la resolucién de
20 de abril de 2017, que es posible la inscripciéon de una finca de reemplazo en
un procedimiento de concentracién parcelaria aun cuando no exista una total
coincidencia entre la descripcion literaria que figura en el titulo y la que resulta
de la representacién grafica catastral aportada, considerando lo dispuesto en los
articulos 204 y 206 de la Ley Hipotecaria y la ausencia de dudas de identidad o
correspondencia de la finca con dicha representacién gréfica.

En todo caso, sera objeto de calificacion por el registrador la existencia o no
de dudas en la identidad de la finca. Las dudas pueden referirse a que la represen-
tacion gréfica de la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o
con el dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas
o se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria. Las dudas pueden referirse a que la representacion grafica de la finca
coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el dominio publico, a
la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o se encubriese un negocio
traslativo u operaciones de modificacion de entidad hipotecaria. Ha reiterado este
Centro Directivo que siempre que se formule un juicio de identidad de la finca
por parte del registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de
estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados.

Resolucién de 12-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Zafra

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 201 LH: FORMA DE HACER LAS NOTIFI-
CACIONES A COLINDANTES.

Se ha manifestado ya esta Direccién General (resolucién de 11 de enero de
2016) afirmando que la subsanacién del defecto y la practica en su caso de la
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inscripcién solicitada no son obstaculo para la interposicién del recurso contra
la calificacion del registrador.

El articulo 201, apartado 1, de la Ley Hipotecaria regula el expediente para
rectificar la descripcién, superficie o linderos de cualquier finca registral y se
remite en cuanto a su tramitaciéon a las reglas que establece el articulo 203.
Debe recordarse, como se indicé en la resoluciones de 19 de julio de 2016 o
28 de noviembre de 2016 (entre otras), que el objeto de la intervencién de los
titulares colindantes en los procedimientos de concordancia del Registro con
la realidad fisica es evitar que puedan lesionarse sus derechos y en todo caso
que se produzcan situaciones de indefensién, asegurando, ademas que puedan
tener acceso al Registro situaciones litigiosas o que puedan generar una doble
inmatriculacién, siquiera parcial.

En cuanto a la forma de llevar a efecto las notificaciones requeridas por el
precepto, tal cuestiéon ya ha sido tratado por este Centro Directivo en resolu-
ciones de 7 de noviembre de 2017 y 23 de abril de 2018. La notificacién ha de
efectuarse «en la forma prevenida en esta Ley» y «en los domicilios que consten
en el Registro y, caso de ser distintos, en cualesquiera otros que resulten del
expediente». La remisién a «la forma prevenida en esta Ley» debe entenderse
realizada a la prevista en el Titulo VI de la Ley Hipotecaria en el que se regulan
los procedimientos para la concordancia entre el Registro de la Propiedad y
la realidad fisica y juridica extrarregistral, segiin la redacciéon dada por la Ley
13/2015, de 24 de junio. En este sentido, el articulo 199 de la Ley Hipotecaria
dispone que «la notificacion se hara de forma personal. En el caso de que alguno
de los interesados fuera desconocido, se ignore el lugar de la notificacién o, tras
dos intentos, no fuera efectiva la notificacién, se hara mediante edicto insertado
en el “Boletin Oficial del Estado”, sin perjuicio de utilizar, en todo caso, el siste-
ma de alertas previsto en la regla séptima del articulo 203». Siendo conocido el
interesado, previamente a la notificacién edictal, es preceptivo intentar por dos
veces la notificacion personal, salvo que nos encontremos ante un caso en el que
se ignore el lugar de la notificacién.

Segin se ha expuesto, los promotores indican la identidad de las personas a
quienes debe notificarse, asi como el lugar en que esta debe practicarse, por lo
que seria preceptivo, con caricter previo a la notificacién edictal, el intento de
notificaciéon en dos ocasiones antes de acudir al medio supletorio. Tal intento
efectivamente se realizé con éxito, segiin se indica en el fundamento anterior.

Resolucién de 12-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Palencia, nimero 3

ASIENTO DE PRESENTACION: DENEGACION.

Este Centro Directivo ha entendido (cfr. resoluciones citadas en los «Vistos»)
que la negativa a la practica del asiento de presentacién es una calificacién mas
y, como tal decisién, puede ser impugnada mediante mismo recurso que puede
interponerse contra una calificacién que deniegue o suspenda la inscripcién del
documento y, por tanto, debe tramitarse tal recurso a través del procedimiento
previsto en los articulos 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria.

Dados los efectos que, conforme al principio de prioridad registral produce el
asiento de presentacién en el Libro Diario (arts. 17 y 24 de la Ley Hipotecaria), es
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légico que el legislador no quiera que dicho asiento se extienda mecanicamente
con la sola aportacion del titulo correspondiente al Registro. Por ello el registra-
dor ha de analizar cada documento, con el objeto de decidir si procede o no su
efectiva presentacion al Diario. El articulo 420.1 del Reglamento Hipotecario, en
consonancia con el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, ordena a los registradores
no extender asiento de presentacién de los documentos privados, salvo en los
supuestos en que las disposiciones legales les atribuyan eficacia registral. Este
Centro Directivo ha reiterado que la negativa a la practica de un asiento de pre-
sentacion solo debe realizarse cuando el documento cuya constancia registral se
solicita sea, palmaria e indudablemente, de imposible acceso al Registro.

Por ultimo, aunque —por hipétesis— la solicitud objeto de calificaciéon hu-
biera podido ser objeto de asiento de presentacién si hubiera reunido los re-
quisitos necesarios para ello, y tuviera que pronunciarse este Centro Directivo
respecto de la pretensién contenida en el recurso, debe recordarse que el objeto
del expediente de recurso contra calificaciones de registradores de la propiedad
es exclusivamente determinar si la calificacion negativa es o no ajustada a Dere-
cho, como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria. No tiene en
consecuencia por objeto cualquier otra pretension del recurrente, sefialadamente
la cancelacién de un asiento ya practicado al entender aquel que se fundamenta
en una calificacién errénea, cuestiéon reservada al conocimiento de los tribunales
(art. 66 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 13-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Tacoronte

VIVIENDA HABITUAL DE LA FAMILIA: ARTICULO 1320 DEL CODIGO CIVIL
Y CONSTITUCION DE SERVIDUMBRE.

La Ley protege especialmente a la vivienda familiar habitual, tratese de vivien-
da simplemente conyugal, tratese de vivienda en la que, ademas de los cényuges
vivan los hijos comunes o los que cada cényuge hubiera habido antes del matri-
monio. Entre las técnicas de tutela de la vivienda familiar figura la que establece
el articulo 1320 del Cédigo Civil. La técnica de tutela se articula a través de esa
exigencia del consentimiento de ambos cényuges: tanto de aquel que ostenta
la titularidad sobre la vivienda o la titularidad del derecho sobre ella como del
otro conyuge. Es indiferente cual de los dos cényuges sea el propietario o el
titular del derecho sobre la vivienda. Es indiferente la fecha en que la hubiera
adquirido la vivienda o el derecho sobre ella. Es indiferente cudl sea el régimen
econémico del matrimonio.

Con la finalidad de evitar que ingresen en el Registro actos impugnables y, a
la vez, con la de contribuir a la realizacién de los fines pretendidos con la norma
sustantiva, el articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige para la inscripcién del
acto dispositivo que recaiga sobre un inmueble apto para vivienda y en el que
no concurra el consentimiento o la autorizacién prescritos en el articulo 1320
del Codigo Civil, bien la justificacién de que el inmueble no tiene el caracter de
vivienda habitual de la familia, bien que el disponente lo manifieste asi.

Ahora bien, no todo acto de disposicién sobre la vivienda familiar exige el
consentimiento del otro cényuge. Se requiere que el acto de disposicién afecte a
la vivienda familiar habitual. El consentimiento se exige para aquellos casos en
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que el acto de disposicién implica la eliminacién directa del bien del patrimonio
de su propietario, asi como aquellos negocios juridicos, como la hipoteca, que
llevan consigo posibilidades de que el bien en cuestiéon desaparezca de dicho
patrimonio, por la ejecucién en caso de impago de la deuda garantizada con el
derecho real.

El Cédigo no solo exige el consentimiento de ambos cényuges o, en su caso,
la autorizacién judicial para realizar un acto de disposicién sobre la vivienda
habitual, sino también para realizar un acto de disposicién de los derechos sobre
esa vivienda. Atendiendo a la finalidad de la exigencia legal y a la terminologia uti-
lizada, es claro que se encuentran comprendidos dentro del &mbito de aplicacion
de la norma las enajenaciones voluntarias, a titulo oneroso (como la compraventa
o la aportacién del inmueble a una sociedad, aunque fuera unipersonal) o a titulo
gratuito (como la donacién) del inmueble. Es igualmente claro que se encuen-
tran comprendidas dentro del &mbito de aplicacién de la norma la constitucién
de un usufructo o de un derecho de uso o habitacién o la constitucién de una
hipoteca en garantia de una obligacién ya que, en caso de incumplimiento, se
puede producir la realizacién forzosa del inmueble.

La constitucién del derecho real de servidumbre que grave la vivienda familiar
habitual es un acto dispositivo que, en principio, entra en el ambito del articu-
lo 1320 del Cédigo Civil. No obstante, atendiendo a la interpretacién jurispru-
dencial de este precepto legal, debe entenderse que la prevencion establecida en
el mismo no es aplicable en el presente caso, por tratarse de una servidumbre
externa a la vivienda habitual que solo afecta a una parte de un elemento anejo
a dicha vivienda (la azotea, que aun cuando forma parte del mismo edificio en
régimen de propiedad horizontal tiene acceso directo e independiente desde la
calle), sin que exista elemento objetivo alguno (cfr. la descripcién de la servidum-
bre en el apartado I de los «Hechos») del que resulte posibilidad de eliminacién
o sustancial privacion del goce de la vivienda o perturbaciéon de la convivencia
familiar en la misma. Ademads, como alega el recurrente, ni siquiera impide que
los propietarios del predio sirviente usen la zona de azotea afectada por la ser-
vidumbre, pues el uso no es exclusivo del predio dominante, y asi se especifica
en las normas de su constitucion.

Resolucién de 13-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Valencia, nimero 14

REPRESENTACION INDIRECTA: FIDUCIA CUM AMICO.

Dejando ahora de lado el expreso reconocimiento de efectos directos entre
tercero y representado que hace el parrafo segundo in fine del articulo 1717 del
Codigo Civil, para la tesis clésica, la gestién del representante en nombre propio
determinaba que la tnica vinculacion por efecto del negocio celebrado con el ter-
cero era exclusivamente la suya propia y que los tnicos efectos que derivaban de
la relacién de representacion eran internos u obligacionales. Consecuentemente,
se negaba cualquier tipo de vinculacion entre el tercero y el «dominus negotii» y
era necesario un acto posterior de transmisién del derecho real o personal a favor
del dltimo. Sin embargo, la tendencia hoy dominante se muestra partidaria de
afirmar que la denominada representacion indirecta o mediata es una auténtica
forma de representaciéon que, aunque de manera no exactamente coincidente
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con la representacién directa, permite atribuir efectos directos a la actuacién
del representante, con lo que se define correctamente la posiciéon de cada una
de las partes. La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha dudado en atribuir
efectos directos para el representado cuando el caracter ajeno de la gestion del
representante indirecto ha quedado suficientemente acreditado.

Admitida la adquisicién inmediata de la propiedad por el «dominus», el
siguiente problema que se presenta se concreta en la forma de acreditacion de
su titularidad que, de momento, puede quedar reservada u oculta. En esa situa-
cién, la via recta que permitira acreditar la titularidad del «dominus» podra ser
voluntaria, mediante la escritura otorgada por el representante y aquel en la que
el primero reconozca erga omnes el derecho del ultimo (cfr. art. 540 del Codigo
Civil). O, en caso de que no exista acuerdo entre las partes, la sentencia declarativa
de la relacién representativa y del dominio del sujeto representado, una vez que
en el proceso se haya justificado debidamente la relacién representativa. Ahora
bien, en relacién con la escritura de reconocimiento, no parece suficiente la mera
declaracién de las partes dirigida a reconocer la titularidad del «dominus», sino
que esa declaracion debe estar suficientemente justificada, a fin de acreditar de
manera suficiente la existencia de la relacién representativa. En este punto, ha
de atenderse a cada supuesto factico. Desde este punto de vista, aunque resulte
discutible la aplicacion de la ratificacién a la representacién indirecta —el ar-
ticulo 1259 del Cédigo Civil se refiere estrictamente a la actuaciéon en nombre
ajeno— lo que no resulta dudoso es la admisibilidad de una declaracién de las
partes dirigida a suplir la falta de acreditacién previa de la representacién o,
incluso, a completar la eventual falta de poder de representaciéon del actuante
(arts. 1727 y 1892 y 1893 del Cédigo Civil), siempre que esa declaracién vaya
acompariada de algiin hecho o circunstancia que permita afirmar que, atendi-
das las circunstancias, ha quedado suficientemente evidenciada la relacién de
representacién, lo que obliga necesariamente a atender a las circunstancias de
cada caso.

Las consecuencias anteriores no quedan desvirtuadas por la necesidad de
proteger a los terceros de buena fe que confiaron en la situacion de titularidad
formal o aparente del representante indirecto —por ejemplo, en caso de realizar
un acto dispositivo faltando a la confianza en él depositada—.

Es doctrina de este Centro Directivo que lo que accede a los libros registrales
es el titulo material por el que se produce la transmisién o la declaracién del
dominio que, a su vez, ha de estar consignado en un titulo formal de los previs-
tos en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, por lo que solo si el reconocimiento
de dominio tiene la condicién de titulo material transmisivo o declarativo del
dominio puede acceder al Registro de la Propiedad, y por ello es necesaria la
expresion de la causa (cfr. resolucién de 19 de enero de 1994). De aqui resulta
que el reconocimiento de dominio efectuado sin expresién de causa carece de
virtualidad traslativa y no procede su inscripcién. Sin embargo, en este caso el
reconocimiento de dominio no es, por tanto, un titulo carente de causa, sino que
en él se exterioriza la relacion de representacién que hasta ese momento habia
permanecido reservada.

La doctrina expuesta ha sido claramente corroborada en las sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de mayo y 10 de junio de 2016, segin las cuales en la
convencién negocial de fiducia «cum amico», incluso cuando exista causa ilicita
o torpe, no sera aplicable la excepcion del articulo 1306 Cédigo Civil y los bienes
dados en esa confianza y bajo esa apariencia formal deberan ser restituidos siem-
pre que se encuentren bajo la titularidad del fiduciario y fueren reivindicables.
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Por cuanto antecede, las razones que apunta el recurrente en su escrito han
de ser claramente asumidas en esta resolucion, toda vez que: a) El reconocimiento
del dominio ha sido otorgado por las tnicas partes que deben hacerlo, en tanto
que por ellas se reconoce un pacto de fiducia y en el que no interviene en ningtin
momento el transmitente inicial, que no precisa saber el pacto de fiducia del
que es totalmente ajeno. b) La escritura objeto de la calificaciéon impugnada no
es, en puridad, una rectificacién o modificacion del titulo previo que requiera el
otorgamiento por los transmitentes que lo fueron en la escritura invocada por
la fiduciaria. c¢) Por ultimo, es el articulo 20 de la Ley Hipotecaria el que admite
la inscripcién de la escritura calificada negativamente, pues en ella se dan todos
los requisitos que permiten la inscripcién a favor de los herederos del fiduciante,
que acreditan formalmente ser los tnicos sucesores del mismo y de su esposa,
asi como la aceptacién de la herencia de ambos.

Resolucién de 13-6-2018
(BOE 25-6-2018)
Registro de la Propiedad de Piedrabuena

PROHIBICIONES DE DISPONER: EFECTOS.

En relacién con la naturaleza y alcance de las distintas modalidades de pro-
hibiciones de disponer, de acuerdo con la doctrina de este Centro Directivo, se
han de distinguir dos grandes categorias: — Las prohibiciones voluntarias y las
que tienen su origen en un procedimiento civil, tratan de satisfacer intereses basi-
camente privados: pueden cumplir funciones de garantia (vid. Ley 482 del Fuero
Nuevo de Navarra), de tutela (hasta que los hijos lleguen a determinada edad),
para lograr la plena satisfaccién de la voluntad del beneficiario de la prohibicién,
garantizar el resultado de un procedimiento o la caucién del mismo, etc. Por ello,
prevalece la finalidad de evitar el acceso al Registro del acto dispositivo realizado
por quien carece de poder de disposicion para ello al no habérsele transmitido
la facultad dispositiva. En consecuencia, si cuando otorgé el acto afectado por
la prohibicién de disponer no tenia limitado su poder de disposicion el acto fue
valido y debe acceder al Registro a pesar de la prioridad registral de la prohi-
bicién de disponer, aunque se entiende que la inscripcién del acto anterior no
implica la cancelacién de la propia prohibiciéon de disponer, sino que esta debe
arrastrarse. — Las adoptadas en los procedimientos penales y administrativos
lo que quieren garantizar es el cumplimiento de intereses publicos o evitar la
defraudacion del resultado de la sentencia penal o las responsabilidades que de
ella puedan derivar. Debe, en consecuencia, prevalecer el principio de prioridad
establecido en el articulo 17 frente a la interpretacién mas laxa del articulo 145
del Reglamento Hipotecario que se impone en las prohibiciones voluntarias y
derivadas de procedimientos civiles, provocando asi el cierre registral incluso
cuando se trata de actos anteriores a la prohibicién.

Por otro lado, también constituye doctrina consolidada de este Centro Direc-
tivo que la eficacia limitativa de las prohibiciones de disponer, cualquiera que
sea su origen (vid. resolucién de 31 de enero de 2013), ha de matizarse cuando
se trata del acceso al Registro de actos de disposicion forzosos, extrafios a la
voluntad del titular afectado por la anotacion, es decir cuando vienen impuestos
en procedimientos judiciales o administrativos de apremio u otros que impongan
una condena o conducta sobre el bien o derecho sometido a la prohibicién de
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disponer o enajenar. La responsabilidad universal patrimonial tiene una evidente
funcién estimuladora del cumplimiento voluntario y de garantia a priori, en cuan-
to que advierte al deudor y asegura al acreedor que su satisfaccién se procurara
a costa de cualquier bien de aquel, salvo los estrictamente excluidos por la Ley
misma. Esta funcién quedaria eliminada si se admitiese la inejecutabilidad de
los bienes sujetos a prohibiciéon de disponer.

En el presente supuesto se trata de una prohibicién de disponer de las previs-
tas en el articulo 170.6 de la Ley General Tributaria. Es por ello que, de acuerdo
con lo sefialado en los anteriores fundamentos de derecho, ha de permitirse
la inscripcién o anotacién de actos de naturaleza dispositiva sobre los bienes
sujetos a una prohibicién de disponer o de enajenar cuando aquellos vengan
ordenados en cumplimiento de la responsabilidad patrimonial del titular de los
bienes. Supuesto muy distinto al que es objeto del presente expediente (apor-
tacién de bienes inmuebles a sociedad limitada en una operacién de aumento
de capital social), que responde a la tipologia propia de los negocios juridicos
voluntarios. Si bien la aportacién social no puede equipararse completamente a
una compraventa, pues lo recibido por el aportante no es un precio sino acciones
o participaciones del capital social, si constituye un auténtico negocio juridico
traslativo, un verdadero negocio de enajenacion. La prohibicién de disponer del
articulo 170.6 de la Ley General Tributaria comprende una limitacién del poder
de disposicién de los bienes de una sociedad en el caso de embargo al titular de
las acciones o participaciones de la misma que ostente una situacién de control
efectivo en ella, con la finalidad de evitar una depreciacién de dichas participa-
ciones objeto de la traba de embargo y como medio de asegurar el pago de las
obligaciones tributarias contraidas por el titular de los titulos representativos del
capital social, algo que no queda garantizado en caso de admitirse la inscripcién
de la aportacién debatida.

No procede en consecuencia que esta Direccién General lleve a cabo un
pronunciamiento en relacién con documentos que no se pusieron a disposiciéon
de la registradora de la propiedad al tiempo de llevar a cabo su calificaciéon, sin
perjuicio de que llevandose a cabo una nueva presentacién se adopte un nuevo
acuerdo de calificacion en el que se haga referencia a dichos documentos (vid.
articulo 108 del Reglamento Hipotecario).

Resolucién de 19-6-2018
(BOE 4-7-20138)
Registro de la Propiedad de Tomelloso

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Respecto de tal cuestion debe recordarse la doctrina reiterada de esta Direc-
cién General en relacién con el objeto del recurso (vid. entre otras muchas la
resolucién de 6 de junio de 2017), segiin la cual (con base en el articulo 326 de
la Ley Hipotecaria y en la doctrina del Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de
mayo de 2000) el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de regis-
tradores de la Propiedad es exclusivamente determinar si la calificacién negativa
es 0 no ajustada a Derecho, como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley
Hipotecaria. No tiene en consecuencia por objeto cualquier otra pretensién del
recurrente, sefialadamente la cancelacién de un asiento ya practicado al enten-
der aquel que se fundamenta en una calificacién errénea, cuestiéon reservada al
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conocimiento de los tribunales (art. 66 de la Ley Hipotecaria). Los asientos del
Registro se encuentran bajo la salvaguardia de los tribunales produciendo todos
sus efectos en tanto no se declare su inexactitud bien por la parte interesada,
bien por los tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente
establecidos (arts. 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 19-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de San Sebastian de la Gomera

HERENCIA: CAUSANTE ALEMAN.

El causante fallece en 2005, por lo que de acuerdo con el articulo 84 de
la norma europea, Reglamento (UE) num. 650/2012, de 4 de julio, su sucesién
se rige por su ley nacional que conforme al articulo 9.8 del Cédigo Civil, es el
Derecho alemén. La registradora considera que no ha sido probado el Derecho
aleman en orden a establecer la bondad del certificado sucesorio —Erbschein—
como titulo sucesorio y por tanto su habilidad para fundamentar la particiéon de
herencia formalizada en la escritura publica calificada.

Al igual que la registradora no ignora el régimen econémico subsidiario de
primer grado en Alemania —y no requiere al respecto prueba especial, en cuanto
inscrito el bien de conformidad con su legislacion— no es razonable la exigencia
de prueba de Derecho sobre un certificado sucesorio cuyo alcance e interpretacion
ha sido tan reiteradamente analizado por este Centro Directivo, maxime cuando,
en forma ciertamente sucinta, el titulo calificado alude e incorpora los elementos
necesarios para su valoracion.

Resolucién de 19-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Sevilla, niimero 5

PUBLICIDAD FORMAL: REQUISITOS Y ALCANCE.

El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia de calificacién de
los documentos presentados a inscripcién o de las solicitudes de emisién de pu-
blicidad formal no esta vinculado, por aplicacién del principio de independencia
en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores o por
las propias resultantes de la anterior presentaciéon de otros titulos o solicitudes.
Por otro lado, el recurso no puede resolverse apoyandose en otros documentos o
datos ajenos a dicha presentacién y que se incorporen en el tramite de alegaciones.

Ante una solicitud de publicidad formal, el registrador, debe calificar en pri-
mer lugar, si procede o no expedir la informacién o publicidad formal respecto
de la finca o derecho que se solicita, atendiendo a la causa o finalidad alegada;
en segundo lugar, debera valorar la existencia de un interés legitimo, y en tercer
lugar, qué datos y circunstancias de los incluidos en el folio registral correspon-
diente puede incluir o debe excluir de dicha informacién.

La publicidad ha de ser para finalidades de la institucién registral. El inte-
rés alegado ha de ser conocido, legitimo y directo. Pero el registrador, como ha
sefalado la resolucién de 30 de mayo de 2014, en el ambito de su calificacion,
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para considerar justificado ese interés no solo debe apreciar la literalidad de
la causa aducida, sino también su congruencia con el resto de datos que se le
proporcionen al requerir la informacién, de forma que la mera mencién de un
motivo, aun cuando sea de los considerados ajustados a la finalidad registral,
aisladamente considerado no podra dar lugar a la inmediata obtencién de la
nota simple o certificacién solicitada, sino que sera el analisis conjunto de to-
das las circunstancias que consten en la solicitud, el que determinara tanto la
apreciacion del interés alegado como la extension de los datos que, a su juicio y
bajo su responsabilidad, facilite el registrador al peticionario de la informacién.

Serian supuestos admisibles de inclusién del precio en la publicidad: a) cuan-
do los precios o valores solicitados lo sean de operaciones juridico-econémicas
en los que sean parte Gnicamente personas juridicas o empresarios individuales
o comerciantes; b) cuando, a juicio del registrador, se considere que dicho dato
estd incluido dentro de la publicidad del «trafico juridico inmobiliario», puesto
que la cesién vendria justificada por la normativa hipotecaria; c) cuando se
trate de permitir al solicitante el ejercicio de un derecho que tenga reconocido
por una norma con rango de Ley o en cumplimiento de un deber impuesto por
una norma de igual rango; y d) en el supuesto de que la peticién del precio se
realice por agencias que actien por cuenta de entidades financieras, acreditando
el encargo recibido y la entidad en cuyo nombre acttien, de conformidad con las
Circulares del Banco de Espana, referentes a la obligacion de cubrir los activos
calificados como dudosos, previa estimacién del deterioro de su valor, para lo
cual es necesario conocer los datos cuya cesion se pretende.

En los supuestos de ejercicio de acciones judiciales, como pone de manifiesto
el recurrente, los tribunales se han inclinado a otorgar preferencia al derecho a la
tutela judicial efectiva en su vertiente de uso de los medios de prueba a su alcan-
ce. En el caso objeto del presente expediente, si bien la concreta relacién entre
el dato registral solicitado (el precio de las ventas de las fincas) y la pretension
objeto del pleito seguido conectada con el mismo (fijacién de la contribucién a la
pensién alimenticia de la hija comtin) no figuraba en la solicitud de la certifica-
cion presentada en el Registro, si que constaba en la misma la circunstancia de
que el recurrente esta interesado en los datos registrales que solicita (precio de
las transmisiones inscritas) por razén del procedimiento de divorcio en el que
es parte, circunstancia que al entroncar con el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva debe entenderse que ampara, conforme a la doctrina antes ex-
puesta, su acceso a tal informacion.

Resolucién de 19-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Mazarrén

DOMINIO PUBLICO MARITIMO TERRESTRE: PROTECCION A TRAVES DEL
REGISTRO.

Se plantean por los mismos recurrentes, en relacién a la misma finca regis-
tral y respecto de una calificaciéon negativa realizada conjuntamente de sendas
escrituras, dos recursos en términos idénticos contra la citada calificacién. Es
doctrina de este Centro Directivo que al tratarse de los mismos recurrentes y
existir practica igualdad de los supuestos de hecho y contenido de las notas de
calificacién (méxime en este caso en que la calificacién ha sido conjunta respecto
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de ambos documentos), pueden ser objeto de acumulacién y objeto de una sola
Resolucién.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, segin
los principios basicos de todo procedimiento y conforme a la normativa vigen-
te, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién
pretendida, aquella exprese también una motivacion suficiente de los mismos,
con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad
los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se
basa dicha calificacién. La argumentaciéon en que se fundamenta la calificacion
es suficiente para la tramitacién del expediente si expresa suficientemente la
razén que justifica dicha negativa de modo que el interesado haya podido alegar
cuanto le ha convenido para su defensa.

La cuestion de la proteccién registral del dominio publico maritimo-terrestre
en segundas y posteriores inscripciones de fincas colindantes con el dominio
publico viene regulada en el articulo 36 del Real Decreto 876/2014, de 10 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Costas, cuya regla
segunda dispone el modo de proceder del registrador en aquellos supuestos en
que el dominio publico costero no conste inscrito en el Registro de la Propiedad.
Para la debida comprensién de este precepto debe contemplarse conjuntamente
con el contenido de toda la Seccién Cuarta del Capitulo IIT del actual Reglamento
de Costas. El eje fundamental sobre el que gira la tutela del dominio publico
maritimo-terrestre en esta regulacion es la incorporacion al Sistema Informatico
Registral de la representacién gréfica georreferenciada en la cartografia catas-
tral. Se pretende que el registrador pueda comprobar directamente, a la vista de
las representaciones graficas, la situacién de las fincas en relacién al dominio
publico y las servidumbres legales. Solo en el caso en que de tal comprobacién
resulte invasién o interseccién, procederia la solicitud por el registrador de un
pronunciamiento al respecto al Servicio Periférico de Costas.

No obstante, esta determinacion previa solo debe ser exigible a aquellas fincas
que, segin los datos que consten en el Registro o a los que tenga acceso el regis-
trador por razén de su cargo, como los datos catastrales (cfr. por todas, resolucién
de 23 de abril de 2018), o que se desprendan del propio titulo inscribible, linden
con este dominio publico o puedan estar sujetas a tales servidumbres (arts. 15
de la Ley de Costas y 35 y 36 del Reglamento General de Costas).

En el caso de este expediente, el registrador justifica la exigencia de apor-
tacion previa del certificado del Servicio de Costas en la sospecha de la posible
colindancia de la finca con el dominio publico maritimo-terrestre, al hallarse
situada en «en zona muy préxima al mar». La formulacién por el registrador de
la sospecha de colindancia o invasién debe estar fundada sobre datos objetivos
que resulten de los documentos presentados o de los asientos del Registro, o de
otros datos a que tenga acceso el registrador por razén de su cargo. Y esto es
precisamente lo que sucede en el presente caso en el que el dato de que la finca
parece lindar con el dominio ptblico maritimo-terrestre resulta de la certificacién
catastral de la parcela correspondiente con la finca registral objeto de debate
incorporada a las escrituras calificadas.

El hecho de que la inmatriculacién de la finca, practicada en el afio 2006,
tuviese lugar bajo la vigencia del articulo 15 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de
Costas, sin objecién alguna derivada de una posible invasiéon del dominio publico,
y siendo la descripcién de la finca contenida en la escritura ahora calificada igual
que la contenida en el folio registral, no permite en este caso obviar el obstaculo
sefialado por el registrador en su calificacién. Por un lado, porque la exigencia
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de aportacion de la certificacion acreditativa de la no invasién no es privativa ni
exclusiva de la inmatriculacién de la finca. Y por otro lado, porque, como des-
taca el registrador en su informe, la informacién sobre la concreta delimitaciéon
perimetral de la finca contenida en el titulo cuya calificacién provoca la presente
es mayor y mas precisa que la obrante en la inscripcién y titulos previos.

Es evidente que cuando la Administracién Pablica haya cumplido debidamen-
te el mandato legal de inmatricular o inscribir sus bienes de dominio publico en
el Registro de la Propiedad, estos gozaran de la maxima proteccion posible, pues
la calificacién registral tratara por todos los medios a su alcance de impedir en lo
sucesivo ulteriores dobles inmatriculaciones, ni siquiera parciales, que pudieran
invadir el dominio publico ya inscrito. Pero la proteccién registral que la Ley
otorga al dominio publico no se limita exclusivamente al que ya consta inscrito,
sino que también se hace extensiva al dominio publico no inscrito (como es el
caso del presente expediente), pero de cuya existencia tenga indicios suficien-
tes el registrador y con el que pudiera llegar a colisionar alguna pretensiéon de
inscripcion.

Resolucién de 20-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Carballo

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: TRABADO SOBRE UN BIEN PRIVA-
TIVO DE UN CONYUGE QUE ANTES HABIA SIDO GANANCIAL POR DEUDAS
CONTRAIDAS POR EL OTRO CONYUGE.

Tiene razon la registradora en el informe incorporado a este expediente al
negar la posibilidad de practicar anotacién por defecto subsanable cuando se halla
pendiente de resolucién un recurso interpuesto contra la calificacion, puesto que,
dado el régimen especifico de prérroga del asiento de presentacién derivado de
la interposicién del recurso, carece de sentido dicha anotacién.

Conforme a la doctrina de este Centro Directivo, apoyada en la jursiprudencia
del TS y del TC, el registrador puede y debe calificar si se ha cumplido la exigen-
cia de tracto aun cuando se trate de documentos judiciales, ya que precisamente
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario permite al registrador calificar del
documento judicial «los obstdculos que surjan del Registro», y entre ellos se
encuentra la imposibilidad de practicar un asiento registral si no ha sido parte
o ha sido oido el titular registral en el correspondiente procedimiento judicial.

La anotacién del embargo trabado sobre bienes privativos de un cényuge,
cuando tales bienes habian sido antes de cardcter ganancial, por deudas con-
traidas por el otro consorte ha sido siempre una cuestién compleja que ha dado
lugar a diferentes pronunciamientos de este Centro Directivo. En la actualidad,
después de la reforma operada por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, esta cuestién se encuentra regulada en el articulo 144.4, parrafo segundo,
del Reglamento Hipotecario.

Deben tenerse en cuenta estas premisas esenciales: —No existiendo en nuestro
Codigo Civil una presunciéon de ganancialidad de las deudas contraidas durante
la vigencia de la sociedad de gananciales (cfr. arts. 1362 y 1365 del Cédigo Civil),
ninguna deuda contraida por un solo cényuge puede ser reputada ganancial y
tratada juridicamente como tal mientras no recaiga la pertinente declaracion
judicial en juicio declarativo entablado contra ambos cényuges; —De los articu-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 769, pags. 2579 a 2667 2625



Basilio Javier Aguirre Ferndndez

los 1333 del Cédigo Civil y 77 de la Ley del Registro Civil, se desprende que
para que las capitulaciones matrimoniales, o cualquier otro acto que implique
la modificacién del régimen econémico-matrimonial, surta efectos frente a los
acreedores de cualquiera de los cényuges, sera preciso que se hayan inscrito en
el Registro Civil, o bien, respecto de cada inmueble en particular, que se haya
verificado la inscripcion en el Registro de la Propiedad; —No deben tampoco
olvidarse las garantias civiles de que gozan los acreedores en el proceso de liqui-
dacién de la sociedad de gananciales. En concreto debe citarse el articulo 1401
del Codigo Civil.

Por ello, para practicar la anotacién en estos casos es preciso: —Que el
procedimiento del que resulta el mandamiento que ordena la anotacién se haya
dirigido contra ambos cényuges. —Que, aun tratindose de un procedimiento
dirigido solo contra el cényuge deudor, se cumplan los dos requisitos previstos
en el articulo 144.4, parrafo segundo, segtn la interpretacién que respecto de los
mismos ha mantenido esta Direccién General: que del mandamiento resulte la
responsabilidad del bien por la deuda que motiva el embargo y que conste la noti-
ficacion del embargo al conyuge titular, antes de que el acto que ha provocado la
modificacién del régimen econémico matrimonial haya producido efectos frente
a terceros. Ahora bien, tal y como ha reiterado este Centro Directivo, es preciso
que sea ganancial la deuda contraida por el conyuge deudor bajo la vigencia del
régimen econémico-matrimonial de sociedad de gananciales, y asi sea declarado
en juicio declarativo previo entablado contra ambos cényuges.

Resolucién de 20-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Guia de Isora

PUBLICIDAD FORMAL: NOTA SIMPLE NEGATIVA SOLICITADA POR UN
NOTARIO.

El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia de calificacién de
los documentos presentados a inscripcién o de las solicitudes de emisién de pu-
blicidad formal no esta vinculado, por aplicacién del principio de independencia
en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores o por
las propias resultantes de la anterior presentaciéon de otros titulos o solicitudes.
Por otro lado, el recurso no puede resolverse apoyandose en otros documentos o
datos ajenos a dicha presentacién y que se incorporen en el tramite de alegaciones.

Ante una solicitud de publicidad formal, el registrador, debe calificar en pri-
mer lugar, si procede o no expedir la informacién o publicidad formal respecto
de la finca o derecho que se solicita, atendiendo a la causa o finalidad alegada;
en segundo lugar, debera valorar la existencia de un interés legitimo, y en tercer
lugar, qué datos y circunstancias de los incluidos en el folio registral correspon-
diente puede incluir o debe excluir de dicha informacién.

A la vista de los anteriores razonamientos es indudable que la solicitud de
nota simple realizada por el notario cumple los requisitos del interés legitimo
asi como el respeto integro a la ley en materia de proteccién de datos. En el
presente caso la solicitud del notario cumple plenamente todos los requisitos
exigidos. Ademas, encuentra amparo en el articulo 222.5 de la Ley Hipotecaria.
De este precepto se desprende, en su ultimo apartado, que si bien la nota simple
tiene por objeto el contenido de los asientos de Registro, nada obsta para que
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la informacién solicitada pueda ser de caracter negativo referida a la falta de
inscripcion de la finca, sin perjuicio del valor puramente informativo que la ley
atribuye a la nota simple.

Resolucién de 20-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Sepilveda-Riaza

INMATRICULACION POR EL PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 203 LH: PO-
SIBILIDAD DE DISIPAR LAS DUDAS APRECIADAS POR EL REGISTRADOR
SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

En la inmatriculacién que se pretenda al amparo de los articulos 203 y 205
de la LH, la aportacién de certificacion catastral descriptiva y grafica sigue sien-
do requisito propio de la inmatriculacién, asi como instrumento imprescindible
para incorporar la representacion grafica de la finca a los libros del Registro, y
requisito esencial para practicar la primera inscripcién de una finca. Y resulta
que en el concreto procedimiento de concordancia regulado en el articulo 203 —al
igual que en el regulado en el articulo 205—, no existe expresa prevision legal
de admisién de representaciones graficas alternativas a la catastral, a diferencia
de lo que ocurre en otros muchos preceptos del Titulo VI.

En el caso de este expediente hay una evidente falta de coincidencia. Es po-
sible, no obstante, prescindir de una representacién grafica cuando la finca a que
se refiere carezca de existencia actual por haberse producido una modificacién
hipotecaria posterior en la que se aporte la representacién gréfica que en defi-
nitiva tiene la finca, siempre que ambas operaciones accedan simultdneamente
al Registro. Sin embargo, en el presente caso no puede estimarse la alegacién
recurrente ya que de la documentacién presentada en el Registro no resulta la
descripcion de la finca resultante de la agrupacién que pretende tener acceso
simultdneamente a la inmatriculacion.

En cuanto a la justificacion de las dudas de identidad, como ha reiterado
este Centro Directivo, siempre que se formule un juicio de identidad de la finca
por parte del registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha
de estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados. En el presente
caso las dudas no se encuentran justificadas a la vistas de las circunstancias de
hecho que concurren en el presente caso, que resultan del titulo presentado y
de los asientos del Registro.

La constancia registral de la referencia catastral conforme al articulo 9.a)
de la Ley Hipotecaria tiene unos efectos limitados ya que en ningun caso pue-
de equipararse con la coordinacién grafica a la que se refiere el articulo 10 de
la Ley Hipotecaria, no supone la inscripcién de la representacién grafica ni la
rectificacién de la descripcion literaria conforme a la misma. Resulta por tanto
suficientemente acreditada la diferente localizacién de las fincas, corroborada
por la titular que segun el registrador resultaria perjudicada, considerando que
la referencia catastral es un cédigo alfanumérico identificador que permite situar
el inmueble inequivocamente en la cartografia oficial del Catastro (art. 6.3 de la
Ley del Catastro Inmobiliario).

La regla tercera del citado articulo 203.1 recoge que tras la solicitud de certifi-
cacién por parte del notario autorizante del expediente, el registrador debe emitir
un juicio sobre la posible constancia como inmatriculada (parcial o totalmente)
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del nuevo objeto cuyo acceso a los libros del registro se solicita, o indicar si tie-
ne dudas sobre esa posible inmatriculacién previa. A pesar de esta previsiéon de
archivo del expediente para los casos en que se albergan dudas por el registrador,
debe admitirse la posibilidad de continuar con la tramitacién de mismo, pudien-
do el notario realizar actuaciones y pruebas que permitan disipar tales dudas.

Resolucién de 20-6-2018
(BOE 4-7-2018)
Registro de la Propiedad de Cartagena, namero 3

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 201 LH: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE LA FINCA.

El registrador al tiempo de expedir la certificacion debe manifestar las dudas
de identidad que pudieran impedir la inscripcién una vez terminado el proce-
dimiento, ya que de este modo se evitan a los interesados dilaciones y tramites
innecesarios (cfr. resoluciéon de 8 de junio de 2016). Y ello sin perjuicio de la
calificaciéon que procede efectuar una vez concluida la tramitacién ante notario,
a la vista de todo lo actuado, conforme al tltimo parrafo del articulo 201.1 y de
la regla sexta del articulo 203, sin que sea pertinente en dicho momento apreciar
dudas de identidad, salvo que de la tramitacién resulte un cambio en las circuns-
tancias o datos que se tuvieron a la vista al tiempo de expedir la certificacion.

La expresion de dudas de identidad al comienzo del procedimiento, no impide
continuar con la tramitacién del mismo, pudiendo el notario realizar actuaciones
y pruebas que permitan disipar tales dudas. Si estas dudas no se han expresado
por el registrador al expedir la certificacién, no puede pretender plantearlas al
presentarse a inscripcion el acta de conclusion del expediente.

Resolucién de 27-6-2018
(BOE 9-7-2018)
Registro de la Propiedad de Jaén, nimero 1

PROPIEDAD HORIZONTAL: REQUISITOS PARA CAMBIO DE USO DE UN PISO
O LOCAL.

Esta Direccién General ya expres6 en su resolucién de 12 de diciembre de
1986, que no es funcién de los estatutos la definicién casuistica del contenido
dominical sobre los elementos privativos de la propiedad horizontal, sino, a lo
sumo, la articulacién normativa de la zona de friccién derivada de la interde-
pendencia objetiva entre derechos de anéloga naturaleza, de modo que en las
hipétesis no contempladas, sera regla la posibilidad de cualquier uso, siempre que
este sea adecuado a la naturaleza del objeto y no vulnere los limites genéricos
de toda propiedad o los especificos de la propiedad horizontal. Para que dichas
limitaciones tengan alcance real y excluyente de otros usos posibles es preciso
por un lado que estén debidamente recogidas en los estatutos (vid. resoluciones
de 12 de diciembre de 1986 y 23 de marzo de 1998) y por otro que lo sean con
la debida claridad y precisién (resolucién de 20 de febrero de 1989).

Por su parte, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (vid. sentencias cita-
das en los «Vistos»), tras declarar que el derecho a la propiedad privada es un
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derecho reconocido por el articulo 33 de la Constitucién y que esta concebido
ampliamente en nuestro ordenamiento, sin mas limitaciones que las establecidas
legal o convencionalmente (limitaciones que, en todo caso, deben ser interpre-
tadas restrictivamente), ha entendido reiteradamente que la mera descripciéon
del inmueble no supone una limitacién del uso o de las facultades dominicales,
sino que la eficacia de una prohibicién de esta naturaleza exige una estipulacion
clara y precisa que la establezca. En el supuesto que da lugar a la presente no
existe causa alguna derivada del régimen de propiedad horizontal que impida
la inscripciéon del cambio de uso solicitado. No consta que la transformacién
realizada por los interesados cambiando el destino de su local a vivienda afecte
a elementos comunes del inmueble, modifique las cuotas de participacién, me-
noscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general, su configuraciéon
o estado exteriores.

De la regulacién urbanistica resulta indubitado que el uso autorizado no es
una caracteristica accidental de la edificacion sino que forma parte de su estruc-
tura, integrando el contorno que delimita su contenido. De aqui se sigue que la
alteracion del uso permitido implica una alteracién del contenido del derecho
de propiedad, de la propiedad misma. El control administrativo en relacién a si
una edificacién concreta y determinada puede ser objeto de un uso especifico se
lleva a cabo con carécter previo mediante la oportuna licencia de edificacion y
determinacién de usos y posteriormente con la licencia de ocupacién. La inscrip-
cién se verifica acreditando la concurrencia de los requisitos establecidos por la
normativa urbanistica o bien acreditando por medio de certificado o documento
habil que han transcurrido los plazos para el ejercicio de medidas de restableci-
miento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicién de conformidad
con lo previsto en el articulo 28.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015.

Este Centro Directivo ha afirmado (vid. resoluciones de 5 de agosto y 13 de
noviembre de 2013, 21 de abril de 2014 y 13 de mayo, 12 de septiembre y 13 y
30 de noviembre de 2016), que el cambio de uso de la edificacion es equiparable
a la modificacién de la declaraciéon de obra inscrita, como elemento definitorio
del objeto del derecho, y por tanto, su régimen de acceso registral se basara en
cualquiera de las dos vias previstas por el articulo 28 de la Ley estatal de Suelo,
con independencia del uso urbanistico previsto en planeamiento y el uso efecti-
vo que de hecho, se dé a la edificacién. Como resulta del supuesto de hecho, la
solicitud de inscripcién se fundamenta en la consideraciéon de quedar acreditado,
por medio de certificado de técnico, que ha transcurrido el plazo exigido por
la norma aplicable para adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impliquen su demolicién.

Resolucién de 21-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Ciudad Real, nimero 1

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION DE HIPOTECA: DEMANDA Y REQUERI-
MIENTO DE PAGO AL TERCER POSEEDOR.

Se debate en el presente expediente sobre si es inscribible un decreto de
adjudicacién en procedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados
y practicables las consiguientes cancelaciones ordenadas en el correspondiente
mandamiento de cancelacién de cargas si en el procedimiento no se ha deman-
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dado a la sociedad mercantil que, no siendo deudora del préstamo hipotecario
ni hipotecante no deudora, adquirié la finca ejecutada e inscribi6 su adquisicién
después de iniciarse el procedimiento, pero antes de expedirse la preceptiva cer-
tificacién de dominio y cargas.

Conforme a los articulos 132 LH y 685 LEC es necesaria la demanda y reque-
rimiento de pago al tercer poseedor de los bienes hipotecados que haya acreditado
al acreedor la adquisicién de sus bienes, entendiendo la Ley Hipotecaria que lo
han acreditado quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad a la nota
marginal de expediciéon de certificacién de cargas. El principio constitucional
de proteccion jurisdiccional de los derechos y de interdiccion de la indefension
procesal exige que el titular registral afectado por el acto inscribible, cuando no
conste su consentimiento auténtico, haya sido parte o haya tenido, al menos, la
posibilidad de intervencién, en el procedimiento determinante del asiento. De
conformidad, pues, con esta doctrina constitucional el tercer adquirente debe
ser demandado en el procedimiento hipotecario si antes de la interposiciéon de
la demanda tiene su titulo inscrito quedando suficientemente acreditada frente
al acreedor (art. 685.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) desde el momento que
este conoce el contenido de la titularidad publicada.

Diferente tratamiento ha de darse a un caso como el que ahora se analiza,
en el que la inscripcién a favor del tercer adquirente se ha producido una vez
interpuesta la demanda frente al que hasta entonces era titular registral (en
concreto, seis dias después) y con anterioridad a la expedicion de la preceptiva
certificacién de dominio y cargas, momento en que queda consignado regis-
tralmente el comienzo del procedimiento, en cuyo caso resulta de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 689 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo suficiente la
notificacién para que pudiera intervenir en la ejecucion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 662 del mismo texto legal.

Resolucién de 21-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Reus, nimero 2

RECONOCIMIENTO DE DOMINIO: CAUSA. CONVENIO REGULADOR DE LA SE-
PARACION O DIVORCIO: AMBITO. CALIFICACION REGISTRAL: REQUISITOS.

Como cuestién previa, debe recordarse que, como tiene declarado esta Direc-
cién General, de conformidad con el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso
debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e inmedia-
tamente con la calificacion del registrador, rechazdndose cualquier otra pretensiéon
basada en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo y forma.

Lo que accede a los libros registrales es el titulo material por el que se produce
la transmisién o la declaracién del dominio que, a su vez, ha de estar consignado
en un titulo formal de los previstos en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, por
lo que solo si el reconocimiento de dominio tiene la condicién de titulo material
transmisivo o declarativo del dominio puede acceder al Registro de la Propiedad,
y por ello es necesaria la expresién de la causa. Como ha reiterado la citada
resolucién de 13 de junio de 2018, es inscribible el reconocimiento del dominio,
como adecuacién de la titularidad formal a la realidad, siempre que se otorgue
por las tnicas partes que deben hacerlo, en tanto que por ellas se reconoce un
pacto de fiducia, sin que pueda mantenerse que sea un titulo carente de causa si
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en él se exterioriza la relaciéon de representaciéon que hasta ese momento habia
permanecido reservada.

El convenio regulador, suscrito por los interesados sin intervencién en su
redaccién de un funcionario competente, no deja de ser un documento privado
que con el beneplécito de la aprobacién judicial obtiene una cualidad especifica,
que permite su acceso al Registro de la Propiedad, siempre que el mismo no se
exceda del contenido que a estos efectos sefiala el articulo 90 del Cédigo Civil,
pues hay que partir de la base de que el procedimiento de separacién o divorcio
no tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidacién del conjunto de
relaciones patrimoniales que puedan existir entre los cényuges sino tan solo de
aquellas derivadas de la vida en comun. En el presente caso es evidente que el
reconocimiento de dominio que lleva a cabo un tercero a favor de uno de los
conyuges excede del contenido tipico y adecuado del convenio regulador privado
como titulo para acceder al Registro de la Propiedad.

También debe confirmarse el defecto expresado en su calificacién por el
registrador consistente en la falta de constancia del consentimiento de la titular
registral que lleve a cabo el reconocimiento, quien no es parte en el procedi-
miento de divorcio.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, segin
los principios basicos de todo procedimiento y conforme a la normativa vigen-
te, que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién
pretendida, aquella exprese también una motivacién suficiente de los mismos,
con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con claridad
los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se
basa dicha calificacion.

Resolucién de 21-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Corralejo

INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD
DE LA FINCA.

El articulo 205 de la Ley Hipotecaria establece que «el Registrador debera
verificar la falta de previa inscripcion de la finca a favor de persona alguna y no
habra de tener dudas fundadas sobre la coincidencia total o parcial de la finca
cuya inmatriculacién se pretende con otra u otras que hubiesen sido previamente
inmatriculadas». Como ha reiterado este Centro Directivo, siempre que se for-
mule un juicio de identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser
arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios
objetivos y razonados (cfr. resoluciones citadas en los «Vistos»). Debe recordarse
también, como ya ha sefialado este Centro Directivo, que en todo caso el registra-
dor debe extremar el celo en las inmatriculaciones para evitar que se produzca
la indeseable doble inmatriculacién. De lo expuesto, y en los términos que se
expresa la nota de calificacién, este Centro Directivo no puede sino concluir que
las dudas de la registradora estan suficientemente fundadas, y que, por tanto, el
defecto ha de ser confirmado.

Ya no cabe, en modo alguno, la aplicaciéon de lo dispuesto en los articulos 300
y 306 del Reglamento Hipotecario, pues, como ya sefal6 la citada resolucion de 17
de noviembre de 2015, «deben entenderse tacitamente derogados todos los articulos
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del Titulo VI del Reglamento Hipotecario, los cuales fueron dictados en ejecucion del
anterior Titulo VI de la Ley Hipotecaria, pues la nueva redaccién legal es en si misma
suficientemente detallada, y basada en principios inspiradores totalmente diferentes
de los que dieron cobertura en su dia a los articulos reglamentarios que, ahora, por
ello, han de entenderse integramente derogados a partir del 1 de noviembre de 2015».

Resolucién de 26-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 4

PROPIEDAD HORIZONTAL: AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PARA LOS
CASOS DE DIVISION DE DEPARTAMENTOS INDEPENDIENTES.

El registrador, al ejercer su competencia de calificacién de los documentos
presentados a inscripcién, no esta vinculado, habida cuenta del principio de
independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros
registradores, como tampoco lo esta por las propias resultantes de la anterior
presentacién de otros titulos.

En el caso del presente expediente la discusion versa sobre el titulo admi-
nistrativo habilitante exigido a efectos de inscribir la divisién en cuotas ideales
atributivas de derechos de utilizacién exclusiva realizada sobre un local comercial
en régimen de division horizontal, estando el local destinado a uso comercial.
No hay duda de que tras la redaccion dada al articulo 10.3.b) de la Ley sobre
propiedad horizontal por la Ley 8/2013, de 26 de junio, la realizacién de algtin
acto de division, segregacion o agregacion, con la finalidad recogida en dicho
precepto, respecto de pisos, locales o anejos que formen parte de un edificio en
régimen de propiedad horizontal requiere la previa autorizacién administrativa
como acto de intervencion preventiva que asegure su adecuacion a la norma de
planeamiento. Sin embargo este requerimiento no es pleno, ya que se condicio-
na en el inciso final del parrafo primero de la letra b) antes transcrito a que
«concurran los requisitos a que alude el articulo 17.6 del texto refundido de la
Ley de Suelo» [actualmente, articulo 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre. Seran de plena aplicacién las excepciones contenidas en el ar-
ticulo 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015, por remisién directa del citado
articulo 10.3.b) de la Ley sobre propiedad horizontal, por lo que no ser4 exigible
la intervencién administrativa en los supuestos siguientes: a) cuando el nimero y
caracteristicas de los elementos privativos resultantes del complejo inmobiliario
sean los que resulten de la licencia de obras que autorice la construccién de las
edificaciones que integren aquel, y b) cuando la modificacién del complejo no
provoque un incremento del nimero de sus elementos privativos].

Cabe afirmar, no obstante el caracter basico de la normativa citada, que la
determinacién del concreto titulo administrativo habilitante exigido para los actos
de division o segregacién de locales y demas previstos en el citado articulo 10.3 de
la Ley sobre propiedad horizontal, correspondera a la legislacién autonémica com-
petente. En caso de no concretar dicha normativa el tipo de titulo administrativo
habilitante, y a los efectos de cumplir la exigencia de autorizacién administrati-
va requerida «en todo caso» por el citado articulo 10, esta Direccién General (cfr.
resolucién de 26 de octubre de 2017) ha estimado suficiente, a efectos de inscrip-
cién, que se acredite la resolucion administrativa de la que resulte autorizado el
acto de divisién de locales, como puede ser la licencia o, en su caso declaracién
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responsable, de obra para segregacién de local, independiente del uso final del
mismo, o cuando el mencionado elemento ya se encuentra autorizado en una
licencia de obra u actividad, interpretaciéon apoyada en la propia excepcién que
ampara el articulo 26.6.a) de la Ley de Suelo, todo ello de modo conforme a la ley
urbanistica autonémica y por remision de esta, a las ordenanzas locales respectivas.

De acuerdo con la legislacién urbanistica madrilefia, no puede afirmarse que
la divisién o segregacién de pisos o locales constituya una actividad sujeta al
régimen de comunicacién previa o declaracion responsable, sino que se trata de
un acto que requiere, en todo caso, la obtencién de la correspondiente licencia,
la cual sera tramitada por el procedimiento comun a que se refiere la Ordenanza
Municipal de Tramitacién de Licencias Urbanisticas de 23 de diciembre de 2004.

Resolucién de 26-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Sagunto, niimero 2

DOCUMENTO PUBLICO ELECTRONICO: REQUISITOS PARA SU ACCESO AL
REGISTRO

Conforme al articulo 326, parrafo segundo, que dispone «el plazo para la
interposicién serda de un mes y se computara desde la fecha de la notificacion
de la calificacion», el recurso se interpuso en plazo, ya que no ha transcurrido
el mes desde el dia en que se notificé la calificacién (22 de marzo) hasta el de
interposicion del recurso que fue el dia 28 de marzo de 2018.

En relacién con el fondo del asunto, debe recordarse que los requisitos for-
males a efectos de inscripcién que se exigen en los documentos administrativos
electrénicos vienen recogidos en el articulo 112.5 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. El registra-
dor debe calificar si el 6rgano de recaudacién competente ha expedido efectiva-
mente el mandamiento de embargo con sujecién a lo dispuesto en la legislacién
hipotecaria y tributaria, y si el mandamiento ha sido expedido con las formas y
solemnidades prescritas por las leyes.

Concretamente en el ambito de la Diputacién de Valencia existe un Convenio
de Colaboracion entre el Colegio de Registradores y aquella en el que su disposicion
quinta permite la presentacién de documentos anotables o inscribibles en los re-
gistros expedidos por la Diputacién por medios electrénicos con firma reconocida.

Por lo expuesto, y segin resulta del propio expediente, el defecto no puede
confirmarse, toda vez que el documento presentado telematicamente esta firmado
electrénicamente y entre los datos incorporados en el «<XML>» se encuentran datos
del presentante, del ordenante y del funcionario que actiia en representacion del
ordenante.

Resolucién de 27-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Jijona

UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO: INTERPRETACION DEL ARTICULO 80
DEL RD 1093/1997

En el presente caso, la recurrente no especifica cual es el supuesto de ex-
cepcion de entre los previstos en la legislaciéon de unidades minimas de cultivo
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es al que se acoge. Lo que alega como motivo esencial de su recurso es que, a
su juicio, dado que han transcurrido més de cuatro meses desde la fecha de la
comunicaciéon remitida por el Registro a la Conselleria de Agricultura, Medio
Ambiente, Cambio Climatico y Desarrollo Rural sin que haya recaido resolucién
expresa por parte de dicho organismo administrativo declarando la nulidad de
la segregacion, la registradora en cumplimiento del articulo 80 del Real Decreto
1093/1997 debi6 proceder a la inscripcién solicitada. Este primer argumento
impugnativo, sin embargo, no puede prosperar. La cronologia de fechas es la
siguiente: el dia 10 de noviembre de 2017 el Registro remite a la Conselleria la
comunicacion prevista en el citado articulo 80 del Real Decreto 1093/1997, co-
municacién que se recibe en destino el 15 inmediato siguiente. Por su parte, el
escrito de contestacién de la Conselleria fechado el dia 15 de febrero de 2018 se
recibe en el Registro el dia 23 del mismo mes. La calificacién negativa se extien-
de el dia 9 de marzo de 2018, fecha en la que, por tanto, no habia transcurrido
todavia el mencionado plazo de cuatro meses.

En estos casos de remisién a la Consejeria, interpretado correctamente el
articulo 80 del RD 1093/97, el asiento de presentacién quedara prorrogado hasta
un limite de ciento ochenta dias a contar de la fecha de la remisién, es decir,
por un plazo superior a los cuatro meses a que se refiere el articulo 80, con
objeto de cubrir el plazo posterior de calificacién y, en su caso, despacho (este
si conforme a lo previsto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria(que comenzara
de nuevo al término del reiterado plazo de cuatro meses (si no hubo contesta-
cién por parte de la Administracién) o desde la aportacién del correspondiente
documento administrativo declarando la existencia en el supuesto de hecho de
una causa de excepcién, de entre las previstas legalmente, o la nulidad de la
segregacién o division.

Alega igualmente la recurrente que en el presente caso la interesada obtuvo del
Ayuntamiento, como Administraciéon urbanistica competente, la correspondiente
licencia de segregacion. Ahora bien, el supuesto de hecho objeto del presente
expediente no es el de una parcelaciéon urbanistica, por lo que la licencia de
segregacién no es suficiente para comprender las parcelaciones en suelo rastico,
pues estas se rigen por la legislacién agraria y concretamente por la normativa
de unidades minimas de cultivo.

Como ha destacado la doctrina, los criterios y normas contenidos en los
articulos 79 (respecto del peligro de formaciéon de nuevos ntcleos de poblaciéon)
y 80 (respecto del riesgo de fraccionamiento excesivo del suelo agrario) son
compatibles, no tienen caracter alternativo y pueden coexistir en determinados
supuestos en que concurra el doble riesgo sefialado. Por ello el apartado 2 del
citado articulo 79 dispone que «si el Ayuntamiento comunicare al Registrador de
la Propiedad que del titulo autorizado no se deriva la existencia de parcelacion
urbanistica ilegal, el Registrador practicard la inscripciéon de las operaciones
solicitadas», afadiendo a continuacion «todo ello sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 80». En definitiva, como ya indicé la citada resolucién de 27 de
noviembre de 2012, en relacién con la segregacién de «fincas discontinuas», no
puede interpretarse el articulo 80 del Real Decreto 1093/1997 en forma que per-
mita obviar los limites y exigencias derivados de los articulos 24 y 25 de la Ley
19/1995 en dichos casos, pues «no pueden obviarse estos preceptos entendiendo
que el articulo 80 no seria aplicable a la segregaciéon de una finca discontinua
compuesta de parcelas inferiores a la unidad minima».

La mencion que se hace en el citado articulo 80 del Real Decreto 1093/1997
(norma, por tanto, meramente reglamentaria y necesariamente subordinada
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a la ley) sobre atribucién de competencias a 6rganos administrativos para
dictar resoluciones declarativas de la nulidad de actos civiles (de segregacién
o divisién de terrenos de propiedad privada) debe entenderse en sus justos
limites. En este sentido es la ley la que declara nulo y sin efecto alguno el acto
o contrato que realiza el fraccionamiento prohibido (infringiendo la unidad
minima de cultivo), y que esta nulidad no responde a la falta de elementos
esenciales del negocio, sino a la vulneracién de una prohibicién legal expresa
(cfr. art. 6.3 del Cédigo Civil). Ahora bien, la apreciacién de la concurrencia de
este supuesto de hecho depende de circunstancias facticas extradocumentales.
El hecho de que estos elementos dependan de factores cuya apreciaciéon en la
practica pueda requerir la intervencién y valoracién de técnicos y el examen
de circunstancias factuales es lo que justifica que, dependiendo la validez civil
del acto de tales factores, el reiterado articulo 80 del Real Decreto 1093/1997
articulase como férmula para resolver el problema de la calificacién de tales
titulos.

Los citados articulos 24 y 25 de la Ley 19/1995 son preceptos de aplicacién
plena en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.8.% de la Constitucién, y se
aplicaran en defecto de las normas civiles, forales o especiales, alli donde exis-
tan, dictadas por las comunidades auténomas de acuerdo con sus competencias
estatutarias en materia de Derecho civil.

Las hipoétesis que resultan de la norma son: a) en el supuesto de que la re-
solucién citada declarase la nulidad de la divisién o segregacién, el registrador
denegara la inscripcion; b) si la Administracién agraria apreciase la existencia
de alguna excepcion, el registrador practicara los asientos solicitados, y ¢) pero
hay también una tercera hipétesis, con resultado igualmente favorable a la ins-
cripcién, que consiste literalmente en lo siguiente: «En el caso que transcurran
cuatro meses desde la remisién». La norma esta sincopada faltandole un elemento
integrador del supuesto de hecho a que se refiere, debiendo entenderse por el
contexto que dicha norma ha de leerse como si dijera «en el caso que transcu-
rran cuatro meses desde la remisién de la comunicacién por el registrador sin
emitir contestacién».

En definitiva, la registradora actué correctamente haciendo aplicacién del
articulo 80 del Real Decreto 1093/1997. Y si la Comunidad Auténoma de Va-
lencia, a través de sus 6rganos competentes, afirma en dos informes emitidos
ambos en plazo que no puede hacer un pronunciamiento favorable a la viabili-
dad legal de la segregacién por falta de elementos documentales y probatorios
que permitan apreciar la concurrencia de una causa legal de excepcién a la
prohibicién legal de fraccionamiento por debajo de la unidad minima de cultivo
(y sin que tampoco pueda considerarse la finca de cultivo de regadio), sin que
por tanto le resulte imputable a tal Administracién ninguna pasividad o negli-
gencia en su actuacién, no puede procederse a la inscripcion, sin perjuicio de
los recursos judiciales que pudieran corresponder a los interesados para instar
la rectificacién de los actos y decisiones de la comunidad auténoma, o de la
posibilidad de comparecer ante tal Administracién aportando los documentos
requeridos a fin acreditar la concurrencia de uno de los supuestos de excepcion
a tal prohibicién, que de fundamento a la apreciacién de la licitud del objeto
de la segregacion documentada y, por tanto, a la validez civil del acto juridi-
co, requisito necesario para su inscripcién registral, conforme al principio de
legalidad que rige en el ambito del Registro de la Propiedad (cfr. art. 18 de la
Ley Hipotecaria).
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Resolucién de 27-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Burgos, niimero 4

PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DEL TIiTULO CONSTITUTIVO Y
PRINCIPIO DE INOPONIBILIDAD.

La distincién entre actos colectivos y actos individualizados solo afecta a la
forma de expresién del consentimiento de los titulares, que en los actos colectivos
basta que se produzca a través de un acuerdo en junta de propietarios por una-
nimidad o cuasi unanimidad conforme al articulo 17 de la Ley sobre Propiedad
Horizontal cuando se trata de supuestos como el presente; mientras que cuando
se trata de actos individualizados se exige el consentimiento individual de los
propietarios respectivos en aquello en que les afecte singularmente. Fuera de la
especialidad del principio de consentimiento en relacién con la forma de pres-
tarlo en los actos colectivos, deben aplicarse los demas principios hipotecarios.

Es reiterada la doctrina de este Centro Directivo (vid. resoluciones citadas
en los «Vistos» de la presente) segin la cual en los supuestos de modificacion
del titulo constitutivo de la Propiedad Horizontal, aunque sea a través de un
consentimiento colectivo, la misma no puede afectar a los titulares registrales
de departamentos que adquirieron con posterioridad al acuerdo de modificacién
y accedieron al Registro con anterioridad a la pretension de inscripcién de la
modificacién del titulo constitutivo y ello con independencia de la formulacién
de los consentimientos en acto colectivo o individualizado.

El consentimiento undnime de los propietarios que para la modificacién del
titulo constitutivo de la propiedad horizontal exige el articulo 5 de la Ley sobre
Propiedad Horizontal ha de ser no solo de los propietarios que lo fueran en la
fecha de adopcion del acuerdo de modificacién del titulo constitutivo, sino de los
que sean titulares registrales a la fecha en que dicho acuerdo y la consiguiente
modificacién estatutaria haya de acceder al Registro, y ello por cuanto para los
propietarios actuales no pueden producir efectos aquellas modificaciones del
titulo constitutivo que no hubieran sido inscritas oportunamente.

Resolucién de 27-6-2018
(BOE 10-7-2018)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: CADUCIDAD.

Las anotaciones preventivas tienen una vigencia determinada y su caducidad
opera «ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro afos, hayan sido canceladas
0 no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de todo
efecto juridico, entre ellos la posicién de prioridad que las mismas conceden a
su titular, y que permite la inscripcién de un bien con cancelacién de cargas
posteriores a favor del adjudicatario, que ha adquirido en el procedimiento del
que deriva la anotacién, de modo que los asientos posteriores mejoran su rango
en cuanto dejan de estar sujetos a la limitacién que para ellos implicaba aquel
asiento y no podran ser cancelados en virtud del mandamiento prevenido en el
articulo 175.2.* del Reglamento Hipotecario, si al tiempo de presentarse aquel en
el Registro, se habia operado ya la caducidad. Y ello porque como consecuencia
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de esta, han avanzado de rango y pasado a ser registralmente preferentes (cfr.
resoluciones de 28 de noviembre de 2001 y 11 de abril de 2002).

En el supuesto de hecho que da lugar a la presente resolucién, cuando el
decreto de adjudicacion y el mandamiento de cancelacién de cargas se presentan
en el Registro, la caducidad de la anotacién del embargo del que dimanan y
también la de su prorroga, ya se habia producido. En consecuencia, se rechaza la
cancelacion de las cargas posteriores, al estar caducada la anotacién del embargo
ordenada en los autos que dan lugar al mandamiento cancelatorio.

Ciertamente la certificacién de dominio y cargas y su nota marginal tienen
una cualificada importancia en el proceso de ejecucién, sirviendo de vehiculo
de conexién entre el procedimiento judicial y las titularidades registrales que re-
cuérdese gozan de presuncién de existencia y proteccién judicial (arts. 1 y 38 de
la Ley Hipotecaria). Pero aun siendo muy importante en el proceso de ejecucion
la expedicién de la certificacién de titularidad y cargas, y su nota marginal, sin
embargo, no debe identificarse con los efectos de la propia anotacién preventiva
de embargo.

Podria pensarse que, tras la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio
de 2017, cuando se expida una certificacién de cargas en un procedimiento de
ejecucion de embargo, el registrador debera extender nota al margen de la anota-
cion, y dar a dicha nota la virtualidad de prorrogar indefinidamente la anotacién
a la que se refiere. Sin embargo, no hay apoyo legal que permita hacerlo. Es
mas, si lo hiciera estaria contraviniendo frontalmente el texto del articulo 86 de
la Ley Hipotecaria, y el espiritu de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero
de 2000, que acab6 con la vigencia indefinida de las anotaciones preventivas
prorrogadas, precisamente para evitar un obstaculo permanente para el mercado
inmobiliario. No obstante lo anterior, el actual titular tabular tiene a su disposi-
cién los remedios previstos en el ordenamiento si considera oportuna la defensa
de su posicién juridica (arts. 66 de la Ley Hipotecaria y 117, 594, 601 y 604 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil) a fin de que los tribunales, en su caso, puedan
adoptar la decisién oportuna en orden a la preferencia entre cargas, mediante la
interposicién de las correspondientes tercerias de mejor derecho, o de dominio,
o por la ausencia de buena fe, con demanda a todos los interesados, evitando
su indefensién (cfr. arts. 24 de la Constitucién y 20 y 38 de la Ley Hipotecaria).
Ser4 a través de una resolucién judicial, adoptada en un proceso contradictorio
en el que hayan sido partes todos los titulares de las cargas posteriores a la ano-
tacién caducada, como podra determinarse si es o no procedente la cancelacién
de dichas cargas, de acuerdo con la doctrina de las citadas sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo.

De cuanto antecede, resulta que, en el ambito de la calificacién, los registra-
dores de la Propiedad han de atenerse a lo establecido en el articulo 86 de la Ley
Hipotecaria, y solo pueden cancelar (en los términos previstos en los arts. 674 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y 175.2.* del Reglamento Hipotecario), las cargas
inscritas o anotadas con posterioridad a la anotacién de embargo practicada a
resultas del procedimiento de ejecucién del que deriva el mandamiento cancela-
torio, cuando la referida anotacién preventiva de embargo esté vigente, por no
haber transcurrido el plazo de cuatro afios de vigencia que fija el citado articu-
lo 86, o el de sus sucesivas prérrogas, al tiempo en que, al menos el decreto de
adjudicacién, haya sido presentado en el Registro de la Propiedad. Habiendo
adecuado el registrador su actuacién a esta doctrina, no cabe acoger favorable-
mente el recurso interpuesto contra su calificacién. Todo ello sin perjuicio, como
antes se indicd, del derecho que asiste a los adquirentes de la finca adjudicada en
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el procedimiento de ejecucién para acudir a un proceso judicial en el que pueda
discutirse, con la intervencién de todos los titulares de las cargas posteriores a
la anotacién caducada, si procede o no la cancelacién de las mismas.

Resolucién de 4-7-2018
(BOE 19-7-2018)
Registro de la Propiedad de Benidorm, nimero 2

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO.

Con base en el caracter dispositivo del articulo 31 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos y la posibilidad de excluir el derecho de adquisiciéon preferente en los
arrendamientos para uso distinto de vivienda esta fuera de toda duda, cualquiera
que sea su duracioén, incluso los de duracién inferior a cinco afios. En sintesis,
en los arrendamientos de locales de negocio cabe que las partes excluyan este
derecho cualquiera que sea la duracién del contrato.

Son trasladables a este expediente las consideraciones que se hacian en las
resoluciones de este Centro Directivo de 11 de enero y 11 de julio de 2016 y al
afirmarse que la protecciéon de los derechos del arrendatario aconseja ahora un
plus de diligencia mediante la inscripcién del contrato de arrendamiento en el
Registro como forma de hacer oponible su contrato frente a tercero del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria. Si se admite a efectos de inscripcién como suficiente
la manifestacion del vendedor de que la finca estd o no arrendada o la identidad
del arrendatario, no hay razén alguna para que la validez de dicha manifesta-
cién no se extienda a otros elementos del contrato como es la existencia o no
de los derechos de adquisicion preferente. En el presente caso, debe entenderse
realizada la manifestacién del vendedor sobre tal extremo al expresar que en el
referido contrato de arrendamiento «no se estableci6 el derecho de adquisicién
preferente a favor del arrendatario».

Resolucién de 4-7-2018
(BOE 19-7-20138)
Registro de la Propiedad de Jaén, namero 1

BIENES GANANCIALES: CARACTER GANANCIAL DEL DERECHO HEREDI-
TARIO ADQUIRIDO POR CESION ONEROSA.

Tiene reiteradamente declarado este Centro (cfr. resoluciones de 22 de febrero
de 1943 y 6 de abril de 1962, entre otras) que la adjudicacién hecha a uno de
los herederos con la obligacién de compensar en metalico a los demas por razén
del exceso de valor de lo adjudicado en relacién con el de su cuota hereditaria
no implica enajenacién; tal adjudicaciéon no envuelve una trasmisién de dominio
de unos herederos a otros, sino directamente del causante al adjudicatario, con
la eficacia declarativa de toda particién y con los efectos civiles e hipotecarios
que le son propios.

No obstante, en el presente caso en la adjudicacién del bien hereditario
interviene el cesionario de derechos hereditarios de uno de los hermanos. Y de
estos derechos adquiridos a titulo oneroso constante matrimonio en régimen de
gananciales debe aplicarse la presuncién de ganancialidad que con carécter «iuris
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tantum» establece el articulo 1361 del Cédigo Civil. Por ello es imprescindible
el consentimiento del cényuge de quien comparece en la escritura no solo en su
condicién de heredero, sino también como cesionario a titulo oneroso de tales
derechos hereditarios.

Resolucién de 4-7-2018
(BOE 19-7-2018)
Registro de la Propiedad de Getafe, nimero 1

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: NECESIDAD DE LA PREVIA INSCRIP-
CION DEL DERECHO DEL TRANSMITENTE.

Estando la finca transmitida, inscrita en el Registro de la Propiedad y bajo la
salvaguardia de los tribunales a favor de una persona distinta, no podra accederse
a la inscripcion del titulo calificado sin consentimiento del titular registral, que
resulte de los correspondientes titulos traslativos con causa adecuada (cfr. arts. 2
y 17 de la Ley Hipotecaria).

Como ya ha sostenido en otras ocasiones esta Direcciéon General, los contra-
tos, una vez celebrados, solo producen efectos entre las partes contratantes y sus
herederos. En aquellas escrituras en que se reconoce la existencia de un acto o
contrato anterior (art. 1224 del Cédigo Civil), el evidente valor recognoscitivo de
la existencia y contenido del negocio que comportan y la autenticidad que con
aquel reconocimiento adquieren, requiere, que, tratindose de negocios bilaterales
o plurilaterales, concurran al otorgamiento de la escritura todos los que en ellos
fueron parte o sus herederos, y asi ha de deducirse tanto de las reglas generales
en materia de contrataciéon (arts. 1261.1.° y 1262 del Cédigo Civil), como del
propio valor unilateral del reconocimiento (cfr. art. 1225).

Resolucién de 4-7-2018
(BOE 19-7-2018)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 12

CONCURSO DE ACREEDORES: ENAJ ENACION REALIZADA SOBRE LA BASE
DE UNA RESOLUCION JUDICIAL NO FIRME QUE DECLARA LA TERMINA-
CION DEL CONCURSO.

El Registro de la Propiedad est4 para dar publicidad a la situacién de con-
curso, sus diferentes fases y las consecuencias asociadas a cada una, pero no se
configura como una realidad auténoma que genere sus propios efectos de modo
independiente. El concurso de acreedores busca y necesita esa publicidad, pero
esa publicidad no puede desconocer, y menos alterar, la realidad de aquello que
debe ser publicado. Dicho de forma escueta, es el Registro de la Propiedad el
que se debe adaptar al concurso de acreedores, no al revés.

El procedimiento registral, tal y como viene contemplado en nuestro ordena-
miento, tiene por finalidad poner de manifiesto ante el registrador la pertinencia
de alterar el contenido del Registro mediante la aportaciéon de la documentacion
legalmente prevista de la que resulte la concurrencia de la causa que asi lo jus-
tifique por estar igualmente prevista en el ordenamiento (arts. 2 y 3 de la Ley
Hipotecaria). De aqui que el registrador deba rechazar la alteracién del conteni-
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do del Registro si no se le aporta la documentacién legalmente prevista o si la
misma no recoge la causa que asf lo justifique (art. 18 en relacién al articulo 40
de la Ley Hipotecaria).

De conformidad con articulo 178.1 de la Ley Concursal, desde la conclusién
del concurso cesan las limitaciones sobre las facultades de administracién y dis-
posicién del deudor, y segin resulta «a contrario» del articulo 38.4, en relacién
con articulo 181 de la Ley Concursal, igualmente cesa el administrador concursal,
y asi ocurre con eficacia inmediata, sin que la interposicién del recurso tenga
como regla efectos suspensivos. Lo anterior no impide que continte la constan-
cia registral de la situacién de concurso hasta que alcance firmeza la resolucién
judicial, sin que ello implique concurrencia alguna de dos situaciones juridicas
aparentemente contradictorias en el Registro de la Propiedad. Lejos de ello, al
informar al actual y futuros adquirentes de la falta de firmeza de la resolucién
judicial que declaré la conclusién del concurso, estos quedan advertidos del
estado claudicante de su derecho. La situacién presenta cierta semejanza con la
de los actos dispositivos posteriores a la aprobacion del convenio que infringen
las medidas impuestas en el mismo.

Los terceros quedan advertidos de la eventual restitucién del estado concursal
en caso de revocacion de la resolucion que ha declarado la conclusion del concurso.
Qué consecuencias deba tener esa restitucion, es algo que solo puede decidir el juez,
y en todo caso su decisién contaria con la garantia de efectividad que proporciona
la publicidad registral de la situacién de concurso atn no cancelada por la referida
falta de firmeza. Pero la registradora de la propiedad no puede anticipar el conte-
nido de una hipotética decision judicial cuyo contenido l6gicamente se desconoce.

Resolucién de 5-7-2018
(BOE 19-7-2018)
Registro de la Propiedad de Oviedo, namero 3

LEGADO: NECESIDAD DE ENTREGA.

El articulo 885 del Cédigo Civil establece que el legatario no puede ocupar
por si la cosa legada, debiendo exigir tal entrega al albacea facultado para la
misma o a los herederos. Este Centro Directivo ha puesto de relieve (cfr. las
resoluciones de 13 de enero de 2006, 13 de abril de 2009 y 4 de julio de 2014)
que los legados, cualquiera que sea su naturaleza, estan subordinados al pago
de las deudas y, cuando existen herederos forzosos —lo que en este caso no
acontece—, al pago de las legitimas. La dispersion de los bienes perjudicaria la
integridad de la masa hereditaria, y, por tanto, a los acreedores. No cabe entender,
como pretende la recurrente, que, al no haber persona autorizada para realizar
la entrega, cabria la actuacién unilateral de la entidad legataria, para la toma
de posesion y ulterior inscripcion registral del legado que sea de cosa especifica
y determinada propia del testador.

Para recapitular, cabe afirmar que fuera de los casos en que el legatario fuera
ya poseedor —se entiende posesién al tiempo de la apertura de la sucesién—
tan solo seria admisible la toma de posesién por el mismo si, no existiendo
legitimarios, el testador le hubiera facultado expresamente para ello (primero
de los supuestos contemplados en el articulo 81 del Reglamento Hipotecario),
posibilidad que no se da en el supuesto de hecho de este expediente, al no haber
prevision testamentaria de la causante sobre tal extremo.
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A estos efectos seria una solucién la acreditacién de la notoriedad del hecho
de la posesion mediante al acta regulada en el articulo 209 del Reglamento No-
tarial, que tiene por objeto la comprobacién y fijacién de hechos notorios sobre
los cuales puedan ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones
personales o patrimoniales, con trascendencia juridica. Para esto, la ley habilita
cuantas garantias juzgue necesarias el notario a los efectos de comprobar, de-
terminar y acreditar de una forma efectiva la notoriedad de un hecho. Con este
documento, se acreditaria la posesion continuada del local en el concepto que
corresponda y fuera suficiente para entender que la entidad legataria se halla en
posesién de la cosa legada y no es necesaria su entrega.

Resolucién de 5-7-2018
(BOE 19-7-2018)
Registro de la Propiedad de Cieza, ntiimero 2

HERENCIA: DERECHO DE TRANSMISION Y LEGITIMARIOS DEL TRANS-
MITENTE.

Esta Direccién General ha tenido que abordar en numerosas ocasiones (cfr.,
entre las mas recientes, las resoluciones de 26 de julio de 2017 y 22 de enero
y 12 de marzo de 2018) cuestiones planteadas por el denominado derecho de
transmisién que, en nuestro