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Inteligencia artificial y Derecho civil:
lineas de pensamiento en materia
de danos

Artificial Intelligence and civil Law:
lines of thought about tort

por

ROSA MARIA ANGUITA RiOS
Profesora de Derecho civil. Universidad de Jaén

RESUMEN: Seamos sinceros, los robots nos dan miedo. Este sentimien-
to ha sido en gran parte forjado por el cine: robots que controlan la Tierra
y convierten a los humanos en sus esclavos. Si seguimos siendo sinceros,
nadie quiere renunciar a una herramienta con el potencial de la inteligencia
artificial. Ante ambas opiniones de miedo y necesidad el recurso al Derecho
es imperante para establecer las reglas y las pautas que marquen nuestra
relacion con los robots, actuales y futuros, y con los cambios que provoca-
ra en nuestra sociedad. El avance de la tecnologia muestra que es vital la
investigacion desde la perspectiva juridica, mostrando especial interés en la
responsabilidad civil que deriva de los dafios generados por maquinas cada
vez mas inteligentes y autonomas y en la privacidad y transparencia en el
manejo de datos. En el presente estudio se conecta el Derecho civil con
los avances tecnolédgicos y los problemas juridicos que de ellos derivan. Se
debate en estas lineas de forma particular cuestiones como la conveniencia
de una rama especifica para la materia, la atribucién de personalidad a
estos entes tecnologicos y la orientacion que debe seguir la responsabilidad
civil por los dafios provocados por los sistemas mas autonomos. Es el mo-
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mento, tras las publicaciones sobre la materia, de recapitular y repensar
para seguir avanzando.

ABSTRACT: Let’s be honest, robots scare us. This feeling has been
largely forged by the cinema: robots that control the earth and turn humans
into their slaves. If we remain honest, no one wants to give up a tool with
the potential of artificial intelligence. In the face of both opinions of fear
and necessity, recourse to the law is imperative to establish the rules and
guidelines that will mark our relationship with robots, present and future,
and with the changes that it will bring about in our society. The advance
of technology shows that research from a legal perspective is vital, showing
special interest in the civil liability that derives from the damage generated
by increasingly intelligent and autonomous machines and in the privacy and
transparency in the handling of data. This study connects civil law with tech-
nological advances and the legal problems that derive from them. It discusses
in particular issues such as the suitability of a specific branch for the subject,
the attribution of personality to these technological entities, the orientation
that civil liability should follow for damages caused by more autonomous
systems and the path to be followed to effectively protect our privacy. It is
time, after the publications on the subject, to recapitulate and rethink in order
to continue moving forward.

PALABRAS CLAVE: Robdtica. Inteligencia artificial. Responsabilidad
civil. Estatus legal. Privacidad. Proteccion de datos y personalidad.

KEY WORDS: Robotics. Artificial intelligence. Liability. Legal status.
Privacy. Data protection and personality.

SUMARIO: 1. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL YA ESTA AQUI
.Y AHORA QUE?—II. EL ALCANCE DE LA INTELIGENCIA AR-
TIFICIAL EN EL MUNDO JURIDICO.—III. NORMATIVA MARCO.
—IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL DERECHO CIVIL:
1. CONCEPCION JURIDICA: A) Delimitacion terminolégica. B) Consideracio-
nes sobre la naturaleza legal de la inteligencia artificial: a) El sentido de una
disciplina juridica autonoma. b) El sentido de una categoria legal indepen-
diente. 2. RESPONSABILIDAD CIVIL: 4) Lineas de pensamiento en materia de
los darios generados por el empleo de la inteligencia artificial. B) Criterios para
una regulacion en materia de responsabilidad civil.—V. CONCLUSIONES.
— VL BIBLIOGRAFIA.
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I. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL YA ESTA AQUI ;Y AHORA
QUE?

(Estamos ante una nueva rama del Derecho? ;Es nuestro marco juridico
el adecuado para hacer frente a los avances de la robodtica? (El robot tiene
entidad suficiente para otorgarle personalidad? ;Cual es el grado de libertad
y autonomia del robot dentro de lo que podria considerarse un margen de
imprevisibilidad o de improvisacion?... Todas ellas son cuestiones que se
plantea la Ciencia juridica y cuya respuesta no es anodina al influir marca-
damente en las consecuencias legales si queremos crear un sistema coherente
ante una nueva realidad tecnoldgica. La ciencia estd avanzando rapidamente
frente a un Derecho que encuentra dificultades en comprenderla. Tenemos
frente a nosotros un amplio y complejo panorama abordable de forma
genérica o sectorial, haciéndolo en este ultimo caso desde la perspectiva
juridico-privada.

El objetivo de este trabajo no es otro que el acercarnos a las tecnologias
mas transformadoras de nuestro tiempo, desde la generalizacion del uso de
Internet, que requieren de un marco legal de referencia para los operadores
del sector. Se trata de un campo por explorar, de gran interés tanto social
como particular, en concreto para todas y cada una de las partes implicadas
en este sector, seriamente preocupados por las implicaciones de sus activida-
des. Necesitan pues de cobertura juridica ante las potenciales consecuencias
de las creaciones que trasciendan los confines de los laboratorios.

Es curioso como para los que hemos sido espectadores de peliculas tan
carismaticas como la dirigida en 1982 por Ridley Scott comprobemos que
el escenario recreado por Blade Runner salte a la realidad en unas lineas
como estas que intentan cenirse a consideraciones juridicas, alejadas de la
pura ciencia ficcidén, pero donde robots, androides, ciborgs y automatas
invaden el imaginario contemporaneo tanto filmografico como legal. Estos
seres artificiales, criaturas hibridas o sistemas cibernéticos sofisticados ya no
son un ente exclusivo de la fantasia o imaginacion de autores y escritores
cinematograficos, sino que han salido de los libros y de la pantalla para
interactuar con el hombre en el mundo fisico gracias a las novedades que
nos ofrecen los avances técnicos y cientificos resultado de los estudios en
ingenieria.

Y es que la automatizacion esta presente desde hace tiempo en el sector
industrial donde cada vez mas se hace uso de robots en el ambito de los
procesos productivos, en el ensamblaje y la manipulacion de materiales, en
las cadenas de montaje o en la confeccion de mercancias. Con gran impac-
to social se trabaja en el sector médico al permitir efectuar intervenciones
de alta precision y operar en dimensiones muy pequefias. Precisamente las
protesis bionicas avanzadas, implantadas directamente en el sistema nervioso
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central o periférico, se aproximan a la figura simbolica del ciborg, que segun
el diccionario de la Real Academia espaifiola seria aquel ser formado por
materia viva y dispositivos electronicos. Resulta un mecanismo imprescin-
dible para explorar nuevos mundos, para acceder a ambientes extremos e
inaccesibles al hombre permitiendo la investigacion en planetas del sistema
solar o en las profundidades marinas. Hasta la Administracion se hace mas
cercana con la tecnologia y el acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios publicos'.

Aparte de la descrita hay otra tecnologia mas cercana al ciudadano que
lleva tiempo desarrollandose en el hogar: frigorificos que hacen la compra,
relojes con funciones propias de los teléfonos moviles, dispositivos que re-
conocen la voz y acatan las 6rdenes para reproducir una lista de musica o
las condiciones luminicas o ambientales del hogar, sistemas inteligentes de
bloqueo y cierre de puertas que actuan con sensores que recogen datos y, a
través del Big data, ofrecen servicios personalizados. Todos estos servicios
son posibles en la medida en que accedemos a la red. La red bebe de estos
datos que vertemos en ella, por lo que nunca como hasta ahora nuestra
privacidad se ve tan comprometida.

En el momento en que la tecnologia esta en la casa, en que los robots
pueden prestar servicios a la persona conviviendo con nosotros y realizando
tareas que inciden en nuestra forma de vida, de compaiiia y asistencia a
personas con discapacidad o temporalmente incapacitadas aumentando la
atencion y el proceso de rehabilitacion, es cuando el espacio juridico que
reclaman se ha visto como una preocupacion mas visible y palpable al no tra-
tarse de un pensamiento futurista encerrado en las paredes de un laboratorio.

La automatizacion inteligente es la plataforma de lanzamiento para
el nuevo crecimiento e innovacién en los grandes segmentos de consumo,
incluyendo los vehiculos?, sector este donde se espera el mayor desarrollo
previsto en sistemas inteligentes. Existen avances en la seguridad y ayuda
al conductor dirigidos a evitar problemas en la conduccion y accidentes de
trafico’. El sector de la automocion recibe grandes inversiones que estan
permitiendo avanzar en el disenio de coches futuristas a los que bastara in-
dicarle el destino, el software proyectara en el cristal delantero informacion
relevante para el conductor y el copiloto o, al estar conectado al Internet
de las cosas, podra pedir cita en el taller. De los adelantos conseguidos se
busca que el coche interactue con el conductor para ayudarle, para hacerle
la vida a bordo mas cémoda y segura, evitando los siniestros. Esta claro
que avanzamos hacia un coche auténomo, por lo que, en cualquier caso, se
tendran que adaptar las normativas en materia de conduccion y la legislacion
en materia de accidentes.

En el campo de las ciencias, de la domdtica o de la administracion
la inteligencia artificial esta presente. Muchos sectores son susceptibles de

2544 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2541 a 2581



Inteligencia artificial y Derecho civil: lineas de pensamiento en materia de darios

caer a la automatizacion, pero en ningln caso se puede automatizar ni los
sentimientos ni la responsabilidad sobre decisiones finales.

II. EL ALCANCE DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN EL
MUNDO JURIDICO

En uno de los trabajos realizados desde la Union Europea* se pone
de manifiesto que la inteligencia artificial tiene el potencial suficiente para
transformar el modo de vida y las formas de trabajo, aumentar los niveles de
eficiencia, ahorro y seguridad, mejorar la calidad de los servicios y generar
eficiencia y ahorro, no solo en la produccién y el comercio sino también
en ambitos como el transporte, la asistencia sanitaria, las operaciones de
salvamento, la educacion y la agricultura. Tanto es asi que se camina hacia
una sociedad desligada de la obligacion de trabajo, lo cual ha hecho que,
por ejemplo, se hable de los nuevos esclavos electronicos®. La particularidad
es que esta nueva tecnologia esclava tiene vocacion de universalidad y esta
al alcance de todos. Ayuda a realizar tanto los trabajos mas penosos como
las labores profesionales de medio y alto nivel, ya que trasciende a las acti-
vidades de gestion administrativa, a la medicina, a la cirugia, la ensefianza
o a la inversion de capitales.

Es evidente que la inminente presencia generalizada de la robotica en la
sociedad, como fue el caso de Internet en su momento, va a alumbrar pro-
fundas tensiones sociales, culturales, econdmicas y, por supuesto, juridicas.
Su analisis juridico debe partir, en mi opinién y como también sostienen
otras voces autorizadas, de la rama juridica conocida como Derecho de
Internet o Ciberderecho, que ya proporciona una base y una experiencia
de analisis reflexivo de la relacidon y adaptacion entre tecnologia y Derecho.
Es decir, es el momento de aprovechar la fundamentacion tedrica de la que
ya disponemos, pues el Derecho de Internet alumbro problemas especificos
sobre los que ya existia un debate juridico relativo a la jurisdiccion y ley
aplicable, la responsabilidad civil, la propiedad intelectual, los ciberdelitos,
la libertad de expresion y privacidad, el acceso a Internet como derecho o
la propia neutralidad de la Red, entre otros.

Precisamente, dentro de las soluciones juridicas ya conocidas se encuen-
tra el llamado «Internet de las cosas» que estaria a medio camino entre la
consideracion genérica de Internet o Derecho de Internet y el llamado por
algunos Derecho de los robots. El Internet de las cosas, proveniente de la
traduccion literal del inglés Internet of things, se entiende como una plata-
forma, infraestructura o arquitectura global de informacion donde las cosas
se comunican entre si, dialogan, se transmiten informacién, se coordinan, se
reconocen e identifican e interactiian entre ellas y con los ordenadores. Ya
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no es solo la conexidn entre persona y maquina donde el sujeto controlaba
la informacion que compartia, sino que ahora se refiere a la conexion entre
maquinas y el trasvase de informacion entre unas y otras. Estas plataformas
transmiten informacién sobre las personas y sobre el entorno. Son cosas
«inteligentes» conectadas a Internet comunicandose entre ellas. Es decir,
hablamos de la conectividad de los aparatos electronicos de uso cotidia-
no, tanto en el hogar como en la empresa, y que se les ha incorporado al
hardware interno una conexion a Internet, la cual permite la transmision de
datos, entre otras funciones. Por aparatos electronicos nos referimos a un
televisor, refrigerador, impresora, lavadora, etc., pero también a los vehiculos
de motor, que no dejan hoy en dia de ser aparatos electronicos con sistemas
informaticos integrados. Esta rama trae unida una serie de retos en materia
de seguridad y privacidad sobre la que se ha investigado mucho existiendo
numerosos trabajos, igualmente interesantes para nuestro estudio’.

No obstante, la robdtica posee un conjunto de rasgos estructurales di-
ferentes a los de Internet al combinar, posiblemente por primera vez, la
promiscuidad de la informacion que almacena con la capacidad de causar un
dano fisico, con lo cual requiere de una consideracion especial del fenomeno.

Se puede observar como la tecnologia ha pasado por diversas fases,
sefialadas por SANTOS GONZALEZ?: una primera en que las personas se
conectaban a Internet, posteriormente a través de Internet y ahora estamos
en la fase de que son las cosas las que se conectan a Internet para mejorar
la vida de las personas. La siguiente fase, que no es tan lejana, va consistir
en que las cosas (robots) interactuen con el entorno de manera autonoma
e independiente del control humano.

La idea de abrir una reflexion sobre esta materia se basa en como puede
ser acogida por las categorias juridicas existentes una realidad «robotizada»
donde las maquinas se comunican entre ellas. No es otra la pretension de
estas lineas, sino tan solo la de fijar el punto de partida para trabajos futuros
pues, en este campo, los juristas deben atreverse a investigar mucho mas.

Ya esta sucediendo en otras disciplinas juridicas como la penal (ciber-
delitos), fiscal (régimen tributario), laboral (contratacién y empleo) o admi-
nistrativa (cambios en los procedimientos administrativos). Pero el Derecho
civil también esta ahi para plantearse estas cuestiones.

Queda mucho por hablar tras la Resolucién del Parlamento Europeo
sobre robotica de 16 de febrero de 2017, de la llamada inteligencia artificial y
de su encaje en el Derecho civil, asi como de la responsabilidad civil por los
dafios indemnizables. Todo, desde prendas tecnoldgicas o electrodomésticos
hasta ciudades inteligentes o infraestructuras publicas, puede aprovechar el
potencial de esta tecnologia en beneficio de los ciudadanos, las empresas y
las administraciones publicas, pero también acarrea amenazas crecientes a la
intimidad-privacidad y a la seguridad. Son cuestiones de estudio analizadas

2546 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2541 a 2581



Inteligencia artificial y Derecho civil: lineas de pensamiento en materia de darios

originariamente desde el llamado «Internet de las cosas»’ y en el que hay
que seguir avanzando.

Si queremos abordar la repercusion de la inteligencia artificial en el De-
recho civil, debemos partir de un planteamiento de lo que es precisamente
esta, la inteligencia artificial, de la implantacion de la robotica en nuestros
dias y de sus expectativas de futuro. El siguiente paso es estudiar la nor-
mativa marco, en particular la Resolucion del Parlamento Europeo sobre
robdtica aprobada el 16 de febrero de 2017 y las cuestiones generales que
plantea. La nueva regulacion debe preservar valores como la autenticidad,
seguridad y proteccion de la raza humana, regular las cuestiones éticas'®
y los conflictos que puedan surgir en las relaciones robot-persona y entre
robots. No se trata de regular la tecnologia sino de regular la sociedad para
que siga siendo para los humanos como ellos decidan!!. Por tltimo, se han
de analizar las distintas vertientes del conocimiento que se relacionan con el
Derecho civil. En este sentido las principales cuestiones juridicas a afrontar
entre otras son la responsabilidad, la seguridad, la concepcién juridica de
los robots, la propiedad de los datos y la privacidad.

Las cuestiones citadas no muestran un circulo cerrado respecto a la
tematica civil sino que, ante el desarrollo vertiginoso de la tecnologia y
la avidez de la condicién humana, aparecen continuamente nuevos campos
de andlisis. Es el caso de la inteligencia artificial aplicada a la mediacion,
entendida como forma concreta de suplantacion de los valores decisorios
de un mediador convencional por una solucién automatica generada me-
diante un software informatico, carente de caracteristicas personales, que
utiliza una serie de calculos basados en una amplia base de datos de casos
de mediacion resueltos anteriormente en el terreno fisico. No se trata de la
inclusion de la tecnologia en el procedimiento de mediacion, algo ya cono-
cido en la medida en que se busca un «espacio virtual» para la resolucién
de una disputa dejando de lado la mediacion «cara a cara», y que se conoce
como «resolucion de disputa on line»'?. Lo que se plantea va mas alla, es
la mediacion electronica mediante inteligencia artificial dirigida a reforzarla
cuando la voluntad de las partes no ha querido o no ha podido solucionar
el conflicto mediante el procedimiento tradicional. Y es que la inteligencia
artificial no tiene fronteras, pero si limites flanqueados por la ética y el
Derecho.

III. NORMATIVA MARCO
La regulacién es un aspecto clave para la existencia de una sociedad mas

segura y pacifica, por ello debe estar adaptada a la realidad donde estan
surgiendo nuevas situaciones determinadas por las caracteristicas esenciales
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de la tecnologia y el uso que las personas hacen de la misma. Disponer del
marco juridico adecuado implica proteger a los consumidores al tiempo
que favorece la innovacion conduciéndonos, a nivel europeo, a un mercado
Unico digital.

El estudio de estas nuevas tecnologias nos acerca a la llamada «cuarta
revoluciéon industrial» impulsada por el desarrollo de los robots y la inte-
ligencia artificial. De hecho, el tema de la regulacion de los robots lleva
varios afios en el punto de mira de las instituciones europeas. Asi pues, en
octubre de 2013 se plante6 una timida pregunta al Parlamento Europeo
sobre los derechos de los robots'®. Antes, en marzo de 2012, la Comision
Europea habilitdé una partida presupuestaria para financiar un proyecto
llamado «Robolaw» con el objetivo de elaborar un informe detallado con
todas las cuestiones éticas y legales que plantean los robots, asi como ofrecer
orientaciones y principios que pudiesen guiar a los legisladores europeos
y nacionales cuando tuviesen que regular esta cuestion. Dicho proyecto
concluyd en mayo de 2014,

El foco principal de este informe eran las reglas civiles aplicables a los
robots y, en especial, las cuestiones relativas a la responsabilidad derivada
de sus acciones u omisiones ya que, bajo el régimen juridico actual, los
propios robots no pueden ser considerados sujetos responsables de sus actos
u omisiones. De acuerdo con lo previsto en la Directiva 85/374/CEE del
Consejo, de 25 de julio de 1985, el fabricante es el responsable de los dafios
ocasionados por los defectos de fabricacion de un robot, a condicion de
que el perjudicado pueda demostrar el dafio real, el defecto del producto
(funcionamiento incorrecto) y la relacion de causa-efecto entre el defecto
y el dafio.

En el ambito de la tecnologia, la Directiva UE 2014/65, de 15 de mayo,
se ocupaba de los sistemas informatizados para la negociacion algoritmica de
instrumentos financieros que se distinguen por ser un algoritmo informatico
el que determina automaticamente las 6rdenes de compra o venta y sus
condiciones, con limitada o nula intervenciéon humana. El objeto regulado
eran estos sistemas informaticos que se caracterizan por analizar a gran
velocidad los datos del mercado, siendo este elemento, la rapidez, una de
las claves del sistema ya que la posibilidad de inversion puede perderse o
ganarse en microsegundos'.

En 2015 el comité de asuntos legales (JURI) del Parlamento europeo
cre6 un grupo de trabajo llamado Grupo de Evaluacion de las Opciones
Cientificas y Tecnologicas (STOA) al objeto de servir de apoyo al legisla-
dor europeo. Este Grupo ya ha realizado un estudio prospectivo titulado
«Aspectos éticos de los Sistemas ciberfisicos»'¢.

Desde un principio y gracias a estos trabajos, las instituciones europeas
son conscientes de los grandes desafios que plantean estas nuevas tecno-
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logias. Y desde los comienzos centran su atencion, principalmente, en la
pérdida de intimidad y en la destruccion de puestos de trabajo consecuencia
de la creciente automatizacion de tareas, sin descuidar la posibilidad de
que, a largo plazo, la inteligencia artificial llegue a superar la capacidad
intelectual humana'’.

La Estrategia global para la politica exterior y de seguridad de 2016 de
la Union Europea presentada por Federica MOGHERINI, que vino a sus-
tituir a la coordinada en 2003 por Javier SOLANA, destaca la importancia
que reviste para Europa aprovechar sus puntos fuertes a nivel cientifico e
industrial, asi como sus empresas emergentes innovadoras, para situarse
en una posicion de liderazgo en el desarrollo de tecnologias, plataformas y
aplicaciones de inteligencia artificial. Igualmente se recoge la necesidad de
disponer de «normas mundiales en ambitos tales como la biotecnologia, la
inteligencia artificial, la robdtica y los aparatos pilotados a distancia, con el
fin de evitar riesgos de seguridad y aprovechar sus beneficios econémicos. En
todos estos ambitos, la UE pretende promover intercambios de informacion
en los foros multilaterales pertinentes con el fin de encabezar la formulacion
de normas y crear asociaciones en aquellos ambitos que se encuentran en
los confines de la reglamentacion multilateral»!'®.

La preocupacion de la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo por las cuestiones tanto legales como éticas relacionadas con las
nuevas tecnologias desemboco en un Proyecto de Informe (ponente Mady
DELVAUX) publicado el 31 de mayo de 2016. Este es el primer documento
europeo importante sobre la cuestion que vuelve a formular recomenda-
ciones para la elaboracion de normas de Derecho civil relacionadas con
la robotica, con el fin de asegurar que los robots estén y sigan estando al
servicio de los seres humanos’. Basicamente se centra en tres cuestiones:
por un lado, la propuesta de la Unidén Europea parte del principio de res-
ponsabilidad objetiva combinado con un sistema de seguro obligatorio a
cargo del fabricante para abordar el tema responsabilidad civil por dafios
causados por robots. Por otra parte, los riesgos evidentes que la robdtica
puede suponer para la seguridad humana, la intimidad, la integridad, la
dignidad, la autonomia y la propiedad de los datos personales deben tra-
ducirse, segiin el proyecto normativo de la Union Europea, en limitaciones
juridicas y deontologicas, ademas de un aumento de la fiscalidad y de las
cotizaciones a la seguridad social de las empresas que utilicen robots con la
posibilidad de introducir una cotizacidon universal para atender el previsible
aumento del desempleo®. Por ultimo, y suscitando un mayor debate, se
plantea la vertebracion de la personalidad juridica de los robots.

Enlazado con el Proyecto de Informe de 31 de mayo de 2016, aparece la
Resolucion de 16 de febrero de 2017 como documento preparatorio para la
elaboracion de una propuesta de directiva relativa a las normas de Derecho
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civil sobre robdtica. Por su propia naturaleza es un documento que deja
temas importantes sin tratar y solamente traza las lineas centrales ofreciendo
muchas alternativas, pero sin dilucidar cual debe ser la orientacion europea
de esa futura directiva. Comienza la resolucion planteando la necesidad de
crear una definiciéon de robot y de inteligencia artificial que sea flexible y
no lastre la innovacién. El texto continia con un tono optimista destacan-
do los avances de la robotica y los avances econdomicos que reporta para,
acto seguido, pasar a tratar de los inconvenientes y peligros de esta nueva
tecnologia?'.

Las lineas de trabajo marcadas giran en torno a la creacion de una
Agencia Europea de Robotica e Inteligencia Artificial y de un Registro
europeo de los robots inteligentes, y a la elaboracion de un cédigo de con-
ducta ético que sirva de base para regular quién sera responsable de los
impactos juridicos, sociales, ambientales y de salud humana. Este codigo
debera recoger la exigencia de que los robots incluyan interruptores para
su desconexion en caso de emergencia, permitiendo integrar la seguridad
y la privacidad como valores de serie en el disefio de los robots. Aparte de
unas reglas minimas a nivel europeo, que se han venido a llamar «las leyes
de la robdtica»?, contar con un codigo ético permite generar confianza en
dichos productos, servicios y herramientas que faciliten, a su vez, el progreso.
Los robots y en general los avances tecnoldgicos generan en el ciudadano
comun una cierta desconfianza y temor a lo desconocido que se pueden
contrarrestar con estas maximas €ticas que, junto al desarrollo normativo,
propiciaran la necesaria seguridad juridica. Es mas, el proceso de cambio
debera ser regulado de acuerdo con normas basadas en la ética.

Base de todo lo anterior estaria el crear un estatuto de persona electréni-
ca que permitiera estudiar nuevos modelos de empleo? y analizar la viabili-
dad del actual sistema tributario y social. Es un tema de especial sensibilidad
la perspectiva laboral con la que se han de afrontar los avances tecnologicos.
Se habla de la creacion de empleo provocada por estas tecnologias y su
posible destruccion consecuencia del mismo efecto. ;Estardn compensadas
ambas partidas de manera que haya una equivalencia entre la pérdida y la
generacion de puestos de trabajo? Seguro que no. Aunque todos sonamos
con un futuro en que los robots nos eximan de ciertas tareas penosas, de-
bemos analizarlo con rigor e imparcialidad. Como alternativa a esta falta
de equidistancia se ha recurrido a la renta basica universal, utilizandola de
forma sesgada y parcial, quiza por centrarse en uno solo de sus aspectos.
Seguramente el error provenga de emplear incorrectamente el término «renta
basica universal» al asociarlo a una compensacion por la pérdida de empleo
sin perspectivas de reemplazo, provocada por la robotizacidén del trabajo.
Este hecho, es decir, el plantearlo tal cual, como prestacion por la reduccion
de la oferta laboral, incluye una condicion con lo que descarta la renta
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basica universal que, por definicion, ha de ser incondicional. Este tipo de
renta no es una compensacion o una indemnizacion, sino una cantidad que
trata de garantizar unas condiciones de vida minimas a todas las personas
por el mero hecho de ser miembros de la sociedad. Condiciones minimas
recogidas en la Carta Social europea. No se trata, como se quiere plantear
en muchas ocasiones, de una limosna sino de un derecho, y como tal se ha
de garantizar si a este concepto queremos recurrir®.

El Consejo Europeo celebrado en octubre de 2017 sefiald que la Union
Europea necesita concienciarse de la urgencia de hacer frente a las nuevas
tendencias, invitando a que la Comision proponga un planteamiento euro-
peo respecto de la inteligencia artificial?®®. El Parlamento Europeo formulo
recomendaciones de amplio alcance sobre normas de Derecho civil referidas
a la robotica, y el Comité Economico y Social Europeo también ha emitido
un dictamen sobre el tema.

La Unién Europea siempre ha tenido claro que hay que aunar fuerzas
para evitar la fragmentacion del mercado y no perder el liderazgo en el de-
sarrollo de las nuevas tecnologias. Disponer de un marco juridico completo
permite proteger a los consumidores al tiempo que favorece la innovacion.
Para conseguirlo, las instituciones europeas utilizan la herramienta a su
alcance que les permite llegar a todos los Estados miembros fijando unas
directrices. Estas son recogidas en el documento de la Comisién Europea al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones de 25 de abril de 2018 que marca el
camino a seguir a fin de trabajar en la equidad, la seguridad, la proteccion,
la inclusion social y la transparencia de los algoritmos, sin olvidar el impacto
en los derechos fundamentales, en particular, a la intimidad, la dignidad, la
proteccion de los consumidores y la lucha contra la discriminacion.

La inteligencia artificial y el consumidor es otra pieza clave en esta
construccion juridica que entra igualmente de lleno en las competencias
europeas. No es una novedad que se utilice esta tecnologia para dirigir,
«manipular», al consumidor orientandolo en los perfiles que les interesan
a las empresas. No es una estrategia empresarial reciente. La obligada acep-
tacion de las cookies para consultar y navegar a través de una pagina web
sirve para recopilar datos, como preferencias o ubicacion del usuario, que
luego utilizara el servidor. La manera de afrontar estos «microprogramas»
denotan la falta de conviccion de los legisladores y el poder de las empresas
de tecnologia. Se deberia permitir seguir navegando en la web sin aceptar
las cookies y, en cualquier caso, separar su aceptacion de las politicas de
privacidad de la pagina web.

A partir de esta Comunicacion la Uniéon Europea publico en diciembre
de 2018 la primera edicion de su Plan en Inteligencia Artificial para 2019 y
2020, bajo el titulo Coordinated Plan on the development and use of Artificial
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Intelligence Made in Europe-2018”. Segun considera SANCHEZ ZAPLA-
NAZ, este Plan esta sujeto al marco de financiacion actualmente vigente pero
con la prevision de que se extienda hasta el afio 2027 bajo el nuevo Marco
Financiero Plurianual 2021-2027%. El Plan Coordinado tiene como objetivo
garantizar la complementariedad y las sinergias entre las acciones a nivel
nacional y de la Unién Europea para maximizar el impacto y difundir los
beneficios de la inteligencia artificial en toda Europa. También proporciona
un marco estratégico para su desarrollo a nivel nacional.

En este sentido de implementacidon por los Estados miembros, Espafia
firmé el Acuerdo de Cooperacion de la Union Europea sobre Inteligencia
Artificial el 10 de abril de 2018 que nos obligaba a una serie de compro-
misos de desarrollo. El 4 de marzo de 2019, se publico el documento base
de «Estrategia Espanola de [+D+1 en Inteligencia Artificial»™®.

Si comparamos las actuaciones en inteligencia artificial en otros paises
con la espafiola’!, se puede considerar que la nuestra es poco ambiciosa (no
hay presupuesto asignado) y poco transversal (se deja de lado, por ejemplo,
la colaboracién cientifico-publico-privada o el tema de las startups®, aspecto
fundamental en el futuro desarrollo de una inteligencia artificial ética y
transparente). Aunque el texto se centra en analizar la situacion actual mas
que la estrategia de futuro, ciertamente coincide con el resto de paises en la
importancia de marcar unas lineas maestras para asegurar nuestra capaci-
dad competitiva. Para ello es fundamental la formacion de la sociedad del
conocimiento y la actuacion en dos grandes areas: sociedad y economia. En
concreto se destacan los siguientes campos de actuacidon: administracion,
educacion, ciudades, salud y economia. Sin embargo, diverge respecto a
otros Estados en la dotaciéon econdomica, muy rezagada en comparacion
con nuestro vecino, Francia, o con China.

Es imposible abordar el fendémeno digital desde la legislacién nacional
exclusivamente. Las dimensiones de la realidad que se pretende acotar y
la complejidad del conocimiento aplicado obliga a un apoyo desde dis-
tintas instancias para que de manera global se puedan frenar los riesgos
relacionados con la seguridad humana, la intimidad, la integridad fisica y
psiquica, la dignidad, la autonomia, la autodeterminacion del individuo, el
consentimiento informado, la no estigmatizacion y la propiedad de los datos.

Todo hace indicar un horizonte comun de trabajo que contara con un
ecosistema digital de datos, por lo que es de extrema importancia tomar
las medidas necesarias para asegurar la calidad del dato y la proteccion de
los mismos. La privacidad y la prevencion del dafio son dos facetas que
requieren de una adecuada gestion del dato que permita su procesamiento
y uso sin vulnerar la intimidad. Los registros digitales del comportamiento
humano pueden posibilitar que los sistemas de inteligencia artificial no solo
infieran las preferencias mas asépticas de las personas, sino también otras
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mas intimas como su orientacion sexual, edad, género u opiniones politicas
y religiosas. Para permitir que los individuos confien en el proceso de re-
copilacion de datos, es preciso, tal y como sefiala NUNEZ ZORRILLA®,
garantizar que la informacién recabada sobre ellos no se utilizara para
discriminarlos de forma injusta o ilegal. Por ello es tan importante contar
con una regulacion sobre el almacenaje de estos datos y la transparencia
en el tratamiento de los mismos* que de momento se va cubriendo con el
Reglamento General de Proteccion de datos de la persona fisica en lo que
respecta a datos personales y a la libre circulacion de esos datos 2016/679,
de 27 de abril, y el Reglamento sobre Circulacion de datos no personales
en la Union Europea 2018/1807, de 14 de noviembre, cuya aplicacion sera
conjunta de ambos reglamentos en la medida en que no se puedan separar
los datos que sean personales de los que no®. Para el resto de casos en los
que si quepa su distincion, los datos personales gozan de una proteccion
y de una legislacion especifica, mientras que los datos no personales no
estarian sometidos a dicha legislacion.

A dia de hoy nadie discute la importancia de esta ciencia y su implicacioén
en el desarrollo humano. Su analisis puede afrontarse desde el componente
investigador gestado para su avance e inversion en la educacion’® y en la
economia, o desde la perspectiva ética de las decisiones que los componen-
tes artificiales adopten y que hagan valorar tanto la posibilidad de generar
un dafio al ser humano como su estatus dentro del ordenamiento juridico.
En este ultimo aspecto, aunque si bien es cierto que se sefialan distintos
ambitos de trabajo, en todos los documentos analizados se mantiene como
constante la preocupacion por la determinacion del sujeto responsable de
los dafios causados por los robots o la forma en que se ha de instrumentar
la responsabilidad. Es por ello que desde el primer momento se relacione
juridicamente a los robots con la responsabilidad civil.

IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y EL DERECHO CIVIL
1. CONCEPCION JURIDICA
A) Delimitacion terminologica

En este apartado se examinan algunos de los términos que habitualmente
se emplean en este campo fuertemente tecnificado y que no son de facil
comprension para personas no expertas en la materia para, acto seguido,
buscar su encaje juridico dentro de la disciplina iusprivatista.

El término inteligencia artificial, de acuerdo con la Comunicacion de
2018%, se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento inteli-
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gente al ser capaces de analizar su entorno y pasar a la acciéon con cierto
grado de autonomia para asi alcanzar unos objetivos especificos. Estos
sistemas pueden consistir en un simple programa informatico (por ejemplo,
motores de busqueda o sistemas de reconocimiento facial o de voz) pero
también pueden estar incorporados en dispositivos de hardware (como ro-
bots 0 automoviles autébnomos).

En este epigrafe dedicado a la delimitacion conceptual, resulta inte-
resante tanto saber lo que es la inteligencia artificial como conocer otros
conceptos muy significativos en el mundo de la tecnologia, me refiero en
concreto a «algoritmo» y «Big data». Respecto al primero, los algoritmos,
son un conjunto de instrucciones para solucionar un problema. L.os mismos
han ido haciéndose mas complejos con el tiempo, pasando de ser estaticos,
en el sentido de que los programadores disefiaban ya en los mismos los
criterios para tomar las decisiones, a ser dinamicos, en el sentido de que los
algoritmos denominados de «aprendizaje automatico» tienen la capacidad
de aprender con el tiempo de los datos y experiencias para tomar decisiones
por si mismos, generando sus propias instrucciones que ya no son las ini-
ciales del programador. Por otro lado, en el llamado aprendizaje profundo,
los algoritmos extraen patrones de las masas de datos y los resultados que
se obtienen no estan relacionados de modo lineal sino complejo, por lo que
no es sencillo determinar la causalidad entre datos y resolucién adoptada,
perdiendo el sujeto el control sobre la decision tomada.

La Directiva 2019/790 del Parlamento europeo y del Consejo de 17
de abril de 2019, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado
unico digital, ofrece un concepto legal de Big data haciendo referencia a «la
mineria de datos y textos» entendida como toda técnica analitica automati-
zada destinada a analizar textos y datos en formato digital a fin de generar
informacién que incluye, sin caracter exhaustivo, pautas, tendencias o corre-
laciones®. Es fundamental abordar la analitica de datos desde un enfoque
basado en el riesgo y desde la perspectiva de perseguir el bien comun, lo que
implica conjugar el interés empresarial o estatal con el bien del conjunto de
la sociedad, en cuanto que hay que evitar todo riesgo indeseable para esta.

Basicamente estos algoritmos son los responsables tanto de la elabora-
cion de perfiles que evaltian nuestros aspectos personales (rendimiento en
el trabajo, situacidén econémica, salud, preferencias o intereses, fiabilidad y
en general la situacién de un individuo y de su familia) como de la toma de
decisiones basadas en esa informacion. Para la toma automatizada de estas
decisiones se debe incidir en la capacidad predictiva de estas tecnologias,
aunque ello pueda desembocar en conclusiones no del todo precisas. Por
consiguiente, en su empleo hay también otros intereses en juego que los
hace muy significativos, a la vez que peligrosos, cuando las valoraciones asi
adoptadas por estos sistemas informaticos afectan ya no solo a cuestiones
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econdmicas (concesion de un préstamo) o contractuales (smart contracts)
sino personales al amparar, por ejemplo, una pena mas incisiva por la alta
probabilidad de criminalidad del sujeto o al denegar un tratamiento mé-
dico por las caracteristicas bioldgicas que presenta el paciente que no va
a responder favorablemente a un tratamiento farmacoldgico o quirdrgico
incrementando el gasto sanitario sin resultados 6ptimos. Estos derechos fun-
damentales entrarian en confrontacion con los intereses econdmico-privados
de la empresa que construye el sistema de inteligencia artificial y que ha
accedido al contrato con la Administracion pertinente. El no poder utili-
zar la informacion de otras empresas competidoras en el sector, el secreto
empresarial o el derecho de propiedad intelectual del software limita las
posibilidades de defensa del sujeto analizado.

Aparece asi un nuevo sector estratégico de la economia del dato cuyo
principal valor financiero para las compaiias es la industrializacién y co-
mercializacion de los datos, de ahi que sea vital e imprescindible garantizar
su desarrollo desde la base del respeto a los derechos fundamentales, ya que
una adecuada proteccion legal permitira, igualmente, optimizar los resulta-
dos obtenidos en la seleccion de datos.

Hay que buscar el equilibrio entre el progreso y la garantia de la pro-
teccion de los datos de caracter personal de los usuarios finales que en
muchas ocasiones estaran en contraposicion con los derechos de propiedad
intelectual y el derecho de la competencia. En este sentido recobra interés
el principio de transparencia y el derecho de informacién a los afectados
recogidos en los articulos 11 de la Ley Organica de Proteccion de Da-
tos Personales y garantia de los derechos digitales, de 5 de diciembre de
2018, y 13 y 14 del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, en relacion con su articulo 22 que otorga a todo
interesado el derecho a no ser objeto de una decisiéon basada unicamente
en el tratamiento automatizado que produzca efectos juridicos en €l o
le afecte significativamente. La clave se encuentra en una normativa que
aporte claridad en alineamiento respetuoso con los derechos fundamen-
tales. Una tecnologia respetuosa con los derechos fundamentales desde
sus inicios y disefiada para garantizar el respeto continuo a los mismos,
es una tecnologia de mayor calidad que permite un desarrollo mucho
mas fiable desde el punto de vista de la seguridad juridica®. El manejo
de estos datos supone una invasion continuada de la privacidad del su-
jeto que vulnera sus derechos dependiendo del destino que se le dé a la
informacion almacenada.

La mayoria de los proyectos de inteligencia artificial en desarrollo se
basan en algoritmos destinados a resolver problemas de la vida real y a
producir informacién que puede ser crucial para la ciencia y la sociedad.
Pero, ademas, como se basan en el procesamiento de capas y capas de in-
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formacion, para que los algoritmos funcionen necesitan ingentes cantidades
de datos y es, entonces, cuando aparece el otro concepto relacionado con
la inteligencia artificial, esto es, el Big data, entendido como datos masivos
caracterizados por su volumen, variedad y velocidad®.

La acumulacion de estos datos y la combinacién de los mismos a tra-
vés de algoritmos permite el desarrollo de ciertas capacidades humanas en
las maquinas. Esto es la inteligencia artificial que puede desarrollarse de
diferentes formas: a través de sistemas que piensan como humanos automa-
tizando actividades como la toma de decisiones, la resolucion de problemas
y el aprendizaje; o como sistemas que actian como humanos realizando
tareas de forma similar a como lo hacen las personas. Seria el caso de los
robots. Esta tecnologia esta encaminada a perfeccionar el sistema para que
piensen y actien racionalmente emulando el pensamiento 16gico racional
de los humanos y su comportamiento.

Esta claro que dependiendo de lo que se entienda por robot tendra una
configuracion juridica u otra, lo que, a su vez, puede suponer la aplicacion
de determinadas normas segun el tipo de robot ante el que nos hallemos.
En este sentido debemos entender que el concepto tecnologico de robots
seria aquel sistema que es capaz de percibir el entorno o contexto en el
que se encuentra, que puede procesar la informacidon para planificar una
determinada actuacion y ejecutarla. Este concepto comprende tanto robots-
maquinas como entidades de inteligencia artificial, esto es, desde el aspirador
«Roomba» hasta los drones o vehiculos completamente autonomos.

Una maquina dirigida por control remoto por una persona, o semiau-
tomatica, no puede ser considerada, en sentido propio, como robots. Se-
gin NAVAS NAVARRO*, tres actividades basicas debe realizar un sistema
para poder ser considerado como tal: en primer lugar, «percibir», es decir,
acumular informacion sobre el entorno (los algoritmos son los encargados
de recopilar toda esa informacion para establecer un sistema completo, lo
suficientemente preciso para que un robot ejecute una tarea); en segundo
lugar, «planificary, realizando una seleccion de comportamientos para, en
tercer lugar, «actuar», esto es, ejecutar el plan trazado, para lo cual la ma-
quina cuenta, usualmente, con un sistema electronico de control frente al
tradicional control mecéanico o hidraulico.

B) Consideraciones sobre la naturaleza legal de la inteligencia artificial
a) El sentido de una disciplina juridica auténoma

Delimitado a grandes rasgos el marco conceptual debemos, a continua-
cion, plantearnos la necesidad o no de propugnar una disciplina autonoma
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que se ocupe de la inteligencia artificial de forma unitaria y sistematica,
y que vendria a llamarse «Derecho de los robots»*.

Entre las circunstancias que justifican un tratamiento unitario del tema,
al menos prima facie, se encuentra principalmente una cuestion factica,
esto es, el hecho de que las multiples aplicaciones estudiadas pertenecen
a un mismo sector de la investigacion y de la innovacion tecnoldgica, la
robdtica, que, aunque se sirve de diversas disciplinas auxiliares para poner
en funcionamiento sus productos, presenta caracteristicas suficientemente
especificas y privativas para que se pueda crear una rama propia dentro
del Derecho civil. En segundo lugar, se justificaria por la relevancia de esta
ciencia en el ambito socioeconémico puesto que la robodtica implica un
mercado en expansion, considerado estratégico sobre el plano economico
y de gran impacto a nivel social cuyo crecimiento requiere ser controlado
mediante una especifica intervencion regulatoria. Y, en tercer lugar, por
su caracter transversal la normativa adoptada no tendria un determinado
ambito objetivo de aplicacion ya que afecta a grandes sectores economicos
donde inciden tanto normas de Derecho publico como privado: agrario, tu-
ristico, medioambiental, de movilidad y transporte y, muy especialmente en
la medicina, tanto en el ambito de la prevencién como en el del tratamiento,
donde los robots quirurgicos tienen multiples usos en el sector sanitario y
una potencial capacidad de reducir los costes generales de atencion sanitaria.

De existir una nueva disciplina para la regulacion de los robots abarcaria
a distintas ramas juridicas (civil, mercantil, laboral®, fiscal, administrativo,
penal, procesal...) que enriqueciéndola a través de un estudio integro im-
pediria, en contrapartida, ser absorbida dentro de una de ellas al contar
cada una con unas caracteristicas bien definidas a través del tiempo. Para
evitar este problema de encaje en una categoria concreta que demoraria,
ademas, su desarrollo, es conveniente dotar de una base general asentada en
la normativa civil como Derecho comun que es, tomando como referencia la
privacidad, los derechos de la personalidad, la propiedad de los datos y el
régimen de responsabilidad, para que a partir de ahi se pueda desarrollar
dentro de cada disciplina académica en su mayor extension en atencion a su
especializacion. El Derecho civil contendria el Derecho general en materia
de inteligencia artificial, vinculandolo con otras ramas del Derecho especial.

A efectos pedagogicos se le puede dar esa concrecion que requiere una
designacion aprioristica que enlace todos los conocimientos con una Uni-
ca disciplina, subsumiendo dentro del término «Derecho de los robots»
las consideraciones que sobre esta ciencia puedan realizarse. Es decir, es
oportuno contar con una rubrica que aglutine la materia de estudio y que
otorgue coherencia y unidad expositiva dentro de cada disciplina juridica.
Si tomamos como referencia una vision global y compleja sobre el tema,
no es conveniente configurarlo como una rama especifica e individualizada.
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Asi, por ejemplo, al atender a la proteccion civil de los derechos del menor
y al desarrollo de su personalidad seria necesario abordar la actuacion del
menor para el analisis desde la perspectiva de este escenario tecnologico. De
esta manera se atiende al Derecho de los robots, pero dentro del Derecho
de la persona en lo referente al tema del menor de edad que es cuando se
puede dar una visién mas compleja y completa sobre la misma. Aunque no
predico el Derecho de los robots como una rama juridica, la proteccion de
los menores ante el manejo de las tecnologias requiere de un tratamiento
especial dentro del Derecho de la persona en Derecho civil, no de forma
auténoma y separada sino integrada en el Derecho privado general.

Al hilo de esta referencia al menor de edad, hay que considerar que la
reforma del 2015 del sistema de proteccion juridica del menor hubiese sido
el marco juridico idéneo para tomar conciencia de manera mas concreta
y efectiva de la insuficiente regulacion de estos derechos en el ambito de
su proteccion civil. Era el momento para superar las previsiones del legis-
lador de 1996, preocupado excesivamente por la vulneracion del honor,
intimidad e imagen en los medios de comunicacion tradicionales*. Es fun-
damental, ademas de muy urgente, que se establezcan medidas educativas,
implementadas desde la infancia, que hagan que los menores crezcan en un
«entorno virtual estable», formandolos sobre el uso correcto y adecuado
de las nuevas tecnologias, asi como sus consecuencias, de las que no son
conscientes. Resulta evidente que las nuevas generaciones van a crecer en
este entorno, lo que nos obliga a prepararlos para ello. Del mismo modo
que se ensefia a los nifios a cruzar la calle con la mayor seguridad posible,
hay que ensefiarles a desenvolverse en esta nueva realidad sin que ello impida
que se legisle para obligar a dotar de medidas correctoras que protejan a
las personas usuarias.

También se deberian endurecer los filtros y controles reales de los ser-
vidores y plataformas de servicios y tecnologias de la informacién a los
que acceden los menores, de manera que exista una constatacion real de
su edad y limitaciones aplicadas segun la misma y grado de madurez que
se le presupone, exigiendo, al menos, el conocimiento, o incluso el consen-
timiento de los progenitores para poder acceder a estas redes, facilitar sus
datos personales y participar en el contenido de las mismas. A su vez, todo
ello requiere que también los padres reciban instrucciones y educacion en
esta materia, pudiendo tener un control superior sobre ello, o en su caso,
se establezcan figuras de control y moderacion desde las propias redes o
aplicaciones.

En definitiva, el no considerar el Derecho de los robots como una disci-
plina juridica auténoma no significa que no se haya de dotar de un marco
juridico que garantice un progreso tecnoldgico, ni que no se deban abordar
las cuestiones de forma organizada, ya que la normativa sobre inteligencia
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artificial quedara integrada dentro de nuestro sistema juridico como un
elemento mas.

b) El sentido de una categoria legal independiente

De forma general, la dificultad juridica estriba en que la autonomia de
estas maquinas para tomar decisiones aumenta de forma paralela al desa-
rrollo de la inteligencia artificial, lo que plantea la duda, primero, sobre la
naturaleza legal de los robots inteligentes y autonomos y, segundo, sobre si
estos encajan en las categorias existentes (personas fisicas, juridicas, anima-
les y objetos) o si seria apropiado crear una nueva categoria legal con sus
propias caracteristicas juridicas. Es importante determinar hasta qué punto
los actos de estas maquinas son fruto del programa que usan en origen o
del aprendizaje y del uso que de dicho programa haya realizado su duefo
o persona encargada de la formacion de la maquina en cuestion. Segin sea
la postura de partida las soluciones iran en una u otra direccion.

Esta claro que a mayor autonomia de la maquina la aplicacion de la
norma quedaria forzada requiriendo de una revision normativa adaptada
a una categoria juridica diferente a las conocidas hasta la fecha. La nueva
generacion de robots esta dotada de capacidades de adaptacion y de auto-
aprendizaje que entranan un grado de imprevisibilidad en su comportamien-
to, ya que pueden aprender de forma auténoma de su propia experiencia
variable e interactuar con su entorno de forma Unica e imprevisible. Son
respecto a estos para quienes se busca una solucién juridica.

Segin NAVAS NAVARRO® se debe trazar una primera distincion, a
efectos juridicos, que diferencie al robot corporeo del que no lo es. Este
segundo se trataria de un algoritmo escrito en cédigo binario, esto es, en
lenguaje informatico. Por tanto, seria un programa de ordenador cuyo co-
digo fuente puede ser abierto o cerrado, al que se le aplicaran las normas
reguladoras de los programas de ordenador. Mientras que el robot corporeo
puede tratarse de una maquina con forma humana o no y, ademas, puede
actuar e interactuar con total autonomia e independencia en cuanto a su
movilidad o no, ya sea porque no se le ha conferido esa cualidad o porque
esta integrado o forma parte de otra cosa. Segliin la misma autora, en su
consideracién como objeto de una relacion juridica puede configurarse como
un bien mueble (art. 335 CC) compuesto, es decir, formado por diferentes
partes o piezas, entre las cuales suele hallarse un programa de ordenador
o como un bien inmueble por destino (art. 334.5 CC) cuando se trata de
brazos industriales o quirurgicos. Ahora bien, si buscamos una categoria
legal donde encajarlos, en el concepto de cosa tampoco encajaria pues el
robot no es algo inanimado, carente de accion. Es cierto que en el ambito
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empresarial si coincide con el concepto de cosa como maquina, pero como
dice el informe de la Unién Europea de enero de 20174, el reconocer las
mejoras en las capacidades autonomas y cognitivas de los robots los con-
vierten en algo mas que simples herramientas. Por ello la Union Europea
ha considerado, en determinadas ocasiones, que seria aconsejable la creacion
de una nueva figura juridica intermedia entre cosa y persona fisica enten-
dida como «persona electronica», mientras que EEUU habla de «persona
artificial» y algiin autor de la doctrina espafiola de «persona ciber-fisica»’.
Ya se designe de una u otra manera supondria la creacion de una nueva
categoria diferente a las clasicas (persona fisica y juridica) que expresaria la
singularidad de los robots inteligentes creando ex proceso un nuevo marco
de derechos subjetivos. No se trataria de una persona fisica, pues estos
son los seres humanos, sino una persona de caracter ficticio susceptible de
ejercitar los derechos y adquirir las obligaciones para realizar actividades
que ocasionan plena responsabilidad juridica.

En esta linea de elaborar doctrinalmente otra clasificacion de la persona-
lidad conectandola con el concepto de cosa a la que se le atribuiria ciertas
cualidades y restringirian sus facultades al atribuirle solo obligaciones ha
avanzado NUNEZ ZORRILLA* en el sentido que a continuacién explico
y que considero una alternativa mas que aceptable para sistemas de inteli-
gencia artificial autbnomos y avanzados.

No es otra cosa que configurar una categoria juridica especifica con
un fin claramente instrumental dirigida a la consecucioén de determinadas
finalidades que permita atribuir al robot autébnomo las responsabilidades so-
ciales consecuencia de sus actos. Este artificio legal, fruto de la conveniencia
social al objeto de poder imputar responsabilidades, permitiria, por un lado,
aliviar la carga de técnicos, fabricantes o titulares de estas maquinas con
autonomia decisoria a quienes no resultaria tan gravoso seguir avanzando en
las nuevas tecnologias y, por otro lado, no perjudicar a las posibles victimas
de la actuacion independiente de los robots (sobre aquello que escapa de la
accion directa de los agentes intervinientes en el proceso de fabricacion y
puesta en servicio, y que es resultado del aprendizaje autonomo) dotando
de un fondo para la reparacién econémica cuando no sea posible hacerlo de
forma especifica o in natura, compuesto por las aportaciones procedentes de
un sistema de imposicion directa para los empresarios del sector e indirecta
a cargo de los ciudadanos en su conjunto.

Para tener la consideracion de persona, el robot necesita de un patrimo-
nio que no tiene. Por ello, con esta propuesta no trata al robot como un ser
humano (persona fisica) sino como una personificacion para atribuirle una
personalidad juridica especifica. Es, mas bien, reconocer una personalidad
concreta a una cosa especial. Se consigue asi dar salida a la configuracion
juridica de estos sistemas mas avanzados creando una nueva categoria de
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cosa, distinta a la tipica o comun, otorgandole el status de «cosa personi-
ficada» cuyo régimen juridico consistiria en reconocerles la capacidad para
ser titulares de obligaciones y no de derechos, salvaguardando asi el control
humano sobre los mismos y el riesgo que supone este vertiginoso desarrollo
tecnologico, en la medida en que el Gnico que tiene derechos sobre la maqui-
na es el propietario, siendo el titular de los derechos adquiridos por medio
de las operaciones, negocios o actuaciones llevados a cabo por la maquina®.
De esta manera se consigue tener una entidad juridica y un patrimonio
responsable. Es decir, se tendria un instrumento juridico para procurar la
proteccion de los seres humanos asegurando que exista un patrimonio detras
que garantice las actuaciones de este nuevo tipo de agentes autonomos, sin
que la existencia de estas mentes artificiales genere un problema juridico a
la hora de resarcir el dafo, ya que, si identificamos debidamente este cuerpo
mediante un nimero de serie y llevamos un registro de estos nimeros de
serie a cada uno de los cuales esta vinculado a su vez un contrato de seguro
de responsabilidad civil o un determinado fondo patrimonial, entonces no
habria mayor problema para hacer efectiva una posible responsabilidad civil.

Para SANTOS GONZALEZ®, el término persona no es un término
adecuado pues el robot es tecnologia independiente de la persona y parte
de la configuracion de la responsabilidad se realiza en torno a la categoria
juridica de cosa. NUNEZ ZORRILLA®!, al hilo de lo anteriormente explica-
do, también se inclina hacia esta consideracion de que los robots con rasgos
cognitivos y auténomos entren dentro de la categoria de cosa pues tienen
entidad, ya sea corporal, natural, artificial, real o abstracta, susceptible de
apropiacion y de dominacion patrimonial o econdmica por el ser humano; de
naturaleza impersonal, y con individualidad propia y existencia unitaria. La
titularidad del objeto vendria determinada por la propiedad del robot pues
es quien obtiene los beneficios y las ganancias. Aunque para esta ultima,
y avanzando en su razonamiento a través de sus estudios, opta finalmente
por atribuirle una nueva categoria como cosa personificada, con sus propios
rasgos caracteristicos, que no tendria nada que ver con la persona humana.

Este enfoque es acorde también con las apreciaciones que en otros mo-
mentos ha hecho la Unién Europea® que, apartandose de lo inicialmente
planteado, se opone claramente a la atribucion de una personalidad juridica
para los sistemas de inteligencia artificial, defendiendo un enfoque basado
totalmente en el control humano, de manera que las maquinas contintien
siendo maquinas y los humanos conserven en todo momento el dominio
sobre ellas. Es clara la posicion oponiéndose a la atribucion de cualquier
estatuto juridico para los robots por el riesgo moral que ello conlleva, pese
a que en la Resolucion del Parlamento europeo de 16 de febrero de 2017
se planteaba en el punto 59 f crear a largo plazo una personalidad juridica
especifica para los robots, de forma que como minimo los robots auténomos
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mas complejos pudieran ser considerados seres electronicos responsables de
reparar los daflos que puedan causar y, posiblemente, aplicar la personalidad
electronica a aquellos supuestos en los que los robots tomasen decisiones
autonomas inteligentes o interactuasen con terceros de forma independiente.

Originariamente las instituciones europeas pensaron en la posibilidad de
atribuir a estos sistemas mas avanzados una personalidad juridica especifica
creyendo que podria ser beneficioso desplazar la responsabilidad del titular o
fabricante al robot, o por lo menos repartirla entre ambos, aunque también
el trasfondo de esta concepcion personalista esta en la previsible entrada en
crisis de los sistemas de la Seguridad Social propiciados por el desempleo
tecnoldgico, por lo que la auténtica intencion que llevaba a acufiar una
nueva categoria no era tanto razones de esencia juridica sino de caracter
economico que llevara a obligar a los robots a tributar en el sistema.

En atencion a lo expuesto, no considero que sea, de momento, la opcion
mas acertada la atribucidon de personalidad pues supondria reconocerles
derechos y responsabilidades con el impacto econdémico, legal, social y ético
que ello supone, sin contar con un patrimonio que respalde su constitucion
y consecuencias de su actuacion. La propuesta europea hay que entenderla
como lo hace el texto, en el sentido de «explorar», «analizar» posibles so-
luciones juridicas, sin buscar maniobras legales para cubrir puntualmente,
como seria para el caso de la responsabilidad, un vacio legal. Se trata de
ir mas alld y con pasos sélidos que atiendan a la auténtica naturaleza del
producto considerado y no al resultado querido: otorgar capacidad juridica
para hacerlo responsable de los dafios y perjuicios generados. Y esto enten-
dido dentro de lo que es el Derecho que da respuesta a los problemas que
surgen, pues como bien he puesto de manifiesto, es una posicion sustentada
en las coordenadas de tiempo y lugar que son las que marcan la creacion del
Derecho. No oculto que esta posicion mantenida se deba a un cierto temor
juridico a esa personificacion de la inteligencia artificial y al consiguiente
reconocimiento de derechos que se traduce, de forma paralela, en la llamada
del principio de prudencia en la investigacion cientifica en estos sectores.

El jurista atiende a la realidad actual sin perjuicio de que el dia de mana-
na, con mayores garantias, nos lleve a crear una ficcion legal para reconocer
a los robots personalidad electronica, similar a como ocurrid con la persona
juridica. Uno de los motivos fundamentales que justifican la existencia de
personas juridicas es el dotarlas de su propio patrimonio afecto a responsa-
bilidad por las consecuencias de sus actividades frente a terceras personas
con las que interactuan. De lo que se trata con la personificacion es de bus-
car un responsable, un patrimonio contra el que dirigirse, en determinadas
relaciones en que podria ser dificil encontrar un patrimonio garante. Seria
una nueva categoria vinculada a una persona fisica o juridica que aportaria
el elemento patrimonial, directa o indirectamente, del que carece el robot.
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Para llegar a ello, hay que partir de una regulacion basica, prudente y
contencionista que permita un avance seguro. Es en el punto en el que nos
encontramos.

Si hubiese que dar un paso hacia adelante para contemplar de forma
especifica a los robots mas autonomos, entonces avanzariamos en el senti-
do mas arriba senalado de crear una categoria juridica, con unos rasgos y
caracteristicas especificas definidas y configuradas por el ordenamiento ju-
ridico, que ampliara su estatuto de cosa hacia la personificacion juridica del
fenomeno, pero, eso si, diferenciado del de persona fisica. De esta forma, al
no equipararlos, seguiria sometido al control del hombre. Seria una respuesta
evolucionada del concepto de persona, tal y como sucedio en su momento
con la persona juridica, que contaria con un patrimonio creado al efecto.

Por supuesto que son logicas las vacilaciones sobre la naturaleza legal de
los robots pues se trata de un camino plagado de dudas. Las opiniones de
los autores son confusas y contradictorias pues se trata de visualizar el futuro
tecnoldgico y el desarrollo de la inteligencia artificial que plantea robots como
sistemas ciber-fisicos con autonomia en la toma de decisiones basandose
en elementos aprendidos sin supervision. Es cierto que, ante esta situacion,
autonomia y voluntad estan tan cercanas que la construccion de una persona-
lidad juridica especifica para los robots inteligentes mas complejos se volveria
no solo conveniente sino justificada. Esto tltimo supondria hablar de unas
normas civiles para afrontar la asuncién y atribucion de responsabilidades, la
posibilidad de celebracion de contratos, el reconocimiento de capacidad y per-
sonalidad, asi como el derecho de propiedad, en sus distintas manifestaciones.

En cualquier caso, y siguiendo las apreciaciones de NUNEZ ZORRI-
LLA3, un robot no puede ser calificado nunca como persona por la sencilla
razon de que no es un ente completamente libre e independiente. Siempre va
a pertenecer a personas fisicas o juridicas, que son las que en ultima instancia
van a permitir o decidir que siga funcionando o que cese en su empleo. El
carecer de intuicion y sentimientos es un elemento clave que determina la
imposibilidad de configurar una maquina como persona, pues su forma de
entender y actuar viene determinada de modo diferente.

Los robots tienen una funciéon instrumental al quedar al servicio de la
sociedad, ayudan y complementan la labor humana, por lo que no pueden
tener conciencia y personalidad. Si a la maquina inteligente se la atribuye
personalidad se le estaria dotando de individualidad, de identidad pudiendo
suplantar al sujeto.

Ademas, teniendo presentes los graves riesgos que la robdtica puede su-
poner para la seguridad humana, la intimidad, la integridad, la dignidad, la
libertad y la propiedad de los datos personales, no puede ser beneficioso en
ningln caso para la humanidad elevar a la categoria de persona a un sistema
inteligente que tanto dafio puede ocasionarnos. Por consiguiente, este recono-
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cimiento de personalidad no resulta compatible ni con los principios éticos
que han de regir en esta Ciencia (aprender y tomar decisiones peligrosas sin
ningln control humano) ni con las posibilidades patrimoniales que los robots
tendrian para hacer frente a las indemnizaciones, pues aun no resultan con-
vincentes los seguros obligatorios (que limiten la cuantia de la responsabilidad
o provoquen un incremento desmedido de las reclamaciones) ni los fondos de
compensacion de cantidades de dinero para el pago de los danos que causen
(habria que determinar las caracteristicas y aportaciones a estos fondos).

Quizas el tema de la responsabilidad sea el que deba abordarse de ma-
nera mas inmediata ya que viene suscitando este debate personalista. Los
sistemas inteligentes aumentan la probabilidad de los supuestos de dafios
o perjuicios causados por acciones u omisiones de los mismos y al que hay
que dar respuesta. La falta de seguridad juridica a este respecto puede ser
contraproducente para el propio desarrollo de la tecnologia y del mercado
de la robodtica. Es, por tanto, muy importante fijar unos parametros de
actuacion en cuanto a limites, condiciones y responsabilidades.

2.  RESPONSABILIDAD CIVIL

Al ocuparnos de la inteligencia artificial desde la perspectiva civil es
paso obligado atender a la responsabilidad civil, pues lo que une a este tipo
de maquinas es que presentan cierto grado de autonomia en su funciona-
miento, de impredecibilidad, por lo que también cuentan con la capacidad
de causar daio fisico.

Una cuestion esencial en robotica es determinar la atribucion o la dis-
tribucion de la responsabilidad entre los humanos y los robots u otras
maquinas inteligentes cuando causen dafios a terceros. Cuanto mas au-
menta su autonomia, la responsabilidad se diluye en los multiples actores
que participan con el robot: el programador, el fabricante, el operador, el
comprador, el propietario, el usuario del robot, etc. Por todo esto es nece-
sario «dar un repaso» a las normas tradicionales de responsabilidad civil
cuya respuesta no es satisfactoria integramente a la hora de acometer la
multiple casuistica de responsabilidad juridica por los dafios ocasionados
por productos inteligentes.

A) Lineas de pensamiento en materia de los darios generados por el empleo
de la inteligencia artificial

La evolucion y los cambios sociales traen consigo nuevas formas de
vulneracién de los derechos, surgiendo, como bien sefiala NUNEZ ZORRI-
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LLA> nuevos tipos de dafios y nuevos derechos que proteger. Es trabajo del
legislador crear nuevas herramientas para defender a las personas de estas
nuevas intromisiones externas para que permita su desarrollo sin menosca-
bar sus derechos fundamentales.

Ha pasado mucho tiempo desde que Isaac ASIMOV definiera en 1942
las tres leyes de la roboética: 1) Un robot no hara dafio a un ser humano
0, por inaccion, permitir que un ser humano sufra dafio; 2) Un robot debe
cumplir las o6rdenes dadas por los seres humanos, a excepcion de aquellas
que entren en conflicto con la primera ley, y 3) Un robot debe proteger su
propia existencia en la medida en que esta proteccién no entre en conflicto
con la primera o con la segunda ley. En definitiva, es lo que siempre se ha
entendido cuando se ha afirmado que el poder de la inteligencia artificial
debe estar al servicio del progreso humano.

Las formulaciones que se han barajado para articular el tema de la
responsabilidad civil se han recogido por RAMON FERNANDEZS, to-
mando como base las disertaciones de PALMERINI®, y que se concretan
de forma esquematizada en:

a) La teoria de la inmunidad selectiva de los fabricantes para el caso
de actuaciones dafiosas no evitables con la debida diligencia, una vez
disefiado el producto e informado al consumidor.

b) Teoria de la personalidad juridica donde los robots serian responsa-
bles directos de los dafios a terceros. Se tendria que crear un registro
de identificacion de este tipo de maquinas, junto con un fondo de
responsabilidad por las obligaciones.

¢) Teoria del incremento de la responsabilidad del propietario del robot.
Se articularia dentro de la responsabilidad objetiva del propietario
con un limite maximo de resarcimiento.

El marco juridico actual a tener en cuenta esta conformado por las reglas
de responsabilidad civil extracontractual del Codigo civil (arts. 1902 y ss.) y
por la legislacion especial en materia de responsabilidad por la fabricacion
de determinados productos.

Robots y maquinas inteligentes pueden quedar comprendidos en la de-
finicion de «producto» que el articulo 136 TRLGDCU? establece de la
siguiente manera: «se considera producto cualquier bien mueble, aun cuando
esté unido o incorporado a otro bien mueble o inmueble, asi como el gas
y la electricidad». El concepto de producto ha ido evolucionando desde su
formulacién para asi ampliarlo y aglutinar un mayor nimero de supuestos:
puede abarcar desde la sangre, una proétesis dental o un programa cuando
se incorpora a un ordenador, por ejemplo. Por tanto, aun siendo el software
un bien inmaterial puede entenderse como producto al incorporarse en la
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estructura fisica del robot. Esta respuesta habria que replantearsela cuando
en el futuro el robot sea plenamente autéonomo. En la medida en que son
productos cada vez mas sofisticados, el «estado de los conocimientos cien-
tificos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacién» del
robot adquiere una relevancia especial a efectos de alegarla como causa de
exoneracion (art. 140.1 letra e TRLGDCU). Por ello que no sea descabellado
aconsejar un nuevo apartado en la normativa que incluya expresamente a
los robots como producto.

La configuracion juridica del robot, desde las categorias generales de los
bienes, cobra todo su sentido si se piensa en las normas de responsabilidad
aplicables en caso de danos a terceros permitiendo diferenciar la responsabi-
lidad del fabricante del robot, de la responsabilidad del poseedor del robot.

En relacion con la primera, podria incluirse al robot-maquina en la
categoria de «producto» haciendo responder al fabricante por los defectos
que este presente. Ahora bien, también se deberia incluir en estos casos al
operador del sistema por lo que seria necesaria su delimitacion conceptual.
El defecto de fabricacion se da cuando el producto no se corresponde con
el proyecto, el modelo o el disefio que se penso fabricar, o en la informa-
cioén facilitada para su instalacion, uso o mantenimiento. Todos estos tipos
de defectos pueden aplicarse a los robots sin que ello ocasione especiales
problemas si se aplica el criterio de imputacion objetiva, tal y como sucede
con la responsabilidad civil por actividades empresariales en sectores de
riesgo o la responsabilidad por productos defectuosos. Por el contrario,
es mas complejo aplicar la responsabilidad del fabricante cuando hay que
distinguir entre la actividad de un robot que procede directamente de lo
que el programador introduce de aquello de lo que es posteriormente capaz
de realizar por si mismo. En cualquier caso, habria que valorar que este
desarrollo posterior esta relacionado con el aprendizaje inicial y la actividad
humana que lo facilité.

Para aclarar la conducta y el comportamiento de la maquina inteligente
serviria el utilizar una «caja negra» que registrase todas las actuaciones y
los sucesos que han ocurrido a su alrededor, permitiendo la trazabilidad y
explicacion de su comportamiento®®. Esto permitiria averiguar si se trato de
un defecto de disefio, programacion o construccion, en cuyo caso la respon-
sabilidad seria del fabricante, o bien de un dafio que parte de la autonomia
decisoria del robot, excluyendo entonces a aquel para hacerlo recaer en un
nuevo concepto de personalizacion del robot o en un fondo de garantia.

Respecto de la segunda, responsabilidad del poseedor del robot, no
queda claro en qué supuesto de responsabilidad civil podria encajar la res-
ponsabilidad derivada de los danos a terceros ocasionados por un robot
utilizado por el duefio-adquirente. Tal vez una opcidn seria regular la res-
ponsabilidad civil por la tenencia de bienes potencialmente peligrosos, de
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modo general, mediante la modificacion del Codigo civil. Y ya se opte por
responsabilidad subjetiva (con posible presuncion iuris tantum de falta de
diligencia como en los supuestos recogidos en el articulo 1903 CC) como
por responsabilidad objetiva (como los supuestos de los arts. 1905 y 1908
CC), debe imponerse la contratacion de un seguro obligatorio con una
cobertura minima por los dafios que ocasione el robot.

Con esta opcidn, que agrava la responsabilidad por la tenencia de bie-
nes potencialmente peligrosos, cuando el robot produce un dafio al Gnico
sujeto al que puede imputarsele la responsabilidad como sujeto en principio
culpable, no es al robot, sino a la persona que tiene su titularidad. Esta
sera siempre el verdadero sujeto imputable, al que el danado debera dirigir
su accion, lo que no excluye la posibilidad de que el agraviado (victima)
pueda reclamar del agente material del dafio (robot) un contenido concreto
de la reparacion, si ello es lo que mas le satisface, resarciendo el dano con
algtn tipo de actividad o prestacion de hacer concreta.

En coherencia con la postura mantenida en el apartado anterior, no
comparto la opinion sugerida por algin sector de que se impute la respon-
sabilidad a la propia maquina para asi acabar respondiendo de los dafios
frente a terceros su poseedor y/o propietario. Es decir, en este caso los dafios
provocados por el robot se encauzarian por la responsabilidad civil por
hecho ajeno. Si operamos de esta forma se estaria asimilando la maquina
a un menor (art. 1903 CC), esto es, al ser humano o, cuanto menos, se le
estaria atribuyendo personalidad lo que, hoy por hoy, no ha lugar. Considero
que no cabe estructurarla como una responsabilidad por hecho ajeno. Ni
tedricamente se puede argumentar ni a efectos practicos cambiaria mucho
la situacion narrada, pues la presuncion de culpa de quien ostenta el de-
ber de vigilancia y la insercidon jurisprudencial de un claro matiz objetivo
en la responsabilidad de los progenitores por actos de sus hijos ha hecho
que este tipo de responsabilidad obedezca a criterios de riesgo mas que de
culpabilidad, por lo que seguiriamos tratando con el tema del riesgo y la
responsabilidad objetiva.

Hablar de responsabilidad del robot precisa de un reconocimiento previo
de su personalidad juridica, a lo que hemos concluido anteriormente que, de
momento, no es viable. Si se avanzara en la figura de cosa personificada
como nueva categoria juridica y se constituyera un fondo patrimonial a
través del seguro obligatorio y del sistema impositivo, se podrian asumir
aquellos danos procedentes de actuaciones independientes y autonomas
pues se estaria dotando al robot de entidad legal y patrimonial.

Las maquinas carecen de espiritu y de valores morales por lo que no se
le puede imputar ningun tipo de culpabilidad. Entonces, la culpa debe ser
asumida por alguien o, en su version objetivada, por fabricantes, operadores,
propietarios o usuarios. En tal sentido, ante la produccion de un evento da-
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floso a un tercero, la responsabilidad objetiva devendra primeramente para
el duefio del robot. Sin embargo, una vez resuelto este primer elemento, se
realizara la depuracion de responsabilidades en funcion de las razones que
operen tras el actuar dafioso™.

Ahora bien, en el supuesto de que un robot pueda tomar decisiones au-
tébnomas, lo cierto es que las normas tradicionales no bastaran para generar
responsabilidad juridica por los dafios ocasionados por el robot, ya que no
permitiran determinar la parte de la indemnizacion de la que ha de hacerse
cargo cada sujeto interviniente, ni exigir a dicha parte que repare el dafio
ocasionado®, a no ser que se crea una ficcion legal de «cosa personificada»
para estos casos, tal y como se ha mantenido mas arriba y lo ha expresado
NUNEZ ZORRILLA®"

Es preciso establecer quiénes son los responsables cuando como conse-
cuencia de la utilizacion de estas tecnologias y dispositivos se produce un
dafio, es decir, a quién podriamos demandar. En respuesta a esta cuestion
debemos senalar a los profesionales que controlan y supervisan el robot, al
fabricante, a los programadores de la inteligencia artificial o a la empresa
propietaria. Ello nos lleva a precisar que la responsabilidad civil deberia
individualizarse mejor, delimitandose la que corresponde a cada uno. Esta
individualizacién o personalizacion procesal de a quién demandar, quién
asume su defensa y de, en su caso, quién responde debe ir dirigida a quien
tenga registrada la maquina de inteligencia artificial, pues siempre es necesa-
ria una persona fisica o juridica detras del robot respaldando su actuacion.

En cualquier caso, la naturaleza de esta responsabilidad debe basarse en
un criterio de imputacion plenamente objetivo, sin que quepa presumirse
la existencia de culpa en el robot sino en el riesgo desproporcionado que
despliegan este tipo de maquinas.

En este punto hay que destacar la monografia de DIAZ ALABART®
quien acertadamente sigue en esta linea al considerar que para estos casos
habria que partir, uno, del sistema de responsabilidad objetiva que «exige
probar que se ha producido un dafio o perjuicio y el establecimiento de
un nexo causal entre el funcionamiento perjudicial del robot y los danos
o perjuicios causados a la persona que los haya sufrido»®, y, dos, del sis-
tema de gestion de riesgos que «no se centra en la persona que actud de
manera negligente como personalmente responsable sino en la persona que
es capaz, en determinadas circunstancias, de minimizar los riesgos y gestio-
nar el impacto negativo»®. Estos riesgos a los que se refiere la autora son
los creados por la rapida evolucion de la tecnologia que puedan generar
consecuencias no previstas inicialmente. Es decir, este término, gestion del
riesgo, se refiere a las posibles consecuencias indeseadas derivadas del uso
de la tecnologia cuya aparicion no pueden determinarse a priori. Para ello
se han de planificar las contingencias, evaluar los riesgos potenciales para
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seleccionar aquellos que tengan mayor impacto negativo y mayor probabi-
lidad de que lleguen a producirse. En un apartado sobre responsabilidad
civil como este aplicado a sistemas cognitivos y autéonomos es obligado el
estudio de este término técnico-economico que se basa mas que en el interés
de las posibles victimas, que pueden verse beneficiadas indirectamente, en
el interés de las propias empresas relacionadas con la tecnologia.

La tecnologia puede modificarse sustancialmente durante su desarrollo
y, por tanto, pueden existir consecuencias no previstas inicialmente que
alteren el desenvolvimiento del producto. La gestion de riesgos persigue
la identificacion y control de aquellos eventos que tienen la capacidad de
provocar un cambio no deseado. El simple conocimiento de los riesgos de
una actividad ya supone una ventaja al facilitar un estado de alerta sobre los
mismos que disminuye sus consecuencias indeseables en caso de producirse.

B) Criterios para una regulacion en materia de responsabilidad civil

A la vista de lo expuesto, aunque solo se han trazado lineas de pensa-
miento, considero que actualmente hay herramientas juridicas suficientes
para responder de forma ordenada a la problematica que sobre responsabi-
lidad civil mas urge, si bien dicha normativa adolece de falta de desarrollo
siendo necesarias unas normas especificas complementarias mas avanzadas
y adaptadas a la logica evolucion de la inteligencia artificial para asi regular
aquellos dafios cuya causa no pueda atribuirse a un agente humano concreto.
En este sentido se considera que el marco ofrecido por la Directiva 85/374/
CEE del Consejo, de 25 de julio de 1985, no sirve para cubrir los danos
ocasionados por la nueva generacion de robots, ya que parte de un dano
producido por un robot que tiene su origen en una negligencia humana (el
defecto de fabricacion) que debe probarse®.

En otros términos, el problema de la actual normativa sobre respon-
sabilidad del fabricante por productos defectuosos es que solo contempla
los casos en los que es posible atribuir la accion u omision del robot a la
negligencia de un agente humano concreto. Esto nos lleva a considerar que
la normativa reguladora de la responsabilidad del fabricante por produc-
tos defectuosos tiene sentido en este concreto ambito, pero en la medida
en que esta tecnologia se desarrolle, generando la creacion de robots mas
inteligentes y autonomos, esta normativa especifica seria inadecuada al no
compartir el mismo fundamento de atribuir la responsabilidad al fabricante
del robot. La quaestio iuris se presenta sobre aquellos sistemas autodidactas
que contintan el aprendizaje después de entrar en servicio, aquellos cuyo
grado de complejidad y autonomia les lleva a adoptar un comportamien-
to no del todo previsible, caracterizandose dichos robots por las notas de
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interactividad, autonomia y adaptabilidad®. Dentro de estos, nos podemos
encontrar con los denominados automoviles autonomos, los robots quirur-
gicos y asistenciales, los drones, o cualquier tipo de inteligencia artificial
capaz de crear una obra original®’.

Entonces habria que plantearse la elaboracion de una normativa nueva
y distinta en la que servirian de gran ayuda los Principios de Derecho Eu-
ropeo de la Responsabilidad Civil, mas avanzados y actualizados al estar
presente y tener cabida esta nueva realidad industrial. El Derecho tiene que
dar respuesta adecuada ante las situaciones planteadas, por ello que para
preparar este camino sea tan importante el debate cientifico.

Los minimos que debe reunir esa futura regulacion serian:

— Un seguro obligatorio para fabricantes o propietarios de estos sis-
temas inteligentes por los posibles dafios y perjuicios causados por
sus robots.

— Un fondo de compensacion que garantice la reparacion de los danos
o perjuicios causados por un robot ante la ausencia de un seguro®.

— Un registro especifico e individual para cada robot con los datos de
fabricacion y del seguro.

— Seguir en el enfoque de la responsabilidad objetiva relacionandola
con la gestion de riesgos

— Determinar quién asume la responsabilidad. En nuestro sistema ac-
tual la asume una persona (fabricante, dueno o usuario). Al carecer
de personalidad y no contar con un patrimonio individual, el robot
no podra ser responsable directo del dafio provocado y ello aunque
cuente con autonomia para ser capaz de realizar una tarea a través
del aprendizaje.

Tal y como se refleja en estas lineas de actuacion legal, gran parte de la
preocupacion se centra en buscar un capital responsable del dafio generado
por un objeto autonomo que carece de él. Descargar la indemnizacion del
dafio de la victima sobre la contratacion de un seguro o la existencia de
un fondo de compensacion da lugar al problema ya conocido de la socia-
lizacion del riesgo, contrariedad que seria superable, a juicio de GOMEZ-
RIESCO®, en la medida en que el sistema queda equilibrado al garantizar
el resarcimiento de los dafios que puedan sufrir cualesquiera victimas por
la accion de los robots y al fomentar el desarrollo de la tecnologia, ya que
el resarcimiento del dafio no sera una barrera ni un motivo disuasorio para
fabricantes e investigadores que podran seguir avanzando en el desarrollo
de los robots.

Los interrogantes que se abren con estas nuevas tecnologias son multi-
ples. Pensemos, por ejemplo, en el momento en que se pongan en circulacion
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en el mercado los vehiculos inteligentes que trasladan personas de un lugar
a otro sin ninguna intervencion humana, de forma totalmente autéonoma, y
ante la eventualidad de que causen dafios a terceros. La regulacion juridica
del vehiculo autonomo es muy fragmentaria y notoriamente insuficiente
para lo cercana que se divisa esta realidad (vehiculos ya en pruebas y con
un plazo previsto de cinco o diez afos para su comercializacion). En este
sentido la Union Europea es la mejor situada para desarrollar un marco
adecuado que aborde las amenazas y los riesgos transnacionales asociados a
la evolucion tecnoldgica, y una buena regulacion es imprescindible para lo-
grar la previsibilidad y salvaguardar la seguridad juridica. En cualquier caso,
en Espafia tenemos que citar la Proposicion no de Ley de 21 de septiembre
de 2017 presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso
de los Diputados sobre el impulso y desarrollo del vehiculo autonomo y
el Real Decreto 662/2012, de 13 de abril, por el que se establece el marco
para la implantacion de los sistemas inteligentes de transporte (SIT) en el
sector del transporte por carretera y para las interfaces con otros modos de
transporte, resultado de la trasposicion de la Directiva 2010/40/UE.

Sobre esta materia surgen varias cuestiones juridicas, aunque la mas
inmediata se refiere al tema de quién debe ser considerado responsable
de los dafios causados por los vehiculos auténomos. La respuesta a esta
pregunta tiene un impacto trascendental en la comercializacion y el uso de
los coches auténomos y, por lo tanto, su esclarecimiento es urgente. Los
constructores del vehiculo o los fabricantes del software son algunos de los
sujetos a los que sefialar como posibles demandados solventes. Segun la
Directiva 85/374/CEE, el productor sera responsable de los dafos causados
por un defecto en su producto, estableciendo un régimen de responsabilidad
por riesgo, objetiva o sin culpa, mediante el cual el perjudicado habria de
probar tan solo el dano producido, el defecto del producto y el nexo de
causalidad entre ambos. Ahora bien, tenemos que tener en cuenta que la
Directiva sobre responsabilidad por productos defectuosos data de 19857,
un periodo en el que el software no se utilizaba tan ampliamente y no era
tan importante como hoy en dia. También los plazos de garantia y caducidad
para interponer una reclamacion contra el fabricante son incompatibles con
la figura del coche autonomo, por definicion permanentemente conectado
con sistemas de transporte inteligentes y que recibe actualizaciones perio-
dicas de su software y firmware. Todo hace indicar que la responsabilidad
en asuntos relacionados con el trafico tomara como referencia las formas
de responsabilidad objetiva o de gestion de riesgos, y de forma paralela se
desarrollaran nuevos modelos de aseguramiento, todo en consonancia con
lo mas arriba senalado sobre la responsabilidad civil de los robots.

Los vehiculos autéonomos son un tipo de robots y una de las grandes
aplicaciones del «Internet de las Cosas». Incluso muchos de los problemas
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juridicos que plantean presentan semejanzas con los que suscitan los drones,
otro campo también por explorar. Y es que no dejan de plantearse aspec-
tos interesantes que pueden también referirse a otros supuestos de robots
corporeos como pueden ser los drones, robots mascotas (robots personales
como el conocido «Atlas») o a maquinas inteligentes, cada vez mas sofis-
ticadas, como las impresoras 3D y 4D cuando estas son adquiridas por
particulares sin intencion, al menos en el momento de su adquisicion, de
dedicarlas a su ambito profesional, industrial o empresarial, sino para su
uso o consumo privado.

También existen deficiencias normativas a corregir en el ambito con-
tractual y sus efectos en la responsabilidad, ya que estas maquinas estan
perfectamente capacitadas para elegir a sus contrapartes, negociar clausulas
y celebrar contratos, lo que pone de relieve lo que venimos afirmando: que
se puede dar una respuesta puntual atendido a nuestro sistema de fuentes,
pero es necesario adoptar normas actualizadas, acordes con los avances
tecnologicos. En la era de «el Internet de las cosas» y la inteligencia artificial
emerge en el ambito de la contratacion civil una nueva categoria, la de los
smart contracts, también llamados «contratos inteligentes», que constituyen,
desde el punto de vista tecnoldgico, un protocolo de cddigos informaticos
escrito en lenguaje maquina que permite a un dispositivo ejecutar de forma
automatizada las secuencias previamente programadas, prescindiendo de
cualquier tipo de intervencion humana. En cualquier caso, su naturaleza
es controvertida y abre un gran debate pues la decision que se toma de
manera automatizada va a afectar significativamente al interesado. Estamos
hablando de que se va a ejecutar de manera automatica un contrato con la
consecuente pérdida de derechos, en su caso.

En este ambito, si la prestacion asumida por el robot es una obligacion
de medios, la parte que ha sufrido el incumplimiento debe demostrar este
para poder probar asimismo el dafio, pero la demostracion del incumpli-
miento no equivale en ningin momento a la demostracion de la culpa en
el robot™. Si es de resultado, la no ejecucion del mismo revela de por si el
incumplimiento.

Para la creacion de una futura normativa es esencial que haya una labor
de investigacion conjunta entre cientificos y juristas, ya que todo lo referente
a la robotica y la inteligencia artificial es un sector fuertemente tecnificado
y los conceptos que se manejan no resultan sencillos. Es complejo regular
ahora situaciones que atn no se han producido, por lo que habra que pro-
ceder conforme los problemas se vayan evidenciando al hilo del desarrollo
tecnoldgico. No obstante, si considero oportuno insistir en la necesidad de
que exista una regulacioén sobre robotica y, en particular, una normativa que
recoja todo lo referente a la responsabilidad civil. Es cierto que el Derecho
siempre va mas lento que la sociedad, pero esta afirmacion no puede ampa-
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rar la pasividad doctrinal puesto que los tiempos en la inteligencia artificial,
cuyo desarrollo es exponencial, no son los mismos que los marcados para
la medicién de cualquier otro suceso de alcance social. Las investigaciones
en Derecho combinadas con estudios multidisciplinares pueden definir el
marco en el que se desenvolvera una nueva realidad, incluso antes de que
esta llegue, sin que ello sea Obice para que ciertas cosas, 0 casos, haya que
esperar a que se produzcan para regularlos. De ahi la importancia de definir
correctamente el marco juridico con la amplitud y flexibilidad necesaria.

Muchas de las cuestiones aqui tratadas no dejan sino de provocar asom-
bro y extrafieza porque son observadas desde las posturas tradicionales de
la teoria general del Derecho civil. No podemos analizarla bajo el mismo
paradigma, sino que tenemos que ir mas alld, abrir nuestra mente, lo cual
me trae a la memoria la frase de Albert EINSTEIN que afirmaba que «la
mente es como un paracaidas, solo funciona si la tenemos abierta». No
podemos abordar los retos del futuro desde (usando) la mentalidad del
pasado.

V. CONCLUSIONES

I. La premisa de la que parte este trabajo es del debate necesario sobre
un tema tan complejo como apasionante derivado de los nuevos softwares
cada vez mas inteligentes, de las cantidades ingentes de informacion circulan-
do por la red, de los sistemas con capacidad de aprender de la experiencia y
de tomar decisiones independientes, y de los robots con arquitectura analoga
a la humana. El hecho de que se requiera y sea obligado el planteamien-
to de cuestiones juridicas y éticas se debe a una realidad que presenta la
nueva tecnologia en inteligencia artificial con aptitudes de adaptacion y de
autoaprendizaje, que entrafian un grado de imprevisibilidad en su compor-
tamiento al aprender de forma auténoma de su propia experiencia variable,
y de interactuar con su entorno de forma tnica y auténoma.

Las maquinas inteligentes pueden tanto generar un dafio en el sujeto
como ser capaces de influir en las decisiones humanas a través del analisis
de grandes cantidades de datos. Vivimos en la era del dato y del algoritmo.
El Derecho no puede pasar de puntillas sobre estas nuevas formas de tecno-
logia, estd obligado a elaborar una regulacion avanzada que pueda impulsar
el desenvolvimiento de la robdtica y asegurarle un desarrollo sostenible y
congruente con los valores propios del ordenamiento juridico, todo ello
sin renunciar a la autonomia del ser humano que ha de imponerse a los
sistemas automatizados inteligentes en la toma de decisiones. Es objetivo
comun a las distintas instancias internacionales y nacionales el elaborar, en
un futuro proximo, un nuevo régimen juridico especifico para la inteligencia
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artificial aplicada a la robdtica, por ello que sea imprescindible su estudio
analitico desde la perspectiva legal.

II. En una primera etapa de integracion en el ordenamiento juridico
no considero necesario su delimitacion como rama especifica de un Derecho
de los robots, si bien es necesario identificarlo bajo una rubrica que permita
su estudio integral en cada disciplina juridica.

III. La atribucion de personalidad juridica a los robots se ha planteado
para imputarle la responsabilidad ante la posible generacion de dafios a los
particulares o para configurar una provision de fondos publicos ante el mas
que probable desempleo que provocara en las muy cercanas generaciones.
Crear una nueva categoria juridica de individualidad para estas maquinas
dotadas de inteligencia y autonomia implica mucho mas, es otorgarles un
estatuto de derechos y obligaciones que colocaria al mismo nivel de la per-
sona fisica o juridica, cuando la funcidén de estas maquinas inteligentes es
la instrumental de servicio a la sociedad y no de sustitucion del hombre. La
maquina no es un humano, carece de libertad, de voluntad, de sentimientos
e intuicion. Nunca actuara de forma intencionada. Aunque estos sistemas
inteligentes tengan capacidad para tomar decisiones autonomas basadas en
su propio aprendizaje, hasta imprevisibles para sus propios creadores, no
se le puede atribuir la nocioén de dolo o culpa en la comision de los actos
danosos.

No obstante lo dicho, hay que entender que la consolidacion de un
sistema autéonomo de inteligencia artificial que recaiga sobre una categoria
juridica elaborada al efecto permitiria desahogar la responsabilidad de los fa-
bricantes, incentivando la produccion y puesta en servicio de estos sistemas.
Se trata de dar un giro al tema en cuanto que no se configura como persona
(electroénica) sino como cosa personificada, sin tener el mismo estatus que
las personas fisicas sino con unos requisitos formales de constitucion, y unas
caracteristicas y condiciones propias que lo convertirian en centro de impu-
tacion de obligaciones y no de derechos. En este sentido hay que avanzar.

IV. Con la legislacién actual, la imputacion de responsabilidad a la
maquina o robot no es posible, ya que siempre es una persona quien asume
la responsabilidad, sea el fabricante, duefio o usuario. Se propone, en este
sentido, seguir el sistema de responsabilidad objetiva con la existencia del
dafio y no basarlo en la culpa como sucede en la responsabilidad subjetiva.
Si se optara por el sistema de culpa nos encontrariamos ante una probatio
diabolica, por lo que la responsabilidad objetiva, dafio y responsabilidad con
independencia de la intencion, sera el mas idoneo para obtener el resarci-
miento. En la medida de lo posible se aplicaria la legislacion de consumidores
y usuarios, a la que se uniria la necesaria contratacion de un seguro y un
fondo para garantizar la reparacion de dafos en los casos de ausencia de
cobertura del seguro.
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NOTAS

I RAMIO MATAS, resume los 4mbitos donde los robots pueden tener mayor impac-
to en la Administracién publica en los siguientes: a) tramitacion burocratica o gestion
administrativa de expedientes; b) mantenimiento y limpieza de equipamientos y espacios
publicos; ¢) prestadores de servicios citando, en este caso, un abanico muy amplio que
englobaria a la sanidad, la seguridad y la educacion; d) asistentes personales de directivos
publicos; e) asesoria técnica y f) gestor de redes organizativas [«Inteligencia artificial y
robotizacion reclaman un nuevo modelo de gestion del empleo publico». Consultor de
los Ayuntamientos, nim. V (noviembre), 10 y 11].

2 V. entre otros el estudio de GARCIA SEGURA, L.A. (2018), Retos juridicos de los
vehiculos conectados en la era del Internet de las cosas. Actualidad Civil, nim. 12, 8 y sigs.

3 A modo de ejemplo, sirva la siguiente relacion: sistema de aparcamiento asistido,
control de velocidad adaptado a las distancias de seguridad, llamadas de emergencia,
sistema de frenado automatico para evitar la colision, sistema de control de angulo
muerto, reconocimiento de sefiales, iluminacion adaptativa, asistente de mantenimiento
en carril, etc.

* Informe con recomendaciones a la Comision de normas de Derecho civil sobre
robdtica. [En linea] Disponible en http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/JURI-
PR-582443_EN.pdf?redirect

5 Término empleado por LACRUZ MANTECON, M. L. (2019). Cibernética y De-
recho europeo: juna inteligencia robdtica? Diario La Ley, nim. 9376 (marzo), 2.

¢ En este campo destacan cuestiones como la «originalidad» cuando el «autor» es un
sistema de inteligencia artificial, debatiendo quién debe ser el titular de las facultades de
explotacion econdmica de la obra de este modo producida o creada.

7 Cfr. NAVARRO, M. (2016). El Internet de las cosas, una realidad palpable. [En
linea] Disponible en: https://www.revistabyte.es/tema-de-portada-byte-ti/internet-de-las-
cosas-una-realidad-palpable/; MARTINEZ MARTINEZ R. (2019) Proteccion de datos de
cardcter personal. Valencia: Tirant lo Blanch; HERNANDEZ LOPEZ J. M. (2019) Pro-
teccion de datos personales. Valencia: Tirant lo Blanch; DURAN 1 ESCRIBA, X. (2019)
El imperio de los datos. Valencia: Universidad de Valencia; ANGUIANO JIMENEZ, J. M.
(2018). Retos juridicos ante la transformacion digital. Diario La Ley, num. 9011, 1 y 2.

¥ (2017). Regulacion legal de la robotica y de la inteligencia artificial: retos de futuro.
Revista Juridica de la Universidad de Leén, nim. 4, 27.

> BARRIO ANDRES, M. (2018). El Internet de las cosas. Madrid: Reus.

0 Normas y directrices dirigidos a los disefiadores, fabricantes y operadores de robots
para que las actuaciones de estos sistemas reflejen los valores sefialados a nivel europeo,
con la finalidad de conformar una robdtica avanzada que sirva a la humanidad con el
maximo beneficio. )

1"SANTOS GONZALEZ, M. J. (2017). Regulacién legal de la robotica y de la inte-
ligencia artificial: retos de futuro. Revista Juridica de la Universidad de Leén, num. 4, 28.

12V, en este ambito el estudio de BUENO DE MATA, F. (2015). Mediacion electro-
nica e inteligencia artificial. Actualidad Civil, nim. 1 (enero), 2 y 5.

B3 [En lineca] Ver la consulta en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do“’pubRef——//EP//TEXT+WQ+E -2013-011289+0+DOC+XML+VO0/EN

14 Sobre algunas cuestiones de este proceso v. SANCHEZ DEL CAMPO REDONET,
A. (2017). Europa quiere regular a los robots. Diario La Ley, nim. 4 (febrero), 1.

15 GONZALEZ GRANADO, J. (2017). Inteligencia Artificial: del mito a la realidad.
El notario del siglo XXI: Revista del Colegio Notarial de Madrid, mim. 74. [En linea] Dis-
ponible en http://www.elnotario.es/423-hemeroteca/revistas/revista-74/7765-inteligencia-
artificial-del-mito-a-la-realidad

' [En linea] Texto disponible en http://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/
STUD/2016/563501/EPRS_STU%282016%29563501_EN.pdf
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17 Considerandos K, O y Q de la Propuesta de resolucién del Parlamento europeo
de 27 de enero de 2017.

18 Documento titulado «Una vision comun, una vision conjunta: una Europa mas
fuerte». [En linea] Texto disponible en http://ecas.europa.eu/archives/docs/top_stories/pdf/
eugs_es_.pdf, 34.

¥ Es lo que en palabras de DIAZ ALABART (2018) entiende que ha de recaer
dentro del ambito ético al manifestar «la necesidad general de que la robdtica se oriente
siempre a complementar las capacidades humanas y no a sustituirlas, y que las personas
tengan en todo momento el control sobre las maquinas» (Robots y responsabilidad civil.
Madrid: Reus, 51 y 52). Esto es asi y tiene especial importancia en robots asistenciales,
pero es indudable que es cuestion de tiempo que los robots realicen ciertas tareas de
forma totalmente autéonoma.

2 Principio nim. 23 del Proyecto de Informe. Para hacer efectivo este punto, las
empresas deben comunicar el nimero de robots inteligentes que utilizan. Es la empre-
sa la que liquida esta aportacion por tener este tipo de maquina, pero no es el robot
quien paga impuestos ni ingresa las cotizaciones de la Seguridad Social, como en algin
momento se plante6 (V. el trabajo de APARICIO CHOFRE, L. / QUILEZ MORENO,
J. M. (2017) Robots e inteligencia artificial: ;Deberia exigirse algun tipo de cotizacion?
Diario la Ley, nim. 5 (14 de marzo), 3-5y 7.

21 V. el analisis de ROGEL VIDE, C. / LACRUZ MANTECON, M. L. / MOZO
SEOANE, A. / DIAZ ALABART, S. (2018). Los robots y el Derecho. Madrid: Reus,
26-33 y ROGEL VIDE, C. (2018). Robots y personas. Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, nam. 1, 80 y sigs.

22 Se sefialan las siguientes: 1. Los robots deberan tener un interruptor de emergen-
cia. 2. Los robots no podran hacer dafio a los seres humanos. 3. No podran generarse
relaciones emocionales con los robots. 4. Los que sean méas grandes deberan tener un
seguro obligatorio. 5. Derechos y obligaciones para los robots. 6. Tendran la obligacion
de pagar impuestos. Sobre estas consideraciones minimas se han recogido otras como:
a) supervision humana; b) robustez y seguridad; c¢) privacidad y control de datos; d)
transparencia; e) diversidad, no discriminacion y equidad; f) bienestar social y ambiental,
y g) responsabilidad [esta Ultima relacion recogida por PLAZA PENADES, J. (2019)
«Proteccion y cuestiones legales de la inteligencia artificial». Curso de especializacion
en know-how, propiedad intelectual e industrial en el mercado tnico digital. Formacion
e-learning. Pamplona: Aranzadi].

% Se considera que aprovechando el envejecimiento actual de las plantillas es el mo-
mento para adaptarse a los nuevos paradigmas tecnologicos que conllevaria una mo-
dificacion en el sistema de seleccion de personal y flexibilizacion de las plantillas para
que fuesen posibles los trasvases de personal de un sector profesional a otro. [RAMIO
MATAS, C. (2019)]. Inteligencia artificial y robotizacién reclaman un nuevo modelo de
gestion del empleo publico. Consultor de los Ayuntamientos, num. V (noviembre), 8 y 9.

2 Espana ratifico el 6 de mayo de 1980 la primera version de la Carta Social europea
de 18 de octubre de 1961 elaborada en Turin. La nueva version de Estrasburgo revisada
el 3 de mayo de 1996 aun no ha sido ratificada por Espana al necesitar adaptar algunos
aspectos de la legislacion espafiola. Se entiende que debido a la peculiar situacion par-
lamentaria este acto legislativo se estd demorando, aunque el procedimiento para ello
se inici6 el 15 de febrero de 2019 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, num. 267).

3 Sobre el tema ARCARONS, J. / RAVENTOS, D. / TORRENS, L. (2017). Renta
basica incondicional. Una propuesta de financiacion racional y justa. Barcelona: Ediciones
del Serbal.

% Las conclusiones adoptadas por el Consejo Europeo se recogen en el siguiente en-
lace: [En linea] http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14-2017-INIT/es/pdf, 5.

27 [En linea] Texto disponible en: https://ec.europa.cu/knowledgedpolicy/publication/
coordinated-plan-artificial-intelligence-com2018-795-final_en
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2 (2019) Breve introduccion a la inteligencia artificial para todos los publicos. El
Consultor de los Ayuntamientos, nim. 10 (octubre), 80.

» La propuesta de la Union Europea de inversion publica y privada alcanzaria un
total de 20 mil millones de euros en el periodo 2018-2020 y un incremento progresivo
de 20 mil millones anuales hasta 2027.

% [En linea] Texto disponible en: http://www.ciencia.gob.es/stflssyMICINN/Ciencia/
Ficheros/Estrategia_Inteligencia_Artificial IDI.pdf

31 Por ejemplo, estas estrategias europeas han llevado a que en Portugal se lance una
herramienta de asistencia legal que realiza investigaciones sobre las solicitudes realizadas
y aprender de ellas. En el futuro, podria usarse para predecir la probabilidad de éxito de
un proceso judicial. Asimismo, en Francia, los Tribunales de Apelaciones de Rennes y
Douai probaron el software de justicia predictiva en varios casos de apelaciones en 2017.
Existe un estudio sobre este tema de la codificacion predictiva y su aplicacion en las
jurisdicciones del common law realizado por SOLAR CAYON, quien destaca lo valiosa
que resulta esta herramienta para la preparacion de litigios complejos, ya que emplea
una tecnologia de busqueda, revision e identificacion de la documentacién relevante en
relacion a determinado propdsito, ahorrando tiempo en la toma de decisiones ((2018)
«La codificacion predictiva: inteligencia artificial en la averiguacion procesal de los he-
chos relevantes». Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Alcala, 101). No
obstante, en la aplicacion de estos sistemas predictivos para determinar la criminalidad
y el posible comportamiento futuro del delincuente procesado penalmente hay que ser
cauteloso manteniendo la autonomia del sujeto, en este caso del juez, para tomar sus
decisiones y que esta serie de algoritmos y probabilidades sean una herramienta comple-
mentaria junto a los informes periciales de los expertos (v. ROMEO CASABONA, C.M.
(2018). Riesgo, procedimientos actuariales basados en inteligencia artificial y medidas
de seguridad. Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, nim. 13 (julio-diciembre), 48-55.

32 Se trata de una estructura empresarial de temprana creacién que presenta grandes
posibilidades de crecimiento al tener como base la innovacion y el uso de las tecnolo-
gias digitales, aspecto que les hace encontrar una rapida financiaciéon. Las caracteriza
su capacidad para crecer y generar ingresos al incrementar su produccidén y ventas sin
necesidad de aumentar sus gastos, y su conexion con la innovacion apoyada en las nuevas
tecnologias. Parten de una idea rompedora que pretende simplificar una labor compleja
(facilita los procesos de comercializacion o de prestacion de servicios) utilizando para ello
las TIC’s (tecnologias de la informacion y de la comunicacion) y el mundo de Internet.
Ejemplos de este tipo de empresas son las basadas en la creacion de plataformas que
ayudan a la busqueda de pisos compartidos, de compra y distribucion de productos a
familias de emigrantes, de investigacion y desarrollo de productos relacionados con la
biometria de la voz, de estudios de marketing dirigidos a controlar el comportamiento
de los precios, de redes de transporte que conectan pasajeros con conductores, etc.

3 (2019). Menor de edad e inteligencia artificial avanzada. Nuevos desafios juridicos.
Actualidad Civil, nGm. 12 (diciembre), 9.

3 Esta transparencia implica que los calculos y pasos que realiza la maquina para
llegar a la formulacion de una decision se puedan consultar y ser comprensibles para
los humanos.

3% Muchos de los datos personales obtenidos conforme a la normativa nacional y
europea pueden convertirse en datos no personales mediante técnicas seguras de anoni-
mizacion e ingresar en los conjuntos del Big data de datos no personales.

% La Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una politica
industrial global europea en materia de inteligencia artificial y robotica, estima que la
alfabetizacion digital es uno de los factores mas importantes para el futuro desarrollo de la
inteligencia artificial, e insta a la Comision y a los Estados miembros a que desarrollen y
apliquen estrategias de formacion y reciclaje en materia de capacidades digitales [En linea]
https://www.europarl.europa.ecu/doceo/document/TA-8-2019-008 1 _ES.html?redirect. Esta
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claro que es necesaria una educacion especifica para la adquisicion y el desarrollo de
estas nuevas tecnologias de forma generalizada, sobre todo desde la infancia, por lo que
sera necesario la adaptacion de los planes de estudio y la aparicion de nuevos itinerarios
de aprendizaje porque es la manera que tenemos para asegurar la adaptacion a la nueva
tecnologia, la correcta interaccion entre humano y maquina, asi como confiar en que el
ser humano sera capaz de preservar su autonomia. En este sentido avanza el articulo 83
de la Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales dirigido al contenido ético del aprendizaje.

37 Comunicacion de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo europeo, al
Consejo, al Comité economico y social europeo y al Comité de las regiones. Bruselas
25.4.2018 COM (2018). [En linea] https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/
ES/COM-2018-237-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF

¥ Articulo 2.2 de la Directiva de 17 de abril de 2019 de Derechos de autor y derechos
afines en el mercado tnico digital.

» Aseveracion recogida por PLAZA PENADES, J. (2019). Proteccién y cuestiones
legales de la inteligencia artificial..., ob. cit.

4 Son ilustrativos y smtematlcos los términos descritos por PONCE SOLE sobre
la automatizacion, aunque aplicados, eso si, a la Administracién ([2019] «Inteligencia
artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento
administrativo debido tecnoldgico». La administracion al dia). [En linea] Disponible en:
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1509505#nota9).

4 (2016). Smart robots y otras maquinas inteligentes en nuestra vida cotidiana. Revista
CESCO de Derecho de Consumo, nam. 20, 88.

# Hay quien va mas alld y plantea un Corpus iuris robdtico debido a la dimension
social de estos entes no humanos. En este sentido, v. ERCILLA GARCIA, J. (2018) Nor-
mas de Derecho civil y robotica. Robots inteligentes, personalidad juridica, responsabilidad
civil y regulacion. Pamplona: Aranzadi.

4 Esta disciplina viene estudiando el impacto social de la sustitucion de seres humanos
por robots y sistemas de inteligencia artificial, mostrandose como una vertiente juridica
mas avanzada en los estudios por las implicaciones que tiene en el mundo laboral, pues
esta tecnologia lleva tiempo utilizandose en la produccion.

# Marca su preocupacion por este colectivo NUNEZ ZORRILLA (2019). Menor
de edad e inteligencia artificial avanzada..., ob. cit.,, 5y 10.

4 (2016). Smart robots y otras méquinas inteligentes en nuestra vida cotidiana. Revista
CESCO de Derecho de Consumo, nim. 20, 91.

4 [En linea] https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005_ES.html

4 Asi lo hace ERCILLA GARCIA, J. (2018). Aproximacién a una persona juridica
especifica para los robots. Revista Aranzadi de Derecho y nuevas tecnologias, nam. 47, 8.

4 (2019). Inteligencia artificial y responsabilidad civil. Madrid: Reus, 56 y sigs.

¥ (2019). Inteligencia artificial..., ob. cit., 56, 58, y 62 a 63.

% (2017). Regulacion legal de la robotica y de la inteligencia artificial: retos de futuro.
Revista Juridica de la Universidad de Ledn, nim. 4, 43.

51 (2018). Los nuevos retos de la Uniéon Europea en la regulacion de la responsabili-
dad civil por los dafios causados por la inteligencia artificia. Revista espaiiola de Derecho
europeo, num. 66, 14.

32 Apartado 1.12 de las conclusiones y recomendaciones del Dictamen del Comité
Econdémico y Social Europeo sobre la «Inteligencia artificial: las consecuencias de la
inteligencia artificial para el mercado unico (digital), la produccion, el consumo, el em-
pleo y la sociedad» (Diario Oficial de la Union Europea de 31 de agosto de 2017. [En
Linea] https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:520161E536
9&from=ES

3 (2018). Los nuevos retos de la Union..., ob. cit. 9-10.

3 (2019). Inteligencia artificial... ob. cit., 9.
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55 (2019). Robdtica, inteligencia artificial y seguridad: ;Coémo encajar la responsabi-
lidad civil? Diario La Ley, nim. 9365 (25 de febrero), 4

6 (2017). Robotica y derecho: sugerencias, confluencias, evoluciones en el marco de
una investigacion europea. Revista de Derecho Privado, nim. 32. [En linea], disponible en:
http://'www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-43662017000100053

7 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias.

8 NUNEZ ZORRILLA, M. C. (2019) Inteligencia..., ob. cit., 67.

$ V. ERCILLA GARCIA, J. (2018) Normas de Derecho civil y robética. Robots in-
teligentes, personalidad juridica, responsabilidad civil y regulacion. Pamplona: Thomson
Reuters. Aranzadi, 86-87.

% LLEDO YAGUE, F./ MONJE BALMASEDA, O. (2018). Retos de nuestro tiempo:
la cridnica en seres humanos. El debate de la persona electronica y la revolucion robdtica.
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, mam. 13 (julio-diciembre), 22.

o1 (2019) Inteligencia..., ob. cit., 64.

©2 (2018) Robots y responsabilidad civil... ob. cit., 66-70.

% Recomendacion 54 de la Resolucién del Parlamento europeo de 16 de febrero de
2018 sobre normas de Derechos Civil sobre robdtica.

% Recomendacion 55 del texto citado en la nota anterior.

% En el caso de Espaiia, se debe atender a lo indicado en el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, modifi-
cado por Ley 3/2014, de 27 de marzo, y Ley 4/2018, de 11 de junio.

% GONZALEZ GRANADO, J. (2018). Roboética ;Puede una maquina ser un agen-
te moral? (2.°). Taller de Derechos, 19 de julio. [En linea] https://tallerdederechos.com/
roboetica-puede-una-maquina-ser-un-agente-moral-20/. También en este sentido, Silvia
DIAZ afirma que «la capacidad de aprendizaje de las maquinas o aprendizaje automatico
es un tema crucial para la responsabilidad de los robots» (2018) Robots y responsabilidad
civil..., ob. cit., 19.

 Como sefiala RAMON FERNANDEZ (2019), esta cuestion no se contempla en el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las dispo-
siciones legales vigentes sobre la materia, modificado por Real Decreto-ley 12/2007, de
3 de julio, y Real Decreto-ley 2/2018, de 13 de abril (Robotica, inteligencia artificial...,
ob. cit., 8).

% Este fondo de compensacion se podria formar por contribucion de los fabrican-
tes o propietarios por medio de un sistema de imposicion directa o indirecta, como
carga tributaria anadida al precio de adquisicion del bien. Habria que contar con una
serie de aportaciones para poder servir de mecanismo indemnizatorio para las victimas
(GOMEZ-RIESCO TABERNERO DE PAZ, J. (2018). Los robots y la responsabilidad
civil extracontractual. En M. Barrio Andrés (dir.). Derecho de los robots. Madrid: Wolters
Kluwer, 115y 116.

% (2018). Los robots y la responsabilidad..., ob. cit., 118.

" Modificada por Directiva 1999/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
10 de mayo de 1999.

" NUNEZ ZORRILLA, M. C. (2019) Inteligencia..., ob. cit. 67 y 68.

( Trabajo recibido el 2-3-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)
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RESUMEN: La aplicacion de la cautela socini, cuando el testador haya
prohibido la intervencion judicial en su herencia, dependera del caracter
justificado o no de la impugnacion promovida por los legitimarios. Las ac-
tuaciones de estos dirigidas a combatir el ambito dispositivo y distributivo
del testador incurriran en la prohibicion y daran lugar a la aplicacion de la
sancion prevista en la cautela socini, siempre y cuando la voluntad testamen-
taria respete la legalidad. El causante no puede eludir por esta via el cumpli-
miento de normas de caracter imperativo, de forma que las prohibiciones de
litigar cuando los legitimarios impugnen actos realizados en perjuicio de sus
legitimas, constituyen limitaciones ilicitas que no deben admitirse, al tratarse
de contenidos impugnatorios amparados en el incumplimiento de la ley.

Por otra parte, la cautela socini es un mecanismo previsto por el causante
para incentivar la aceptacion por los legitimarios de gravamenes afectantes
a la legitima. Por tanto, en contra del criterio mantenido recientemente por
el Tribunal Supremo, en ausencia de legitimarios, si el testador realiza de-
terminadas atribuciones patrimoniales a herederos voluntarios que se hacen
depender de la aceptacion de ciertas limitaciones, no podria hablarse de una
auténtica cautela socini, al no existir legitimas que defender.
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ABSTRACT: The application of the socini caution, when the testator has
prohibited judicial intervention in his inheritance, will depend on the justified or
unjustified nature of the contestation promoted by the legitimate successors. The
actions of the legitimate succesors directed to combat the disposal and distribu-
tive scope of the testator incur that prohibition, giving rise to the application of
the sanction foreseen in the Socini caution, as long as the testator’s will respects
the legality. The causer cannot avoid this way the fulfillment of imperative rules,
so that the prohibitions to litigate, when the legitimate successors challenge acts
performed to the detriment of their legitimes, are illegal limitations that should
not be admitted, since they are contestations based on the breach of law.

On the other hand, socini caution is a mechanism established by the testa-
tor to encourage the legitimate successors” acceptance of the charges affecting
their legitimes. Therefore, contrary to the criterion recently maintained by the
Supreme Court, in the absence of legitimate successors, if the testator makes
attributions to voluntary heirs depending on the acceptance of certain limita-
tions, it is not possible to speak about a genuine Socini measure of caution,
because there are not legitimes to be defended.

PALABRAS CLAVE: Intangibilidad de la legitima. Cautela socini. Usu-
fructo universal del conyuge viudo.

KEY WORDS: Intangibility of legitime. Socini caution. Universal usufiuct
of the widowed spouse.
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I. INTRODUCCION

En nuestro derecho, el testador no goza de libertad absoluta para dis-
poner de sus bienes por via testamentaria, sino que ha de respetar los
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derechos de los legitimarios en caso de que los tenga, como se deduce del
articulo 806 del Codigo civil.

A su vez, conforme al articulo 813 del Codigo civil, el testador no podra
privar a los legitimarios de la porcidén que les corresponda, sino en los su-
puestos expresamente determinados por la ley, «ni tampoco podra imponer
sobre ella gravamen, ni condicion, ni sustitucion de ninguna especie, salvo
lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo y lo establecido en el articu-
lo 808 respecto de los hijos o descendientes judicialmente incapacitadosy.

Una de las notas que caracterizan a la legitima es su intangibilidad,
que se manifiesta tanto en el aspecto cuantitativo como en el cualitativo’.
El legitimario tiene derecho a que se le asigne una determinada cuantia en
bienes de la herencia, o una cuota del valor de la herencia, segiin se con-
figure la legitima como pars bonorum, o como pars valoris (intangibilidad
cuantitativa) y, a su vez, a que se le atribuya la legitima libre de cargas y
gravamenes (intangibilidad cualitativa)?. El legitimario goza de proteccion
contra las lesiones de tipo cuantitativo y cualitativo, como se infiere de los
articulos 815, 817 y 813 del Codigo civil.

Sin embargo, las legitimas y su intangibilidad operan como normas
imperativas asimétricas que impiden al causante su vulneracion efectiva,
pero no imponen a los beneficiarios la obligacion de obtener lo que por
legitima les corresponda, sino que cada legitimario tiene la posibilidad de
disponer de su legitima, conformandose con recibir menos, nada o diferente
de lo que la ley le reserva’.

En nuestro caso, nos centraremos en el analisis de la intangibilidad cua-
litativa de la legitima, puesto que la validez de la cautela socini se encuentra
estrechamente a ella vinculada®, intangibilidad que se consagra en el articu-
lo 813.2 del Cédigo civil® al impedir la imposicion de gravamenes sobre la
legitima, expresion que ha de entenderse en sentido amplio, comprensiva de
las prohibiciones o imposiciones del testador restrictivas del pleno disfrute
y disposicion de lo asignado en concepto de legitima, y de la interposicion
de obstaculos que impidan al legitimario averiguar qué bienes componen
el caudal hereditario®.

Lo cierto es que la cautela socini carece de regulacion en el Codigo civil’,
a pesar de que el Tribunal Supremo se refiera en alguna ocasiéon al marco
legal de su configuracion®, ausencia que, en alguna ocasion, se ha justifica-
do en la dificultad legislativa que conllevaria establecer un fuerte sistema
de legitimas para desembocar finalmente en la admisibilidad de clausulas
que, en conclusion, «reducen en términos practicos el sistema legitimario
a agua de borrajas»’.

Por otra parte, en cuanto a la alusion que realiza el articulo 813.2 del
Coédigo civil al usufructo vidual como excepcidn a la intangibilidad cualita-
tiva de la legitima, se refiere, segiin la doctrina mayoritaria, unicamente al
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usufructo legal del conyuge supérstite regulado en los articulos 834 a 840 del
Cédigo civil, y no al usufructo universal vidual dispuesto por el testador!®.
En algun caso, aun manteniéndose que la excepcion relativa al usufructo del
viudo contenida en el articulo 813.2 del Codigo civil se refiere a la cuota
usufructuaria legal, se critica la redaccion del precepto, puesto que si este
alude a lo que no puede hacer el testador, tal salvedad es improcedente, y
debia haberse referido a los supuestos en que el testador tiene libertad para
imponer los gravamenes sobre la legitima!l.

Desde otra perspectiva, se mantiene que, como regla general, el ar-
ticulo 813 del Cédigo civil prohibe gravar las legitimas al testador y, por
tanto, al introducir una excepcion a esa regla, se refiere a gravamenes
de igual tipo y origen que los prohibidos y no al usufructo legal, que es
impuesto por el legislador. Seria un contrasentido establecer una prohi-
bicion que afecta al testador y, a continuacion, una excepcion que no se
refiera a ¢él, sino a un gravamen de origen legal. Ademas, se afiade, el ar-
ticulo 813 del Codigo civil solo se refiere a la legitima estricta y no a la
mejora, como se deduce de su primer apartado, puesto que no se puede
considerar desheredado a quien se le priva de la mejora, tercio que admite
gravamenes a favor de descendientes (arts. 824 y 782 CC). Por tanto, si el
articulo 813 del Codigo civil se refiere solo a la legitima estricta, su apar-
tado segundo no puede referirse a un usufructo que no recae sobre ella'”.
De hecho, en la actualidad, el articulo 813.2 del Codigo civil contempla
otra excepcion a la regla general prohibitiva al remitirse al articulo 808,
que actualmente admite la posibilidad que tiene el testador de gravar
precisamente la legitima estricta mediante sustitucion fideicomisaria en
caso de descendientes con capacidad modificada judicialmente. Se trata
de un excepcidn de naturaleza voluntaria, naturaleza que, por las razones
expuestas, entendemos predicable de la primera salvedad mencionada en
el articulo 813.2 del Cédigo civil.

En apoyo de esta segunda interpretacion, procede traer a colacion la
RDGRN de 18 de junio de 2013"* que, si bien tiene por objeto resolver la
suspension de la inscripcion de una escritura de aceptacion y particion de
herencia otorgada por el contador partidor y la viuda legataria, que actta,
ademas, en representacion de su hija menor de edad, en lo que aqui intere-
sa, manifiesta lo siguiente: «El Codigo civil, ante la presencia de un legado
usufructuario que, ademas de comprender los tercios de libre disposicion
y mejora, se proyecta sobre el tercio de legitima estricta, no reacciona de-
clarandolo ineficaz por atentar contra la intangibilidad de las legitimas de
otros legitimarios; antes al contrario dicha situacion se resuelve admitiendo
en principio la posibilidad de dicho gravamen (art. 813.2 CC)", si bien re-
conociendo a los legitimarios afectados una via de reaccidn, la que prevé
el articulo 820.3 del mismo cuerpo legal».
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A su vez, interesa destacar que la Propuesta de Codigo civil de la Aso-
ciacion de Profesores de Derecho civil, ha optado por esta solucion, puesto
que, al regular la intangibilidad cualitativa de la legitima, contempla en el
articulo 467-19 la «Interdiccion de gravamenes» en los siguientes términos:
1. «El causante no puede imponer sobre la legitima gravamen, ni condicion,
ni sustitucion de ninguna especie. Tampoco puede imponer sobre la mejora
otros gravamenes que los que establezca en favor de los legitimarios o sus
descendientes. 2. El gravamen que vulnere esta prohibicion se tiene por no
puesto en lo que la conculque. Pero si por su naturaleza no es posible de-
jarlo sin efecto parcialmente, se tiene por no puesto en su totalidad. 3. No
comporta vulneracion de la regla de intangibilidad de la legitima el legado de
usufructo recayente sobre ella cuyo beneficiario sea el conyuge viudo, o un
hijo o descendiente con discapacidad o cuya capacidad esté modificada en
el momento de la apertura de la sucesion» >,

En la exposicion de motivos de la Propuesta citada se justifica la excepcion
relativa al usufructo voluntario otorgado al conyuge viudo, precisamente, en
la frecuencia practica con la que «en los testamentos sometidos al Codigo el
otorgante casado adjudica al conyuge supérstite, a titulo de legado, el usu-
fructo universal de toda la herencia (echando mano de la cautela socini)»'®.

II. LA CAUTELA SOCINI: CONCEPTO

La cautela socini'? es la «prevision testamentaria que concede al legiti-
mario la posibilidad de elegir entre aceptar la disposicion del testador por
la que le concede mas de lo que le corresponde por legitima pero sujetando
esta a un gravamen, o limitarse a percibir lo que le corresponde en virtud
de la legitima y renunciando al exceso»'®.

En el ambito jurisprudencial, la STS de 10 de julio de 2003" se refiere
a la cautela en los siguientes términos: «consiste en la opcion concedida
por el testador al legitimario para elegir entre dos alternativas, o tolerar
el usufructo universal del conyuge viudo, o atribuirle el pleno dominio de
todo el ejercicio de la herencia denominado de libre disposicion, a mas de
los derechos que la ley concede al conyuge supérstite como legitimario».

Es cierto que el supuesto mas habitual de establecimiento de la clatsula
testamentaria en cuestion es aquel en el que se deja el usufructo universal
y vitalicio de la herencia al conyuge viudo, y se atribuye a los hijos la nuda
propiedad, pues, como se destaca en el ambito notarial, «Quien testa en
estado civil de casado y con hijos, salvo excepciones muy contadas, tiene
un proposito firme: que su testamento proporcione la maxima seguridad al
conyuge viudo en especial respecto a su domicilio, y la mayor estabilidad y
cohesion posible a la familia»®.
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Sin embargo, el recurso a la cautela socini no puede circunscribirse ex-
clusivamente a la hipotesis de que se deje el usufructo universal al conyuge
viudo?, sino que puede extenderse a otros casos en los que el testador
contempla determinadas ventajas a favor de los legitimarios que acepten
el gravamen de sus legitimas®. Asi sucede en el supuesto contemplado en
la STS de 5 de diciembre de 2018%, en el que la testadora habia impuesto
a cada uno de sus hijos la carga de transmitirse entre si la cuota indivisa
que correspondia a cada uno de ellos sobre determinados bienes en idénti-
cos términos para ambos, sancionando a aquel de los herederos disidente
con la reduccidon de la institucion a la legitima estricta. En este caso, la
testadora, con la tnica finalidad de evitar controversias judiciales entre sus
hijos, complemento6 la regulacion de su sucesion en la forma que estimo
mas adecuada para el cumplimiento de su voluntad.

A la vista de lo expuesto, se considera preferible la definicion ofrecida
por la STS de 27 de mayo de 2010, que contempla la cautela socini como
aquella «que puede emplear el testador para, dejando al legitimario una
mayor parte de la que le corresponde en la herencia por legitima estricta,
gravar lo asi dejado con ciertas cargas o limitaciones, advirtiendo que si el
legitimario no acepta expresamente dichas cargas o limitaciones perdera lo
que se le ha dejado por encima de la legitima estricta».

No obstante, en el presente estudio nos centraremos en el caso mas
frecuente en la practica notarial, que es, sin duda, el del usufructo universal
dispuesto por el causante en favor del conyuge viudo.

III. REQUISITOS DE LA CAUTELA SOCINI

Para la validez de la cautela socini deben concurrir los siguientes pre-
supuestos:

a) Imposicion expresa de los gravamenes sobre la legitima.

En determinados casos, asi, si el gravamen consiste en el usufructo uni-
vesal, no es necesaria tal imposicion, porque la legitima queda gravada
necesariamente®.

b) La atribucion al legitimario de un quantum superior de lo que le
corresponde en concepto de legitima.

En otro caso, se dice, la clausula de opcion seria invalida y la sucesion se
deferiria conforme a las otras disposiciones validas o a la ley. En particular,
VALLET DE GOYTISOLO? entiende que para que la clausula sea valida
es necesario que ofrezca una alternativa a la legitima corta pura de mayor
quantum que el legalmente reconocido como derecho al heredero forzoso.

Sin embargo, desde otra perspectiva, se ha sostenido que si se ofreciera
menos de la legitima estricta y, a su vez, esta ultima para el caso en que no
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se acepte la limitacidn, la clausula seria también valida, porque el testador
no esta obligado a ofrecer una porcion a los legitimarios, sino a respetar
su legitima. Por tanto, la disposicion sera valida si la legitima se asigna en
una de las alternativas y en la otra se ofrece otra cantidad, que, incluso,
puede ser menor?.

A nuestro juicio, el testador, en efecto, puede ofrecer al legitimario un
quantum menor siempre que, a través de la otra disyuntiva, aquel respete el
deber legal de no menoscabar la legitima. Ahora bien, en este caso, al no
existir compensacion alguna, desapareceria el incentivo que pudiera inclinar
al legitimario a aceptar la merma cualitativa de la legitima, sin que ello
impida que este acepte la voluntad del testador alin en esas circunstancias.
No obstante, lo logico es esperar que el testador haga que la otra vocacion
represente realmente una ganancia para el legitimario, esto es, un mayor
quantum en perjuicio del quale, que pueda motivar la admision del gravamen.

c) Elcaracter expreso de la facultad de elegir que se ofrece al legitimario.

La sola imposicién de gravamenes sobre la legitima y, por tanto, sin que
conste la posibilidad de optar en favor del legitimario, no puede identificar-
se con la cautela, que ha de resaltar la voluntad expresa del testador «sin
que pueda sobreentenderse»?®. Asi lo afirma la SAP de Asturias de 14 de
mayo de 2001%, al declarar que «No estamos en este caso en presencia de
la cautela socini desde el momento en que la misma reconoce al heredero
legitimario una opcion entre recibir su legitima corta o bien renunciar a tal
derecho a cambio de recibir unas ventajas patrimoniales superiores, y en el
testamento no se establece la citada opcion por el testador»™.

En esta direccion, con algin matiz, se habla de la necesidad de «expresar
claramente» la absoluta incompatibilidad de reclamar la legitima y recibir lo
atribuido ultra legitiman, pues, en otro caso, el legitimario podria contrariar
la voluntad del testador por via del articulo 820.3 del Codigo civil. Esa
expresion clara, se afade, puede consistir en hacer constar literalmente la
citada incompatibilidad o en que se deduzca del testamento claramente que
el testador queria esa incompatibilidad. No obstante, en tltima instancia, se
aconseja optar por una redaccion de la clausula que no plantee duda alguna
y que no obligue a realizar intepretacion extra del testamento?'.

Frente a la posicidon anterior, cierto sector doctrinal admite la cautela
socini tacita, puesto que, aun en ausencia de concesion expresa de opcion,
siempre que el testador otorga al legitimario mas de lo que le corresponde
por legitima, y, a la vez, impone un gravamen sobre la misma, le esta ofre-
ciendo tacitamente la opcidn que caracteriza a la cautela socini, al poder
elegir la posibilidad que le ofrece el articulo 813.2 del Cédigo civil: limitarse
a recibir la legitima libre de gravamenes®2.

En esta linea de la admision de la cautela socini tacita se invoca el ar-
ticulo 820.3 del Codigo civil, que concede a los legitimarios, directamente y
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en ausencia de prevision alguna por parte del testador, el derecho de opcion
entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al legatario la porcion
libre en pleno dominio™®.

El propio Tribunal Supremo ha mantenido en alguna ocasion esta so-
lucién. Asi, la STS de 10 de julio de 2003* contempla un supuesto en el
que el testador otorga a su conyuge el usufructo universal sobre todos los
bienes de la herencia, y establece que, en caso de que no fuese aceptada
dicha férmula por cualquiera de sus hijos y herederos, «se trueca en la plena
propiedad del tercio de libre disposicion». Para el Alto Tribunal, «ello im-
plica la denominada cautela sociniana o gualdense, consistente en la opcion
concedida por el testador al legitimario para elegir entre dos alternativas, o
tolerar el usufructo universal del conyuge viudo, o atribuirle el pleno domi-
nio de todo el tercio de la herencia denominado de libre disposicion, a mas
de los derechos que la ley concede al conyuge supérstite como legitimario».

A continuacion, el Tribunal Supremo trae a colacion la Sentencia de la
Sala de 3 de diciembre de 2001 que resolvio un supuesto en el que el testa-
dor habia legado a su esposa el usufructo universal de su herencia y habia
instituido a sus hijos herederos en la nuda propiedad de la misma herencia,
pero no habia contemplado expresamente la opcion. El Tribunal Supremo
sefiala que «la clausula estableciendo el usufructo universal es valida, y que el
legitimario afectado tiene derecho a hacer la opcion del articulo 820.3, pues
si bien tal facultad no se la concede expresamente el testador, el precepto
ultimamente citado se la otorga, no condiciona su aplicacion y eficacia a que
el causante lo consienta». La citada sentencia de 2001 anade que «en testa-
mentos notariales abiertos, en los que se dan consejos y advertencias sobre
la legalidad por un profesional tan cualificado como el notario autorizante,
es razonable pensar que el testador no ha querido imponer un gravamen
sobre la legitima como el usufructo manifiestamente ilegal, sino dejar a la
voluntad del legitimario gravado, cumplir la disposicion a cambio de una
mayor participacion en la herencia, o bien recibir su legitima con arreglo a
la ley sin esa participacion, lo que equivale a no cumplirla».

Lo cierto es que con esta afirmacion, el Tribunal Supremo interpreta
que la opcidn que recoge el articulo 820.3 del Codigo civil es una suerte
de presuncion legal de la voluntad del testador que, desde luego, no quiere
imponer un gravamen ilegal y, asi, cuando grava la legitima y ofrece al
legitimario un mayor quantum de lo que le corresponde, aunque no lo ma-
nifieste expresamente, sitlia a este ante la disyuntiva de aceptar ese quantum
superior o de recibir su legitima estricta®.

Posteriormente, también la STS de 27 de mayo de 2010%* afirma que
el articulo 820.3 del Cddigo civil recoge la cautela socini: «La llamada co-
munmente clausula o cautela socini asi como Gualdense [....] es la que
puede emplear el testador para, dejando al legitimario una mayor parte

2590 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2583 a 2619



La cautela socini: revision critica de su concepcion actual

de la que le corresponde en la herencia por legitima estricta, gravar lo asi
dejado con ciertas cargas o limitaciones, advirtiendo que si el legitimario
no acepta expresamente dichas cargas o limitaciones, perdera lo que se le
ha dejado por encima de la legitima estricta. En este sentido, se incorporé al
Cédigo civil, y asi el apartado 3.° del articulo 820 dispone que “Si la manda
consiste en un usufructo o renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior
a la parte disponible, los herederos forzosos podran escoger entre cumplir
la disposicion testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia
de que podia disponer libremente el testador”, lo que supone la reduccion
de su porcion hereditaria a la legitima». En la misma direccion, la STS de
21 de noviembre de 2011%7 afirma que el articulo 820.3 del Codigo civil es
el tnico que contempla la cautela socini.

A nuestro juicio, una cosa es invocar el articulo 820.3 del Cédigo civil
como posible argumento a favor de la admisibilidad de la cautela al ser la
mecanica similar®, en cuanto en ambos el legitimario elige entre soportar
la legitima gravada o no, y otra muy distinta es que el precepto citado
contemple la cautela socini tacita®. No creemos que el articulo 820.3 recoja
una suerte de presuncion legal de la voluntad del testador, que no pretende
infringir la ley, como parece entender el Tribunal Supremo, sino que el citado
precepto contempla una opcion legal, impuesta ex lege, que, por tanto, se
aparta de la voluntad del testador.

En esta direccion, precisamente, se manifiesta la SAP de Las Palmas de
9 marzo de 2000%, que contempla un supuesto en el que el testador instituye
heredero a su hijo, a la vez que lega a su conyuge el usufructo universal
vitalicio de su herencia, con relevacion de inventario y fianza, disposicion
que, con la prevencion de lo dispuesto en el articulo 820 ultimo parrafo
del Codigo civil, ruega a los legitimarios respeten. La cuestion que se plan-
tea entre las partes es si tal disposicion testamentaria contiene una de las
modalidades de lo que por la doctrina se ha venido denominando cautela
socini. La Audiencia mantiene que tal controversia, como igualmente sefiala
el Juez «a quo», «carece de fundamento, puesto que en el testamento no se
recoge cautela alguna, limitandose a rogar a los legitimarios que respeten
la constitucidon del usufructo, todo ello y precisamente con la prevencion
de lo dispuesto en el articulo 820-3.° del Codigo civil»*.

Lo cierto es que en la cautela socini existen dos vocaciones alternativas,
y, en cambio, el articulo 820.3 del Cddigo civil solo contempla una vocacion
hereditaria, a la que se afiade la facultad que la Ley concede al legitimario
para entregar al viudo el tercio de libre disposicion en plena propiedad, de
forma que la posicion de los legitimarios resulta mas ventajosa que cuan-
do opera la cautela socini. Mediante esta, si los legitimarios no cumplen
la voluntad de testador, es decir, no admiten el gravamen establecido, solo
tendran derecho a percibir lo que por legitima estricta les corresponda,
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mientras que en el contexto del articulo 820. 3° del Codigo civil, aquellos
que no deseen soportar el gravamen pueden entregar al viudo el tercio de
libre disposicion, accediendo a la legitima completa®.

Por tanto, en el articulo 820.3 del Codigo civil es la ley la que otorga
la opcion, mientras el origen de la cautela se encuentra en la voluntad del
causante; el articulo 820 se aplica solo a los casos de determinados legados
gravosos para las legitimas, mientras que la cautela comprende un mayor
grado de cobertura de gravamenes o limitaciones; en el articulo 820, el le-
gitimario que no respete los deseos del causante no se arriesga a recibir la
legitima estricta, al no estar en juego la atribucion de la mejora, a diferencia
de lo que es habitual en la cautela®.

Finalmente, entendemos que mediante el articulo 820.3 del Cédigo civil,
el legislador se propone proteger el derecho de los legitimarios frente a una
disposicion del testador que prescinde de los condicionamienos legales en
perjuicio del aquellos*; en cambio, mediante la cautela socini el testador
pretende fortalecer la situacion del conyuge viudo, al garantizarle, si su
voluntad se acepta, el disfrute de un patrimonio. Ahora bien, la opcion
que concede el testador obedece a la necesidad de salvar la intangibilidad
cualitativa de la legitima, es decir, por imperativo legal, pero es evidente
que no quiere uno de los términos de la opcidon®,

d) La aceptacion por el legitimario de la atribucion testamentaria con
los gravamenes impuestos?.

Debe matizarse que, en realidad, no es un requisito para la eficacia de
la cautela, sino de la efectividad del gravamen impuesto, porque esta ope-
rara si se cumplen los requisitos anteriores, de forma que si el legitimario
acepta el gravamen, este tiene lugar y, en caso contrario, la clausula sera
eficaz, puesto que solo va a recibir los derechos que la ley le atribuye por
su condicion de legitimario: la legitima estricta®’.

e) El sujeto protegido es siempre un legitimario.

Como sabemos, mediante la intangibilidad cualitativa de la legitima se
pretende proteger al legitimario frente a un gravamen que recae sobre la
porcion legitimaria®®. A su vez, la cautela socini es un mecanismo previsto
por el causante para incentivar la aceptacion por los legitimarios de esos
gravamenes precisamente afectantes a la legitima.

Por tanto, en ausencia de legitimarios, si el testador realiza unas deter-
minadas atribuciones patrimoniales a herederos voluntarios que se hacen
depender de la aceptacién de ciertos gravamenes o limitaciones, no se
trataria de una auténtica cautela socini al no existir legitimas que defen-
der®. No podemos olvidar la configuracion de la citada cautela ofrecida
por FUENMAYOR como «procedimiento que permite al testador, con
una formula determinada, pasar por encima de la prohibicion de imponer
gravamenes sobre la legitima», o como «un remedio de los juristas [...]
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de escapar a las consecuencias demasiado rigurosas de los principios de
Derecho»® 51,

No obstante, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de septiembre de
20142, aprovecha un supuesto en el que no hay legitimarios para establecer la
jurisprudencia sobre la «cautela socini» que, por tanto, ha pasado a ser para
el Alto Tribunal la forma de denominar todo tipo de sanciones testamen-
tarias ligadas al ejercicio de cualquier accion dirigida a combatir el ambito
dispositivo ordenado por el causante, haya o no herederos forzosos, lo que
supone ampliar el concepto de esta figura mas alla del estricto ambito de
su disefio tradicional, a costa, como se ha destacado muy acertadamente,
de desconocer su historia®.

Con posterioridad, la STS de 19 de julio de 2018 insiste en esa linea ju-
risprudencial en un supuesto en el que el testador, sin descendientes, tras la
ordenacion de diversos legados y el nombramiento de herederos universales en
el remanente de sus bienes, incluyo la prohibicion de la intervencion judicial en
su herencia con la consecuencia de privacion de cualquier derecho legado. El
Tribunal Supremo declara que: «La vulneracion de la prohibicion de intervenir
judicialmente la herencia comporta, necesariamente, la sancion prevista por el
testador para dicho supuesto en la clausula quinta, es decir, «la privacion de
cualquier derecho que el testador le haya legado», privacion o pérdida de los
derechos hereditarios que en el presente caso es plena, dado que el testador
carecia de herederos forzosos o legitimarios». De esta forma, se ha sostenido
la consolidacion del llamado «concepto amplio» de la cautela socini®.

Sin embargo, no podemos compartir la idea de que la cautela soci-
ni pueda identificarse en todo supuesto de prohibicion por el testador de
intervencion judicial en la herencia bajo sancidon de pérdida de derechos,
sino que solo estaremos ante una clausula de esta naturaleza cuando en la
sucesion de que se trate haya legitimarios. En otro caso, se tratara de una
clausula prohibitiva cuyo incumplimiento podra suponer la pérdida de todo
derecho establecido en favor del disidente, consecuencia que, desde luego, no
es posible predicar de la auténtica cautela socini, atendidos sus antecedentes
histdricos, concepto y requisitos.

IV. VALIDEZ DE LA CAUTELA SOCINI

La clausula testamentaria analizada goza de plena validez, como confir-
ma la ultima doctrina que sienta el Tribunal Supremo respecto a su aplica-
cién en relacion con la intangibilidad de la legitima®, asi como la DGRN
en numerosas resoluciones*®.

Por su parte, la doctrina mayoritaria también admite su validez, aunque,
en ocasiones, fundamentalmente en el pasado, algin sector se haya mani-
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festado en contra. El principal argumento esgrimido en esta linea es que la
imposicion de un gravamen sobre la legitima entrafia una vulneracion de
su intangibilidad proclamada por el articulo 813 del Codigo civil, lo que
determina la ilicitud de la cautela socini®’. Para esta posicion, la clausula
se tendra por no puesta, de forma que el legitimario podra reclamar su
legitima pura y lo que el testador le haya dejado de mas, es decir, el exceso
de la atribucion®.

Sin embargo, la propia articulacion de la cautela mediante dos vocacio-
nes, de las que una supone el ofrecimiento de la legitima libre y la otra un
gravamen sobre la porcion legitimaria, junto a una mayor cuota de la que
le corresponde estrictamente, supone el respeto del derecho del legitimario,
que puede optar por cualquiera de ellas, y si lo hace por la segunda es libre
de hacerlo, porque «quien puede lo mas (renunciar a la legitima), puede lo
menos (admitirla con gravamen), una vez se halla deferida la legitima»®.

También se ha sostenido que el empleo de la cautela socini encierra un
fraude de ley, al perseguir lo que veta el articulo 813.2 del Codigo civil.
Mediante la cautela, se frustra la finalidad de los preceptos protectores de
la legitima, por lo que no puede admitirse que algo que esta prohibido de
modo directo, se permita de modo indirecto, «dando un rodeo»®.

Frente a esta tesis se argumenta que, «si es licito instituir al hijo solo
en su legitima y disponer libremente del resto, también lo sera ofrecerle la
eleccion entre esta posibilidad y la de recibir una mayor porcion con un
gravamen afectante a la legitima, si lo prefiere; pues lo que directamente
puede hacerse, tanto mas puede conseguirlo indirectamente»®'.

Otras objeciones se fundamentan en que la cautela funciona como un
castigo que perturba la libre decision del legitimario, pues si opta por lo
que por legitima le corresponda y rechaza el gravamen impuesto por el
testador, resulta sancionado®. Sin embargo, la cautela socini supone un
mayor beneficio o una ventaja para el legitimario, que recibira mas de lo
que le corresponde legalmente. Si opta por recibir su legitima estricta, no
puede calificarse de sancion o pena no atribuirle aquella parte de la herencia
a la que no tiene derecho®. La validez de la cautela debe mantenerse con
independencia de las expresiones empleadas para formularla®.

Lo cierto es que la doctrina mayoritaria y el Tribunal Supremo admiten
la validez de la cautela socini, lo que no obsta, como veremos, para que en
determinados casos pueda devenir ilicita®.

En particular, la STS de 17 de enero de 2014% ha supuesto un respaldo
rotundo y definitivo®” a la admision testamentaria de la cautela socini. En
ella, el Tribunal Supremo realiza, conforme a la ultima doctrina de la Sala,
una previa labor de interpretacion sistematica de la configuracion de las
legitimas en un doble plano. Por un lado, la legitima se articula como un
limite a la libertad del testador. Por otro, la legitima representa un derecho
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subjetivo del legitimario, de modo que este puede ejercitar todas las acciones
en defensa de la misma, y, por lo tanto, en ese plano, servirse del auxilio
de la autoridad judicial.

A juicio del Tribunal Supremo, la posible validez conceptual de la cau-
tela socini en relacién con el contenido dispositivo del testamento queda
residenciada en el primer plano. En este ambito, «la respuesta debe ser
favorable a la admision testamentaria de la cautela socini». Para el Alto
Tribunal, no constituye un fraude de ley, puesto que desempena su papel en
una sucesion abierta y, «por lo tanto, ya diferida, concediendo al legitimario
un derecho de opcion o facultad alternativa, que, sujeta a su libre decision,
puede ejercitar en uno u otro sentido conforme a sus legitimos intereses».

Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina se ha cuestionado la validez de la
cautela socini cuando se aplica a la mejora, de forma que el legitimario que
no admita el gravamen sobre su legitima resulte privado de su participacion
en aquel tercio. Asi, se mantiene que «esta condicion puesta a la atribucion
del tercio de mejora, es siempre ilicita, pues su ilicitud no depende de si se
asigna o no algo mas (también gravado) con cargo al tercio libre, no de si
el valor de lo atribuido, descontado el gravamen, es superior o inferior a
la legitima larga o la corta, sino del hecho de que el testador coacciona a
todos y cada uno de los legitimarios con la perspectiva de reducirles a la
legitima corta a fin de conseguir de todos, colectivamente, una concesion
que, acaso individualmente no harian»®.

En particular, VALLET DE GOYTISOLO estima que el problema radica
en el hecho de que el tercio de mejora no puede ser objeto de gravamen
ni de condicién si no es a favor de los descendientes del testador (art. 824
CCQ). Al atribuirse la mejora a favor del hijo o hijos que acepten el usufructo
universal, la entidad global descendiente sufre colectivamente una condicion
que favorece a un no legitimario. Frente al interrogante de si ello es posible, a
juicio del autor, han de distinguirse dos supuestos, de forma que la respuesta
sera negativa cuando el tercio de libre disposicion quede fuera de la accion
de la cautela (asi, si el tercio de libre disposicion ha sido atribuido, v. gr.,
al conyuge viudo en pleno dominio), «pues da lugar al expresado gravamen
global de haber de sufrir los hijos en su conjunto la condicién puesta a su
atribucion. Gravamen colectivo que no tiene contrapartida posible alguna,
para la entidad global descendiente, en el tercio de libre disposicion». En
cambio, procede la respuesta afirmativa cuando el tercio de libre dispo-
sicion entre en el juego de la cautela junto al de mejora, «puesto que el
condicionamiento global que, en este, sufre la entidad global hijos puede
estimarse compensada con la posibilidad de recibir parte del tercio de libre
disposicion. La opcidn ya no les ofrece, como compensacion, lo debido [a los
descendientes] sometidos a condicidn, sino esto y, ademas, la parte libremente
disponible incluso a favor de extrafios. Se reune, pues, uno de los requisitos
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de las genuinas cautelas: ofrecer, a cambio de lo debido con su quale y su
quantum estrictos, un mayor quantum con gravamen en el quale»®.

En contra de esta opinion, puede objetarse que el testador goza de
libertad para distribuir la mejora entre sus descendientes como ¢l desee, a
partes iguales o desiguales, o puede dejar el tercio de mejora solo a uno de
los hijos, sin que los demas tengan derecho a ella. Por tanto, si el testador
puede privar a algunos de los descendientes de la participacion en la mejora
simplemente porque asi lo desea, con mayor razoéon podra condicionar esa
participacion a que acepten el gravamen de que se trate. Ademas, el articu-
lo 824 del Codigo civil permite imponer gravamenes sobre la mejora en
favor de los legitimarios o sus descendientes, condicion que reune el conyuge
al ser legitimario y al que, a su vez, el articulo 834 le atribuye el usfructo
del tercio de mejora si concurre a la herencia con hijos o descendientes™.

V. PROHIBICION DE SOLICITAR LA INTERVENCION JUDICIAL
EN LA HERENCIA

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

A través de la cautela socini el testador puede perseguir determinados
fines licitos respecto de su sucesion, entre los que suelen ser frecuentes
extender el usufructo vidual a toda la herencia, establecer prohibiciones de
enajenar lo que se recibe por legitima, contemplar ciertas formas de explo-
tacion de los bienes que integran el caudal relicto, y prohibir la intervencion
judicial o la particion judicial del caudal relicto.

Aunque alguna posicion mantiene que las clausulas prohibitorias des-
tinadas a impedir la impugnacion del testamento no pueden considerarse
socinianas’, en general, la doctrina se muestra favorable a su inclusidén en
el concepto amplio de cautela socini’.

Por su parte, el articulo 675. 2 del Cddigo civil declara que «el testador
no puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que haya
nulidad declarada por la ley». Por tanto, en principio, la prohibicion de
impugnacion judicial de las disposiciones testamentarias articulada mediante
la cautela socini es valida, pero el causante no puede eludir por esta via el
cumplimiento de normas de cardcter imperativo.

En cuanto a los criterios a seguir para determinar cuando a pesar de
la clausula prohibitoria es licita la impugnacidn, tradicionalmente se han
venido sefialando los siguientes:

— La impugnacion es licita cuando el legitimario carece de otro modo para
averiguar la cuantia de su cuota y comprobar asi si se ha defraudado su legitima’.
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— La validez o invalidez de este tipo de previsiones depende de que el
reclamante haya visto o no rechazada su impugnacion, de forma que no se
aplicara la privacion de lo que se le haya dejado en el testamento, salvo su
légitima estricta, si su reclamacion se ha estimado fundada™.

— La disposicion del testador en esos casos —clausulas de no inter-
vencion judicial con prevision de ciertas sanciones para caso de incumpli-
miento— sera eficaz cuando esta sea razonable y el impugnante actlie sin
ningin fundamento™.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en sus tltimas sentencias, ademas de
pronunciarse de forma definitiva sobre la validez de la «cautela socini», como
ya indicamos, se ha ocupado de determinar «cual» ha de ser el verdadero
alcance de las prohibiciones de solicitar la intervencion judicial que, con
cierta frecuencia, introduce el testador para asegurarse de que su voluntad
sera respetada por sus sucesores.

En particular, la STS de 17 de enero de 20147¢ apuesta por la validez
de las prohibiciones insertadas en la cautela, si bien concede que no toda
impugnacion judicial debera llevar aparejada la sancién de reducir a la
legitima estricta la participacion del legitimario actor. El Alto Tribunal
distingue dos tipos de impugnaciones:

a) Las «que se dirigen a combatir el ambito dispositivo y distributivo
ordenado por el testador», que son las que «incurren frontalmente en la
prohibicion y desencadenan la atribucion de la legitima estricta, como san-
cion testamentariay.

b) Las «que no traigan causa de este fundamento y se dirijan a denunciar
irregularidades, propiamente dichas, del proceso de ejecucion testamentaria,
tales como la omision de bienes hereditarios, la adjudicacion de bienes, sin
la previa liquidacion de la sociedad legal de gananciales como, en su caso, la
inclusion de bienes ajenos a la herencia diferida, entre otras», que «escapan
de la sancién prevista en la medida en que el testador, por ser contrarias
a la norma, no puede imbricarlas, ya de forma genérica o particular, en la
prohibicién testamentaria que acompana a la cautela y, por tanto, en la
correspondiente sancidony.

En esta direccion, recientemente, la STS de 25 de abril de 201877, tras
subrayar que queda fuera de la casacion el debate sobre la validez de la
clausula testamentaria en virtud de la cual el heredero que fuera promotor
de la intervencion judicial veria reducidos sus derechos sucesorios a la legi-
tima estricta, por no ser objeto del recurso, se refiere, no obstante, al Fallo
de la Audiencia, que «de acuerdo con la interpretacion de la doctrina de
la Sala Primera, declaré su validez y declard igualmente que no operaba
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para las nulidades solicitadas por la demandante, al no combatir el ambito
dispositivo de la causante»’.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA PROHIBICION DE SOLI-
CITAR LA INTERVENCION JUDICIAL

La admision de la validez de la cautela socini no impide que esta resulte
ineficaz en determinados casos en los que se haya limitado o prohibido a
los legitimarios solicitar la intervencion judicial bajo la consecuencia, en
caso de inobservancia de la prohibicidn, de la reduccion de sus derechos
sucesorios a su porcion en el tercio de legitima estricta.

Entre los supuestos de intervencion judicial que no se consideran por el
Tribunal Supremo violacion de la prohibicion impuesta en la cautela socini,
se encuentran aquellos en los que se ha realizado la adjudicacion de bienes
por el testador sin haberse practicado la previa liquidacién de la sociedad
de gananciales™.

Asi, la STS de 12 de diciembre de 1959%, en un caso en el que el tes-
tador habia dispuesto de los bienes que en su dia fueron gananciales sin
contar con la intervencion de los herederos del conyuge premuerto, prohibia
la intervencion judicial en su testamentaria, y disponia que los herederos
insumisos vieran reducida su participacion en la herencia a la legitima es-
tricta, mantuvo que «la condicion impuesta a los herederos, de que habian
de aceptarla so pena de perder lo que en los tercios de mejora y libre dis-
posicion les corresponde, ha sido acertadamente calificada por el Tribunal
“a quo”, como contraria a las leyes, y ello, porque, si toda condicion es, en
definitiva, solo medio para la consecucion de un fin, necesariamente ha de
verse influenciada, imprimiéndole caracter, por una doble circunstancia, la
de la licitud sustancial del acto u omision de aquella que en si consistia, y
por la del designio o propdsito que con su cumplimiento pretenda conse-
guir quien la impone, de tal suerte que tanto si lo primero es contrario a
derecho, como si la finalidad perseguida en hacer posible lo que la ley no
permite realizar, es evidente que la condicion que se dirija a tan arbitrario
fin habra de reputarse contraria a derecho, y por ello, como no puesta ni
de posible perjuicio de quienes, al no poder obtener tal declaracion de ili-
citud que dejase sin efecto cuanto sobre bienes de su exclusiva pertenencia,
como procedente de la herencia de su padre se dispuso, sino recurriendo a
los Tribunales de Justicia, no pueden ser sancionados por utilizar el tinico
medio adecuado para el logro de su justa pretensiony.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 3 de marzo de 1980%!, al
considerar que «la condicion impuesta por la testadora de respetar una
particion en la que se dispone como de bienes propios de aquellos que ya
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corresponden a los herederos como causahabientes de su padre es contraria a
la ley, suponiendo una verdadera coaccion para los herederos y la particion
asi efectuada es nula con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1414 segun
el cual el testador no puede disponer en testamento mas que de su mitad
de gananciales y no habiéndose liquidado la sociedad conyugal es evidente
que la testadora dispuso de aquellos que no le pertenecian».

Posteriormente, la STS de 8 de junio de 1999%, en un supuesto similar,
desestima el recurso de casacion, al mantener que: «la decision de la Au-
diencia ha seguido la reiterada linea jurisprudencial en esta materia, amén
de que, como la voluntad del causante constituye la regla principal de la
sucesion testamentaria, la cuestion relativa a la prohibicion de la intervencion
judicial en los espacios de la particion y distribucion de bienes hereditarios,
cuando dichos actos son efectuados por el testador o se atribuyen al con-
tador-partidor, se admite, en general como valida en la doctrina cientifica,
pero si la particion adoleciera de algun vicio de nulidad o lesionase derechos
de los legitimarios, puede ser impugnada, pues lo contrario conculcaria el
ordenamiento sucesorio, como ocurre en este caso, donde obra acreditado
la falta de la liquidacion de la sociedad de gananciales y, sin embargo, los
bienes de la misma se han incorporado a la particion efectuada».

Asimismo, el Tribunal Supremo ha estimado que la prohibicion del re-
curso a la intervencion judicial tampoco produce efectos cuando el motivo de
la impugnacion obedece al incumplimiento por los albaceas de la obligacion
de partir la herencia en plazo. Asi, la STS de 20 de septiembre de 1994%
no aplica la sancion prevista, la reduccion de los derechos sucesorios a su
porcién en el tercio de legitima estricta a los herederos promotores de la
intervencion judicial, al haberse visto estos obligados a tal actuacion por
el incumplimiento por parte de los albaceas de su funcion de llevar a cabo
la particion mientras estuvieron en el ejercicio de su cargo.

Por su parte, la STS de 6 de mayo de 2013% se pronuncia sobre la de-
claracion de nulidad de un cuaderno particional cuya realizacion se habia
encomendado a un contador-partidor, designado a tal efecto por los con-
yuges en sus respectivas testamentarias, con amplias facultades y prorroga
del plazo legal, prohibiéndose la intervencion judicial de las mismas, so
pena de quedar reducida la participacion en la herencia a la legitima es-
tricta. En el supuesto debatido, la nulidad del cuaderno particional no se
deriva del transcurso del plazo legal establecido, incluida su prorroga, sino
de la falta de intervencion del contador en su redaccion al tratarse de un
cargo personalisimo e indelegable, salvo disposicion contraria del testador,
que esta sujeto, como deber juridico, a la responsabilidad derivada por los
perjuicios que pudiera ocasionar su ejercicio de forma dolosa o negligente.

Igualmente, la clausula testamentaria que limita la intervencién judicial
tampoco puede impedir que se inste la rescision por lesion de la particion
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realizada por el contador partidor, si este no se ajusta a los términos del
testamento. En el supuesto contemplado por la STS de 6 de abril de 2009%,
el testador habia legado el usufructo de toda la herencia a su esposa, ex-
cluyendo a los hijos que no respetasen su voluntad de su participacién en
los tercios de mejora y libre disposicion. Ademas, se nombraba contador
partidor conforme al articulo 1057 del Codigo civil y se prohibia a los
herederos la intervencidon judicial en la testamentaria. Ejercitada accidon
de rescision por lesion de la particion, se cuestiona si se ha infringido la
prohibicién establecida por el testador. El Tribunal Supremo, tras recordar
que las demandantes no habian impugnado el testamento, sino unicamente
la particion efectuada por el contador partidor, se refiere a la naturaleza
de la accion de rescision por lesion de las particiones hereditarias, «que
en definitiva tiene como base el cumplimiento de la voluntad del testador
expresada en el llamamiento efectuado». Para el Tribunal Supremo, «la
rescision se funda en la existencia de una desigualdad entre el valor de lo
que el heredero debe obtener segun la disposicidon testamentaria y lo que
efectivamente obtiene en la particion. Esta desigualdad no debe favorecer a
ninguno de los coherederos, por lo que aplicar la clausula que impide a los
herederos la intervencion judicial a este supuesto seria lo mismo que dejar
las manos libres a quien efecttia la particion y, en consecuencia, equivaldria
a permitir la vulneracién de la voluntad del causante».

A continuacion, nos vamos a referir a los supuestos de prohibicion de
intervencion judicial cuando la impugnacion por parte de los legitimarios
se dirija a combatir simulaciones en perjuicio de las legitimas, que han sido
resueltos por el Tribunal Supremo de manera muy diferente, como podra
comprobarse.

Para el analisis de la cuestion nos centraremos en la STS de 17 de enero
de 20143, que, adelantamos desde ahora, mantiene que la intervencion judi-
cial dirigida a combatir simulaciones realizadas en perjuicio de las legitimas
e incorporar esas liberalidades a los bienes relictos para fijar la cuantia de
aquellas, debe estimarse un incumplimiento de la voluntad del testador.

En el supuesto contemplado en esta sentencia, el testamento del padre
contenia las siguientes clausulas respecto a la configuracion de la «cautela
sociniy:

Octava.- «Prohibe absolutamente la intervencion judicial y cualquier
otra en su testamentaria, aun cuando en ella hubiere interesados menores
de edad, ausentes o incapacitados, pues quiere que todas sus operaciones se
ejecuten extrajudicialmente por su comisario contador partidor».

Novena.- «Si por uno o varios de los herederos se incumpliere cualquiera
de las prohibiciones contenidas en las clausulas octava y décima, quedaran
automaticamente instituidos herederos en la proporcién o cuota que en
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concepto de legitima estricta o corta sefiala la ley, acreciendo la parte en
que habian sido mejorados los restantes».

Décima.- «Quiere expresamente el testador que se respeten totalmente
y con estricta fidelidad las donaciones y legados, cualquiera que fuese su
importancia y cuantia, que en vida haya hecho a cualquier persona y muy
especialmente a su esposa ¢ hijos, por lo que no tendran tales liberalidades
el caracter de colacionables, prohibiéndolo asi sus herederos».

Como antecedentes del pleito, la sentencia recoge dos casos anteriores,
relativos esta vez a la herencia de la madre, en cuyo testamento se recogia
la cautela socini ordenada en los mismos términos expuestos, en los que
se discutia la manera de computar la transmision por los padres a sus dos
hijos varones de 480 acciones de una inmobiliaria, a cambio de una renta
vitalicia a favor de aquellos, habiéndose pactado en documento posterior la
obligacion de los hermanos de pagar a sus tres hermanas una determinada
cantidad como compensacion.

En el primer caso, las hijas de la testadora interponen demanda contra
sus hermanos en la que solicitan que se declarase que la transmisién de
acciones mencionada lo fue a titulo lucrativo, por lo que debia computarse
en la herencia materna a efectos de fijar la legitima correspondiente a tal
herencia. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de junio de 2007%, en-
tendio que se habia producido un negocio mixto de onerosidad y gratuidad
y que la actio ad suplendam legitimam ejercitada por las demandantes en
relacion con la particion efectuada en la herencia materna debia prosperar,
al tratarse de una liberalidad computable para determinar las legitimas.

En el segundo caso, en relacion también a la herencia materna, son los
hermanos los que interponen demanda, al estimar que las demandadas,
al haber dado lugar a la intervencion judicial, habian contravenido las
prohibiciones contenidas en el testamento materno, por lo que solicitan la
nulidad de la particion efectuada. En este litigio, la STS de 21 de noviembre
de 20113 mantiene lo siguiente: «La clausula de la testadora que prohibe
la intervencidn judicial y que sanciona el quebrantamiento de la misma
con la percepcion exclusiva de la proporcion o cuota que en concepto
de legitima estricta o corta seflala la Ley [...] carece de eficacia cuando
las legitimarias, en el proceso anterior que ha sido reseilado, reclamaron
exclusivamente su legitima estricta y los demas pronunciamientos venian
referidos al calculo de la misma. Al no entenderlo asi y estimar la demanda
aplicando la cautela socini, la sentencia de la Audiencia Provincial objeto
de este recurso, confirmatoria en parte de la dictada en primera instan-
cia, ha infringido las normas sobre intangibilidad absoluta de la legitima
estricta al calificar y aplicar la clausula de aquella cautela erroneamente.
Ha infringido pues, los articulos 675 del Cddigo civil al calificar como
valida y eficaz la cautela impuesta en el testamento y el articulo 743 al
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no declararla ineficaz y procede, asumiendo la instancia, la desestimacion
de la demanday.

En cambio, en la Sentencia de 17 de enero de 2014%, que tiene su origen
en la demanda interpuesta de nuevo por los hermanos, pero esta vez en
relacion a la herencia del padre, en la que los accionantes alegaban que las
demandadas habian quebrantado la voluntad del causante al haber provoca-
do la intervencion judicial, el Tribunal Supremo mantiene un criterio fron-
talmente distinto. El Alto Tribunal, al valorar el alcance de la intervencion
judicial solicitada por las hijas del causante para que se computara en la
herencia paterna la liberalidad realizada en su dia a favor de sus hermanos
(demanda que fue sobreseida y archivada por litispendencia civil, al estar
todavia en curso el proceso relativo a la herencia de la madre), se manifiesta
en los siguientes términos: «Los legitimarios accionantes (las hijas) infringen
la prohibicidn dispuesta en la medida en que el fundamento que anida en
el contenido impugnatorio realizado en relacion con la cesion de acciones
efectuada por el testador y su esposa a sus hijos varones, en documento
privado de 22 de febrero de 1972, que fue objeto de la Sentencia de esta Sala
de 15 de junio de 2007, antecedente judicial del presente caso, se circunscribe
claramente en el marco del ejercicio de una accion de suplemento y eventual
reduccién de donaciones (815 CC) que comporta la pretension de una nueva
cognitio relativa a la computacion y valoracion del haber hereditario (STS
de 4 de enero de 2013, num. 785/2012) constituyendo una clara contravecion
o falta de aceptacion de la disposicion patrimonial ordenada por el testa-
dor. Maxime, si tenemos en cuenta que, aunque la cesion de acciones fue
calificada por la citada sentencia de esta Sala como un negocio mixto de
onerosidad y gratuidad, en cuando al precio que justificaba o compensaba
la constitucidén de una renta vitalicia en favor de los cedentes, no obstante,
el testador, con independencia de la calificacidn real del contrato celebrado,
también habia incluido expresamente el desarrollo 16gico de esta cautela en
la prohibicion de impugnar las donaciones y legados hechos en vida, tal y
como reza la citada clausula décima del testamento».

Es evidente que este criterio se opone frontalmente al sustentado por el
Alto Tribunal en sus Sentencias de 15 de junio de 2007 y de 21 de noviem-
bre de 2011, relativas en este caso al testamento de la madre que recogia
una cautela de idéntico contenido, y que, como ya sehalamos, mantienen
ambas la procedencia de la actio ad suplendam legitimam ejercitada por
las hermanas, y la segunda, ademas®, sostiene que la intervencion judicial
promovida no provocaba la sancioén testamentaria, al haberse limitado a
pedir la legitima estricta.

Como ha puesto de manifiesto un sector doctrinal, el Tribunal Supremo
no explica el motivo por el que la accion de suplemento que en 2011 respe-
taba el testamento de los padres, en 2014 entra de lleno en la prohibicion
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impuesta y, por tanto, comporta la sancion prevista de la que se deriva la
correspondiente modificacion de la particion realizada. Esta ausencia de
motivacion del cambio de criterio al enjuiciar unos mismos hechos, como
se ha destacado acertadamente, «produce desconcierto al justiciable y a la
comunidad juridica»®'.

Lo cierto es que frente a la Sentencia de 17 de enero de 2014, la parte
recurente en casacion promovio incidente de nulidad que fue desestimado
por Auto del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2015%, en el que se
mantuvo que el cambio de criterio se hallaba fundamentado en razones
juridicas objetivas, y, por tanto, no era irreflexivo ni arbitrario y que no
habia existido, como se alegaba, vulneracion de los articulos 14 y 24 CE%.
En concreto, el Tribunal Supremo se manifiesta en los siguientes términos:

«Tercero.- Desestimacion del incidente. Atendiendo a la doctrina que
acaba de exponerse el incidente debe ser desestimado en virtud de los si-
guientes razonamientos: 1. Como puede advertirse de la fundamentacion de
la sentencia del Pleno cuya nulidad se insta, esta Sala, examind —sin eludir
los precedentes jurisprudenciales en materia de cautela socini, entre ellos la
STS de 21 de noviembre de 2011 en el recurso 1879/2011— la caracterizacion
y alcance de su validez testamentaria, para perfilar los limites de la facultad
dispositiva y distributiva del testador y del derecho del legitimario, conclu-
yendo en el fundamento juridico segundo 11 con la exposicion del criterio
juridico hacia el que ha evolucionado la doctrina de esta Sala. 2. No hay
un cambio de criterio irreflexivo, sino motivado en Derecho, como pone de
manifiesto la lectura de la sentencia. 3. La aplicacion al caso se ha hecho
de forma igualmente motivada, y marca la diferencia con el criterio que se
sigui6 en la STS de 21 de noviembre de 2011, cuando ahora se declara que:
«Por lo demas, y en contra de lo argumentado por las recurrentes, no cabe
confundir la accion de complemento de la particion (art. 1079 CC), respecto
de la omision de alguno o algunos objetos o valores de la herencia, con la
accion de suplemento de la legitima que realmente ejercitan las legitimariasy,
que no es mas que la concrecion al supuesto especifico del recurso de la
evolucion de la doctrina jurisprudencial que marca el limite en los actos del
legitimario dirigidos a combatir el ambito dispositivo del testador. 4. De
acuerdo con la doctrina antes expuesta, es patente la evolucion del criterio
de la Sala, esta motivado en Derecho y esto excluye, ademas de la vulnera-
cion del derecho de tutela efectiva, la infraccion del principio de igualdad
ante la ley. 5. Lo dicho deja sin fundamento la alegacion segun la cual esta
Sala penalizaria e intentaria disuadir al justiciable en su libre acceso a los
tribunales en condiciones de igualdad con los restantes herederos, que solo
constituye una conclusién subjetiva de la parte».

A mi juicio, este Auto nada aclara y sigue sin justificar el cambio ope-
rado, puesto que, aunque como afirma el Tribunal Supremo, la clausula
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debe ser plenamente operativa cuando el recurso a la intervencion judicial
se refiera a cuestiones incluidas en el ambito de las facultades dispositivas
del testador, y ahi esta el limite, en cuyo caso la aplicacion de la clausula
no es una sancion contraria al derecho del articulo 24.1 CE, olvida el Alto
Tribunal, y esto es esencial, que el ambito dispositivo del testador no puede
infringir en ningln caso la legalidad, como sucede en el supuesto enjuiciado.
La actuacion de las legitimarias se dirige a la defensa de sus legitimas, que
habian sido burladas mediante la cesion de acciones a favor de los hermanos
operada en su dia y, por ello, tal actuacion no puede ser constitutiva de
infraccion alguna de la prohibiciéon de intervencidn judicial.

Por cierto, la SAP de Vizcaya de 22 de marzo de 2018 se refiere a
esta discrepancia doctrinal en nuestra jurisprudencia reciente que, segun la
Audiencia, «merece ser resefiada en cuanto supone un cambio en el modo
de enfocar la cautela socini, pudiendo provocar una especial predisposicion
a hacer valer estas clausulas, en cualquier caso que se atisbe una posible
infraccion de la voluntad testamentaria, pero el cambio de criterio se justifica
por si solo, en cuanto se pretende salvaguardar la voluntad testamentaria
por encima de actos de defensa de la legitima que alteren la particion here-
ditaria». Resulta sorprendente esta afirmacion, puesto que una cosa es que
la tendencia actual sea la de flexibilizar el sistema de legitimas y reforzar la
voluntad del testador como ley que ha de gobernar la sucesion, y otra es
mantener que el cambio de criterio se justifica «por si solo» para proteger
la voluntad del testador y defender la eficacia de la clausula cuando lesiona
los derechos de los legitimarios, derechos que, sin duda, han de prevalecer
sobre la voluntad del testador cuando esta no se ajusta a la legalidad.

En definitiva, es evidente la contradiccion en la que incurre el Tribunal
Supremo al sostener, como bien destaca cierta posicion doctrinal, por una
parte, que aquellas impugnaciones que no se dirigen a combatir el ambito
dispositivo y distributivo ordenado por el testador, sino «a denunciar irre-
gularidades, propiamente dichas, del proceso de ejecucion testamentaria,
tales como la omision de bienes hereditarios, la adjudicacion de bienes,
sin la previa liquidacion de la sociedad legal de gananciales como, en su
caso, la inclusion de bienes ajenos a la herencia diferida, entre otras, esca-
pan de la sancion prevista en la medida en que el testador, por ser contra-
rias a la norma, no puede imbricarlas, ya de forma genérica o particular,
en la prohibicion testamentaria que acompafa a la cautela y, por tanto, en
la correspondiente sanciony, y, por otra parte, afirmar que el ejercicio por
las legitimarias de la accion de suplemento constituye «una clara contra-
vencion o falta de aceptacion de la disposicion patrimonial ordenada por
el testador»®.

Esta posicion plantea una serie de cuestiones que nos parecen muy acer-
tadas y que, por ello, reproducimos textualmente: «;No seria ilicito permitir
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que el testador mediante la prohibicion de intervencion judicial impida que
el legitimario reciba la portio debita (ius cogens)? jAcaso es mas grave omitir
un bien en la herencia o no proceder a la previa liquidacion de la sociedad
de gananciales que no calcular el importe exacto de la legitima (art. 818.2
CC)? (No es contrario a ley no calcular la legitima como ella dispone, o
calcularla como quiera el testador? Creo que la respuesta es clara, la cautela
no puede disfrazar lo que la ley no permite. Ademas, tanto incluir bienes en
la herencia que se han omitido, como liquidar la sociedad de gananciales
como operacion previa a la herencia, como la reunion ficticia de todas las
donaciones, estan encaminados a lo mismo, al respeto de la legitima, a su
calculo y logicamente a su posterior pago»®.

En consecuencia, para que el recurso a la intervencion judicial, cuando
este se prohiba, se pueda considerar que contraviene tal prohibicion, es ne-
cesario que los legitimarios actuen sin fundamento suficiente, o que discutan
la libertad distributiva y dispositiva del testador®”, Ahora bien, es igualmente
necesario que esa libertad sea acorde con la legalidad, presupuesto que no
se cumple en el supuesto contemplado en la STS objeto de analisis, al no
respetarse los limites que fijan las normas de caracter imperativo, limites
entre los que se encuentra el sistema de legitimas que también comprende
las acciones para su defensa, y, por tanto, las de complemento o suplemento
de la portio legitima.

Estas consideraciones coinciden, ademas, con la postura mantenida en
su momento por VALLET DE GOYTISOLO, para el que las cautelas diri-
gidas a impedir toda impugnacién del testamento, o de las ventas simuladas
por el testador o cualquier intervencion judicial, no deben admitirse como
auténticas clausulas de opcion compensatoria. Para este autor, en estos
casos no se puede hablar de compensacion legitimaria, «pues no se impone
sustancialmente gravamen en el quale legitimario, sino que nada mas y nada
menos se exige que sea aceptada una incertidumbre cuantitativa a cambio
de no perder el posible exceso relicto por encima de la legitima»®.

Por tanto, las prohibiciones de litigar, cuando los legitimarios impugnan
actos simulados en perjuicio de sus legitimas, constituyen limitaciones ilicitas
que no deben admitirse, al tratarse de contenidos impugnatorios amparados
en el incumplimiento de la ley”.

VI. CAUTELA SOCINI, MENORES Y PERSONAS CON CAPACI-
DAD MODIFICADA JUDICIALMENTE: NECESIDAD DE IN-
TERVENCION DEL DEFENSOR JUDICIAL

Si bien es cierto que, como demuestra la escasa litigiosidad de la clau-
sula socini, la mayoria de los legitimarios descendientes respetan la vo-
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luntad del causante, el usufructo universal pueden plantear determinados
inconvenientes, como los derivados del ejercicio individual de la opcion por
cada legitimario afectado, de forma que tengan que existir tantas opciones
como legitimarios que pueden ser dispares, o los surgidos de los plazos para
optar'®, sin olvidar el problema de la representacion de los legitimarios
menores o con capacidad modificada judicialmente que haga necesario,
para evitar el conflicto de intereses, el nombramiento de defensor judicial.

Precisamente, en relacion con esta ultima cuestién, la DGRN ha venido
manteniendo la necesidad de nombramiento de defensor judicial en esos
casos, porque el legitimario representado, menor o con capacidad modi-
ficada judicialmente, debe realizar una opcion que siempre va a afectar
directamente al representante legal, surgiendo el conflicto de intereses. En
concreto, la Resolucion de 5 de febrero de 2015'" se manifiesta en los si-
guientes términos: «En el supuesto de la llamada cautela socini, que es lo
que nos ocupa, la existencia de conflicto de intereses entre el padre y la hija
incapaz, es clara, ya que si bien la féormula esta admitida por doctrina y
jurisprudencia, los legitimarios reciben una porcion mayor de la que les co-
rresponde, pero gravada con el usufructo del viudo. En consecuencia, dicha
cautela comporta una alternativa por la que el legitimario tiene que optar,
y el hecho de ejercitar por él esta opcion su padre acarrea la contraposicion
de intereses, ya que dicho representante se ve afectado directamente por el
resultado de la opcion»'®.

En logica coherencia con la doctrina anterior, la RDGRN de 22 de junio
de 2015', en un supuesto en el que la viuda, en uso del legado alternativo
previsto a su favor, opta expresamente por el tercio en pleno dominio ade-
mas del usufructo del tercio de mejora y acepta los derechos hereditarios
en su propio nombre y en nombre de sus hijos menores de edad, mantiene
la inexistencia de conflicto alguno y, por tanto, la ausencia de necesidad de
intervencion del defensor judicial. En este caso, la eleccion de la viuda no
afectaba de modo alguno a la intangibilidad de la legitima. «al no crearse
una situacion de decision que deba ser tomada por parte de los menores,
no hay conflicto alguno, porque la tnica elecciéon que ha sido tomada por
la viuda lo ha sido en los términos ordenados en el testamento sin crear
nueva situacion que deba poner en posicion a los menores que representa
de decidir si escogen el mantenimiento de su legitima libre de la carga del
usufructo».

Lo cierto es que la DGRN en su ultima Resolucion de 16 de octubre de
2019!% en la que se ha pronunciado sobre la cuestion debatida, ha vuelto
a confirmar la posicion que ha venido manteniendo.

Frente a la posicién de la DGRN sobre la cuestion analizada, un sector
del Cuerpo Notarial sostiene que junto al aspecto economico de la opcion
que prevé la clausula socini, intervienen otros factores de mayor rango y
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dignidad que impiden aceptar que la cuestion tenga que solventarse como
si un simple conflicto de intereses economicos impidiera al conyuge viudo
representar a su hijo menor, de forma que sea necesario nombrar un defensor
judicial que pueda actuar con mas imparcialidad. Y es que, se afiade, «no
se trata, en absoluto, de un conflicto de intereses semejante, ni aun parecido
siquiera, al que surgiria si tuviera un padre la pretension de comprar para
si unos valores propios del hijo sobre el que ejerce la representacion, legal
o voluntaria»'%.

También se ha defendido que la intervencion del defensor judicial, como
excepcion a la regla general de que los padres tienen la representacion le-
gal de sus hijos menores, solo debe producirse cuando el conflicto exista
efectivamente, y debe ser ante el examen de cada situacion concreta cuando
dicha existencia podra apreciarse. Se afiade que, «no tiene sentido que un
padre o madre viudo necesite un defensor judicial para adjudicarse con sus
hijos menores una herencia por cuotas indivisas segun testamento conforme
a la cautela, cuando en base al articulo 831 se le podria haber autorizado
para hacer por si solo los actos que hemos citado»'®. En tltima instancia,
se defiende a priori y en todo caso la innecesariedad del nombramiento del
defensor en los supuestos en los que los hijos sean comunes, el patrimo-
nio lo constituya la vivienda del matrimonio y esta constituya el domicilio
familiar!'?’.

A nuestro juicio, ese paralelismo que se invoca para justificar la ausencia
de necesidad de nombramiento de un defensor judicial, puede ser objeto de
otra interpretacion que nos lleve al resultado contrario. Como sabemos, el
articulo 831 del Cdédigo civil impone a los descendientes el deber de respe-
tar la distribucion que haga el viudo, luego, si el testador no atribuye a su
conyuge las facultades comprendidas en el precepto citado es porque quiso
que fueran sus descendientes los que ejercitaran la facultad de optar, aunque
contemplando él mismo en su testamento las consecuencias econdmicas de-
rivadas del ejercicio de la opcidn en uno u otro sentido, y que ellos deberian
calibrar por si mismos!®. Por otra parte, no creemos que ¢l hecho de que
el patrimonio familiar esté formado tnicamente por la vivienda familiar,
constituya en todo caso garantia de la ausencia de conflicto de intereses
entre el conyuge viudo y el menor representado, o el hijo con capacidad
judicialmente modificada.

En consecuencia, en caso de adjudicacion del usufructo universal, puesto
que el simple hecho de ejercitar una opcion tendra unos efectos juridicos
afectantes a la légitima y a su intangibilidad —los legitimarios pueden ver
grabada su legitima estricta con un usufructo al que podrian oponerse—,
la valoracion de inexistencia de conflicto no puede hacerla por si mismo el
representante legal, sino que sera necesario el nombramiento de un defensor
judicial, conforme a lo establecido en el articulo 163 del Cddigo civil.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2583 a 2619 2607



Maria Teresa Echevarria de Rada

Para finalizar, conviene destacar que para evitar este problema, asi como
los demas que pueda plantear el recurso a la cautela socini, se propone una
nueva formulacion notarial de la misma por la que se traslade en un primer
momento el derecho de opcidn al conyuge viudo, de forma que sea este el que
decida si prefiere el pleno dominio del tercio libre y el usufructo del tercio
de mejora o si desea, en cambio, el usufructo universal. Solo en este segun-
do supuesto entraria en juego el derecho de opcion de los legitimarios!®.

Esta nueva formulacion de la cautela socini puede verse reforzada si,
ademas, se introduce la delegacion de la facultad prevista en el articulo 831
del Cédigo civil, que permitiria al conyuge viudo distribuir a su prudente
arbitrio el tercio libre y el tercio de mejora de la herencia del causante!'’, lo
que ha llevado a sostener que el citado precepto, en su actual redaccion, es
una oportunidad para revitalizar la cautela socini'''. Ahora bien, esta amplia
fiducia sucesoria no debiera hacer decaer el recurso a la cautela sociniana
en el ambito del Codigo civil, como se ha pretendido en alguna ocasion,
porque, aunque la utilidad del articulo 831 es evidente al permitir obtener
unos resultados mas intensos que los de la cautela socini, no todos los con-
yuges estaran dispuestos a otorgar al otro unas facultades tan amplias, que
permitirian incluso una distribucién desigual de la herencia entre los hijos.
En cambio, «la cautela si se corresponde con lo que podria entenderse el
interés ordinario o comun de los padres: el que salvo casos muy concretos
se corresponde con la generalidad de los mismos»''2.

VII. CONCLUSIONES

I. La cautela socini es la prevision por la que el testador ofrece al le-
gitimario la posibilidad de elegir entre optar por recibir «mas» de lo que le
corresponde por legitima pero sujetando esta a un gravamen, o por percibir la
legitima estricta, renunciando al exceso. Sin embargo, el testador puede ofrecer
al legitimario un «quantum menor» siempre que, a través de la otra disyuntiva,
aquel respete el deber legal de no menoscabar la legitima. Ahora bien, en
este caso, al no existir compensacion alguna, desapareceria el incentivo que
pudiera inclinar al legitimario a aceptar la merma cualitativa de la legitima.

II. La sola imposicion de gravaimenes sobre la legitima, sin que conste
la posibilidad de optar en favor del legitimario, no puede identificarse con
la cautela socini que ha de resaltar la voluntad expresa del testador. Tal
voluntad no puede sobreentenderse, lo que excluye la posibilidad de admitir
la cautela tacita.

III. La cautela socini es un mecanismo previsto por el causante para
incentivar la aceptacion por los legitimarios de gravamenes afectantes a la
legitima. Por tanto, en contra del criterio mantenido por el Tribunal Supremo
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en sus ultimas sentencias, en ausencia de legitimarios, si el testador realiza unas
determinadas atribuciones patrimoniales a herederos voluntarios que se hacen
depender de la aceptacion de ciertos gravamenes o limitaciones, no podra
hablarse de una auténtica cautela socini, al no existir legitimas que defender.
IV. La doctrina mayoritaria, el Tribunal Supremo y la DGRN admiten
la validez de la cautela socini, lo que no obsta para que en determinados
casos pueda devenir ilicita. Asi, la prohibicion de impugnacion judicial de
las disposiciones testamentarias articulada mediante la cautela socini, sera
valida y eficaz cuando las actuaciones de los legitimarios se dirijan a com-
batir el ambito dispositivo y distributivo ordenado en el testamento, siempre
y cuando el testador haya respetado la legalidad. Solo si se cumple esta pre-
misa, los legitimarios accionantes incurriran frontalmente en la prohibicion y
procedera la atribucién de la legitima estricta, como sancion testamentaria.
Por tanto, el causante no puede eludir por esta via el cumplimiento de
normas de caracter imperativo, de forma que las prohibiciones de litigar
cuando pretendan restringir los derechos de los legitimarios para reclamar su
legitima, constituyen limitaciones ilicitas que no deben admitirse, al tratarse
de «contenidos impugnatorios» amparados en el incumplimiento de la ley.
V. La adjudicacion del usufructo universal, en caso de existencia de
legitimarios menores de edad o con capacidad modificada judiciamente,
exige la intervencion del defensor judicial como ha venido manteniendo la
DGRN. El cényuge viudo no puede en su propio nombre y, como repre-
sentante legal, en el de aquellos, ejercitar una opcion que tendra efectos
juridicos afectantes a la 1égitima y a su intangibilidad. La valoracion de la
inexistencia de conflicto de intereses corresponde hacerla al defensor judicial
y no a quien puede verse afectado directamente por el resultado de la opcion.
VI. El articulo 831 del Codigo civil, en su actual redaccion, constituye
una oportunidad para revitalizar la cautela socini. Ahora bien, esta amplia
fiducia sucesoria no debe hacer decaer el recurso a la cautela sociniana en
el ambito del citado Cuerpo legal, porque, aunque la aplicacion del articu-
lo 831 permita obtener unos resultados mas amplios que los de la cautela
socini, no todos los conyuges estaran dispuestos a otorgar al otro unas
facultades tan extensas, que permitirian incluso una distribucion desigual
de la herencia entre los hijos. En cambio, la cautela si responde a lo que
podria entenderse el interés comun de los consortes.

VIII. INDICE DE RESOLUCIONES
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un fideicomiso de residuo incluso en su modalidad si aliquid supererit, siempre que se
garantice que los hijos que se nieguen a aceptarlo, recibiran su legitima estricta, pues tal
gravamen no lesiona en modo alguno los derechos de estos ultimos. «Los descendientes
asi gravados decidiran libremente lo que estimen mas conveniente: si la legitima libre, o
la recompensa prevista para quienes deciden arriesgarse soportando gravaimenes como
aquellos, que comportan que acaso nada quede a la muerte del viudo, tras hacer uso de
unas facultades exorbitantes concedidas por el testador y que ellos se avienen a tolerar.
En este sentido, diremos que, los descendientes voluntariamente se someten a un alea:
que resten bienes para ellos dependera de que finalmente no sean ejercitadas dichas
facultades por el viudo, agotando el caudal hereditario por completo».
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4+ Destaca MARTINEZ SANCHIZ, J. A. (2014). Quo legitima tangitur. La intan-
gibilidad cualitativa de la legitima. Discurso leido el dia 15 de diciembre de 2014 en el
acto de su recepcion como Académico de Numero, Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia. Madrid: Dykinson, 119, que La cautela socini ha rendido —y rinde—
un extraordinario servicio para conciliar la extension universal del usufructo con la
intangibilidad de la legitima.

5 Para MARTINEZ SANCHIZ, J. A. (2014). Op. cit., 49, esta norma «constituye un
dique que amenaza verse desbordado por las reformas introducidas en otros preceptos
del Codigo civil y la presion de una realidad social que exige, cuando menos, una inter-
pretacion més flexible de la que se ha venido haciendo».

¢ RAGEL SANCHEZ, L. F. (2004). La cautela gualdense o Socini y el articulo 820.3.°
del Cédigo civil, Madrid: Dykinson, 92. LACRUZ, J. L. (2009). Elementos de Derecho civil

,4.% ed. revisada y puesta al dia por J. Rams Albesa, Madrid: Dykinson, 374. CAPILLA
RONCERO, FE. (2016). Comentario al articulo 813 del Cddigo civil, cit., 810, entiende
que la prohibicion comprende también el modo o el término o cualesquiera otros casos
que signifiquen que se atribuyen inadecuadamente las legitimas.

7 Sin embargo, no sucede lo mismo en el Derecho foral, y, asi, por ejemplo, sin per-
juicio de que ya lo hicieran con anterioridad, el actual Codigo de Sucesiones de Cataluiia
regula expresamente la cautela Socini en su articulo 451-9.

S Asi, lo hace en la STS de 17 de enero de 2014, como destaca SANCHEZ SOCIAS, L.
(2015). La constitucionalidad de la cautela socini y sus consecuencias sobre la naturaleza
de la legitima. El Notario del Siglo XXI num. 59, enero-marzo, 154.

> LASARTE, C. (2018). Derecho de Sucesiones, Principios de Derecho civil VII, 13.*
ed. Madrid: Pons, 203.

' Entre otros, FUENMAYOR, A. (1948). Intangibilidad de la legitima. Anuario de
Derecho civil, enero-marzo, 58; SAPENA TOMAS, J. (1974). Viabilidad del usufructo
universal del conyuge viudo: su inscripcion reglstral Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 503, 874, BORRACHERO, M. (1955). Usufructo universal del conyuge
viudo en el del Codigo civil. Revista de Derecho Privado, 374-377. BUSTO LAGO, J.
M.* (2012). Legitimas y reservas. En R. Bercovitz Rodriguez-Cano (Coord.), Manual de
Derecho civil. Sucesiones, 2.* ed. Madrid: Bercal, 219 y 220. En general, se argumenta
que el inciso final del articulo 813. 2 del Codigo civil se refiere al usufructo legal como
aclaracion, y no como excepcion, a la antinomia que pudiera darse entre esta norma y
la legitima del conyuge viudo.

T RAGEL SANCHEZ, L. F. (2004). Op. cit., 92.

12 En este sentido, SAENZ DE SANTAMARIA TINTURE, I. (1951). (Es viable el
usufructo universal a favor del conyuge viudo en nuestro Derecho civil existiendo here-
deros forzosos? Revista de Derecho Privado, num. 417, 995 y sigs. El autor entiende que
si lo que el legislador ha pretendido es establecer una prohibicion que afecta al testador,
y a continuacion, efecttia una salvedad, esta también ha de entenderse referida a aquel,
siendo otra cosa un contrasentido. Vide, también, REAL PEREZ, A. (1988). Intangibi-
lidad cualitativa de la legitima. Madrid: Civitas, 102 y 103 y, recientemente, MARTINEZ
SANCHIZ J. A. (2014). Op. cit., 127.

13 RJ 2013, 4628.

* La cursiva es mia.

5 GALICIA AIZPURUA, G. (2018). Propuesta de Cédigo civil de la Asociacion de
Profesores de Derecho civil. Madrid: Tecnos, 603.

1 Propuesta..., Op. cit., 193 y 194,

17 Sobre sus origenes, vide VALLET DE GOYTISOLO, J. (1962). La opcién legal
del legitimario cuando el testador ha dispuesto un usufructo o una renta vitalicia que
sobrepase la porcion disponible. ADC 1962, 594 y sigs. Destaca la doctrina que la cau-
tela de opcion compensatoria en realidad fue formulada por Durantes en 1540, aunque
se atribuya a Socino, lo que puede obedecer a que no se difundié suficientemente en la
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época del primero o a que Socino expuso con mayor lucimiento la formula ya empleada
por otro. Vide, por todos, RAGEL SANCHEZ, L. E. (2004). Op. cit., 125.

¥ RAGEL SANCHEZ L. F. (2004). Op. cit., 119.

19 RJ 2003, 4628.

2 JRURZUN GOICOA, D. (2011). La Cautela SOCINI y la practica notarial. E/
Notario del Siglo XXT nim. 37, mayo-junio, 158.

2l Asi, REAL PEREZ, A. (1988). Usufiucto universal del conyuge viudo en el Codigo
civil. Madrid: Montecorvo, 174, reserva la expresion cautela Socini stricto sensu a los
supuestos en los que el testador deja a su conyuge el usufructo universal con la facultad
de opcion a favor de los legitimarios. También, la SAP de Madrid de 19 de mayo de 2008
(JUR 2008, 213734) afirma que el concepto clasico o propio de cautela socini es el del
usufructo universal del conyuge viudo que grava la legitima a cambio de una institucion
en mayor porciéon de bienes.

22 En concreto, CABEZUELO ARENAS, A. L. (2014), Validez de prohibicion de
impugnar el testamento articulada a través de la cautela Socini. Op. cit., 2, afirma que
«las cautelas de opcion compensatoria no solo son aptas para premiar a los descendien-
tes que se pliegan a aceptar el usufructo universal del conyuge viudo, sino también a
quienes no desobedecen el mandato del causante consistente, esta vez, en no impugnar
el testamento o algunas de sus disposiciones. Incluso pudiera darse la circunstancia de
que ambas misiones se conjugaran.

2 RJ 2018, 5392.

# RJ 2010, 5158.

» REAL PEREZ, A. (1988). Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo civil.
Op. cit. 186; CABEZUELO ARENAS, A. L. (2002), Diversas formas de canalizacion de
la cautela socini. Valencia:Tirant lo Blanch, 174.

% VALLET DE GOYTISOLO, J. (1963). Perspectiva historica... Op. cit., 324 y sigs.
En la doctrina, ALEMAN URIS, J. (2014). Cautela socini: analisis a proposito de la
STS 17/1/2014. Revista OnLine de Estudiantes de Derecho ROED Numero 4. Seccion
monografica, se ha cuestionado la coherencia de este razonamiento con las tesis anteriores
del propio autor, puesto que si se justifica que el causante no infringe la intangibilidad
cualitativa legitimaria en tanto cumpla con el deber legal de atribuir la legitima pura al
heredero forzoso, no tiene légica afiadir la exigencia de que la disyuntiva que se ofrece
al legitimario sea de mayor quantum.

27 ROCA SASTRE, R. M.* (1948). Estudios de Derecho Privado II. Sucesiones, Ma-
drid: Ed. Revista de Derecho Privado, 176; LACRUZ, J. L. (2009). Op. cit., 380; CABE-
ZUELO ARENAS, A. L. (2002), Diversas formas de canalizacion de la cautela Socini. Op.
cit., 173. REAL PEREZ A. (1988), Usufructo universal del conyuge viudo en el Codigo
civil. Op. cit., 185. También, ALEMAN URIS, J. (2014). Op. cit., 24, mantiene que: En
la alternativa a la legitima se puede ofrecer cudlquler tipo de atribucion o beneficio con
independencia de su entidad o su cuantia, con tal de que a través de la otra disyuntiva
cumpla el causante el deber legal. Una opcion de menor quantum que el valor que le
corresponde al heredero forzoso por legitima estricta no desvirtua el hecho de que el de
cuius cumple con no menoscabar aquella.

2% FUENMAYOR, A. (1948). Intangibilidad de la legitima. Op. cit., 68.

» JUR 2001, 213381.

* La cursiva es mia.

3 REAL PEREZ, A. (1988). Usufructo universal del conyuge viudo en el Codigo civil.
Op. cit., 188 y 189. Esta autora niega con rotundidad la admision de la cautela socini
tacita en nuestro derecho (272).

2 RAGEL SANCHEZ, L. E. (2004). Op. cit., 304 y 305.

3 SAPENA, I. (1973). Op. cit., 868. Por su parte, ROCA SASTRE, R. M.* (1948).
Estudios de Derecho Privado II. Sucesiones, Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado,
177, afirma que el articulo 820.3 del Cddigo civil «no consagra concretamente la clau-
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sula Socini, pues no se refiere al caso de existir en un testamento una clausula de esta
indole; pero hace mas: admite e impone el juego especifico de la clausula Socini, aun sin
el empleo de tal causula». Ahora bien, a continuacion, este autor afirma que, si el ar-
ticulo 820 aplica por ministerio de la ley el mecanismo propio de la clausula Socini, con
mayor razon hay que considerar que es posible y plenamente valida y eficaz en Derecho
comun la verdadera clausula Socini, puesta en un testamento....

3 RJ 2003, 4628.

¥ Tras esta interpretacion del Tribunal Supremo, algiin autor, como CABEZUELO
ARENAS, A.L., cambia de opinion y pasa, de defender la necesidad de que la cautela
sea expresa (Diversas formas de canalizacion de la cautela Socini, cit., 175-177) a admitir la
cautela tacita, que se reconduce al articulo 820.3 del Codigo civil (Validez de prohibicion
de impugnar el testamento..., cit., 8).

% RJ 2010, 5158.

3 RJ 2012, 1365.

¥ CAPILLA RONCERO, F. (2016). Comentario al articulo 813 del Codigo civil.
Op. cit., 819. )

¥ En la linea apuntada, RIVAS MARTINEZ, J. J. (2009). Derecho de Sucesiones
Comitin y Foral, Tomo 11, 4.* ed. Madrid: Dykinson, 1442, mantiene que el articulo 820.3
recoge una hipotesis distinta a la cautela socini.

0 AC 2000, 2181.

4 Se manifiesta en sentido contrario la SAP de Valencia de 5 de febrero de 2015
(AC 2015, 531) al afirmar que la formula juridica conocida como cautela socini esta
regulada en el articulo 820 del Cddigo civil. Por su parte, la SAP de Malaga de 10 de
diciembre de 2015 (AC 2016, 1142) se refiere a la clausula Socini, tacita, presunta o ex
lege (art. 820.3 CC), y la SAP de Alicante de 10 de junio de 2016 (JUR, 2016, 245442)
si bien en un primer momento afirma que el articulo 820.3, sin llegar a una completa
identidad con la cautela Socini, despliega efectos semejantes, posteriormente declara que
el Cédigo civil la incorpora en el citado precepto.

“ REAL PEREZ, A. (1988), Usufructo Universal del conyuge viudo en el Codigo civil.
Op. cit., 271, 272,y 289 a 291. CABEZUELO ARENAS, A. L. (2002). Diversas formas
de canalizacion de la acutela socini. Op. cit., 187.

4 CAPILLA RONCERO, FE (2016). Comentario al articulo 820 del Codigo civil.
En Codigo civil Comentado, Vol. 11, A. Caiizares Laso, P. De Pablo Contreras, J.
Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez (Dirs.), 2.* ed. Cizur Menor: Aranzadi,
861; BERROCAL LANZAROT, A. (2014). La cautela Socini: caracterizacion y al-
cance de su validez testamentaria. Actualidad Civil, nGm. 12, LA LEY 8344\2014, 8.
Para SANCHEZ SOCIAS, L. (2015). La generalizacion de la cautela socini, Fernando
Herrero-Tejedor Algar, Liber Amicorum. Madrid: Colex, 834, la cautela socini permite
elegir entre la legitima estricta o lo previsto por el testador, que puede ser mucho mas
que el minimo que corresponda por ley o muy poco mas. En cambio, en el supuesto
del articulo 820.3 del Cddigo civil la alternativa a aceptar la disposicion testamentaria
estd relacionada con la legitima amplia, que solo deja fuera el tercio de libre disposi-
cion. En contra, RAGEL SANCHEZ, L. F. (2004). Op. cit., 249) entiende que en este
caso el legitimario deberia entregar la parte de libre disposiciéon y, ademas, la cuota
legal usufructuaria.

“ CABEZUELO ARENAS, A. L. (2002), Diversas formas de canalizacion de la cau-
tela, cit., 140.

4 CASTAN PEREZ-GOMEZ, J. (2010). Cautela Socini y conflicto de intereses. En
Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma, J. C. Sanchez Gonzalez, F. J. Gardeazabal
del Rio, y P. J. Garrido Chamorro (Coords.). Cizur Menor: Aranzadi, 1023.

4 Sobre las distintas cuestiones que puede plantear este requisito, vide CABEZUELO
ARENAS, A. L. (2002). Diversas formas de canalizacion de la acutela socini. Op. cit.,
180 y sigs.
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4 REAL PEREZ, A. (1988). Usufructo universal del cényuge viudo en el Cédigo civil.
Op. cit., 189 y 190. VALLET DE GOYTISOLO, J. (1964). Cautelas de opcion compen-
satoria de la legitima. Op. cit., 263.

“# RAGEL SANCHEZ L FE (2004). Op. cit., 106.

% RAGEL SANCHEZ, L. F. (2004). Op. cit., 166 y 167.

% FUENMAYOR, A. (1948). <<Intang1b1hdad de la legitima». Op. cit., 65.

s ALEMAN URIS (2014). Op. cit., 6.

2 RJ 2014, 4795.

3 SANCHEZ SOCIAS, L. (2015). La constitucionalidad de la cautela socini y sus
consecuencias sobre la naturaleza de la legitima. Op. cit., 155.

% ARTERO MONTALVAN, F. (2018). La Clausula Angélica. A proposito de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2018, 1 de septiembre de 2018. http:/
blogmartinezcardona.blogspot.com/2018/09/la-clausula-angelica-proposito-de-la.html.

35 STS de 21 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 1365), de 17 de enero de 2014 (RJ 2015,
6242), de 3 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4795), de 21 de abril de 2015 (RJ 2015, 1913)
y de 19 de julio de 2018 (RJ 2018, 2950).

Con anterioridad, vide las SSTS de 29 de diciembre de 1939 (RJ 1939, 105), de 12
de diciembre de 1959 (RJ 1959, 4499), de 3 de diciembre de 2001 (RJ 2001, 9925), de
10 de julio de 2003 (RJ 2003, 4628) y de 15 de junio de 2007 (RJ 2007, 5122).

% RRDGRN de 15 de mayo de 2002 (RJ 2002, 8572), de 14 de diciembre de 2006
(RJ 2006, 9706), de 4 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 10396), de 11 de diciembre
de 2012 (RJ 2013, 716), de 5 de febrero de 2015 (RJ 2015, 2313), de 22 de junio de
2015 (RJ 2015, 3733) y, muy recientemente, de 16 de octubre de 2019 (BOE de 22 de
noviembre de 2019).

57 Para un estudio completo sobre los distintos argumentos contrarios a la validez de
la cautela, vide CABEZUELO ARENAS, A. L. (2002). Diversas formas de canalizacion
de la cautela socini. Op. cit., 191 y sigs.

% ESPINAR LAFUENTE, F. (1956). La herencia legal y el testamento. Barcelona:
Bosch, 396 y 397.

5 ROCA SASTRE, R. M.* (1948). Op. cit., 176. REAL PEREZ, A. (1988), Usufructo
del conyuge viudo en el Codigo civil. Op. cit., 197.

0 NUNEZ LAGOS, R. (1964). Las cautelae y su época. Revista de Derecho Notarial,
julio-diciembre, 372. ESPINAR LAFUENTE, F. (1996). Op. cit., 396 a 398.

" VALLET DE GOYTISOLO, J. (1982). Panorama de Derecho de Sucesiones, 11,
Perspectiva Dinamic., Madrid: Civitas, 48. En esta direccion, FUENMAYOR, A. (1948).
Intangibilidad de la legitima. Op. cit., 67, defiende que el legitimario «es libre en todo
momento de rechazar la oferta de la clausula y percibir, sin limitacion alguna, su legitima
estricta. Por este motivo, porque todo depende de la libre voluntad del legitimario, debe
evidentemente rechazarse por exagerada, la opinion de aquellos autores que no vacilan
en calificar de inicuo el procedimiento que la cautela ofrece como instrumento habil para
burlar en cierta medida el principio de que la cuota legitimaria ha de ser transmitida
libre de todo gravamen o limitacion».

2 HERNANDEZ GONZALEZ, L. (1946).La cuota vidual y su regla fija. RGLJ,
394, IGLESIAS LOPEZ DE VIVIGO, P. (1950). Una clausula de estilo que proclama el
usufructo universal y vitalicio del conyuge viudo. RGLJ, septiembre, 284.

% LACRUZ, J. L. (2009). Op. cit., 379.

“ REAL PEREZ, A. (1998). Usufructo universal..., Op. cit., 212. VALLET DE
GOYTISOLO, J. (1964). Cautelas de opcién compensatoria de la legitima, 208-210.

% Destacaba FUENMAYOR, A. (1948). Intangibilidad de la legitima. Op. cit., 71,
que asi sucede, cuando el testador grave la legitima y atribuya al titular de esta un legado
prohibiéndole exigir a los coherederos la formacion de inventario. La cautela es entonces
ilicita por cuanto priva al heredero forzoso de la tnica via de averiguacion de la cuantia
de su cuota y viene de tal modo a cercenarle los derechos que la ley le reconoce.
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 RJ 2015, 6242. Doctrina y jurisprudencia fechan esta sentencia en 17 de enero. En
CENDOJ, consta como STS de 10 de junio de 2014.

§ SANCHEZ SOCIAS, L. (2015). La constitucionalidad de la cautela socini y sus
consecuencias sobre la naturaleza de la legitima. Op. cit., 154.

% LACRUZ, J. L. (2009). Op. cit., 381.

® VALLET DE GOYTISOLO, J. (1964). Cautelas de opcion compensatoria de la
legitima. Op. cit., 261 y 262.

" REAL PEREZ A (1988) Usufructo universal del conyuge viudo... Op. cit., 221 a
224. LLEDO YAGUE F. (1992). Derecho de Sucesiones. Vol. (I), Bilbao: Universidad
de Deusto, 198. LASARTE, C. (2018). Op. cit., 205: CABEZUELO ARENAS, A. L.
(2002). Diversas formas de canalizacion de la cautela socini. Op. cit., 201 y sigs. y (2003).
Reflexiones sobre la cautela socini. En Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Luis
Diez-Picazo, T. IV. Madrid: Thomson Reuters Civitas, 5150 y 5151.

T VALLET DE GOYTISOLO, J. (1982). Panorama de Derecho de Sucesiones, 1,
Madrid: Civitas, 643.

2 FUENMAYOR, A. (1948). Intangibilidad de la legitima. Op. cit., 71. Por su parte,
LACRUZ, J. L. (2009). Op. cit., 379, incluye las prohibiciones de intervencion judicial
entre las limitaciones que mas frecuentemente se ponen en alternativa con la legitima.
Con algun matiz, FAJARDO FERNANDEZ, J. (2016). Comentario a la Sentencia de 17
de enero de 2014. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil nim. 100, enero-abril, 9 de
17, admite las clausulas prohibitorias entre las socinianas, pero advierte de los problemas
especificos que plantean las primeras y que no se solventan con el solo cambio de nombre.

* FUENMAYOR, A. (1964). Intangibilidad de la legitima. Op. cit., 71.

* VALLET DE GOYTISOLO, J. (1984). Panorama del Derecho de Sucesiones, I1.
Madrid: Civitas, 146.

7> CAPILLA RONCERO (1987). Nulidad e impugnabilidad del testamento. ADC, 16.

% RJ 2015, 6242.

7 RJ 2018, 1688.

® La cursiva es mia.

7 En la actualidad, ha de tenerse en cuenta el articulo 831.1 del Cddigo civil en su
nueva redaccion.

80 RJ 1959, 4499.

81 RJ 1980, 1016.

8 RJ 1999, 4103.

8 RJ 1994, 6979.

8 RJ 2013, 8072.

8 RJ 2009, 2006.

8 RJ 2015, 6242.

8 RJ 2007, 51.

8 RJ 2012, 1365.

8 RJ 2015, 6242.

% La STS de 15 de junio de 2007 no se pronuncia sobre esta cuestion, puesto que
no fue objeto de recurso.

% SANCHEZ SOCIAS, L. (2015). La constitucionalidad de la cautela socini y sus
consecuencias sobre la naturaleza de la legitima. Op. cit., 156.

2 RJ 2015, 6241.

% Sobre ld causula prohibitiva a la luz del derecho de la tuela judicial efectiva vide
SANCHEZ SOCIAS, L. (2015). La generalizacion de la cautela socini. Op. cit., 840y sigs

* JUR 2018, 193772

%5 PEREZ VELAZQUEZ, J. P. (2014). Alcance y limites de la prohibicién testamenta-
ria de que los herederos acudan a la intervencion judicial en la cautela Socini, Comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2014 (RJ 2014, 3116). Revista de
Derecho Patrimonial 35, septiembre-diciembre, 16 de 18.
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% Ibidem.

7 Esto es, precisamente, lo que sucede en el supuesto contemplado en la SAP de
Alicante de 5 de mayo de 2017 (JUR 2018, 34126).

% VALLET DE GOYTISOLO, J. (1963). Perspectiva historica de las cautelas de
opcion compensatoria de la legitima. Op. cit., 284.

% Como defiende CAPILLA RONCERO, F. (2016). Comentario al articulo 813 del
Cédigo civil. Op. cit., 819, Los incentivos para la aceptacion voluntaria de menoscabos
de la legitima orillan solamente la prohibicion de gravar a esta, pero no dan patente de
corso para que un legitimario pierda atribuciones a cambio de aceptar situaciones prohi-
bidas por la ley por otros motivos. Por ello, no se admiten las limitaciones o gravamenes
consistentes en prohibiciones de impugnacion judicial del testamento, en los casos en que
haya nulidad declarada por la ley (art. 675.2.° parr. CC), lo cual incluye la impugnacion
de disposiciones testamentarias lesivas de las legitimas (STS de 8 de noviembre de 1967
[RJ 1967, 5114)); ni las prohibiciones de litigar, cuando los legitimarios impugnan actos
simulados en perjuicio de sus legitimas (STS de 10 de julio de 1954 [RJ 1954, 2028]).

10 En particular, IRURZUN GOICOA, D. (2011). La cautela socini y la practica
notarial. Op. cit.,, 159, destaca que: No ha de olvidarse tampoco el factor tiempo, en
cuanto al momento de ejercicio de la opcidn por los legitimarios, que resulta de gran tras-
cendencia, en un doble sentido. Inicialmente por las complicaciones que puede originar
una actitud pasiva o renuente de los legitimarios que demoran su decision. Y, por otra
parte, si las varias decisiones se escalonan cronoldgicamente (es claro que no se puede
exigir que sean simultaneas), en cuanto la decision de algunos de ellos influye psicoldgi-
camente en la que otros legitimarios han de adoptar mas tarde. Piénsese, por ejemplo, en
que, salvo uno que atin medita su decision, todos los demas legitimarios han aceptado la
clausula de usufructo universal en favor del conyuge viudo. Esta generalizacion supone
de hecho una coaccion al indeciso que, en caso de discrepancia, solo podria recibir el
pleno dominio de su participacion en el tercio de legitima estricta.

101 RJ 2015, 2313.

12 En esta direccion, vide las Resoluciones de la DGRN de 15 de mayo de 2002
(RJ 2002, 8572), de 14 de diciembre de 2006 (RJ 2006, 9706) y de 18 de junio de 2013
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RESUMEN: La situacion que constituye el objeto principal de estudio
en el presente trabajo es la siguiente: un sujeto compra un inmueble confian-
do en lo que el Registro de la Propiedad publica e inscribe su adquisicion,
pero sucede que quien en ese momento esta poseyendo la finca en concepto
de dueno no es el transmitente y titular registral. ;jSignifica tal circunstancia
que debe considerarse de mala fe a dicho adquirente, lo que excluye la apli-
cacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y le expone a la reclamacion
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del verus dominus? Para contestar a esta pregunta con fundamento se analiza
una seleccion de la jurisprudencia existente en la materia, se exponen las
opiniones y argumentos elaborados al respecto en la doctrina, y se detallan
las consideraciones que, a juicio de la autora, deben tenerse en cuenta para
afirmar la buena o mala fe del tercero cuando la situacion posesoria y la
realidad registral son discordantes.

ABSTRACT: The situation which constitutes the main object of study in
this paper may be described as follows: a subject acquires a property trust-
ing in what is published by the Spanish Land Registry and then registers this
acquisition. Nevertheless, it may happen that the person who at that moment
is in possession of the property as its owner is not the transferor or registered
owner. Does this mean that the acquirer must be considered in bad faith,
which excludes the application of article 34 of the Spanish Mortgage Law
and exposes him to the claim of the verus dominus? In order to answer this
question, a selection of existing case law on the subject will be analyzed, the
opinions and arguments developed in the doctrine will be discussed, and the
considerations that, in the author’s opinion, should be taken into account in
order to confirm the good or bad faith of the third party when the possessory
situation and the registry reality do not coincide will be detailed.

PALABRAS CLAVE: Buena fe. Tercero hipotecario. Fe publica regis-
tral. Posesion en concepto de duefio.

KEY WORDS: Good faith. Third-party mortgage holder. Public register
faith. Owner’s possession.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. LOS SUPUESTOS EN LOS
QUE HA SURGIDO EL PROBLEMA OBJETO DE ESTUDIO: VISION
JURISPRUDENCIAL DEL BINOMIO POSESION-FE PUBLICA RE-
GISTRAL: 1. CASOS DE DOBLE VENTA VOLUNTARIA. 2. CASOS DE ADJU-
DICACION A UN TERCERO DE UN INMUEBLE AJENO A SU TITULAR REGIS-
TRAL. 3. OTROS SUPUESTOS. 4. RECAPITULACION.—III. ARGUMENTOS
A FAVOR DE LA MALA FE DEL TERCERO SI QUIEN POSEE EN
CONCEPTO DE DUENO NO ES EL TITULAR REGISTRAL: 1. LA
POSESION COMO MECANISMO RELEVANTE DE PUBLICIDAD. 2. LA OPONIBI-
LIDAD DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES. 3. LA DILIGENCIA DEL ARTICU-
LO 36 DE LA LEY HIPOTECARIA. 4. LA DIMENSION ETICA DE LA BUENA
FE.—IV. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA POSIBLE BUENA FE DEL
TERCERO CUANDO HAY DISCORDANCIA ENTRE LA APARIEN-
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I. PLANTEAMIENTO

Nadie duda de que el principio de fe publica registral, con el articulo 34
de la Ley Hipotecaria como norma bandera a la cabeza, es un principio ba-
sico en nuestro ordenamiento. La proteccion del tercero hipotecario se con-
sidera por todos como una de las principales razones de ser del Registro de
la Propiedad, que precisamente por otorgar esa proteccion al adquirente que
reine ciertos requisitos proporciona certeza y seguridad al trafico juridico
inmobiliario. Pero también es un criterio esencial en nuestro ordenamiento
el principio de buena fe, y por ello mismo esta incrustado en la fe publica
registral como elemento imprescindible para su operatividad.

(Qué significado tiene la buena fe en el Ambito hipotecario? Sabemos que
no se trata de un concepto abierto porque el legislador se ha encargado de
precisar en qué consiste, atribuyéndole un perfil propio'. Para la Ley Hipo-
tecaria, la buena fe de quien confia en el contenido del Registro se identifica
con la ignorancia de su inexactitud, seguiin resulta, al menos indirectamente,
del articulo 34.2. Dicho asi parece que estamos ante una cuestion sencilla:
solo sera de mala fe el que conozca que la realidad juridica no se corresponde
con la publicidad registral. Sin embargo, la determinacién y valoracién de
ese conocimiento no resulta tan facil, y prueba de ello es que en la mayor
parte de las sentencias del Tribunal Supremo que se refieren en las ultimas
décadas a la proteccion del tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, el
asunto central, el principal problema sometido a discusion es precisamente
si hubo o no mala fe de quien invoca su condicion de tercero hipotecario.

El presente trabajo aborda este problema, pero referido especificamente
a los casos en que lo publicado por el Registro no se corresponde con la si-
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tuacion posesoria del inmueble, de modo que el titular registral-transmitente
no es quien posee en concepto de dueno la finca litigiosa. La pregunta es
entonces si esa posesion discordante con la informacion registral desvirtua la
presuncion de buena fe del adquirente que inscribe su derecho, impidiendo
la aplicacion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

El analisis de la referida cuestion nos conduce, en primer lugar, a es-
tudiar los casos en que la misma se ha planteado en la jurisprudencia y
las soluciones que en ella ha encontrado. A continuacién expondremos los
argumentos que la doctrina ha esgrimido a favor de la buena o mala fe del
tercero en la hipotesis planteada, para finalmente explicar las razones y
matices que definen nuestra postura.

II.  LOS SUPUESTOS EN LOS QUE HA SURGIDO EL PROBLEMA
OBJETO DE ESTUDIO: VISION JURISPRUDENCIAL DEL BI-
NOMIO POSESION-FE PUBLICA REGISTRAL

1. CASOS DE DOBLE VENTA VOLUNTARIA

En repetidas ocasiones, la jurisprudencia espafola ha enjuiciado casos
en los que el titular registral de un inmueble lo ha vendido a diferentes
personas, en virtud de contratos distintos, dandose la circunstancia de
que el primer comprador ha tomado posesion del inmueble pero no lo
ha inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad, mientras que el
segundo comprador si ha inscrito. El problema de qué adquisicion debe
prevalecer (si la del comprador-poseedor o la del comprador inscrito),
no siempre se ha enfocado en los tribunales de igual manera. Asi, como
se sabe, ha habido una linea jurisprudencial, especialmente presente en
la década de los noventa y en los primeros afios de este siglo, que ha
excluido la aplicacion al supuesto apuntado del articulo 1473 del Codigo
civil, argumentando que los criterios de atribucién de la propiedad pre-
vistos en dicho precepto exigen una cierta proximidad temporal entre las
ventas realizadas y que la primera venta no se haya consumado mediante
la entrega de la cosa y el pago del precio, pues en tal caso la segunda
enajenacion constituiria una venta de cosa ajena y no, propiamente, una
doble venta?. Sin embargo, superado desde hace afios tal planteamiento,
y teniendo claro que el supuesto debatido cae bajo la aplicacion de los
articulos 1473 del Codigo civil en concordancia con los articulos 32 y 34
de la Ley Hipotecaria, adquiere especial protagonismo la buena fe del
segundo comprador, como elemento necesario para dar prioridad a su
inscripcion y convertir su adquisicion en inatacable por virtud de la fe
publica registral.
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La cuestion de la buena o mala fe en el ambito de la doble venta inmo-
biliaria, habiendo posesion del primer adquirente, es un tema clasico pero
también actual, sobre el que nuestra jurisprudencia ha tenido que pronun-
ciarse en distintos momentos. De entre las sentencias que han enjuiciado
esta cuestién, exponemos a continuacidén algunas de las mas relevantes,
como muestra de la casuistica existente en la materia y de la posicion que
al respecto ha adoptado el Tribunal Supremo a lo largo del tiempo.

1. Comenzando por la STS de 4 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1554),
su base factica es simple. En documento privado una sociedad promoto-
ra vende a un particular un piso, una plaza de garaje y un trastero de
un determinado edificio situado en Zaragoza, inmuebles que se entregan
al comprador. Dos afios mas tarde, la misma promotora vende de nuevo
tales fincas a otro sujeto, ahora en escritura publica que se inscribe en el
Registro de la Propiedad. Este segundo comprador ejercita accion reivindi-
catoria contra el primero, y el Tribunal Supremo la estima procedente. Asi,
el Alto Tribunal entiende que, aplicando los articulos 1473 del Codigo civil
y 34 de la Ley Hipotecaria, prevalece la adquisicion del demandante como
comprador que inscribe. Afirma que habiendo inscripcidon, no cuenta para
nada la posesion del primer adquirente, «por sobreponerse a ello el juego mds
importante y util juridicamente hablando, en provecho de la sociedad y de la
seguridad juridica, de la fe publica registral». Se dice que es asi, «contando
obviamente con la buena fe del comprador inscrito», que en el caso no se
considera desvirtuada. En este sentido, argumenta la sentencia que «si para
estar amparado el adquirente del titular registral precisara del requisito de una
previa investigacion a ultranza de las vicisitudes extrarregistrales por las que
atraviesa o ha atravesado la finca comprada, para el conocimiento exacto de
la libertad y pureza de la transmision, el instrumento juridico del Registro de
la Propiedad no tendria mas valor que el de una mera oficina informativa sin
alcances vinculatorios en el orden de las transmisiones de titularidad, lo que
estd en discordancia con la letra y el espiritu de las normas que lo regulan»’.
De esta forma, la sentencia no vincula la posesion del primer comprador
con la mala fe del segundo, sino que, atendiendo a la razén de ser del Re-
gistro de la Propiedad y a las exigencias de seguridad del trafico juridico,
da primacia a la aplicacion del principio de fe publica registral sobre la
apariencia posesoria.

2. Dando un salto temporal llegamos a la STS de 10 de octubre de
2006 (La Ley 129035/2006), cuyos hechos son los siguientes. David vendi6 a
Hugo, mediante contrato privado, un terreno de 790 m?2. El comprador tomo
posesion del inmueble y lo destind a la venta de aridos. Pero dicho terreno
formaba parte de una finca registral mas amplia, de 3000 m?, que David y
su esposa vendieron a Rodrigo casi doce anos después. Esta segunda venta
se documento en escritura publica y se inscribio en el Registro, de forma
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que, como ocurri6 en el caso anteriormente relatado, el segundo comprador
ejercito accion reivindicatoria sobre el terreno, dirigida contra Hugo y David.
Llegado el asunto al Tribunal Supremo, este da por buena la apreciacion de
la mala fe del comprador inscrito realizada por la Audiencia, mala fe que se
justifica en base a varias circunstancias, entre las que se encuentra el hecho
de que el segundo adquirente era primo hermano del vendedor, vivia en una
finca colindante al inmueble litigioso, se dedicaba a una actividad laboral
similar a la del primer comprador (venta de materiales de construccion)
e incluso trabajo para €l. Estos y otros datos (como la posicion procesal
adoptada por el vendedor, que negd falsamente haber firmado la primera
venta y que se allano a las pretensiones del demandante), llevan tanto a la
Audiencia como al Supremo al convencimiento de que Rodrigo conocia la
inexactitud registral. Llegando a afirmar la Audiencia que existié «un con-
cierto entre reivindicante y vendedor para tratar de conseguir la apariencia de
un tercero hipotecario». También se aprecia en la instancia que en el caso se
llegd a consumar la usucapion contra tabulas a favor del primer comprador,
atendiendo al tiempo de posesion transcurrido y a la posibilidad real de que
el tercero conociera esa posesion (art. 36 LH), si bien el Supremo no entra
a valorar la posibilidad de la usucapioén por no considerarlo necesario®.

3. De especial relevancia es la conocida STS de 7 de septiembre de
2007 (La Ley 125166/2007), al tratarse de una resolucion dictada por el
Pleno de la Sala de lo Civil. En este caso el titular registral de un inmueble
lo vendid en dos ocasiones, a un particular primero y posteriormente a una
sociedad. Se documentaron ambos contratos en escritura publica, pero fue
la sociedad que compré cinco anos y medio después de que lo hiciera el
otro sujeto quien inscribi6 su adquisicion. El objeto de las compraventas fue
parcialmente coincidente, pues primero se vendié una porcion de una finca
y posteriormente la totalidad de la misma. Se da la circunstancia de que
en la segunda venta el titular registral actud representado por su acreedor
hipotecario, a quien ademas la compradora le pago el préstamo que habia
recibido el vendedor y estaba garantizado con hipoteca sobre el inmueble
enajenado. Una vez planteado el conflicto sobre la propiedad de la finca,
el Supremo adopta en este caso una solucion distinta a la de la sentencia
recurrida, al considerar que la segunda compradora no actué de buena fe
porque pudo conocer la posesion del primer comprador a través de un «signo
de posesion tan elocuente» como un cierre metalico que rodeaba el terreno
objeto de la primera venta. Y, en todo caso, entiende el Alto Tribunal que si
la sociedad desconocia la venta anterior y la posesion del otro comprador,
«solo a su notoria negligencia podia deberse tal desconocimiento y por eso la
inscripcion registral no debe decidir a su favor el conflicto sobre la propiedad
de la finca litigiosa»’®. Por tanto, la perspectiva es aqui diferente a la que
se aprecia en el supuesto anteriormente explicado, pues no se trata de que

2626 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2621 a 2662



La buena o mala fe del tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria...

un conjunto de circunstancias (incluida la posesion del primer comprador)
lleven a considerar demostrado que el segundo comprador conocia la ena-
jenacioén previa, sino que, se considere o no probado ese conocimiento, la
mala fe va a derivarse en todo caso de la «negligencia del ignorante» que
no ha investigado la situacion posesoria del inmueble®.

4. Afios mas tarde encontramos la STS de 29 de mayo de 2015 (La Ley
74347/2015), que aporta un caso de interés. Los copropietarios de un solar,
en el que estaba construida una nave, lo vendieron en documento privado
a un matrimonio (José¢ Luis y Bernarda) en 1978. Posteriormente, en 2007,
dos de los cinco cotitulares anteriores vendieron el 25% de la finca a una
sociedad limitada que inscribio dicha cuota a su nombre. Esta sociedad
solicito judicialmente la division de la cosa comun, dirigiendo su demanda
contra José Luis y los herederos de Bernarda, pero los demandados formu-
larén reconvencion ejercitando una accion declarativa del dominio sobre la
totalidad del inmueble. Se discute entonces si la sociedad es titular o no del
25% que compro, a lo que el Tribunal Supremo responde afirmativamente
calificandola como tercero hipotecario, y sin que sea Obice a tal calificacion
el hecho de que José Luis, el primer comprador, estuviera en posesion del
solar. Asi, explica la sentencia que el conocimiento —«o la posibilidad de
conocer»— la situacion posesoria por parte de la demandante no destruye
la presuncion de buena fe a su favor, porque lo que adquiere es una cuota
indivisa que aparece inscrita a nombre de sus transmitentes. De forma que
la exactitud del Registro es «perfectamente compatible» con el disfrute de
la posesion de la finca por parte de otro posible copropietario: si lo que
adquiere el tercero es una participacion indivisa de un inmueble, de la que
el vendedor es titular registral, ese tercero no tiene que dudar de la legi-
timacion de su transmitente si no es €l sino otra persona quien posee de
hecho la finca, dado que tal poseedor puede ser también uno de los duenos.
En consecuencia, resuelve el Supremo que si procede acceder a la division
de la cosa comun, reconociéndole a la sociedad limitada la condicion de
cotitular del inmueble litigioso.

5. Finalmente, destacamos en este recorrido la STS de 28 de mayo de
2019 (La Ley 68991/2019). Nos encontramos ahora con la doble venta de
una parcela en la que todos los sujetos implicados son sociedades. Y sucede,
como en algunas de las hipotesis anteriores, que la titular registral vende
primero dicha parcela como porcidén de una finca mas grande, y posterior-
mente vende la totalidad del inmueble. Asi mismo, la primera enajenacion
se realiza en documento privado seguido de la entrega de la posesion y la
segunda se documenta en escritura publica y se inscribe.

Tanto el Juzgado como la Audiencia consideran que la referida parcela
pertenece a la primera compradora, lo que motiva que la segunda recurra
en casacion invocando los articulos 1473 del Codigo civil y 34 de la Ley
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Hipotecaria. El Tribunal Supremo estima el recurso por entender que la
compradora que inscribid esta protegida por la fe publica registral: aunque
quien compr6 antes tomo posesion del trozo de finca objeto del litigio,
el recurrente fue «gquien inscribié a su nombre de buena fe» porque, segun
la prueba practicada, no sabia que estaba comprando algo que en parte
ya estaba vendido. Con esta decision, el Supremo no vincula la mala fe,
ni directa ni indirectamente, con la situacion posesoria, sino que la hace
depender del conocimiento efectivo de la realidad extrarregistral, que en
el caso no se considera probado. Pero, como no se dan mas explicaciones,
queda la duda de si hay aqui un cambio consciente de criterio en relacion
al de otras sentencias’, o se trata de una solucién puntual en la que ha
podido pesar que el inmueble litigioso no es una vivienda ni una finca
rustica, que ninguno de los sujetos afectados es un particular, o que en un
procedimiento anterior la primera adquirente solicité la resolucion de su
contrato de compraventa®.

2. CASOS DE ADJUDICACION A UN TERCERO DE UN INMUEBLE AJENO AL
DEUDOR EJECUTADO

El problema que nos ocupa se ha planteado en otro supuesto muy
cercano al de la doble venta voluntaria. Se trata de que, en el seno de un
procedimiento de ejecucion, se decreta el embargo y la posterior adjudica-
cion de un inmueble cuyo titular registral lo vendio y entrego6 a otro sujeto
con anterioridad a la fecha del embargo. Dicho sujeto posee el inmueble
litigioso pero no inscribid su adquisicion y tampoco ejercité tempestiva-
mente la terceria de dominio que podria haber paralizado la ejecucion.
Probablemente, y precisamente por no inscribir, no llegd a enterarse de la
existencia del procedimiento. El hecho es que el inmueble resulta adjudicado
a un tercero —o al propio acreedor ejecutante—, quien inscribe la finca
a su nombre y posteriormente pretende hacer valer su derecho frente al
comprador-poseedor.

También en este ambito hubo una linea jurisprudencial muy criticada
por la doctrina (y también actualmente superada) segtin la cual la adju-
dicacion judicial llevada a cabo en la hipotesis que acabamos de explicar
se consideraba nula por carencia de objeto, al haber salido la finca del
patrimonio del ejecutado. Ello suponia negar al adquirente en subasta (o,
en su caso, al acreedor ejecutante) la condicioén de tercero hipotecario por
aplicacion del articulo 33 de la Ley Hipotecaria®. Sin embargo, como es
conocido, la STS, Pleno, de 5 de marzo de 2007 (La Ley 4471/2007) puso
fin a tal planteamiento, confirmando la linea jurisprudencial contraria a la
expuesta. Asi, el Supremo dejo claro que la venta en subasta de un bien ajeno
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al deudor no es nula y que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria puede am-
parar la adquisicion del adjudicatario que reune los requisitos establecidos
en dicho precepto, porque el principio de fe publica registral precisamente
subsana la falta de titularidad del transmitente (en este caso, el deudor)'.
Aclarado tal extremo, la cuestion central vuelve a ser la valoracidén de la
buena o mala fe del mencionado adjudicatario cuando la finca es poseida
por el adquirente que no inscribio.

En distintas ocasiones se ha entendido que el adjudicatario puede ser de
buena fe a pesar de que la finca esté en posesion de un comprador anterior.
En algunos pronunciamientos se da por cierta esa buena fe sin plantearse
que pueda quedar en entredicho en base a la situacion posesoria'!, mientras
que en otros hay una afirmacién especifica para exonerar a quien participa
en la subasta judicial de la carga de comprobar si lo publicado en el Registro
coincide exactamente con la realidad!?, considerando que si se exigiese al
tercero, con caracter general, la investigacion de esa concordancia, «gueda-
ria desvirtuada la eficacia del Registro de la Propiedad como garante de la
titularidad de los derechos reales inscritos, con quiebra del sistema de garantia
que se consigue por medio de la publicacion registral»'.

Sin embargo, un grupo significativo de sentencias sigue una orientacion
completamente distinta. En ellas se configura la buena fe no solo como
un estado psicoldgico (desconocimiento de la inexactitud registral), sino
también como un comportamiento diligente: el tercero no sera de buena fe
si podria haber averiguado la situacion real de la finca que iba a adquirir
desplegando una cierta diligencia, sin bastar a estos efectos la consulta del
Registro en el que aparece como titular el deudor ejecutado (SSTS de 7 de
diciembre de 2004, La Ley 10538/2005; 30 de diciembre de 2005, La Ley
254383/2005; 25 de mayo de 2006, La Ley 60469/2006)". Siguiendo esta
linea, la STS, Pleno, de 12 de enero de 2015 (La Ley 4601/2015) mantiene
que la calificacion de la buena fe no puede reconducirse unicamente a la
creencia en la legitimacion del transmitente, sino que también incluye una
«carga de diligencia basica que haga, en su caso, excusable el error que pudiera
sufrir el adquirente» sobre la discordancia entre la informacion registral y
la realidad dominical del inmueble litigioso. Tal carga de diligencia, afade
el Tribunal Supremo, debe analizarse y valorarse en cada caso, no debe
plantearse en abstracto o con caracter general. En este sentido la hipotesis
que resuelve la sentencia es peculiar, pues se refiere a la posible proteccion
registral de la cesionaria del remate derivado de una subasta en el seno de
un procedimiento de ejecucion hipotecaria, dandose la circunstancia de que
la finca, aunque figuraba inscrita a nombre del deudor, con anterioridad a la
constitucion de la hipoteca habia sido expropiada y pertenecia por tanto a
la Administracion, que no la habia inscrito a su nombre. Es decir, hipoteco
el inmueble quien ya no era su dueflo pero mantenia la condicion de titu-
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lar registral. En consecuencia, no es un caso de embargo sino de hipoteca
de una finca ajena al deudor, y ademas esa falta de titularidad no deriva
de una venta voluntaria previamente efectuada por el ejecutado, sino que
procede de una expropiacion anterior al nacimiento del gravamen. Lo cierto
es, sin embargo, que ¢l problema de base (la cuestion de la buena o mala
fe del adquirente en el procedimiento de ejecucion) es el mismo en uno y
otro caso, si bien hay que conocer algunos datos relevantes. Asi, resulta que
tras la expropiaciéon —no inscrita— de la finca, la misma habia quedado
afecta al servicio publico ferroviario, pero anos mas tarde, aunque antes
de constituirse la hipoteca, se habia producido el cese definitivo de dicho
servicio y la desafectacion del inmueble, pasando a ser un bien patrimo-
nial del Estado y perdiendo la condiciéon de bien de dominio publico. La
linea ferroviaria dejo de usarse, pero las vias del tren permanecieron en la
finca, no se desmantelaron. Se plantea entonces ante el Tribunal Supremo
si la situacion factica y posesoria del inmueble incidi6 en la buena fe de
la cesionaria del remate en el procedimiento de ejecucion, que habia ins-
crito la finca a su nombre. Y a ello contesta el Alto Tribunal, después de
exponer con detalle la doctrina antes transcrita, que «la carga basica de la
diligencia exigible al adquirente no puede medirse o extenderse con relacion
a cualquier posesion o indicio de la misma que se hubiera debido o podido
conocer, sino solo a una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite
en concepto de duerio y que, por tanto, contradiga o ponga en seria duda la
exactitud de la informacion registral, con relacion al derecho inscrito». Pues
bien, esa posesion clara y manifiesta en concepto de duefio no se deriva,
segun la sentencia, del hecho de que la antigua via del tren, sin explotacion
alguna, estuviera atn en la finca objeto de la litis: ese hecho no constituye
un indicio suficiente que revele la posesion dominical de la entidad publica
propietaria'®>. Concluye por ello el Tribunal Supremo que quien inscribio
su adquisicion tras la ejecucion hipotecaria actud de buena fe y merece la
consideracion de tercero protegido por la fe publica registral, sobreponién-
dose su derecho al de la Administracion expropiante.

Es de advertir, sin embargo, que no se dice en el recurso ni en la senten-
cia que la aplicacion del principio de fe publica deberia haberse planteado
en relacion a la entidad titular del derecho de hipoteca y no directamente
respecto a la sociedad adjudicataria. Nos explicamos: cuando se constituyo
la hipoteca, la finca estaba inscrita a nombre de quien ya no era duefo
debido a la expropiacion, como hemos comentado mas arriba. Tratandose
entonces de una hipoteca constituida a non domino, la adquisicion verdadera
de tal derecho de garantia dependera, como en cualquier derecho real, de
que el adquirente esté protegido por el Registro, es decir, sea un tercero
hipotecario. Por ello debia haberse analizado el problema de la buena fe
precisamente en la persona de ese acreedor que inscribe a su favor la hipo-
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teca. Asi las cosas, de concluirse que adquirio de buena fe (supongamos,
porque no conoci6 la expropiacion ni sospechd que la Administracion era
la duena de la finca), la hipoteca gravara el inmueble definitivamente y ello
significara que quien lo compre tras la ejecucion hipotecaria realizara una
adquisicion ordinaria o normal, sin que le afecten las vicisitudes anteriores
a la constitucion de la garantia, pues si el acreedor hipotecario es un tercero
protegido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, la ejecucion del grava-
men va a suponer un borrén y cuenta nueva en la titularidad del inmueble:
una vez que la hipoteca sea plenamente eficaz, y tratindose de un derecho
que conlleva la posible enajenacion del inmueble, su puesta en marcha a
través de la ejecucion abre la puerta a la aparicion de un nuevo propietario
cuyo derecho ya no depende de la fe publica registral. En definitiva, desde
que el acreedor ejecutante sea tercero hipotecario en lo que a la garantia
se refiere, el adjudicatario o cesionario del remate no necesitara serlo para
realizar una adquisicion inatacable.

Por otra parte, y al margen de las cuestiones que suscita la STS de 12 de
enero de 2015, no debe pasar inadvertido un extremo destacable. Y es que
en muchas de las sentencias que recogen la tesis de la necesaria diligencia
adicional del tercero hipotecario (mas alla de la consulta del Registro), la
mala fe no resulta solo de la posesion del adquirente anterior, sino también
de otras circunstancias. Un ejemplo lo tenemos en la antes citada STS de 7
de diciembre de 2004 (La Ley 10538/2005). En este caso el titular registral
(Tomas) vendid en escritura publica un terreno a una sociedad que no ins-
cribio. Posteriormente la finca fue embargada por deudas del titular registral
y adjudicada en subasta a Luis Alberto, quien inscribié y vendid a su vez a
Cecilia, la cual también hizo constar su adquisicion en el Registro de la Pro-
piedad. En la instancia qued6 probada la mala fe de Luis Alberto (tal extremo
no formé parte del recurso, quedo firme en la sentencia de la Audiencia), de
forma que lo que se discute en casacion es si Cecilia adquiridé o no de buena
fe. El Tribunal Supremo concluye que dicha sefiora no merece la proteccion
registral por falta de buena fe, y lo deduce de varios datos: la posesion de la
finca por la sociedad que compro con anterioridad al embargo, el hecho de
convivir los dos demandados (Cecilia y Luis Alberto) en el mismo domicilio
y ser aquella la pareja del hijo de este, la identidad de las fechas de las escri-
turas en las que se documentaron las respectivas compras de ambos sujetos
y la casi nula diferencia entre el precio abonado en subasta y el pagado por
Cecilia. Es ese conjunto de circunstancias y no solo la situacion posesoria
del inmueble lo que destruye la presuncion de buena fe de la subadquirente.

También son circunstancias peculiares del supuesto las que finalmente
justifican la mala fe del adjudicatario en la STS de 4 de octubre de 2017 (La
Ley 142276/2017), alineada igualmente con la doctrina jurisprudencial sobre
la diligencia cualificada del tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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Con motivo de la obtencidon de una licencia de obras, la propietaria y
promotora de unos terrenos llegd a un acuerdo con el Ayuntamiento de
Felanitx por el que le cedia, entre otros inmuebles, dos fincas que se des-
tinarian a zonas verdes, viales, aparcamiento y ensanche de una avenida'®.
La cesion no llegd a documentarse en escritura publica ni se otorgd acta
de toma de posesion de las fincas por parte del Ayuntamiento, pero el Tri-
bunal Supremo, a diferencia de lo que decidié la Audiencia, entendidé que
si hubo tradicion a favor del municipio por «actos posteriores realizados
en cumplimiento de tal acuerdo», a través de los cuales «las fincas litigiosas
quedaban sujetas a la voluntad del Ayuntamiento quien, en el sentido del
articulo 438 del Codigo civil, adquirié su posesion». Aunque no hubo docu-
mentacion publica del acuerdo ni inscripcion del mismo en el Registro de
la Propiedad, las fincas litigiosas se segregaron de la finca matriz en la que
inicialmente se integraban y en la descripcion registral de las mismas se hizo
constar ese destino, antes especificado, a zonas verdes, viales, aparcamiento,
etc. De igual modo, en la finca matriz figuraba una nota marginal en la
que se senalaba que la concesion de la licencia de obras estaba sujeta a las
condiciones establecidas en la propia licencia.

Posteriormente se siguidé un juicio ejecutivo contra la entidad promoto-
ra, aun titular registral de las fincas, en el que estas resultaron embargadas
y adjudicadas a otra sociedad, que inscribio su adquisicion. Es entonces
cuando el Ayuntamiento interpone demanda para que se declare su dominio
sobre los dos citados inmuebles, y a ello se opone la sociedad adjudicataria
alegando la proteccion de la fe publica registral. Se cuestiona asi, nuevamen-
te, la buena fe de la adjudicataria, respecto de la que mantienen un criterio
distinto la sentencia recurrida y el Tribunal Supremo. El Alto Tribunal se
apoya en la doctrina de la STS de 12 de enero de 2015 y acepta la llamada
concepcion ética de la buena fe, que exige al tercero un comportamiento
diligente, acorde con las circunstancias, para comprobar la exactitud del
Registro. A renglon seguido decide que el destino de las fincas litigiosas, que
figuraba tanto en los respectivos folios registrales como en la certificacion
de cargas, «imponia el despliegue de una diligencia minima por parte del ad-
Judicatario para conocer la verdadera situacion de las fincas. Esa descripcion
sugiere que se trataba de terrenos sujetos a cargas urbanisticas y resulta motivo
suficiente como para que la demandada tratara de cerciorarse de la situacion
posesoria que, de hecho, se oponia a la titularidad publicada en el Registro».

Vemos entonces que, al margen de las afirmaciones generales sobre el
concepto de buena fe que aparecen en la sentencia, en este caso es la in-
formacion publicada por el Registro lo que justifica la investigacion de la
situacion posesoria (cuya ausencia determina la mala fe del adjudicatario),
pero no es esa situacion de hecho la que por si misma y de forma directa
destruye la presuncion de buena fe del tercero.
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3.  OTROS SUPUESTOS

Aunque la posible colision entre el principio de fe publica registral y la si-
tuacion posesoria relativa a un inmueble se ha manifestado sobre todo en los
supuestos analizados en los epigrafes anteriores, ese potencial conflicto ha
surgido también en otras hipotesis. Una de ellas es la doble inmatriculacion.

Sabemos que, en los casos de doble inmatriculacidon, cuando el litigio
dominical se plantea directamente entre dos titulares que retinen los requisi-
tos del tercero hipotecario, la fe publica registral no es un criterio decisorio
para determinar qué derecho prevalece, porque se neutralizan los efectos
de ambas inscripciones. Pero cuando en uno de los folios registrales sucede
que el altimo titular es un tercero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
y en el otro folio no ocurre lo mismo, si resulta aplicable la fe publica en
favor del primero. Tal es la doctrina que, entre otras, sienta la STS, Pleno,
de 19 de mayo de 2015 (La Ley 65312/2015)". Por tanto, si en cada folio
hay varias inscripciones sera necesario precisar quién o quiénes tienen la
condicion de tercero hipotecario y, en lo que a nosotros interesa, qué papel
desempefia la situacion posesoria de la finca doblemente inmatriculada en
relacion con la buena fe.

Esta cuestién se planted en la STS de 9 de mayo de 2003 (La Ley
12693/2003). Aunque no queda claro el origen de la doble inmatriculacion,
es un hecho probado que quienes inmatricularon primero estaban en pose-
sion del terreno litigioso cuando el demandante compro la finca en subasta
publica al segundo inmatriculante. Entiende el Tribunal Supremo que tal
posesion «razonablemente no podia ser ignoraday por el referido demandante,
teniendo en cuenta su condicién de vecino del pueblo en el que se hallaba
la finca y el hecho de haber comprado en subasta publica, «con lo que ello
comporta de conocimiento general mas ain en un pueblo». La conclusion para
el Supremo es que ese tercer adquirente no reunia el requisito de la buena
fe porque conocia la inexactitud del Registro. Se confirm¢ asi el criterio de
la Audiencia de declarar el mejor derecho sobre la finca de los titulares en la
primera inmatriculacion con arreglo a las normas del Derecho civil puro.

La posesion del inmueble por un sujeto distinto de quien transmitio al
tercero fue relevante en este caso, aunque acompanada por otros datos, para
apreciar la mala fe. Lo que no destruye la presuncion de buena fe, ni en
este ni en otros casos de doble inmatriculacion, es el mismo hecho de que
el Registro publique situaciones contradictorias en folios registrales distin-
tos. En tal sentido, tiene declarado el Tribunal Supremo que el adquirente,
para ser tercero hipotecario, no esta obligado a realizar una investigacion
exhaustiva del contenido del Registro por si aparece en el folio de otra finca
un historial juridico contradictorio con la publicidad del folio real en el que
apoya su adquisicion (SSTS de 20 de marzo de 2007, La Ley 8953/2007, y
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30 de junio de 2008, La Ley 86372/2008'%). No se le exige al tercero cercio-
rarse de la ausencia de una doble inmatriculacion sobre el inmueble: la fe
publica registral no queda desvirtuada para el tercero por ese motivo. Ello,
claro esta, salvo que se haya hecho constar junto a la inscripcion a favor
del transmitente la nota marginal del articulo 313 de la Ley Hipotecaria
que anuncia la aludida anomalia registral.

Ademas de en este supuesto de doble inmatriculacion, el problema que
nos ocupa se ha planteado en otras hipotesis heterogéneas. Como muestra
de las mismas y para terminar el panorama jurisprudencial que estamos
analizando, vamos a aludir a la STS de 5 de febrero de 2019 (La Ley
3884/2019).

El caso se refiere a la propiedad de un chalet que inicialmente perte-
necia a Caja Canarias. Francisco, interesado en adquirir dicho chalet, le
propuso a Carlos que formalmente lo comprase Congelados Agora, SL,
sociedad constituida por el propio Carlos. Se llegd a un acuerdo verbal
en ese sentido (fiducia cum amico), y efectivamente Congelados Agora
compro el inmueble, inscribiéndolo seguidamente, pero en todo momento
fue Francisco el poseedor de la vivienda. Afios mas tarde, y con motivo
de unas deudas de la sociedad titular registral, se produjo la daciéon en
pago del inmueble litigioso a Riromel SL, quien lo inscribié a su nombre,
si bien se hizo constar en la escritura de dacidon en pago que existia un
poseedor en precario en la finca. Asi las cosas, Francisco ejercitd una accion
declarativa de dominio frente a Riromel SL y esta, en reconvencién, una
reivindicatoria contra aquel.

La cuestion principal que se discute en casacion es si la sociedad de-
mandada realizé una adquisicion inatacable en base al articulo 34 de la Ley
Hipotecaria. La Audiencia no lo ve de ese modo, pero el Tribunal Supremo
si da a Riromel SL la consideracion de tercero hipotecario. Centrado el tema
en el asunto de la buena fe, afirma el Alto Tribunal que no se ha justificado
que la entidad demandada y reconviniente «tuviera conocimiento alguno de
que el chalet —inscrito registralmente a favor de la entidad que formalizaba
la dacion en pago ...— pudiera no pertenecer realmente a la titular registral,
pues no es suficiente para ello la simple constatacion en la escritura de la
existencia de poseedores en precario». Por tanto, la falta de prueba de la mala
fe permite en este caso la aplicacion del principio de fe publica registral, sin
que haya llegado a ser relevante el hecho de que el transmitente no posea
de hecho la finca. Debe destacarse que aqui la afirmacion contenida en la
escritura sobre la existencia de precaristas en la finca no hace exigible al
adquirente una investigacion sobre la posible titularidad de dichos ocupan-
tes del inmueble, lo que constituye un criterio distinto al mantenido por
el propio Tribunal Supremo en otras ocasiones, como en la STS de 20 de
diciembre de 2007 (La Ley 224578/2007).
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4. RECAPITULACION

Una vez terminado el muestreo de casos y soluciones que ofrece la ju-
risprudencia de las ultimas décadas sobre las relaciones entre la situacion
posesoria de los inmuebles y la buena fe registral, nuestra impresion es que
el enfoque del Tribunal Supremo sobre este tema no ha sido uniforme a lo
largo de los anos y quizas tampoco lo sea del todo actualmente. Decimos
esto ultimo porque, a pesar de que la doctrina de las Sentencias del Pleno
del Tribunal Supremo de 7 de septiembre de 2007 y 12 de enero de 2015 da
a la posesion en concepto de dueno relevancia determinante para enervar la
buena fe del adquirente que inscribe, en la realidad de las decisiones sobre
casos concretos posteriores la jurisprudencia no siempre sigue el criterio de
que la posesion, incluso calificada como de tipo dominical, destruye por
si misma la presuncion de buena fe. Lo que si se ha podido comprobar
es que en numerosas hipotesis, tanto recientes como lejanas, mas alla de
los aforismos y afirmaciones generales, las circunstancias del supuesto en
particular (o, mejor, el conjunto de esas circunstancias) resulta fundamen-
tal para valorar la buena o mala fe de quien adquiere apoyandose en la
informacién del Registro.

Posteriormente volveremos sobre la importancia que, a nuestro juicio,
reviste esa valoracion global de los hechos cuando se enjuicia la buena fe,
y sobre la necesidad de no poner la atencion en el inico dato de la posible
posesion contradictoria con la publicidad registral.

II. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA MALA FE DEL TERCERO
SI QUIEN POSEE EN CONCEPTO DE DUENO NO ES EL TI-
TULAR REGISTRAL

Tras la vision jurisprudencial de la cuestion que nos ocupa procede
detenerse en explicar las posiciones doctrinales existentes al respecto. Y
comenzamos aludiendo a las ideas y argumentos que un importante sec-
tor de la doctrina esgrime a favor de exigir que el tercero, para reunir el
requisito de la buena fe, sea diligente en investigar la situaciéon posesoria
de la finca que adquiere, con la consecuencia de que puede considerarse
desvirtuada la presuncion de buena fe si posee la finca en concepto de
duefio quien no es su titular registral. Se trata de una opinidén que se
enmarca en la que desde hace tiempo se ha venido a llamar la concepcion
ética (frente a la psicologica) de la buena fe: el tercero solo queda protegi-
do si su error sobre la legitimacion del transmitente es excusable, y no lo
serda cuando pudo conocer, a través de la posesion, la auténtica situacion
juridica de la finca.
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Buscando una exposicion ordenada, procedemos seguidamente a sis-
tematizar los argumentos que se esgrimen para fundamentar tal posicion.

1. LA POSESION COMO MECANISMO RELEVANTE DE PUBLICIDAD

Una de las ideas de fondo que estan en la base de la tesis que ahora expone-
mos es el entendimiento de la posesion en concepto de duefio como una forma
de publicidad de importancia semejante —o incluso superior para algunos— a
la que proporciona el Registro de la Propiedad. La idea es que la posesion
hace visible el derecho para cualquiera, siendo una forma de publicidad fisica
o material frente a la publicidad formal del Registro. Asi, afirma GORDILLO
CANAS (2006a, 2374, y 2006b, 589) que la publicidad de hecho derivada de
la posesion ha de interferir necesariamente en la eficacia de la informacion
registral. Anadiendo que cuando la inscripcion es inexacta constituye una mera
apariencia juridica, por lo que los indicios extrarregistrales de esa inexactitud
impiden la buena fe del tercero (2006a, 2378-2379)". En la misma linea hay que
situar a uno de los principales exponentes de esta posicion doctrinal, VALLET
DE GOYTISOLO (1973, 339), para quien la importancia de la publicidad
posesoria encuentra una firme base en el articulo 448 del Codigo civil («el
poseedor en concepto de duerio tiene a su favor la presuncion de que posee con
Justo titulo y no se le puede obligar a exhibirloy), hasta el punto de que, en su
opinion, la presuncion que establece este precepto puede imponerse a la pre-
suncion de pertenencia del derecho inscrito a su titular registral consagrada en
el articulo 38 de la Ley Hipotecaria®. Esta relevancia de la posesion se justifica
igualmente para VALLET (2005, 254) por el hecho de que, a su juicio, el fin
esencial del Registro es dar publicidad a las limitaciones del dominio no dota-
das intrinsecamente de visibilidad, es decir, dar a conocer los derechos que no
llevan aparejada la posesion. Desde esta perspectiva se viene a defender que
no es mision del Registro hacer prevalecer su contenido sobre la apariencia
posesoria, en beneficio del tercero, cuando ambos planos son discordantes.

También debe citarse en este punto la opinion de MURGA FERNAN-
DEZ (2013, 114), quien recuerda que nuestro sistema de transmision deri-
vativa opera al margen del Registro, por lo que «mientras ello sea asi, nece-
sariamente debemos otorgar valor a las realidades posesoriasy», las cuales no
pueden desconocerse —dice el autor— si contradicen la publicidad registral.

2. LA OPONIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES

Otro de los argumentos que se alegan, relacionado directamente con
el anterior, se fundamenta en una excepcion a la fe publica registral que
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es creacion de la jurisprudencia: la oponibilidad de los «derechos reales
patentes» y, mas en concreto, de las servidumbres aparentes no inscritas,
que pueden hacerse valer frente a un posible tercero hipotecario por con-
tar con un signo externo que publica su existencia: el adquirente de una
finca sobre la que se ha constituido una servidumbre aparente tiene que
respetar tal gravamen aunque no haya noticia del mismo en la informacion
registral ni dicho sujeto conozca realmente su existencia. Y ello a pesar de
que, conforme al articulo 32 de la Ley Hipotecaria, los derechos reales no
inscritos no perjudican a tercero. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo
en numerosas ocasiones?'.

Se dice que esta doctrina jurisprudencial lleva al deber de inspeccion
de la finca «que la normal diligencia impone a todo adquirente precavido y
prudente» (GORDILLO CANAS, 2006b, 611). Y se razona: lo mismo que
los signos externos de una servidumbre advierten al futuro propietario de
la existencia del gravamen, la posesion en concepto de duefio es un dato
que hiere los sentidos del adquirente y le alerta de la discordancia entre la
situacion real de la finca y lo que el Registro publica. Por ¢llo se concluye
que si el tercero no se preocupa de examinar el inmueble que pretende
adquirir y confia ciegamente en la publicidad registral, actua de forma im-
prudente y no esta protegido por el articulo 34. Lo que significa que, en
todo caso, resulta necesaria una verificacién de la finca sobre el terreno
como actividad complementaria respecto a la informacion registral (DE
REINA TARTIERE, 2014)>.

3. LA DILIGENCIA DEL ARTICULO 36 DE LA LEY HIPOTECARIA

El contenido del articulo 36.1.a) de la Ley Hipotecaria constituye otro
de los principales argumentos que se alegan para limitar la proteccion de
la fe publica registral a aquellos adquirentes que, ademas de ignorar la in-
exactitud del Registro, han tenido una actitud diligente dirigida a conocer
la situacion fisica de la finca litigiosa®.

Como se sabe, regula el articulo 36 la usucapioén en contra del titu-
lar inscrito. En el supuesto de que tal usucapion esté consumada cuando
adquiere el inmueble quien tenga la condicion de tercero «con arreglo al
articulo 34», esa usucapion contra tabulas le perjudicara si se demuestra
que «conocio o tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer,
antes de perfeccionar su adquisicion, que la finca estaba poseida de hecho y
a titulo de dueiio por persona distinta de su transmitente». Por tanto, si el
adquirente ha tenido la posibilidad de conocer la posesion del usucapiente, la
posicion de este prevalecera sobre la de aquel. Partiendo de aqui, se concibe
el articulo 36 como «un claro testigo de la necesidad de un comportamiento
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diligente del tercero que va mdas alla de la simple consulta del Registron™,
manteniéndose por distintos autores que esa diligencia no es un elemento
excepcional, exigible inicamente en el supuesto de la usucapion contra el
Registro, sino que el articulo 36 hace aplicacion a un caso concreto de lo
que debe entenderse como la regla general®. Y desde otra perspectiva, pero
en el mismo sentido, se viene a decir que no hay razén para restringir la
diligencia al ambito de la usucapion, porque no se explica que el tercero
hipotecario normal tenga un trato de favor en relacion al que se enfrenta
con una usucapion contra tabulas®.

En definitiva, la idea es que el concepto de buena fe registral resulta
integrado tanto por el articulo 34 (ignorancia) como por el articulo 36 de
la Ley Hipotecaria (actitud diligente del tercero).

4. LA DIMENSION ETICA DE LA BUENA FE

Finalmente, y en conexién con las explicaciones precedentes (pues todos
los argumentos estan relacionados entre si), se defiende que la buena fe
debe incluir por hipoétesis el dato ético de la diligencia para que el tercero
pueda beneficiarse de los efectos de la fe publica registral. «Una buena fe
sin diligencia tiene mas de censurable ignorancia que de buena fe protegible»
(GORDILLO CANAS, 2006a, 2373)?". Desde esa perspectiva ética valora
VALLET DE GOYTISOLO (1973, 335 y 2005, 255) que merece mayor
proteccion el propietario que posee y cultiva sus tierras que el tercer adqui-
rente inscrito que no se preocupd de examinar la finca ni se interes6 por
su estado posesorio. Para este autor el Registro no puede transformarse en
«un dios milagroso, protector de tramposos suficientemente habiles y burladero
contra el sencillo propietario, mas atento a labrar sus tierras que a inscribir
en los libros registrales» (1973, 328). Se piensa asi que el Registro puede
convertirse en un instrumento que ampare actuaciones fraudulentas si la
diligencia del adquirente queda cumplida solo con la consulta del contenido
registral (CUENA CASAS, 517).

IV. ARGUMENTOS A FAVOR DE LA POSIBLE BUENA FE DEL
TERCERO CUANDO HAY DISCORDANCIA ENTRE LA APA-
RIENCIA POSESORIA Y EL REGISTRO

Frente a los argumentos anteriores, distintos autores han defendido que
el requisito de la buena fe del adquirente no exige, al menos como regla,
que la apariencia posesoria sea acorde con la publicidad registral. Partiendo
del concepto de buena fe que resulta del articulo 34 de la Ley Hipotecaria
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(ignorancia de la inexactitud del Registro) y de la presuncion que recoge el
mismo precepto (la buena fe se presume siempre), no se considera necesaria
una actuacion del tercero dirigida a verificar quién esta poseyendo la finca y
en qué concepto. Pero veamos por separado las razones que han esgrimido
estos autores, a quienes se les suele considerar como defensores de la resis
psicologica sobre la buena fe registral.

1. LA PRIMACIA DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL SOBRE LA POSESION

La dicotomia publicidad registral-posesion, como cuestion de fondo en
la polémica que nos ocupa, se resuelve ahora a favor de la primera por
considerarse mas segura y fiable frente a la detentacion posesoria, la cual,
tratandose de inmuebles «puede obedecer a muy distintos titulos no necesaria-
mente dominicales» (GUILARTE GUTIERREZ, 2011, 36). Se subraya asi la
ambigiiedad que la posesion inmobiliaria puede suponer respecto de la per-
tenencia del inmueble, al ser posible que refleje, bajo una misma apariencia,
tanto una situacion de precario como una titularidad dominical, asi como
distintas situaciones intermedias®. «La inscripcion hace mds notorio el derecho
real, mds auténtico, mas definido que lo hace la posesion» (VILLARES PICO,
1947, 412)%. Se dice que precisamente la necesidad de superar las deficiencias
legitimadoras de la posesion fue una de las principales razones por las que
naci6 el Registro de la Propiedad®, y que, constituyendo el Registro una
institucion oficial de publicidad de las adquisiciones inmobiliarias, no tiene
sentido exigir otra diligencia que no sea la consulta de los libros registrales?.

Por otra parte, y en relacion a la posible colision entre el articulo 448
del Codigo civil (presuncion de la titularidad en el poseedor en concepto
de duefio) y el articulo 38 de la Ley Hipotecaria (presuncion de pertenen-
cia del derecho al titular inscrito), se ha afirmado que la citada norma del
Cédigo civil debe circunscribir su ambito de aplicacion a la propiedad no
inscrita, mientras que, tratandose de propiedad inscrita, debe prevalecer la
presuncion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Ello como consecuencia
de la remision que realiza a esta ley el articulo 608 del Codigo civil, al decir
que para determinar los efectos de las inscripciones y el valor de los asien-
tos registrales se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria (MENDEZ
GONZALEZ, 2015, 608 y 2018, 34).

2. EL BUEN FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO

La necesaria seguridad del trafico juridico y las exigencias que para
conseguirla son propias de la economia de mercado, constituyen otro ar-
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gumento de caracter general que se esgrime a favor de identificar la buena
fe con la confianza en la publicidad registral y el desconocimiento de su
posible inexactitud, sin necesidad de que el tercero tenga que acreditar la ins-
peccidn del inmueble que pretende adquirir. Esa configuracion de la buena
fe se estima acorde con la l6gica de la economia de mercado, que necesita
que las transacciones sean agiles y seguras y que impere la certidumbre en
las cuestiones relativas a la titularidad y cargas de los inmuebles. Tal es la
opinién de MENDEZ GONZALEZ (2017, 106). Este autor sostiene que si
la existencia de una situacion posesoria a titulo de duefio clara y manifiesta
impide la buena fe del tercero®, «se dificulta la contratacién impersonal, es
decir, el mercadoy» (2017, 117)3. Esa doctrina que se combate se considera
propia de una economia agraria, en un estado primario de desarrollo, en
la que las transacciones tienen lugar entre amigos y conocidos, pero no se
considera adecuada en el ambito de una economia de mercado cada vez
mas globalizada como la nuestra®.

3. OTRA VISION DE LA RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 34 Y 36 DE LA
LEY HIPOTECARIA

(Ha de interpretarse la buena fe ex articulo 34 a la Iuz de lo dispuesto
en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria? Para quedar protegido por la fe
publica registral, jes preciso que el tercero no haya tenido medios racionales
ni motivos suficientes para saber que la finca que iba a adquirir estaba sien-
do poseida en concepto de dueno por alguien distinto de su transmitente
(art. 36.1.a)?

La respuesta es negativa segiin varios autores, a diferencia de lo que
hemos visto que considera otro sector doctrinal. Para DE LA RICA Y
ARENAL (1976, 385), la buena fe del articulo 34 es «lisa y llanamente la
buena fe del trafico»: creer que el Registro expresa la verdad y carecer de
intencién dolosa o animo fraudulento. En cambio, la buena fe del articulo 36
es mas exigente, porque queda desvirtuada con el conocimiento presunto de
la inexactitud registral. Dada la gravedad de tal circunstancia, dice DE LA
RICA, unicamente se contempla esa posibilidad al enfrentar la usucapion
consumada con el tercero, quien, para no verse afectado por ella ha de ser
«pluscuamperfecto»®. La conclusion es, entonces, que solo para inmunizar
al tercero de la usucapidn contra tabulas es necesario que no haya podido
conocer la posesion efectiva y a titulo de duefio de persona distinta de su
transmitente. En lo demas, basta que no conozca la inexactitud del Registro®.

Con el mismo planteamiento, manifiesta GARCIA GARCIA (1999,
492) que el articulo 36 es un precepto especifico para las relaciones entre
la usucapion contra tabulas y el tercero hipotecario: es en ese ambito ex-

2640 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2621 a 2662



La buena o mala fe del tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria...

cepcional donde se exige, ademas de la buena fe del articulo 34, el requisito
adicional de no haber podido conocer la posesion del usucapiente. Recuerda
este jurista que el articulo 34 es el precepto definitorio de la buena fe en
relacion con los derechos inscritos y que dicha norma no contempla ningun
tipo de diligencia extrarregistral. Es mas, afiade: si el articulo 34 incluyera
como regla general el deber de conocer la inexactitud registral a través de
la posesion, el articulo 36 no estableceria de forma expresa ese requisito
ulterior como afiadido a la condicion de tercero conforme al articulo 34, que
ya aparece en el precepto?’.

4. CRITICA DEL ARGUMENTO ETICO

Las referencias a la ética también estan presentes entre las afirmacio-
nes de quienes defienden, con mayor o menor vigor, la postura que ahora
comentamos. Se trata principalmente de cuestionar que se haya de exigir
un comportamiento diligente a quien confia en el contenido del Registro
(visitar la finca) y no al titular-poseedor (inscribir). Asi, indica MIQUEL
GONZALEZ (1996): «Tampoco parece claro desde un punto de vista ético
imponer al adquirente la carga de averiguaciones sobre la exactitud del Regis-
tro, cuando el verdadero titular no se cuida de hacer desaparecer la apariencia
de exactitud de un medio de publicidad tan poderoso como el Registro»®. Por
tanto, se pretende poner de manifiesto que el conflicto sobre la titularidad
de la finca no se habria planteado si el adquirente-poseedor hubiera hecho
constar su adquisicion en el Registro. Ello lleva a discutir que el comprador
que no inscribe merezca mas proteccion que el tercero que si lo hace. En
este sentido, MORALES MORENO (2001, 14) considera maniqueista el
planteamiento que supone contraponer ¢l ciudadano honrado que cultiva
sus tierras y no esta pendiente de inscribirlas porque no sabe de leyes (el
llamado Tio Celedonio), frente al ciudadano especulador que se aprovecha de
la oportunidad que le brinda el Registro e inscribe su adquisicion. Porque
esa caracterizacion probablemente no se corresponde con la realidad ni en
uno ni en otro caso, o al menos no tiene por qué ser necesariamente cierta®.

V. (INCLINACION DE LA BALANZA? RAZONES Y MATICES

El estudio de la jurisprudencia y de las aportaciones doctrinales sobre
la cuestion que motiva este trabajo recomienda, mas que sumarse al cien
por cien a la llamada tesis ética o a la psicologica®, explicar algunas ideas,
razones y dudas que nos suscita la apreciacion de la buena o mala fe del
adquirente cuando la situacién posesoria no coincide con la publicidad
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registral. Es la tarea que ahora nos proponemos, siendo conscientes de
que con ella nos situaremos mas cerca de una de las posiciones que se han
expuesto anteriormente. Y mas lejos de la otra.

1. LA OPONIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES APARENTES NO INSCRITAS:
(CARACTER ABSOLUTO?

Se ha dicho que esta doctrina jurisprudencial, mantenida por el Tribunal
Supremo desde antiguo, es el mas solido argumento para justificar la diligencia
adicional que debe exigirse al tercero para quedar protegido por la fe publica
registral. Se concibe asi como un apoyo decisivo del deber de averiguar la situa-
cién real de la finca que se atribuye a quien la pretende adquirir y de su falta
de buena fe cuando un adquirente anterior la posee en concepto de duefio*.

Verdaderamente, si se admite que una servidumbre no inscrita pero con
algin signo externo de su existencia es oponible al tercero independiente-
mente de que la conozca o no, parece facil dar el mismo tratamiento al
dominio no inscrito pero posiblemente visible a través de la posesion: seria
un derecho real patente que el tercero no podria desconocer. Sin embargo,
no se llega tan claramente a esa conclusion si se cuestiona la premisa de base
o al menos se pone en tela de juicio su caracter absoluto, como hacen un
grupo (minoritario, eso si) de autores, que critican la oponibilidad absoluta
de las servidumbres aparentes frente a un posible tercero hipotecario. Los
términos de dicha critica son, en sintesis, los siguientes:

a) La aludida oponibilidad carece de base legal en la que apoyarse,
porque el articulo 13 de la Ley Hipotecaria contiene justamente la norma
contraria, al establecer que cualquier carga o derecho real limitativo del
dominio, para ser eficaz frente a terceros, debe constar en la inscripcion de
la finca sobre la que recaiga®.

b) Aunque el signo material se encuentre en la finca, ello no significa
que necesariamente esté constituido y vivo el derecho de servidumbre. Ese
elemento externo puede obedecer a la mera tolerancia del duefio o se puede
corresponder con un derecho extinguido por falta de uso®.

c¢) Tal como se configura la comentada doctrina en la jurisprudencia®,
implica una presuncién inmutable, iuris et de iure, de conocimiento de la
servidumbre a través del signo aparente, presuncion que provoca la impo-
sicion del gravamen a quien realmente no supo de su existencia sin darle
oportunidad de demostrar su ignorancia®.

d) La oponibilidad absoluta de las servidumbres aparentes lleva a un
deber de inspeccion que no tiene sentido imponer en todos los casos. «; Qué
sucede cuando nos encontramos ante operaciones inmobiliarias que han sido
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realizadas a distancia, sin tener la posibilidad material de observar el sig-
no aparente? Porque ... no es posible entender que deba formar parte de la
diligencia debida el desplazarse cientos o miles de kilometros cada vez que
queramos comprar un inmueble en algun lugar de la geografia espariola solo
por comprobar que, a pesar de que se han solicitado todas las certificaciones
registrales pertinentes, no exista un signo que pueda ser reflejo de la existencia
de una servidumbre no inscrita» (TRUJILLO CABRERA, 2006)*.

e) Desde otra perspectiva, la tan repetida doctrina implica que cualquier
adquirente va a tener que asumir un riesgo de dificil calculo que solo puede
distorsionar el buen funcionamiento del mercado: «;no revela un somero
andalisis econémico de la cuestion de la oponibilidad de las servidumbres apa-
rentes que seria mucho menor el esfuerzo que habria de realizar el titular del
predio dominante para registrar su servidumbre que el de todos los potencia-
les adquirentes de la finca sirviente para averiguar el estado real de la finca
adquirida?» (CAVANILLAS MUGICA, 1999, 13 y 14).

Estas opiniones no son mayoritarias en la doctrina®’, pero justifican,
a nuestro juicio, que no se presente como incuestionable la jurisprudencia
sobre las servidumbres aparentes. Es mas: creemos que las afirmaciones de
este sector doctrinal, incluso aunque no se suscriban integramente, sirven
para poner en duda el automatismo entre la existencia de un signo externo
de servidumbre y la exclusion de la operatividad de la fe publica registral. E
indirectamente contribuyen también a no dar por cierto ese mismo automa-
tismo entre la posesion en concepto de dueio de una finca y la mala fe de
quien la adquiera de un titular registral no poseedor. En todo caso, si parece
que el signo aparente, al igual que un determinado comportamiento publico
del poseedor y duefio no inscrito, puede funcionar como un indicio que, uni-
do a otros y en ciertos casos, permita considerar desvirtuada la presuncion
de buena fe que ampara al tercer adquirente®, como veremos mas abajo.

2. UN ARGUMENTO A FAVOR DE LA POSIBLE BUENA FE DEL TERCERO: LOS
CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA EN EL AR-
TICULO 1473 DEL CODIGO CIVIL

Para determinar a quién se atribuye la propiedad de un inmueble en
caso de doble venta, el primer criterio que sigue el articulo 1473 es el de la
inscripcion que, como sabemos, ha de ir acompaniada de buena fe. Y a falta
de inscripcion, «pertenecera la propiedad a quien de buena fe sea primero en
la posesiény. Por tanto, y asi lo indica CASTILLO MARTINEZ (2008),
aunque se haya entregado la finca al que primero compro «este no adquiere
la propiedad del bien cuya posesion ha recibido sino que dicha titularidad va a
corresponder a otro adquirente que, incluso aunque carezca de posesion, haya
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inscrito su titulo en el Registro de la Propiedady. De esta forma, entre posesion
previa e inscripcion posterior es preferente esta tltima en el articulo 1473%.
La pregunta que surge entonces es: jno resulta incoherente con esta clara
prelacion mantener que si el primer comprador de un inmueble tiene la po-
sesion del mismo (que, por hipotesis, serda en concepto de duefio) no podra
atribuirse la propiedad a un segundo comprador que inscribe, precisamente
porque excluye su buena fe la posesion del primero? O dicho de otra forma:
si se entiende que, habiendo posesion del primer comprador, ya no puede
entrar en juego la inscripcion del segundo por faltarle la buena fe, jno se
esta invirtiendo el orden previsto en el articulo 1473?: el criterio preferente,
de hecho, vendria a ser la posesion si el primer comprador la obtuvo, y solo
a falta de posesion se transmitiria el dominio al que primero inscribiese de
buena fe. El problema es que no es eso lo que con claridad dice el citado
precepto. Su contenido es otro, tal como pone de manifiesto la STS de 7 de
septiembre de 2007 al decir que el articulo 1473 ya prevé la posibilidad de
que el primer comprador haya tomado posesion de la cosa antes de comprar
el segundo «y sin embargo la propiedad acabe perteneciendo a quien compro
luego la misma cosa... e inscribio su adquisicion en el Registro»™. Esta misma
sentencia pone en conexion la repetida norma con la Ley Hipotecaria de
1861, cuya exposicion de motivos, que se recoge literalmente, indica que el
comprador que no inscriba la venta «aunque obtenga la posesion, serd due-
fio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan
cumplido con el requisito de la inscripcion». Queda patente, entonces, la po-
sibilidad de que la posicion del comprador que inscribe prevalezca sobre el
comprador-poseedor, que, insistimos, poseera en concepto de duefio. Siempre
que, claro esta, quien hace constar su adquisicion en el Registro no conociera
la celebracion de la venta anterior a la suya’’.

En definitiva, parece incongruente con el articulo 1473 identificar la
posesion del primer comprador con la mala fe del segundo comprador
que inscribe.

Resulta curioso, sin embargo, que las afirmaciones antes transcritas se
recojan precisamente en la STS de 7 de septiembre de 2007. Y es curioso por-
que dicha sentencia, como se ha podido comprobar mas arriba, es una de las
principales resoluciones que han apreciado la mala fe del adquirente-titular
registral en base a la posesion a titulo de dueno de un adquirente anterior™.

3. LA AMBIGUEDAD DE LAS SITUACIONES POSESORIAS Y LA BUSQUEDA DE
LA SEGURIDAD EN LAS TRANSACCIONES INMOBILIARIAS

Sin perjuicio de lo que antecede, hay otra circunstancia que, a nuestro
juicio, constituye un inconveniente anadido para mantener que la buena fe
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del articulo 34 de la Ley Hipotecaria desaparece si quien posee el inmue-
ble en concepto de duefio no es su titular registral. Se trata del caracter a
menudo ambiguo o equivoco de la posesion, que dificulta su conocimiento
real por los terceros, como han puesto de relieve distintos autores>. Pense-
mos, por ejemplo, que el inmueble litigioso es una finca rustica de ciertas
dimensiones que explota, a través de uno o varios trabajadores asalariados,
el propietario no inscrito. Si el tercero se desplaza a la finca que pretende
adquirir puede que no se encuentre con quienes la estan labrando (por el
dia o época de la visita o por la parte del inmueble que inspecciona). Si
los ve, no tiene por qué sospechar que no trabajan para la persona que
aparece como duefia en el Registro. Y, en general, tampoco tiene por qué
saber si la posesion que en su caso advierta en la finca es 0 no en concepto
de duefio, pues con frecuencia resulta dificil reconocer ese tipo de posesion
desde fuera. Recordemos que son manifestaciones de la posesion a titulo de
duefio, entre otras, el pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, la reali-
zacion de reformas, el cambio de cultivo de la finca..., pero el adquirente
no tiene por qué conocer quién ha realizado esas actuaciones, si es que se
han llevado a cabo, sobre todo cuando no vive ni trabaja en la zona donde
se encuentra el inmueble. Pensemos ahora que lo que se propone adquirir
el tercero es una plaza de garaje en la que frecuentemente hay un coche
aparcado. El futuro comprador, ;ha de que pensar que ese coche quizas no
es propiedad del titular registral del inmueble?, ;debe investigar o preguntar
sobre la pertenencia del vehiculo? Verdaderamente no parece que, habiendo
confiado en la publicidad registral, e ignorando su posible inexactitud, el
articulo 34 le exija en ese caso tal comportamiento afiadido. Ello al margen
de que también es posible pensar que la plaza esté alquilada o se haya per-
mitido su uso por parte de algun vecino o amigo del propietario, sin que tal
posibilidad tenga que poner en entredicho la veracidad de la informacién
contenida en el Registro.

Es cierto que hay otros muchos supuestos en los que la indeterminacion
del sujeto poseedor o la ambigiiedad del concepto posesorio, frente a extra-
nos o desconocidos, no es tan acusada. A pesar de ello estamos convencidos
de que la apariencia posesoria, incluso aunque encierre un comportamiento
dominical, es mucho mas imperfecta e insegura que la publicidad registral,
que cuenta con el respaldo de una titulacion publica, de un control de
legalidad, de un examen desde los obstaculos del propio Registro, y que
estadisticamente se corresponde con la realidad en un porcentaje altisimo de
casos. Por eso parece que, de cara a terceros, no deben ponerse a un mismo
nivel esas dos instituciones (posesion y publicidad registral), en el sentido de
que aquella no tiene por qué anular la buena fe que se apoya en esta. Si se
otorga a la apariencia posesoria el valor de enervar por si misma la eficacia
de la fe publica registral, se estara condicionando la adquisicion segura del
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tercero a una especie de doble publicidad del derecho de su transmitente,
doble condicionante que, en nuestra opinion, no esta en la letra ni en el
espiritu del articulo 34.

Por otra parte se encuentran las consideraciones de tipo econdmico, que
también ha tenido en cuenta parte de la doctrina. Entender que la posesion
en concepto de duefio discordante con el Registro no es necesariamente
incompatible con la buena fe y, por tanto, con la proteccion del tercero
hipotecario, constituye un planteamiento mas acorde con el desenvolvi-
miento moderno del trafico inmobiliario y con las caracteristicas actuales
de la economia de mercado, en la que las transacciones inmobiliarias no
solo se realizan entre vecinos y conocidos sino también entre personas y
entidades sin relacion alguna, de ambitos territoriales diferentes, distantes
entre si, e incluso mediante procedimientos telematicos o electronicos. Esa
forma de contratacion impersonal, cada vez mas frecuente, necesita contar
con certezas, con seguridad, de forma que el tercero sepa a qué atenerse. Y
esa certidumbre normalmente no se va a obtener tomando como referente
un hecho variable o voluble —cuyo significado puede ser confuso desde
el exterior— como es la posesion, aunque sea en concepto de titular del
derecho litigioso™.

4. LA IMPORTANCIA DE LOS DATOS DEL CASO CONCRETO

A lo largo de los anteriores epigrafes se ha podido advertir que, a nues-
tro juicio, la existencia de una situacion posesoria contraria a lo publicado
por el Registro no supone necesariamente que quien apoya su adquisicion
en este sea de mala fe. Por tanto, no compartimos el concepto de buena fe
a efectos hipotecarios que en su dia formuldé VALLET DE GOYTISOLO
(2005, 266), concibiéndola como «la creencia fundada en la inscripcion a
favor del transferente y no contradicha por la posesion de otro en concepto
de duerio, de que aquel es el titular real y puede disponer de su derecho». Sin
embargo, discrepar de esta definicion no significa que la posesion a titulo
dominical no pueda tener ninguna relevancia cuando en un supuesto concre-
to se valora si el tercero conocia o no la inexactitud del Registro. Para que
haya mala fe lo importante es probar ese conocimiento. Y para determinar
si esa prueba se ha producido habrd que analizar todas las circunstancias,
todos los indicios, incluida en ciertos supuestos la posesion, pues no es
lo mismo que el inmueble sea un trastero, una plaza de aparcamiento, un
local, una finca rustica o una vivienda; y tampoco son irrelevantes a estos
efectos las circunstancias personales del tercero (si es o no pariente del
vendedor, si vive o trabaja en las inmediaciones de la finca) o como se ha
producido la adquisiciéon®. Desde esta perspectiva de atencion al caso, po-
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dra entenderse que el conjunto de las circunstancias concurrentes llevan a
estimar ese elemento subjetivo que es el conocimiento de la realidad por el
tercero. Incluso aunque no se tenga certeza completa de tal conocimiento,
la existencia de varios indicios (no solo la situacion posesoria) permitira
pensar en ciertos supuestos que, con un nivel minimo de diligencia extra-
rregistral, el tercero habria conocido la titularidad del poseedor (si es que
no la conoce ya), y que por eso cabe considerar desvirtuada la presuncion
de buena fe. Ello no obstante, pensamos que, como regla, la consulta del
Registro agota la diligencia que corresponde cumplir al adquirente, siendo
por tanto excepcional la exigencia de un comportamiento afiadido por su
parte en el sentido de que solo las particularidades especiales del inmueble
y de los sujetos implicados podrian justificar tal exigencia®.

En definitiva, son los hechos concretos los que han de marcar la valo-
racion final de la buena o mala fe¥’. Precisamente esa valoracion en funcion
de los hechos, como hemos comprobado mas arriba, es lo que a menudo
lleva a la jurisprudencia a apreciar o no si el tercero es de mala fe, cuyo
fundamento real se encuentra muchas veces en los datos especificos del
caso y no en la mera aplicacion de maximas o doctrinas generales aunque
se recojan en la correspondiente sentencia®®.

Se ha dicho que la apreciacion circunstancial de la buena fe y el grado
de discrecionalidad que supone para el juzgador puede disminuir la seguri-
dad juridica (MENDEZ GONZALEZ, 215, 610), pero no hay que perder
de vista que, guste o no, la buena fe es el elemento flexible —y por eso a
veces algo incomodo— de nuestro sistema hipotecario; un elemento que
necesariamente ha de modular la eficacia de la fe publica registral, no por-
que sea conveniente ponerle freno, sino como mecanismo para evitar que
se aproveche de ella quien verdaderamente sabe (o hay que entender que
sabe) que la finca o derecho no pertenece a quien figura como su titular
en el Registro.

5. LA POSESION PROLONGADA EN EL TIEMPO DE UN PRIMER ADQUIRENTE
Y LA USUCAPION CONTRA TABULAS

Queda pronunciarse sobre el problema de la relacion entre los articu-
los 34 y 36 de la Ley Hipotecaria, es decir, sobre la cuestion de si, en lo
relativo a la buena fe, aquel precepto ha de interpretarse y completarse
con este ultimo. En esta materia compartimos la opiniéon de quienes se-
paran la aplicacion de ambas normas, de modo que el posible conoci-
miento, por parte del tercero, de que la finca estaba en posesion de una
persona distinta de su transmitente, en nuestra opinion solo es relevante
en el supuesto de hecho especifico que regula el articulo 36, es decir, en
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el ambito de la usucapion contra tabulas. Entendemos que la redaccion
de este precepto lleva a pensar que los requisitos previstos en el mismo
para que al tercero no le afecte la usucapion consumada son necesarios
ademas de los que ya exige el articulo 34: son requisitos adicionales a la
buena fe ordinaria (ignorancia de la inexactitud registral), que es la que
contempla el articulo 34%.

Pero conviene plantear qué ocurre en la siguiente situacion: se celebra
una primera venta de un inmueble con entrega de la posesion al comprador,
que no inscribe pero posee en concepto de duefio, y transcurridos mas de
diez anos (o mas de veinte, entre ausentes), por la razon que sea, el titular
registral vuelve a vender ese inmueble a otro sujeto, que lo inscribe a su
favor. Segin lo que hemos defendido, puede pensarse inicialmente que,
aplicando el articulo 1473 del Cédigo civil en relacion con los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria, triunfa la posicion del segundo comprador si
ignora la venta previa, sin que su buena fe sea en principio incompatible con
la posesion de la finca por alguien que no es el titular registral: es posible
dar la configuracion de tercero hipotecario al comprador que inscribe. Pero
sucede que cuando adquiere ese tercero hay un adquirente anterior que
lleva poseyendo en concepto de duefio el tiempo necesario para usucapir.
Pues bien, creemos que esa situacion consolidada abre la posibilidad de que
entre en juego el articulo 36 de la Ley Hipotecaria (ahora si) para permitir
el triunfo de la usucapion consumada sobre el tercero hipotecario que «co-
nocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer, antes de
perfeccionar su adquisicion, que la finca o derecho estaba poseida de hecho
v a titulo de duerio por persona distinta de su transmitente». El poseedor no
podra hacer valer frente al tercero su adquisicion contractual no inscrita,
pero si la usucapion consumada si se aprecia esa posibilidad de conocer la
situacion posesoria del inmueble. O dicho de otra forma: el primer compra-
dor no vence frente al segundo por virtud de su adquisicion seguida de la
entrega ni por el articulo 1473, pero si por el hecho de haber completado
el plazo de una usucapion ordinaria. Tendria a su favor mas que un justo
titulo (su contrato de compraventa), mas que buena fe (pues adquirié del
duefio), asi como el resto de los requisitos de la usucapion si su posesion
en concepto de duefio ha sido publica y pacifica®.

Cabe objetar a este planteamiento que el comprador-poseedor no es un
usucapiente en sentido propio porque adquirié la propiedad inicialmente
conforme a la teoria del titulo y el modo. Pero aunque ello es cierto, no
nos parece una razon suficiente para justificar que reciba un tratamiento
distinto el usucapiente ordinario (sujeto que no comprd la finca a su dueno
sino a otra persona) y el primer comprador-poseedor en una doble venta
cuando la posesion se prolonga en ambos casos durante mas de diez o
veinte anos sin interrupcion.
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VI. CONCLUSIONES

I. La cuestion de si el adquirente de un inmueble puede ser considerado
de buena fe cuando la situacion posesoria no coincide con la publicidad
registral se ha planteado en diversas ocasiones en la jurisprudencia, prin-
cipalmente en casos de doble venta voluntaria o cuando, en el seno de un
procedimiento de ejecucidn, se adjudica al rematante un bien que no per-
tenece a su titular registral. Esta cuestion no ha recibido siempre la misma
respuesta del Tribunal Supremo, aunque es cierto que las Sentencias del
Pleno de 7 de marzo de 2007 y 12 de enero de 2015 otorgan a la posesion
en concepto de duefio un papel decisivo a efectos de considerar desvirtua-
da la presuncion de buena fe del adquirente. Ello no obstante, el examen
particularizado de distintas resoluciones judiciales revela que a menudo
se recogen en ellas criterios y afirmaciones generales sobre el alcance de
la buena fe registral y de la diligencia que requiere en el adquirente, pero
finalmente es el conjunto de circunstancias de la hipotesis concreta sometida
a enjuiciamiento lo que determina la mala fe del tercero.

II.  Un sector doctrinal considera que el adquirente de cualquier finca
ha de investigar su situacion posesoria, de forma que cuando no lo hace
debe ser considerado de mala fe ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria si
posee la finca en concepto de duefio un adquirente anterior que no inscri-
bio su titulo. Para argumentar tal opinion, se alude a la importancia de la
posesion como modo de publicidad material o fisica que puede neutralizar
la publicidad formal del Registro. Y como concrecidén de esta idea se re-
cuerda que, segun una linea jurisprudencial consolidada, las servidumbres
aparentes no inscritas ostentan una visibilidad propia que las hace oponibles
en todo caso al tercero hipotecario, por lo que, de igual modo, la posesion
de hecho en concepto de duefio advierte al adquirente de la existencia de
un derecho no publicado por el Registro que debe respetar. Junto a ello se
subraya la dimensidn ética que esta en la base del concepto de buena fe y
se afirma que incluye un comportamiento diligente dirigido a comprobar la
concordancia entre la realidad y el contenido de los libros registrales. Para
los autores que siguen esta posicion, tal comportamiento encuentra ademas
su razon de ser en el articulo 36 de la Ley Hipotecaria, cuyo apartado 1.a)
se considera complementario del articulo 34 en lo que a la valoracion de
la buena fe se refiere.

III. Frente a los anteriores razonamientos se han defendido otros de
signo distinto, en la linea de considerar que el tercero del articulo 34 puede
ser de buena fe a pesar de que posea la finca litigiosa quien no es su titular
registral. En este sentido se pone de relieve la primacia de la inscripcion
sobre la posesion como mecanismo de publicidad de las adquisiciones in-
mobiliarias, estén dotadas o no de apariencia posesoria. Tal apariencia se

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2621 a 2662 2649



Ana Lépez Frias

considera equivoca e imprecisa, y por ello se entiende que no se corresponde
con las exigencias de certeza y agilidad propias de la economia de mercado,
en la que ademas la contratacion impersonal, entre sujetos desconocidos,
es habitual. También se defiende que la buena fe del articulo 34 no ha de
interpretarse a la luz del articulo 36.1.a) de la Ley Hipotecaria, porque el
ambito de aplicacion de este ultimo precepto se restringe a la usucapion
contra tabulas. Se mantiene entonces, desde esta perspectiva, que no hay que
afadir a la confianza en el contenido del Registro el deber de inspeccionar
la situacion posesoria del inmueble que se pretende adquirir, dado que esa
diligencia extrarregistral no esta incluida en el articulo 34. Finalmente, desde
la postura a la que ahora nos referimos se critica el llamado argumento
ético, poniéndose en duda que merezca mayor proteccion el poseedor que
no inscribe su titulo que el adquirente que si lo hace.

IV. A nuestro juicio, la buena fe registral es compatible con el hecho de
que el poseedor de la finca no sea quien aparece como titular de la misma
en el Registro, incluso aunque esa posesion sea en concepto de dueno. Cree-
mos que tal circunstancia no desvirtia por si misma la presuncion legal de
buena fe que contiene el articulo 34, si bien en determinados casos puede
constituir un indicio que, sumado a otros datos relevantes, lleve al juzga-
dor a considerar probado el conocimiento de la inexactitud registral. Los
argumentos que hemos explicado para sostener que la posesion contraria al
Registro no significa necesariamente mala fe toman en consideracion varios
aspectos, entre los que se encuentran los criterios que establece el articu-
lo 1473 del Cédigo civil para determinar a quién se atribuye la propiedad
en caso de doble venta, la discusion sobre la oponibilidad absoluta de las
servidumbres aparentes no inscritas, el caracter ambiguo y por tanto poco
seguro que a menudo presenta la posesion inmobiliaria como mecanismo
de publicidad, y la interpretacion separada de los articulos 34 y 36 de la
Ley Hipotecaria, sin perjuicio de que este ultimo pueda aplicarse cuando
un primer adquirente-poseedor ha consumado el plazo de la usucapion
ordinaria en el momento de adquirir la finca el tercero hipotecario.

V. Cuando se cuestiona la buena fe es necesario valorar una situacion
determinada, unos hechos concretos, y por ello deben eludirse los juicios
previos y las conclusiones automaticas. Normalmente bastara que el tercero
apoye su adquisicion en el contenido de la informacién registral, aunque
no hay que excluir que en una hipdtesis particular se considere necesario
algiin comportamiento afiadido en atencion a las circunstancias especiales
que puedan rodear a la adquisicion. Lo que no compartimos es la idea de
equiparar directamente la posesion manifiesta en concepto de dueno de un
primer adquirente con la mala fe del adquirente posterior que inscribe, pues
ello supondria subordinar la adquisicion inatacable del tercero a un doble
requisito en cuanto a la titularidad del transmitente (la publicidad registral
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de la misma y la publicidad posesoria no contraria). Doble condicionante
que no exige el articulo 34 ni resulta coherente con la finalidad del principio
de fe publica registral.
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NOTAS

I Tampoco es un concepto unitario pues, junto a la enunciacion general del principio
en el articulo 7.1 del Codigo civil, nuestra legislacion recoge manifestaciones concretas
del mismo en preceptos y ambitos singulares, como ocurre en los articulos 433 y 1950
del Codigo civil o 34 de la Ley Hipotecaria. Cfr. MIQUEL GONZALEZ, JM. (1996).

2 Vid., por ejemplo, las SSTS de 3 de marzo de 1994 (La Ley 469/1994), 5 de diciembre
de 1996 (La Ley 234/1997) y 15 de julio de 2004 (La Ley 1864/2004).

3 Aunque sin tanta argumentacion, la STS de 10 de diciembre de 1999 (La Ley
3884/2000) acoge el mismo criterio que la STS de 4 de marzo de 1988. En la de 1999,
el Supremo entiende que la adquisicion del segundo comprador (en este caso, una
sociedad) esta amparada por el articulo 34 LH a pesar de que los primeros compradores
habitaban la vivienda litigiosa, pues «la ocupacion de una vivienda puede hacerse por titulos
distintos de un contrato de compraventa (precario, arrendamiento, etc.)» y ello no implica
necesariamente la mala fe del tercero.

4 En otras sentencias, el Tribunal Supremo considera igualmente desvirtuada la
presuncion de buena fe teniendo en cuenta las circunstancias del caso: ademas de la
posesion de la finca por el primer comprador, las relaciones personales y laborales de
los sujetos implicados asi como el hecho de ser el segundo comprador duefio de algun
inmueble colindante al litigioso. Vid. SSTS de 8 de marzo de 2001 (La Ley 4160/2001),
22 de junio de 2001 (La Ley 5357/2001), 14 de septiembre de 2007 (La Ley 132437/2007)
0 13 de mayo de 2013 (La Ley 55093/2013).

5 La falta de diligencia del segundo comprador, en términos similares a los de esta
sentencia, impide también en otros casos de doble venta voluntaria la preferencia del
derecho del comprador inscrito frente al del poseedor. Vid. SSTS de 11 de octubre de
2006 (RJ 2006, 6693) y 20 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 9057), la SAP de Alicante,
seccion 9.4, de 15 de octubre de 2018 (La Ley 170200/2018) y la SAP de Burgos, seccion
3.% de 18 de marzo de 2013 (La Ley 40817/2013). Esta tltima sentencia resuelve un
supuesto casi idéntico al de la STS de 7 de septiembre de 2007: la finca litigiosa, parte
de otra mayor, se habia delimitado con una valla, y tal elemento se considera «signo de
posesion de la finca» por parte de la primera compradora y «sefial que enerva la posible
presuncion de buena fe del tercero hipotecario».

¢ Un planteamiento similar aparece en una Sentencia de la Sala Civil permanente
de la Corte Suprema de Justicia de Peru dictada el 9 de mayo de 2017 (Casacion
1589-2016 Lima norte). En ella se afirma que «un comprador diligente no solo intenta
conocer quien ocupa el inmueble que pretende adquirir, sino a titulo de qué lo ocupan»
(disponible en https://laley.pe/art/7784/buena-fe-registral-debe-el-comprador-investigar-
el-titulo-de-los-poseedores). Analizando esta sentencia, PASCO ARAUCO, A. (2019)
afirma que la misma envia un mensaje a los futuros compradores: «;No quiere tener
problemas o discusiones sobre su titularidad respecto de aquello que desea adquirir?
Entonces no limite su andlisis a la informacion registral. Dése una vuelta por el inmueble;
es mejor darse con una sorpresa hoy, cuando estd negociando, que maiiana, cuando ya
pago por el inmuebley.

7 Como la STS de 7 de septiembre de 2007 o la de 12 de enero de 2015, que luego
comentamos.

8 Llama la atencion que esa resolucion no se estimase procedente. Tanto el Juzgado
como la Audiencia que conocieron de ese litigio consideraron que la vendedora no habia
incumplido el contrato porque la compraventa se habia consumado, de forma que si
después se volvio a vender la parcela «el supuesto seria de hipotética venta de cosa ajena
o inexistente». Y es esa Ultima afirmacion la que para la STS de 28 de mayo de 2019
resulta incorrecta porque recoge la doctrina ya superada desde las SSTS de 5 de marzo
de 2007 y 7 de septiembre de 2007. En todo caso, y al margen de lo decidido en el otro
procedimiento, aclara el Alto Tribunal que la negligencia de la vendedora (al incluir en la
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segunda venta el terreno ya enajenado) deja abierta la posibilidad de que la compradora
vencida le exija una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados.

° Vid. SSTS de 23 de mayo de 1989 (La Ley 12021-R/1989), 11 de abril de 1992 (La
Ley 3132/1992), 8 de marzo de 1993 (La Ley 13059/1993), 25 de marzo de 1994 (La
Ley 13814/1994), 25 de noviembre de 1996 (La Ley 174/1997), 10 de junio de 2003 (La
Ley 13056/2003), etc.

10 Cfr. LOPEZ FRIAS, A. (2010, 2086-2088).

" SSTS de 29 de julio de 1991 (La Ley 2710/1991), 22 de diciembre de 2000 (La
Ley 1666/2001), 5 de mayo de 2008 (La Ley 61724/2008), 20 de noviembre de 2008
(La Ley 176066/2008), SAP de Alicante, seccion 6.%, de 14 de septiembre de 2009 (La
Ley 237756/2009), SAP de Albacete, seccion 1.%, de 30 de octubre de 2015 (La Ley
182128/2015), SAP de Malaga, seccion 4.2, de 27 de febrero de 2019 (La Ley 67287/2019).

12 SSTS de 10 de julio de 2006 (La Ley 103046/2006) y 21 de julio de 2006 (La
Ley 77267/2006). Se refiere la primera de estas sentencias a un caso en el que la titular
registral y deudora es una sociedad que, por su caracter de persona juridica, no ejerce
directamente la posesion de hecho. Por ello dice el Supremo que no se le puede exigir al
adjudicatario «que averigiie la relacion que tiene la persona fisica que la ejerce con la sociedad
propietaria registral ni que examine todo el historial para conocer si la posesion es a titulo
de duerio o en otro concepto». Sin embargo, el examen del caso pone de relieve, a nuestro
juicio, que el adjudicatario si debid ser considerado de mala fe, pero no por la situacion
posesoria de la finca, sino porque cuando adquirid e inscribio ya constaba en el Registro
la transmision anterior al embargo que termin6 en la adjudicacion. Para explicarlo,
exponemos cronologicamente los hechos tal como parece que sucedieron, aunque algunas
fechas no quedan del todo claras en la sentencia. 1.° La sociedad titular registral de una
vivienda la vende en documento privado a dos particulares, venta a la que sigue la entrega
de la posesion. 2.° Se otorga escritura publica de compraventa. 3.° La vivienda resulta
embargada por deudas de la sociedad vendedora atn titular registral, anotandose el
embargo en el Registro. 4.° Los compradores iniciales inscriben el inmueble a su nombre.
5.° Se produce la adjudicacion del mismo en subasta, inscribiendo el adjudicatario, y
correlativamente se cancela el embargo y las inscripciones posteriores al mismo. De este
relato resulta que en el momento de la adquisicion e inscripcion del rematante, el Registro
daba noticia de la primera venta de la vivienda. Esta claro que, desde el punto de vista
registral, era procedente la cancelacion de la inscripcion de esa venta, por ser posterior
al embargo anotado, pero desde el punto de vista sustantivo, es decir, en la cuestion de
la titularidad de la finca, lo que habia que tener en cuenta es que el adjudicatario, como
adquirente a non domino, solo podia consolidar su adquisicion si reunia los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotearia, y entre ellos la buena fe. Buena fe que no concurre si
cuando adquiere el tercero el Registro publica que el deudor ejecutado vendié el inmueble
antes de que se decretase el embargo. Vid. LOPEZ FRIAS, A. (2010, 2092 y 2093).

13 SAP de Barcelona, seccion 1.%, de 26 de mayo de 2009 (La Ley 168277/2009).

14 Vid. también la SAP de Ciudad Real, seccion 1.%, de 10 de enero de 2008 (La Ley
2315/2008) y la SAP de Leodn, seccion 2.2, de 17 de octubre de 2013 (La Ley 170009/2013).

15 Para ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2017, 718) esta consideracion resulta
discutible. En su opinidn, cabe pensar que las vias del ferrocarril ponian de manifiesto
una situacion posesoria propia de la titularidad publica de la finca objeto de la ejecucion
hipotecaria: estando a la vista las vias del ferrocarril era dificil no conocer la inexactitud
de la titularidad privada publicada por el Registro, dice el autor.

16 Aclara la sentencia que no se tratdo de una cesion obligatoria derivada de las
normas urbanisticas, sino de una cesion de naturaleza contractual, con origen en el
acuerdo entre un particular y la Administracion. Por ello la adquisicion del Ayuntamiento
estaba sometida al articulo 609 CC (teoria del titulo y el modo), quedando descartada
la adquisicién automatica u ope legis de la propiedad, que impediria la aplicacion del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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17Si bien hay quien no se muestra de acuerdo con tal doctrina, como ARRIETA
SEVILLA, L.J. (2016, 656).

8 En la sentencia de 2008 hay incluso una afirmacion sobre la buena fe de los
adquirentes que parece dejar al margen la situacion posesoria, porque se dice que no
debe exigirseles «realizar un andlisis exhaustivo del origen del derecho de quien les vende
para fundamentar su buena fe, bastando la comprobacion de la finca en el Registro para
adquirir su titularidad en los mismos términos en los que aparezca inscrita y sin que les
sean oponibles realidades juridicas no recogidas en el Registro».

1 También lo entiende asi CUENA CASAS, M. (2008, 513), para quien «/la posesion
en concepto de dueiio sigue siendo una forma de publicidad que no cabe desderiar de cara
a la diligencia minima para la buena fe del titular registraly.

0 Para resaltar el valor de la posesion por encima de la inscripcion, recoge VALLET
(2005, 261-262) las siguientes palabras de D. Jeronimo GONZALEZ: «Como forma de
publicidad ante la comun opinion ... es mucho mds perfecta la entrega y goce de la posesion
efectiva al adquirente (que la inscripcion). Seria una ficcion creer que cada dia se va al
Registro a leer sus novedades como quien lee el diario. En cambio, estan a la vista de los
vecinos las obras que como dueiio se emprenden y, en general, la actuacion del adquirente
como propietario de la finca». En un sentido parecido, alude RUBIO GARRIDO, T. (2006,
478) a la idea de que «la notoriedad que la posesion pregona es mejor vehiculo de apariencia
que la inscripcion contraria [notoria non egent probationel]». Aunque este autor matiza que
no hay que exagerar ese valor contrario de la posesion, el cual debe ser incardinado, en
todo caso, en el ambito de las presunciones judiciales. « Posesion e inscripcion registral son
meros hechos que suelen, pero solo suelen suministrar la apoyatura objetiva sobre la que se
asentard una buena fe subjetiva o desde la cual se deducira la existencia de la misma. No
siendo mas que hechos, se sitian en un terreno independiente del de la psique del comprador,
donde se ubica su buena o mala fe. De aqui que su existencia no implique necesariamente
que el comprador sea de buena fe, asi como la buena fe del comprador puede existir, aun
en su ausencia» (1994, 74).

2l Asi, por ejemplo, la STS de 11 de julio de 2014 (La Ley 84950/2014), recogiendo
la doctrina de otras sentencias anteriores, incluso de las primeras décadas del siglo XX,
afirma que «cuando los signos de la servidumbre son ostensibles, permanenciales (sic) y
perfectamente exteriorizados, tal apariencia indubitada produce una publicidad en semejanza
a la inscripcion del Registro». Analizan esta jurisprudencia GOMEZ CORRALIZA, B.
(2017), TUR FAUNDEZ M.N. (1999, 35y ss.), y TRUJILLO CABRERA, C. (2006).

2 Sefiala BRANCOS NUNEZ, E. (2019) que «las fincas siempre se inspeccionan»,
tanto si van a ser compradas individualmente (el comprador las visita con caracter previo),
como si seran compradas en bloque, en cuyo caso sera habitual la inspeccion presencial
de un perito tasador. Para este autor tal verificacién se enmarca en la diligencia exigible
al adquirente en nuestro Derecho y también en el sistema inglés (Land Registration Act,
2002, Schedule 3).

2 Asi, la STS de 4 de octubre de 2017, antes comentada, cita el articulo 36 de la
Ley Hipotecaria para justificar la necesidad de que el tercero despliegue «una diligencia
acorde con las circunstancias para cerciorarse de que hay coincidencia entre la realidad
y el Registro». Y en sentido andlogo se manifiesta la STS de 7 de diciembre de 2004,
cuyos hechos también se han explicado mas arriba. Vid. igualmente GONZALEZ
PACANOWSKA, 1. (2013, 10432), que menciona el articulo 36 como fundamento de
la buena fe-diligencia que debe darse en las adquisiciones inmobiliarias a non domino.

# ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412).

3 GORDILLO CANAS, A. (2006b, 611), VALLET DE GOYTISOLO, J.B. (2005,
265) y ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412).

* Cfr. LACRUZ BERDEJO, JL. (1984, 185). Vid. igualmente DIEZ-PICAZO
PONCE DE LEON, L. (1983, 379) y MURGA FERNANDEZ, J.P. (2013, 116). Afiade
este ultimo autor que aunque el articulo 36 de la Ley HlpOteCdI‘ld se refiera a la usucapion
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contra tabulas «no deja de constituir un supuesto de adquisicion por ministerio de la Ley,
lo cual justifica su aplicacion por analogia al ambito del articulo 34 LH» (2012, 2007).

27 Tgualmente afirma GORDILLO CANAS, A. (2006b, 587) que la misma
denominacion «buena fe» hace referencia a la dimensién moral que permite distinguirla
del error craso o de la simple ignorancia. Se muestran de acuerdo con tal afirmacion
ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007, 412) y MURGA FERNANDEZ, J.P. (2012,
2005 y 2013, 112).

3 'GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 49), quien se muestra convencido de la
eficiencia del Registro de la Propiedad y considera decimonodnico pensar que es la
posesion la fuerza que debe impulsar y dar continuidad a la asignacion de las titularidades
dominicales (pag. 27). Vid. también VILLARES PICO, M. (1947, 418).

¥ En una posicion semejante, aunque sin referirse especificamente al problema de la
configuracion de la buena fe, afirma MORALES MORENO, A.M. (2001, 13) que «/a
publicidad registral es mas perfecta que la posesoria. Resulta accesible a todos y en todo
momento, ademas, el Registro refleja mejor que la posesion la complejidad de las diferentes
situaciones juridicas».

% Vid. GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 36 y 37) y TUR FAUNDEZ, M.N.
(1999, 32). Aclara JEREZ DELGADO, C. (2001, 32) que «aunque originariamente pudiera
haberse considerado el Registro como un instrumento de publicidad de aquellos derechos
no dotados de visibilidad o no susceptibles de posesion, como fue funcion de las antiguas
Contadurias de hipotecas, lo cierto es que el Registro de la Propiedad nacio como un
instrumento al servicio de un abanico de intereses mucho mas amplio», campliendo hoy
su mision de publicidad de todo derecho real (pag. 33).

31 GARCIA GARCIA, I.M. (1999, 488). Estas son sus palabras: «Seria absurdo que
el Estado pusiera a disposicion de los particulares el organismo oficial de consulta y que,
a pesar de ello, luego se exigiera una diligencia distinta que la consulta de ese organismo
oficial. Pueden existir inexactitudes, y la buena fe exige desconocer estas, pero no una
especial diligencia en ese desconocimiento, contradictoria con la diligencia resultante de
la consulta de los libros oficiales de la propiedad y derechos reales inmobiliarios. Por eso
mismo, el articulo 225 de la Ley Hipotecaria establece que «la libertad o gravamen de
los bienes inmuebles solo podran acreditarse en perjuicio de tercero por certificacion del
Registron». En la misma linea, PAU PEDRON, A. (2001 190) concibe el Registro como
verdad oficial que ha de prevalecer sobre la mera apariencia.

32 Como dice la STS de 12 de enero de 2015, antes analizada.

3 Fijandose en la seguridad juridica y en el necesario desarrollo econémico, GOMEZ
GALLIGO, EJ. (2011, 18) pone de manifiesto los inconvenientes que se derivarian, en una
doble venta, de proteger al primer comprador que recibi6 la posesion del mmueble por
encima de quien lo comprd después y lo inscribidé a su nombre (se entiende, ignorando
la venta anterior). Con tal criterio de solucion, «se vendria abajo el sistema en base al
cual es posible la inversion y la articulacion de todo un mercado inmobiliario e hipotecarion.

3 «En efecto, el caracter claro y manifiesto de una situacion posesoria a titulo de duerio
tiene un alcance espacial muy reducido. El alcance geogrdfico de la notoriedad opera, en
todo caso, a una escala tan reducida en relacion a la escala en la que opera una economia
de mercado —en el caso de nuestro pais una escala europea y, en buena parte, global—,
que, contemplada desde esta, deberia resultar irrelevantey (MENDEZ GONZALEZ, FP,
2017, 115).

’ También ROCA TRIAS, E. (1979, 63) explica que el articulo 36 coloca al tercero en
una situacion de buena fe cualificada: «el articulo 34 exige desconocimiento de la situacion
Juridica real de la finca o de la falta de poder de disposicion del transmitente; en cambio
el articulo 36 aiiade la exigencia de que esta ignorancia se extienda a las circunstancias de
hecho de la finca, considerandose que si el adquirente no ha llegado a este conocimiento le
afectara la usucapion porque incurre en culpa lata».

% Vid. AMOROS GUARDIOLA, M. y CHICO ORTIZ, J.M. (1990, 262).
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3 Lo expresa también de otra forma (1993, 314): es el propio articulo 36 el que
precisa que, en relacion con la usucapion, se exige una determinada diligencia aparte de
los requisitos del articulo 34, con lo que aquella norma esta reconociendo que este Gltimo
precepto no comprende esa diligencia. En términos andlogos se pronuncia igualmente
MENDEZ GONZALEZ, EP. (2015, 608), al decir que el articulo 36 constituye una
excepcidn al articulo 34, que opera en un supuesto muy concreto (usucapion) en el que
se exige una diligencia excepcional para que el tercer adquirente quede protegido. «Si e/
legislador hubiera querido extenderla al articulo 34 LH, lo habria dicho explicitamente, como
hace en el articulo 36 LH». ROCA SASTRE, por su parte, afirma que, en nuestro sistema,
el articulo 34 no toma en consideracion la culpa o negligencia, y considera prueba de ello,
precisamente, que el articulo 36 «sobrepone la idea de culpa del adquirente sobre la buena
fe estricta que requiere el articulo 34 de la ley» (ROCA SASTRE, R.M. y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, L., 1995, 362). Finalmente, también JEREZ DELGADO, C. (2005, 145)
mantiene que la diligencia del articulo 36 no integra la nociéon de buena fe registral.

¥ También lo dice MENDEZ GONZALEZ, FP. (2015, 598) cuando sefiala que
sorprendentemente la llamada concepcion ética no exige comportamiento ético al
adquirente que decidié no inscribir y con ello sustraer informacion al mercado.

¥ Dice MORALES MORENO, A.M. (2001,14 y 15) que seguramente el Tio Celedonio
ya no existe: «ha sido sustituido por un labrador capaz de procurarse el debido asesoramiento
para desarrollar su actividad empresarial, cumplir sus obligaciones tributarias, y, afio a afio,
rellenar los complicados impresos de ayuda a superficies de la Union Europeay.

40" Aunque sin duda sirve para agrupar las opiniones doctrinales, la denominacién de
las citadas tesis es reduccionista e invita inicialmente al intérprete a sumarse a la posicion
ética frente a la meramente psicologica. Pero lo importante, mas alla de etiquetas, son
los argumentos y matices de la perspectiva que se considere mas adecuada, teniendo en
cuenta, ademds, que no todos los autores que se sitian en uno u otro lado coinciden
completdmente en sus planteamientos ni llevan su opinioén a las mismas consecuencias.

4 Cfr. GORDILLO CANAS, A. (2006b 610).

# Vid. TRUJILLO CABRERA C. (2006) y TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 45 y
2003, 330). Esta ultima autora califica la oponibilidad de las servidumbres aparentes no
inscritas como un privilegio de origen jurisprudencial, contrario no solo al articulo 13
de la Ley Hipotecaria, sino también a los articulos 32 de la misma Ley, 606 del Codigo
civil y 225 de la Ley Hipotecaria, que Unicamente admite como medio de prueba de la
libertad o gravamen de un inmueble, frente a tercero, la correspondiente certificacion del
Registro (1999, 43 y 44).

 Vid. TUR FAUNDEZ M.N. (1999, 46).

“ Lo explica REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013, 115).

4 TRUJILLO CABRERA, C. (2006). Dice TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 47) que
«lo realmente relevante no es la apariencia, sino que se conozca efectivamente el derecho
real no inscrito, pues tal conocimiento es lo que excluye la buena fe».

4 En la misma linea se manifiesta GARCIA GARCIA, IM. (1972, 413 y 414), que
alude a los «casos en que falta el contacto directo y material del comprador con la finca
en el momento de la compra (adquisicion por residentes en el extranjero, subastas piiblicas,
organismos que se mueven solo a base de los datos del Registro de la Propiedad, etc.). Para
este autor, la aludida doctrina jurisprudencial tiene razon de ser en las «transmisiones
operadas entre vecinos o personas que por una u otra conexion con el lugar de situacion
de la finca han tenido claramente posibilidad de conocer todos los signos y circunstancias
fisicas que rodean al inmueble»; en cambio, considera que en esos otros supuestos debe
admitirse la posibilidad de alegar la buena fe del tercero en atencion a las circunstancias
concurrentes.

47 Claramente en contra de las mismas se manifiesta GOMEZ CORRALIZA, B.
(2017).

# Cfr. TUR FAUNDEZ, M.N. (1999, 47).
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# Dice la STS de 4 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1554) que esa preferencia de la
inscripcion viene demostrada «hasta la saciedad» por el articulo 1473.3: «si no hubiera
habido inscripcion, el favorecido es el primero en la posesion... pero habiendo inscripcion
y dando por supuesta la posesion del no inscrito, no cuenta para nada tal elemento efectivo
de adquirir».

30 El Tribunal Supremo hace esa afirmacion para argumentar que la aplicacion del
articulo 1473 no exige el requisito de la cercania cronologica entre las dos o mas ventas
en conflicto, como habian mantenido algunas sentencias anteriores.

! También la importante STS de 5 de marzo de 2007 (La Ley 4471/2007) viene a
corroborar, indirectamente, este planteamiento, aunque refiriéndolo al articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. El Fundamento de Derecho octavo se refiere a la siguiente hipotesis: una
vivienda ha sido vendida por su titular registral en documento privado, habiendo entrado
el comprador en posesion de la misma, y posteriormente se sigue un procedimiento de
apremio contra la entidad vendedora, de forma que tal procedimiento culmina con la
venta judicial o administrativa a un tercero que inscribe su adquisicion. Dice la sentencia
que la proteccion de ese tercero ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria y la pérdida de
la propiedad por parte del comprador en documento privado «es una consecuencia
necesaria de nuestro sistema registraly; y afiade que tal situacion podra remediarse con
«la demostracion de la ausencia de buena fe del tercero». Por tanto, se desprende de las
palabras del Alto Tribunal que el hecho de la posesion del primer adquirente no impide
la aplicacion del principio de fe publica registral por mala fe directa del rematante o
adjudicatario, sino que habra que demostrar especificamente su falta de buena fe, es
decir, su conocimiento de la transmision anterior no inscrita.

2 Es igualmente destacable que GORDILLO CANAS, a quien se considera firme
defensor de la tesis ética y que califica la posesion en concepto de duefio como un hecho que
necesariamente ha de herir los sentidos del adquirente (2006b, 611), cuando en otra parte
de su trabajo explica que la inscripcion constituye un supuesto de apariencia juridicamente
protegible (pag 595) recoge y se apoya en las siguientes palabras de GOMEZ DE LA
SERNA: si el primer comprador no inscribid, «dando lugar a que otro engaiiado por el
Registro comprara la finca, creyendo que el dominio existia avun en el que la vendio, este nuevo
adquirente no podra ser perjudicado por la compra anterior: para él, cualquiera que posea la
Jfinca, no hay otro duerio que el que como tal aparece inscrito en el Registro».

% Cfr. GUILARTE GUTIERREZ, V. (2011, 36) y VILLARES PICO (1947, 418 y
428), asi como la STS de 10 de diciembre de 1999 (La Ley 3202/2000).

* Podemos pensar en los casos (hoy dia frecuentes) en los que se lleva a cabo un
operacion global de cesion onerosa de los inmuebles de una entidad a otra distinta que va
a ocupar su lugar. Por ejemplo, un Banco vende a un fondo de inversion multiples activos
inmobiliarios, localizados por toda la geografia espafiola, que aquel ha adquirido como
consecuencia de las ejecuciones hipotecarias que ha instado. No parece logico pensar
que la entidad adquirente tenga que investigar la situacion posesoria de cada una de las
fincas objeto de la cesion cuando todas ellas aparecen inscritas a nombre del cedente ni
que la existencia de una posesion en concepto de duefio por parte de un comprador no
inscrito en alguna de las fincas deba neutralizar por si misma la buena fe del tercero.

5 Si el adquirente es duefio de una finca colindante con la que pretende adquirir,
por ejemplo, seguramente debera afectar a su buena fe una posesion discordante con la
publicidad registral.

Por otra parte, cabe plantear qué ocurre cuando el tercero adquiere en el seno de
un procedimiento de ejecucion; si la posesion contraria al Registro debe valorarse del
mismo modo que cuando la adquisicion se produce en virtud de una venta voluntaria.
En principio, parece que el analisis de la buena fe debe seguir un camino parecido en
cualquier supuesto de adquisicion inmobiliaria a non domino, tenga esta su origen en
un venta voluntaria o forzosa. Pero es cierto que, tratandose de una venta judicial,
la proximidad geografica o personal del adquirente con el inmueble comprado suele
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ser menor que en una venta ordinaria. Al mismo tiempo, hay ciertos tramites en el
procedimiento de ejecucion que persiguen proteger a los posibles poseedores del inmueble
embargado. Concretamente, dispone el articulo 661.1 LEC lo siguiente: «Cuando, por la
manifestacion de bienes del ejecutado, por indicacion del ejecutante o de cualquier otro modo,
conste en el procedimiento la existencia e identidad de personas, distintas del ejecutado,
que ocupen el inmueble embargado, se les notificara la existencia de la ejecucion, para que,
en el plazo de diez dias, presenten ante el Tribunal los titulos que justifiquen su situacion.
En el anuncio de la subasta se expresard, con el posible detalle, la situacion posesoria del
inmueble o que, por el contrario, se encuentra desocupado, si se acreditase cumplidamente
esta circunstancia al Secretario judicial responsable de la ejecucion». Todo ello nos hace
pensar que la posesion en concepto de duefio de la que no haya noticia alguna ni en
la publicidad registral ni en los autos del procedimiento, debe tener un papel atin mas
limitado en la prueba de la mala fe del rematante o adjudicatario, aunque sin descartar
completamente que, segin las circunstancias del caso, pueda tenerse en cuenta, junto a
otros datos, en la valoracion de la buena o mala fe.

Se ha pronunciado sobre esta cuestion ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2007,413),
seguidor de la llamada tesis ética. Afirma que no debe darse un tratamiento distinto al
rematante que al comprador ordinario en materia de buena fe. Ello a pesar de que, como
manifiesta ¢l mismo, «a veces resultara dificil, por no decir imposible, el examen directo
de la cosa por parte del comprador». Considera este autor que el adquirente en subasta
asume de alguna forma el riesgo de un eventual defecto en la titulacion del inmueble,
ademas de sobre otras cuestiones, como el estado de conservacion de la finca. Riesgo
que viene a compensarse con la posibilidad de obtener la propiedad de una cosa a un
precio notablemente inferior al de mercado y con las sustanciosas plusvalias de las que
se benefician los profesionales de las subastas. Pero a nuestro juicio, ese riesgo sobre el
posible defecto en la titularidad del ejecutado justamente lo cubre el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria si efectivamente el tercero desconoce la situacion juridica real del inmueble
que adquiere en subasta. .

% Se pronuncia en términos analogos SABORIDO SANCHEZ, P. (2008, 122 y 123,
nota 89). )

7 Vid. DIEZ GARCIA, H. (2019).

3 Cfr. SSTS de 8 de marzo de 2001 (La Ley 4160/2001), 22 de junio de 2001 (La
Ley 5731/2001), 7 de diciembre de 2004 (La Ley 10538/2005), 10 de octubre de 2006
(La Ley 129035/2006), 14 de septiembre de 2007 (La Ley 132437/2007), 21 de enero de
2008 (La Ley 458/2008), 23 de abril de 2012 (La Ley 59291/2012), 11 de diciembre de
2012 (La Ley 258993/2012), 13 de mayo de 2013 (La Ley 55093/2013) y 4 de octubre de
2017 (La Ley 142276/2017).

¥ Vid. en este sentido los argumentos doctrinales que se recogen en el epigrafe IV
punto c). .

% SABORIDO SANCHEZ, P. (1997, 1574), recogiendo la opinion que JM. MIQUEL
GONZALEZ expuso en una conferencia pronunciada en Malaga, afirma que si el primer
comprador ha usucapido, la buena fe del segundo comprador que inscribe ha de ser la
del articulo 36 de la Ley Hipotecaria, es decir, la buena fe extrarregitral, que es diferente
de la recogida en el articulo 34. En cambio, si el primer comprador no ha usucapido,
la buena fe del adquirente posterior sera la buena fe registral, o sea, la confianza en lo
publicado por el Registro.

( Trabajo recibido el 10-3-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)
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Registrador de la propiedad de Dolores y Doctor en Derecho

RESUMEN: Siguiendo con el proposito de intentar elaborar una inter-
pretacion evolutiva de la Ley 13/2015 y su repercusion sobre los principios
hipotecarios, indagamos en esta cuarta entrega, siguiendo el esquema tra-
zado en el primero de los articulos, sobre las repercusiones geograficas del
principio de especialidad, derivado de la cognoscibilidad legal del contenido
del Registro, pues cada derecho debe quedar perfectamente individualizado
en el asiento. En cuanto al objeto, este debe de quedar de tal modo indivi-
dualizado que permita su distincion con respecto a los demas objetos, tanto
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desde el punto de vista literario, como grafico, introduciendo en el asiento
una nueva circunstancia, de caracter electronico, la georreferenciacion de
la finca registral.

ABSTRACT: Continuing with the purpose of trying to develop an evolu-
tionary interpretation of Law 1312015 and its impact on mortgage principles,
we now try to investigate this fourth installment of the series, following the
scheme outlined in the first of the articles, on the geographical repercussions of
the principle of specialty, derived from the legal cognoscibility of the contents
of the Registry, since each right must be perfectly individualized in the seat.
Regarding the object, it must be so individualized that it allows its distinction
with respect to the other objects of law, both from a literary and graphic point
of view, introducing into the seat a new circumstance, of an electronic nature,
the georeferencing of the registered property unit.

PALABRAS CLAVE: Principio de especialidad. Individualizacién y
descripcion de la finca. Georreferenciacion. Incorporacion de la georrefe-
renciacion de la finca al asiento.

KEY WORDS: Principle of specialty. Individualization and description
of the registered property. Georeferencing. Incorporation of the georeferencing
of the registered property unit to the land registry act.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL PRINCIPIO DE INSCRIP-
CION EN SU VERTIENTE LITERARIA: 1. CONCEPTO. 2. ASPECTOS DEL
PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. 3. EXTENSION DEL PRINCIPIO DE ESPECIALI-
DAD. 4. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD LITERARIA EN LA DESCRIPCION DE
LA FINCA: 4 ). El concepto de finca registral. B) Caracteres. C) Distincion con
el concepto de finca funcional. D) La individualizacion de la finca registral.
5. EVOLUCION DEL SISTEMA DESCRIPTIVO DE LAS FINCAS HASTA LA LEY
13/2015: A) Individualizacion basada exclusivamente en la descripcion literaria.
B) Individualizacion mediante descripcion literaria y su georreferenciacion. C)
La incorporacion al asiento de la técnica de la georreferenciacion.—I111. LAS
REPERCUSIONES GEOGRAFICAS DEL PRINCIPIO DE ESPECIA-
LIDAD: 1. INTRODUCCION. 2. EL CODIGO REGISTRAL UNICO DE LA FINCA.
A) Concepto y caracteres. B) Composicion y asignacion del codigo registral
tnico. C) Significacion del cédigo registral tinico: 3. LA IDENTIFICACION
GEOGRAFICA DE LA FINCA. 4) Circunstancias de la identificacion geografi-
ca de las fincas. B) La referencia catastral. C) La georreferenciacion de la
finca: 4. LA REPRESENTACION GRAFICA GEORREFERENCIADA DE LA FINCA
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COMO CIRCUNSTANCIA DE LA INSCRIPCION: LA BASE GRAFICA REGISTRAL.
A) Concepto de base grdfica registral. B) Naturaleza juridica de la base gra-
fica registral. C) Contenido y archivo de la base grdfica registral. D) Efectos
de la base grafica registral —IV. LAS REPERCUSIONES GEOGRAFICAS
DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA OBRA NUEVA Y EN
LA PROPIEDAD HORIZONTAL: 1 EN LA OBRA NUEVA. 2. EN LA DIVI-
SION HORIZONTAL.—V. CONCLUSIONES.—VI. JURISPRUDENCIA Y
DOCTRINA DE LA DGRN CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

El principio de especialidad o determinacion es uno de los principios hi-
potecarios por antonomasia!, configurado el Registro de la Propiedad como
institucion destinada a la proteccion del trafico juridico y a la consecucion de
la necesaria seguridad juridica para ello. Por ello, la descripcion de la finca, la
delimitacion del derecho y la identificacion del titular ha de ser indubitada, de
modo que permita su individualizacion en el trafico juridico, como medio indis-
pensable para lograr la claridad y certeza de los derechos reales y la confianza
que genera la publicidad registral, concatenandose los principios de publicidad
y legalidad con el de especialidad, como reconocia la doctrina cientifica.

La doctrina de la DGRN ha reconocido el principio hipotecario de
especialidad. Asi, la RDGRN de 18 de febrero de 2016 declaré que «segun
el principio de especialidad o determinacion, solo deben acceder al Registro
de la Propiedad situaciones juridicas que estén perfectamente determinadas,
lo que exige que no exista atisbo de duda sobre los elementos esenciales del
derecho real inscrito, sin que el registrador pueda hacer deducciones o presun-
ciones, ya que la oscuridad de los pronunciamientos registrales puede acarrear
graves consecuencias para la seguridad del trafico porque quien consultase los
asientos del Registro no podria conocer por los datos de los mismos cudl es el
alcance, contenido y extension del derecho inscrito». Doctrina reiterada por
otras posteriores, como la de 2 de noviembre de 2018.

II. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN SU VERTIENTE LITE-
RARIA
1. CONCEPTO
Podemos definir el principio de especialidad como aquel que impone la

necesidad de concretar ¢ individualizar los derechos reales que tienen acceso
al Registro, exigiendo que el derecho real publicado aparezca exactamente
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determinado, en cuanto a su concrecion y exacta descripcion de la finca
sobre la que recae, de los titulares a cuyo favor se inscribe y con expresion de
la causa que lo origina®, para que la publicidad registral despliegue todos sus
efectos y genere la confianza del tercero en los pronunciamientos registrales.

2. ASPECTOS DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

El principio de especialidad puede contemplarse desde un doble punto
de vista:

1. Desde el punto de vista sustantivo, exige la determinacion exacta de
los derechos reales inscribibles en la totalidad de sus aspectos. Como sefiala
el Fundamento de Derecho IV de la RDGRN de 28 de septiembre de 2017:
«Siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema registral —de folio
real—, por ser la base sobre la que se asientan todas las operaciones con tras-
cendencia juridico real (cfr. arts. 1, 8, 9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley Hipotecaria
y 44 y 51.6.“ del Reglamento Hipotecario), constituye presupuesto bdsico de
toda actividad registral la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que
aparece descrita en el titulo presentado y la que figura inscrita en el Registro.
Por ello, como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo, (cfr. Reso-
luciones de 2 de septiembre de 1991, 29 de diciembre de 1992, 21 de junio de
2004 y 10 y 14 de junio de 2010, entre otras), para su acceso al Registro, los
titulos inscribibles han de contener una descripcion precisa y completa de los
inmuebles a que se refieren, de modo que estos queden suficientemente indivi-
dualizados e identificados (arts. 9.1 de la LH y 51, reglas 1.“ a 4., del RH )».

2. Desde un punto de vista formal se extiende a la determinacion de la
forma, lugar y modo de practicarse los asientos, conforme a los articulos 8
y 9dela LH y el 51 de su Reglamento. El titulo inscribible expresara, por
lo menos, todas las circunstancias de la inscripcion, respecto a las personas
de los otorgantes, las fincas y los derechos inscritos, conforme al articulo
21.1 de la LH.

3. EXTENSION DE PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

La especialidad se extiende a todos los aspectos del derecho real pu-
blicado:

1. La finca debe estar identificada con precision y claridad, pues como
declar6 la RDGRN de 6 de septiembre de 2013, es el elemento estatico
del derecho real, sobre el que proyecta sus facultades el titular registral del
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derecho y constituye la base fisica del Registro, que se lleva por fincas,
abriendo un folio particular a cada una.

2. Los derechos reales, expresando los datos que permitan precisar
exactamente su naturaleza y extension. Segun la RDGRN de 19 de diciem-
bre de 2013, la inscripcidén expresara «la naturaleza, extension y condiciones,
suspensivas o resolutorias, si las hubiere, del derecho que se inscriba, y su valor
cuando constare en el tituloy.

3. La causa del derecho que se inscribe, pues segun la RDGRN de
13 de febrero de 2007, el principio de especialidad exige la exacta fijacion
y delimitacion del negocio celebrado (arts. 9y 112 de la LH, y 51 y 54 del
RH) para que cualquiera que consulte el Registro pueda conocer la exten-
sion, alcance y contenido del derecho inscrito.

4. El sujeto a cuyo favor se inscribe, segun el articulo 9 d) de la LH
y el articulo 51.9 del RH.

De todos ellos*, nos centramos en el relativo a la finca, objeto de de-
recho y base fisica del Registro, como uno de los dos fundamentales del
principio de especialidad’.

4. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD LITERARIA EN LA DESCRIPCION DE LA
FINCA

El Registro de la Propiedad no tiene por objeto identificar personas, ni
contratar, ni identificar fisicamente el territorio, sino la publicidad de las
situaciones juridico-reales inscribibles, de modo exacto, para garantizar la
seguridad de las transacciones inmobiliarias, como sistema de registro de
derechos®. Por ello, una de sus manifestaciones mas importantes es la relativa
a la descripcion de la finca, que esta al servicio de la individualizacion del
objeto del derecho real inscrito.

Cada finca tendra asi su propietario y cada derecho su titular, bajo la
técnica registral de folio real, donde la finca es la base del sistema registral’,
como elemento mas caracteristico del derecho real, que reune los caracteres
de estabilidad y permanencia, que permiten el perfecto juego de los principios
hipotecarios de fe publica, tracto sucesivo y especialidad y también los de
legalidad, legitimacion, oponibilidad, prioridad y fe publica registral. Por ello,
el sistema registral se lleva por fincas, como unidad de cuenta del Registro.

A) El concepto de finca registral

Sin embargo, no se puede encontrar en nuestra legislacion un concepto de
finca registral. Desde un punto de vista juridico civil, dos elementos definen el
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concepto de finca, el de ser un trozo de terreno (un espacio fisico), edificado o
no y el de su delimitacion poligonal por razén de la pertenencia a uno o a varios
propietarios, siendo este elemento juridico el que la dota de unidad conceptual®.

Por tanto, la finca es un concepto juridico con proyeccion geografica. Sin
embargo, el concepto de finca en sentido registral es mas amplio que el de
finca en sentido material, pues puede que tenga una existencia meramente
intelectual, como los derechos de aprovechamiento urbanistico, o temporal,
como el derecho real de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, ya
que el concepto de finca puede ser muy sofisticado. Pero todos ellos tienen
relacion con una porcién de terreno donde se asientan.

Esos dos elementos deben estar presentes en el concepto de finca regis-
tral, que no es un concepto meramente tabular, sino que tiene una proyec-
cion fisica, directa o indirectamente’, sin perjuicio de la existencia de fincas
especiales. Por ello, no solo estos dos elementos son suficientes para dar un
concepto de finca registral, el cual debe contener todos los supuestos que
pueden integrarse en el mismo'°.

Desde un punto de vista legal, el articulo 26 del TRLS 7/2015 de 30 de
octubre, define la finca como unidad de suelo o edificacidon atribuida a un
propietario o a varios proindiviso, que puede situarse en la rasante, en el
vuelo o en el subsuelo. Si a ello le anadimos la nota de susceptibilidad de
abrir folio registral, aparece el concepto de finca registral, pero sin convertir
lo adjetivo en esencia, como hacia la doctrina tradicional!!.

Por ello, podemos definirla como la unidad del trafico juridico inmo-
biliario, integrada, generalmente, por la superficie de terreno, situado en el
suelo, el vuelo o la rasante, atribuida exclusivamente a un solo propietario
o a varios proindiviso, que puede abrir folio registral en el Registro terri-
torialmente competente.

B) Caracteres
De esta definicion podemos extraer los siguientes caracteres:

1. Esun bien inmueble, pero no todos los inmuebles enumerados por el
articulo 334 del Codigo civil son finca a efectos registrales. Por ello, el bien
inmueble es el género y la finca es la especie, como uno de los supuestos
de bien inmueble.

2. La finca consiste en un espacio; concepto mas amplio que el de
trozo de superficie terrestre que utiliza la doctrina tradicional, pues permite
incluir en el concepto de finca los tres supuestos que pueden darse, bien
sea como constitutivos de una sola finca, o bien como fincas diferentes: el
suelo, el vuelo y el subsuelo.
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3. Ese espacio debe estar «suficientemente delimitado». Tradicional-
mente, se decia que debia estar cerrado por una «linea poligonal». Pero se
estima mas adecuada la expresion elegida, por llevar implicita su relacion
con los conceptos de «descripcion e identificacion de la finca», esenciales
para el principio de especialidad.

4. Elespacio debe ser «susceptible de aprovechamiento independiente»,
para dar entrada al concepto de finca funcional, como limite minimo del
concepto de finca, para que cumpla su funcion de aprovechamiento, co-
nectando el concepto con la idea de sostenibilidad, como se manifiesta en
el ambito agrario y urbanistico, a través de las unidades minimas agrarias
o parcelas urbanas indivisibles, que determinan la superficie minima para
que el ejercicio del derecho sea sostenible.

5. La finca ha de pertenecer a un solo propietario o a varios en comu-
nidad, elemento juridico, que es el que dota de unidad al concepto.

6. La finca opera como una unidad de trafico. Si ha de recaer sobre
una parte de finca, es necesario proceder a la conversion de esa parte en
finca, mediante la correspondiente segregacion o division.

7. La finca ha de ser susceptible de abrir folio registral. Este elemento
de la definicion no puede abstraerse de los demds, como si la finca registral
fuese un concepto meramente formal independiente de la finca material,
por lo que no es propiamente definitorio del concepto, sino consecuencia
o resultado de los demas.

C) Distincion con el concepto de finca funcional

Si el concepto de finca registral no puede separarse del concepto de
finca material o civil, debe diferenciarse del concepto de finca funcional,
que se delimita no por el derecho que recae sobre ella, sino por su destino
economico, como consecuencia del reconocimiento de la funcion social del
derecho de propiedad inmobiliaria y supone una ampliacion y una limitacion
del concepto de finca en sentido material:

1. Esuna ampliacidn al poderse considerar como una sola finca, varias
parcelas discontinuas que forman una unidad organica. No se trata de un
trozo de terreno cerrado por una linea poligonal, sino de una multiplicidad
de parcelas y elementos sin continuidad fisica, pero que forman una unidad
de destino econdmico.

2. Esuna limitacion, pues a su funcion econdmica, habra que concluir
que no todo trozo de terreno cerrado por una linea poligonal es una finca,
sino que solo lo serd aquella porcion de terreno que la costumbre y la mis-
ma logica considere que puede explotarse con independencia. El concepto
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de finca funcional no sirve para definir de modo exclusivo el concepto de
finca material ni de finca registral.

El término que suele designar a estas fincas en sentido funcional es el de
parcela, que admite diversos sentidos, siendo los principales, los de parcela
agraria, urbanistica y catastral, afladiendo al término parcela un apellido
o adjetivo que las especifica.

La parcela catastral, segtn el articulo 6 del Texto Refundido de la Ley
de Catastro Inmobiliario (TRLCI) es «la porcion de suelo de una misma
naturaleza enclavada en un término municipal y cerrada por una linea poli-
gonal que delimita a tales efectos el ambito espacial del derecho de propiedad
de un propietario, o de varios pro indiviso y, en su caso, las construcciones
emplazadas en dicho ambito, cualquiera que sea su duerio y con independencia
de otros derechos que recaigan sobre el inmuebley.

La parcela agraria, segtn la legislacion agraria, esta en funcioén de la
superficie que idealmente le debe corresponder, constituyendo la unidad
territorial econdémicamente idénea de superficie y caracteristicas similares
a las de las fincas existentes, 0 como una prevision de planificacion a la
que deben acomodarse las fincas existentes, mediante los expedientes de
concentracion parcelaria.

En ambito urbanistico, el articulo 26 del TRLS 7/2015, de 30 de octu-
bre, define la parcela como la unidad de suelo, tanto en la rasante como
en el vuelo o el subsuelo, que tenga atribuida edificabilidad y uso o solo
uso urbanistico independiente.

Se observan una serie de diferencias conceptuales con relacion a la finca,
pues:

a) Se habla de porcion de suelo de la misma naturaleza, por lo que se
atiende unicamente al suelo para definir la parcela, sin perjuicio de alu-
dir también a las construcciones sobre ella. Por tanto, ello determina que
puedan existir distintas parcelas rasticas y urbanas, aunque pertenezcan a
un mismo propietario, a diferencia de la finca registral, que solo atiende a
la titularidad dominical para configurar la finca como unidad del trafico
juridico. Por ello, la proyeccion geografica de unas y otra puede coincidir,
contemplandose desde puntos de vista distintos, o no coincidir.

b) La parcela ha de estar enclavada en un término municipal, mientras
la finca puede estar situada en dos o mas términos, pues lo que la dota de
unidad no es una concreta adscripcién administrativa, sino una titularidad
juridica determinada sobre ella.

c) La parcela ha de estar cerrada por una linea poligonal, que delimita,
a efectos catastrales, el ambito espacial del derecho de propiedad; a efectos
agrarios, el rendimiento Optimo y a efectos urbanisticos la atribucioén de
edificabilidad y uso o solo uso urbanistico independiente. Es decir, que la
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titularidad de la parcela no sea elemento esencial para su delimitacion, no
quiere decir que la misma no sea tenida en cuenta en su configuracion, pero
contemplada desde otro punto de vista distinto del Derecho civil, donde
la atribucidn de la titularidad sobre finca se produce por la atribucién a
una persona o varias del poder juridico exclusivo y excluyente, esencia del
derecho real.

d) También es distinta la nocion de titularidad que utilizan la finca y la
parcela, que en el primer caso ha de estar identificada de modo indubitado,
mientras que en la titularidad catastral cabe una relativa indeterminacion,
admitiéndose la titularidad de herencias yacentes o la titularidad en investi-
gacion, siendo aspecto importante la condicion de sujeto pasivo tributario.

Estas diferencias determinan que finca y parcela son conceptos dife-
rentes, porque atienden a finalidades distintas, sin perjuicio de su posible
relacion.

A la vista de todo ello, podemos concluir que:

1. La finca material que se inscribe tiene la consideracion de finca
registral, a la que dota de unidad su titularidad.

2. Esa finca puede ser una unidad de suelo o de edificacion.

3. Cuando la finca registral sea unidad de suelo y tenga proyeccion
geografica, el principio hipotecario de especialidad exige su descripcion e
identificacion, en razon de su necesaria individualizacion y por exigencia del
sistema de folio real. Por tanto, la descripcion e identificacion de una finca
registral estd referida a su proyeccion geografica, sin incluir las unidades
de edificacion y las fincas especiales.

4. La misma no puede definirse teniendo en cuenta, exclusivamente, el
concepto de finca funcional, que no atiende principalmente a la titularidad
juridica, sino a su aprovechamiento economico o uso. Asi, el articulo 26 del
TRLS diferencia finca y parcela, aunque el concepto finca puede incluir los
de parcela agraria, urbanistica o catastral, de lo que deriva la necesidad de
coordinacion de estos conceptos.

D) La individualizacion de la finca registral

Si el Registro de la Propiedad espafiol es un sistema de Registro de
Derechos, que se lleva por fincas, por ser el mas caracteristico elemento
del derecho real, la individualizacion de la finca registral se convierte en un
aspecto esencial del asiento registral y en una de las manifestaciones mas
importantes del principio de especialidad.

La descripcion de la finca es un concepto al servicio de la identificacion,
que debe comprender todos los extremos que han de constar en el asiento.
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Asi, la individualizacion de la finca registral debe hacerse analizando la
finca como entidad auténoma de trafico juridico y por su relacion con las
fincas colindantes. Es decir, la finca ha de describirse en su individualidad e
identificarse por su ubicacion en una trama de fincas, que puede ser discon-
tintia, por ser la inscripcion voluntaria, posibilitando su individualizacion
indubitada en relacion con las fincas colindantes.

Por ello, esa individualizacion debe ser perimetral, completada por la
identificacién de su ubicacion geografica y su relacion con las fincas co-
lindantes. Para llegar a ese grado de individualizacion de la finca, como
manifestacion del principio de especialidad, podemos observar una evolu-
cion en el sistema descriptivo de las fincas registrales, que vamos a tratar
de sistematizar brevemente en el siguiente epigrafe.

5. EVOLUCION DEL SISTEMA DESCRIPTIVO DE LAS FINCAS HASTA LA LEY
13/2015

En la evolucion del sistema descriptivo de fincas registrales podemos
observar diversas etapas, que van desde el originario sistema descriptivo
exclusivamente literario hacia una progresiva implantacion de la técnica de
la identificacion geografica de la finca, con diversos intentos, hasta llegar
al actual sistema de descripcion literaria completado con una ubicacion
geografica, mediante la técnica de la georreferenciacion.

Para comprender esas etapas hemos de delimitar ciertos conceptos pre-
vios, que no siempre son bien entendidos: la identificacion y la descripcion
de la finca. Ambos al servicio de su individualizaciéon, como manifestaciéon
del principio de especialidad.

Desde un punto de vista etimologico, segun el Diccionario de la Real
Academia Espanola, describir es: «I. tr. Delinear, dibujar, figurar algo, re-
presentandolo de modo que dé cabal idea de ello. 2. tr. Representar a alguien
o algo por medio del lenguaje, refiriendo o explicando sus distintas partes,
cualidades o circunstancias. 3. tr. Definir imperfectamente algo, no por sus
predicados esenciales, sino dando una idea general de sus partes o propiedades.
4. tr. Moverse a lo largo de una linea». Del término identificar nos interesan
sus acepciones 1 y 5, segtn las cuales es «I. Hacer que dos o mas cosas en
realidad distintas aparezcan y se consideren como una misma», o también
«5. Dicho de dos o mas cosas que pueden parecer o considerarse diferentes.
Ser una misma realidady.

Por ello, podemos concluir que la identificacion es una accion, integrada
en el concepto mas amplio de descripcion de la finca, para determinar su
ubicacion geografica en un lugar concreto del territorio y con una determi-
nada geometria'?, completando su descripcion, basada en los consentimien-
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tos del titular dominical y de los titulares dominicales de fincas colindantes,
que dan sustancia juridica a una linea perimetral determinada previamente
sobre plano, como elemento geografico'*.

Y podemos concluir que la descripcion de la finca, en sentido genérico,
es la expresion de sus datos y caracteristicas, para individualizarla en el tra-
fico, entre ellos su identificacidén en el asiento, a través de unos elementos,
denominados datos de hecho, que permiten ubicarla en el territorio. Asi,
la RDGRN de 20 de diciembre de 2013 declard que la descripcion de toda
finca debe garantizar de modo preciso e inequivoco, su identificacion y
localizacion, como exigencia del principio de especialidad registral.

La importancia de esa descripcion se destaca desde cuatro puntos de
vista: el del propietario, el de los colindantes, el de la Administracion y el de
los terceros, a quienes interesa que la inatacabilidad del derecho adquirido
conforme al Registro se extienda a este en su integridad, incluido el objeto
delimitado por su situacion, superficie y linderos.

En esa evolucion podemos distinguir dos grandes etapas, que tratamos
brevemente.

A) Individualizacion basada exclusivamente en la descripcion literaria

Es el sistema de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 que configura
el principio de especialidad como uno de los pilares del sistema registral,
considerando a la finca como la unidad de cuenta del Registro. Asi, cada
folio registral abierto a la finca refleja el historial encadenado de los de-
rechos reales y vicisitudes sobre ella', que se abre con la inscripcion de la
titularidad dominical, describiendo las fincas de modo literario, pudiendo
ser la expresion de los linderos meramente personales, individualizados no
por la finca lindantes, sino por su propietario, a quien se identificaba porque
se le veia. Era un sistema basado en la elasticidad, que si bien hoy pudiera
parecer obsoleto, ademas de brillante en su momento, en esencia, puede
ser plenamente aplicable a la situacion actual’®. No obstante su sencillez,
permitio identificar con cierta seguridad el objeto del derecho en el trafico
inmobiliario, pues con el estado de la técnica, el sistema no demandaba
mas. Ello no quiere decir que el sistema no tuviera defectos'®.

Se produce un sistema de descripcion poco preciso y flexible, que conlle-
va una falta de homogeneidad en su nivel de precision, por lo que la protec-
cion ofrecida al titular registral puede no ser siempre la misma y dependera
de como se haya hecho la descripcion, obligando al Registrador a actuar
con severidad para exigir la mas perfecta descripcion!’. Esta se hacia sin
referencia a ningun dato de ubicacidon geografica concreta o a datos fisicos
tomados de cartografia oficial, pues el Catastro se crea en 1906, cuando
ya un buen numero de fincas se encontraban inscritas con una descripcion
literaria sin referencia a elementos geograficos, mas alla del pago o partido
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y el nombre de la calle y el nimero, que son poco precisos, porque podian
variar en el tiempo.

Sin embargo, la fragilidad del Registro respecto a los datos fisicos es
mas aparente que real, pues los elementos descriptivos de las inscripciones
sirven de eficaz apoyo a los favorecidos por ellas, por los efectos sustantivos
de la inscripcion's.

Con la reforma hipotecaria de 1909, el principio de especialidad sufrio
un retroceso, al admitir que se inscribiese en hoja registral especial, bajo
un numero, los derechos reales (salvo la hipoteca) que gravasen dos o mas
fincas, volviendo la reforma de 1944-1946 al sistema anterior, asignando
a cada finca, desde que se inscriba por primera vez, un numero diferente
y correlativo (art. 8§ de la LH), enumerando una serie de fincas especiales.
Segun el articulo 9, la descripcion comprende la naturaleza de la finca, su
situacion, su medida superficial, si constare del titulo y sus linderos, desa-
rrollandose este articulo por el articulo 51 del RH.

Con esta regulacion se pretende reforzar el principio de especialidad
mejorando la descripcion de la finca, en aras de su individualizacion. Pero,
seguimos en un sistema de identificacién exclusivamente literaria, discu-
tiéndose si el principio de legitimacion registral se extendia a los datos de
hecho contenidos en los asientos registrales.

En la doctrina hay una evolucion desde la postura negativa de la exten-
sion de los efectos de la inscripcion a los datos de hecho, hacia la postura
afirmativa, solo en cuanto al principio de legitimacion registral, primero a
los linderos de la finca, incluyendo después la superficie, aunque el impre-
ciso sistema tradicional de descripcion de fincas registrales determina que
sera necesario acudir a elementos extrarregistrales para identificar la finca
en la realidad.

En la Jurisprudencia vemos la misma linea de evolucion que en la doc-
trina, pues de una posicion restrictiva que niega que la publicidad registral
se extienda a los datos de hecho, como hace la STS de 4 de noviembre de
1993, cuando afirma: «el requisito de la identificacion no deviene de la
inscripcion registral (...), pues el Registro cede ante sus discrepancias con
las realidades extrarregistrales...», se pasa a otra que admite la extension de
los efectos de la inscripcion, solo en cuanto al principio de legitimacién, a
los datos de hecho. En este sentido, ya la STS de 21 de marzo de 1953, en
sus Considerandos hacia una clara reflexion sobre la necesidad de extender
la aplicacion del principio de legitimacion a los datos de hecho al declarar:
«En nuestro Derecho Hipotecario el asiento registral protege las situaciones
Juridicas que en el mismo proclama, y no se extiende con igual intensidad la
proteccion a las situaciones o circunstancias de hecho ( ...), pero lo que no pue-
de afirmarse sin incurrir en confusionismo, que debilita la garantia y atractivos
de la institucion hipotecaria, es que la inscripcion ni nada vale ni nada protege
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en punto a las situaciones de hecho que el asiento pregona, pues por virtud del
principio de legitimacion registral, la inscripcion ampara al titular (...) con
la presuncion de que lo que diga el asiento, tanto con referencia a la situacion
Juridica como a las circunstancias de la finca, en los términos que resultan del
mismo, se ha de reputar veraz, mientras no se rectifique o sea declarada su
inexactitud, quedando asi relevado el titular secundum tabulas de la obligacion
de probar la concordancia con la realidad extrahipotecaria y desplazando esta
obligacion hacia la parte que contradiga la presuncion mencionaday.

B) Individualizacion mediante una descripcion literaria y su georreferenciacion

La introduccién de la técnica de la identificacion grafica en la descrip-
cion de la finca tiene su preambulo en la RDGRN de 31 de agosto de 1987,
sobre informatizacion de los Registros de la Propiedad e implantacion de
bases graficas!’, que en su articulo 6 disponia: «1. A titulo experimental y
como complemento identificador de las fincas, en los Registros de la Propie-
dad se dispondra progresivamente de una base grafica, a escala unificada,
en la que el registrador, por si o mediante indicacion del titular registral,
pueda situar las fincas objeto de los asientos. La escala grafica del plano
sera la adecuada para el tipo de fincas de que se trate. 2. La indicacion de
la situacion de la finca en el plano matriz se hara constar en el indice de fin-
cas». Esta resolucion considera la base grafica como instrumento de control
auxiliar en el ejercicio de la calificacion registral, para situar la finca en el
territorio, originando de un nuevo sistema de definicion de las mismas, el
de la definicion perimetral georreferenciada.

El primer intento legislativo de introducir la técnica de la identificacion
geografica se produce con la publicacion del RD 430/1990, que introdujo
el articulo 398 b) del RH, que dispuso: «1. Los Registros de la Propiedad
utilizardn como base grdfica para la identificacion de las fincas la Cartografia
Catastral oficial del Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria
en soporte papel o digitalizado. 2. La indicacion de la situacion de la finca
en el plano matriz se hara constar en el indice de fincas. Se utilizaran como
identificadores a estos efectos la referencia catastral de la parcela, en fincas
urbanas, o la referencia parcelaria y coordinada UTM, en fincas risticas.
3. La implantacion de las bases graficas se realizara de manera progresiva
conforme al plan de actuacion que fije la Direccion General de los Registros
y del Notariado en coordinacion con el Centro de Gestion Catastral y Coo-
peracion Tributaria». La Ley 13/1996 impuso la expresion de la referencia
catastral en los asientos del Registro de la Propiedad, cuando se acreditara
por el interesado. El RD 1867/1998 reformo el articulo 51 y 298 del RH, en
idéntico sentido, expresando que su descripcion ha de ser preferentemente
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perimetral y permitiendo que su descripcion se completase con una base
grafica, o su definicion topografica e imponiendo la coincidencia entre finca
registral y parcela catastral en la inmatriculacion de la finca®.

Este articulo se desarrolla por la Instruccion de la DGRN de 2 de marzo
de 2000?!, que parte de la referencia catastral como elemento principal de
localizacion e identificacion grafica de las fincas, considerando que la finca
registral tiene la misma configuracion de la unidad catastral correspondiente,
si el Registrador llega a la conviccion de la plena identidad entre descripcion
de la finca registral y la de la parcela catastral, obtenida a través de la refe-
rencia catastral, determinando los requisitos que debe cumplir la referencia
catastral para que el registrador pueda considerar esa correspondencia con
la identidad de la finca registral. Esos requisitos se elevaran a rango legal en
el articulo 45 del TRLCI 1/2004. La correspondencia se producird cuando
los datos de situacion, denominacion y superficie, si constare esta ultima,
coincidan con los del titulo y, en su caso, con los del Registro de la Pro-
piedad y cuando no existan diferencias de superficie superiores al 10% de
la cabida inscrita, siempre que, ademas, no existan dudas fundadas sobre
la identidad de la finca, derivadas de otros datos descriptivos.

Los efectos de la identificacion grafica de la finca eran los del articulo
4 de la Instruccion:

1. Se incorpora la finca a la base cartografica del Registro de la Pro-
piedad, con entidad geografica propia y autonoma.

2. Laidentificacion grafica debe indicarse en el folio de la finca, relacio-
nandolo con su definicidn grafica, conectados a través de soporte informatico,
constando la nota en la publicidad registral, que podia tener salida grafica.

3. En las actuaciones posteriores se tendra en cuenta la delimitacion
de la finca en la cartografia registral. La Instruccion no hace referencia a
efectos sustantivos de la identificacion grafica de la finca, quizas porque la
tecnologia contemporanea no lo permitia y el estado de la doctrina en aquel
momento tampoco. Pero, parece que puede suponer un punto de arranque
para asignar a la representacion grafica de la finca un valor parecido al
hecho de dejar constancia en el Registro de la Propiedad de la referencia
catastral, es decir, el valor de un dato descriptivo mas de la finca.

Posteriormente, la Ley 24/2001, recogiendo la doctrina que aboga por
implantar el uso de bases graficas en la descripcion de las fincas* da cober-
tura legal definitiva al sistema de bases graficas registrales, completando la
descripcion, al disponer en los parrafos 2.° y 3.° del articulo 9.1 de la LH:
«Podra completarse la identificacion de la finca mediante la incorporacion al
titulo inscribible de una base grafica o mediante su definicion topografica con
arreglo a un sistema de coordenadas geogrdficas referido a las redes nacionales
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geodésicas y de nivelacion en proyecto expedido por técnico competente. La
base grafica catastral o urbanistica y el plano topogrdfico, si se utilizasen,
deberan acompariarse al titulo en ejemplar duplicado. Uno de sus ejemplares
se archivara en el Registro, sin perjuicio de su incorporacion a soportes in-
formaticos. Del archivo del duplicado se tomara nota al margen del asiento
correspondiente a la operacion practicada y en el ejemplar archivado el re-
gistrador hard constar referencia suficiente a la finca correspondiente. Podrd
obtenerse el archivo de la base grdfica como operacion registral especifica
mediante acta notarial autorizada a requerimiento del titular registral en la
que se describa la finca y se incorpore la base grdfica. Los registradores dis-
pondran de aplicaciones informaticas para el tratamiento de bases grdficas que
permitan su coordinacion con las fincas registrales y la incorporacion a estas de
la calificacion urbanistica, medioambiental o administrativa correspondientey.
El precepto distingue la técnica del archivo de la definicion topografica
aportada por las partes (parrafo 2.°) y la del tratamiento de la base grafica
mediante aplicaciones informaticas que permitan su coordinacién con las
fincas registrales y la incorporacién a estas de la calificacion correspon-
diente. La técnica del archivo es de caracter auxiliar, pero la técnica del
tratamiento de la base grafica (parrafo 3.°) requiere el uso de una aplicacion,
una calificacidon registral y la constancia de su resultado en el asiento co-
rrespondiente, dejando el campo abonado para la incorporacion al asiento
de la georreferenciacion de la finca, con producciéon de efectos juridicos.

C) La incorporacion al asiento de la técnica de la georreferenciacion

La incorporacion de la técnica de la identificacion geografica, como
complemento de la descripcidén, se produce definitivamente con la Ley
13/2015, de 24 de junio reformadora de la Ley Hipotecaria y de la Ley del
Catastro Inmobiliario, redacta el articulo 9.1 parrafo 1.°, letras a) y b) en los
siguientes términos: «El folio real de cada finca incorporara necesariamente
el codigo registral unico de aquella. Los asientos del Registro contendran la
expresion de las circunstancias relativas al sujeto, objeto y contenido de los
derechos inscribibles segun resulten del titulo y los asientos del registro, previa
calificacion del Registrador. A tal fin, la inscripcion contendra las circunstan-
cias siguientes: a) Descripcion de la finca objeto de inscripcion, con su situa-
cion fisica detallada, los datos relativos a su naturaleza, linderos, superficie y,
tratandose de edificaciones, expresion del archivo registral del libro del edificio,
salvo que por su antigiiedad no les fuera exigible. Igualmente se incluira la
referencia catastral del inmueble o inmuebles que la integren y el hecho de
estar o no la finca coordinada graficamente con el Catastro en los términos
del articulo 10. Cuando conste acreditada, se expresara por nota al margen
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la calificacion urbanistica, medioambiental o administrativa correspondiente,
con expresion de la fecha a la que se refiera. b) Siempre que se inmatricule
una finca, o se realicen operaciones de parcelacion, reparcelacion, concentra-
cion parcelaria, segregacion, division, agrupacion o agregacion, expropiacion
forzosa o deslinde que determinen una reordenacion de los terrenos, la repre-
sentacion grdfica georreferenciada de la finca que complete su descripcion
literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las coordena-
das georreferenciadas de sus vértices». El precepto formula el principio de
especialidad en lo referente a la descripcion de la finca, que adquiere una
vertiente geografica que pasamos a intentar determinar.

III. LAS REPERCUSIONES GEOGRAFICAS DEL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD

1. INTRODUCCION

La nueva redaccion del articulo 9.1 de la LH supone un reforzamiento
del principio de especialidad, en lo relativo a la descripcion e identificacion
geografica de la finca, introduciendo una serie de novedades que podemos
clasificarlas en dos grupos, segun se refieran a la descripcién literaria o a
la identificacion geografica de la finca.

1. En materia descriptiva, podemos aludir a la naturaleza, situacion
fisica detallada, superficie, como requisito legal obligatorio de la descripcion
y linderos, pudiendo el registrador, consultando la aplicacion informatica
homologada, determinar la correspondencia entre los linderos relacionados
en el titulo y los que resultan del entramado de georreferenciaciones de
fincas inscritas e identificadas, con valor auxiliar de calificacion. Con ello,
se podra convertir una descripcion literaria en perimetral, conforme al ar-
ticulo 51.4 del RH, pues las fincas lindan con fincas.

2. En materia de identificacion, se introducen novedades que deter-
minan la consolidacion definitiva del principio de especialidad registral,
extendido a la identificacion geografica de la finca y a su coordinacion
grafica con el Catastro.

2. EL CODIGO REGISTRAL UNICO DE LA FINCA
A) Concepto y caracteres

La primera novedad del articulo 9.1 es la de incluir una nueva circunstan-
cia en el folio real, cuando dispone: «El folio real de cada finca incorporard
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necesariamente el codigo registral tinico de aquella». Este inciso se desarrolla
por el numero quinto de la Resolucién-Circular de 3 de noviembre de 2015.

El codigo registral tnico de la finca (CRU), identifica de forma tnica una
finca registral en todo el territorio nacional. Por tanto, se caracteriza por:

1. Localizar la finca registral en el Registro de la Propiedad donde
esta inscrita.

2. Ser unico para cada finca. No puede existir dos fincas con idéntico
CRU.

3. Permanecer invariable, aunque varie la demarcacion del distrito hi-
potecario.

4. Ser elemento de relacion con los identificadores de otras realidades te-
rritoriales como la referencia catastral, cuando la finca esté coordinada grafica-
mente con el Catastro, pues conforme al articulo 10.2 de la LH, «el Registrador
trasladara al Catastro el codigo registral de las fincas que hayan sido coordinadas».

B) Composicion y asignacion del codigo registral vinico

El CRU esta integrado por 14 digitos. Los cinco primeros, identifican
la provincia de ubicacion del Registro y el Registro. A continuacidn se ex-
presan los ceros necesarios para completar 14 digitos, con el identificador
de la finca, salvo el ultimo que es de control, similar a la letra del DNI.

Es cada Registro el encargado de generar el CRU, mediante proceso tele-
matico automatizado, aplicable tanto a las fincas registrales preexistentes al 1
de noviembre de 2015 como a las que abran folio real a partir de dicha fecha.

Segtin el parrafo 2.° del nimero quinto de la Resolucion Circular, a partir
de la fecha de la resolucion que apruebe la homologacion de la aplicacion
a que se refiere el articulo 9 de la LH, que se produjo el 2 de agosto de
2016, a las nuevas fincas registrales se les asignara el codigo unico de finca
registral y para evitar disfunciones no se les asignara el numero de finca o
subfinca particular dentro de cada registro, término municipal y seccion que
procedia conforme a la normativa reglamentaria anterior a la implantacion
legal del codigo registral unico. Pero, este criterio restrictivo se matiza por la
RDGRN de 2 de septiembre de 2016, cuando declaré que ello se entiende
«sin perjuicio de que pueda continuar utilizandose la numeracion tradicional
tnicamente a efectos meramente internos o para facilitar el trabajo de la
oficina». Respecto a las preexistentes «debera hacerse referencia tanto en
la nota de despacho del documento, como en la publicidad formal, incluida la
que haya de proporcionarse a los notarios con ocasion de la autorizacion de
alguna escritura (cfr. art. 354 a) del Reglamento Hipotecario), tanto el codigo
registral unico, como el numero de finca registral tradicionaly.
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C) Significacion del codigo registral unico

La asignacion de un CRU a la finca transita hacia la configuracion del
sistema registral como sistema de Registro Electronico, sin alterar su con-
dicién de Registro de Derechos, con una importante calificacion registral
para posibilitar una publicidad registral exacta.

El CRU responde al criterio de localizar la finca indubitadamente en
el Registro territorialmente competente. Por ello, era necesario modificar la
técnica registral de inscribir las fincas asentadas sobre dos distritos hipote-
carios en folios diferentes y con numeros diferentes, a pesar de referirse al
mismo sector de territorio, adaptandose su descripcion a una delimitacion
administrativa, como la del Distrito Hipotecario, cuando es un aspecto
juridico (la pertenencia a una persona o varias) la que dota de unidad al
concepto. Ello se hace a través del RD 195/2017, de 3 de marzo, que modifica
la redaccion del articulo 2.1 del RH que, en su segundo parrafo, atribuye la
competencia a un registrador al disponer: «Si alguna finca radicase en terri-
torio perteneciente a dos o mas registros, serd integramente competente aquel
en cuya circunscripcion se ubique la mayor parte de la finca», remitiendo su
DTR 4.% al expediente del traslado de la finca del articulo 3 del RH, que se
entendera solicitado con la peticidon de inscripcion. La posible discordancia
entre historiales, se sustanciara por las normas de la doble inmatriculacion.

La redaccion dista de ser precisa, pues la expresion «la mayor parte de
la finca» puede dar lugar a diferentes interpretaciones. La RDGRN de 7 de
julio de 2017 ha interpretado que el criterio para determinar la competencia
debe ser el de la mayor superficie, aplicando la RDGRN de 3 de julio de
2019 ese criterio, incluso para sefialar la competencia registral para calificar
una reparcelacion o un complejo inmobiliario®.

En todo caso, la exigencia de ese CRU, supone un reforzamiento del
principio de especialidad, en su vertiente geografica, pues nos lleva direc-
tamente a la finca, dotada de unidad por su titularidad e indirectamente al
Registro de la Propiedad competente, que sera tnico, lo que implica ya una
primera localizacion geografica. La exigencia de ese codigo es imprescindible
en un sistema registral en transito hacia el formato electronico que proclama
el articulo 19 de la Ley 14/2013.

3. LA IDENTIFICACION GEOGRAFICA DE LA FINCA
A) Circunstancias de la identificacion geogrdfica de las fincas

La ley utiliza dos elementos para lograr la identificacion geografica de
la finca: la referencia catastral para ubicarla sobre la cartografia catastral
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basica para identificar fincas y su georreferenciacion, para identificar su
geometria, de origen preferentemente catastral y subsidiariamente alterna-
tivo, en defecto o inexactitud de la primera.

B) La referencia catastral

El articulo 9.1 la recoge, por primera vez, como circunstancia de la
inscripcion, en la Ley Hipotecaria. Su exigencia no era una novedad, pues
ya se preveia en el articulo 53.10 de la Ley 13/1996*.

Sin embargo, como ha puesto de relieve la doctrina®, dadas las dife-
rencias entre dos realidades conceptuales diferentes, como finca registral y
parcela catastral, la utilizacion de la referencia catastral no es mas que un
elemento de localizacion de la finca, como unidad de trafico, en una car-
tografia oficial, la catastral. Y ello es asi, porque el legislador, consciente
de la importancia de esa localizacion geografica, la impone sobre una car-
tografia continua y que cubre todo el territorio nacional, por considerarla
la mejor cartografia oficial disponible del dominio inmobiliario. Es decir, la
cartografia catastral es el tablero sobre el que se localiza la finca registral,
sin que ello signifique que la parcela catastral se asume como geometria
de la finca registral, ni que la descripcion del catastro se asuma como la
de la finca registral®.

Ast, dispone el articulo 10.1 de la LH: «La base de representacion grdfica
de las fincas registrales sera la cartografia catastral, que estara a disposicion de
los Registradores de la Propiedad». Y segun la RDGRN de 3 de noviembre
de 2015 la inscripcion de la referencia catastral permite localizar la finca en
la cartografia catastral, inequivocamente.

Pero, esa referencia catastral, acreditada por los otorgantes del titulo
incorporando la certificacion catastral descriptiva y grafica, no puede asu-
mirse sin mas como elemento de localizacion de la finca, pues la misma
debe calificarse por el registrador, que ha de declararla correspondiente,
cuando se cumplan los requisitos del articulo 45 del TRLCI 1/2004, como
vimos al tratar de la calificacion registral grafica.

La operacién de situacion de la finca, tras la Ley 13/2015, se ha con-
vertido en una operacion del registrador consistente en su localizacion in-
dubitada, sin alteracion de los linderos, aunque alguno de los requisitos del
articulo 45 del TRLCI, pueda no cumplirse. Y ello debe ser asi, pues como
declar6o la RDGRN de 16 de mayo de 2014: «la determinacion de la finca
registral, como base fisica, sobre la que se proyectan el dominio y los derechos
reales sobre los inmuebles, deberd realizarse por el Registradory.

Pero, la inscripcion de la referencia catastral no implica sustitucion de
la descripcion registral de la finca, ni incorporacion inmediata al folio re-
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gistral de los datos que sobre naturaleza, linderos y superficie que figuren
en el Catastro, segiin la RDGRN de 4 de diciembre de 2013; solo implica
la identificacion de la localizacién de la finca, no la concordancia de su
descripcion con la de la parcela catastral correspondiente?. Tampoco im-
plica la coordinacion grafica de la finca con la parcela catastral, pues no
supone la inscripcion de la georreferenciacion, ni la rectificacion de la des-
cripcion registral de la finca (art. 9.b, parr. 7.¢ de la LH), si no se solicita,
explicita o implicitamente, pues la coordinacién grafica es un desideratum
del legislador.

Por tanto, la consideracion de la referencia catastral como circunstancia
de la inscripcion refuerza el principio de especialidad, dotandolo de una
repercusion geografica, cudl es su localizacion sobre una cartografia oficial
basica para identificar fincas registrales, aunque tematica segtn la legislacion
cartografica vigente, como es la catastral, general para todo el territorio
nacional y homogénea. La identificacion grafica realizada por el registrador
con valor auxiliar pasa a formar parte del contenido del Registro, inte-
grando el entramado de georreferenciaciones identificadas en la aplicacion
informatica homologada del articulo 9, con valor auxiliar de calificacion,
sin que por ese solo hecho se asuma la geometria ni la descripcion de la
parcela catastral, como propia de la finca registral.

Ese sistema de ubicacion de fincas registrales, es el preferente pero no
el unico, pues conforme al articulo 9 b) parrafo 8.°: «4 efectos de valorar la
correspondencia de la representacion grafica aportada, en los supuestos de falta
o insuficiencia de los documentos suministrados, el Registrador podra utilizar,
con cardacter meramente auxiliar, otras representaciones grdficas disponibles,
que le permitan averiguar las caracteristicas topogrdficas de la finca y su li-
nea poligonal de delimitacion». Asi, si coincide el nimero de parcela de una
reparcelacion, que consta en el folio y en la cartografia urbanistica oficial,
puede identificarse geograficamente la finca y rechazar aquella referencia
catastral que nos lleve a una parcela distinta.

C) La georreferenciacion de la finca registral

La posibilidad de incorporar al folio real la georreferenciacion de la
finca, para completar su descripcion, es quizas la novedad mas importante
de la Ley 13/2015. Mediante ella, ya no se trata solamente de ubicar la
finca sobre una cartografia oficial, sino ademas de identificar su geometria
concreta y su coherencia con la descripcion literaria del asiento y los linderos
de la finca, para transformar su descripcion literaria en perimetral, donde
las fincas lindan con fincas y georreferenciada. Con ello, se cumplen los tres
principios de apoyo del sistema de bases graficas registrales: las fincas lindan
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con fincas, se ubican en un lugar concreto del territorio y tienen una geo-
metria determinada que permite diferenciarla de la de las fincas colindantes.

Esta nueva circunstancia, regulada en el articulo 9 b) de la LH, es
consecuencia de la repercusioén geografica que adquiere el principio de es-
pecialidad, cuando dispone en sus parrafos 1.°y 2.° «b) Siempre que se
inmatricule una finca, o se realicen operaciones de parcelacion, reparcelacion,
concentracion parcelaria, segregacion, division, agrupacion o agregacion, ex-
propiacion forzosa o deslinde que determinen una reordenacion de los terre-
nos, la representacion grdfica georreferenciada de la finca que complete su
descripcion literaria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las
coordenadas georreferenciadas de sus vértices. Asimismo, dicha representacion
podra incorporarse con caracter potestativo al tiempo de formalizarse cualquier
acto inscribible, 0 como operacion registral especificay.

La representacion grafica de la finca se caracteriza por:

1. Aportarse por los interesados y no conformarse autbnomamente por
el registrador, pues conforme al articulo 9 b) parrafo 3.°: «Para la incorpo-
racion de la representacion grdfica de la finca al folio real, debera aportarse
Jjunto con el titulo inscribible la certificacion catastral descriptiva y grdfica de
la finca, salvo que se trate de uno de los supuestos en los que la ley admita otra
representacion grafica georreferenciada alternativa». Pero, la georreferencia-
cién que se inscribe no es una catastral u alternativa, sino que el registrador
toma del contenido del archivo informatico que contiene dicha georreferen-
ciacion, la parte de este con trascendencia real; es decir, las coordenadas de
georreferenciacion identificadoras de la geometria de la finca, que debe ser
coherente con la descripcion literaria, tras la calificacion registral sin mas,
o mediante un expediente especifico, cuando no haya coherencia.

2. Debe contenerse en archivo informatico GML, que si es de origen
catastral, se incorpora como adjunto en la certificacion catastral descriptiva
y grafica obtenida en la sede electronica del Catastro y si es alternativa,
debera ser el archivo GML previsto en el Anexo de la Resolucion Conjunta
de 26 de octubre de 2015 citada.

3. Debe calificarse por el registrador, conforme a los parrafos 4.°y 5.°
del articulo 9 b), cuando disponen: «La representacion grafica aportada serd
objeto de incorporacion al folio real de la finca, siempre que no se alberguen
dudas por el Registrador sobre la correspondencia entre dicha representacion
v la finca inscrita, valorando la falta de coincidencia, siquiera parcial, con
otra representacion grdfica previamente incorporada, asi como la posible in-
vasion del dominio publico. Se entenderd que existe correspondencia entre la
representacion grdfica aportada y la descripcion literaria de la finca cuando
ambos recintos se refieran bdsicamente a la misma porcion del territorio y
las diferencias de cabida, si las hubiera, no excedan del diez por ciento de la
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cabida inscrita y no impidan la perfecta identificacion de la finca inscrita ni
su correcta diferenciacion respecto de los colindantes».

4. Si el registrador resuelve incorporarla al folio real, se convierte en
circunstancia de la inscripcion, que redactara, mediante el procedimiento
que luego veremos, como auténtica circunstancia electronica de la inscrip-
cion, que se reflejara en el asiento en papel. Esa circunstancia electronica
puede configurarse como:

a) Necesaria, sin cuya incorporacion no puede practicarse el asiento
literario, en las operaciones por las que se abren nuevos folios registrales a
realidades fisicas, que todavia no habian tenido acceso al Registro, direc-
tamente (inmatriculacién) o indirectamente (reparcelaciones, concentracio-
nes parcelarias, expropiaciones o operaciones de modificacion de entidades
hipotecarias).

b) Potestativa, sin la cual puede practicarse el asiento, cuando no se
cumplan las circunstancias determinadas en los parrafos 4.° y 5.°, segun la
calificacion registral. En estos casos, su incorporacion al asiento requerira
peticioén de tramitacion de uno de los expedientes del titulo VI de la LH,
para concordar el Registro con la realidad fisica, que también se requerira
en los supuestos en los que la georreferenciacion sea circunstancia necesaria
de la inscripcion y la calificacion registral sea negativa, aunque en este caso,
no se requerira una peticion especifica, sino que se entendera solicitado por
la sola presentacion del titulo con cualquiera de las operaciones enumera-
das. En ese sentido hay que interpretar el segundo parrafo del articulo 9.1,
antes citado.

4. LAREPRESENTACION GRAFICA GEORREFERENCIADA DE LA FINCA COMO
CIRCUNSTANCIA DE LA INSCRIPCION: LA BASE GRAFICA REGISTRAL

La ley denomina esta nueva circunstancia como representacion grafica
georreferenciada de la finca registral, que completa su descripcion, aportada
por los interesados y de origen preferentemente catastral y, por su defecto o
inexactitud, alternativa a la catastral, con los requisitos del articulo 9 b) y el
nimero 7 de la Resolucion Conjunta de la DGRN y la Direccién General
del Catastro de 26 de octubre de 2015. Sin embargo, no se inscribe la misma
representacion grafica aportada, sino otra basada en ella pero distinta, que
anade a la georreferenciacion aportada:

1. La calificacion registral y un procedimiento especial de incorpora-

cién, si la calificacion fue negativa, por discordancia del Registro con la
realidad fisica.

2686 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2665 a 2712



Las repercusiones geogrdficas de los principios hipotecarios tras la Ley 13/2015

2. La firma electronica del registrador, como instrumento técnico para
generar un codigo seguro de verificacion, de caracter alfanumérico, que per-
mite su incorporacion al asiento literario en soporte papel, como veremos
posteriormente.

3. Se integra en el contenido del Registro, mediante su incorporacion
a un asiento del folio, que determina su sujecion a los principios hipote-
carios y a un sistema de informacion geografica registral, que permita su
publicidad registral, que no puede producirse por los medios tradicionales,
sino a través de este sistema de informacion geografica, como geoportal
registral, que pasa a integrar el contenido del registro, como entramado de
georreferenciaciones inscritas de fincas del Distrito Hipotecario.

4. La produccion de los efectos propios de la inscripcion por constar
en el asiento, lo que nunca producira la georreferenciacion aportada por
los interesados.

Por ello, no es exacto a nuestro entender, que se haya convertido la base
grafica catastral como base fisica del Registro de la Propiedad. Lo que se
incorpora al asiento es una georreferenciacion, como expresion de unas coor-
denadas, coherente con la descripcion de la finca, segin la calificacion registral
y que permita seguir manteniendo la homogeneidad de la cartografia catastral.

En consecuencia, podemos concluir que lo que se incorpora al asiento
es una circunstancia redactada por el registrador, como cualquier otra del
asiento, sobre la base de las declaraciones de las partes, pero distinta de la
aportada, por los efectos que produce y los principios a los que se somete.
De ahi la necesidad de coordinacion grafica con una realidad fisica, que se
contempla desde puntos de vista distintos.

A esa georreferenciacion inscrita es a la que, tras la Ley 13/2015, pode-
mos denominar base grafica registral, aunque la ley no utiliza esa expresion,
criticada por su falta de precision, pero consagrada por la doctrina registral
previa a la entrada en vigor de la citada ley, que entendemos puede seguir
manteniéndose, por respeto a la terminologia tradicional, aunque con al-
cance distinto.

A) Concepto de base grdfica registral

Tras la redaccion del articulo 9 de la LH por la Ley 24/2001, VAZQUEZ
ASENIJO definia la base grafica registral como la traduccion al lenguaje
grafico territorial de la descripcion alfanumérica o literaria que de la finca
que se lleva a cabo en el folio registral, mediante la validacion del registrador
por la que afirma, bajo su responsabilidad, la coincidencia identificativa
entre la descripcion geografica de la base grafica registral y la descripcion
literaria de la finca en el folio registral.
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La base grafica registral no es la propia finca registral. Es una represen-
tacion abstracta de un fenomeno real, de un objeto espacial que es la finca
registral, siendo un metaobjeto, pues nace del objeto espacial finca registral,
que se compone de una serie de datos espaciales como atributos del mismo?.

Esa base grafica registral no pretende la correspondencia con la catastral,
ni con la imagen del territorio ni con la realidad juridica extrarregistral. El
registro traducia la descripcion literaria de la finca en una realidad grafica
sobre el territorio, mediante la utilizacion de otras bases graficas, de la
cartografia y de las ortofotos correspondientes.

Cuando esa actividad tenia un resultado positivo y el registrador la
conviccidon que la descripeion se correspondia con una porcion determinada
del territorio, realizaba una actividad de validacion de la base grafica de
la finca registral. Esa conviccion se formaba a través de los denominados
criterios de validacion positivos.

Tras la Ley 13/2015, ese concepto de base grafica registral ha sufrido
modificaciones en cuanto al proceso de formacion y objetivos, pero, en
esencia, existe una aportacién de documentacion, una calificacion registral
y una decision del registrador coherente con esa calificacion, que ha de
plasmarse en el folio registral, como ocurria anteriormente con la accion de
validacion del registrador de la que se dejaba constancia en el folio registral,
mediante una nota marginal.

Tras la nueva redaccion, podemos seguir defendiendo el caracter autd-
nomo de la georreferenciacion inscrita de la finca registral®, que seguiremos
denominando base grafica registral. Pero, la ley introduce modificaciones
importantes, pues:

1. Encorseta el procedimiento de formacion de la base grafica registral,
limitando la libertad anterior del registrador, al determinar los componentes
del escenario de la calificacion registral grafica. El mismo ha de confeccionarse
en la aplicacion informatica del articulo 9 de la LH, dotado del acceso a la
cartografia catastral vigente, mediante el enlace con el WMS del Catastro, la
ortofoto PNOA vigente y la asociacion de la informacion territorial publica
que pueda incidir en la calificacion o limitaciones dominicales, para garantizar
el cumplimiento de la legislacion de ordenacion territorial, que pueda afectar
a cada Distrito Hipotecario. Posiblemente, el objetivo de la ley sea garanti-
zar la homogeneidad de la cartografia oficial para, como parece insinuar la
exposicion de motivos, evitar duplicidades. Sin embargo, late en la ley cierta
imprecision al tratar conceptos como los de cartografia basica y tematica. En
la consideracion de la cartografia registral como tematica, como la catastral,
ningun inconveniente existia para dar publicidad de la representacion grafica
del dominio inscrito, coincidiera o no con el de la parcela catastral, pues una
realidad fisica puede contemplarse desde distintos puntos de vista.
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2. La georreferenciacion siempre ha de ser aportada por los interesa-
dos, sin que pueda formarse de oficio por el registrador, como ocurria tras
la entrada en vigor del articulo 9.1 redactado por la Ley 24/2001. Y ello
debe ser asi porque la descripcion de la finca y su georreferenciacion son
facultades que se insertan en el contenido esencial del derecho de propiedad,
que solo puede ser limitado, mediante ley, por causa de utilidad publica o
interés social, segun el articulo 33 de la CE.

Ciertamente, se limita la facultad de descripcion del propietario, al im-
ponerle como preferente la cartografia catastral, como mejor cartografia
oficial de la finca, segun el legislador, pero se hace mediante ley y por causa
de interés social, como puede ser el de evitar duplicidades. Es decir, por el
interés social de garantizar la homogeneidad de una cartografia del dominio
que debe cubrir todo el territorio nacional. Ahora bien, si profundizamos
en el tema, la unica cartografia del dominio que cubre todo el territorio
nacional, aunque sea discontinua, al ser la inscripcién voluntaria, es la
registral, que alcanza incluso a los territorios con competencia propia en
materia catastral, como son Navarra y el Pais Vasco. Por ello, entendemos
que la interpretacion correcta es que la representacion grafica del dominio
inscrito debe aportarse por los particulares, debe basarse sobre cartografia
catastral, respecto de la cual el propietario debe hacer una serie de ma-
nifestaciones sobre su exactitud o no, que podra subsanar, tanto en via
catastral como en registral (art. 18 del TRLCI y 199 y 201 de la LH). Pero
es competencia de los registradores, calificarla y decidir su incorporacion
o no al folio registral, apoyandose en la cartografia catastral, para evitar
duplicidades, pero sin identificarse con esa cartografia.

Cuestion distinta es la previa identificacion geografica que debe rea-
lizar el registrador de la descripcion de la finca que resulta del Registro,
que tienen un valor auxiliar de calificacidon, que consiste, precisamente, en
la comparacion de ambos recintos, para determinar la coherencia entre
ambos, que permita la incorporacion de la aportada, por ser mas actual,
siempre que no exista discordancia. Para ello, el registrador puede servirse
de otras representaciones graficas, ademas de la catastral, segun el articu-
lo 9 b) parrafo 8.°.

3. La georreferenciacion aportada sera preferentemente la catastral,
parte necesaria del contenido del titulo (art. 3 del TRLCI) y solo por de-
fecto o inexactitud se admitira una alternativa a la catastral. La admision
de esa cartografia alternativa es esencial para determinar que la legislacion
no ha querido identificar los conceptos de finca registral y parcela catastral.
La aportacion de esa georreferenciacion alternativa tampoco determina su
incorporacion inmediata al asiento, pues también debe calificarse por el
registrador. Dados los requisitos adicionales que debe cumplir esa georrefe-
renciacion alternativa, lo que ha buscado la Ley 13/2015 ha sido garantizar
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la homogeneidad de la cartografia oficial, minimizando las diferencias, a
costa de la pérdida de cierta exactitud, que en una institucion de seguridad
juridica, como es el Registro de la Propiedad, no es lo mas recomendable.

4. La incorporacion de la georreferenciacion al folio registral trata
de completar la descripcion de la finca, adaptandola a la misma para con-
cordar la realidad registral con la fisica extrarregistral. De ahi que, en los
supuestos en que exista correspondencia, su incorporacion al folio permita
la rectificacion de la descripcion, de oficio por el registrador, cuando las
diferencias de superficie sean inferiores al 10 % de la cabida inscrita y el
registrador haya logrado la conviccion respecto a la correspondencia de la
finca registral con la parcela catastral, es conforme al articulo 9 de la LH.

5. Laincorporacién de la georreferenciacion tiene ademas como objetivo
lograr la coordinacion grafica con el Catastro, cuando la georreferenciacion
que se inscribe es de origen catastral, o establecer el inicio del procedimiento
para lograr la coordinacion, cuando se inscribe una georreferenciacion alter-
nativa. A nuestro entender, la coordinacién grafica no debe ser un objetivo de
la inscripcion de la georreferenciacion, sino que mas bien es la consecuencia.

La finca estard coordinada graficamente con la catastral, si la georrefe-
renciacion que se inscribe toma las coordenadas del GML catastral aportado,
calificado positivamente por el registrador, que decide incorporarlo al asiento,
o una vez culminado el expediente necesario para subsanar una discordancia.

Si se inscribe una georreferenciacion alternativa, la finca estara pendiente
de coordinacion hasta que el Catastro practique la alteracion y comunique
al Registro su practica, momento en el que pasard a estar coordinada.

Si no se inscribe ninguna georreferenciacion, la finca estara no coor-
dinada graficamente con el Catastro y tendra una georreferenciaciéon con
valor auxiliar de calificacion, pero su existencia registral sera meramente
literaria, sin produccion de efectos juridicos y sin posibilidad de publici-
dad registral. El registrador, en ese caso, tendra que dejar constancia en la
inscripcion de las causas que impiden la incorporacion de la georreferen-
ciacion, fundamentandolos y comunicandolo al Catastro y al interesado en
la nota de calificacion grafica correspondiente, en la que podra insertar la
georreferenciacion aportada.

6. La inscripcion de la georreferenciacion de la finca produce efectos
juridicos y pasa a regirse por los principios hipotecarios, perdiendo su ori-
gen catastral o alternativo, convirtiéndose en sustancia registral, con unas
reglas propias, pues:

a) Hara prueba preferente en los tribunales, por aplicacion del principio
de legitimacion registral del articulo 38 de la LH, en relacion con su articu-
lo 10.5. Esa legitimacion registral sera automatica si se inscribe una georre-
ferenciacion catastral, o diferida, tras seis meses sin oposicion del Catastro si
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es alternativa. En caso de oposicion, esta determina la falta de coordinacion.
Respecto a si se produce o no la legitimacion registral de la georreferenciacion
inscrita y no coordinada graficamente con el Catastro por oposicion expresa
de este, trataremos en el articulo correspondiente a ese principio.

b) Tendra preferencia sobre otra presentada posteriormente, que alegue
una georreferenciacion incoherente con la primeramente presentada, por
aplicacion del principio de prioridad registral.

¢) Sera oponible a otra georreferenciacién divergente no inscrita, por
aplicacion del principio de oponibilidad del articulo 32 de la LH.

d) Solo podra modificarse por consentimiento del propietario o propieta-
rios, o por resolucion judicial, por aplicacion del principio de tracto sucesivo.

Tras estas modificaciones, podemos definir la base grafica registral como
la representacion grafica del dominio inscrito, aportada y ratificada por el
propietario, de origen catastral o alternativo, calificada positivamente por
el registrador, que aprecia la coherencia de la descripcion literaria con la
georreferenciacion inscrita, mediante la firma del asiento por el registrador,
a partir de la cual, se producen los efectos propios de la inscripcion y de-
termina el estado de coordinacioén grafica de la finca con el catastro y la
concordancia de la descripcion con la realidad fisica.

B) Naturaleza juridica de la base grafica registral

Con carécter previo a la entrada en vigor de la Ley 13/2015, VAZQUEZ
ASENIJO, entre otros, ya defendia la naturaleza juridica de la base grafica
registral, como decision del registrador en un tramite del procedimiento
registral. Pero, en ocasiones, s¢ adaptaba la base grafica a la descripcion
literaria, practica que suprime la Ley 13/2015, que refuerza la naturaleza
juridica de la base grafica registral, como decision del registrador sobre la
coherencia de la georreferenciacion incorporada con la descripcion literaria
de la finca, con efectos juridicos y posibilidad de publicidad registral.

C) Contenido y archivo de la base grafica registral

La base grafica registral es un archivo electronico, siendo este el aspecto
mas relevante de esta nueva circunstancia del asiento, diferente de las de-
mas, de caracter literario y perceptible por la mente humana. El diferente
soporte de esta circunstancia se explica por el transito legislativo hacia un
Registro en formato electronico en el que se incluye la Ley 13/2015, transito
no culminado. La mens legislatoris estaba pensando en un Registro Electro-
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nico y aunque en su ultima redaccion trataron de pulirse esas referencias,
las reminiscencias referentes al Registro Electronico son innegables.

Ello planted problemas interpretativos respecto al modo de incorporar
un archivo de origen electrénico a un asiento en soporte papel. Para ello,
hubo que interpretar la ley, teniendo presente que nuestro sistema es de
Registro de Derechos y de inscripcion, donde el registrador redacta el asien-
to, en la manera determinada por la ley, tomando del titulo inscribible lo
que tiene trascendencia real, que se extracta en el asiento, cuyo contenido
integro asume con su firma.

Asi, con relacidn a la georreferenciacion, el registrador toma de la apor-
tada en archivo electronico GML, la parte del mismo con trascendencia
real, es decir, las coordenadas de georreferenciacion, determinantes de la
geometria de la finca. A ellas se anade el codigo registral tnico de la finca
y el asiento de presentacion, asignando esa geometria a esa finca, sin que
pueda asignarse a ninguna otra, sobre el escenario de configuracion dotado
por la aplicacion informatica homologada, una vez comprobado que se
cumplen los criterios de correspondencia del articulo 9.

El archivo GML que se incorpora al asiento puede coordinarse con el
aportado™®, pues el registrador anade su calificacion y firma electronica, crean-
do ese archivo GML registral con lenguaje alfanumérico, pero destinado a ser
leido por un sistema de informacion geografica y no por la mente humana.

Firmado el archivo GML con el certificado de firma electronica reco-
nocida del registrador, se genera un codigo seguro de verificacion, identifi-
cando el archivo indubitadamente, que se va a insertar en el asiento, como
circunstancia del mismo. Ese es el unico modo instrumental, debido al dife-
rente formato de archivos, alfanumérico y electronico, de incorporar la base
grafica registral al asiento. Pero la insercion del CSV no es suficiente para
que la mente humana pueda comprender el significado del archivo GML, ni
para que este pueda ser objeto de publicidad registral de un modo inteligible.

Para ello, era necesario disefiar un sistema de informacion geografica
donde pudieran alojarse las bases graficas registrales y relacionarse unas con
otras, dentro de cada Distrito Hipotecario. Por ello, el articulo 9 b) parrafo
10.° dispuso: «Los Registradores de la Propiedad no expediran mdas publicidad
gradfica que la que resulte de la representacion grdfica catastral, sin que pueda
ser objeto de tal publicidad la informacion grafica contenida en la referida
aplicacion, en cuanto elemento auxiliar de calificacion. Solo en los supuestos
en los que la ley admita otra representacion grafica georreferenciada alterna-
tiva, esta podra ser objeto de publicidad registral hasta el momento en que el
Registrador haga constar que la finca ha quedado coordinada graficamente con
el Catastro. Hasta entonces, se hara constar en esta publicidad el hecho de no
haber sido validada la representacion grafica por el Catastro. Asimismo, podra
ser objeto de publicidad registral la informacion procedente de otras bases de
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datos, relativa a las fincas cuya representacion grafica catastral haya quedado
0 vaya a quedar incorporada al folio real». Por tanto, la publicidad registral
de la base grafica registral no podia derivar de la aplicacién informatica
para el tratamiento de bases graficas, con valor auxiliar de calificacion.
Lo que es objeto de publicidad registral no es la georreferenciacion ca-
tastral o alternativa aportada, sino el resultado de la misma, es decir la
geometria de la finca que resulte de las coordenadas, con la asignacion del
codigo de finca registral y la firma electronica del registrador, que asume los
criterios de validacion positivos. Por ello, el disefio efectuado por el Colegio
de Registradores, teniendo en cuenta la Resolucion Circular de la DGRN de
3 de noviembre de 2015, que homologa la de 2 de agosto de 2016, se basa
en que la georreferenciacion se incorpora al asiento de manera instrumental,
individualizando el archivo electronico GML registral, con el codigo seguro
de verificacion generado, que permite su visualizacion en el geoportal del
Colegio de Registradores, siendo esa la geometria que puede ser objeto de pu-
blicidad registral. El geoportal, también homologado, como parte integrante
del sistema informatico unico del articulo 9 de la LH, se convierte asi en
un libro electrénico de la base grafica registral, mediante archivo electronico
de ese GML registral, que también se archiva en los servidores locales del
Registro competente y en los servicios centrales de publicidad del Colegio de
Registradores, segun interpretd el numero tercero letra a) parrafo 2.° de la
RDGRN Circular de 3 de noviembre de 2015 y la RDGRN de 2 de agosto
de 2016, que homologd la aplicacion informatica registral del articulo 9 y
ratificé judicialmente la STJ de Madrid 590/2019, de 18 de septiembre.

D) Efectos de la base grafica registral.
Los efectos derivados de la incorporacion de la georreferenciacion cali-
ficada positivamente por el registrador son: la aplicacion de los principios

hipotecarios y la posibilidad de publicidad registral, como trataremos en
los articulos correspondientes.

IV. LAS REPERCUSIONES GEOGRAFICAS DEL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD EN LA OBRA NUEVA Y EN LA PROPIEDAD
HORIZONTAL

1. EN LA OBRA NUEVA

El principio de especialidad en su vertiente geografica sale especialmente
reforzado en materia de inscripcion de las obras nuevas, pues a los requisitos
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exigidos para su inscripcion por la legislacion sustantiva, el articulo 202
de la LH anade otro, desde el punto de vista adjetivo, al disponer en su
parrafo 2.°: «La porcion de suelo ocupada por cualquier edificacion, insta-
lacion o plantacion habra de estar identificada mediante sus coordenadas de
referenciacion geogrdfica». Con lo que el articulo 202 de la LH extiende el
requisito de la identificacion geografica a la descripcion de la obra nueva.

Interpretando este inciso, el nimero octavo numero 1 de la RDGRN
Circular de 3 de noviembre de 2015 declard: «I. Cuando, conforme al ar-
ticulo 202 de la Ley Hipotecaria, proceda inscribir la relacion de coordenadas
de referenciacion geografica de la porcion de suelo ocupada por cualquier
edificacion, instalacion o plantacion, deberd constar inscrita, previa o simul-
taneamente, la delimitacion geografica y lista de coordenadas de la finca en
que se ubique. En el acta de inscripcion en el folio real, el registrador incluird
la expresion formal de que inscribe la lista de coordenadas, que constaran en
un archivo electronico firmado por él, conforme al apartado tercero de la pre-
sente resolucion-circular, y con indicacion del Codigo Seguro de Verificacion
(CSV) del mismo».

El niimero 8.° parecia considerar la inscripcion de la obra nueva como
un supuesto de incorporacion necesaria de la georreferenciacion de la finca,
pues si debian inscribirse las coordenadas de la superficie ocupada por la
edificacion, era necesaria la previa inscripcion de las coordenadas de la finca
registral en que se ubica la obra. Es decir, que en las fincas registrales sobre
las que se pretenda inscribir una obra nueva, el principio de especialidad
exige que se inscriban ambas georreferenciaciones, la de la finca y la de la
planta de la edificacidon, conforme al articulo 202, por aplicaciéon del prin-
cipio del tracto sucesivo en su vertiente geografica. Ello también deriva de
la aplicacion del criterio interpretativo logico, pues no es coherente inscribir
las coordenadas del contenido, la obra nueva, sin inscribir las del continente,
es decir, las de la finca. Pero, ciertamente, la enumeracioén de supuestos de
incorporacion obligatoria de la georreferenciacion del articulo 9 b) primer
parrafo no menciona a la obra nueva, lo que a nuestro entender es un olvido
del legislador. La doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado ha ido interpretando esta exigencia declarando que:

1. Para inscribir cualquier obra nueva después del 1 de noviembre de
2015, sera necesario que la porcidén de suelo ocupada por la edificacion
esté identificada con sus coordenadas de georreferenciacion (RDGRN de
19 de julio de 2019).

2. Segin la RDGRN de 8 de febrero de 2016 las coordenadas de
georreferenciacion de la superficie de suelo ocupada por la edificacion no
necesitan aportarse en formato GML. Basta que se identifiquen sobre pla-
no georreferenciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque no se
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especifiquen las concretas coordenadas de la finca, certificadas por técnico
que no tiene por qué ser el mismo que redacto el proyectd o certifico la
antigiiedad de la obra, segun la RDGRN de 7 de noviembre de 2016.
También pueden resultar de la certificacion catastral descriptiva y grafica,
si hay exacta correspondencia entre la edificacion descrita en el titulo y la
que figura en el Catastro, segun la RDGRN de 5 de julio de 2016 y la de
27 de julio de 2017 y dichas coordenadas sean consentidas por el propie-
tario. Si el titulo se remite a las coordenadas catastrales de la edificacion,
no es posible reflejar aquellas en el Registro si en el titulo se dice que la
edificacion ocupa todo el solar, y su superficie registral no coincide con la
catastral, como declaré la RDGRN de 29 de junio de 2017. Pero, en todo
caso, el formato aportado ha de permitir la remisién de la informacion
al Catastro, conforme al punto sexto de la Resolucion conjunta Catastro-
Direccion General de los Registros de 26 de octubre de 2015, como declaro
la RDGRN de 10 de abril de 2018.

3. No sera necesario aportar la georreferenciacion de la superficie del
suelo ocupada por la edificacion en caso de ampliacion de obra, seglin la
RDGRN de 23 de mayo de 2016 y 2 de noviembre de 2017, pues la obra
inicial ya esta inscrita y protegida por los tribunales, antes de entrar en vigor
la Ley 13/2015, y no se modifica o altera por elevacion de nuevas plantas.
Por tanto, si seran necesarias, si la ampliacion consiste en la ampliacion de
la planta inicial de una construccion sobre el suelo, que aumenta la super-
ficie ocupada por la edificacion, modificando sus coordenadas. Por ejemplo,
el supuesto de ampliacion de la casa con una piscina, garaje, barbacoa o
cualquier otra dependencia sobre el suelo y no sobre el vuelo.

4. Segun la RDGRN de 31 de julio de 2018: «entre las razones por las
que la nueva ley exige la georreferenciacion precisa de la porcion de superficie
ocupada por cualquier edificacion o instalacion que se pretenda inscribir en
el Registro de la Propiedad, se encuentran, por una parte, permitir que la
calificacion registral compruebe si tal edificacion o instalacion se encuentra
plenamente incluida, sin extralimitaciones, dentro de la finca registral del de-
clarante de tal edificacion, y por otra, que se pueda calificar en qué medida
tal superficie ocupada pudiera afectar o ser afectada por zonas de dominio
publico, o de servidumbres publicas, o cudl sea la precisa calificacion y clasi-
ficacion urbanistica del suelo que ocupa, determinante, por ejemplo, del plazo
de prescripcion —o de la ausencia de tal plazo— de la potestad de resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica. Y permitir también que, cuando el
registrador efectiie las comunicaciones legalmente procedentes a las distintas
Administraciones, por ejemplo, al Ayuntamiento, a la Comunidad Auténoma
o al Catastro, se incluya también esa informacion tan relevante para todas
ellas como es la concreta georreferenciacion de la superficie ocupada por la
edificacion o instalaciony.
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5. La calificacion registral para comprobar que la edificacion se ubica
integramente dentro de la finca registral sobre la que se declara, requiere
una comparacioén geométrica de los recintos finca y superficie ocupada por
la edificacidn, que precise donde esta exactamente ubicada la edificacion en
relacion con la delimitacion geografica de la finca, sin que baste una simple
comparacion aritmética entre la superficie de la edificacion y la de la parcela.
Pero, para que el registrador pueda exigir que se aporte georreferenciacion
de la finca, e incluso la tramitacion del expediente del articulo 199 LH, es
preciso, segun la RDGRN de 23 de abril de 2019, que tenga dudas acerca
de la exacta ubicacion de la edificacion, en cuanto a si podria invadir fincas
vecinas, motivando y fundamentando tales dudas. Si no las justifica y se
limita a pedir la georreferenciacion de la finca, su calificacion negativa no
puede mantenerse.

Por tanto, podemos encontrarnos con las siguientes situaciones:

a) La planta del suelo ocupada por la edificacion ocupa la totalidad de
la superficie de la finca, coincidiendo la descripcidon del titulo con la que
resulta del Registro, sin que existan diferencias superficiales, o existiendo
las mismas, son menores del 10% de la cabida inscrita y se cumplan las
circunstancias del articulo 9 b) parrafos 4.° y 5.°. En este caso, el registra-
dor puede inscribir las coordenadas de la superficie del suelo e incorporar
la geometria de la finca al folio, sin necesidad de expediente del titulo VI,
por aplicacion de los articulos 9 y 202, segtin las RDGRN de 4 de enero y
23 de abril de 2019. Pero la georreferenciacion en este caso, debe venir en
formato GML y no resultar de mero plano georreferenciado, pudiendo e
interesado aportar la georreferenciacion correcta o consentir en documento
publico la que resulte del Registro.

b) La planta del suelo ocupada por la edificacion ocupa parcialmente
la superficie de la finca sobre la que se declara la obra. El registrador com-
parara los recintos con su capa de georreferenciaciones, o procedera a su
identificacién si aun no lo esta, con valor auxiliar de calificacion, y segun
la RDGRN de 21 de febrero de 2019:

— Si no duda de la ubicacion integra de la obra en la finca, podra
inscribirla con la georreferenciacion indubitada de la finca, por cumplir los
requisitos del articulo 9.

— Si tiene dudas, que habra de justificar y si las diferencias superfi-
ciales de la descripcion de la finca en el titulo y la que resulta del asiento
son mayores al 10% de la cabida inscrita, podra instar un expediente del
articulo 199 de la LH, para disipar sus dudas y poder inscribir la georre-
ferenciacion de la finca y de la obra nueva con seguridad, con salvaguarda
de los intereses de los propietarios de fincas colindantes.
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— Si tiene dudas respecto a la georreferenciacion de la finca, pero no
las tiene respecto a la ubicacion total de la obra nueva dentro de la fin-
ca, puede inscribir la declaracion de la obra nueva, con las coordenadas
del suelo ocupado por la edificacion, sin ser necesaria la inscripcion de la
georreferenciacion de la finca, por no ser uno de los supuestos de inscripcion
obligatoria del articulo 9 b) de la LH. Esta posibilidad, a nuestro entender,
es erronea, por aplicacion del principio de tracto sucesivo registral, en su
vertiente geografica, en virtud del cual, para inscribir las coordenadas de la
superficie del suelo ocupada por la edificacion, debe inscribirse previamente
la georreferenciacion coherente con la descripcion de la finca, para que
el asiento refleje con total seguridad, la adecuada descripcion de la finca
con su obra nueva. El argumento literal citado resulta contradicho por la
aplicacion de los demas medios interpretativos y los principios hipotecarios,
que inspiran el funcionamiento del Registro.

2. EN LA DIVISION HORIZONTAL

Segtin el articulo 202 parrafo 3.°: «Salvo que por la antigiiedad de la
edificacion no le fuera exigible, deberd aportarse para su archivo registral el
libro del edificio, dejando constancia de ello en el folio real de la finca. En
tal caso, cuando se trate de edificaciones en régimen de propiedad horizontal,
se hard constar en el folio real de cada elemento independiente su respectiva
representacion grafica, tomada del proyecto incorporado al libroy.

La RDGRN de 22 de julio de 2016 declar6 que la inscripcién de la re-
presentacion grafica de cada elemento privativo de la propiedad horizontal
no puede solicitarse de manera individualizada, sino solo cuando se solicite
la inscripcion de la declaracion de obra nueva y tal representacion grafica
se tome del libro del edificio, junto con la de todos los elementos privativos,
lo que podra hacerse constar en el folio de cada componente. Y como dice
el numero Octavo parrafo 2.° de la Resolucion Circular citada: « Para ello el
registrador extraera del proyecto el plano en planta de cada elemento, y, con
asignacion del correspondiente codigo de finca registral, firmara electronica-
mente el archivo a que se refiere el apartado tercero de esta resolucion-circular,
y cuyo Codigo seguro de verificacion (CSV') se hara constar en el folio realy.

Pero, la ley se refiere aqui a la incorporacién electronica de un plano,
como espacio cubico situado sobre el vuelo de una finca y no sobre el suelo,
pero no a una representacion grafica georreferenciada. Pero, la posibilidad
de inscribir la georreferenciacion de la finca matriz no se excluye en ningun
momento por la ley.

La edificacion tiene la consideracion de inmueble por naturaleza
(art. 334.1 del CC), que desde el punto de vista del Derecho civil es un ele-
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mento descriptivo de la finca material. Pero, esa situacion ha evolucionado
hacia la consideracion de la edificacion como finca propiamente dicha, es
decir, como objeto independiente de derecho, considerando la construccion
como integrante de una realidad inmobiliaria distinta del suelo sobre el que
se asienta. Aparece el régimen de horizontalidad, que regula las relaciones
entre los diversos propietarios integrados en esa realidad unica, pero mul-
tiple, desde el punto de vista juridico, que se caracterizan:

1. Por la coexistencia de una serie de elementos privativos de titularidad
exclusiva e individual y los comunes en régimen de cotitularidad.

2. Por la inherencia, que implica la atribucién de titularidad activa
sobre los elementos comunes y la pasiva en las obligaciones de sostenimiento
y conservacion del total inmueble a quien ostente la titularidad dominical
de los elementos privativos.

Como declardé la RDGRN de 24 de abril de 2014: «el régimen de propiedad
horizontal se caracteriza por la existencia de un tinico derecho de propiedad cuyo
objeto es complejo: el piso, local o departamento privativo —es decir, un espacio
suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente— y
la participacion inseparable en la titularidad de los elementos, pertenencias y
servicios comunes del edificio (cfr. arts. 3 de la Ley sobre Propiedad Horizontal
y 396 CC). No se trata de dos propiedades yuxtapuestas (la del piso, local u
otro departamento privativo) y la copropiedad sobre los elementos comunes,
sino de un unico derecho, de naturaleza especial y compleja, entre cuyas carac-
teristicas mas destacadas se encuentran: Por una parte, la atribucion a cada
piso o local de “una cuota de participacion con relacion al total del valor del
inmueble y referida a centésimas del mismo”, de suerte que dicha cuota “ser-
vira de modulo para determinar la participacion en las cargas y beneficios por
razon de la comunidad” (art. 3, parrafo segundo, de la Ley sobre Propiedad
Horizontal), y, por otro lado, la inseparabilidad e indisponibilidad de la cuo-
ta sobre “las partes en copropiedad” o elementos comunes, “que solo podran
ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte determinada
privativa de la que son anejo inseparable” (art. 396, pdarrafo segundo, CC)».

Con ello, el régimen de horizontalidad se independiza, en cierto modo,
de su soporte fisico, pero no se separa absolutamente de él, puesto que re-
quiere ocupacion de una porcion de suelo, como elemento comun y soporte
fisico de la horizontalidad.

Quizas por ello es distinta técnica que utilizan el Registro de la Propiedad
y el Catastro para reflejar el régimen de horizontalidad:

a) Mientras en el Registro de la Propiedad, mantiene la existencia de
la finca matriz, considerando el suelo como elemento comun, acudiendo a
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la técnica de la pluralidad de folios registrales, describiendo los elementos
comunes en el folio general del régimen, que se relaciona con cada uno de
los folios que se abren a las comunidades inferiores a la general, en su caso,
y a los diferentes elementos privativos.

b) En el Catastro, la finca matriz desaparece, como realidad fisica y
cualquiera de las referencias catastrales de cada elemento privativo lleva a
la georreferenciacion del solar matriz, pues, desde el punto de vista fiscal,
el soporte fisico del suelo pierde interés, como unidad esencial del régimen
y se toma en consideracion sus elementos comunes, para determinar la
valoracion fiscal de cada elemento privativo.

Por tanto, la incorporacion de la georreferenciacion de la finca matriz
a su folio, para identificar el soporte fisico o sustrato de la horizontalidad:

1. Es posible, desde el punto de vista de la técnica registral, aunque
la parcela catastral matriz desaparezca como unidad, mediante la técnica
del doble o triple folio registral de la RDGRN de 2 de abril de 1980.
La georreferenciacion del suelo se inscribira en el folio de la finca matriz,
identificada con su CSV, que se incrustara en la inscripcion y del que se
tomara referencia en el folio registral de cada elemento privativo, cuando
se practique asiento sobre el mismo, o como operacion registral especifica,
para identificar el sustrato fisico de la horizontalidad del régimen y lograr
la concordancia de su descripcion con la realidad fisica extrarregistral, sin
modificacion del régimen juridico de horizontalidad, que no supone yux-
taposicion de propiedades, sino un derecho de propiedad tinico y complejo
sobre cada elemento privativo.

2. No es una posibilidad que el articulo 9 proscriba, configurandose
como circunstancia potestativa de la inscripcion. El cumplimiento de los
criterios de correspondencia del articulo 9 de la LH permitira esa incorpo-
racion. Si no se cumplen, sera preciso instar un expediente del Titulo VI
para lograr la concordancia.

3. Cualquier propietario de elemento privativo, como acto de riguroso
dominio®!, podra solicitar la inscripcion de la georreferenciacion de la finca
matriz para la adecuada identificacion del soporte fisico de la horizontali-
dad, como acto uti singuli, sin consentimiento de la Junta, al no implicar
cambio alguno en el régimen, sino que trata de adecuar su descripcion a la
realidad extrarregistral, con el limite de que no se encubran «actos o nego-
cios juridicos no formalizados e inscritos debidamente» (art. 199 de la LH),
o0 «encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad
hipotecaria» (art. 201.1 de la LH). En tales casos se modifica el régimen
juridico de la horizontalidad, entrando en el ambito de la competencia de
la Junta General y conforme al articulo 201.1 e): «No podrd tramitarse el
expediente regulado en los apartados anteriores para la rectificacion descriptiva
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de edificaciones, fincas o elementos integrantes de cualquier edificio en régimen
de division horizontal (...). En tales casos, serd necesaria la rectificacion del
titulo original», sujetandose a las normas de la Ley de Propiedad Horizontal.
La extension de la legitimacion registral a la situacion fisica con la inscrip-
cién de la georreferenciacion, no puede hacerse depender de la decision de
un organo colectivo, sino que debe corresponder a cada propietario, que
puede hacer lo que sea util a los demas, pero no lo que sea perjudicial.

V.  CONCLUSIONES

I. Elprincipio de especialidad tras la Ley 13/2015, adquiere una vertiente
geografica, al incorporar al asiento como complemento de la inscripcion, la
georreferenciacion que identifica la geometria de la finca, de modo indubitado.

II. Esa georreferenciacion, como circunstancia electronica, se incor-
pora de un modo instrumental a la inscripcidén y se archiva en un libro
que se lleva en soporte electronico, conforme al articulo 237 de la LH,
homologado por la RDGRN de 2 de agosto de 2016, configurado como
geoportal registral y parte integrante del sistema informatico unico del ar-
ticulo 9 de la LH, distinto de la aplicacién informatica de tratamiento de
las bases graficas, con valor auxiliar de calificacion.

III. La georreferenciacion inscrita, parte de la aportada por los inte-
resados, pero no es la misma que la aportada, sino que es calificada por el
registrador, que toma de las mismas lo que tiene trascendencia real y redacta
el asiento en la forma que determina el articulo 9, interpretado por la RD-
GRN Circular de 3 de noviembre de 2015, utilizando la aplicacion infor-
matica homologada por la RDGRN de 2 de agosto de 2016, interpretacion
que ratifica la STJ de Madrid 590/2019. Asi lo demuestra la produccion de
efectos juridicos, propios de la inscripcion, de la georreferenciacion inscrita.

IV. La georreferenciacion inscrita implica:

a) La localizacion de la finca en un lugar concreto, mediante la confor-
midad del registrador respecto a su coherencia con la descripcion literaria,
a la que completa.

b) La delimitacion geométrica de su figura poligonal, existiendo una co-
rrespondencia superficial (con las tolerancias que legalmente se determinen).

¢) La delimitacion cartografica, que permite determinar que la geo-
metria se sitla en unas coordenadas geodésicas concretas y determinadas.

V. La georreferenciacion inscrita puede denominarse, individualmente

considerada, como base grafica registral, como metaobjeto, pues contiene in-
formacion sobre el objeto espacial finca registral y no sobre un dato espacial.
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VI. El conjunto de bases graficas registrales integran la cartografia
juridica de la propiedad inmobiliaria®?, como delimitacion cartografica o
fijacion geométrica del perimetro de cada finca por coordenadas geodésicas,
que permite el tratamiento informatico del inmueble, relacionandolo con sus
fincas colindantes y con el territorio, asociando todo tipo de informacion,
grafica o alfanumérica, en un Sistemas de Informacion Geografico Registral,
que permite visualizar, relacionar y tratar los bienes inmuebles de manera
completa y total, en todas sus dimensiones.

VII. La delimitacion geografica de la finca, mediante los sistemas elec-
trénicos de informacion geografica de modo indubitado, abre una nueva
fase en la evolucion del Derecho Inmobiliario Registral, al abrir el Registro
a nuevas posibilidades de trafico juridico, como son los futuros mercados
de transaccion de consumos de recursos naturales, para que el derecho de
propiedad pueda ejercerse de modo eficiente. Ello sera consecuencia de la
transformacién del modelo inmobiliario lineal, basado en el sacrificio de
recursos naturales a uno circular basado en la renovacion de los mismos. Y
lo abre, porque la finca registral es el elemento que reviste los caracteres de
estabilidad y permanencia que demanda un trafico seguro de los mismos,
a través de la aplicacion de los tradicionales principios hipotecarios, que
salen revitalizados.

ABREVIATURAS

Art.: Articulo
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NOTAS

! El principio de especialidad fue recogido a través de numerosos preceptos ya en el
texto originario de la Ley Hipotecaria de 1861, entre los que podemos destacar el articu-
lo 8.° que exigidé que cada una de las fincas que se inscribieran por primera vez en los
nuevos Registros se seflalarian con numero diferente y correlativo y que las inscripciones
correspondientes a cada finca se sefialarian con otra numeracion correlativa y especial;
el articulo 9.°, que sefialo las circunstancias que debia expresar toda inscripcion; el ar-
ticulo 12, que exigié expresar en todo caso en las inscripciones hipotecarias de créditos
el importe de la obligacion garantizada y el de los intereses, si se hubieren estipulado;
los articulos 114 y 117 sobre limitacion de la reclamacion por intereses en la hipoteca
o de pensiones en el censo frente a tercero; y el articulo 228, al exigir que todas las
inscripciones, anotaciones y cancelaciones se practicasen a continuacion de la primera
inscripcion de propiedad.

2 La doctrina civilista e hipotecarista de la época (tras la publicacion de la Ley
Hipotecaria) destacé la incardinacion de los principios de publicidad y calificacion con
el de especialidad. Como decia GOMEZ DE LA SERNA, «los principios de publicidad
y especialidad, que, segun queda suficientemente expuesto, son las bases cardinales del
sistema hipotecario, no producirian los efectos apetecidos si no se establecieran oficinas en
que llevandose libros redactados con método, precision, claridad y uniformidad en todas las
divisiones del territorio, pudiera conocerse la verdadera situacion de la propiedad inmueble,
las cargas con que esta gravada, y por tanto el crédito territorial que en realidad tiene cada
uno de los que en él figuran como propietarios o como titulares de algin derecho real».

3 Asi, GARCIA GARCIA lo define como el principio hipotecario «en virtud del
cual todos los elementos de la publicidad inmobiliaria, la finca, el derecho, el titular,
el titulo y el asiento, estan sujetos a la idea de claridad, de tal modo que han de estar
perfectamente identificados y clarificados».

4+ ROCA SASTRE considera que el principio de especialidad se manifiesta tanto en
cuanto a la finca inmatriculada, como con relacion al derecho real inscrito y a su titular:
«a) En cuanto a la finca el Registro funciona concentrando el historial juridico de cada
finca, entendida como unidad registral, correspondiendo a cada una de ellas una hoja,
folio o registro particular, con una descripcion que las individualiza. ) Respecto del
derecho real, debe constar en el Registro con determinacion de su naturaleza juridica,
extension, cargas y limitaciones, su denominacion y valor si constare del titulo, con
fijacion de la cantidad total por la que en materia de hipotecas respondiere cada finca.
¢) Asimismo, ha de constar naturalmente el titular del derecho inscrito, designado por
su denominacién y circunstancias y con expresion de la cuota o participacion que en el
mismo tuviere cada titular si fueren varios».

5 Los aspectos esenciales del principio de especialidad son la finca y el derecho y la
forma en la que los mismos deben plasmarse en el asiento. La finca es la realidad. El
articulo 9 a 'y b) de la LH se refieren a las fincas cuando habla de la naturaleza, situacion
y linderos de los inmuebles objeto de la inscripcion. El derecho real es lo que es objeto
de publicidad registral, comprendiendo el objeto fisico y a €l se refiere el articulo 9 c),
d), e) y f) de la LH cuando habla de la naturaleza, extensién y condiciones suspensivas o
resolutorias del derecho que se inscriba, el titular registral y la persona de quien proceden
los bienes. El asiento es la forma en la que el principio de especialidad debe plasmarse
en los libros del registro, al que se refiere el articulo 9 letras g), h) e i). Estos conceptos
tienen su ampliacion en cuanto a la propiedad en el articulo 51.1.2.3 y 4 del RH, y en
cuanto a los derechos en el articulo 51.5.6 del RH.

¢ Como dice REQUEJO LIBERAL, J.: Evidentemente existen otros sistemas que
tratan de garantizar el trafico juridico, pero del analisis comparado de estos es dificil
encontrar uno que ofrezca las ventajas del sistema de registro de derechos, bien sea por
sus limitados efectos (sistema francés), por sus elevados costes transaccionales, por la
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inexistencia de un procedimiento de garantias juridicas en su configuracion o calificacion
independiente de los derechos que acceden al mismo o por, y esto es lo mas importan-
te, intentar atribuir efectos juridicos (siempre limitados) a la representacion grafica del
territorio llevada a cabo con una finalidad diferente (catastros juridicos). Y aqui radica
la premisa fundamental de este discurso, que aunque dirigido a intentar comprender la
importancia de la base grafica de las fincas registrales, concebidas como objeto de los
derechos inscritos, lo hace partiendo de la premisa de que el sistema es eficiente en cuanto
a lo que realmente protege son los derechos inscritos, y en este campo desenvuelve toda
su eficacia, por lo que una buena definicion de los datos de hecho relativos a las fincas
inscritas supone un complemento ideal del sistema, pero no el sistema mismo.

7 La misma constituye el elemento mas caracteristico del derecho real y la unidad
que retne los caracteres de estabilidad y permanencia, que permiten el perfecto juego
de los principios hipotecarios de fe publica, tracto sucesivo y especialidad y también los
de legalidad, legitimacion, oponibilidad, prioridad y fe publica registral, que son basicos
en un sistema inmobiliario moderno.

8 Para ROCA SASTRE, la finca en sentido material es el trozo de terreno cerrado
por una linea poligonal, edificado o no, destinado a pertenecer a un solo propietario o
a varios en comun.

> Para VAZQUEZ ASENIJO, el concepto de finca registral no debe diferir del con-
cepto de finca material o civil, pues es la «porcion de terreno delimitada por el dominio
de una persona», pues eso es en puridad lo que se trata de identificar y describir en el
asiento registral. La STS de 10 de diciembre de 1960 ya definio6 la finca como «el trozo
de superficie terrestre cerrado por una linea poligonal objeto de propiedad». Aunque
esa delimitacion jurisprudencial no es suficiente para describir con precision la finca
registral, es un buen punto de partida para establecer la necesaria vinculacion de la fin-
ca al dominio, como realidades que se exigen mutuamente, pues como dice ARRIETA
SEVILLA, «solo hay finca donde hdy derecho de propiedad y solo hay propiedad sobre
fincas reales», sea su titularidad mds o menos sofisticada.

10 Segtin GARCIA GARCIA, la finca material ha de servir como punto de relacion de
la finca registral en varios aspectos: a) Como concepto que da sentido a la propia finca
registral normal u ordinaria, una vez que el Registro de la Propiedad recoge en sus folios
la finca material. b) Como una entidad que, aun existente en la realidad fisica, puede
carecer de existencia juridica por no adaptarse a los requisitos minimamente exigidos
por la legislacion agraria y urbanistica. ¢) Como una finca existente en la realidad fisica,
y que, aun con ciertas deficiencias urbanisticas o agrarias, puede acceder al Registro
de la Propiedad y convertirse en finca registral, si se dan determinadas circunstancias
previstas legalmente.

"' Ya decia LACRUZ BERDEJO que la finca registral es la misma finca material,
cuando esta pueda abrir folio registral, sin que puedan contraponerse ambos conceptos.

12 Segin GRAGERA IBANEZ, identificar graficamente una finca registral es estable-
cer la coincidencia entre la finca que soporta un folio registral con un recinto geografico,
perteneciente a una capa de informacion especifica dentro de un sistema cartografico
organizado y que no haya sido previamente asignado a otra finca registral.

13 Como dice GARCIA GARCIA, la descripcion e identificacion de las fincas son
conceptos, que si en el campo del Derecho civil en general, cobran importancia por su
relacion con el objeto del derecho y del contrato, en el campo del Derecho Inmobiliario
Registral, alcanzan una trascendencia fundamental por su relacion con el principio de
especialidad y con el folio real.

4 El Registro debia organizarse asi para permitir que cada inmueble presentara un
exacto balance de su situacion, lo que se complementaba por el criterio de la practica
de asientos por el criterio de la inscripcion, o extracto del derecho y no del encasillado
ni el de transcripcion, lo que constituye otra de las manifestaciones del principio de
especialidad.
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15 Para VAZQUEZ ASENJO, la brillantez del sistema radica en su simplicidad, con-
sistente en describir la finca haciendo constar simplemente estas circunstancias de la
naturaleza, situacion y linderos, que pueden ser perfectamente personales, pues identifica
perfectamente, en aquel momento, la situacion de la finca. Al decir que mi finca linda al
norte con Pedro Pérez, queda bien claro que mi dominio llega hasta donde comienza el
dominio de mi colindante y puesto que el Registro hace prueba plena de ambos dominios
queda claro que la identidad dominical del inmueble queda perfectamente establecida no
solo entre mi colindante y yo, sino frente a toda la sociedad. Ahora bien, donde acaba
geograficamente el dominio sobre mi finca registral y donde comienza la de mi colindante
es una cuestion que, en caso de conflicto, solo podremos resolver acudiendo a una serie
de procedimientos y pruebas que son conceptualmente distintos de la técnica preventiva
del Registro de la Propiedad, que tiene por objeto la publicidad registral frente a todos
y no resolver conflictos entre partes. Y como el Registro no da prueba de los datos de
puro hecho no da fe de que un lindero discurra por tal o cual mojon, pero si de los datos
de titularidad juridico inmobiliaria, dando de una propiedad perfectamente identifica-
da a través de la descripcion de la finca registral y su colindancia con una titularidad
juridico-inmobiliaria ajena.

16 CHICO ORTIZ sistematiza esos defectos de la siguiente manera: «a) Defectos de
cardcter practico, por la manera insuficiente del ingreso de la finca en el Registro. Ello se debe
a la falta de un buen Catastro que permita la debida comprobacion e identificacion de la finca
y sirva para un perfecto sistema de inmatriculacion. Esa falta de identificacion de la finca en
el momento de ingreso de la misma se debe a estas causas: - La descripcion de la finca en
el titulo se hace de forma rudimentaria y con datos insuficientes que se hacen constar en el
Registro por lo que resulta del titulo, lo cual, a su vez, se hace por lo que los interesados mani-
fiesten. — Inmatriculada la finca no existe medio alguno dirigido a asegurar sus modificaciones
fisicas, con lo cual se dificulta la determinacion de la finca a que se refiere el asiento. Ello
puede dar lugar (en casos extraordinarios) a admitir el acceso registral de fincas inexistentes
v a los graves casos de la doble inmatriculacion», que es la patologia maxima del principio
de especialidad relativo a la descripcion de la finca. «b) De cardcter tedrico, pues se culpa
al sistema de la falta de una definicion de la finca»; «c) De cardcter tedrico-prdctico, pues no
regula la finca como un todo organico, faltando la distincion entre sus diversos componentes,
partes integrantes, pertenencias y accesorios, como en el sistema alemdn».

17 Segiin DIEZ PICAZO, se afirmaba que el talon de Aquiles del sistema registral era
que no proporcionaba certidumbre alguna respecto del objeto de la titularidad juridico
real inmobiliaria entendiendo que, dado el contenido eminentemente juridico de nuestro
Registro, no afectan a su inexactitud, en sentido técnico, las discordancias que en el
mismo se contengan respecto a los datos fisicos o de mero hecho.

¥ Como dice MARTIN MARTIN, el titular del derecho puede invocar a su favor
la presuncion de exactitud del articulo 38 de la LH, que es una presuncion iuris tantum,
que respeta lo que publican los asientos, hasta tanto no se demuestre su disconformidad
con la realidad extrarregistral, alcanzando esa protecciéon su mayor valor si se retinen los
requisitos precisos para ser considerado tercero hipotecario.

¥ En la doctrina, ya JERONIMO GONZALEZ sefial6 con absoluta claridad la
necesidad de identificacion de la finca, pues «la inscripcion debe describirla de modo
indudable, en términos que no sea posible confundirla con otra, a fin de que con los
datos y circunstancias que contengan los asientos, se la pueda buscar y encontrar sobre
el terreno... Hay, pues, que marcar, que sefialar con toda precision la finca, designando
en qué lugar esta y cuales son sus linderos, su extension superficial y todas sus circuns-
tancias fisicas caracteristicas para distinguir las unas de las otras. Para esto, el mejor
medio es el plano, pero el plano no basta, si no se refiere a puntos fijos o inconfundibles
en el terreno, y, por tanto, lo mejor es que el plano sea el total de aquel, del territorio
nacional». El autor ya vislumbraba la técnica de la georreferenciacion en una época en
la que los medios técnicos no ofrecian tal posibilidad.
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2 Y es que como dice REQUEJO LIBERAL, una identificacion clara y perfecta de
las fincas es el complemento ideal para que el Registro publique, con todas las garantias
de nuestra legislacion, cual es la situacion juridica de estas. Las fincas lindan con fincas,
ocupan un lugar geografico determinado y tienen una forma geométrica caracteristica y
en base a estos tres principios sencillos y fundamentales tenemos que apoyar el sistema
de bases graficas de las fincas registrales.

21 Segiin MORALES MORENO, la Instruccion prevé la definicion georreferenciada
de la finca registral, traduciendo graficamente la descripcion literaria que consta en el
folio. Cuando ello no sea posible, por causa de su imprecision, podra traducirse grafi-
camente tomando las medidas adecuadas para garantizar los derechos de otros sujetos,
pretendiendo desarrollar una base grafica susceptible de constituir en el futuro un elemen-
to de definicion de la finca registral, con efectos de publicidad registral. Ello dependera
de las garantias que se adopten en el proceso de definicion. Pues, si no se adoptan las
debidas garantias para preservar los derechos de los terceros, la base grafica carecera
de valor directo en el ambito de la publicidad registral y el Registro de la Propiedad no
podra garantizar la configuracion de la finca. El valor de la base grafica quedara relega-
do al de un mero instrumento auxiliar del registrador para el control de la localizacion
de las fincas. Pero, si la base grafica se confecciona con el debido rigor, podra servir de
instrumento en el futuro para definir la finca, a efectos de la publicidad registral

22 En este sentido destaca, dentro de la practica registral, las opiniones obras y escri-
tos de REQUEJO LIBERAL, en Descripcion Geografica de las fincas en el Registro de
la Propiedad (Geo-Base), GRAGERA IBANEZ, en «el principio del doble suministro
y la coordinacion entre el Catastro y el Reglstro Juridico», VAZQUEZ ASENIJO, en
Aproximacion a los principios grdficos hipotecarios, DELGADO RAMOS, en Efectos
Juridicos de la delimitacion geogrdfica de las fincas en el Registro de la Propiedad y la
base grafica registral, CAMY ESCOBAR, en Aplicaciones informaticas en el Registro de
la Propiedad de Espafa, JUEZ PEREZ en Identificacion Gréfica de fincas registrales,
PRADO GASCO en El sistema de bases graficas como instrumento de coordinaciéon
entre el Catastro y el Registro de la Propiedad. Fuera de la practica registral, destacan
las opiniones de SANCHEZ JORDAN en Nuevas técnicas de identificacion de fincas:
su aplicacion al deslinde» y ARRIETA SEVILLA, en Aproximacion sistematica a las
bases graficas registrales, Revista Aranzadi de Derecho v Nuevas Tecnologias, nim. 19,
2009, La calificacion registral en el Registro de la Propiedad digital y grafico», «La
representacion geografica de la finca y su coordinacion con catastro en el Anteproyecto
de Ley de Reforma hipotecaria.

2 Ciertamente, el criterio de la mayor superficie, y nos atreveriamos a matizar, dicien-
do que la misma ha de ser la grafica, previa delimitacion geografica de la finca, es el cri-
terio que debe ser la regla general. Sin embargo, se echa en falta criterios subsidiarios que
permitan adaptar la regla general a ciertos casos excepcionales. MERINO ESCARTIN,
con acierto, propone criterios subsidiarios que modulen esa regla general, que atienden
a la naturaleza de la finca, a su valor, a las caracteristicas del uso del suelo. Pero, la
norma no lo ha previsto, por lo que parece que en estos casos, los acuerdos entre los
distinto registradores competentes, aplicando las reglas de la logica, pueden llevar a una
atribucion de la competencia registral mas adecuada en estos casos excepcionales, como
puede serlo el supuesto de finca registral que se asienta sobre dos distritos hipotecarios,
siendo idéntica la superficie que se ubica en cada uno de ellos, o el del complejo inmo-
biliario, asentado sobre dos distritos hipotecarios, ubicandose la mayor superficie que
corresponde a las fincas destinadas a elementos comunes del mismo en uno de los mismos
y la menor superficie, que se corresponde con los elementos privativos, susceptibles de
propiedad individual o exclusiva, en otro distrito hipotecario. En estos casos parece que
la regla general debe ser completada o modalizada con otros criterios.

2 Segun BURGOS VELASCO, hay una diferencia entre en la consideracion de la
referencia catastral como circunstancia descriptiva de la finca en las Leyes 13/96 y 13/2015,
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pues en la primera era un dato descriptivo que consistia en remitirse a un registro publico
fiscal ajeno al Registro de la Propiedad, al cual no tenia acceso el registrador. Mientras
que en la segunda, la referencia catastral remite a una «cartografia catastral que forma
parte del contenido del Registro, en su aplicacion registral de bases grdficasy».

2 Sobre el particular, ver las diferencias entre finca registral y parcela catastral de
VAZQUEZ ASENJO en Aproximacién a los principios graficos hipotecarios.

% Como dice REQUEJO LIBERAL, las caracteristicas de la representacion grafica
de las parcelas catastrales (parcelario vectorial) suponen una ayuda inestimable para la
definicion grafica de las fincas registrales, pero teniendo en cuenta la distinta naturaleza
y finalidad de ambos perimetros (registral y catastral) y de las instituciones (juridica y
fiscal), en muchos supuestos no puede realizarse una correspondencia entre parcela ca-
tastral y finca registral, por lo que, aun siendo el soporte grafico de esencial ayuda, no
constituyen las bases graficas catastrales el contenido de las bases graficas de las fincas
registrales, sin perjuicio de las ventajas que se obtienen en aquellos supuestos en que la
parcela catastral coincide con la finca registral.

7 Como dice VAZQUEZ ASENIJO, una cosa es que de la referencia catastral deje
constancia en el folio registral para procurar la coordinacion entre el Registro y el Ca-
tastro, para lo cual sera preciso la calificacion del registrador acerca de la existencia
de correspondencia identificativa entre finca y parcela; y otra cosa es que la referencia
catastral pretenda identificar la finca registral. La técnica descriptiva catastral carece de
la elasticidad del sistema de identificacion dominical de las fincas registrales. Cuando el
Catastro establece una linea parcelaria lo hace de manera indiscutible, sin margen alguno
que permita la adaptacion a las circunstancias juridicas del caso.

% Como dice VAZQUEZ ASENIJO, la base grafica registral no es la propia finca
registral, pues no participa en ningun caso de la naturaleza del objeto espacial. Es una
representacion abstracta de un fenomeno real, de un objeto espacial que es la finca
registral. Esta se compone de una serie de datos espaciales como atributos, los cuales
aisladamente no constituyen un objeto espacial, pero sin los cuales el objeto espacial no
puede existir. La finca se compone de esos datos, pero es algo mas que la mera suma
de esos datos, pues sobre el objeto espacial finca registral pueden recaer derechos, que
no pueden referirse a los datos individualmente considerados. Pero el objeto espacial
finca registral también es algo diferente de la base grafica registral, como representacion
abstracta del dominio inscrito, que no es un metadato de la finca, en el sentido al que
se refiere el articulo 3.6 de la Directiva INSPIRE que define el metadato como «la in-
formacion que describe los conjuntos y servicios de datos espaciales y que hace posible
localizarlos, inventariarlos y utilizarlos». Y no lo es porque la base grafica registral no es
un dato espacial referido a otro dato espacial, aunque pueda cumplir las funcionalidades
que se exigen a un metadato, pues sitiia la finca en el territorio y aumenta el valor de
la finca al permitir acceder con plena sencillez e inmediatez a todos los aspectos de su
situacion, interoperando con el resto de informacion territorial que se relacione con el
dominio inscrito. No siendo un objeto espacial, ni un metadato en sentido estricto, el
autor llega a la conclusion por la que la base grafica registral es un metaobjeto, al ser
una traduccion al lenguaje geografico de otro concepto, el objeto espacial finca registral,
pues sin la finca registral no puede existir la base grafica registral, pero si puede existir
una finca sin su base grafica registral. El valor que tiene la base grafica registral es que
sin su existencia, la finca registral no puede tener acceso a un Geoportal registral. Es
decir, concluye el autor, los datos espaciales conforman el objeto espacial, como represen-
tacion abstracta de un fendmeno real, que se localiza en una zona geografica concreta,
sustantividad de la que carece la base grafica registral, que no es mas que la traduccion
grafica de ese objeto espacial, constituyendo su metaobjeto, pues nace del objeto espacial,
sin el cual no puede llegar a existir. Pero, describe los conjuntos y servicios de datos
espaciales, haciendo posible localizarlos, inventariarlos y utilizarlos, por lo que la base
grafica registral opera con datos, no con objetos, estableciendo una relacion entre ellos
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y el metaobjeto, que al interoperar deja fuera al concepto central del sistema registral
espafiol, la finca registral como objeto espacial.

» DIAZ FRAILE, defiende ese caracter autobnomo alegando la esencial doctrina
sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de abril de 1997, recogida en
la Resolucion de la DGRN de 2 de octubre de 2012, conforme a la cual: «3. Asientos y
documentos, en nuestro ordenamiento, en efecto, son actos distintos, resultado de proce-
dimientos diferentes que persiguen fines distintos porque producen efectos de alcance y
naturaleza también distinta». En los documentos publicos, por lo que se refiere al registro,
tal como ya dijo la sentencia citada, «agotan sus efectos ante el Registro, al servir de base
para la calificacion e inscripcion» que, como concluye esa misma Resolucion, constituye
un acto que tiene «vida juridica propia y produce (...) efectos autonomos». Efectos, por
lo demas, tan poderosos —y esta es la nota distinta de Registros como el espafiol frente
a los de transcripcion o las meras contadurias— que el contenido del asiento, incluso
discordante o divergente del titulo que publica, se impone al de este salvo mala fe del que
pretenda utilizarlo. En un Registro de derechos como el espaiiol, el documento publico
—sea el registral, un procedimiento mas proximo al administrativo o a los de jurisdiccion
voluntaria— constituye solo, como en todos los procedimientos de jurisdiccion voluntaria
o administrativos, un medio de prueba cuya valoracion corresponde hacer exclusivamen-
te al 6rgano encargado de adoptar la resolucion final». Esta doctrina constitucional y
registral ha cobrado carta de naturaleza normativa al asumirse legalmente mediante la
nueva regulacion que respecto de la firma del registrador incorpora al articulo 9, i) de
la Ley Hipotecaria tras su reforma aprobada por la Ley 13/2015, segun el cual se hara
constar en todo caso en el asiento como circunstancia esencial del mismo «El acta de
inscripcion y la firma del registrador, que supondra la conformidad del mismo al texto
integro del asiento practicado», en contraste con lo previsto en la redaccion anterior del
mismo precepto, conforme al cual «La firma del registrador, que implicara la conformidad
de la inscripcion, con la copia del titulo de donde se hubiere tomado», reflejando asi la
autonomia de naturaleza y efectos de la inscripcion frente al titulo en virtud del cual se
autorizd. De lo anterior resulta con toda claridad que una vez calificada positivamente
e inscrita la certificacion grafica catastral (por su correspondencia con la descripcion
literaria de la finca en el Registro), dicha representacion grafica pasa a ser registral en el
sentido de adquirir autonomia y efectos propios y distintos de los derivados de la propia
certificacion catastral originaria, en los términos indicados en la transcrita Resolucion de
2 de octubre de 2012: una vez inscrita, la representacion grafica adquiere «vida juridica
propia y produce (...) efectos autdbnomos», como sefala la mencionada Sentencia del Tri-
bunal Constitucional. Asi lo entendié también la Comision del Colegio de Registradores
para la interpretacion de la Ley 13/2015 al afirmar que «la representacion grafica, sea
catastral o alternativa, una vez inscrita, se convierte en representacion grafica registral y
queda sujeta a las normas hipotecarias». Y este es asimismo el criterio que se desprende
de la Resolucion de 26 de octubre de 2015, conjunta de la Direccion General de los
Registros y del Notariado y de la Direccion General del Catastro, por la que se regulan
los aspectos técnicos del intercambio de informacion entre el Catastro y los Registros
de la Propiedad, que en su apartado noveno, sobre publicidad grafica registral, aclara
que una vez coordinadas las fincas registrales con una o varias parcelas catastrales, la
«publicidad grafica registral» de aquellas sera la resultante de la georreferenciacion de
la cartografia catastral «inscrita en el momento de la coordinacién». De forma que a tal
efecto los registradores, a través de su aplicacion informatica auxiliar, «generaran la co-
rrespondiente representacion grafica, sin que se pueda emplear como publicidad registral
la certificacion catastral descriptiva y grafica en ningiin otro formato grafico catastral
que incluya los datos de titularidades distintos de los registrales». Queda claro, pues, que
existe una «publicidad grafica registral», distinta de la publicidad grafica catastral, porque
existen unas representaciones graficas registrales como concepto y categoria juridica y
conceptual distinta de las representaciones graficas catastrales.
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0 Asi lo interpretd el ntimero tercero de la Resolucion Circular de la DGRN de 3
de noviembre de 2015, cuando declaro que «el registrador extraera las coordenadas de los
vértices de la finca y le adicionard como metadatos la identificacion del asiento de presenta-
cion y el codigo de la finca registral, generando un archivo electrénico, también en formato
GML, que firmara con su certificado reconocido de firma electronica». La RDGRN de 2
de agosto de 2016 homologa la aplicacion informatica, a que se refiere el articulo 9 de
la LH, en cuanto a la: «a) La capacidad de calificacion e inscripcion grafica a través de
servicios de mapas web en linea, con el fin de poder enlazar e interoperar visualmente, asi
como realizar andlisis de contraste, con la cartografia elaborada por la Direccion General
del Catastro y con aquellas otras cartografias o planimetrias, debidamente georreferencia-
das y aprobadas oficialmente por las distintas Administraciones competentes en materia
de territorio, dominio piiblico, urbanismo o medio ambiente, que fueran relevantes para el
conocimiento de la ubicacion y delimitacion de los bienes de dominio publico y del alcance
v contenido de las limitaciones publicas al dominio privado. En particular, una vez quede
ultimada la cartografia georreferenciada de los puertos de titularidad estatal, la aplicacion
informatica registral objeto de la presente homologacion deberd incorporar al sistema dicha
cartografia, de modo que se permita su interoperabilidad con la georreferenciacion de las
fincas registrales para poder compararlas con la ubicacion y delimitacion de los bienes de
dominio publico, a los efectos de prevenir la invasion de dicho dominio publico en el ejer-
cicio de la calificacion registral. b) La capacidad de publicidad, para lo cual y, a efectos
meramente informativos, se utilizard un servicio en linea, relacionado con la aplicacion de
representacion grafica, para crear alertas especificas sobre fincas que fueran afectadas por
procedimientos de inmatriculacion, deslinde o rectificacion de cabida o linderos, asi como
para informar de la inmatriculacion». La Resolucion fue impugnada judicialmente y fue
ratificada su legalidad por la STSJ de Madrid 590/2019, de 18 de septiembre de 2019,
que en su Fundamento de Derecho Décimotercero, declaré que la incorporacion de la
georreferenciacion al asiento no arranca de la Resolucion impugnada, que no crea un
nuevo asiento electronico, sino que se ordena por la ley, teniendo en cuenta que el ar-
ticulo 237 de la LH, que los recurrentes pretenden ignorar, dispone en su parrafo 2.°
«Los libros de los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles deberan
llevarse por medios informdticos que permitan en todo momento el acceso telemdatico a su
contenido», siendo pues la resolucion recurrida traslado directo de los articulos 9 b), 202
de la LH y 237 del RH, limitandose la resolucion impugnada a interpretar y aclarar el
modo en que dichos preceptos legales ha de aplicarse. También declaré que ni la RDGRN
Circular de 3 de noviembre de 2015 ni la de homologacion de 2 de agosto de 2016 inva-
den el ambito de la funcién calificadora por lo que no cabe sostener que se vulnere la
independencia del registrador en su ejercicio. Para culminar declarando que el pentltimo
parrafo del articulo 9.b) de la LH es quien dispone que la aplicacion informatica em-
pleada por cada Registro de la Propiedad esté integrada con el correspondiente Colegio,
formando un sistema informatico Unico, lo que justifica que la resolucion—circular de
3 de noviembre de 2015 disponga que el archivo que contenga la representacion grafica
georreferenciada se archive en el servidor del Registro y, ademas, se remita con el CSV
al portal de servicios registrales geografico del Colegio de Registradores. Es mas, la apli-
cacion informatica homologada, tal como establece la resolucion, genera asi un sistema
de copias de seguridad de los archivos informaticos con las representaciones graficas
inscritas. Se trata de un elemento de seguridad impuesto en el proceso de homologa-
cion, que no solo no causa ningln perjuicio al registrador ni a los ciudadanos sino que,
al contrario, evita los perjuicios en caso de pérdida de datos del servidor del Registro.
Ademas, se trata de datos complementarios al asiento, pero no del asiento mismo que
sigue constando en los libros registrales. Tampoco impone el uso de la firma electronica
para los asientos, pues estos pueden seguir firmandose de forma manuscrita, sino que
simplemente se limita a interpretar la ley, respecto a la forma de incorporar a un asiento
literario una circunstancia electronica, como es la georreferenciacion de la finca, todo ello
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integrado en un sistema informatico unico, integrado por la aplicacion auxiliar grafica
de calificacion registral, el contenido del Registro y los Servicios Centrales del Colegio,
tanto geograficos, como literarios.

3 Ya mantuvimos esta posicion en «la inscripcion de la representacion grafica de
una finca matriz dividida horizontalmente y su coordinacioén grafica con el Catastro»,
GEOSIGreg 2014, niim. 17, noviembre de 2017.

2 Como dice GRAGERA IBANEZ, entendida como delimitacion cartografica o
fijacion geométrica del perimetro de cada finca por coordenadas geodésicas, que permite
el tratamiento informatico del inmueble, relacionandolo con sus fincas colindantes y con
el territorio, asociando todo tipo de informacion, tanto grafica como alfanumérica, en un
Sistemas de Informacion Geografico Registral, que permite visualizar, relacionar y tratar
los bienes inmuebles de manera completa y total, en todas sus dimensiones.

( Trabajo recibido el 14-3-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)
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. Es posible la usucapion ordinaria
contra tabulas?

Is ordinary usucaption
«contra tabulasy possible?

por

JOSE MARIA TRINCADO AZNAR
Abogado

RESUMEN: La concepcion psicoldgica o ética de la buena fe es un
tema que ha preocupado a la doctrina y jurisprudencia. En cuanto a esta
ultima, nuestro Tribunal Supremo ha ido evolucionando en los ultimos
anos desde una posicioén psicologica radical (la buena fe en el campo de
los derechos reales, dice la STS de 17 de julio de 1999, «nada tiene que ver
con las maquinaciones y el engafio, sino pura y simplemente con el creer o
ignorar si la titularidad dominical del transferente era o no exacta») a una
posicidn ética de la que es expresion la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo que exige, en el ambito de los derechos reales, una «carga ética
de diligencia “basica” que haga, en su caso, excusable el error» (por todas,
STS de 19 de mayo de 2015). Las repercusiones de dicha reciente evolucion
jurisprudencial son notables en el ambito no solo del tercero hipotecario
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria sino también del usucapiente contra
tabulas. Asi, en este articulo se analizara, sobre la base de dicha lenta evo-
lucién jurisprudencial a favor de una concepcion ética de la buena fe, si
puede existir, en derecho espafiol, un usucapiente contra tabulas de buena
fe, asi como si el tercero del articulo 36 de la Ley Hipotecaria puede ser de
buena fe y, por tanto, tercero hipotecario.
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ABSTRACT: The psychological or ethical concept of good faith is an
issue which has concerned both doctrine and jurisprudence. With regard to
the latter, our Supreme Court has, in recent years, evolved from a position of
radical psychology (good faith in the field of rights in rem, according to STS
0711711999, has nothing to do with machinations and deception, but purely
and simply with the belief or ignorance that the proprietary ownership of the
transferor was accurate) to an ethical position which demands, within the
scope of rights in rem, an «ethical responsibility of «basic» diligence which,
where appropriate, renders the error excusable» (for all, STS 05/19/2015 ).
The repercussions of this recent jurisprudential evolution are notable not only
within the scope of the third-party mortgagee of article 34 of the Mortgage
Law, but also with regard to the concept of the «contra tabulas» usucapient
(against registered ownership). Thus, this article will analyse, on the basis of
said slow jurisprudential evolution, whether a «contra tabulasy usucapient in
good faith can exist in Spanish law, as well as tackling the question of whether
or not the third party of article 36 of the Mortgage Law can be in good faith,
and therefore, a third-party mortgagee.

PALABRAS CLAVE: Usucapion ordinaria. Bienes inmuebles, prescrip-
cion adquisitiva contra tabulas. Buena fe.

KEY WORDS: Ordinary usucaption. Immovable property. Acquisitive pres-
cription «contra tabulasy. Good faith.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO GENERAL Y REGULACION
LEGAL.—II. EL PROBLEMA DE LA VIGENCIA DEL ARTICULO
1949 DEL CODIGO CIVIL: 1. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL,
QUE IMPIDE LA USUCAPION ORDINARIA CONTRA TABULAS, SIGUE VIGEN-
TE: 1.1. El articulo 1949 del Codigo civil regula la usucapion ordinaria contra
tabulas y el articulo 36 LH la extraordinaria. 1.2 El articulo 1949 del Co-
digo civil sigue vigente, pero solo se aplica a supuestos patolégicos de doble
inmatriculaciéon. 2. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL QUE IMPIDE LA
USUCAPION ORDINARIA CONTRA TABULAS HA SIDO DEROGADO.—III. LA
CONCEPCION PSICOLOGICA Y ETICA DE LA BUENA FE: | BREVE
INDICACION HISTORICA. 2. LA BUENA FE PSICOLOGICA Y ETICA EN DERE-
CHO ESPANOL.—IV. BREVE REFERENCIA A LA BUENA FE DEL TER-
CERO HIPOTECARIO DEL ARTICULO 34 LH.—V. EL PROBLEMA
DE LA BUENA FE EN EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS Y
EN EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH. TEORIAS: 1. EL USUCA-
PIENTE CONTRA TABULAS NO PUEDE SER DE BUENA FE. 2. EL USUCAPIENTE
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CONTRA TABULAS PUEDE SER DE BUENA FE. 3. EL TERCERO DEL ARTICU-
LO 36 LH NO PUEDE SER CASI NUNCA O NUNCA DE BUENA FE NI, POR TAN-
TO, TERCERO HIPOTECARIO. 4. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH PUEDE
SER DE BUENA FE Y, POR TANTO, TERCERO HIPOTECARIO. 5. LA POSICION
DE NUESTRA JURISPRUDENCIA SOBRE LA BUENA FE DEL TERCERO DEL AR-
TiCcULO 36 LH. 6. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO GOZA DE JUSTO
TITULO Y, POR TANTO, NO PODRA USUCAPIR ABREVIADAMENTE. 7. TOMA
DE POSTURA.—VI. CONCLUSIONES.—VII. INDICE DE JURISPRU-
DENCIA.—VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL Y REGULACION LEGAL

Las relaciones entre Registro y usucapion son siempre tensas. Por un
lado, el Registro, creacion humana; por el otro «la misteriosa fuerza de la tie-
rra» que aquel no puede desconocer (ALVAREZ CAPEROCHIPI, 2010:88).
Dicha tension entre Registro y prescripcion adquisitiva se manifiesta con
especial intensidad cuando la posesion que sirve de base a la usucapion se
opone a los asientos tabulares porque, en dichos supuestos, se exterioriza
el «perpetuo conflicto (que existe) entre el poseedor tabular y el diablo suelto
fuera del Registron (NUNEZ LAGOS, 1945: 7).

Dicha prescripcion adquisitiva contra tabulas esta regulada en los articu-
los 1.949 del Codigo civil (en lo sucesivo CC) y 36 de la Ley Hipotecaria
(en lo sucesivo LH), si bien, como veremos, la jurisprudencia y doctrina
mayoritaria consideran que este articulo de la LH, como Lex posterior, ha
derogado aquel precepto del Codigo civil.

Junto a dichos preceptos especificos de la usucapion contra tabulas,
nuestro Codigo civil regula la usucapién con caracter general en los articu-
los 1930 y sigs. Y, asi, en apretada sintesis dicho Cddigo requerira, para
la prescripcion ordinaria de inmuebles, justo titulo —titulo que ha de ser
verdadero y valido y no se presume nunca, articulos 1953, 1954 del Codigo
civil—, buena fe (art. 1940 CC) y posesion en concepto de dueiio, publica,
pacifica y no interrumpida (art. 1941 CC) durante 10 afios entre presentes
y 20 entre ausente (art. 1957 CC). Y, para la usucapion extraordinaria
simplemente exigira posesion en concepto de duefio, publica, pacifica y no
interrumpida durante treinta afios, sin necesidad de justo titulo ni de buena
fe, y sin distincion entre presentes y ausentes (art. 1959 CC).

En base a todos esos preceptos es doctrina unanime que el usucapien-
te podra usucapir contra los pronunciamientos del Registro si cumple los
requisitos de la usucapion extraordinaria. El problema que se plantea es si
el usucapiente contra tabulas puede aprovechar los plazos abreviados de la
usucapioén ordinaria y, en el fondo, si puede existir un prescribiente de buena
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fe y justo titulo contra los pronunciamientos del Registro, porque si la res-
puesta a esta ultima pregunta es negativa, es decir si no cabe, en estos casos,
buena fe o justo titulo, jamas podra haber una usucapion ordinaria contra
tabulas que, por definicion, exige dichos requisitos. Existen, por tanto, dos
grandes problemas que pasamos a estudiar: si esta vigente el articulo 1949
del Codigo civil y si, con independencia de dicha vigencia, puede ser de
buena fe quien usucape contra los pronunciamientos del Registro.

II. EL PROBLEMA DE LA VIGENCIA DEL ARTICULO 1949 DEL
CODIGO CIVIL

El primer problema que se plantea es si el articulo 1949 del Codigo civil
sigue o no vigente. Porque si esta vigente no cabria la usucapion ordinaria
contra tabulas® o, a 1o sumo, seglin un sector doctrinal, la usucapion ordinaria
no correria ni se iniciaria contra el titular inscrito mientras no inscriba su ti-
tulo el usucapiente y, puesto que el usucapiente no podria inscribir su derecho
en el folio de la finca usucapida por aplicacion del principio hipotecario de
tracto sucesivo y prioridad registral, la usucapion ordinaria quedaria limi-
tada a los excepcionales y patologicos supuestos de doble inmatriculacion®.
La discusion, sin duda, ha perdido fuerza tras la STS (1.%) de 21 de enero
de 2014 (Pleno) que entiende derogado dicho articulo, pero aun conviene
tenerla presente no solo porque la vacilante jurisprudencia del Alto Tribunal
sobre esta materia hace que no sea imposible un futuro cambio de doctrina
jurisprudencial por el propio Tribunal Supremo, sino también porque a pesar
de la especial fuerza de las sentencias dictadas por el Pleno de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo* mientras formalmente siga, en nuestro Codigo
civil, dicho articulo 1949 la duda sobre su vigencia seguira presente ya que,
como indica la STC, Pleno, 37/2012 de 19 de marzo de 2012 (BOE de 12 de
abril de 2012) los jueces no estan vinculados por las sentencias del Tribunal
Supremo pudiendo apartarse «mediante un razonamiento fundado en Derecho,
del criterio sostenido por Tribunales superiores e incluso de la jurisprudencia
sentada por el Tribunal Supremoy. Existen, pues, dos grandes teorias:

1. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL, QUE IMPIDE LA USUCAPION OR-
DINARIA CONTRA TABULAS, SIGUE VIGENTE

La doctrina minoritaria y cierta jurisprudencia del Tribunal Supremo
han defendido la vigencia del articulo 1949 del Cddigo civil’. Pero, a dicho
resultado, se puede llegar o bien por la via de considerar que el articulo 1949
del Cédigo civil regula la prescripcion ordinaria contra tabulas reduciéndose
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el articulo 36 LH a la usucapion extraordinaria contra tabulas o bien por
la via de considerar que el articulo 1949 del Codigo civil, aunque vigente,
tiene limitada su aplicacioén a supuestos patologicos de doble inmatricula-
cion. Cabe distinguir, por tanto:

1.1.  El articulo 1949 del Cédigo civil regula la usucapion ordinaria contra
tabulas y el articulo 36 LH la extraordinaria

Senalaba AZPIAZU RUIZ que la usucapion ordinaria contra tabulas
carece de solidos fundamentos y encuentra su rechazo en el articulo 1949
del Codigo civil, en parte de la doctrina, en diversas sentencias del Tribunal
Supremo, en la doctrina de la legitimacion y fides publica registral y en la
doctrina de la buena fe, en contraposicion a la de la publicidad registral
(AZPIAZU, 1946: 737). Ailade NUNEZ LAGOS (1962: 10 y 11), desde
una interpretacion de la mens legislatoris, que la Comision que redacto la
LH de 1944 acord6 de antemano y respetd después, como si de un precepto
constitucional se tratara, la intangibilidad del Codigo civil renunciando a
derogar, ni expresa ni tacitamente, el articulo 1949 del Cédigo civil. Por
otro lado, a juicio de este autor, dentro de las fuentes formales de nuestro
sistema registral, la LH tiene un caracter de ley «supletoria, secundum Co-
dicem» (NUNEZ LAGOS, 1962: 12). En consecuencia, tras la LH de 1946,
el articulo 1949 del Codigo civil mantiene todo su vigor y condiciona el
ambito de aplicacion del articulo 36 LH «dejandolo reducido a la prescrip-
cion extraordinaria» (NUNEZ LAGOS, 1962: 13). Por ultimo, GARCIA
GARCIA defiende, también, la vigencia del articulo 1949 del Codigo civil
y entiende, con AZPIAZU y NUNEZ LAGOS, que el articulo 1949 del
Codigo civil impide la usucapion ordinaria contra tabulas «y esto es asi
sin mas distingos sobre la buena fe» (GARCIA, 2002: 134). Y en defensa
de su tesis de la vigencia del 1949 del Codigo civil, GARCIA GARCIA
(2002: 136) no solo invoca la STS 31 de marzo de 1992 que hace expresa
aplicacion de dicho articulo sino que, ademas, se adhiere expresamente a
la tesis de NUNEZ LAGOS al concluir que: «el articulo 1949 del Codigo
civil no entraba en ninglin plan de derogacion por parte del legislador hi-
potecario de 1944» (GARCIA, 2002: 133). Recientemente, ALBALADEJO,
cambiando su criterio anterior, se adhiere a la tesis d¢ GARCIA GARCIA
e indica, en consecuencia, que el articulo 36 LH se refiere solo a la usuca-
pion extraordinaria y no a la ordinaria (ALBALADEJO, 2005: 238) y que,
esta ultima, o se rige por la regulacion general del Codigo civil o se rige
por el articulo 1949 del Cédigo civil, que considera vigente, si se trata de
usucapiente que tiene titulo inscrito y que usucape contra quien también
tiene titulo inscrito (ALBALADEJO, 2005: 239).
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1.2.  El articulo 1949 del Codigo civil sigue vigente, pero solo se aplica a
supuestos patologicos de doble inmatriculacion

Por su parte, otros autores han defendido una vigencia limitada del ar-
ticulo 1949 del Codigo civil considerando que dicho precepto solo se aplica a
los supuestos de doble inmatriculacion en los que, como sefiala YZQUIER -
DO TOLSADA, si ninguno de los contendientes son tercero hipotecario, o
ambos lo son, el articulo 313.3.* RH neutraliza reciprocamente los efectos
de la fe publica registral resolviéndose el problema conforme a las reglas
generales de estricto Derecho civil, confrontando los modos de adquirir de
cada uno para decidir qué titulacion ha de triunfar (YZQUIERDO, 2011;
1583-1584). Y en este supuesto —anade— «triunfara quien, ademas de
tener una inscripcion a su favor [...] ha mantenido también una correlativa
posesion ad usucapionen» (2011; 1584).

2. EL ARTICULO 1949 DEL CODIGO CIVIL QUE IMPIDE LA USUCAPION OR-
DINARIA CONTRA TABULAS HA SIDO DEROGADO

La doctrina mayoritaria y la doctrina actual del Tribunal Supremo han
defendido la derogacion del articulo 1949 del Codigo civil por lo que, en
abstracto, admiten la usucapion ordinaria contra tabulas (cuestion distinta,
que luego analizaremos, es si cabe un usucapiente de buena fe contra ta-
bulas). Asi, se ha senalado por la doctrina que la teoria de la subsistencia
del articulo 1949 del Coédigo civil es criticable porque, salvo los supuestos
patologicos de doble inmatriculacién, los principios de prioridad y tracto
sucesivo se opondran a que el usucapiente pueda inscribir su titulo en el
Registro y no parece razonable entender que dicho articulo y la usucapién
ordinaria contra tabulas se limite solo a un supuesto patologico®.

Existen razones adicionales para sostener dicha derogacion tacita. Y ello
no solo porque el articulo 36 LH —«ZLex posterior» al Cddigo civil— no
distingue entre usucapién ordinaria y extraordinaria (argumento «ubi lex
non distinguit, nec nos distinguere debemus» ), sino también porque el ar-
ticulo 1949 del Cédigo civil es incompatible con el articulo 36 LH ya que
aquel articulo del Codigo civil estaba pensado para la anterior regulacion
de la usucapio contra tabulas contenida en el articulo 35 de la LH de 1869
y 1909 (que establecia que no perjudicaria a tercero la usucapion ordinaria
si el justo titulo no se hallaba inscrito principiando a correr la usucapion
desde la inscripcion) y, por ello, responde a unos presupuestos registrales
distintos e incompatibles con los actuales’.

En atencién a todos estos argumentos, la sentencia del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo Pleno de 21 enero 2014 ha fijado doctrina
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en relacion con la usucapion «contra tabulas», considerando en su FD 2.°
que el articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado por el articulo 36
aptdo. I y IT de la LH, y ello porque el régimen previsto en el articulo 36
LH se trata de un «un nuevo régimen totalmente distinto del anterior en lo
que afecta a la posicion del “tercero hipotecario”, que ha venido a sustituir en
su integridad el previsto en el articulo 1949 del Cédigo civil, en cuanto que,
al no distinguir, debe entenderse que afecta tanto a la prescripcion ordinaria
como a la extraordinaria®.

Ahora bien, aun aceptando la doctrina del Tribunal Supremo acerca
de la derogacion tacita del articulo 1949 del Codigo civil ello no significa
que quepa, automaticamente, la usucapion ordinaria contra tabulas porque
esta exige buena fe y justo titulo y es dudoso que dicho usucapiente pue-
da reunir dichas condiciones. Al analisis de dicha discusion dedicaré los
siguientes apartados.

III. LA CONCEPCION PSICOLOGICA Y ETICA DE LA BUENA FE

El concepto de buena fe «es uno de los mas dificiles de aprehender dentro
del Derecho Civil y, ademas, uno de los conceptos juridicos que ha dado
lugar a mas larga y apasionada polémica» (DIEZ PICAZO, 1963: 134-135)
siendo una nocion tan elastica que puede afirmarse «que todo el mundo lo
conoce, pero que nadie lo conoce con precision» (CASTRO LUCINI, 1983:
1229). Varias causas concurren a dicha dificultad de aprehension. En primer
lugar, porque no es facil, como sefiala MIQUEL (1990), la comprension y
exposicion de un principio que tiene tan vastas aplicaciones y que se aplica
a variadas situaciones con peculiares matices valorativos. En segundo lugar,
por una cuestioén historica y ello porque la doctrina no se ha puesto de
acuerdo sobre si dicho concepto debe considerarse unitariamente o, por
el contrario, hay que partir de la distincion entre la buena fe objetiva y la
subjetiva.

En todo caso, al igual que ya sefialara DIEZ PICAZO con relacion a
la teoria de la causa (DIEZ PICAZO, 1996: 216), lo que esta empefiado en
la teoria de la buena fe, aunque otra cosa a primera vista pueda creerse, no
es un mero juego conceptual, sino algo que tiene una honda repercusion
practica. Una pluralidad de conflictos tipicos de intereses tiene, en la teoria
de la buena fe, el centro de gravedad de su solucion normativa. Y ello por-
que, segun que se adopte una posicidon psicoldgica o ética sobre la buena fe
o segun se adopte una solucion unitaria o no unitaria de la buena fe’ ello
nos permitird dar una solucion u otra a preguntas sobre si el usucapiente
que posee contra los pronunciamientos del Registro puede ser de buena fe
y, en consecuencia, si puede usucapir abreviadamente contra tabulas.
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1. BREVE INDICACION HISTORICA

Definia MODESTINO la buena fe del comprador afirmando: «Se con-
sidera que es comprador “de buena fe” el que ignoro que la cosa era ajena,
o creyo que el que la vendio tenia derecho para venderla, por ejemplo, que
era procurador o tutor» (D. 50, 16, 109)!°. En dicha definicién se contienen
disyuntivamente dos estados psicoldgicos: o el comprador ignora que la
cosa es ajena o, bien, cree que el vendedor podia venderla. Ambos estados
psicoldgicos pueden sintetizarse en que actia de buena fe el sujeto que cree
ser el duefio de la cosa (opinio dominii). Y en dicha definicidén no se contenia,
al menos explicitamente, ningin factor ético!!. De este modo llegd dicha
concepcion de la buena fe como «opinio dominii» '* a los romanistas del
S. XIX, si bien en dicho siglo la concepcion psicologica empezara a resque-
brajarse por influencia de un sector de la Pandectistica, escuela formalista
que representa la expresion mas acabada de la tradicion juridica occidental
(ROBLES, 2015:101) y constituye la «columna vertebral imperecedera del
iusprivatismo moderno» (BERNAD, 2016: passim).

La Pandectistica alemana del S. XIX se propuso «la sobrehumana tarea
de someter a sistema las decisiones casuistas de los textos romanos» (DE
CASTRO, 1985: 529 n. 2) y ahormar el Derecho romano a una estructura
dogmatica sistematizada. En su intento de dotar de sistema a la bona fides
romana, surgié una polémica, en el seno del movimiento de Pandectas, que
continuaria a lo largo de las primeras décadas del siglo XX con aportaciones
esenciales de la dogmatica italiana. Asi, mientras unos afirmaran que la
buena fe romana era un concepto unitario, otros senalaran que en derecho
romano existio un concepto de buena fe para las relaciones negociales y
otro para las relaciones juridico-reales. Mientras unos consideraran que el
concepto de buena fe romano era un concepto psicoldgico, otros entende-
ran que la buena fe romana era un concepto ético. Y si bien existen una
pluralidad de teorias sobre qué debe entenderse por buena fe'* a efectos
practicos parece conveniente reducirlas a dos, la concepcion psicologica y
ética de la buena fe, porque solo dichas dos concepciones «parecen refiir la
batalla tanto en la doctrina como en la legislacion» (DIEZ PICAZO,1963:
135)"*. Podemos, en el debate habido en el S. XIX sobre la esencia de la
buena fe, por tanto, distinguir:

1. Concepcion psicologica pura de la buena fe (la buena fe como «opi-
nio dominii»). Con base en el texto de MODESTINO citado y en otros
fragmentos del Digesto, un importante sector de la pandectistica alemana
(WACHTER, WINDSCHEID) acepta una diferente configuracion de la
buena fe en materia de relaciones obligatorias y en materia juridico real,
considerando que la buena fe, en este Gltimo ambito, es, ante todo, un hecho
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psicoldgico y subjetivo sin ningun contenido ético, un hecho intelectivo; es
un problema del ser y no del deber y consiste en una opinio, en una creencia
erréneal>. Asi, para sus partidarios, el error es elemento constitutivo de la
buena fe y es irrelevante la excusabilidad o no del error: el poseedor actua
de buena fe, aunque su error sea inexcusable. La concepcidon psicologica,
dice MIQUEL (1991: 42), mide, asi, el valor moral de una accion por el
efectivo conocimiento y, por tanto, con referencia al sujeto que actia: este
no puede tener intencion de causar dano porque «voluntas non fertur in
incognitum» (la voluntad no se mueve hacia lo desconocido)'é. La buena fe
seria, por tanto, ausencia de dolo.

2. Concepcion ética de la buena fe. La concepcion psicologica de la
buena fe exclusivamente como «opinio dominii» empieza a resquebrajarse
en el S. XIX no solo porque, con arreglo a la misma, el Derecho daria
idéntico trato al hombre leal y cuidadoso para los intereses de los demas
que al egoista y descuidado (GOMEZ ACEBO, 1952: 107), sino también
porque un sector de la Pandectistica (que no hay que olvidar que estaba
analizando la bona fides romana) sefialara que dicha concepcion de la buena
fe como «opinio dominii» (creencia de ser propietario) no da respuesta a di-
versos supuestos contemplados en los textos del derecho romano. Todo ello
llevd a un sector de la pandectistica alemana y posteriormente a la mejor
doctrina italiana de principios del S. XX a proponer una concepcion ética
y unitaria de la buena fe si bien mientras unos consideraran que el derecho
romano tuvo una concepcion ética de la buena fe pero podia haber tenido,
si asi lo hubiera decidido el legislador romano, una concepcion psicologica
(asi BRUNS), otros consideraran que en el concepto de buena fe ha de
estar presente necesariamente el elemento ético (asi BONFANTE). Cabe
por tanto distinguir:

A) Concepciodn ético formal. BRUNS sostiene, frente a la teoria psi-
coldgica pura, la unidad del concepto de buena fe, idéntico en las relacio-
nes reales y en las obligatorias. Segin BRUNS el legislador es libre para
configurar la buena fe de dos modos que son antitéticos entre si: puede
exigir un mero estado psicoldgico, es decir, una conviccion personal, una
opinidn, una creencia en algo, (en cuyo caso no se tiene en cuenta la excu-
sabilidad del error que origin6 esa creencia) o puede requerir, ademas que
dicha creencia y conviccion sea honesta, moralmente recta y éticamente
irreprochable!” y exigir, asi, al usucapiente «il comportarsi scrupolosamente da
persona dabbene»®®. Y, en este tltimo caso, si opta por la concepcidn ética,
para que exista buena fe no bastara la conviccion personal del poseedor,
sino que es preciso examinar la moralidad del hecho en que se funda esa
conviccidén de modo que el error inexcusable impide la buena fe y, por tanto,
la usucapidn ordinaria'®. Si para la concepcidn psicoldgica pura la buena fe
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es la ausencia de dolo para esta concepcion ético formalista la buena fe seria
la ausencia de culpa o, dicho en otras palabras, la buena fe seria un error
excusable (GOMEZ ACEBO, 1952: 107). Pues bien, a juicio de BRUNS, el
legislador romano, aunque era libre para elegir entre uno u otro sistema,
optd por una concepcion ética de la buena fe. Y BRUNS alcanza dicha
conclusion no solo por las mismas expresiones usadas (fides, bona fides) que
ya indican conceptos altamente morales, no solo porque dicho sentido ético
fue el empleado por todos los autores romanos y fue solo como resultado
del cristianismo y del derecho canodnico que la palabra fides comenzo a
significar creencia, sino, sobre todo, porque, en derecho romano, habia, por
un lado, casos en los que la buena fe no podia significar «creencia» ya que
el comprador adquiria del propietario o de persona autorizada o tutor® vy,
por otro lado, casos en que existia buena fe del accipiens pese a conocer
que estaba adquiriendo a non domino®.

La tesis de BRUNS fue criticada, solo unos afios después de formularse,
por PERNICE (1878) quien se muestra contrario al concepto unitario de
la buena fe y, si bien distingue —como BRUNS— dentro de la buena fe
el elemento ético y el psicologico y sefala que es de aquel elemento ético
del que dimanan los efectos de la buena fe, afirmara que —en Derecho
Romano— los jurisconsultos romanos, salvo POMPONIO, dan prevalencia
al elemento psicologico sobre el ético®.

B) Concepcion ético material: Sera principalmente BONFANTE quien
en su obra Essenza della bona fides e suo rapporto con la teorica del errore
(1893) critique la teoria de BRUNS. Como BRUNS, BONFANTE defendera
la unidad del concepto de buena fe, idéntico en las relaciones reales y en
las obligatorias ya que «la buena fe es un concepto €tico, general e igual en
todas las relaciones» (BONFANTE, 1893; 94-95)%. La fides «era pel romano
quello che per noi € 1'onore e la virtu [...] e significava la piu austera os-
servanza del proprio dovere nelle relazioni co’propri simili» (BONFANTE,
1893: 95-96); la buena fe, en resumen, era «el comportarse como persona
honrada en la toma de posesion; en otros términos, la conciencia de que
no se causa perjuicio alguno al poseedor legitimo» (BONFANTE, 1965:
292)*. Aunque el «presupuesto normal» de la buena fe es un error® esto
no conlleva que dicho error sea elemento constitutivo de la buena fe, como
tampoco es elemento constitutivo de la buena fe la excusabilidad del error.

Pero las diferencias fundamentales entre el pensamiento de BRUNS y
de BONFANTE son principalmente dos. Primero, el autor italiano criticara
la antitesis que defendia BRUNS entre dos formas de buena fe, una ética
y otra psicoldgica, porque, a juicio de BONFANTE, ambos elementos son
fundamentalmente éticos y se distinguen solo por el grado de rigidez ética®.
Y segundo, aunque ambos autores defienden un concepto unitario de la

2724 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2715 a 2770



JEs posible la usucapion ordinaria contra tabulas?

buena fe para BONFANTE dicha unidad no deriva, como diria BRUNS,
de que asi lo decidiera el legislador romano, sino que deriva de que asi lo
exige la naturaleza de las cosas, ya que necesariamente en el concepto de
buena fe ha de estar presente el elemento ético (URBANO, 1959: 36-37).
Para BONFANTE la buena fe es un concepto ético que el Derecho asume
sin modificarlo: «la buona fede ¢ un concetto etico, assunto dal diritto, ma
precisamente un concetto non alterato punto dal diritto che I'assume non fog-
giato dalla legge ad arbitrio suo» (BONFANTE, 1893:94). Y, por otro lado,
BONFANTE niega la antitesis entre una bona fides civilis y una bona fides
naturalis (1893:96-97).

Todas estas teorias sobre la buena fe tendran importantes repercusiones
en cuanto a la respuesta a la pregunta de si el error es un elemento consti-
tutivo de la buena fe. Asi, en la concepcion psicologica pura, el error es un
elemento constitutivo de la buena fe puesto que esta no es mas que un error
(excusable o inexcusable). En la teoria ético formalista de BRUNS, la buena fe
se concreta en un error excusable por lo que, tanto el error como la ausencia
de culpa en su formacion, son los elementos constitutivos de la buena fe. Por
ultimo, para la teoria ética material de BONFANTE el error no es elemento
constitutivo de la buena fe, sino presupuesto psicologico «normal» de ella; el
error no constituye la buena fe, sino que es algo externo y anterior a ella: es
su motivacion psicologica (GOMEZ ACEBO 1952, 109-110)".

2. LA BUENA FE PSICOLOGICA Y ETICA EN DERECHO ESPANOL

En derecho espaiiol, en materia de usucapion, de una lectura literal
y aislada de los articulos 433 del Codigo civil (aplicable en virtud de la
llamada del art. 1951 CC) y del articulo 1950 del Codigo civil pareceria
clara la concepcidn psicoldgica que atiende, para determinar la existencia
o ausencia de buena fe, a un factor interno positivo (creencia del art. 1950
CC) o negativo (ignorancia del art. 433 CC)®. La buena fe en materia de
prescripcion adquisitiva consistiria, de aceptarse dicha tesis, en la creencia de
que la persona de quien recibié la cosa era dueno de ella, y podia transmitir
su dominio y en la ignorancia de que en su titulo o modo de adquirir exista
vicio que lo invalide. Y ello, aunque dicha creencia o ignorancia que le sirven
de base a la buena fe fueran producto de la negligencia. Pero ante la critica
principal que merecié dicha posicion psicologica, porque otorga idéntico
trato al hombre leal y cuidadoso para los intereses de los demas que al
egoista y descuidado, la mayoria de la doctrina espafiola y la jurisprudencia
mas reciente adopta una posicion ética® que exige que la buena fe se base
siempre en un comportamiento diligente; no basta una creencia equivocada
cuando dicho error es socialmente condenable, inexcusable y no diligente®.
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Por su parte, el Tribunal Supremo, en base a una interpretacion casi
literal de los articulos 433 y 1950 del Cdédigo civil, en una primera etapa
que ha durado hasta principios de este siglo, aceptara en materia de usu-
capion, por un lado, una concepcion psicologica de la buena fe y, por otro,
admitira una diferente configuracion de la buena fe en materia de relaciones
obligatorias y juridico reales. Expresion de dicha postura es, entre otras, la
STS de 17 de julio de 1999 que afirmara:

«segun tiene declarado esta Sala ( Sentencias de 16 de febrero de
1981 y 16 de marzo de 1981; 23 de enero de 1989 y 27 de septiem-
bre de 1996) la buena fe, en el campo de los derechos reales, no es
un estado de conducta, como ocurre en las obligaciones y contratos
(art. 1269 y sigs. del CC), sino de conocimiento, segun se evidencia
con las dicciones de los articulos 433 y 1950 del Codigo civil que
nada tiene que ver con las maquinaciones y el engario, sino pura y
simplemente con el creer o ignorar si la titularidad dominical del
transferente era o no exacta»’’.

No obstante, el Tribunal Supremo desde principios de este siglo ha
iniciado una lenta tendencia hacia la buena fe objetiva® y recientemente se
ha decantado hacia una concepcion ética de la buena fe y asi sefialara la
STS de 19 de mayo de 2015 que:

2726

«la calificacion de la buena fe como presupuesto de la prescrip-
cion ordinaria no puede quedar reconducida, vnicamente, a una in-
terpretacion literalista del articulo 1950 del Codigo civil en favor de
su delimitacion como un mero estado psicologico consistente en la
«creencia» de que el transferente era titular del derecho real y venia
legitimado para transferir el dominio. En efecto, conforme a la inter-
pretacion sistemdtica del precepto citado en relacion, entre otros, con
los articulos 433, 435, 447, 1941, 1952 y 1959 del Codigo civil, asi
como con los articulos 34 y 36 LH, y de acuerdo con el reforzamiento
del principio de buena fe que la reciente doctrina jurisprudencial de
esta Sala viene realizando respecto de aquellas instituciones o figuras
Juridicas que resulten particularmente informadas por este principio,
entre otras, SSTS de 11 de diciembre de 2012 y 14 de enero de
2014, debe precisarse que dicha apreciacion meramente subjetiva del
adquirente no resulta, por si sola, determinante de la buena fe en el
ambito de la adquisicion de los derechos reales, pues se requiere del
complemento objetivable de un «estado de conocimientoy del adqui-
rente acerca de la legitimacion del transmitente para poder transmitir
el dominio; aspecto al que igualmente le es aplicable una carga ética
de diligencia «basica» que haga, en su caso, excusable el error que
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pudiera sufrir el adquirente respecto del conocimiento de la realidad
del curso transmisivo operado y, en su caso, de la discordancia con
la informacion ofrecida por el Registro»®.

Tras esta breve exposicion sobre la buena fe en derecho espanol pase-
mos, ahora, a analizar brevemente la buena fe del tercero hipotecario del
articulo 34 LH y, posteriormente, con mas detalle, al usucapiente contra
tabulas, asi como la denominada por DE LA RICA (1949: 557-558) buena
fe pluscuamperfecta del tercero del articulo 36 LH.

IV. . BREVE REFERENCIA A LA BUENA FE DEL TERCERO HIPO-
TECARIO DEL ARTICULO 34 LH

La buena fe del adquirente es, entre otros, requisito esencial del tercero
hipotecario del articulo 34 LH. Dicha buena fe «se presume siempre mientras
no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro» (art. 34.11 LH) por lo
que la buena fe de dicho tercero, en una primera aproximacion, como dice
la STS de 21 de febrero de 2012, seria en un sentido negativo «el desconoci-
miento de la inexactitud del Registro» y en un sentido positivo la «creencia
o confianza en la exactitud del Registro de la Propiedad». Pero, supuesto
esto, dicho precepto plantea, entre otros, dos importantes interrogantes:
(cual debe ser la diligencia exigible para quedar protegido por el articulo 34
LH y qué debe entenderse por la expresion «inexactitud del Registro» del
articulo 34.1T LH? Pasemos a analizarlos:

1. (Cual debe ser la diligencia exigible para quedar protegido por el
articulo 34 LH? Con relacion al tercero hipotecario del articulo 34 LH se
reproducen en la doctrina y jurisprudencia las dos concepciones sobre la
buena fe cuya evolucion hemos analizado: la concepcion psicoldgica y la
concepcidn ética. Aquella, sefiala la STS de 12 de enero de 2015, «responde
a un puro estado psicologico o psiquico del tercero adquirente en orden a la
creencia de que el titular registral es el verdadero duerio de la cosa y ostenta
un poder de disposicion sobre la misma... de forma que la ignorancia o el equi-
vocado conocimiento de la realidad juridica no desvirtia la proteccion registral
otorgada con base en esta creencia acerca de la legitimidad de transmision
realizada». Por contra, la concepcion ética de la buena fe, sigue diciendo
dicha sentencia, «requiere la conviccion de no lesionar legitimos derechos o
intereses ajenos» de modo que «la nocion de buena fe responde a una ac-
tuacion diligente conforme a unos criterios o pautas de comportamiento que
resulten socialmente aceptados» por lo que, a diferencia de la concepcion
psicoldgica, no basta padecer cualquier tipo de error, «sino solo el error
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que, segun las circunstancias, sea excusable, esto es, que no se hubiera vencido
actuando diligentemente.

De dichas dos concepciones predominantes en materia de fe publica
registral la STS de 12 de enero de 2015 parece inclinarse por la concep-
cién ética que exige al adquirente del titular registral una diligencia mayor
que la mera consulta del contenido del Registro (MENDEZ, 2017-1:107;
2017-2: 607) si bien, sigue sefialando dicha sentencia, la determinacion o
gradacion de la diligencia exigible no pueda resolverse en abstracto sino
que ha de determinarse por los Tribunales a la vista del caso concreto*
con el inevitable problema de que, dicho amplio margen de discrecionalidad
judicial, conllevara, sin duda, «una peligrosa disminucion de la seguridad
juridica y, por lo tanto, un incremento de las dificultades transaccionales»
(MENDEZ, 2017-1: 119; 2017-2: 610; 2018:39). En cuanto a dicha exigencia
ética en algunos casos, dira el Tribunal Supremo que la misma exige no solo
la consulta de los asientos del Registro sino la comprobaciéon de la finca
«in situ» de modo que constituye una «falta de diligencia incompatible con
la buena fe la falta de comprobacion de la finca “in situ” y la averiguacion
de la condicion o del concepto en que se encontraba habitando la misma la
demandada y su familia» (STS de 7 de septiembre de 2007)* y, en otras, el
Tribunal Supremo sefialara que la carga ética de diligencia exigible hace que
la existencia de «una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite en
concepto de duerio» enerve la buena fe del adquirente (STS de 12 de enero
de 2015).

Dicha concepcidn ética de la buena fe con su exigencia de comprobar
el estado posesorio de la finca ha sido fuertemente criticada por un sec-
tor doctrinal. Y en este sentido, destaca MENDEZ GONZALEZ como
el articulo 34 LH no exige la comprobacion del estado posesorio de la
finca (2017-1:114; 2018:35) asi como que tal exigencia de verificar el estado
posesorio del inmueble puede tener sentido «en un entorno de mercados
muy reducidos donde las transacciones tienen lugar entre amigos y conoci-
dos» y «en una economia agraria, con asentamientos humanos reducidos,
normalmente con un alto grado de analfabetismo, en la que la tierra y
los inmuebles en general no son objeto de transaccion frecuente —mucho
menos de hipoteca— porque su funcidon esencial consiste en la produccion
de alimentos, normalmente para la subsistencia, especialmente en econo-
mias agrarias con un estado primario de desarrollo» (MENDEZ, 2017-1:
115-116; 2017-2: 609; 2018: 36), pero no tiene sentido en una economia de
mercado caracterizada por la alta frecuencia contractual que ademas tiene
lugar entre desconocidos —contratacion impersonal. Por ello, concluye este
autor, la interpretacion que encarna la STS de 12 de enero de 2015 supone
una rémora injustificada e indeseable «no solo para el comercio juridico de
titularidades inmobiliarias seguras, sino para la seguridad de los propios

2728 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2715 a 2770



JEs posible la usucapion ordinaria contra tabulas?

derechos que se pretenden proteger, pilares ambos de una economia de
mercado» (MENDEZ, 2017-1:119; 2017-2: 610; 2018:39). En todo caso,
termina diciendo MENDEZ GONZALEZ, «afortunadamente» posteriores
sentencias del Tribunal Supremo (p.e. la STS de 21 de julio de 2016) han
corregido aquella exigencia «ética» de comprobacion fisica de la finca y
vuelven a sefialar que la Unica diligencia exigible es la consulta de los libros
del Registro (2017-1:117; 2018:37-38), teoria preferible, seguin MENDEZ,
a la concepcidn ética que exige la comprobacion fisica del inmueble pero,
asi todo, insuficiente porque, para MENDEZ GONZALEZ, en realidad, al
tercero adquirente ni siquiera le deberia ser exigible la diligencia de consultar
al Registro, sino que lo Unico exigible es que adquiera del titular registral
con facultades de disposicion segtn el Registro —lo que, en rigor, puede
tener lugar sin que lo haya consultado— y que no conozca inexactitud
alguna juridico real del Registro (MENDEZ, 2017-1: 106 y 116; 2017-2:
606 y 609; 2018: 29-30 y 37) entendiendo dicha expresion —«inexactitud
del Registron— empleada por el articulo 34.I1 LH en el sentido que expli-
caremos al abordar la siguiente cuestion:

2. (Qué debe entenderse por la «inexactitud del Registro» a que alude
el articulo 34.11 LH? La teoria casi unanime en la doctrina y jurisprudencia
considera que existe conocimiento de la inexactitud registral a que alude el
articulo 34.11 LH cuando el accipiens que inscribié conocia que el tradens,
titular registral, habia dispuesto previamente del inmueble a favor de otro
adquirente. La transmisién del dominio para dicha concepcién tradicional
tiene lugar extrarregistralmente de acuerdo con las normas del Codigo civil,
es decir por el titulo seguido de la tradicion (art. 609 pfo. 2 CC) de modo
que la inscripcion no interviene en dicho proceso transmisivo. Y asi, segun
dicha tesis, cuando A vende a B un inmueble en escritura publica (concurre,
pues, el titulo —contrato de venta— y la traditio ficta del art. 1462.2 CC)
aquel deja de ser propietario y pierde el «ius disponendi» sobre el objeto,
de modo que si B no inscribe y A, que sigue siendo titular registral, vende
el inmueble a C este ultimo adquiere a non domino porque A, al vender a
C, ya no era propietario. Frente a dicha tesis casi unanime se ha propuesto
por MENDEZ GONZALEZ, en opinién aislada, que, con relacién a la
propiedad inscrita, la LH debe prevalecer sobre el Codigo civil y regir, en
lugar de la tradicional teoria del titulo y el modo, un sistema de transmision
tabular o registral (2017-1: 74; 2018:18), de modo que el «ius disponendi» del
titular registral no se extingue con el titulo seguido de la traditio sino que
requiere, ademas del titulo y el modo, la inscripcion, con los requisitos del
articulo 34 LH, a favor del accipiens (MENDEZ, 2017-1: 81 y 87; 2017-2:
602, 603; 2018:18); el poder de disposicion —y, por tanto, la titularidad in
rem— no se trasladan al adquirente negocial en el momento de la traditio
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sino en el de la inscripcion, de modo que mientras el primer adquirente no
inscriba es un acreedor, no un propietario o titular de un derecho real. De
este modo, si el titular registral (A) dispone a favor de B no pierde aquel
titular registral, mientras B no inscriba, su ius disponendi*® por lo que si B
no inscribe y el titular registral vuelve a disponer a favor de otro adqui-
rente (C) entonces este segundo adquirente adquiere a domino (y no, como
sostiene la doctrina mayoritaria, a non domino) porque adquiri6 de quien
seguia siendo el titular reconocido por el Estado, cuyo ius disponendi no
se extinguid porque B prefirié no solicitar la inscripcion de su adquisicion
(MENDEZ, 2017-1: 83; 2018: 21)*” De este modo, vence C sobre B porque B
es un titular meramente contractual, esto es, con una titularidad in personam
protegida solo mediante una regla de responsabilidad, mientras que C tiene
una titularidad in rem protegida mediante una regla de propiedad, y, por
definicion, dicha titularidad no puede ser alterada por un sujeto privado
sin consentimiento del titular (MENDEZ, 2017-1:83). Congruentemente,
y lo que es mas relevante ahora, MENDEZ GONZALEZ considera que
el conocimiento por parte de un segundo adquirente a titulo oneroso (C)
de que el titular registral (A) ha dispuesto previamente a favor de alguien
que no ha inscrito (B), no implica conocimiento por parte de C de inexac-
titud juridico-real alguna del Registro porque si el poder de disposicion vy,
por tanto, la titularidad in rem no se trasladan, tratandose de propiedad
inscrita, al adquirente negocial en el momento de la traditio sino en de la
inscripcion, mientras el primer adquirente no inscriba es un acreedor, no un
propietario o titular de un derecho real, por lo que el Registro de la Pro-
piedad no estaria reflejando inexactitud juridico real alguna si dicho primer
adquirente contractual no inscribe (2017-1: 97; 2017-2: 604 y 606; 2018:21).
En resumen, para este autor la buena fe del tercero hipotecario consiste en
el desconocimiento de la inexactitud del Registro (art. 34-11 LH), pero por
«inexactitud» hay que entender inexactitud juridico-real (MENDEZ, 2018:
15), por circunscribirse a las situaciones juridico-reales el objeto propio
del Registro de la Propiedad. Por consiguiente, el conocimiento de pactos
meramente obligacionales —es decir, que C conozca que el tradens (A), que
sigue siendo titular registral, habia vendido el bien a un primer adquirente
(B) que no inscribio— en nada afecta a la buena fe del segundo adquirente
—C—(2017-1:98-99, 101; 2017-2: 604 y 606; 2018:15). El primer adquirente
(B) que no inscribio, con su comportamiento omisivo dafiino para el buen
funcionamiento del mercado inmobiliario e hipotecario, asumi6 el riesgo de
que inscribiera un adquirente posterior (C) y colabor6 en la produccion del
dafio que él mismo sufrid y cuyas consecuencias debe asumir (MENDEZ,
2017-1: 100; 2017-2: 605)3 hasta el punto de que la opcion de dicho pri-
mer adquirente (B) por no inscribir podria interpretarse legitimamente por
un segundo adquirente (C) como que «B» prefiere —o no repudia— una
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indemnizacion en vez de la conservacion de su derecho in natura. Y, en con-
secuencia, «C» al haber decidido adquirir no estaria actuando de «mala fe»
(MENDEZ, 2017-1:101; 2017-2:605; 2018:24). En resumen, el conocimiento
por el segundo adquirente (C) de que el titular registral (A) habia vendido
el bien a un adquirente que no inscribio (B) no deberia enervar la buena
fe a su favor, pues no implica conocimiento de una situacion juridico-real
distinta de la que el Registro de la Propiedad publica (MENDEZ, 2017-1:
101; 2018-15) salvo, por supuesto, cuando tal conocimiento de «C» lo sea
de una situacion juridico-real que revela que «A» carecia de ius disponendi
cuando adquirié negocialmente del mismo (MENDEZ, 2018-15)%.

V. EL PROBLEMA DE LA BUENA FE EN EL USUCAPIENTE CON-
TRA TABULASY EN EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH. TEO-
RIAS

Con independencia de la vigencia o derogacion del articulo 1949 del
Coédigo civil, ya analizado, ha debatido la doctrina si el usucapiente contra
tabulas puede ser, en algun caso, de buena fe (y, por tanto, cabe la usu-
capion ordinaria contra tabulas) o, por contra, todo prescribiente contra
los pronunciamientos del Registro es, por ese motivo, siempre de mala fe
(y, por tanto, al exigir la usucapioén ordinaria dicha buena fe, solo cabria
la usucapién extraordinaria contra tabulas). Y, asi, doctrinalmente se ha
defendido que el articulo 1949 del Cédigo civil esta vigente pero que si se
aceptara, a efectos meramente dialécticos, que esta derogado no cabria, aun
asi, nunca un usucapiente de buena fe ni, por ende, una usucapion ordinaria
contra tabulas (tesis de GARCIA GARCIA, 2002: 130, 136) o también se
ha defendido que el articulo 1949 del Codigo civil esta derogado pero que
aun asi es muy dificil —aunque no imposible— que exista un usucapiente
de buena fe y, por tanto, una usucapidén ordinaria contra tabulas (tesis de
FENOY PICON, 2003: 3819); o, por tltimo, se ha afirmado que el articu-
lo 1949 del Codigo civil esta derogado y es perfectamente posible que exista
un usucapiente de buena fe y, por ende, una usucapio ordinaria contra tabulas
(tesis de ROCA SASTRE). Y, asimismo, con relacion al titular registral
hay autores que consideran que el tercero del articulo 36 LH no puede ser
casi nunca (SANZ FERNANDEZ) o nunca (BERGAMO LLABRES) de
buena fe ni, por tanto, tercero hipotecario, mientras que otros estiman que
el tercero del articulo 36 LH puede ser de buena fe y, por tanto, tercero
hipotecario (ROCA SASTRE)®.

Como hemos visto, debajo de la discusion relativa al problema de la
buena fe en el usucapiente contra tabulas y en el titular registral subyace la
pugna, a la que ya hemos hecho referencia, entre la concepcion psicologica

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2715 a 2770 2731



José Maria Trincado Aznar

de la buena fe y la concepcidn ética. La concepcion psicoldgica entiende que
el sujeto que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que
lo invalide (art. 433 CC) y cree que el tradens es dueno y puede trasmitir
su dominio (art. 1950 CC), aunque ni siquiera haya acudido al Registro
para confirmar sus creencias, actua de buena fe que de este modo seria
una creencia 0 una ignorancia y no pasaria «del nivel de las creencias o
representaciones mentales del sujeto» (DIEZ PICAZO, Prélogo a la obra de
WIEACKER, 1977:14). La concepcidn ética es mas exigente porque conside-
ra que quien obra en virtud de un error o de una situacion de ignorancia no
merece la tutela que el ordenamiento concede al poseedor de buena fe si no
actuo con la diligencia normalmente exigible en esa situacion dada debiendo
investigarse si el error fue excusable (en cuyo caso sostendran la buena fe)
0 no (en cuyo caso defenderan la mala fe) (DIEZ PICAZO, 1977; 14). Por
tanto, en orden a la buena fe del usucapiente contra tabulas cabe sostener:

1. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO PUEDE SER DE BUENA FE

Con independencia del debate acerca de la derogacion implicita del
articulo 1949 del Codigo civil, sostiene una parte de la doctrina que es
imposible segun algunos, o altamente improbable seglin otros*, que pueda
existir un usucapiente de buena fe (requisito, no se olvide, exigido por la
usucapion ordinaria) contra los pronunciamientos del Registro. Es la teoria
defendida por DE PORCIOLES COLOMER, que fue Director General de
los Registros y del Notariado entre 1943 y 1946 y miembro de la Comision
que redactd el Anteproyecto de la LH que sirvié de antecedente a la Ley
de 30 de diciembre de 1944 sobre la reforma de la LH. Asi, este autor
sefialara en su Conferencia pronunciada el dia 5 de mayo de 1944 que el
usucapiente contra tabulas:

«debe ser considerado de mala fe, a no ser que por la fecha de
la ultima inscripcion se haya podido llegar al convencimiento de que
han existido otras transmisiones no inscritas, o de que se ha operado
una usucapion anterior. En el Derecho actual no puede admitirse,
bajo pena de dejar completamente inoperante el Registro, que la
usta opinio quaesti domini pueda adquirirse sin acudir a los libros
del mismo» (PORCIOLES, 1945:174).

Se adhiere expresamente a esta tesis AZPIAZU#* y, aunque con argu-
mentos criticables, VILLARES PICO%.

Por tultimo, y dentro de esta tendencia doctrinal de negar o limitar la
usucapion ordinaria contra tabulas por ser imposible o improbable la buena
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fe del prescribiente, entiende DE LA RICA que la buena fe es una cuestion
de hecho sometido al prudente criterio de los Tribunales que la apreciaran o
no caso por caso, empleando, a continuacién, un interesante argumento de
simetria al sostener que si para considerar al titular inscrito de buena fe y
mantenerle en su adquisicion se le exige una «buena fe pluscuamperfecta»,
esto es, que ignore el hecho posesorio ajeno y que no haya habido motivos
suficientes o causas racionales para poder conocerlo, al usucapiente civil,
cuyo titulo suele ser un documento privado, también debe exigirsele, al
menos, «la diligencia de un buen padre de familia, o sea conocer el estado
registral de la finca adquirida» y si lo ignora voluntariamente tampoco
debera ser reputado poseedor de buena fe (DE LA RICA, 1949: 557-558).
Y ello porque, en otro caso, hariamos de peor condicién al titular inscrito
que a un usucapiente civil cuyo titulo suele ser un documento privado lo
que, anade, seria inconcebible. Se hace eco de este argumento de simetria
GARCIA GARCIA (2002: 132-133) entendiendo que es absurdo y supon-
dria una desigualdad juridica inadmisible que se exija al tercero hipotecario
una diligencia en la buena fe, y, en cambio, no se exija la misma o mayor
diligencia en la buena fe al usucapiente y afiade un argumento mas en
contra de la buena fe del usucapiente contra tabulas porque, dice, supone
un olvido o negligencia inadmisible la pasividad del usucapiente respecto
de la institucion registral, cuya finalidad es esa publicidad de titularidades
frente al fenomeno nocivo de la clandestinidad inmobiliaria, pasividad aun
mas imperdonable que el desconocimiento por parte del tercero hipotecario
de la existencia de una usucapion®. Y termina sefialando este autor que las
normas deben interpretarse de acuerdo a la realidad social del tiempo en que
han de aplicarse (art. 3.1 CC) por lo que no cabe seguir interpretaciones de
épocas en las que mas del 60 por 100 de la propiedad inmueble no estaba
registrada, cuando en los tiempos actuales puede afirmarse lo contrario ya
que mas del 80 por 100 de la propiedad inmueble esta registrada (GARCIA,
2002: 132-134).

2.  EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS PUEDE SER DE BUENA FE

Los principales representantes de esta teoria son SANZ FERNANDEZ
y ROCA SASTRE que sostienen que la inscripcion no impide la buena fe
del usucapiente, porque para que exista mala fe es necesario el conocimiento
efectivo de la titularidad ajena (teoria, pues, psicologica de la buena fe) y
no basta con la posibilidad de adquirir ese conocimiento consultando el
Registro de la Propiedad®. Veamos los argumentos que usan:

La tesis de DE PORCIOLES expuesta de que no cabe buena fe en el
usucapiente contra tabulas fue criticada por SANZ FERNANDEZ (1947:
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548 n. 55) porque, a juicio de este autor, aquella teoria se opone al concepto
exclusivamente psicologico de la buena fe que cabe deducir de los articu-
los 433 y 1950 del Codigo civil y es incompatible con el caracter puramente
declarativo de la inscripcion de nuestro Derecho. Ademas, dicha teoria, olvi-
da que para adquirir el dominio basta el contrato y la tradicion; no admite
la posibilidad de inexactitud registral y parte de una base falsa como es la
de que el usucapiente no deriva su causa directa o indirectamente de algun
titular registral, actual o anterior, cuando la experiencia demuestra que, casi
siempre, es al contrario. Y, termina diciendo SANZ FERNANDEZ, que
resulta extraio que DE PORCIOLES, tan profundo conocedor de la vida
rural espafiola, afirme que no cabe la buena fe del prescribiente adversus
tabulas porque, dice SANZ, contemplada la cuestion desde un punto de
vista practico jpodrad alguien afirmar que el aldeano gallego que compra
por documento privado una finca inscrita sin acudir al Registro actia, por
ello, de mala fe? (SANZ, 1947: 548-549 n. 55). Es decir, entiende este autor
que es perfectamente posible usucapir de buena fe contra tabulas*.

También ROCA SASTRE entiende que es posible que el usucapiente
sea de buena fe pues esta es, a su juicio, simplemente un estado psiquico
intelectivo e incluso el usucapiente puede creer lealmente que el Registro esta
equivocado o es inexacto. Afiade otros argumentos a favor de la usucapio
ordinaria contra tabulas al afirmar que si el articulo 36 LH no distingue entre
usucapion ordinaria y extraordinaria tampoco podemos nosotros distinguir
(ROCA, 2008: 446) y al afirmar que, aunque el principio de publicidad
impone de lege la cognoscibilidad del contenido del Registro, «esta cognos-
cibilidad legal, no confirmada por la consulta material de los libros registrales,
no situa al tercer adgquirente por negocio juridico en mala fe» lo cual, con
mayor razon, sucedera con el usucapiente (ROCA, 2008: 447). Concluye
este autor que al usucapiente de buena fe solo puede exigirsele que crea o
confie en que su transferente es el verus dominus de la finca, pero no puede
exigirsele que haya de cumplir con un supuesto deber de informacion, que
la Ley no impone (ROCA, 2008: 447).

Asimismo, segin GALLEGO DEL CAMPO (2004: passim) el usuca-
piente, para formar la creencia a que se refiere el articulo 1950 del Cédigo
civil, no esta obligado a consultar el Registro. Y esto —sefiala— por dos
razones: primero, porque el articulo 1.949 del Codigo civil —que dicho
autor considera vigente— y la LH admiten que pueda iniciarse y consu-
marse la usucapion ordinaria frente a un titular inscrito lo cual implica
necesariamente que el usucapiente que no ha consultado el Registro, puede
tener buena fe y prescribir en forma ordinaria contra un titulo inscrito.
Y segundo, porque en el sistema espanol la inscripcion es voluntaria y el
Registro no contiene un censo completo de titularidades dominicales. Por
€so, no hay razon para exigir del prescribiente la consulta a un archivo u
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organismo, que no suministra informacion cumplida sobre los extremos
atinentes al caso.

Una vez analizadas las teorias doctrinales acerca de si cabe el usucapiente
de buena fe contra tabulas puede analizarse el mismo fendémeno, pero desde
otro punto de vista. Y asi la pregunta no sera ahora si puede existir un
usucapiente de buena fe contra los pronunciamientos del Registro, sino si
puede existir un tercer adquirente, frente al que se va a ejercitar la usucapion,
de buena fe. Aqui también son posibles varias teorias:

3. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH NO PUEDE SER CASI NUNCA O NUNCA
DE BUENA FE NI, POR TANTO, TERCERO HIPOTECARIO

Alguna doctrina y jurisprudencia entiende que no cabe buena fe en el
tercero del articulo 36 LH (lo que le privaria de la condicién de tercero
del art. 34 LH que exige dicho requisito y conduciria todo conflicto entre
usucapiente y titular registral a una cuestion de derecho civil ex art. 36.111
LH) porque el tercero adquirente incurre en culpa lata al desconocer que
la finca era poseida por una persona que la habia usucapido o estaba a
punto de usucapirla.

En la doctrina SANZ FERNANDEZ sefiala que la usucapién consu-
mada o la que pueda consumarse dentro del afo siguiente a su adquisi-
cioén perjudicara al titular inscrito no solo en la hipotesis de mala fe del
titular —conocimiento efectivo antes de perfeccionar la adquisicion de la
posesion de hecho de la finca y a titulo de duefio por persona distinta de
su transmitente— sino también en los supuestos de culpa lata del titular
que existira cuando existan medios racionales para conocer la verdadera
situacion de la finca adquirida (lo cual sera una cuestion de hecho que el
juez debe resolver en cada caso) y cuando existan motivos suficientes para
tener conocimiento de aquella situacion considerando este autor que el ac-
cipiens siempre habra tenido motivos suficientes para conocer la situacion
posesoria del inmueble por lo que normalmente perjudicara al tercero la
usucapion (SANZ, 1947: 550-552)%7.

También BERGAMO LLABRES se adhiere expresamente a esta tesis,
que denomina teoria realista de la usucapion contra tabulas frente a la que
también denomina teoria registralista®, con una defensa a ultranza del usu-
capiente personificada en la sugestiva figura del «tio Celedonio»®. Asi, este
autor sefialara en defensa de dicho usucapiente contra tabulas los siguientes
argumentos juridicos: Primero, la naturaleza meramente declarativa de la
inscripcion que se limita a recoger una transferencia que se consumo fuera
del Registro por aplicacion de las normas del derecho civil de la teoria del
titulo y modo. En consecuencia, dice este autor, en la pugna entre usuca-
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piente contra tabulas y titular registral «este no puede invocar la inscripcion
como si fuera la suprema ratio, el argumento demoledor y decisivo capaz
de inclinar la balanza a su favor» lo cual seria 16gico en un sistema de
inscripcion constitutiva como el aleman, pero no en uno de inscripcién de-
clarativa como el espafiol (BERGAMO 1946: 288). En segundo lugar, porque
el principio de fe publica registral no protege al titular registral frente a las
realidades fisicas, elementos materiales o circunstancias de hecho «entre las
cuales se encuentra la posesion material de la cosa por parte del usucapiente»
(BERGAMO 1946: 289). En tercer lugar, porque el sistema espaiiol exige
titulo y modo por lo que, al existir un usucapiente que estaba poseyendo,
no pudo el tradens, de quien adquirid el inmueble el titular registral, llevar
a cabo la traditio de una cosa que no poseia en realidad por lo que «si por
no haber tradicion no hubo adquisicion efectiva, por no haber adquisicion
efectiva no pudo existir un tercero en favor del cual desarrollase su protec-
cion la fides piblica» (BERGAMO 1946: 291). En cuarto lugar, porque el
principio de fe publica registral exige buena fe del tercero hipotecario y, en
los casos de usucapion contra tabulas, es evidente que la finca que el titular
registral trata de transmitir a un tercero esta poseida por el usucapiente, y
a este tercero le tiene que entrar dicha evidencia material por los ojos, lo
que impide la buena fe de este y, por ende, impide la proteccion de la fe
publica del articulo 34 LH (BERGAMO 1946: 291). Y, por diltimo, porque
entre las causas de interrupciéon de la usucapion que prevé el Codigo civil
en el articulo 1944, que deben interpretarse restrictivamente, no se encuentra
«la disposicion de su derecho aparente por el titular registral» (BERGAMO
1946: 295). Como consecuencia de todos estos argumentos BERGAMO
LLABRES concluye que: «en todo supuesto de usucapion contra tabulas
el titular del dominio o derechos reales que lleven implicita la posesion
de la cosa, no tiene ni puede tener la consideracion de tercero protegido»
(BERGAMO 1946: 290) y que el articulo 36 LH equipara el conocimiento
efectivo por el titular registral al «conocimiento presunto» al hablar de
«medios racionales y motivos suficientes» debiendo entender que incurre
normalmente en culpa lata (que no es la correccion media del diligens pater
familias, sino la minuciosa solicitud de un hombre extremadamente celoso)
quien adquiere una finca sin examinar previamente su estado fisico, fiscal
y juridico (BERGAMO 1946: 304).

Otro de los autores que han exigido un deber especial de diligencia en el
tercero es el catedratico GORDILLO CANAS defendiendo una concepcién
¢tica de la buena fe frente a la concepcion psicologica (GORDILLO, 2006-1:
2367-2372). Asi, sefialara que la buena fe consiste en la confianza del tercero
en la exactitud de la inscripcidén o negativamente expresado en el desconoci-
miento de su inexactitud (y referida a la adquisicion la buena fe consiste en
un error acerca de la titularidad y facultad dispositiva del tradente: el tercero
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adquirente cree que quien le transmite es duefo y puede disponer), pero en
tanto que buena fe subjetiva y para no hacer del Registro de la Propiedad
un asylum ignorantiae® habra de integrar en si misma un cierto ingrediente
ético o elemento de excusabilidad por el cual estara excluida dicha buena
fe no solo por el efectivo conocimiento de los datos que recorten o impidan
al titular inscrito el licito ejercicio de su facultad dispositiva, sino también
por la duda razonable acerca de su titularidad efectiva. Y sigue diciendo:
«verdadero asylum ignorantiae, inmerecido refugio del homo insipiens seria
el Registro» (GORDILLO, 2006-1: 2371)"" si la buena fe subjetiva exigida
fuera un simple error subjetivo y no se exigiera cierto elemento de excu-
sabilidad que haga justificable, y al menos éticamente disculpable, el error
subjetivo, por lo que la buena fe no es solo una situacion psicologica de
error, una buena fe exclusivamente psicoldgica, sino una buena fe ética
que debe incluir, para que el tercero pueda lucrarse de los efectos de la fe
publica registral, el dato de la diligencia (GORDILLO, 2006-1.: 2372). Y
es que, en el fondo, una buena fe sin diligencia, afirma dicho autor, tiene
mas de censurable ignorancia que de buena fe protegible®.

El problema es, por tanto, admitida la necesidad de la diligencia del
tercero como requisito de la buena fe, saber si debe exigirse al tercero una
extremada diligencia o la diligencia de cualquier ciudadano corriente; si debe
realizar investigaciones extratabulares o la simple consulta al Registro satis-
face las exigencias éticas de la diligencia exigible. En el fondo, determinar
(cual es el quantum de diligencia exigible? Y sobre ello, opina GORDILLO,
que la diligencia exigible al tercero requiere la consulta al Registro, pero
dicha consulta puede no ser suficiente porque la buena fe, en su componente
de diligencia, puede exigir otras investigaciones ulteriores a la elemental
y primaria de aquella consulta (GORDILLO, 2006-2: 609). Y puede no
ser suficiente porque, aun con dicha consulta, perjudicaran a tercero los
derechos reales patentes cuya existencia «hiere» los sentidos (GORDILLO,
2006-2: 610). De esta oponibilidad de los derechos reales patentes, sin ne-
cesidad de inscripcion, deduce «el deber de inspeccion de la finca que la
normal diligencia impone a todo adquirente razonablemente precavido y
prudente» (2006-2 :611). Y, afirma, que la posesion en concepto de dueiio
es uno de esos hechos que necesariamente tiene que «herir los sentidos»
por lo que actuaria imprudentemente el tercero que, confiado ciegamente
en el Registro, pretendiera adquirir despreocupandose de dicha posesion
cuya existencia hiere los sentidos (GORDILLO, 2006-2: 611). Ademas, a la
vista del componente ético de la buena fe y lo que ello implica de proceder
honrado y leal, considera este autor que no actua honrada y diligentemente
el tercero del articulo 36 LH que, desoyendo el mensaje de esos indicios o
motivos suficientes a los que alude el articulo, sin intento alguno de verifi-
cacion y contraste, se lanza a adquirir no ignorando la lesion que eventual-
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mente podria irrogar al derecho ajeno (GORDILLO, 2006-2: 612). En todo
caso, concluye, la apreciacion de la diligencia del tercero adquirente y de la
buena fe es una tarea cuya solucion ha de confiarse al prudente juicio del
aplicador del Derecho quien debe aguzar la prudencia (jurisprudentia) en
su apreciacion super casum (GORDILLO, 2006-2: 612-613)3%.

Por ultimo, considera GORDILLO CANAS, que la duda impide la
buena fe y ello «porque es indeclinable condicién del honesto actuar la
superacion de la duda» (GORDILLO, 2006-2: 614-615)%. Ahora bien, esto,
concluye este autor, exige una matizacion porque no todo atisbo o asomo
de duda, sino solo la duda razonable y fundada y siempre que dicha duda
pueda ser superada con el empleo de los medios al alcance de la normal
diligencia, impide la buena fe (GORDILLO, 2006-2: 615-616).

4. EL TERCERO DEL ARTICULO 36 LH PUEDE SER DE BUENA FE Y, POR
TANTO, TERCERO HIPOTECARIO

Frente la teoria realista, sefiala ROCA SASTRE que no cabe afirmar que
siempre existiran motivos suficientes porque de ser asi «el articulo 36 seria
en este punto una perfecta burla para el tercer adquirente» (ROCA, 2008:
455). Ademas, sigue sefialando este autor, el articulo 36 LH exige para que el
usucapiente prevalezca sobre el tercero hipotecario que se «demuestre» que el
adquirente tuvo medios racionales y motivos suficientes para conocer y «mal
se puede exigir la demostracion de algo que siempre exista» (ROCA, 2008:
455). Por ello, afirma tajantemente ROCA-SASTRE que lo que ha querido
decir el articulo 36 LH: «es que se demuestre que la concreta adquisicion
del tercero se ha producido en circunstancias tales que permitan afirmar
que el mismo conto con medios o elementos racionalmente bastantes o que
tuvo motivos o razones suficientes para poder conocer, saber o enterarse
de que la finca o derecho estaba poseido en concepto de dueno por otra
persona» (ROCA, 2008: 455-456)*. Ademas, senala este autor, que «si se
esta conforme que se trata de un supuesto de culpa lata no es licito traer
a colacion aqui ni el tipo de diligencia de un buen padre de familia, ni el
tipo de diligencia de un hombre extremadamente celoso de sus negocios,
sino la negligencia crasa e inexcusable propia de un hombre abandonado
y aplicada precisamente a la circunstancia de poseer «a titulo de duefio»,
que no es cosa tan facil de discriminar, teniendo en cuenta que no se puede
exigir al adquirente un examen a fondo de la situacion juridica de la cosa
adquirida, pues para ello ya cuenta dicho accipiens con el Registro (ROCA,
2008: 456)".

En opinion de GARCIA GARCIA, tiene razén ROCA SASTRE, de
modo que la expresion legal «medios racionales y motivos suficientes» que

2738 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2715 a 2770



JEs posible la usucapion ordinaria contra tabulas?

emplea el articulo 36 a. LH «mas que una situaciéon impeditiva en todo
caso de la buena fe del tercer adquirente (como defienden los partidarios
de la tesis realista), viene a ser un limite y un intento de concrecién de la
expresion haber «podido conocer» a que se refiere el propio articulo 36. b.
LH (GARCIA GARCIA, 2002: 139) evitando, de ese modo, el legislador una
posible interpretacion desmesurada de esa diligencia o «poder conocer». Asi,
dicha expresion legal «es una limitacion en la interpretacion de la diligencia
del tercero, y no una ampliacion en la exigencia de una mayor diligencia
al mismo, de modo que es como si el legislador afiadiera al requisito de
«poder conocer», que esa posibilidad de conocimiento ha de ser racional
y razonable. En definitiva, es la diligencia normal de cualquier persona
corriente» (GARCIA GARCIA, 2002: 139)%. Y propone, a continuacion,
un argumento de proximidad para interpretar la expresion legal «medios
racionales y motivos suficientes» considerando que a mayor proximidad del
tercero a la finca al adquirirla mayores posibilidades para que este haya te-
nido dichos medios y motivos que si la adquisicion se produce por personas
ajenas al ambito o entorno de situacion del inmueble (GARCIA GARCIA,
2002: 140)%.

En parecido sentido de exigir solo una diligencia corriente y racio-
nal en un adquirente de tipo medio sefialaba LACRUZ BERDEJO que,
ademas de que no basta conocer la posesion de otro sino que es preciso
también saber el titulo, en cuanto a la expresion «tener medios racionales
y motivos suficientes para conocerla» claramente indica que no hay un
deber estricto de inspeccionar el inmueble, ni menos de emplear medios
extraordinarios para cerciorarse de su situacion posesoria, y que bastara
observar, si no hay sospechas de una situacion anormal, una conducta
que pueda ser considerada como corriente y racional en un adquirente
de tipo medio. Lo contrario seria una rémora para el trafico» (LACRUZ,
2011: 268).

5. LA POSICION DE NUESTRA JURISPRUDENCIA SOBRE LA BUENA FE DEL
TERCERO DEL ARTICULO 36 LH

En primer lugar y con caracter previo hay que destacar que para que
pueda acreditarse una adquisicion por usucapion ha de existir una resolucion
judicial al respecto (RDGRN de 3 de diciembre de 2015), siendo necesario
que la declaracion de existencia de usucapion fuera el objeto principal del
litigio, sin que sea admisible que la resolucion judicial haga, sobre este asun-
to, una simple alusién incidental (RDGRN de 8 de septiembre de 2016).
Asimismo, segun reiteradisima doctrina de la DGRN la buena o mala fe
del adquirente de un bien inmueble es una circunstancia no apreciable ni
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por el registrador ni en via de recurso gubernativo® sino que su existencia,
0 no, es una cuestion de hecho, reservada al 6rgano jurisdiccional®'.

Por ultimo, conviene sefalar que el Tribunal Supremo ha sostenido
en Sentencia de 4 de marzo de 1988, si bien no referido a un supuesto de
usucapion sino de fe publica registral, que el tercero hipotecario no pre-
cisa del requisito de una previa investigacion a ultranza de las vicisitudes
extrarregistrales por las que atraviesa o ha atravesado la finca comprada
porque, de exigirse dicho requisito, el Registro de la Propiedad «no tendria
mas valor que el de una mera oficina informativa sin alcances vinculatorios
en el orden de las transmisiones de titularidad»® sefialando la STS de 18
de febrero de 2005 que «la buena fe del articulo 34 LH comprende no solo
el desconocimiento de la inexactitud registral sino también que no haya
podido conocerse la situacion real desplegando una minima diligencia, sin
que sea preciso desarrollar una especial labor investigadora, ni tabular ni
extratabular»®. Por ello, como sefiala la STS de 26 de enero de 2000, «la
buena fe registral que debe exigirse al titular inscrito es lisa y llanamente
una buena fe de trafico, una falta de intenciéon dolosa, una carencia de
animo fraudulento».

Como consecuencia de no exigir al tercero una investigacion a ultranza
de las vicisitudes extrarregistrales en numerosas ocasiones la jurisprudencia
aprecia la existencia de un tercero hipotecario cualificado del articulo 36
LH frente al cual no prevalece la usucapion contra tabulas® si bien hay que
reconocer que, en muchos casos, el usucapiente no reunia los requisitos (de
buena fe, justo titulo, validez del titulo, posesion en concepto de duefio,
etc.) para usucapir en forma abreviada. Pero, en otras ocasiones igualmente
numerosas, el Tribunal Supremo deduce con facilidad que el accipiens pudo
conocer que la finca era poseida por persona distinta del tradens (SANCI-
NENA, 2009: 286) sefialando la doctrina que son mas frecuentes los casos
en los que nuestro Tribunal Supremo admite la usucapion contra tabulas®
que aquellos en los que el tercero hipotecario prevalece sobre el usucapiente
(ALVAREZ, 1986: 142).

6. EL USUCAPIENTE CONTRA TABULAS NO GOZA DE JUSTO TITULO Y, POR
TANTO, NO PODRA USUCAPIR ABREVIADAMENTE

Aunque llegaramos a aceptar, a efectos meramente dialécticos, que esta
derogado el articulo 1949 del Codigo civil y llegaramos a aceptar que cabe
un usucapiente contra tabulas de buena fe se ha sefialado por GARCIA
GARCIA que, aun asi, no cabria la usucapion ordinaria contra tabulas
porque el usucapiente contra tabulas carece de justo titulo por dos motivos:
primero, porque si en la usucapion secundum tabulas del articulo 35 LH la
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inscripcion equivale al justo titulo por analogia no parece que el titulo del
usucapiente contra tabulas del articulo 36 LH pueda ser considerado justo
titulo mientras subsista dicha inscripcion que opera en beneficio del titular
registral frente al usucapiente. Y segundo, porque si el articulo 36.1I1 LH
sefiala que en las relaciones entre usucapiente y el simple duefio que no es
tercero hipotecario se calificara el titulo y se contara el tiempo con arreglo
a la legislacion civil cabe interpretar, a contrario sensu, que en las relaciones
entre usucapiente y tercero hipotecario se calificara el titulo y se contara
el tiempo con arreglo a la legislacion hipotecaria, es decir, configurando
como justo titulo la inscripcion y no el titulo del usucapiente (GARCIA
GARCIA, 2002: 134)%.

ALBALADEJO GARCIA (2005: 238) se adhiere recientemente de
manera expresa a la tesis d¢ GARCIA GARCIA y sostiene que no cabe
usucapion ordinaria contra tabulas por los siguientes argumentos. porque
el usucapiente carecera de titulo ya que este por aplicacion analogica del
articulo 35 LH, ya sefialada por GARCIA GARCIA, ya lo ostenta el ti-
tular inscrito y es la inscripcion (ALBALADEJO, 2005: 240); porque el
usucapiente carecera siempre de buena fe ya que no es posible admitir que
esté de buena fe un usucapiente que usucape contra lo que dice el Registro
y porque se opone a la usucapion ordinaria contra tabulas la explicita letra
del articulo 1949 del Codigo civil «que para nada esta derogado» (ALBA-
LADEIJO, 2005: 241). Triada argumental que considera definitiva.

El problema que plantea este argumento utilizado por GARCIA GAR-
CIA y ALBALADEJO GARCIA es que se funda en la tesis de la equipa-
racion (el art. 35 LH contiene una afirmacion legal de que la inscripcion
es y equivale a justo titulo), pero no debemos desconocer que las recientes
SSTS de 15 de enero de 2013 y la STS de 11 de julio de 2012 parecen
haberse inclinado no por dicha tesis de la equiparacion sino por la teoria
de la presuncion (el articulo 35 LH contiene una presuncion iuris tantum
por lo que la inscripcidn se presume iuris tantum como justo titulo) ya que
después de senalar dichas resoluciones que la inscripcion en el Registro
opera un «reconocimiento posesorio» que permite acceder a su titular ya
a una tutela interdictal, bien a la posesion habil para usucapir (art 35 LH)
y, en definitiva, a una situacioén de legitimacion en virtud de la apariencia
juridica (art. 38 LH) puntualiza que «la proteccion dispensada en virtud de
dicho reconocimiento posesorio queda establecida, conforme a la usucapion
secundum tabulas, mediante una presuncion iuris tantum»; de suerte que
debe de haberse producido fuera del Registro, aunque resulte presumida
por la inscripcion. La inscripcion, por tanto, sirve de refuerzo de una po-
sible usucapion extrarregistral, pero de ninguna forma suple o convalida
la ausencia o los vicios que puedan presentarse en la configuracion de los
presupuestos objetivos de la usucapiony.
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7. TOMA DE POSTURA

Considero que el articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado y, por
ende, tanto la postura que sostiene, para negar la usucapion ordinaria contra
tabulas, su vigencia como la postura que, en base a dicha vigencia, exige la
previa inscripcion del titulo del usucapiente han quedado sin fundamento.
Asi lo exigen no solo el argumento de que en el articulo 36 LH no distingue
entre usucapion ordinaria y extraordinaria por lo que es aplicable a ambas
sino principalmente el argumento de que la incompatibilidad de regulaciones
entre 1949 del Codigo civil y 36 LH y que aquel estaba pensado para la an-
terior regulacion de la usucapio contra tabulas contenido en el articulo 35 LH
de 1869 y 1909 (que establecian que no perjudicaria a tercero la usucapion
ordinaria si el justo titulo no se hallaba inscrito principiando a correr la
usucapion desde la inscripcion). Pero, dicho esto, entiendo que es practica-
mente imposible que, salvo supuestos patologicos de doble inmatriculacion,
el usucapiente contra tabulas tenga buena fe porque debe exigirsele, como al
tercero pluscuamperfecto, idéntica diligencia que a este. Si el tercero debiod
consultar el Registro y ademas, segiin un sector doctrinal que no comparto,
inspeccionar la finca e indagar la situacion fiscal y administrativa del inmue-
ble, al usucapiente debe, al menos, exigirsele que consulte el Registro; debe
exigirsele una buena fe ética; una diligencia basica que haga, en su caso,
excusable el error. Y dicha diligencia basica es que haya consultado el Regis-
tro porque si no lo hace, en una sociedad avanzada como es la espafola del
S. XXI acttia con negligencia, convierte el error en inexcusable y recuerda al
dialogo del Quijote en el que Sancho preferia cerrar los ojos y no buscar al
dueno para no perder la buena fe®’. Dialogo y principio aplicable al tercero,
pero también, y no en menor medida, al usucapiente.

Y siempre, salvo los casos de doble inmatriculacion, el prescribiente
hubiera podido conocer y desde luego tenia medios y motivos para ello que
la finca estaba inscrita a favor del titular registral. Pudo consultar que el
bien inmueble que poseia (y que debiera haber inscrito) estaba inscrito en
el organismo oficial de publicidad inmobiliaria, es decir en el Registro de la
Propiedad, a nombre de un tercero y si no lo hizo no actuo con la diligencia
«basica» de que habla nuestra reciente jurisprudencia ni con la diligencia
de un buen padre de familia ni mucho menos con una diligencia especial-
mente cualificada que deberia, en rigor, exigirsele para afectar a un tercero
hipotecario. Si cabe hablar de un tercero pluscuamperfecto debe poderse
hablar de un usucapiente pluscuamperfecto porque, como nos ha ensenado
la doctrina, seria inconcebible hacer de peor condicion al titular inscrito que
a un usucapiente civil cuyo titulo suele ser un documento privado® y seria
inconcebible que la LH exija una buena fe mas intensa al tercero diligente
que inscribio en el Registro frente al usucapiente clandestino; el Registro y
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la LH no va a dar mas proteccion y mejor trato al «tio usurpador» del que
hablara GARCIA GARCIA que al tercero hipotecario®.

En todo caso, en la lucha entre el usucapiente y el tercero registral la
solucion juridica es, o deberia ser, distinta segun nos situemos en 1940 o en
2020. Y ello porque las normas, y entre ellas el articulo 36 LH, debe inter-
pretarse segun la realidad social del tiempo en que han de aplicarse (art. 3
CCQ). Y la realidad social es radicalmente distinta en 1940 o en 2020. En la
sociedad agraria de mediados de los 40 es 16gico que se tratara de amparar
al «tio Celedonio»™ porque la mayoria del campo estaba sin inscribir y el
agricultor, muchas veces, carecia de cualquier conocimiento juridico, pero
en la sociedad del S. XXI donde la practica totalidad de la propiedad in-
mobiliaria en Espafia se encuentra inmatriculada ese Tio Celedonio ya no
existe” no solo porque todos los agricultores actuales, con perfectos cono-
cimientos de la transcendencia del Registro, van a consultar e inscribir sus
derechos sino también porque el que no lo hace en la mayoria de los casos,
y excepcion hecha de supuestos patologicos de dobles inmatriculaciones, es
un «tio usurpador» que no ha querido ni consultar ni inscribir su dominio
en el organismo que el Estado reserva para la publicidad inmobiliaria: el
Registro de la Propiedad; y es una persona cuya motivacion, en muchos
casos, es defraudar impuestos™. Y no olvidemos que el articulo 3 del Codigo
civil exige interpretar las normas, entre otros parametros, de acuerdo con
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

Por eso, a mediados de la década de los afios cuarenta del siglo pasado
tenia algun sentido la critica que hacia SANZ FERNANDEZ a la tesis de
DE PORCIOLES de que no cabia usucapiente contra tabulas de buena fe. Y
asi, en 1947, decia SANZ FERNANDEZ (1947: 548 n. 55) que: «era extrario
que PORCIOLES, tan profundo conocedor de la vida rural espariola siente
tan grave afirmacion. El aldeano gallego que compra por documento privado
una finca inscrita sin acudir al Registro, jpodra alguien afirmar que por ello
actua de mala fe?». Pues bien, a mi entender la respuesta en la década de
los afos cuarenta del siglo XX —con una sociedad agraria, un Registro que
no comprendia ni la mitad de las propiedades inscribibles y un bajo nivel
cultural en el agro— no puede ser la misma que ahora y debemos afirmar
que entonces probablemente ese aldeano gallego no adquiria de mala fe;
hoy, con casi total probabilidad, si.

Y no parece que sirva como argumento que «normalmente el adquirente
segun el Registro, procedera de mala fe, pues es dificil que poniendo en sus
asuntos no ya una exagerada diligencia sino la normal de un buen padre de
familia no se entere de que la finca esta poseida por otro» (SANZ, 1947:
538) porque ya no solo es factible en la sociedad actual —quiza menos hace
60 anos— que el adquirente segun el Registro compre sin ni siquiera ver la
finca™ sino que es perfectamente posible que aunque el adquirente conozca
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que hay alguien poseyendo la finca no sepa que se trata de una possesio ad
usucapionem en concepto de dueio.

En definitiva, si la funcion y finalidad econémica del Registro es po-
sibilitar que la riqueza inmueble de un individuo, de una familia, y, por
extension, de una nacidn, pueda servir de garantia a la gran palanca de toda
economia moderna: el crédito, proporcionar seguridad juridica reduciendo
costes de informacion y transacciéon (MENDEZ, 1998:119-120; 2017-1: 66),
y constituir un catalizador esencial de la actividad economica, pues estimula
la inversion, facilita el comercio y abarata el crédito (ARRUNADA: 2014)™
es obvio que dichas funciones economicas del Registro se frustrarian si se
permitiera la existencia de ese «diablo suelto fuera del Registro» (NUNEZ
LAGOS, 1945: 7) que implica el usucapiente contra tabulas quien prefiere
prescindir y preterir en su actuacion, en su posesion extratabular, al or-
ganismo oficial de publicidad inmobiliaria, el Registro de la Propiedad,
actuando de espaldas a €l como si dicho organismo no existiera, pero luego
reclamando el amparo jurisdiccional de su clandestina actuacion cuando le
conviene. Y dicho usucapiente contra tabulas también supone una quiebra
y un debilitamiento de la economia de mercado y de las funciones irrem-
plazables que ofrece la fe publica registral, al menos en el sentido amplio
de dicho término que emplea MENDEZ GONZALEZ, dentro de nuestro
sistema de transmision inmobiliaria”. Tampoco, por ultimo, podemos olvi-
dar que dicho prescribiente adversus tabulas, al poder prevalecer en ciertos
casos previstos en el articulo 36 LH frente al titular inscrito (prevalece, desde
luego, en caso de usucapion extraordinaria), aumenta las incertidumbres
para adquirentes, propietarios y acreedores en el mercado inmobiliario y
en esa misma medida, encarece la contratacion y el crédito hipotecario
(MENDEZ, 2017-1:66). Con todos esos inconvenientes no es razonable que
el ordenamiento abrevie, encima, sus plazos permitiéndole una usucapion
corta (ordinaria) contra tabulas.

Ello nos lleva a una critica de la concepcion romantica del usucapiente
que subyace, en muchos casos, en la defensa del usucapiente contra tabulas.
En efecto, a veces debajo de la defensa a ultranza de dicho usucapiente
encontramos principios e ideas incompatibles con el derecho de propiedad
(al menos en su actual configuracion constitucional) y, otras muchas, con-
sideraciones ajenas completamente al ambito juridico. Asi, en ocasiones, se
hace referencia a una concepcion romantica, y extrajuridica de la usucapion
aludiendo a «la misteriosa fuerza de la tierra no puede ser desconocida por
el Registro» (ALVAREZ, 2010: 88) o del usucapiente al sefialar que «el po-
seedor inveterado trabajador honrado de la tierra, no puede ser privado de
la misma por un titulo artificial, creado desde un derecho emanado por el
poder, y plasmado en el Registro de la Propiedad» (ALVAREZ, 2010: 88).
Otras veces, se alude, como hacia BERGAMO LLABRES, a un supuesto
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—vy ya inexistente— «tio Celedonio —tipo de homo bonus et diligens, colilla
en los labios y garrote en la mano— (que) es un técnico en sequias y cosechas
pero desconoce las excelsitudes de la posesion tabular» (BERGAMO, 1946:
287) y que «confiado en la razon de su trabajo, en la santidad del legado
de sus mayores y en los dictados de la opinion publica, no se preocupa
de iniciarse en los secretos de una ars hypothecaria que por insondable,
le infunde recelos. Se siente labrador, no personaje de un drama juridico.
Se siente usucapiente, no prescribens contra tabulas» (BERGAMO, 1946:
287). O se afirma, idealizando al usucapiente o al adquirente en documen-
to privado, que el labrador «que posee y cultiva sus tierras, pero olvida su
inscripcion, es diligente en lo sustancial, aunque neglija lo formal», mientras
que el tercer hipotecario que «no se preocupd de examinar la finca, ni se
interes6 de su estado posesorio, sera muy diligente en lo formal, pero habra
descuidado lo sustancial» (VALLET, 1973: 335). O, finalmente, en otras
ocasiones, se recurre a viejas ideas que, al menos en Espafia, carecen de
respaldo constitucional como que la propiedad inmobiliaria es para el que
la trabaja (GONZALES, 2012: 4, 5y 8) o a criterios morales extrajuridicos
(GONZALES, 2012: 14-15)7 o0 a dudosos criterios de mantenimiento del
orden social (GONZALES, 2012: 3)”". En fin, se rodea de un halo romantico
y sentimental a un usucapiente a quien se dibuja con unos rasgos mitifica-
dos. Y, frente a ello, se opone el frio Registro o se dibuja al tercero como
un listillo que pretende arrebatar al pobre agricultor la tierra sobre la que
suda y padece. Y se advierte, amenazadoramente, que en un mundo sin
usucapion «los disturbios y revoluciones se vuelven cosa comun con grave
peligro para la estabilidad» (GONZALES, 2012: 3).

En todos estos casos, parece pensarse siempre en un usucapiente idea-
lizado de finca rustica. En un pobre labrador que trabaja la tierra y se ve
privado de ella por un «listillo» que conocia su existencia, pero también
conocia el Registro y los insondables secretos del ars hypothecaria. Pero ese
no es el perfil que muestra mayoritariamente nuestra jurisprudencia ni la
realidad social del S. XXI. Al menos en Espana. El perfil que se transluce
es otro: es el de alguien que, perfecto conocedor de la institucion registral y
de su alcance, prefiere no consultar el Registro no sea que, como en el caso
de Sancho Panza, descubra que la finca pertenece a otro y pierda su buena
fe’; es alguien que normalmente, y por razones —en muchos casos— de
evasion fiscal, adquiere en clara contravencion del articulo 1280 del Codigo
civil un bien inmueble en documento privado (no olvidemos que la usuca-
pion ordinaria exige justo titulo) precisamente porque conoce la obligacion
de los notarios de remision periddica de documentos de compraventa a las
autoridades fiscales. Es alguien que decide vivir al margen de las institucio-
nes oficiales, del Registro de la Propiedad, no contribuir a las cargas fiscales,
pero luego cuando vienen los problemas reclama la tutela de las instituciones
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oficiales que deliberadamente evito. Es el «tio usurpador» del que hablaba
GARCIA GARCIA y no el «Tio Celedonio» que murié con el desarrollo
social y econdémico de Espana de la segunda mitad del S. XX. Bien esta
que si reune los requisitos de la usucapion extraordinaria dicho usucapiente
pueda merecer, en aras de la seguridad juridica, la tutela del ordenamiento,
pero lo que no es admisible es que dicho ordenamiento abrevie los plazos
de quien quiso vivir al margen del mismo con perjuicio de un tercero que,
este si, confié en una institucion oficial, abond sus impuestos y cumplio
escrupulosamente con las obligaciones legales.

Por tanto, frente la vision romantica del usucapiente hemos de contra-
poner la seguridad juridica que solo proporciona el Registro. Y reivindicar
la figura del tercero siempre, claro esta, que este contrate de buena fe. Y es
que obviamente al tercero hipotecario ha de exigirsele, igualmente, el requi-
sito de la buena fe, requisito que no un «hongo adventicio y extranamente
adherido a su figura» (GORDILLO, 2006-1: 2353), sino un requisito inex-
cusable de la proteccion del tercero hipotecario que se funda en el caracter
ético del Derecho y en la naturaleza de la publicidad registral porque la
inscripcidon, que materializa y concreta dicha publicidad, no suplanta a la
realidad sino que tiende a publicarla y porque el Derecho no puede amparar
quien a sabiendas atropella el derecho ajeno (GORDILLO, 2006-1: 2352)%.
«El titular registral —decia DE LA RICA (1949: 541)— no necesita ser un
espiritu serdfico; pero ello no quiere decir que deba concederse la proteccion
del sistema a picaros y truhanes cuando, intenten trucos de prestidigitacion
documental para beneficiarse, como honestos diablos, de la fe del Registro».
Por tanto, no se defiende la proteccion ilimitada del tercero por lo que la
discusion reside en cuando se entiende cumplida dicha buena fe; y adhi-
riéndonos a la doctrina representada por GARCIA GARCIA o ROCA
SASTRE entendemos que la buena fe que consiste en el desconocimiento
de la inexactitud registral se cumple por el tercero adquirente con la simple
consulta al Registro y, afiadimos, acogiendo la precision de GORDILLO
CANAS vy de la escuela espafola del Derecho Natural representada por
DOMINGO SOTO, que es necesaria la ausencia de sospechas o dudas
porque si estas son razonables («no con un ligero escrupulo sino con una
creencia probable» ) y aclararlas no conlleva medios exorbitantes, no hacerlo
elimina la buena fe. Y asi, frente a la critica de quienes afirman que la sola
consulta del tercero no es suficiente debemos oponer que parecen pensar en
un adquirente, persona fisica, que vive proxima a la finca (una) que desea
adquirir y que, por tanto, no puede desconocer una posesion en concepto
de dueno que, diria GORDILLO CANAS, «hiere a los sentidos»: parecen
pensar en el adquirente tipo del S. XIX y si se me apura del S. XX?!. Pero
es que junto a ese adquirente hay en una economia de mercado actualmente
otros: el de un gran Fondo de Inversion Inmobiliario u otro inversionista
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que exige para sus inversiones seguridad juridica y entiende legitimamente
que la misma la proporciona la institucion oficial encargada de la publici-
dad del dominio y demas derechos reales sobre inmuebles, inversionista que
adquiere decenas de inmuebles y no puede estar inspeccionando cada uno
porque para conocer su situacion ya entiende que esta el Registro®?; el de
quien desea realizar una inversion en Espafia y residiendo en el extranjero
pide por Internet una nota simple o solicita una certificacioén y solo acude
a la notaria para escriturar; el de quien, en el ejemplo de ROCA-SASTRE
(2008: 456), desea especular rapidamente al calor de una inminente subida
de precios de un inmueble que se encuentra a lo mejor en el otro extremo
de Espafia y que no desea ocupar sino revender®’. Y que no se diga que el
derecho no puede proteger la especulacion porque mientras no sea delictiva
(maquinaciones para alterar precios, etc.) no solo es legitima, sino que es la
base del mercado bursatil y del sistema capitalista. Todos estos adquirentes,
todas estas adquisiciones se verian enormemente dificultadas (con lo que
ello supone de inseguridad juridica y desincentivacion de la inversion) si
estos nuevos adquirentes tuvieran que amoldarse a canones pensados para
compradores que viven cerca de la finca y pueden conocer el estado pose-
sorio de la finca; se verian dificultadas si la simple consulta al Registro no
fuera suficiente para resultar amparado por este porque, a lo peor, hay lo
que NUNEZ LAGOS (1945: 7) llamaria un «diablo suelto fuera del Regis-
tro», un usucapiente contra tabulas. Y es que, como ya sefiald6 MENDEZ,
la exigencia de comprobacion in situ del inmueble o de averiguacion de su
situacidon posesoria de la finca es coherente con una economia agraria de
mercados muy reducidos donde las transacciones tienen lugar entre amigos
y conocidos (2017-1: 115-116; 2017-2: 609), pero no tiene sentido en una
economia de mercado caracterizada por la alta frecuencia contractual que
ademas tiene lugar entre desconocidos —contratacién impersonal.

Con la postura que se adopta en este articulo no se vulnera la fun-
cion social de la propiedad porque si la tierra y en general la propiedad
inmobiliaria no cumple, por la razén que sea, dicha funcién social a la
que constitucionalmente esta ordenada ya dispone el derecho de medios
suficientes, incluida la expropiacion, para corregirlo, pero tratar de solventar
dicho problema generando otro de inseguridad juridica y desincentivacion
de inversiones aun mayor no es razonable.

Senialaba, acertadamente, GALLEGO DEL CAMPO que el arraigo
progresivo del Registro en la conciencia juridica del pais y el ingreso masivo
de la propiedad inmueble en él, asi como la generalizacion de la consulta
a los libros registrales en la fase previa a la formalizacion de los negocios
inmobiliarios, podrian favorecer en el futuro una tendencia jurisprudencial
que exija al usucapiente, para entender cumplido el requisito de la buena
fe, el examen del Registro porque dicha buena fe «como principio general
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de orientacion ética, exige el comportamiento «adecuado conforme a la
diligencia socialmente exigible», «el proceder honesto, esmerado, diligente»
que corresponde al arquetipo de conducta social» (GALLEGO, 2004: 2696).
Pues bien, entendemos que ese dia ya ha llegado: que el pacto transaccional
sobre el que se asienta la regulacion del articulo 36 LH tenia probablemente
completo sentido en la Espaiia rural de la posguerra, pero no en la Espafia
actual®; que la institucion registral esta en el S. XXI hondamente arraigada
en la sociedad espafiola y que la propiedad inmobiliaria esta mayoritaria-
mente inmatriculada en los libros fundiarios®.

Por otro lado, practicamente siempre que se da un usucapiente ordinario
contra tabulas, que precisa titulo y buena fe, se trata de un adquirente en
documento privado. Y asi quien incumpli6 la carga (no el deber, pero si
la carga) del articulo 1280 del Codigo civil al otorgar una transmision de
bien inmueble en documento privado; quien quiso vivir al margen del doble
sistema de seguridad preventiva inmobiliaria, acaso el mas perfecto que
existe, del que disfrutamos en Espafa, no puede pedir, encima, el auxilio
del ordenamiento juridico en contra de la figura de maxima proteccion de
nuestro derecho hipotecario: el tercero hipotecario. Asumid, el usucapiente,
los riesgos de vivir al margen del Registro, en la mayoria de los casos para
no contribuir, como era su deber constitucional, a sus obligaciones tributa-
rias y eso, a estas alturas de la historia (quiza no en 1944 pero desde luego
hoy si), es actuar sin la minima buena fe, sin la minima diligencia exigible.
Y, desde luego, no merece la proteccion del ordenamiento el cual, frente a
quien quiso vivir extratabularmente, debe preferir la defensa del principio de
seguridad juridica inmobiliaria, expresion del principio de seguridad juridica
que el articulo 9 CE ampara, que solo garantiza el Registro. El usucapiente
vivio peligrosamente extra tabulas y asumi6 dicho riesgo. Y perdid®.

En resumen, por supuesto que cabe la usucapion extraordinaria contra
tabulas. En cuanto a la usucapion ordinaria entiendo que no cabe porque, en
el S. XXI quien adquiere un bien inmueble sin otorgar escritura publica y/o
sin consultar el Registro de la Propiedad o sin inscribir su titulacién no actua
de buena fe ni con la minima diligencia exigible. 4 fortiori, no cabria dicha
usucapion ordinaria contra tabulas porque el prescribiente siempre carecera
de justo titulo ya que este, por aplicacién analdgica del articulo 35 LH y
adhiriéndonos a la tesis de la equiparacion, ya lo ostenta, como sefialan
GARCIA GARCIA y ALBALADEIJO, el titular inscrito y es la inscripcion.

En todo caso, para concluir, la técnica juridica del articulo 36 LH es
manifiestamente mejorable a pesar de que no han faltado autores que lo
elogian®” Y es mejorable no solo para aclarar la oscuridad de las expre-
siones «medios racionales y motivos suficientes», no solo para clarificar si
realmente la buena fe del tercero del articulo 36 LH es pluscuamperfecta,
como afirmaba DE LA RICA, o exige solo la diligencia ordinaria del hom-
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bre normal, como sostenia GARCIA GARCIA, sino también porque es
completamente inexacto hablar de «prescripcion comenzada» como hace el
articulo 36 LH (RODRIGUEZ, 1999: 27)%. En resumen, compartimos la
conclusion de GALLEGO DEL CAMPO de que la redaccion de este ar-
ticulo es técnicamente imprecisa y complicada siendo un precepto confuso,
oscuro, farragoso y de dificil comprension que favorece inagotables discu-
siones doctrinales y dificulta una interpretacion jurisprudencial uniforme
(GALLEGO DEL CAMPO, 2004: 2710). Por ello, entiendo que lege ferenda
deberia ser modificado el articulo 36 LH en el marco de una reforma global
del Derecho Hipotecario que exija la inscripcion constitutiva del dominio
fundiario y haga legalmente imposible, de manera expresa, la usucapion
contra tabulas o, en todo caso, permita fundar esta materia sobre bases mas
perennes y objetivas que la buena fe que, sin duda, es imprescindible pero
que al final no es sino la: «varita magica que, por arte de encantamiento,
puede convertir al tercero de emperador del sistema inmobiliario en pobre
caballero andante apaleado por yangiieses, o, lo que es peor, tundido por
picapleitos» (NUNEZ LAGOS, 1945: 17-18).

CONCLUSIONES

I. El articulo 1949 del Codigo civil ha sido derogado por el articu-
lo 36 LH.

II. Nuestro Tribunal Supremo ha ido evolucionando en los ultimos
afos desde una posicion psicoldgica radical de la buena fe en el ambito
de los derechos reales a una posicion ética que exige, en el ambito de los
derechos reales, una «carga ética de diligencia “basica” que haga, en su
caso, excusable el error».

III. Dicha carga ética de diligencia «basica» que haga, en su caso, ex-
cusable el error deberia ser, en materia de usucapion contra tabulas, a nues-
tro juicio la consulta del Registro de la Propiedad por lo que, salvo en los
supuestos patologicos de doble inmatriculacion, no cabe la usucapion de
buena fe contra tabulas. En todo caso, en el caso excepcional de que exis-
tiera un usucapiente de buena fe contra tabulas el mismo careceria de justo
titulo ya que este por aplicacion analodgica del articulo 35 LH, ya lo ostenta
el titular inscrito y es la inscripcion. Dicha solucion que niega, con caracter
general, la posibilidad de que exista un prescribiente adversus tabulas es la
mas respetuosa con la finalidad econémica del Registro y de la fe publica
registral entendida, esta tltima, en el sentido amplio expuesto en este trabajo.

IV.  De lege ferenda seria conveniente modificar el articulo 36 LH que
es un precepto confuso, de dificil comprension y propicio para inagotables
discusiones doctrinales y que adolece de una técnica imprecisa y complicada.
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NOTAS

! Resaltando dicho conflicto entre Registro y usucapion afiadiria NUNEZ LAGOS:
«Posesion, usucapion y Registro de la Propiedad. Nada mas... y nada menos. La po-
sesion que es, ademas, la base de la usucapion es la quiebra del sistema inmobiliario
del Registro[...]. De ahi el rechinar constante de todas las piezas de ambos sistemas al
ponerse en contacto» (1945: 2). «La posesion es el ‘daemonium’ para el Registro de la
Propiedad. Ademas, femenino. Archidiablesa, soberana princesa del imperio de la duda,
del error y la confusion, en maridaje con el tiempo, engendraba un trasgo espantable
llamado usucapion que haria totalmente estériles los asientos del Registro y los dogmas
de sus pontifices» (1945: 4).

2 Asi, sefiala la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de 2003: «De entenderse que el
articulo 1.949 del Codigo civil se encuentra vigente y es de plena aplicacion a la usuca-
pion en contra de lo proclamado por el Registro, el rechazo de la pretension ejercitada
en la demanda seria automatico porque se basa en una usucapion ordinaria —art. 1957
del Codigo civil— a la que no podria acudir por proscribirselo el citado articulo 1949
del Cédigo civil, que solo permite adquirir el dominio por usucapion a través de la
extraordinaria —art. 1959 del Cddigo civil».

3 Por eso, entendia coherentemente GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2672, que del
articulo 1949 del Codigo civil, que consideraba vigente, debian expurgarse las exigencias
imposibles «dejando su redaccion en los siguientes términos: Contra un titulo inscrito
en el Registro de la Propiedad no tendra lugar la prescripcion ordinaria del dominio o
derechos reales en perjuicio de tercero».

4 La doctrina del Tribunal Supremo debe ser, seguin el tenor del articulo 1.6 del Codigo
civil, «reiterada», pero la STS de 15 de julio de 1988, tras insistir en que la existencia de
una sola sentencia no crea jurisprudencia, indica: «que en el caso resuelto por referida
resolucion actud la Sala Primera de este Alto Tribunal en pleno, lo cual atribuye a la
misma una especial fuerza en lo que a constitucion de doctrina jurisprudencial se refiere».

> En nuestra jurisprudencia se muestran en contra de que el articulo 1949 del Cdodi-
go civil haya sido derogado, entre otras, la STS de 31 de marzo de 1992; STS de 19 de
julio de 1999; STS de 28 de diciembre de 2001. En nuestra doctrina se han manifestado
en contra de que el articulo 1949 del Codigo civil haya sido derogado ALBALADEJO
GARCIA (2005): 239 y 241 modificando su criterio anterior; AZPIAZU RUIZ (1946):
737; CAMY SANCHEZ CANETE (1971): 85 y 88; GARCIA GARCIA (2002): 119;
LUNA SERRANO (1991): 2117-2120; YZQUIERDO TOLSADA (2011): 1582-1585,
si bien este autor limita el 1949 del Codigo civil al supuesto de doble inmatriculacion;
NUNEZ LAGOS (1962): 10-13; PETIT SEGURA (1992): 451 y GALLEGO DEL CAM-
PO (2004): 2672. En todo caso, ni siquiera hay acuerdo sobre si esta doctrina es o no
minoritaria. Asi, segin SANCINENA ASURMENDI (2009): 271, la tesis que mantiene
la vigencia del 1949 del Codigo civil es minoritaria y la que deﬁende su tacita deroga-
cion mayoritaria. En contra, seflalaba GARCIA GARCIA (2002) 136, que la teoria que
mantiene la vigencia puede considerarse mayoritaria porque, «salvo Sanz Fernandez y
Roca Sastre, los demas autores citados (Porcioles, De la Rica, Azpiazu, Villares Pico,
Nufiez Lagos) y la jurisprudencia citada por Azpiazu y Villares Picd, ademas de las ya
indicadas, parten de que la usucapion ordinaria no tiene cabida en el articulo 36 LH».
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6 Como dice SANCINENA ASURMENDI (2009: 270): la doble inmatriculacion
constituye una «anomalia del sistema» por lo que cabe exigirla como requisito legal de la
usucapion contra tabulas; o, en palabras de GALLEGO DEL CAMPO (2004: 2672), «no
cabe entender que un precepto ha sido concebido para casos excepcionales, patologicos
o dependientes de la conducta ilegitima de un funcionario publico».

7 Sostienen que el articulo 1949 del Cédigo civil ha sido tacitamente derogado por
el articulo 36 LH, entre otros: ALBALADEJO GARCIA (1993) si bien posteriormente
modifica su postura adhiriéndose a la tesis que sostiene la vigencia del articulo 1949 del
Codigo civil (2005): 239 y 241; CLEMENTE MEORO (2007): 156-157; FENOY PICON
(2003): 3771 y 3826; GORDILLO CANAS (2002): 435 y 437; REGLERO CAMPOS
(2013): 2522-2523; ROCA 1 TRIAS (1979): 53 y 55; ROCA SASTRE et al.: (2008):
441, 445, 446 y 465-466: RUBIO GARRIDO (1994): 61; SANCINENA ASURMENDI
(2009) 271; SOLS GARCIA: (1949): 133; VILLARES PICO (1947): 434. Por su parte,
en cuanto a SANZ FERNANDEZ sefialaba FENOY PICON que dicho autor conside-
raba derogado el articulo 1949 del Codigo civil porque aplicaba el articulo 36 LH a la
usucapion ordinaria contra tabulas lo que dejaria sin campo material de aplicacion al
articulo 1949 del Cdédigo civil (FENQY, 2003: 3797). Se hace eco expresamente de esta
disparidad de tendencias doctrinales entre otras SAP de Madrid (21.*) de 16 de octubre
de 2001 y la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de 2003, E.D. 5.°.

8 STS de 21 de enero de 2014. Doctrina ratificada por la STS de 1 de marzo de
2016. En nuestra jurisprudencia menor sostienen dicha derogacion tacita, entre muchas
otras, la SAP de Madrid (12.*) de 11 de julio de 2019 y la SAP de Madrid (14.%) de
19 de diciembre de 2017. Incluso antes de las SSTS indicadas ya habian postulado
expresamente tal derogacion tacita, entre otras, la SAP de Cantabria (1.%) de 20 de
enero de 2004.

° Asi, p.e. en nuestra dogmatica privatista mientras MIQUEL (1991): 40, se muestra
contrario a la teoria unitaria porque los intentos de reconducir a unidad el concepto de
buena fe son vagos, abstractos y su pobreza de informacion no aporta los desarrollos
necesarios para la aplicacion fundada del principio, no obstante, a favor de la teoria
unitaria puede verse, entre otros, HERNANDEZ GIL (1979): passim.

1D, 50, 16, 109: «Bonae fidei emptor esse videtur, qui ignoravit eam rem alienam esse,
aut putavit eum qui vendidit ius vendendi habere, puta procuratorem aut tutorem esse».

" Decimos «explicitamente» porque existen autores que consideran necesario que
dicha creencia sea éticamente irreprensible [asi entre otros ZOESIUS, Henricus (1571-
1627) Commentarius ad Digestorum lib. 41, tit. 3 n 54 y Johannes VOET (1647-1713)
Commentariorum ad Pandectas lib. 41, tit. 3 n. 6 cit. ambos, por URBANO NAVARRE-
TE, S. J. (1959, 32)].

12" Asi, como senlala URBANO NAVARRETE (1959): 32, Savigny y Arndts definiran
la buena fe como la creencia erronea de haber llegado a ser propietario; Karl Adolph
von Vangerow como la creencia de haber adquirido la cosa del verdadero duefio y, por
ultimo, Roderich Von Stintzing, como la ignorancia de los vicios por los cuales el titulo
es inepto para la adquisicion de la cosa. En todos los casos, como vemos, como un estado
psicologico (de creencia o de ignorancia).

¥ Mas ampliamente sobre otras teorias de la buena fe (tesis normativas, volitivas y
la teoria del hecho juridico de Sacco etc.) vide GOMEZ ACEBO (1952): 108-109.

4 No obstante, MIQUEL (1991): 40 y sigs. se muestra critico con esta contraposicion
entre buena fe psicoldgica y ética porque, dice, en realidad, estamos ante dos concepciones
éticas: la individual (en la que juzgamos la buena fe con los parametros del individuo
concreto a quien nos estamos refiriendo) y la social (en la que juzgamos la buena fe con
parametros sociales, introduciendo elementos como la conducta debida de diligencia en
la formacion del conocimiento o la excusabilidad del error). Por eso, entiende este autor,
la llamada concepcion ética de la buena fe no es mas ética que la llamada concepcion
psicologica, sino al contrario, pero si mas objetiva y externa.
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'S En este sector destacan sefialadamente WACHTER y WINDSCHEID. Vide mas
ampliamente GOMEZ ACEBO (1952): 106. En nuestra doctrina romanista se adhiere a
dicha concepcion psicologica de la buena fe en derecho romano, entre otros, MIQUEL
(1992: 188) quien sefala que la buena fe del usucapiente era la creencia erronea del
poseedor de que el tradens era propietario cuando realmente no lo era.

¢ En este sentido, senala WACHTER que hay textos en el Digesto que claramente
admiten la buena fe del poseedor en caso de error inexcusable por lo que dicha inexcu-
sabilidad del error no impide la usucapion. Asi p.e. entre otros puede leerse en D.5.3.25
§ 6: «no opino que sea poseedor de mala fe este, que esta exento de dolo, aunque yerre
en cuanto al derecho» (BONFANTE, 1893: 89).

17" Como nos recuerda GARCIA VILA (2012), para BRUNS la bona fides romana supo-
nia siempre una confianza honesta, y se media por un modulo objetivo tomado del trafico.

18 Asi, BONFANTE (1893): 90 sefialara que para BRUNS la buena fe: «indica I'o-
nesta, la rettitudine, il comportarsi scrupolosamente da persona dabbene: non si tratta
di credere o non credere, ma di coscienza pura, di onoratezza, di moralita».

' Mas ampliamente sobre el pensamiento de BRUNS yvide URBANO NAVARRE-
TE (1959): 34-35; BONFANTE (1893): 90-92 et passim; GOMEZ ACEBO (1952): 107.

2 Cita Bruns, entre dichos supuestos, D 41.4.7 § 6: «Si el fundo que podia vender por
cien aureos lo hubiere entregado tu procurador por treinta aureos con el tinico objeto de
causarte perjuicio, ignorandolo el comprador, no se debe dudar que el comprador lo usu-
capird con el transcurso de largo tiempo, porque cuando uno a sabiendas vendio un fundo
ajeno al que lo ignora, tampoco se interrumpe la larga posesion». También D 41.4.8 : «Si
alguno, sabiendo que el vendedor consumira inmediatamente el dinero, le hubiese comprado
esclavos, respondieron los mas, que él era, ello, no obstante, comprador de buena fe; y esto
es mdas verdadero, porque jcomo se considera que compré de mala fe el que le compro al
duerio, —a no ser acaso que no usucapia el que le compro los esclavos a un lujurioso, que
inmediatamente le habia de dar el dinero a una ramera? Vide, también, D 26.8,5.§2, 5.
A nuestro entender son, asimismo, supuestos de usucapion de cosa propia del tradens
contenidos en el Digesto los siguientes: D. 41.4.2.15: «Si sin la autoridad del tutor le
hubiere yo comprado una cosa a un pupilo, que yo creia que era piibero, diremos que tiene
lugar la usucapion» y D 41.4.2.16: «Si yo le hubiere comprado una cosa a un loco, a quien
yo creia en su cabal juicio, es sabido que por causa de utilidad puedo usucapirla, aunque
fuese nula la compra».

2 Asi p.e. existen casos en que se tiene conciencia de adquirir de quien no es pro-
pietario y aun asi existe buena fe (p.e. D 41, 7, 5: «Si te hubiere comprado una cosa que
poseias habiéndose tenido por abandonada, sabiendo yo que se hallaba en esta condicion,
es sabido que la usucapiré; y no obsta que no haya estado en tus bienes porque el mismo
derecho hay también si a sabiendas hubiere yo comprado una cosa a ti donada por tu mujer,
porque esto lo harias como queriéndolo y concediéndolo su duerio»); casos en que existe la
creencia subjetiva de que no se es propietario, a pesar de serlo, y aun asi existe la buena
fe (p.e. D 41, 3, 44, 4: «Un hijo de familia, comprador de una cosa ajena, ignorando que él
habia sido hecho padre de familia, comenzo a poseer la cosa que se le habla entregado, ;por
qué no la usucapira, habiendo habido buena fe al principio de la posesion, aunque este por
error creyese que él era tal que no podia poseer ni cosa adquirida por causa del peculio? Lo
mismo se habra de decir, también si por no leve presuncion creyera que la cosa comprada
fue a su poder por virtud de la herencia del padre»). Y, por Ultimo, p.e. en la praescriptio
longi temporis, que exigia buena fe, existen supuestos en que no se da la «opinio dominii»
(asi p.e. en D 9, 4, 28 «Y segun esto, también lo usucapiré, aunque a sabiendas posea yo
el esclavo a]eno») Vide mas ampliamente URBANO, 1959: 33.

2 Ma4s ampliamente sobre el pensamiento de Pernice vide GOMEZ ACEBO (1952):
107; URBANO NAVARRETE (1959): 35; BONFANTE (1893): 92-94.

» BONFANTE (1893; 94-95): «La buona fede & un concetto etico, generale e uguale
in tutti 1 rapporti. Il suo presupposto normale nella possessio bonae fidei e quindi nel-
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I'usucapione ¢ I’errore, cio¢ un fatto psicologico; raramente I’azione o il comportamento
esteriore del subbietto. Quando a ogni modo concorrono e il momento etico e il momento
psicologico non ¢ concepibile una prevalenza dell'uno sull’altro, come non ¢ concepibile
una prevalenza tra causa ed effetto».

2 En nuestra doctrina romanista se adhieren a dicha concepcion ética de la buena
fe del usucapiente, entre otros, IGLESIAS (2010): 198, al senalar que la buena fe del
poseedor era en derecho romano un concepto €tico que significaba «la creencia leal, la
honesta conviccion de que no se lesionan intereses juridicos ajenos al entrar en la posesion
de la cosa»; en parecido sentido FERNANDEZ DE BUJAN (2014): 378.

2 «Il suo presupposto normale nella possessio bonae fidei e quindi nell’usucapione é
I’errore, cioé un fatto psicologico» (BONFANTE, 1893: 94-95).

20 Asi, seflalara BONFANTE (1893):98: «Il Bruns intende la sua buona fede etica
come una buona fede piu rigida, piu elevata, la psicologica come una buona fede piu
rilassata. Ma non sono entrambi concetti etici? e che cosa ¢ mai questa opposizione se
non tra due stati o gradi di un concetto etico, I'uno piu rigoroso, I’altro piu blando?».

27 Por su parte, para Voci si bien los juristas clasicos no se cuestionan la excusabilidad
o no del error por lo que la buena fe lleva, siempre que concurran los otros requisitos,
a la usucapion, no obstante, los juristas justinianeos si exigiran que la buena fe se funde
sobre un error excusable (VOCI: L’errore nel diritto romano 166 cit. por URBANO
NAVARRETE (1959): 39-40). )

2 Asi, en Espaifia, en el ambito civil, GOMEZ ACEBO (1952): 126-127, considera
que en materia de usucapion y posesion el concepto del Codigo civil que resulta de los
articulos 433 y 1950 es predominantemente psicologico, aunque, dado que la excusabilidad
del error es un problema de suficiencia de la buena fe, «la rigurosidad para la califica-
cion de suficiencia de la buena fe es menor en materia de adquisicion de frutos, mayor
en la usucapio y quiza aun mayor todavia en las aplicaciones de la apariencia». En el
ambito hipotecario también ROCA SASTRE (2008): 446-447, acepta una concepcion
psicologica porque considera que la buena fe del usucapiente es simplemente un estado
psiquico intelectivo.

¥ Véase la doctrina espafiola citada por CASTRO LUCINI (1983): 1232 a favor de
la concepciodn ética.

% Dicha concepcion ética no atiende a la conviccion o pensamiento —manifestacion
del espiritu— sino a la exteriorizacion de la conducta, de modo que existira buena fe
cuando la persona se manifieste en sus relaciones de una manera honesta o actie con
rectitud. Se atiende aqui a la moralidad objetiva del acto y ecos de la misma se pue-
den encontrar en la EM del Decreto 1.836/74, de 31 de mayo, que introduce la nueva
redaccion del articulo 7.1 del Codigo civil («Los derechos deberan ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe») y sefiala que: «Sin pretender una alteracion del juego
concreto de la buena fe en cada una de las instituciones juridicas, ha parecido pertinente
enunciarla como postulado basico por cuanto representa una de las mas fecundas vias
de irrupcién del contenido ético social en el orden juridico».

31STS de 17 de julio de 1999. También defienden dicha concepcidon psicoldgica de
la buena fe, entre otras, las STS de 16 de febrero de 1981; STS de 28 de diciembre de
2001; STS de 11 de noviembre de 2002; STS de 30 de octubre de 2006. Incluso en los
ultimos afios no falta alguna sentencia aislada que aun contiene referencia a dicha con-
cepcion psicoldgica, asi vide p.e. STS de 13 de mayo de 2013; STS de 5 de febrero de
2018 (obiter dicta).

32 La STS de 7 de diciembre de 2004 sefialara, con cita de numerosa jurisprudencia y
en dicha tendencia hacia la objetivacion de la buena fe, que esta «consiste en un estado
psicologico [...] determinado por el desconocimiento o equivocado conocimiento de la
realidad [...]. Ese estado, sin embargo, no se define de una manera absolutamente pura
por consideraciones psicoldgicas, sino que recibe influencias objetivas, al ponerse aque-
llas en relacion con el comportamiento que era exigible segun un modelo socialmente
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admitido y, en definitiva, con la diligencia con la que ha de actuar el sujeto ignorante o
equivocado para merecer amparo del ordenamiento». Recoge dicha doctrina en nuestra
jurisprudencia menor, entre otras, la SAP de Tenerife de 9 de diciembre de 2011 y la
SAP de Alicante (9.%) de 22 de diciembre de 2017 senalando, esta ultima, ademas, con
base en el principio «quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire»
(D. 50.17.203) que «no se actia de buena fe cuando se desconoce lo que con la exigible
diligencia normal o adecuada al caso se deberia haber conocido».

3 STS de 19 de mayo de 2015. Doctrina reiterada en STS de 8 de octubre de 2014;
STS de 12 de enero de 2015 y recogida por nuestra jurisprudencia menor en SAP de Teruel
(1.*) de 26 de marzo de 2019; SAP de Las Palmas (4.*) de 26 de mayo de 2016; SAP de
Caceres (1.%) de 28 de septiembre de 2018; SAP de Alicante (9.%) de 12 de septiembre de
2016; SAP de Ceuta (6.%) de 30 de mayo de 2019; SAP de Pontevedra (6.*) de 29 de marzo
de 2019; SAP de Les Illes Balears (3.%) de 19 de febrero de 2019; SAP de Barcelona (19.%)
de 20 de diciembre de 2018; SAP de Pontevedra (6.*) de 29 de octubre de 2018; SAP de
Caceres (1.%) de 28 de septiembre de 2018; SAP de Valencia (7.*) de 12 de septiembre de
2018; SAP de Valladolid (3.*) de 21 de mayo de 2018; SAP de Valladolid (3.%) de 18 de
mayo de 2018; SAP de Madrid (21.%) de 7 de marzo de 2018; SAP de Madrid (28.%) de 23
de febrero de 2018; SAP de Ciudad Real (2.*) de 12 de febrero de 2018; SAP de Toledo
(1.%) de 10 de enero de 2018; SAP de Albacete (1.*) de 20 de diciembre de 2017; SAP de
Barcelona (19.%) de 3 de octubre de 2017; SAP de Cadiz (2.*) de 6 de septiembre de 2017;
SAP de Las Palmas (5.*) de 27 de junio de 2017; SAP de Alicante (9.*) de 16 de mayo de
2017; SAP de Salamanca (1.*) de 4 de abril de 2017; SAP de Almeria (1.*) de 8 de marzo
de 2017; SAP de Les llles Balears (5.*) de 7 de febrero de 2017; SAP de Alicante (9.*) de
20 de enero de 2017; SAP de Asturias (4.%) de 11 de enero de 2017; SAP de Barcelona
(16.") de 21 de diciembre de 2016; SAP de Alicante (9.") de 7 de octubre de 2016; SAP
de Alicante (9.%) de 12 de septiembre de 2016; SAP de Alava (1.*) de 27 de julio de 2016;
SAP de Alicante (9.%) de 7 de julio de 2016; SAP de Ciudad Real (1.*) de 28 de junio de
2016; SAP de Las Palmas (4.*) de 26 de mayo de 2016; SAP de Alicante (9.%) de 20 de
mayo de 2016; SAP de Les Illes Balears (5.*) de 22 de abril de 2016; SAP de Madrid (11.%)
de 28 de marzo de 2016; SAP de Les Illes Balears (5.") de 2 de marzo de 2016; SAP de
Tenerife (4.%) de 23 de febrero de 2016; SAP de Burgos (3.*) de 29 de diciembre de 2015;
SAP de Toledo (1.*) de 22 de diciembre de 2015; SAP de Alicante (9.%) de 10 de diciembre
de 2015; SAP de Tenerife (3.*) de 6 de octubre de 2015; SAP de Madrid (12.%) de 23 de
julio de 2015; SAP de Barcelona (13.%) de 9 de julio de 2015; SAP de Barcelona (16.%) de
04 de mayo de 2015; SAP de Alicante (9.%) de 31 de marzo de 2015.

3 Asi, la STS de 12 de enero de 2015 considera que la buena fe queda desvirtuada
cuando existe «una situacion posesoria clara y manifiesta que se ejercite en concepto de
dueiio y que, por tanto, contradiga o ponga en seria duda la exactitud de la informacion
registral, con relacion al derecho inscrito» y la STS de 7 de septiembre de 2007, casando
la sentencia de la Audiencia Provincial, confirma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia que desestimaba la demanda porque la demandada poseia y habitaba la finca
antes de la compra, finca litigiosa que estaba segregada por un cierre metalico, por lo que
«debe estimarse falta de diligencia incompatible con la buena fe la falta de comprobacion
de la finca “in situ” y la averiguaciéon de la condicion o del concepto en que se encontraba
habitando la misma la demandada y su familia desarrollando una actividad ganadera en
la mismay, ya que «el Tribunal Supremo ha aludido a la existencia de un deber moral de
averiguacion en el que adquiere de persona que en el Registro aparece con facultades para
transmitir, a cuyo cumplimiento se atribuye transcendencia en materia de apreciacion de
buena fe».

¥ En parecido sentido, la STS de 8 de marzo de 2001 niega al tercero la buena fe
porque «ante una casa habitada que habia sido objeto de complicados avatares juridicos,
el adquirente sabia o podia saber con solo acudir a la misma, que habia persona que era
propietario por adquisicion anterior, pese a la titularidad formal del Registro».
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% Es decir, el titular registral (A), mientras B no inscriba, puede volver a disponer,
aunque, obviamente, violaria la obligacién personal de no disponer (MENDEZ, 2017-1:
83). Dicha VlOldClOI‘l por A de la obligacion personal de no disponer dara lugar a accio-
nes penales —por estafa...— o civiles —accién personal de indemnizacion de B frente
a A— pero no impide la trdnsmlslon del bien de A a C.

3 Ello significa que, segin MENDEZ, el supuesto considerado usualmente como de
adquisicion a non domino protegida por el articulo 34 LH —el del segundo adquirente de
un titular registral que inscribe y queda protegido por dicho precepto, frente a un primer
adquirente que no inscribio— no seria tal. En efecto, el segundo seria un adquirente a
domino porque adquirié de quien conservaba el ius disponendi, aun cuando pesara sobre el
tradens la obligacion —protegida, por tanto, solo con una regla de responsabilidad— de
no dlsponer (MENDEZ, 2017-1: 87) y los tnicos supuesto de adquisicion a non domino
serian aquellos otros en los que el sistema registral, como tal, falla como sucede v.gr.:
cuando el notario no detecta una suplantacion de identidad por parte de un compare-
ciente que se hace pasar por el titular registral, autoriza la escritura y el registrador, no
encontrando defecto alguno, inscribe o el Registro no detecta la falsificacion de un titulo
(MENDEZ 2017-1: 88; 2017-2: 603; 2018: 28) o cometid un error en el tracto sucesivo
(MENDEZ, 2018: 28).

¥ Asi, destaca MENDEZ como los riesgos deben ser asignados al que le resulta mas
facil y menos costoso —cheapest cost avoider— evitarlos y, con ello, evitar la produccion
del dano (MENDEZ, 2017-1: 80; 2018: 21 y 26). Al primer adquirente le hubiera bastado
con inscribir para evitar la aparicion de un tercero hipotecario y si no lo hizo él debe
asumir los riesgos careciendo de accion frente al segundo adquirente si bien logicamen-
te conservando accion, penal y civil, frente al tradens. «En el contexto propio de una
economia de mercado, dice MENDEZ, proteger a quien pudo evitar verse privado de
su derecho mediante la inscripcion a cambio de desproteger a un adquirente del titular
registral que inscribe su adquisicion, sabiendo que su transmitente habia dispuesto a
favor de alguien que decidié no inscribir, no significa solo proteger a un negligente, sino
proteger a quien parasita el sistema de seguridad del trafico juridico castigando a quien
se comporta conforme a las exigencias del sistema juridico inmobiliario, dificultando
las transacciones y perjudicando con ello a la inmensa mayoria. La proteccion, en este
caso, del segundo adquirente que inscribe implicaria, simultineamente, un eficaz estimulo
disuasorio para quienes parasitan el sistema y, simultaneamente, para que todo adqui-
rente de un titular registral inscribiera su adquisicion y, con ello, contribuyera a dotar de
seguridad los derechos y facilitar las transacciones» (MENDEZ, 2017-1:103; 2018: 26).

¥ Dichos supuestos en que «C» tiene conocimiento de una situacion juridico real
que revela que «A» carecia de ius disponendi cuando adquiri6 negocialmente del mismo
se limitan por MENDEZ, como ya hemos sefialado, a cuando el sistema registral, como
tal, falla (es decir a las inscripciones erréneas) como sucede v.gr.: cuando el notario no
detecta que el vendedor esta suplantando la identidad del titular registral, autoriza la
escritura y el registrador, no encontrando defecto alguno, inscribe o cuando el Registro
no detecta la falsificacion de un titulo (MENDEZ 2017-1: 88; 2017-2: 603; 2018: 28) o
cuando cometidé un error en el tracto sucesivo (MENDEZ 2018: 28).

4 Se hace eco expresamente de esta discusion doctrinal la SAP de Salamanca (1.%)
de 30 de diciembre de 2004.

4 Dentro de la doctrina que considera altamente improbable la figura del usuca-
piente de buena fe contra tabulas unos entienden que, en principio, no puede usucapirse
contra tabulas de buena fe, pero la admiten, como excepcion, cuando «por la fecha de
la ultima inscripcidn se haya podido llegar al convencimiento de que han existido otras
transmisiones no inscritas, o de que se ha operado una usucapion anterior» (asi DE
PORCIOLES, 1945: 174, DE LA RICA, 1949: 559-560). Otros autores defienden que,
en teoria, puede usucapirse contra tabulas de buena fe, pero en su aplicacion practica,
en la decision del caso concreto, dara frecuentemente el resultado de negar la buena fe
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por lo que «es dificil pero no juridicamente imposible el que pueda haber una usucapion
ordinaria contra tabulas» (asi FENOY PICON, 2003: 3818-3819).

2 AZPIAZU (1946): 737, adhiriéndose expresamente a la tesis expuesta por DE
PORCIOLES, senalara, con autocita a un articulo del propio AZPIAZU publicado en
1945 en la RCDI, que: «Si lo que consta en el Registro no emana hacia fuera; si los de-
rechos inscritos pueden ser desconocidos tan alegremente, jen qué consiste la publicidad
registral, ni cudl es su fuerza? ;{No habiamos quedado en que las condiciones inscritas, las
causas de nulidad, rescision o resolucion publicadas por el Registro, las cargas inscritas,
etc., producirian efectos para todo el mundo? Y qué, jes que el dominio publicado por
el Registro, siendo el mas sefiero de los derechos reales, no ha de producir sus efectos
erga omnes?».

4 Senalaba, en efecto, este registrador que respecto de terceros hipotecarios la simple
inscripcion de la finca a favor de estos durante los 10 afios de la usucapiéon ordinaria
implicara que, desde ese momento, deja el poseedor de poseer con buena fe, porque, a
tenor del articulo 435 del Cddigo civil, existe un acto, que es la inscripcion, que le pu-
blica al poseedor y que acredita, como publica que es, que ¢l no ignora que posee desde
entonces la finca indebidamente (VILLARES, 1947: 425 y 426). Como decimos dicho
argumento de que la inscripcidn interrumpe la usucapion ha recibido la critica undnime de
la doctrina y asi, a titulo de ejemplo, GARCIA GARCIA (2002): 156, sefiala, con razén,
que la inscripcion no interrumpe la usucapion que se esta produciendo, y es necesario
interrumpirla por alguno de los medios legalmente previstos. En el mismo sentido critico
con la tesis de Villares Pico vide GARCIA VILA (2012).

# Si bien GARCIA GARCIA comparte con DE LA RICA este argumento de sime-
tria por contra, frente a este autor, sostiene que «no se trata de calificar en cada caso la
buena fe del usucapiente, sino que, siguiendo a AZPIAZU y NUNEZ LAGOS, entiende
que el articulo 1.949 del C(')digo civil impide que se pueda aplicar la usucapion ordinaria
contra el Registro, y esto es asi sin mas distingos sobre la buena fe». No obstante, GAR-
CIA VILA (2012) critica dicho criterio de simetria considerando que «El criterio de la
simetria a que hacen referencia DE LA RICA y GARCIA GARCIA debiera llevarles, de
modo coherente con su posicion, a predicar la misma diligencia en el conocimiento de
la situacion posesoria en el tercero del articulo 34, es decir, predicar de este una buena
fe ética, cosa que ninguno de los autores hace».

4 Junto a esos dos hipotecaristas también han defendido que el usucapiente contra
tabulas puede ser de buena fe, entre otros, ALVAREZ CAPEROCHIPI (1978): 487-488;
MERINO HERNANDEZ (2014): passim; PETIT SEGURA (1992): 451; ROCA 1 TRIAS
(1979): 58-59; SOLS GARCIA (1949): 133 n. 20.

4 De hecho SANZ incluye en su analisis del articulo 36 LH la usucapion extraordi-
naria en curso; la usucapion ordinaria en curso y la usucapion ordinaria y extraordinaria
consumada (SANZ, 1947: 548 y sigs.).

47 En efecto, para SANZ, el accipiens siempre habra tenido motivos suficientes para
conocer la situacion posesoria del inmueble. Y asi, «si tomamos como tipo de diligencia
la de un buen padre de familia, agravada, en principio, por tratarse de un supuesto de
culpa lata, es evidente que dentro de este tipo de diligencia entrard necesariamente, en
todo posible comprador de una finca, el reconocimiento y examen previo del estado
fisico de la misma, de su situacion fiscal y de su administracion y de toda la documen-
tacion referente a la misma, que dificilmente podra suministrar por completo quien
no la posea como duefo. En estas operaciones habra de saber necesariamente, el que
piense adquirirla, que la finca es poseida por otro que actua como tal, a menos que
exista mala fe por parte de este, supuesto poco probable. Si no cumple estas medidas
previsoras habra, evidentemente, culpa lata» Y, de todo ello, deduce que: «normalmente
perjudicara al tercero la prescripcion por haber tenido motivos suficientes para conocer
la existencia de la misma» (SANZ, 1947: 552). Esta teoria ha sido justamente criticada
por RODRIGUEZ OTERO (1999): 25, porque «exige, indiscriminadamente —exista o
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no un poseedor—, un examen riguroso de todas las circunstancias posibles: Registro,
titulacién o documentacion, situacion fiscal, catastro o amillaramiento, etc. Y esto no
solo en los supuestos del articulo 36, sino en todos, pues ;quién es el que sabe, a priori,
por la consulta del Registro y por el examen fisico de la finca, que otro la ha usucapido
0 no, o que la esta poseyendo ad usucapionem?».

# La teoria realista de la usucapion contra tabulas da primacia a la realidad juridica
frente a la apariencia registral, mientras que la teoria registralista da primacia a la apa-
riencia registral frente a la realidad juridica. Aquella da primacia a la postura juridica
del Tio Celedonio; esta —la registralista— descansa en el triunfo del Derecho civil en las
relaciones entre usucapiente y titular registral y en la supremacia del Derecho hipotecario
en las relaciones entre el usucapiente y tercero (BERGAMO 1946: 284-287).

4 BERGAMO LLABRES (1946): 287 v sigs. describia al Tio Celedonio v la realidad
social espanola de 1945 con un alegato romantico y sentimental en favor de la postura
juridica del usucapiente sefialando como, frente a la fria construccion doctrinal que hace
primar la apariencia registral sobre la realidad juridica, «se levantan hechos tan notorios
e innegables como la situacion de extensas zonas del territorio nacional, divorciadas
casi en absoluto, por desgracia, del Registro [...].Y, sobre todo, se levanta la realidad
del usucapiente espafiol, personificada por dos miembros de la Comision redactora del
proyecto de ley de Reforma hipotecaria —los notarios sefiores Sanz y Noguera—, en
la sugestiva figura del tio Celedonio. El tio Celedonio —tipo de homo bonus et diligens,
colilla en los labios y garrote en la mano— es un técnico en sequias y cosechas, pero
desconoce las excelsitudes de la posesion tabular. Confiado en la razon de su trabajo,
en la santidad del legado de sus mayores y en los dictados de la opinion publica, no
se preocupa de iniciarse en los secretos de una ars hypothecaria, que, por insondable, le
infunde recelos. Se siente labrador, no personaje de un drama juridico. Se siente usuca-
piente, no preurzbenv adversus tabulas».

0 La expresion se debe a NUNEZ LAGOS: «Don Jerénimo» en GONZALEZ MAR-
TINEZ (1948): 10: «Mientras tanto, al tercero no se le protege si es homo sapiens y solo
alcanza la inmunidad por su ignorancia: tertius insipiens. El Registro advenia un asylum
ignorantiae» cit. por GORDILLO (2006-1: 2366 n. 55).

1 Asi, este autor adopta una concepcion ética de la buena fe siguiendo, segiin mani-
fiesta, a DE LA RICA que senald en 1949 ob. cit. 543 que: «para gozar de la proteccion
de un sistema como el nuestro, tan influenciado por el factor ético de la buena fe, el
titular inscrito no necesita ser ni un homo ignorans ni un homo sapiens: le basta ser un
ciudadano corriente que haya creido honradamente al negociar sobre inmuebles y de-
rechos reales que el Registro expresaba la verdad. Nada mas. y nada menos, que eso».

52 También ALVAREZ CAPEROCHIPI en la 1.* ed. de su obra Derecho inmobiliario
registral (1986: 140) sefiala, con cita de la STS de 17 de diciembre de 1984, que quien
«invoque la proteccion tabular debe tener una diligencia minima en la formacion del
estado cognoscitivo y no debe prescindir de un deber moral de averiguacion», llegando a
sefialar el mismo autor en la 3.* edicién de dicha obra (2010: 84) como la jurisprudencia
exige al tercero hipotecario una buena fe activa, es decir, «que haya agotado los medios
ordinarios de investigacion de la titularidad del transmitente y la verosimilitud de una
realidad objetiva, que impida la utilizacion del Registro como instrumento defraudatorio».
BLASCO (2019): 152 alude, también, a «una diligencia minima» ya que ««no basta con
que «no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro». Si asi fuera, las situaciones
de duda, en las que permaneciera el adquirente, estarian amparadas por la presuncion de
buena fe, cuando esta exige salir precisamente de tales situaciones dubitativas. Por tanto,
para ampararse en la presuncion de buena fe es preciso desplegar una diligencia minima
en orden a verificar la concordancia entre el contenido del Registro y la realidad juridica».

53 Prudencia que debe extremarse porque, como expresd6 DE LA RICA: «el requisito
de la buena fe, en los sistemas de inscripcion, es patentemente un arma de doble filo,
que ha de manejarse con exquisito tacto. Un paso de mas reduce el valor de los asientos
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a una simple formalidad; que no vale la pena, y un paso de menos puede convertir al
Registro en el auténtico burladero, que celestinee al fraude» (GORDILLO, 2006-1: 2376).

** Dicha posicion tiene apoyo en la jurisprudencia porque sefiala la STS de 18 de
febrero de 2005: «Un fundado estado de duda en el adquirente sobre si la titularidad
del derecho que se le enajeno correspondia a su transmitente en la forma que proclama
el asiento registral, elimina la buena fe (S. 7 de diciembre de 2004».

> Dentro de los autores que exigen una especial diligencia en el tercero adquirente
podemos también sefialar a ALVAREZ CAPEROCHIPI (2010): 477, a DIEZ PICAZO
(1995): 346, quien destaca que la buena fe no es tanto el desconommlento cuanto el
comportamiento honesto o leal no actuando diligentemente el tercero adquirente que no
ha inspeccionado la finca; y a VALLET (1973) 364 y 365, que sefialara que: «La pose-
sién por otra persona es un hecho que tiene que herir forzosamente los sentidos. Todo
adquirente normalmente cuidadoso debe enterarse, y en la vida corriente asi ocurre, del
estado de hecho de la finca que adquiere, y, por tanto, si lo desconoce, es solo debido
a su desidia, y como no ha obrado con la debida diligencia, no puede considerarsele
de buena fe». Entre los canonistas se ha discutido si la duda del usucapiente equivale a
buena o mala fe: a favor de lo primero la Glosa, San Agustin y el Panormitano; a favor
de lo segundo, siempre que se dude «no con un ligero escrupulo sino con una creencia
probable» DOMINGO DE SOTO (1967): 326.

% En el mismo sentido, RODRIGUEZ OTERO (1999): 25.

7 En contra, sefiala ALBALADEJO (2005): 249 que no ve «por qué va a tener que
tomarse en cuenta solo la negligencia crasa e inexcusable de un hombre abandonado, y
no la que «exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las circunstancias de la
persona, el tiempo y el lugar (CC art. 1104)».

8 Con razon sigue senalando este autor que la teoria realista de Sanz y Bérgamo
que interpretan la expresion «medios racionales y motivos suficientes» en el sentido de
que «siempre existiran» conduce a la reductio ad absurdum, al dejar en letra muerta el
articulo 36 a. LH (GARCIA GARCIA, 2002: 140).

¥ Se adhiere a este argumento de prox1m1ddd ALBALADEJO (2005): 249 y 250,
sefialando que no es lo mismo que adquiera un colindante o vecino proéximo que «una
persona o sociedad distante que no ha tenido ocasioén de conocer los datos o pormenores
de la usucapion ni puede exigirsele que los tenga que conocer, pues la usucapion no es
ninguna institucion oficial de publicidad como es el Registro de la Propiedad, sino una
institucion excepcional de interpretacion restrictiva y odiosa».

® Entre otras, RDGRN de 18 de noviembre de 2005 («<BOE» de 10 de enero de
2006); RDGRN de 27 de febrero de 2006 («BOE» de 10 de abril de 2006); RDGRN de
25 de noviembre de 2006 («BOE» de 21 de diciembre de 2006); RDGRN de 19 de abril
de 2010 («BOE» ntim. 138, de 7 de junio de 2010).

" Entre otras, STS de 5 de julio de 1985; STS de 22 de septiembre de 1984 y las alli
citadas; STS de 23 de junio de 1998 y las alli citadas.

¢ STS de 4 de marzo de 1988, FD 10. Doctrina recogida, entre otras, posteriormente
por STS de 26 de enero de 2000 y SAP de Madrid (9.*) de 24 de mayo de 2012.

% Anade dicha sentencia que: «La buena fe no solo significa —requiere— el desco-
nocimiento total de la inexactitud registral, sino también la ausencia de posibilidad de
conocer la exactitud (SS., entre otras, 14 de febrero de 2000; 8 de marzo de 2001; 7 de
diciembre de 2004 —no se actua de buena fe cuando se desconoce lo que con la exigible
diligencia normal o adecuada al caso se deberia haber conocido—). Un fundado estado de
duda en el adquirente, sobre si la titularidad del derecho que se le enajend correspondia
a su transmitente en la forma que proclama el asiento registral, elimina la buena fe (S.
7 de diciembre de 2004, que cita la de 14 de junio de 1988)». Doctrina recogida, entre
otras, por la SAP de Guadalajara (1.*) de 24 de octubre de 2006.

% Asi, p.e. amparan al titular registral frente al usucapiente contra tabulas, entre otras,
las siguientes resoluciones: la STS de 21 de julio de 2006 porque en el caso enjuiciado el
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titular registral (que habia adquirido el inmueble por cesién de remate tras una subasta
judicial) reunia todos los requisitos del articulo 34 y 36 LH y no conocid ni tuvo medios
racionales de conocer el derecho del usucapiente; la STS de 21 de enero de 2014 que rechaza
la usucapion contra tabulas porque aunque el tercero hipotecario conocia que el usucapiente
poseia la finca pensaba, porque asi constaba en el contrato de compraventa, que lo hacia
en concepto de arrendatario y no en concepto de duefio; la SAP de Barcelona (11.%) de 7
de julio de 2009 que rechaza la usucapion contra tabulas porque el tercero ni tuvo medios
racionales de conocer el derecho del usucapiente ni consintié expresa o tacitamente tal
posesion; la SAP de Barcelona (4.%) de 30 de diciembre de 2009 que rechaza la usucapion
contra tabulas porque no habian poseido en concepto de duefio durante 30 afos; la SAP
de Madrid (21.%) de 16 de octubre de 2001 que niega la usucapion ordinaria contra tabulas
porque el usucapiente no poseia de buena fe y niega la usucapion extraordinaria porque
la posesion no fue en concepto de duefio; la SAP de Madrid (10.*) de 1 de marzo de
2003 que niega la usucapion ordinaria contra tabulas porque el usucapiente no poseia
de buena fe ni con justo titulo y niega la usucapion extraordinaria contra tabulas porque
la posesion no fue en concepto de duefio; la SAP de Madrid (12.*) de 6 de junio de 2013
que rechaza la usucapion ordinaria contra tabulas porque la posesion no fue en concepto
de duefio y por faltar el requisito de justo titulo; la SAP de Madrid (25.*) de 03 de enero
de 2013 que rechaza, en el caso enjuiciado, la usucapion ordinaria y extraordinaria contra
tabulas porque falta «la prueba de la posesion en concepto de dueilo por actos de ejercicio
ininterrumpido y pacifico de la posesion»; la SAP de Salamanca (1.*) de 30 de diciembre
de 2004 que niega una usucapion extraordinaria contra tabulas ya consumada cuando el
tercero hipotecario adquirio la finca por subasta publica porque no quedé acreditado que
el adquirente tuviera conocimiento efectivo ni medios racionales ni motivos suficientes
para deber o tener que conocer la situacion de posesion en concepto de dueiio que desde
hacia mas de treinta anos venian haciendo las usucapientes.

% Asi, p.e. amparan al usucapiente contra tabulas frente al titular registral, entre
otras, la STS de 22 de septiembre de 1984 si bien en un caso de usucapion extraordinaria
en el que el tercero conocia la inexactitud registral y el hecho posesorio extratabular;
la STS de 30 de noviembre de 1991 que admite la usucapion contra tabulas ordinaria
porque el tercero adquirente conocioé o tuvo medios racionales para conocer que el bien
estaba poseido y a titulo de duefio por persona distinta de su transmitente sin realizar
acto interruptivo durante mas de 10 anos; la STS de 30 de octubre de 1998 que destaca
que, dada la notoriedad de la posesion a titulo de duefio del usucapiente, el tercero no
puede alegar ignorancia sobre todo cuando este consintié dicha posesion durante mas
de 1 ano desde su adquisicion; la STS de 23 de junio de 1998 que admite la usucapion
contra tabulas ordinaria de un derecho de vuelo por los propietarios del suelo porque el
dueno y titular registral del vuelo conocia la posesion a titulo de duefio del vuelo por los
propietarios del suelo; la STS de 23 de abril de 2012 que admite una usucapion ordinaria
contra tabulas porque el accipiens, titular registral, conocidé o tuvo medios racionales y
motivos suficientes para conocer la posesion del usucapiente y ello no solo porque aquel
residia en el lugar donde se hallaba la finca usucapida, sino también porque el titular
registral adquiri6 precisamente constante un pleito de sus transmitentes contra los usu-
capientes en reivindicacion de las fincas, razones, ambas, por las que es dificil aceptar
que no conociera ni hubiera podido conocer facilmente la posesion del usucapiente, etc.

% Afiade este autor ademas en contra de la usucapion ordinaria contra tabulas que
las normas deben interpretarse de acuerdo a la realidad social del tiempo en que han
de aplicarse (art. 3 CC) por lo que no cabe seguir interpretaciones de épocas en las que
mas del 60% de la propiedad inmobiliaria no estaba registrada cuando actualmente lo
esta mas del 80% (GARCIA GARCIA, 2002: 133).

7 La cuestion en efecto tiene reflejos literarios. Asi en la obra El ingenioso hidalgo don
Quijote de la Mancha. Cap. XXIII puede leerse este dialogo entre D. Quijote y Sancho
ante el hallazgo de «un buen montoncito de escudos de oro», en un «pafiizuelo»: «Y
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vente ahora tras de mi poco a poco [...] quiza toparemos con aquel hombre que vimos,
el cual, sin duda alguna, no es otro que el duefio de nuestro hallazgo. A 1o que Sancho
respondio: —Harto mejor seria no buscalle; porque si le hallamos y acaso fuere el dueno
del dinero, claro estd que lo tengo que restituir; y asi fuera mejor, sin hacer esta inutil
diligencia, poseerlo yo con buena fe, hasta que por otra via menos curiosa y diligente
pareciese su verdadero sefior; y quiza fuera a tiempo que lo hubiese gastado, y entonces
el Rey me hacia franco. —Enganaste en eso, Sancho —respondiéo Don Quijote—; que
ya que hemos caido en sospecha de quién es el duefio cuasi delante, estamos obligados
a buscarle y volvérselos; y cuando no le buscasemos, la vehemente sospecha que tenemos
de que él lo sea nos pone ya en tanta culpa como si lo fuese. Asi que, Sancho amigo, no
te dé pena el buscalle, por la que a mi se me quitara si le hallo».

8 DE LA RICA (1949): 557-558; GARCIA GARCIA (2002): 132-133. Asi, afiade
DE LA RICA (1949): 557-558, que si al titular inscrito, para considerarle de buena fe
y ser mantenido en su adquisicic’)n, se le exige una buena fe pluscuamperfecta, esto es,
que ignore el hecho posesorio ajeno y que no haya habido motivos suficientes o causas
racionales para poder conocerlo, al usucapiente también debe exigirsele, por lo menos,
la diligencia de un buen padre de familia, o sea, conocer el estado registral de la finca
adquirida y si lo ignora voluntariamente o si lo conoce y el Registro le advierte el do-
minio inscrito d]eno tampoco debera ser reputado poseedor de buena fe.

© La expresion «tio usurpador» se debe a GARCIA GARCIA (2002): 129. En todo
caso, comparto con GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2655, la apreciacion de que en
la confrontacion entre prescripcion y Registro «subyace, ademas, un problema ético: el
enfrentamiento entre un titular tabular que accede al Registro cumpliendo todos los
presupuestos de legalidad, y un usucapiente que aspira a adquirir el dominio a través
de actos usurpatorios o que, en el mejor de los casos, dispone tnicamente de un titulo
de validez claudicante».

0 Con la expresion «tio Celedonio» se referia la doctrina de mediados del siglo
pasado al agricultor sin titulo inscrito y escasos conocimientos juridicos o en pala-
bras un poco crueles d¢ BERGAMO LLABRES (1946: 287): «tipo de homo bonus et
diligens, colilla en los labios y garrote en la mano— (que) es un técnico en sequias y
cosechas, pero desconoce las excelsitudes de la posesion tabular». DE PORCIOLES
(1945: 188) lo representa «con su clasico atuendo de labrador atento a sus cosas,
afanoso por sus tierras, pero completamente divorciado de Notarias y Registros y sin
mas preocupacion burocratica que la de pagar o quiza mejor, no pagar las cargas fis-
cales». Asi pues, con dicha expresion se referian los legisladores de 1944 y la doctrina
de mediados de los afos 50 del siglo pasado (p.e. por NUNEZ LAGOS (1945): 18;
BERGAMO LLABRES (1946) 287: DE PORCIOLES (1945): 188) al agricultor sin
titulo inscrito que en la mayoria de los casos seria el futuro usucapiente contra tabulas
frente a un «listillo» que habia inscrito su titulo. Vide mas ampliamente sobre dicho
«tio Celedonio» GARCIA VILA (2012) que destaca como «la doctrina moderna (p.e.
GARCIA GARCIA) pone en cuestion la figura del “tio Celedonio” sefialando que es
una ofensa al moderno agricultor».

7 Como sefiala GARCIA GARCIA (2002): 128 y 129 en las zonas rurales actualmente
el tio Celedonio es mas bien un invasor o perturbador de propiedades abandonadas de
propietarios ausentes y no un representante del nivel medio del hombre del campo y en
las ciudades, en las que la practica totalidad de las fincas figuran inscritas en el Registro,
el Tio Celedonio ya no existe.

2 DE PORCIOLES (1945): 188 describia en forma grafica al usucapiente como un
personaje «sin mas preocupacion burocratica que la de pagar o quiza mejor, no pagar
las cargas fiscales». En todo caso, entiendo con GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2702-
2703, que, en principio, no puede poseer a titulo de duefio el usucapiente que incumple
sus obligaciones fiscales con relacion al inmueble consintiendo que sea el titular registral
quien los abone y ello porque, como sefiala este autor, el derecho de propiedad, desde
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una visual constitucional, tiene una funcion social que forma parte del contenido esencial
del dominio y se configura y protege como un haz de facultades, pero también como
un conjunto de derechos y obligaciones que forman parte del estatuto de la propiedad
y su estructura interna, obligaciones entre las que se encuentran la satisfaccion de las
obligaciones fiscales.

> Pensemos en fondos de inversion inmobiliaria que compran consultando el Regis-
tro pero sin ver la finca, pero también en otro grupo de personas que compran legiti-
mamente sin conocer la situacion posesoria de la finca como son aquellos que bajo el
ambiente de especulacion, compran «en forma mas o menos expedita, dado el apremio
que provoca el alza posible, el negocio en perspectiva, el valor que se atribuye a la
economia de tiempo, y la confianza en el Registro, pues para esto, o sea, para facilitar
las transacciones inmobiliarias, fue creada esta institucion, aparte de la fe que le puede
inspirar la persona del vendedor, fortalecida por el temor que inspira el Codigo penal»
(ROCA SASTRE, 2008: 456).

™ Asi, sigue destacando ARRUNADA, que el Registro «al asegurar la propiedad,
da a los propietarios confianza para invertir, pues ya no necesitan gastar recursos en
proteger la posesion de sus bienes y hacer valer sus derechos», «al clarificar quién os-
tenta los diversos derechos sobre cada propiedad, elimina las asimetrias o desigualdades
informativas que causan costes de transaccion al contratarlos» y «al definir quién es el
propietario de cada inmueble y qué cargas lo gravan, hace posible que los inmuebles se
usen como garantia, lo que elimina el riesgo de insolvencia y abarata el crédito».

75 Destaca MENDEZ GONZALEZ como la fe publica registral no se limita ni se
reduce, como se pretende reducir por la concepcion doctrinal y jurisprudencial domi-
nante (MENDEZ, 2017-1: 17 y sigs.; 21 y sigs., 33-34), a legitimar, en ciertos casos de
doble disposicion y en aras de la proteccion de los asientos registrales y de la seguridad
del trafico juridico, adquisiciones a non domino, sino que se extiende también a otras
funciones en los supuestos ordinarios de ausencia de doble disposicidn como serian:
suministrar al mercado un legitimado para dlsponer (MENDEZ, 2017-1: 35-40); generar
abstraccion registral —o inoponibilidad de excepciones ex iure tertii— en un sistema cau-
sal (MENDEZ, 2017-1: 40-49); invertir las reglas de proteccion de terceros adquirentes a
titulo oneroso y de buena fe (MENDEZ, 2017-1: 49-51), y supone el reconocimiento por
el Estado de una titularidad in rem a favor del adquirente (MENDEZ, 2017-1: 51-61).
Ademas, como consecuencia de las funciones referidas, la fe publica registral produciria
los siguientes efectos: ahorrar a los adquirentes potenciales costes de informacion y, por
tanto, de transaccion; permitir superar el dilema entre seguridad de los derechos y segu-
ridad del trafico juridico, haciendo que los derechos sean, simultdneamente, mas seguros
y mas facilmente transmisibles; coadyuvar a la efectividad de las resoluciones judiciales
y administrativas y disminuir incertidumbres para el adquirente y, en consecuencia, au-
mentar el valor de los bienes (MENDEZ, 2017-1: 34-67, 11-12, 17 et passim). Como es
obvio, afiadimos, todos esos beneficios de la fe publica se frustrarian si, en lugar de a
los asientos registrales, tuviéramos que atender a posesiones extratabulares en las que el
usucapiente prefiere olvidar que existe el Registro de la Propiedad obrando de espaldas a
¢l como si dicha institucion no existiese. Es mas, como destaca MENDEZ, las exigencias

plazos de la usucapion son incompatibles con la dindmica y exigencias propia de una
economia de mercado (MENDEZ 2017-1: 12, 20-21, 37, 60) siendo «conceptualmente
contrasistematica» (MENDEZ, 2017-1:112; 2018: 33) porque en una economia de mer-
cado, que implica una contratacion 1mpersonal es preciso conocer con seguridad la
identidad de los legitimados para disponer y las cargas que pesan sobre los inmuebles
y es preciso conocer con certeza las consecuencias, o ausencia de consecuencias, deri-
vadas de las causas de ineficacia de los actos y contratos anteriores relativos al mismo
bien eliminando, al menor coste posible, incertidumbres sobre las titularidades, cargas
y vicios de anteriores negocios precedentes sobre el mismo bien (MENDEZ, 2017-1: 20
y 25-28). Y esa seguridad y certeza solo la puede proporcionar la fe publica registral
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en la concepcion amplia que defiende este autor, a la que nos adherimos, y los asientos
del Registro; no los usucapientes contra tabulas que solo introducen incertidumbres en
el sistema para adquirentes, propietarios y acreedores por lo que, también en esa misma
medida, encarecen la contratacion y el crédito hipotecario (MENDEZ, 2017-1: 66).

% Asi, sefialard este autor que: «resulta una manifiesta inmoralidad que un titular
conserve la propiedad a pesar de su continuada renuncia al goce del bien. Asi, mientras
unos muchos se mueren de hambre (y aunque parezca increible, en pleno siglo XXI,
todavia millones de seres humanos simplemente mueren por esa causa terrible e inicua
[...]), otros pocos quieren “mantener el dominio” a pesar de que no les interesa su uso,
y probablemente estén mas dedicados a seguir con la acumulacién de riquezas».

7 Asi, considera este autor en posicion criticable que en un mundo sin usucapién ten-
drian lugar «gravisimos efectos sociales y economicos, pues muchos ciudadanos quedarian
imposibilitados de acceder al dominio a pesar de contar con una posesion largamente
consolidada; y ante ello no habria formula alguna que permita titularlos. La propiedad
quedaria absorbida en pocas manos y no habria distribucion de la riqueza; inico meca-
nismo para que la sociedad organizada a través de un Estado sea viable. En efecto, si la
inmensa mayoria no tiene nada, entonces tampoco tiene motivacion para defender ese
orden social, y més bien los disturbios y revoluciones se vuelven cosa comun con grave
peligro para la estabilidad» (GONZALES BARRON, 2012: 3).

8 Miguel DE CERVANTES SAAVEDRA, El ingenioso hidalgo Don Quijote de la
Mancha. Cap. XXIII («De lo que le acontecié al famoso don Quijote en Sierra Morena,
que fue una de las més raras aventuras que en esta verdadera historia se cuenta»). En el
fondo, afiadimos, recuerda lo que en el ambito penal se denomina, «ignorancia delibera-
da» (willful blindness) recogida, entre otras, por la STS —Sala 2.*— de 2 de diciembre
de 2009 que sefiala que en determinados delitos como el blanqueo de capitales «existe un
deber de conocer que impide cerrar los ojos ante las circunstancias sospechosas».

" Expresiones que recoge GORDILLO de NUNEZ LAGOS que senalaba que: «La
proteccion del tercero en el articulo 34 se convertia en el principio de fe ptblica. Mas al
tercero, por extrafia simbiosis, le salid el hongo de la buena fe. Aunque faltaba el texto de
la Ley (se refiere al originario articulo 34 que no recogia expresamente este requisito) se
invocaba la exposicion de motivos y la jurisprudencia del Tribunal Supremo...» [NUNEZ
LAGOS, en «Don Jeronimoy, ob. cit. 10 cit. por GORDILLO, 2006-1.: 2353 n. 9].

8 Como afirmaba DE LA RICA (1949): 541, «Aunque la buena fe no constituya
un principio hipotecario, que en verdad no lo es, sino un presupuesto de toda protec-
cion legal [...] nadie niega que las inmunidades y beneficios de la institucion no pueden
alcanzar ni dispensarse a la mala fe conocida o demostrada, fraudes, estafas, dolos y
cualesquiera maquinaciones insidiosas no deben hallar derecho de asilo en los libros y
folios registrales».

81 Destaca dicha evolucion que media entre la promulgacion del Codlgo civil (1889) y
dela LH (1946) MENDEZ GONZALEZ, evolucion que en su opinién deberfa llevar, con
relacion a la propiedad inscrita, a una prevalencia de la LH sobre el del Codigo civil y a
interpretar este Codigo desde la perspectiva de aquella Ley y no viceversa (2017-1: 12, 16,
24 et passim), al seflalar como: «mientras el del Codigo civil responde a las necesidades
propias de una economia prevalentemente agraria, en la que predomina la contratacion
personal, de ambito mas reducido, menor frecuencia contractual, menores asimetrias
informativas, menores incertidumbres, y, por lo tanto, menor necesidad de solventarlas,
la LH, sin embargo, responde a las necesidades propias del desarrollo de los mercados
hipotecario e inmobiliario en una sociedad que, en el momento de su promulgacion, evo-
lucionaba hacia la economia de mercado, caracterizada por la contratacion impersonal,
que, a su vez, presenta como rasgos distintivos, un ambito mas amplio, mayor frecuencia
contractual, mayores asimetrias informativas, y, por lo tanto, mayores incertidumbres,
las cuales generan una mayor necesidad de ser despejadas para que la contratacion sea
posible. Y eso es, precisamente, lo que hace la LH, especialmente mediante la introduccion
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de la denominada fe publica registral. De ahi que el Cddigo civil remita a la misma para
imponer su prevalencia en materia inmobiliaria» (MENDEZ, 2017-1: 12-13; insiste en
dicha idea en 23-24, 72-73 et passim).

8 Como sefiala la SAP de Las Palmas (4.%) de 18 de marzo de 2014 «De la prueba
practicada no puede concluirse que el Banco actuara de mala fe. El recurrente posee
diversos servicios pero no para conocer la situacion de las fincas, pues para ello y dotar
de seguridad al trafico juridico, se cred el Registro de la Propiedad».

3 Como resalta MENDEZ el Codigo civil, en su regulacion, parece estar pensando en
una contratacion intragupal, que es predominantemente personal, es decir entre conoci-
dos, mientras que la LH trata de dar respuesta a las necesidades propias de una sociedad
en buscd de la modernidad, sociedad en la que rige la libertad de comercio, la economia
de mercado y su caracteristica inevitable: la contratacion impersonal (MENDEZ, 2017-1:
25, 73 et passim) no debiendo olvidar que «en nuestra sociedad, los ambitos en los que
rige la economia de mercado, caracterizada por la contratacién impersonal y sus incer-
tidumbres inherentes, constituyen la regla y no la excepcion» (MENDEZ, 2017-1: 29).

8 Sefialaba DE PORCIOLES (1945): 188 y 189, que en la Comision para la reforma
de 1944-1946, al afrontar la usucapion contra tabulas existié «una reciproca transaccion
aprobada por unanimidad» entre quienes sostenian que a la vista de «la situacion espe-
cial de nuestro agro, el nivel cultural y habitos juridicos en grandes zonas del territorio
nacional, la prescripcion contra tabulas debia ser reconocida en todo caso, salvo en los
derechos espiritualizados, como la hipoteca» y quienes sostenian «que la prescripcion
contra el Registro, no podia perjudicar a terceros».

8 Seflala GALLEGO DEL CAMPO (2004): 2707-2708 que: «El articulo 36 LH
consagra la prevalencia de los intereses del usucapiente sobre los pronunciamientos del
Registro, de un modo que resulta hoy incompatible con la realidad econémica del pais:
internacionalizacion de la economia, mercado desarrollado y dinamico, preeminencia
de la propiedad urbana e industrial, ingreso de la actividad agricola en los circuitos del
capitalismo moderno, demanda de seguridad juridica formal, penetracién del sistema
registral en la conciencia juridica del pais, disminucién del peso del sector agrario, pro-
ceso irreversible de urbanizacion... Por el contrario, en materia de usucapion, la ley de
reforma de 1944-46 asienta sus bases ideologicas en un ruralismo castizo [se refiere a
la figura ya examinada del Tio Celedonio] y en una vision estatica y conservadora del
acontecer economico».

% Senalaba VALLET (1973): 334, con cita de PELAYO HORE que en la propiedad
inmobiliaria: «parece mejor proteger lo estatico, aunque sea a riesgo de lo dinamico. El
que se decide a comprar o a constituir un derecho real es un ser que rompe la inercia del
orden establecido, es un hombre que se embarca en una aventura que, como todas, tiene sus
riesgos, y es justo que si los riesgos se producen, sea quien los soporte el mismo aventurero
que los buscd; en cambio, el propietario actual, que no piensa vender ni hipotecar, es un
hombre que rehuye todo peligro, que aborrece la aventura, y parece natural que la ley
proteja, hasta sus ultimas consecuencias, esa situacion estable y consolidada». Lo mismo,
entiendo, cabria decir del usucapiente contra tabulas: es un personaje que quiere romper la
inercia del orden registral establecido y se embarca en una aventura (la de poseer extratabu-
larmente por razones, en muchos casos, ilegitimas) que, como todas, tiene sus riesgos por lo
que es justo que si los riesgos se producen los soporte el mismo aventurero que los busco.

8 Asi p.e. elogiaba NUNEZ LAGOS (1945): 17-18 el articulo 36 LH sefalando que
contiene «una flexible formula armonica» y «una maravilla de ponderacion y armonia».

% Asi, senala RODRIGUEZ OTERO (1999) 27, recogiendo un argumento de SANZ
FERNANDEZ que la expresion «prescripcion consumada» constituye un barbarismo o
un vulgarismo juridico, porque analizada la prescripcion, «existe en ella una causa—Ila
posesion de hecho—, que, con ciertos requisitos —buena fe y justo titulo—, o sin ellos,
y continuada por mas o menos tiempo, segiin existan o no estos requisitos, produce un
resultado: la usucapion. En tanto no se ha llegado a este resultado existe simplemente
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un estado de hecho, una posesion mas o menos cualificada, pero en modo alguno puede
hablarse de prescripcion, aunque se la quiera llamar en curso». En contra, entiende GA-
LLEGO DEL CAMPO (2004): 2675-2676 que el argumento no puede aceptarse porque
los textos legales (art 1939 CC; 36 LH) y paralegales (Preambulo de Proyecto de LH
de 1944 o antiguo art. 35) utilizan el término prescripcion para referirse a la usucapion
comenzada y en curso.

( Trabajo recibido el 4-3-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)
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RESUMEN: Un estudio exhaustivo de las consecuencias de la inobser-
vancia del contrato de gestacion por sustitucion en relacion con la filiacion
resulta complejo. El contenido que ha de tener cada contrato y los efec-
tos de su incumplimiento se rigen por la ley del lugar de celebracion del
contrato y cada Estado ha regulado la gestacion por sustitucion conforme
a su politica legislativa. De todos los modelos existentes, en este trabajo,

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion titulado
«Avances en la regulacion espafiola sobre la gestacion por sustitucion conforme al De-
recho comparado», IMIENS 2019-004 financiado por el IMIENS (Instituto Mixto de
Investigacion-Escuela Nacional de Sanidad), cuyos IPs son Maria Jos¢ CABEZUDO
BAJO y Jos¢ Maria ANTEQUERA VINAGRE:.
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tomaremos como referencia el ordenamiento juridico de aquellos Estados
que han previsto un sistema de gestacion por sustitucion con compensacion
y cuya filiacion resultante se establece mediante sentencia.

Sobre la base de este modelo elegido, la cuestion que nos planteamos es
si cualquiera de las partes puede incumplir alguna de sus clausulas, con el
propésito de alterar la piedra angular del mismo, esto es, ¢l establecimiento
de la filiacién en favor de los padres de intencidn ante la renuncia libre e
informada de la mujer gestante.

Ante esta cuestion, el objetivo de este trabajo es suministrar argumentos
que contribuyan a fundamentar que el incumplimiento de alguna de las
clausulas de un contrato de gestacion por sustitucién por alguna de las
dos partes firmantes no puede implicar un cambio en el establecimiento de
la filiacion. Y, ello, porque, si la modificacion caprichosa del parecer de la
mujer gestante o de los padres intencionales se permitiese tras su firma, se
socavaria la previsibilidad del contrato de gestacion por sustitucion.

Tras dicho analisis expondremos unas conclusiones preliminares, habida
cuenta que el logro de una respuesta mas concluyente, exigiria adicionar al
debate el analisis de los efectos por el incumplimiento del conjunto de las
clausulas comprendidas en un contrato de gestacion por sustitucion que inci-
den en la filiacion y, en todo caso, implicaria el estudio pormenorizado de las
consecuencias del incumplimiento del contrato de gestacion por sustitucion en
relacion con la filiacion en todos y cada uno de los ordenamientos juridicos na-
cionales de referencia que hemos elegido, lo que haremos en trabajos futuros.

ABSTRACT: An comprehensive study of the consequences of the non-
observance with surrogacy contract in relation to filiation is complex. The
content of each contract and the effects of non-compliance are governed by the
law of the place where the contract is concluded and each State has regulated
surrogacy in accordance with its legislative policy. From all the existing mod-
els, in this work, we will take as a reference the legal system of those States
that has provided for a compensated surrogacy process and whose resulting
affiliation is established by judgment.

Based on this chosen model, the question we ask ourselves is whether any
of the parties can breach any of its clauses, with the purpose of altering its
cornerstone, that is, the establishment of filiation in favor of the parents of
intention under the free and informed resignation of the gestational carrier.

Faced with this question, the objective of this work is to provide arguments
that help to substantiate that the breach of any of the clauses of a surrogacy
contract by one of the two signatory parties cannot imply a change in the estab-
lishment of the affiliation. The reason is that if the capricious modification of
the opinion of the gestational carrier or the intentional parents were allowed after
their signature, the predictability of the surrogacy contract would be undermined.
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After this analysis, we will present some preliminary conclusions, given that
achieving a more conclusive answer would require further research on the effects
of non-compliance with all affecting-filiation clauses included in a surrogacy
contract and, in any case, it would imply a detailed study of the consequences
of the breach of the surrogacy contract in relation to the affiliation in each
and every one of the national legal systems of reference that we have chosen,
which we will do in future works.

PALABRAS CLAVE: Gestacion por sustitucion. Padres de intencion.
Mujer gestante. Acuerdo de reproduccion asistida de gestacion por sustitu-
cion. Incumplimiento del contrato. Filiacion.

KEY WORDS: Surrogacy. Intended parents. Surrogate. Assisted reproduc-
tion agreement for gestational carriers. Breach of contract. Filiation.

SUMARIO: 1. JUSTIFICACION DEL TRABAJO.—II. CRITERIOS
PARA LA ELECCION DEL MODELO DE REFERENCIA: 1. SimiLI-
TUDES CON LAS TRHA REGULADAS Y AUTORIZADAS: CARACTER ALTRUISTA CON
COMPENSACION: A ) Cardcter contractual de la donacion de gametos y preem-
briones. B) Consentimiento informado. C) Exclusion del arrepentimiento o
revocacion en el consentimiento para la aplicacion de las TRHA. D) Dona-
cion altruista con compensacion. E) Aspectos relativos a la filiacion acorda-
da y sin posibilidad de revocacion. 2. LA REGULACION DE LA GESTACION POR
SUSTITUCION NACIONAL Y TRANSFRONTERIZA EN EL CONTEXTO DE LAS TRHA:
ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION MEDIANTE SENTENCIA: 4) Contrato de ges-
tacion por sustitucion celebrado en Espaiia. B) Contrato de gestacion por
sustitucion celebrado fuera de Espaiia.—I11. ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO DE REPRODUCCION ASISTIDA DE GESTACION
POR SUSTITUCION: 1. REQUISITOS SUBJETIVOS: LAS PARTES DEL CONTRATO.
2. REQUISITOS OBJETIVOS, FORMALES Y TEMPORALES.—IV. CONSECUENCIAS
DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE REPRODUCCION
ASISTIDA SOBRE GESTACION POR SUSTITUCION EN RELACION
CON LA FILIACION.—V. CONCLUSIONES.—VI. RESOLUCIONES
CITADAS.—VII. BIBLIOGRAFIA.

I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

La gestacion por sustitucion (en adelante, GS) es un tema muy con-
trovertido que ha generado un amplio debate doctrinal' en el que se han
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planteado y analizado cuestiones esenciales, de esta TRHA (en adelante,
técnica de reproduccion humana asistida), de naturaleza médica, psicolo-
gica, ético-juridica y economica, que denota las muy distintas posiciones
desde las que puede enfocarse esta técnica y las diversas posturas a las que
se puede llegar. De todos estos aspectos, nosotros nos centraremos en las
consecuencias del incumplimiento del contrato de gestacion por sustitu-
cioén previsto en aquellos Estados que establecen un modelo de surrogacy
con compensacion y, en concreto, de aquellas clausulas cuya inobservancia
podria incidir sobre la filiacion acordada por las partes en dicho contrato.

Con caracter previo al desarrollo de los objetivos de este trabajo, jus-
tificaremos este estudio mediante el desarrollo de cinco cuestiones. Co-
menzaremos con la exposicion del estado de la cuestion acerca del objeto
de nuestro trabajo. Esta explicacion, nos posibilitara, en segundo lugar, la
identificacion del principal problema que, a nuestro juicio, podria suscitar
el incumplimiento de este contrato. Seguidamente, estableceremos nuestra
hipotesis de partida sobre como solucionarlo, la metodologia que utiliza-
remos y, finalmente, desarrollaremos las tareas necesarias para alcanzar el
objetivo de este trabajo, 1o que nos permitira alcanzar unas conclusiones
preliminares con las que podremos confirmar provisionalmente tal hipotesis.

Para comenzar con el estado de la cuestion, hemos de sefialar que, un
estudio exhaustivo de las consecuencias de la inobservancia del contrato de
gestacion por sustitucion en relacion con la filiacién resulta complejo. El
contenido que ha de tener cada contrato y los efectos de su incumplimiento
se rigen por la ley del lugar de celebracion del contrato y cada Estado en
que puede firmarse un contrato ha regulado la gestacién por sustitucion
conforme a su politica legislativa. Ciertamente la piedra angular de todo
contrato de GS firmado entre los padres de intencion (en adelante, Pls) y
la mujer gestante, con independencia de su lugar de celebracion, es el esta-
blecimiento de la filiacion del menor. Sin embargo, el modo en que puede
acordarse dicha filiacion en cada contrato dependera de como el Surrogacy
Law de cada Estado, en su conjunto, regule o, en su caso, establezca dos
cuestiones.

La primera se refiere a la filiacidn misma, porque, por ejemplo, unos
Estados la establecen en favor de los Pls antes del nacimiento del menor y
otros después, lo que conlleva, en este segundo caso, que la mujer gestante
no pueda cambiar su criterio tras el parto en relacion a la renuncia previa
a la filiacion que firmoé en el contrato. En tales casos, el contrato debera
redactarse conforme a la normativa que lo ampara. Pero, incluso, habiendo
acordado la filiacion en favor de los PIs tras la renuncia libre e informada
de la mujer gestante en un Estado que no permita legalmente el arrepen-
timiento de la gestante y, desde luego, el de los Pls, pudiera ocurrir que la
mujer gestante e, incluso, los PIs cambien de parecer sobre la filiacion y, en
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consecuencia, tenga lugar un incumplimiento en virtud del cual, la mujer
gestante, pretenda asumir las obligaciones derivadas de la filiacion a la que
habia renunciado, o los PIs intenten renunciar a los deberes derivados de
la filiacion que habian asumido.

La segunda cuestion alude a un conjunto de clausulas relativas a aspectos
médicos o juridicos, que las partes han de incorporar al contrato para su
cumplimiento durante la vigencia del mismo y cuya inobservancia podria
incidir sobre la filiacion. Es el caso, por ejemplo, de que las partes, habiendo
pactado, conforme al correspondiente Surrogacy Law, que la mujer gestante
no viajara en los tltimos meses de gestacion fuera de su Estado a otro lugar
donde la GS no estuviera permitida, lo hiciera y el bebe naciera fuera del
Estado establecido; o que los PlIs hubieran acordado el nombramiento de un
tutor para el menor en caso de muerte de los PIs y no lo hicieran y tuviera
lugar este tragico hecho; o que convinieran la transferencia de un numero
de preembriones con la condicidon de reducir uno de ellos en caso de riesgo
médico a lo largo de la gestacidon y la mujer gestante, aun habiendo riesgo
médico, decidiese no reducir feto alguno con la intencién de asumir su fi-
liacién; o que, en caso de malformaciones para el feto, hubieran acordado
que la mujer gestante abortase, dentro de la legalidad del ordenamiento
juridico del Estado del lugar de celebracion, y finalmente no lo hiciera y
pretendiera asumir la filiacion.

De acuerdo con ello, el incumplimiento del contrato y, en particular, de
tales clausulas incidira sobre la filiacion, pero, en todo caso, las consecuen-
cias podran variar en funcion de las previsiones legislativas y, en su caso,
jurisprudenciales establecidas en cada Estado.

En este sentido, en el ambito de las técnicas de reproduccion humana
asistida, los Estados han ido regulando el contrato de gestacion por sus-
titucion con un diferente alcance, de acuerdo a sus politicas legislativas.
Excederia de nuestro trabajo el estudio de tales efectos respecto de cada
uno de los ordenamientos juridicos en cuyo marco pudiera celebrarse el
contrato de gestacion por sustitucion. Sin embargo, si seria factible hacerlo
de un grupo de ellos. Para elegirlo, partiremos de los modelos existentes
y tomaremos en cuenta el que se encuentre en mayor consonancia con el
ordenamiento juridico espaifiol, tanto en relacion con las TRHA reguladas
y autorizadas, como respecto a la gestacion por sustitucion, como TRHA
no autorizada pero tolerada.

Para ello, partiremos del Informe Preliminar de 2012 sobre «The is-
sues arising from International Surrogacy Arrangements» emitido por la
Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado?, en vir-
tud del cual se han distinguido cuatro modelos de surrogacy, que son los
siguientes: en primer lugar, aquellos que han establecido legalmente la
prohibicion del contrato de surrogacy, como Alemania o Espafa; por otro
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lado, los que no han regulado expresamente la surrogacy pero tampoco
la han expresamente prohibido, como algunos territorios de Australia o
Brasil; asimismo, aquellos que expresamente han permitido y regulado
ciertas formas de surrogacy, como alguna provincia de Canada (Alberta)
o de México (Tabasco); y, finalmente, y en cuarto término, los que, con un
enfoque mas permisivo, incluyen la surrogacy comercial, porque establece
una compensacion, como acontece en un gran numero de Estados en USA,
como indicaremos seguidamente.

De todos ellos, excluiremos el primero, por motivos obvios ya que el
acuerdo de GS es nulo o esta prohibido, y elegiremos el cuarto modelo que
establece una gestacién por sustitucion con compensacion porque consi-
deramos que es la que mas se alinea con la regulaciéon de las técnicas de
reproduccion asistida reguladas y autorizadas en Espafia mediante la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida
(en adelante, LTRHA), que establecen su uso altruista con compensacion,
tal y como desarrollaremos en el punto II.

Como hemos indicado anteriormente, los Estados que establecen un
modelo de surrogacy con compensacién se encuentran esencialmente en
USA, pero también en Ucrania o Rusia. De ellos, tomaremos exclusivamente
como referencia USA porque en los Estados en los que esta permitida o
se practica la surrogacy, la filiacion se establece, en todos ellos, mediante
sentencia. Esta seria la segunda nota caracteristica, junto con la compen-
sacion anteriormente indicada, de los Estados de referencia elegidos que
esta en sintonia con el ordenamiento juridico espafiol. En concreto, este
segundo caso se sitla en linea de la regulacion de la GS no solo de caracter
transfronterizo sino también de naturaleza nacional. En este sentido, como
explicaremos en el punto II, esta garantia judicial es la que exige precisa-
mente la Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010 cuya vigencia
es respetada por la Instruccion de la DGRN de 8 de febrero de 2019, para
ser aplicadas a los casos de gestacion por sustitucion transnacional: el Es-
tado de origen ha de establecer la filiacion mediante sentencia para que sea
posible el reconocimiento incidental de dicha resolucion judicial. Y, ello, sin
olvidar la posibilidad de establecer la filiacion en favor, al menos, del padre
intencional mediante sentencia en los casos de GS nacional, en virtud del
articulo 10.3 LTRHA.

A este respecto, hemos de comenzar seflalando que no en toda USA la
surrogacy esta autorizada. Por el contrario, cabe indicar que, de los 50 estados
que conforman USA, en unos la surrogacy esta prohibida como en Michigan;
en otros, el contrato entre los intended parents (en adelante, IPs) y la surrogate
es nulo por lo que no se puede ejecutar, si bien la surrogacy se practica porque
los tribunales dictan sentencias de paternidad, como en Arizona; un tercer
grupo se compone de Estados que la permiten pero que pueden requerir
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de procedimientos legales posteriores, como Illinois; y, finalmente, algunos
Estados la permiten y se garantiza una PBOrder (en adelante, PBO) de pa-
ternidad en favor de los IPs. De todos ellos, nos centraremos esencialmente
en el cuarto grupo porque, junto con el hecho de que la filiacién se establece
mediante sentencia, son Estados Pre-Birth (en adelante, PB), esto es, dicha
sentencia se dicta antes del nacimiento del menor, lo que constituye una
garantia adicional que otorga mayor seguridad a las partes y, esencialmente
al menor porque cuando nace no lo hace en medio de un conflicto familiar,
sino que su filiacion ya esta determinada legalmente.

En concreto, nos referimos a Nevada®, California*, Connecticut’, Dis-
trito de Columbia®, Delaware’, Maine®, New Jersey’, New Hampshire!?,
Washington!! y Vermont!. Tales Estados regulan los requisitos que han
de contenerse en el contrato de gestacion por sustitucion en su respectivo
Surrogacy Law. Del estudio de tales ordenamientos juridico cabe extraer las
siguientes conclusiones esenciales y comunes a todos ellos: 1) la gestacion
por sustitucion es susceptible de acuerdo a través de este contrato de GS y,
por ello, es un contrato valido si se cumplen los requisitos establecidos en
su Surrogacy Law; 2) las partes han de consentir de forma libre y voluntaria
en la celebracion del contrato con el contenido acordado, especialmente, en
lo relativo a la filiacion establecida en favor de los /Ps tras la renuncia libre
e informada de la mujer gestante; 3) se excluye legalmente la posibilidad de
arrepentimiento o revocacion del consentimiento dado en dicho contrato;
4) se establece una compensacion razonable por la gestacion dirigida a la
mujer gestante; 5) la filiacion se acuerda y se establece conforme a dicho
acuerdo sin posibilidad de revocacion y posteriormente se valida el contra-
to mediante sentencia; de hecho, para dificultar este cambio de posicion
respecto a lo firmado en el contrato es por lo que estos Estados establecen
una Pre-Bird Order (en adelante PBO).

Expuesto lo anterior, lo cierto es que, como en cualquier otro contra-
to, las partes puede que incumplan algunas de sus clausulas tras haberlo
firmado de forma libre y habiendo sido informado de las consecuencias de
su celebracion. Asi, por ejemplo, y como ya expusimos anteriormente, es
posible que en el contrato se haya establecido la transferencia de tres preem-
briones y la reduccién de uno de ellos si durante el embarazo se acreditase
riesgo para la salud de la mujer gestante y, concurriendo dicho riesgo, la
mujer gestante no accediera a dicha intervencion con el fin de asumir la
maternidad del futuro bebé; que los padres de intencion se nieguen a asumir
la filiacion establecida en el contrato si tras una amniocentesis se indique una
elevada probabilidad de que el concebido tenga sindrome de Down; o que
la mujer gestante decida dar a luz en un Estado, distinto del acordado en
el contrato, que no autorice la GS, con el proposito de ser su madre legal.
Ciertamente, ha sido infrecuente en los Estados anteriormente mencionados
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el incumplimiento de este tipo de clausulas que pudieran provocar un cambio
en la filiacion pactada en el contrato conforme al Surrogacy Law, que no
puede ser otra que la asumida por los IP tras la renuncia a ella de la mujer
gestante. Sin embargo, dado que han surgido conflictos en alguna ocasion
y, asimismo, ante la relevancia que este tema plantea en aquellos Estados,
como Espafia, en los que se establece la nulidad del contrato de GS porque
mater semper certa est, es por lo que queremos destacar el problema que
exponemos seguidamente.

En este sentido, la cuestién que nos planteamos es si, conforme al mo-
delo de referencia elegido, cualquiera de las partes puede incumplir alguna
de sus clausulas, con el propdsito de alterar la piedra angular del mismo,
esto es, el establecimiento de la filiacion en favor de los padres de intencion
ante la renuncia libre e informada de la mujer gestante.

Nuestra hipotesis es que el incumplimiento de alguna de las clausulas
de un contrato de gestacion por sustitucion por alguna de las dos partes
firmantes no puede implicar un cambio en el establecimiento de la filiacion.
Y, ello, porque, si la modificacion caprichosa de parecer de la mujer gestante
o de los padres intencionales se permitiese tras su firma, se socavaria la
previsibilidad del contrato de gestacion por sustitucion.

La metodologia que utilizaremos para confirmar provisionalmente nues-
tra hipotesis de trabajo es esencialmente, el Derecho comparado y, parti-
cularmente, el Surrogacy Law de aquellos Estados donde se ha previsto un
modelo de GS con compensacion cuyo resultado es el establecimiento de
la filiacibn mediante sentencia en favor de los IPs, pues es el modelo de
referencia elegido para el desarrollo de este trabajo. Y, ello, como hemos
indicado, habida cuenta que es el que mas se acerca a la regulacion espanola
por dos motivos. El primero es porque las TRHA se regulan en Espafia y
autorizan de forma altruista con compensacién. El segundo es debido a que
la regulacion espanola de la GS permite, en Ultima instancia, la filiacion
en favor de los PIs siempre que una sentencia asi lo establezca. Asi, en el
caso de la gestacion por sustitucion nacional, como técnica regulada y no
autorizada, es posible el establecimiento de la filiacion del padre intencional
mediante sentencia segun el articulo 10.3 LTRHA. En el supuesto de la GS
transfronteriza, solo es posible el reconocimiento incidental de una sentencia
extranjera de filiacion en favor de los /Ps, en virtud de las Instrucciones de
la DGRN de 5 de octubre de 2010 y de 18 de febrero de 2019, si el Estado
de origen establecio dicha filiacion mediante sentencia. Y, en particular,
nos centraremos, como ya hemos indicado, en aquellos Estados PB por-
que, como hemos sefialado, son los que, a nuestro juicio, ofrecen la mayor
seguridad juridica posible a las partes firmantes y, especialmente, al menor.

Conforme a los problemas planteados, la hipotesis de partida estable-
cida y a la metodologia que utilizaremos, el objetivo de este trabajo es
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suministrar argumentos que contribuyan a fundamentar que el incumpli-
miento de alguna de las clausulas de un contrato de gestacion por sustitu-
cion por alguna de las dos partes firmantes no puede implicar un cambio
en el establecimiento de la filiacidon. Y, ello, porque, si la modificacion
caprichosa de parecer de la mujer gestante o de los padres intencionales
se permitiese tras su firma, se socavaria la previsibilidad del contrato de
gestacion por sustitucion. Para alcanzar este objetivo, llevaremos a cabo
las siguientes tareas:

En primer lugar, expondremos con mayor detalle las razones por las que
hemos elegido el modelo de gestacion por sustitucidon con compensacion
cuya filiacion se establece mediante sentencia previsto en algunos Estados
de USA.

En segundo lugar, conforme a los ordenamientos juridicos de referencia
designados, que prevén una GS con compensacion y la filiacion resultante
se fija mediante sentencia y, en concreto, dictada antes del nacimiento del
menor (PBO), expondremos los elementos subjetivos, objetivos, temporales
y formales del contrato de reproduccion asistida de GS.

A continuacién, analizaremos los efectos del incumplimiento del con-
trato de reproduccion asistida de GS con compensacion y, en concreto, de
aquellas clausulas que inciden sobre la filiacion establecida mediante una
sentencia, que es previa.

Finalmente, tras dicho analisis expondremos unas conclusiones prelimi-
nares habida cuenta que el logro de una respuesta mas concluyente, exigi-
ria adicionar al debate el analisis de los efectos por el incumplimiento del
conjunto de las clausulas comprendidas en un contrato de gestacion por
sustitucion que inciden en la filiacidon y, en todo caso, implicaria el estudio
pormenorizado de las consecuencias del incumplimiento del contrato de
gestacion por sustitucion en relacion con la filiacion en todos y cada uno
de los ordenamientos juridicos nacionales de referencia que hemos elegido,
lo que haremos en trabajos futuros.

II. CRITERIOS PARA LA ELECCION DEL MODELO DE REFE-
RENCIA

El objetivo en este apartado es justificar por qué nuestro modelo de
referencia es aquel que establece un sistema de gestacion por sustitucion con
compensacion, cuya filiacion se declara mediante sentencia dictada antes
del nacimiento del menor, previsto en algunos Estados de USA. La razon
es porque es el que mas se asemeja al ordenamiento juridico espafol en
materia de TRHA autorizadas y de GS como TRHA, tanto de caracter
nacional como transfronterizo. Para dar una respuesta mas argumentada,
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distinguiremos dos apartados. En el primero, analizaremos las similitudes
que la regulacion de las TRHA autorizadas en la Ley 14/2006, de 26 de
mayo presenta en relacion con los cinco elementos!'® que, a nuestro juicio,
caracterizan el Surrogacy Law de los Estados que hemos elegido como refe-
rencia en nuestro estudio, especialmente en relacién con su caracter altruista
con compensacion. En el segundo, expondremos que la garantia que implica
el establecimiento de la filiacién en favor de los IPs en los Estados PB de
referencia mediante sentencia se establece asimismo en la gestacion por sus-
titucion en Espafia. En el caso de la GS nacional, aun cuando en principio
no se admite que la filiacion sea susceptible de acuerdo, porque se establece
la nulidad del contrato de GS (art. 10.1 LTRHA), sin embargo, es posible
que se le reconozca finalmente la filiacion al padre intencional mediante
sentencia (art. 10.3 LTRHA). En el supuesto de la GS transfronteriza, Gni-
camente se admite el reconocimiento incidental de la decision extranjera si
dicha resolucion es una sentencia en la que se establece la filiacion previa-
mente acordada en un contrato de GS celebrado fuera de Espafa, esto es,
acepta, desde el inicio, que la filiacion puede ser objeto de acuerdo siempre
que posteriormente dicho acuerdo se haya validado mediante sentencia.

1. SmMILITUDES CON LAS TRHA REGULADAS Y AUTORIZADAS: CARACTER AL-
TRUISTA CON COMPENSACION

Para poner de relieve la sintonia existente entre el Surrogacy Law de los
Estados de USA elegidos y la regulacion espaiola de las TRHA autorizadas,
vamos a centrarnos en cinco de las notas que caracterizan, desde nuestro
punto de vista, su ordenamiento juridico y, especialmente, en la relativa a
su caracter altruista con compensacion.

A) Cardcter contractual de la donacion de gametos y preembriones

El articulo 5.1 LTRHA establece que la donacion de gametos y preem-
briones para las finalidades autorizadas por esta Ley es un contrato gratuito,
formal y confidencial. Sin embargo, no ha establecido que, en su virtud, el/
la donante renuncia a la filiacion.

Probablemente una razon que llevo al legislador a no efectuar esta ex-
presa mencion pudo ser que no quiso dejar de manifiesto que, siendo esta la
esencia de este contrato, la filiacion es disponible cuando existe una donacion
de gametos y preembriones, algo que los detractores de la GS critican sin
reconocer que ya existe con las actuales TRHA cuando tienen lugar tales
donaciones. Ciertamente, el legislador corrobora nuestra afirmacion en el ar-
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ticulo 8 cuando dispone que en ningtin caso atribuye la filiacion a los donantes
y, particularmente, en el articulo 8.3 LTRHA al sefialar que la «revelacion de
la identidad del donante en los supuestos en que proceda conforme al articulo
5.5 de esta Ley no implica en ningln caso determinacién legal de la filiacion».
Es por ello por lo que quiza debiera haber incluido esta circunstancia, la
renuncia a la filiacion, al hilo de la regulacion de los elementos esenciales del
contrato que ha de firmar el donante de gametos o preembriones.

Conforme a lo anterior, el contrato de donacion debiera celebrarse entre
la donante y la usuaria de las TRHA, aun cuando la ley exija que la do-
nacion sea andénima en cuanto a que no es posible revelar su identidad, ya
que ello no impediria su identificacion de un modo distinto que permitiera
la celebracién de dicho contrato. Conforme a este contrato, el elemento
esencial seria la renuncia de la filiacién por parte del donante y la asuncion
de dicha filiacién por parte de la usuaria de las TRHA y, en su caso, de su
pareja. Sin embargo, conforme a la regulacion actual, lo Ginico que establece
la LTRHA es la celebracion de un contrato entre el donante y el centro
autorizado (art. 5.4) conforme al cual, se supone, ¢l donante renuncia a la
filiacion. Ni siquiera, nuestra LTRHA ha afadido la firma de un segundo
contrato entre el centro autorizado y la usuaria de las TRHA en virtud del
cual, se estableciese la asuncion de la filiacion en favor de la usuaria de las
TRHA vy, en su caso, su pareja.

Conforme a lo anterior, y aun cuando la legislacion espafola no lo esta-
blece expresamente, la filiacion resultante tras el uso de las TRHA autoriza-
das es una materia de la que se dispone por las partes, mediante contratos
de donacidn, en virtud de los cuales, unos sujetos, los donantes, renuncian
a la filiacion y, otros individuos, los donatarios o padres intencionales, la
asumen. Es por ello por lo que podemos afirmar que, con la aplicacion
de las TRHA que requieren el uso de donantes, de ovulos, esperma o pre-
embriones, la filiacion no deriva siempre de un vinculo genético entre los
padres y el menor, sino de la intencion de serlo.

B) Consentimiento informado

Dadas las consecuencias derivadas del uso de las TRHA, para que
puedan aplicarse es preciso que, tanto las usuarias de las TRHA como los
donantes, sean informados adecuadamente de los efectos de su utilizacién
con caracter previo a la prestacion de su consentimiento. Es por ello por
lo que la LTRHA regula este requisito en su articulado.

En este sentido, el articulo 3.1 de la citada Ley establece que las TRHA
se realizaran solamente cuando haya posibilidades razonables de éxito, no
supongan riesgo grave para la salud, fisica o psiquica, de la mujer o la posi-
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ble descendencia y previa aceptacion libre y consciente de su aplicacion por
parte de la mujer, que debera haber sido anterior y debidamente informada
de sus posibilidades de éxito, asi como de sus riesgos y de las condiciones
de dicha aplicacién. Junto con dicho precepto, el articulo 3.3., establece
que la informacion y asesoramiento sobre estas técnicas que deberan recibir
las usuarias y los donantes habra de extenderse a los aspectos biologicos,
juridicos y éticos y, asimismo, a las condiciones economicas del tratamien-
to. Ademas, los equipos médicos tienen la obligacion de informar en las
condiciones adecuadas que faciliten su comprension (art. 3.3).

En relacion con las donantes, el articulo 5.4 sefiala que, antes de la for-
malizacion del contrato entre los donantes y el centro autorizado habran de
ser informados de los fines y consecuencias del acto. En cuanto a las usuarias
de las TRHA, el articulo 6.1 dispone que tendran que prestar previamente
su consentimiento a la utilizacion de las TRHA de manera libre, consciente
y expresa. En concreto, entre la informacion que ha de recibir esta, como
hemos indicado anteriormente, la relativa a los posibles riesgos para ella
misma durante el tratamiento y el embarazo y para la descendencia, que
se pueden derivar de la maternidad a una edad clinicamente inadecuada
(art. 6.2). Ademas, si la usuaria de las TRHA estuviera casada, necesitara
el consentimiento de su marido, si no esta separada legalmente o de hecho
de ¢él, con caracter previo al uso de tales técnicas y debera cumplir los re-
quisitos de expresion libre, consciente y formal. Paraddjicamente, la LTRHA
no exige que, en el caso de que la usuaria de las TRHA estuviese casada
y no separada legalmente o de hecho de otra mujer, esta segunda mujer
preste su consentimiento con caracter previo a la utilizacion de las TRHA.

En cualquiera de los casos expresamente previstos, la LTRHA exige que
dicha anuencia tenga que reflejarse por escrito. En el caso de las mujeres
usuarias de las TRHA, el articulo 3.4 LTRHA senala que dicho asentimiento
ha de reflejarse en un formulario de consentimiento informado que refleje
las condiciones concretas de la aplicacion de las TRHA en cada caso. En el
supuesto de los donantes, el articulo 5.4 LTRHA establece que su consen-
timiento habra de llevarse a cabo en formatos adecuados en virtud de las
reglas establecidas por el principio del disefio para todos, con el proposito
de que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad,
de acuerdo con el articulo 5.4 redactado por el apartado uno del articulo 8
de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En el
caso de las usuarias de las TRHA y sus maridos, el articulo 6.4 de la LTR-
HA dispone que la informacion y el consentimiento a que se refieren los
apartados anteriores deberan realizarse en formatos adecuados, de acuerdo
con las reglas establecidas por el principio de diseno para todos para que
resultan accesibles y comprensibles para las personas con discapacidad.
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C) Exclusion del arrepentimiento o revocacion en el consentimiento para la
aplicacion de las TRHA

Resulta esencial otorgar seguridad juridica a la realidad derivada del
uso de las TRHA vy, con ¢llo, de la filiacion que resulta de su aplicacion.
Por ¢llo, tanto los contratos que se firman como los consentimientos que se
otorgan, no solo por parte de las usuarias de las TRHA vy, en su caso, de
sus parejas, sino también de los donantes, no han de poder ser revocados
a partir del momento en que se aplican las TRHA. De lo contrario, nadie
acudiria a las TRHA para formar su familia porque la incertidumbre en su
resultado resultaria intolerable para ellos. Es por estos motivos por los que
la LTRHA establece distintas disposiciones en las que la idea que subyace
es que no cabe el arrepentimiento o revocacion en el consentimiento para
la aplicacion de las TRHA, una vez se han llevado a cabo o sea realmente
imposible sin causar un dafio irreparable.

En este sentido, del articulo 3.5 LTRHA se deriva que no cabe el arre-
pentimiento de la usuaria de las TRHA después de realizarse la transferencia
embrionaria, porque dispone que la receptora de las TRHA podra solicitar
la suspension de su aplicacion antes de dicha transferencia de embriones y
aflade que dicha peticion debera atenderse. En relacion con los donantes,
el articulo 5.2 LTRHA establece que la donacion solo sera revocable cuan-
do el donante precisase para si los gametos donados, siempre que, como
no puede ser de otra manera, en la fecha de la revocacién aquellos estén
disponibles. Asimismo, en tales casos, el citado precepto sefiala que a la
revocacion procedera la devolucion por el donante de los gastos de todo
tipo originados al centro receptor.

D) Donacion altruista con compensacion

La LTRHA ha establecido que la donacion, de gametos y preembriones,
ha de ser altruista con compensacion.

En este sentido, el articulo 5. 3 dispone que la compensacion economi-
ca resarcitoria que se pueda fijar solo podra compensar estrictamente las
molestias fisicas y los gastos de desplazamiento y laborales que se puedan
derivar de la donacion y no podra suponer incentivo econémico para esta.
Cualquier actividad de publicidad o promocion por parte de centros au-
torizados que incentive la donacion de células y tejidos humanos debera
respetar el caracter altruista de aquella, no pudiendo, en ningun caso, alentar
la donacidon mediante la oferta de compensaciones o beneficios economicos.
En concreto, dicho precepto destaca que la donacidén nunca tendra caracter
lucrativo o comercial. Por otro lado, afiade que el Ministerio de Sanidad y
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Consumo, previo informe de la Comision Nacional de Reproduccion Huma-
na Asistida, fijara periddicamente las condiciones basicas que garanticen el
respeto al caracter gratuito de la donacion. Considerando, en principio, muy
positiva la regulacion de la donacién en el sentido de que resulte altruista,
pero con una compensacion economica resarcitoria, hemos de efectuar, sin
embargo, las siguientes consideraciones.

En primer lugar, entendemos que existe una contradiccion entre el ca-
racter altruista de la donacién y el hecho de que el donante reciba una
compensacion econdmica resarcitoria. Y, ello, porque, o bien es altruista, o
bien el donante recibe una compensacion. Si se unen ambas circunstancias,
estariamos, desde nuestro punto de vista, ante una donaciéon comercial. En
efecto, si la donacion es altruista, solo se paga al donante los gastos directa-
mente derivados de la donacion o lo que ha dejado directamente de recibir
o ganar por efectuar la donacidén, como pueden ser los gastos médicos, si
fuese el caso, los de desplazamiento y los laborales. Pero, si junto con ello,
se le indemniza por las molestias fisicas ocasionadas, habra de pagarsele
una compensacion resarcitoria, en cuyo caso, consideramos que podriamos
estar ante una donacion comercial.

Ahora bien, admitiendo por nuestra parte que se tratase de una donacién
comercial, lo cierto es que hemos de efectuar dos precisiones a este carac-
ter comercial que se otorga, a nuestro juicio, a la donacioén en la LTRHA,
derivadas del hecho de que la citada Ley establece que la compensacion
resarcitoria no podra suponer incentivo economico para la donacion.

La primera consiste en hacer publica, no solo la cuantia que se ha esta-
blecido por la donacion de semen, dvulos y embriones, sino también coémo
se ha concretado dicha cantidad, esto es, los valores utilizados y los calculos
llevados a cabo para llegar a dicho valor econdmico. Ciertamente, el articu-
lo 5.3 III LTRHA establece que el Ministerio de Sanidad y Consumo, previo
informe de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, fijara
periddicamente las condiciones basicas que garanticen el respeto al caracter
basico gratuito de la donacion. Pero esto no seria suficiente. En todo caso,
habria que fijar una cantidad que sea pagada a modo de compensacion que
no sea tan elevada como para que no se done unicamente por recibir la con-
traprestacion economica. Pero este dato es relativo, porque dependera de la
capacidad economica del donante. Por ello, efectuaremos la segunda precision.

Esta segunda apreciacion consiste en asumir y exigir legalmente en la
LTRHA que, si queremos que la compensacion econdémica no suponga un
incentivo econodmico para la donacion, hemos de exigir un determinado perfil
socioeconomico al donante, con el proposito de garantizar que no se trata
de un sujeto vulnerable. Desgraciadamente, la LTRHA no establece ningun
requisito de esta naturaleza exigible al donante. A la vista de esta regula-
cion actual de la LTRH cabe sefialar que no es suficiente con la regulacion
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vaga e imprecisa del articulo 5.3.1T cuando sefiala que cualquier publicidad
o promocion de la donacion por los centros autorizados debera respetar su
caracter altruista no pudiendo, en ninglin caso, alentar la donacién median-
te la oferta de compensaciones o beneficios economicos. No existiria este
peligro si, como hemos indicado mas arriba, se exigiese un determinado
perfil de donante seglin el cual entre otros aspectos su capacidad econdmica
fuese adecuada. Lo relevante no es tanto si una donacion con compensacion
supone un incentivo economico, sino que ese incentivo se produzca en un
donante que tiene unas condiciones econémicas de vida insuficientes.

Para evitar esta situacion, proponemos la modificacion legislativa de
la LTRHA en el sentido de establecer, no solo la cuantia por la donacion
tras la justificacion de los conceptos y calculos utilizados, sino también un
perfil de donante que asegure su caracter realmente altruista, sin perjuicio
de que por ello sea compensado.

E) Aspectos relativos a la filiacion acordada y sin posibilidad de revocacion

Con el propésito de afirmar que, conforme a la regulacion de las TRHA
autorizadas, la filiacion resultante ha sido acordada y no existe posibilidad
de revocacion, expondremos dos casos que ya estan previstos legalmente
en la citada Ley. Y, junto con ello, queremos insistir que dicha filiacion,
en todos los supuestos en los que se utilizan TRHA, la filiaciéon lo es por
naturaleza y, en ningln caso, por adopcion.

El primero estaba ya recogido en el articulo 6.3 de la LTRHA de 1988
y se contempla igualmente en la actual LTRHA. Dicho precepto contempla
el caso de pareja heterosexual y casada donde el hombre no puede apor-
tar su gameto, pero consiente en que su mujer sea usuaria de las TRHA,
mediante la contribucion, al menos, de donante masculino. El marido sera
su padre legal y por naturaleza, no por adopcion, bastando para ello su
consentimiento prestado antes del uso de las TRHA. Sera su padre inten-
cional porque ha llevado a cabo todos los actos necesarios (de naturaleza
médica y legal) para que el nacimiento del bebé tenga lugar.

El segundo supuesto esta previsto en el articulo 7.3 LTRHA y fue in-
troducido en virtud del apartado uno de la disposicion final quinta de la
Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el
ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil. Este articulo
contempla el caso de una pareja homosexual femenina, casada, en la que una
de ellas aporta el 6vulo y gesta, precisa de tecnologia reproductiva, porque
ha de ser fecundada con contribucion, al menos, de donante masculino, y
la segunda, que no puede aportar su ovulo, pues el método ROPA no esta
actualmente autorizado en la LTRHA, se limita a consentir en la filiacion
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respecto al hijo de su conyuge. La conyuge de la usuaria de las TRHA, que
no tiene ni vinculo genético ni bioldgico con el menor, sera su madre legal
por naturaleza bastando para ello su consentimiento prestado antes del uso
de las TRHA. Seria su madre intencional.

A la vista de ambos ejemplos, cabe afirmar que existen fundamentos
legales para rechazar el argumento de un sector de la doctrina que sefiala
que filiacion no es disponible y que por ello no es susceptible de ser acor-
dada. Y, ello, porque conforme a los dos ejemplos expuestos, los padres
intencionales han consentido en la filiacion y, ademas, en ambos casos son
padres y madres legales por naturaleza y no por adopcion, aun cuando no
tienen vinculo genético con el menor. Y, asimismo, conforme al articulo 8.1,
la filiacion es irrevocable en el caso de pareja heterosexual.

Ciertamente, la situacion anteriormente expuesta incide en los conceptos
clasicos del Derecho de Familia, especialmente, en lo relativo a la nocién de
filiacion!4. Como se sefala en el Informe Preliminar de 2012 sobre « The is-
sues arising from International Surrogacy Arrangementsy emitido por la Con-
ferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado's, la definicion
de paternidad esta evolucionando, debido a la combinacidn de los modelos
cambiantes de familia (surgidos con la aparicion de familias compuesta por
ninos que nacen fuera del matrimonio de padres solteros que cohabitan o en
familias monoparentales, con la introduccion de alternativas al matrimonio,
como el registro de parejas de hecho, o con la regulacién del matrimonio
de personas del mismo sexo), junto con los avances en las ciencias médicas
(prueba de ADN y tecnologias en reproduccion humana). Es por ello por lo
que consideramos que el concepto de filiacion, como tradicionalmente se ha
entendido, esta ya en gran medida superado conforme a la actual LTRHA.
Tradicionalmente, se ha considerado que padre o madre es unicamente aquel
y aquella que tiene un vinculo genético con el menor. Actualmente, esto
es asi en gran medida, pero no cuando se utilizan las TRHA, lo que cada
vez es mas frecuente. Ello ha supuesto el surgimiento de la denominada
filiacion intencional que, a nuestro juicio, esta prevista actualmente en la
LTRHA tal y como hemos justificado con los dos ejemplos anteriormente
expuestos. Se ha incidido en esta cuestion porque la filiacion intencional es
la base sobre la que se sustenta la gestacion por sustitucion.

2. LA REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION NACIONAL Y TRANSFRON-
TERIZA EN EL CONTEXTO DE LAS TRHA: ESTABLECIMIENTO DE LA FILIACION
MEDIANTE SENTENCIA

Para destacar la consonancia que opera entre el Surrogacy Law de los
Estados designados como nuestro modelo de referencia y la normativa es-
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pafiola en materia de GS como TRHA, destacaremos que la sentencia es la
garantia que posibilita el establecimiento de la filiacién por gestacion por
sustitucion en Espafia. En el caso de la GS nacional, porque aun cuando
en principio no se admite que la filiacidon sea susceptible de acuerdo, porque
establece la nulidad del contrato de GS (art. 10.1 LTRHA), sin embargo, es
posible que se le reconozca finalmente la filiacién al padre intencional me-
diante sentencia (art. 10.3 LTRHA). En el supuesto de la GS transfronteriza,
dado que se admite el reconocimiento incidental de la sentencia extranjera
que establece la filiacion previamente acordada en un contrato de GS cele-
brado fuera de Espana, esto es, acepta, desde el inicio, que la filiacion puede
ser objeto de acuerdo siempre que se haya establecido mediante sentencia.

A) Contrato de gestacion por sustitucion celebrado en Esparia

En caso de gestacion por sustitucién nacional, aun cuando se ha es-
tablecido la nulidad del contrato de GS (art. 10.1 LTRHA) y, por ello, la
imposibilidad de que la filiacion sea susceptible de acuerdo, sin embargo,
ello es asi unicamente en principio, a la vista de lo establecido en el ar-
ticulo 10.3 LTRHA porque posibilita en tltima instancia que, mediante
sentencia y tras un procedimiento judicial, el padre intencional pudiera
asumir la filiacion del menor.

Para comenzar, cabe afirmar que el legislador espafiol regulo las técnicas
de reproduccion humana asistida en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre
y, posteriormente, en la que la sustituyo, la vigente Ley 14/2006, de 26 de
mayo sobre técnicas de reproduccion humana asistida. En el momento de
su aprobacion fue considerada una Ley avanzada, pues fue una de las pri-
meras normas que, sobre esta materia, se promulgo en los paises de nuestro
entorno cultural y geografico'®. Sin embargo, hoy se encuentra superada
por los avances en medicina reproductiva, lo que nos lleva a proponer una
modificacién de la citada LTRHA con el fin de incluir, en su caso, las
nuevas tecnologias para la reproduccidn asistida que actualmente se utili-
zan'’. Mientras dicha modificacion legislativa no se produzca, son tres las
técnicas de reproduccion humana asistida autorizadas en el Anexo A de
la LTRHA: la inseminacion artificial, la fecundacién in vitro (en adelante,
FIV) e inyeccién intracitoplasmica de espermatozoides (en adelante, ICSI)
con gametos propios o de donante y con transferencia de embriones y, fi-
nalmente, la transferencia intratubarica de gametos. Conforme lo anterior,
el legislador no autorizé la GS, pero si la reguld en esta Ley y, por tanto,
en ¢l marco de las TRHA, lo que fue un acierto, habida cuenta que esen-
cialmente consiste en la aplicacién de diversas técnicas reproductivas, que
si estan expresamente previstas en el Anexo A, como son la FIV-ICSI con

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2773 a 2814 2789



Maria José Cabezudo Bajo

gametos propios o de donante y con transferencia de preembriones con la
intervencion de una nueva persona, que es la mujer gestante.

En concreto el articulo 10 de dicha Ley ha previsto, en su niimero 1 que
«sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna
a favor del contratante o de un tercero». Ciertamente, esta prevision nor-
mativa ha contribuido a abrir un amplio debate doctrinal®™® entre los que
se manifiestan favorables y los contrarios al tenor literal del citado articu-
lo 10, habiendo practicamente tantas posiciones sobre la GS como autores.
A continuacion, trataremos de exponer las principales razones postuladas
por quienes, en virtud del referido articulo 10, rechazan o aceptan la GS.
En primer lugar, cabe explicar la posicion de aquellos’ que se consideran
contrarios a la autorizacion de esta técnica porque el contrato de gestacion
por sustitucion es y debe ser nulo (art. 10.1 LTRHA), la filiacion sera de-
terminada por el parto (art. 10.2 LTRHA) y ello no debe ser modificado,
lo que fundamentan, entre otros motivos, en que el estado civil es indis-
ponible para los particulares. Respecto de esta postura, nos remitimos a
lo expuesto anteriormente sobre el hecho de que con el uso de las TRHA
autorizadas, el estado civil es disponible para los Pls. En segundo término,
es posible destacar la de aquel sector doctrinal®® que defiende la regulacion
de la GS, entre otros motivos, porque haria frente a un problema existente
y creciente en nuestra sociedad. En cuanto al segundo grupo doctrinal, a
cuyos argumentos me adhiero, resulta positivo que sigan avanzando hacia
una futura regulacion de la GS, lo que presupondria, en primer lugar, la
derogacion del referido articulo 10 LTRHA.

Junto con este debate, lo cierto es que con la actual regulacion de la
GS nacional establecida en el mencionado articulo 10, consideramos que
la GS es una TRHA tolerada, eso si, sin garantias para ninguna de las
partes implicadas a falta de regulacién, en la medida en que el articulo 10.3
LTRHA posibilita el reconocimiento de la filiacién, mediante sentencia, al
padre intencional.

Para explicar mejor esta posicion, comenzaremos por el significado de
nulidad. Algunos autores, al hilo de la expresion «nulidad» han considerado
que la celebracion de este contrato constituye una conducta sancionable® o
prohibida® para las citadas partes firmantes del contrato. En este punto, es
importante incidir en el hecho de que el legislador lo que ha establecido es
la nulidad del contrato y no su prohibicion porque si hubiese querido pro-
hibir este contrato lo hubiese previsto asi expresamente y, ademas, hubiera
dispuesto sanciones aplicables en caso de celebrarse este contrato. Por el
contrario, dispuso su nulidad, eso es, que no se reconociese efecto alguno
de ese contrato o, lo que es lo mismo, que aun habiéndose celebrado dicho
contrato, se volviese a la situacion previa al cumplimiento del contrato.
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Probablemente porque el propio legislador vislumbro la controversia que
surgiria en torno a la expresion «nulidad de pleno derecho» fundamental-
mente por parte de los detractores de la GS, establecio sus consecuencias
en la regulacion prevista en los nimeros 2 y 3 del articulo 10.

Asi, el articulo 10.2 establecié que «la filiacion de los hijos nacidos
por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto». Con esta afir-
macién, que no se regula con caracter general en las disposiciones sobre
filiacion prevista en el Codigo civil, se quiere subrayar que, en este caso, la
madre es la mujer gestante porque es quien ha dado a luz.

Sin embargo, en relacion con el articulo 10.3, las consecuencias son di-
ferentes. Cabe comenzar reproduciendo lo que establece: «queda a salvo la
posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales». Conforme a €l, cabe interpretar la posibi-
lidad de que, en virtud de los articulos 764 y ss. LEC en los que se regulan
las acciones que pueden llevarse a cabo para lograr la determinacion legal
de Ia filiacion, el padre intencional podria llevar a cabo la correspondiente
reclamacion de la filiacion mediante una prueba de ADN que podria finali-
zar mediante el establecimiento de dicho estado respecto al padre intencional
por ser su padre genético. Asimismo, y, establecida dicha filiacién paterna,
tal y como ha senalado un sector doctrinal®, la madre intencional podria
proceder a la adopcién con el consentimiento de la madre biologica que
podra prestarlo una vez trascurrido el plazo de seis semanas desde el parto
(arts. 176.2.2 y 177 CC).

B) Contrato de gestacion por sustitucion celebrado fuera de Esparia

En los casos de gestacion por sustitucion transfronteriza, se ha estable-
cido legalmente el reconocimiento incidental, inicamente, de las sentencias
extranjeras que establecen la filiacion previamente acordada en un contrato
de GS celebrado fuera de Espaia, siempre que, insistimos en ello, en el
Estado de origen se estableciera mediante sentencia.

Comenzamos sefialando que hay un progresivo incremento de la cross-
border surrogacy vy, con ello, de solicitudes de inscripcion en el Registro civil
de la filiacion en favor de los Pls, lo que, desde nuestro punto de vista, ha
avivado el debate, ya existente, sobre esta materia y ha provocado la apuesta
por su regulacion en un sector doctrinal?, en la sociedad® y en los partidos
politicos?. Para resolver estos casos, nuestro legislador ha establecido dos
vias legales a los PIs para reconocerles como padres legales de los menores,
en funcién de como y quién haya establecido la filiacion en el Estado de
origen, esto es, segiin cual sea el titulo de la inscripcion: un documento
judicial, administrativo o notarial. Ciertamente, a la vista esencialmente
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de la jurisprudencia del TEDH? dictada sobre este tema, la duda acerca
de si ha de inscribirse la filiacién en favor de los PIs o no esta superada.
La cuestion seria identificar el mejor procedimiento para su inscripcion en
el registro civil espafol®, en cada caso, lo que analizaremos en un trabajo
posterior. En este articulo, queremos poner ¢l acento en el hecho de que, si
la filiacion se ha establecido en el Estado de origen mediante sentencia en
favor de los IPs, el ordenamiento juridico espafol ha establecido un pro-
cedimiento de reconocimiento incidental de esta sentencia extranjera. Por
el contrario, si la filiacion se ha fijado mediante otro tipo de resolucion, el
mecanismo regulado establece unos tramites procesales mas lentos y com-
plejos que generan incertidumbre al menor y su filiacion.

En el primer caso, y en aras esencialmente del interés superior del menor
establecido en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y en el articulo 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica
del menor, la DGRN dict6 el 5 de octubre de 2010 una Instruccién sobre
el régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, cuya vigencia se ha respetado en la posterior Instruccion de la
DGRN de 18 de febrero de 2019. Conforme a dicha Instruccion, si la senten-
cia ha sido dictada en el Estado de origen en un procedimiento equiparable
a un procedimiento espanol de jurisdiccion voluntaria ha de pasar por un
procedimiento de reconocimiento incidental para que despliegue su eficacia
en Espafia. En tal caso, dicha Instruccion recoge los requisitos que han de
cumplirse para ello®. La propia Instruccion de la DGRN de 2010, expone
la razoén por la que exige la presentacion ante el Encargado del Registro
civil de una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente del Es-
tado de origen, no siendo suficiente la certificacion registral extranjera ni el
certificado médico de nacimiento donde no conste identidad de la gestante.
En este sentido, senala la Instruccién que «la exigencia de resolucion judicial
en el pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los
requisitos de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal
del pais donde se ha formalizado, asi como la proteccion de los intereses
del menor y de la madre gestante. En especial, permite constatar la plena
capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del
consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las conse-
cuencias y alcance del mismo, ni haber sido sometida a engafio, violencia
o coaccion o la eventual prevision y/o posterior respeto a la facultad de
revocacion del consentimiento o cualesquiera otros requisitos previstos en
la normativa legal del pais de origen. Igualmente, permite verificar que no
existe simulacion en el contrato de gestacion por sustitucion que encubra el
trafico internacional de menores». Asimismo, la propia Instruccion reclama
que para la aplicacion de esta norma es necesario que la resolucion judicial
extranjera se haya dictado en el marco de un procedimiento equiparable a
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uno espanol de jurisdiccion voluntaria, esto es, sin que haya habido conflicto
alguno entre los Pls y la mujer gestante, pues, de lo contario, serian de apli-
cacion la legislacion espafiola reguladora del procedimiento de exequdtur.

La segunda via se aplica al supuesto en que la filiacion en favor de los
padres de intencidén no se haya reconocido en una sentencia sino mediante
una decision dictada por una autoridad administrativa o notarial compe-
tente segun la legislacion del Estado de origen o, fundamentalmente, en una
certificacion de asientos extendidos en registros extranjeros®. Tras pasar por
diferentes etapas caracterizadas por su elevada inseguridad juridica, final-
mente, se ha dictado la Instrucciéon de la DGRN de 18 de febrero de 2019.

En concreto, en su punto 2.I1 y III se establece que no sera posible
la inscripcion de la filiacion de los PlIs en el Registro Civil consular, a
diferencia de lo que acontecia con anterioridad a la aprobacion de esta
Instruccion, ante la ausencia de medios de prueba susceptibles de aprecia-
cion dentro del procedimiento consular. Traslada a las autoridades loca-
les el problema consistente en la expedicion del pasaporte y permisos del
menor para viajar a Espafia, lo que no siempre podra realizarse, porque
dependera de la normativa del Estado de origen. Y, asimismo, establece
que, ya ante la Jurisdiccion espafiola y a fin de asegurar que se cumplen
todas las garantias con el necesario rigor probatorio, los Pls tendran que
iniciar el correspondiente expediente para la inscripcion de la filiacion, con
intervencion del Ministerio Fiscal, o interponer las acciones judiciales de
reclamacion de dicha filiacion. Aunque no es el objeto de nuestro estudio,
consideramos desacertada esta normativa®. Desde nuestro punto de vista,
la incertidumbre que tal proceso de adopcion puede generar al menor, a la
mujer gestante, que no quiere ser su madre legal de acuerdo a su legislacion,
y a la madre intencional, junto con el hecho de que en algunos casos la
madre de intencion tendra que asumir su condicion de madre adoptante
aun cuando sea su madre genética es por lo que proponemos que el legis-
lador espaifiol reflexione sobre ello y adopte nuevas medidas mas favora-
bles a la determinacidn legal de los padres de intencion®. Y, ello, bajo la
condicion de que se controle, por las autoridades espafnolas competentes,
que cada concreto proceso de surrogacy celebrado en tales paises se haya
llevado a cabo con el estricto cumplimiento de los derechos y deberes que
han de reconocerse y resultar exigibles a la mujer gestante y a los padres
de intencion, de forma semejante, en este aspecto, a lo establecido en la
Instruccion de la DGRN del 2010 anteriormente mencionada. De lo con-
trario, los menores seguiran en un limbo legal sin los mismos derechos que
los demas nifios hasta que su madre intencional se convierta en su madre
legal, en Espaiia, por adopcion.

Finalmente, cabe destacar el hecho de que en cualquier de los dos ca-
sos de subrogacion transnacional anteriormente expuestos, nuestro Tribunal
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Supremo ha dictado jurisprudencia®® reconociendo la prestacion por mater-
nidad a los padres de intencidn cuya filiacion ya esté reconocida en Espaiia.

II. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE REPRODUC-
CION ASISTIDA DE GESTACION POR SUSTITUCION

Conforme a los ordenamientos juridicos de referencia designados, que
prevén una GS con compensacion y la filiacion resultante se fija mediante
sentencia y, en concreto, dictada antes del nacimiento del menor (PBO), ex-
pondremos los mas destacados elementos subjetivos, objetivos, temporales y
formales del contrato de reproduccion asistida de gestacion por sustitucion.

1. REQUISITOS SUBJETIVOS: LAS PARTES DEL CONTRATO

Las partes que suscriben un contrato de GS son los padres de intencion
y la mujer gestante, que requieren de la preceptiva asistencia de abogado,
tanto para la celebracion del contrato, como para el posterior procedimiento
judicial de validacion de tal acuerdo.

En los Estados de referencia, esto es, Washington, California, Nevada,
Maine, Vermont, New Hampshire, Connecticut, New Jersey, Delaware y el
Distrito de Columbia, pero no en Utah, los padres de intencion, a diferen-
cia de otros Estados de USA, pueden serlo cualquier individuo que quiera
formar una familia heteroparental, homoparental o monoparental y, por
ello, con independencia de su estado civil, orientacion sexual y vinculo
genético con el menor. A modo de ejemplo, en el Estado de Nevada, en el
NRS 126.590%*, se definen a los IPs como aquellas personas, casadas o no
casadas, que manifiestan la intencidén de estar legalmente obligada como
padre de un nino nacido como resultado de la reproduccion asistida. En
el Estado de California, la expresion IPs se define en la seccion 7960 (c)
California Family Code (en adelante, CFC)* como el individuo, casado
0 no, que manifiesta la intencion de estar legalmente vinculado como el
padre de un menor nacido conforme a técnicas de reproduccion asistida,
lo que implica que puede serlo al margen de su estado civil, orientacion
sexual®® y el vinculo genético con el menor®. En el Estado de Washington,
el RCW 26.26A., ha afiadido® que los /Ps han de tener 21 afios, haber
dado a luz al menos a un nifno, haber superado una evaluacién médica y
psicologica y ser asesorado sobre los términos del contrato y el alcance
del mismo por un representante legal independiente. En el mismo sentido
se regula en el estatuto N. H. Rev.Stat.Ann.168-B del Estado de New
Hampshire®.
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En cuanto a la gestante es una mujer que, mediante un contrato de
reproduccion asistida por surrogacy, accede a gestar para los IPs. En
el CFC, la figura de la gestante se regula en la Secciéon 7960 (f)*° que
la define como la mujer que porta un menor para otros gracias a una
técnica de reproduccion asistida y de acuerdo con un contrato escrito,
segun lo establecido en las Secciones 7606 y 7962. En concreto, la Seccion
7960 (f) distingue dos tipos, como son la «gestante tradicional» (tradi-
tional surrogate) y la «portadora gestacional» (gestational carrier). En el
numero (1) de la Seccion 7960 (f) se define a una «gestante tradicional»
como a una mujer que acepta gestar un embrion, en la que ella misma
es la donante del gameto y, en cuyo caso, el embridon fue creado con el
esperma del padre de intencién o un donante acordado por el padre o
padres de intencion. En el niamero (2) de la Seccion 7960 (f) se indica,
como segundo tipo de gestante, a la «portadora gestacional», que significa
una mujer que no es una madre de intencion y que acuerda la gestacion
de un embridén que no esta vinculado genéticamente con ella, de acuerdo
a un contrato de reproduccién asistida. A pesar del tenor literal de la
mencionada Seccidn, lo cierto es que, en la practica, se utiliza exclusiva-
mente la segunda opcién*. Ello se situa en la linea de lo dispuesto, en el
Estado de Nevada, en la NRS 126.580%, cuando define a la portadora
gestacional como aquella mujer adulta que no es madre intencional y que
firma un contrato de surrogacy con la intencion de tener un hijo concebido
utilizando los gametos de otras personas y no los suyos. Asimismo, el
NRS 126.740 ha regulado los requisitos que han de cumplir las mujeres
que pretendan ser gestantes. En este sentido, se les exige que completen
una evaluacion médica, consulten con un asesor legal independiente sobre
los términos del contrato y sus consecuencias legales y que no contribu-
yan con su gameto. En ¢l Estado de Washington, el RCW 26.26A. ha
afiadido®® que la mujer gestante ha de tener al menos 21 afios y superar
una evaluacion psicologica.

Finalmente, hemos de sefialar que la intervencion de dos abogados, uno
por cada una de las partes en el contrato, resulta preceptiva. Ello es asi desde
2013, en que se hizo efectiva la modificacion de la seccidon 7962 (b) del CFC
en el sentido de que los padres de intencion y la mujer gestante debian ser
representados por abogados distintos y de su confianza antes de la firma
del acuerdo de reproduccion asistida. En el Estado de Nevada*, los IPs y
la gestational carrier han de consultar con un asesor legal independiente
sobre los términos del acuerdo gestacional y las posibles consecuencias
legales del acuerdo. La asistencia letrada es asimismo obligatoria para que
asistan a ambas partes en el procedimiento judicial, que se regula en las
subdivisiones (¢), (f) de la seccion 7962 del CFC, dirigido a establecer la
relaciones paterno-filiales.
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2.  REQUISITOS OBJETIVOS, FORMALES Y TEMPORALES

El contrato de reproduccion asistida de gestacion por sustitucion es,
sin duda, el contrato mas importante de todos los contratos que han de
firmarse en un proceso de surrogacy, pues constituye la piedra angular de
la subrogacion. A continuacion, expondremos qué requisitos debe cumplir
en relacion con su contenido, forma y momento en el que ha de firmarse.

Desde un punto de vista objetivo, en relacion con el contenido del as-
sisted reproduction agreement for gestational carriers, en el CFC, la sec-
cion 7962, subdivision (a) del CFC establece cual debe ser la informacion
minima que ha de incluirse en un contrato de reproduccion asistida para
una portadora gestacional. Junto con ese contenido minimo legalmente
previsto, otras cuestiones han de comprenderse en el contrato, de acuerdo
con el Californian Case-Law y la practica judicial de los CSC. De hecho,
la seccion 7962 (a) establece que, si bien el contenido que en ella se regula
es el minimo legalmente exigible, no debe estar limitado a él.

En cuanto a la informacion minima, comprende los siguientes datos:
En primer lugar, en el nimero (1) se exige la fecha en la que dicho acuerdo
fue ejecutado. Esta informacion es muy relevante porque, como veremos
mas adelante, el contrato ha de firmarse antes de la transferencia de los
embriones segun la seccion 7962 (d). Asimismo, en el numero (2) se reclama
que el contrato contenga las personas de las que se originaron los gametos,
esto es, la identidad de los donantes, si los hubiere, salvo que la donacion
hubiese sido andénima. En tercer lugar, la identidad del padre o padres de
intencion debe incluirse en el contrato, segiin el nimero (3) de la Seccion
7962, subdivision (a). Finalmente, un aspecto esencial es el referido a como
se cubriran los gastos médicos originados por el embarazo, que fue introdu-
cido y efectivo a partir del ano 2015, cuando se anadio el numero (4) a la
Seccidon 7962 (a). Dicha reforma tuvo como fin exigir que el contrato debia
contener la informacion o revelacion de como los IPs cubriran los gastos
médicos de la portadora gestacional y del recién nacido o nacidos, incluyen-
do los especificos seguros que los padres fueran de contratar en cada caso.
En concreto, afiade la mencionada seccion que, si la cobertura de atencion
médica es la utilizada para cubrir esos gastos, la informacion incluira una
revision de las disposiciones de la péliza de atencién médica relacionadas
con la cobertura del embarazo de la gestante, garantias de responsabilidad
civil de terceros u otra cobertura de seguro, asi como cualquier requerimien-
to de notificacion que pueda afectar la cobertura o responsabilidad de la
gestante®. Asimismo, la citada seccion establece que la revision mencionada
anteriormente no constituye asesoria legal. En concreto, dicha poliza sera
comprobada por un profesional de los seguros, cuyo servicio sera sufragado
por los padres de intencion.
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Junto con dicho contenido minimo legalmente previsto en la seccion
7962 (a) del CFC, el contrato de reproduccion asistida para una portadora
gestacional ha de incluir otras cuestiones que el Californian Case-Law y
la practica judicial de los Tribunales Superiores de California ha revelado
como aspectos esenciales que deben contenerse en el mencionado contrato.
En concreto, las cuestiones mas relevantes son las siguientes.

En primer lugar, el contrato debe indicar que la mujer gestante de forma
libre y voluntaria y en ausencia de cualquier tipo de coaccién econdmica
o emocional firma el contrato con el fin de renunciar a cualquier derecho
paternal o de custodia sobre el menor en favor de los padres de intencion
inmediatamente después del nacimiento y que dicha renuncia es definitiva e
irrevocable. En consonancia con ello, el acuerdo debe contener que los /Ps
asumiran la responsabilidad paternal y la custodia del menor inmediata-
mente después de su nacimiento, con independencia de que el bebé nacido
sufra alguna enfermedad fisica o mental o cualquier otro problema. Este es
sin duda el aspecto mas importante que, desde nuestro punto de vista, debe
incluir el contrato, de acuerdo con el case-law sobre la surrogacy dictado
en el Estado de California, aun cuando las secciones 7960-7962 CFC no lo
han previsto legalmente.

El contrato tendra que fijar que el nacimiento tendra lugar en el Estado
de California. Este dato, que en nada vulnera la libertad de movimientos de
la gestante porque acuerda su cumplimiento con la firma del contrato, es
extraordinariamente relevante porque el lugar de nacimiento determinara la
Ley aplicable al procedimiento judicial de filiacion y, ello, resulta esencial
porque no todos los Estados son favorables a la subrogacion.

Las partes habran de incluir en el contrato aspectos referidos al proceso
médico tales como en qué clinica reproductiva se llevara a cabo, el nimero de
embriones que sera transferido en el utero de la gestante y si se practicaran
pruebas como amniocentesis o cualquier otra dirigida a comprobar la salud
del feto. Asimismo, las partes deberan reflejar en el acuerdo como deberan
proceder en caso de riesgo médico para la mujer gestante o para uno de los
fetos o en el caso de que el feto no sea fisica o psicoldgicamente normal,
esto es, tendran que acordar, dentro del marco legal, si procederan, en los
casos permitidos por la Ley, a la reduccion o aborto. Asimismo, acordaran
como procederan en el caso de que existan complicaciones médicas durante
el embarazo, como tendra lugar el parto, si natural o por cesarea, y en qué
tipo de hospital dara a luz.

El contrato debera establecer si ambas partes se someteran a evaluacio-
nes psicoldgicas. Asimismo, debera incluir el compromiso de la gestante de
que llevara una vida saludable, como la que seguiria si fuese el embarazo
de su propio hijo, siguiendo las instrucciones de un nutricionista y si asi lo
prescribe un médico.
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Asimismo, el contrato tiene que incluir la compensacion que los /Ps
habran de pagar a la gestante por el conjunto de dafios, molestias e in-
convenientes que las obligaciones establecidas en este contrato conllevan
para ella, la cual habran de pagarsela con independencia de que renuncie
o no a los derechos paternales, a la entrega del menor e, incluso, a que el
nacimiento del menor tenga lugar o no. En concreto, hemos de distinguir
entre los gastos directos derivados del embarazo y el pago de una base fee
en concepto de compensacion adicional. En cuanto a los gastos directos se-
rian los derivados del proceso médico, incluido el seguro médico contratado
para ella, los pagos al resto de profesionales a los que acudira la gestante,
como al psicologo o nutricionista, entre otros. Si unicamente se hubiesen
de efectuar estos pagos directos, estariamos ante un modelo altruista como
el Reino Unido o Canada. Junto con estos pagos que directamente se deri-
van del embarazo, en el Estado de California se entrega a la gestante una
cantidad de dinero en concepto de compensacion, lo que hace que sea un
modelo comercial. En esta compensacion se comprenden el conjunto de
las molestias ocasionadas por el embarazo, como son las derivadas de la
medicacion que ha de tomar, de la asistencia a citas médicas, al psicologo
o al nutricionista y del hecho de tener de dejar de trabajar o cuidar de su
familia para acudir a tales citas o tener que someterse a una amniocentesis,
o reduccion, entre otras situaciones previstas en el contrato.

Asimismo, el acuerdo debe contener que los /Ps habran de pagar un
seguro de vida a la gestante. Junto con ello, el contrato debe incorporar el
acuerdo de las partes de que la cantidad de dinero suficiente para pagar
todos los gastos estimados tendra que estar en la cuenta de fideicomiso
con la que los IPs sufragaran todos los costes mencionados, con caracter
previo al inicio del proceso de subrogacion®. Asimismo, debe indicarse quién
gestionara dicha cuenta de fideicomiso que sera el abogado de confianza
nombrado por los IPs. El contrato debe incluir qué ocurrira en caso de
divorcio o muerte de los /Ps en relacion con el establecimiento de los dere-
chos paternales en favor de ellos. En concreto, y respecto de este segundo
supuesto, los IPs tendran que comprometerse en el contrato a hacer testa-
mento y nombrar un tutor, el cual deberd estar expresamente nombrado
en este contrato. Asimismo, habran de acordar como sera la relacién entre
las partes durante y después del parto y qué ocurrira si una de las partes
incumple el contrato.

La gran mayoria de estas cuestiones, que no estan legalmente previstas
pero que, sin embargo, conforman el California Surrogacy Law, han sido
expresamente reguladas en el Nevada Surrogacy Law®. En este sentido, el
NRS 126.720 establece que, si el gestational carrier arrangement caumple con
los requisitos previstos en los NRS 126.740 y 126.750, el padre o padres
intencionales seran los padres del nifio tras su nacimiento y ni la portadora

2798 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2773 a 2814



Efectos del incumplimiento del contrato de gestacion por sustitucion compensada. ..

gestacional ni su conyuge legal o pareja de hecho se consideraran como
tales y que, ello, debe estar contemplado en el acuerdo. Asimismo, dispone*
que el contrato debe contener, los siguientes extremos que ha de cumplir
cada parte. De un lado, ha de preverse que la portadora gestacional: 1) ha
de someterse a la transferencia de embriones o gametos e intentar gestar y
dar a luz al niflo; 2) entregar la custodia legal y fisica del nifio resultante;
3) el acuerdo expreso del conyuge legal o, en su caso, pareja de hecho,
para llevar a cabo las obligaciones impuestas a la portadora gestacional
asi como la entrega de la custodia legal y fisica del nifio resultante tras
su nacimiento; 3) el acuerdo expreso por escrito de cada parte para el uso
por la portadora gestacional de los servicios de un médico de su eleccion,
tras consultarlo con los /Ps, para proporcionarle su asistencia durante el
embarazo. De otro, ha de incluirse que los /Ps: 1) aceptan la custodia legal
y fisica del nifio resultante inmediatamente después de su nacimiento, con
independencia del nimero, género o condicién mental y fisica del nifio o
nifios; 2) asumen la responsabilidad exclusiva del apoyo de cualquier nifio
resultante inmediatamente después de su nacimiento. Junto con ello, es
posible que las partes puedan pactar los siguientes puntos: 1) el hecho
de que la portadora gestacional se someta a todos los examenes médicos,
tratamientos y procedimientos de monitoreo fetal recomendados para el
éxito del embarazo por el médico elegido por la mujer gestante; 2) el
acuerdo de la portadora gestacional de abstenerse de cualquier actividad
que los IPs o el médico elegido considere que puede resultar perjudicial
para el embarazo o futura salud del nifio resultante, como fumar, beber
alcohol o usar medicamentos no recetados; 3) el acuerdo de los IPs so-
bre el pago de una compensacion razonable a la portadora gestacional,
cuya cuantia debe negociarse de buena fe entre las partes y no debe estar
condicionada por la calidad pretendida o los rasgos relacionados con el
genoma de los gametos o embriones, tal y como establece el NRS 126.810;
y 4) el acuerdo de los IPs en relacion con el pago o reembolso a la porta-
dora gestacional de los gastos razonables, incluidos, entre otros, los gastos
médicos, legales u otros gastos profesionales relacionados con el contrato
de surrogacy. En términos semejantes se establece la regulacion sobre el
contenido del contrato en el estatuto N. H. Rev.Stat.Ann.168-B del Estado
de New Hampshire®.

En cuanto a los requisitos formales, la seccion 7962 (c) establecio, en
el ano 2013, que el contrato de reproduccion asistida para una portadora
gestacional sera «notarizado o atestiguado por un método equivalente de
afirmacién», tal y como requiere la jurisdiccion donde dicho acuerdo desple-
gara su eficacia. Asi pues, es necesario que un Notary Public «notarice» el
contrato y adjunte a la altima pagina del mencionado acuerdo el Certificate
of Acknowledgement of Execution of an Instrument con el sello oficial del
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notario. Igualmente, este requisito se exige en el NRS 126.750.3.(c), en el
Estado de Nevada.

Finalmente, respecto a los requisitos temporales, la seccion 7962 (a) (1)
CFC establece que el contrato debe indicar la fecha en la que es firmado.
Este dato es esencial si lo ponemos en conexidén con lo dispuesto en la sec-
cion 7962 (d) segun la cual ni la transferencia del embridn ni el comienzo
de ninguna medicacion podra llevarse a cabo antes de que el acuerdo sea
firmado entre las partes. En definitiva, la firma del contrato tendra que
producirse una vez que la mujer gestante logre la medical clearance, esto es,
la aptitud médica reconocida por la clinica de fertilidad que llevara a cabo la
tecnologia reproductiva. Y una vez firmado el contrato y, en consecuencia,
cuando sea efectivo y ejecutable, esto es, cuando se produzca la clearance
legal, se podra comenzar con las actividades médicas encaminadas a la
transferencia del embrion en el ttero de la mujer gestante. Esta secuencia
cronologica no es casual. Con ella se asegura que antes de la transferencia
del embrion de los /Ps habran acordado en el contrato la renuncia de la
patria potestad por parte de la gestante y, correlativamente, la asuncion de
dicha filiacion por los IPs. En el mismo sentido, se ha regulado en el NRS
126.750 3.b) del Estado de Nevada.

IV.  CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRA-
TO DE REPRODUCCION ASISTIDA SOBRE GESTACION POR
SUSTITUCION EN RELACION CON LA FILIACION

Expuestos algunos de los aspectos mas relevantes del contrato de GS
con compensacion, analizaremos los efectos del incumplimiento del dicho
contrato y, en concreto, de aquellas clausulas que inciden sobre la filiacion
establecida mediante una sentencia, que es previa.

Vamos a partir del hecho de que el acuerdo de reproduccion asistida
es valido porque se ha llevado a cabo conforme al ordenamiento juridico
o Surrogacy Law del Estado en el que se ha celebrado.

En este sentido, en el Estado de California®, la seccién 7962 (i) CFC
establece que un acuerdo de reproduccion asistida sobre surrogacy que se
ha desarrollado de acuerdo con esta seccion es presumiblemente valido y
no se rescindira ni se revocara si no es mediante una orden judicial. De esta
forma, cualquier incumplimiento de los requisitos de esta seccidn supon-
dra romper con la presuncion de validez de este acuerdo de reproduccion
asistida. Asimismo, en el Estado de Nevada, el NRS 126.720.3 dispone que
las partes en un acuerdo de surrogacy asumiran los derechos y obligaciones
en relacion a la filiacion, los IPs asumiéndola y la mujer gestante renun-
ciando a ella (NRS 126.720.1 y 2), siempre que la mujer gestante cumpla
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con los requisitos para serlo previstos en la NRS 126.740, los /Ps observen
las condiciones establecidas en el NRS 126.740.2 y, finalmente, el acuerdo
de surrogacy se lleve a cabo de acuerdo con las exigencias reguladas en el
NRS 126.750.

Antes de llegar a un incumplimiento, es posible que las partes se pon-
gan de acuerdo en la modificacién del contrato. En tal caso, solo podran
hacerlo mediante un acuerdo escrito posterior firmado por ambas partes,
tal y como suelen disponer los propios contratos.

Asimismo, cabe diferenciar entre algunas clausulas referidas a la filiacion
que han de contenerse en los términos fijados en el Surrogacy Law y otras
disposiciones susceptibles de acuerdo que, si finalmente se consensuan, han
de cumplirse todas ellas y en los términos expresados para que el contrato
surta efecto en relacion con la filiacion acordada en favor de los IPs.

Conforme a ello, en el Estado de California, el CFC no regula esta
cuestion expresamente. Sin embargo, los contratos, que se elaboran asimis-
mo de acuerdo con el case-law y las sentencias dictadas por los Tribunales
Superiores de California, incluyen en sus ultimas disposiciones una serie
de actuaciones que han de cumplirse pues inciden esencialmente sobre la
filiacion. A este respecto, los contratos incluyen una clausula en la que
expresamente se sefiala que el contrato ha sido redactado y ejecutado en el
Estado de California y que varios actos contemplados en el contrato deben
ocurrir en el citado Estado como son, el mantenimiento de la cuenta de
fideicomiso, el lugar de residencia de la mujer gestante durante el embarazo,
el nacimiento del nino y declaraciones de maternidad y paternidad, salvo que
las partes acuerden lo contrario. Por el contrario, en el Estado de Nevada,
el NRS 126.750 distingue entre las previsiones que se han de contener en
el acuerdo’ y aquellas que pueden incluirse en é1°2, si bien, en todo caso,
han de ser cumplidas si finalmente se incorporan al contrato. Las primeras
son: 1) por parte de la portadora gestacional, el acuerdo expreso y escrito
de que se sometera a la transferencia de embriones o gametos e intentar
llevar a cabo la gestacion y dar a luz al niflo resultante y de entregar la
custodia legal y fisica del nino inmediatamente después de dar a luz a los
IPs; 2) en relacion con el conyuge o pareja de hecho de la mujer gestante,
el acuerdo expreso y escrito de llevar a cabo las obligaciones impuestas a la
portadora gestacional de acuerdo a los términos del contrato y de entregar
la custodia legal y fisica del niflo inmediatamente después de su nacimiento;
3) el acuerdo expreso y escrito de cada parte para el uso por la surrogate de
los servicios de un médico a su eleccion, previa consulta a los IPs; 4) por
parte de los IPs, el acuerdo expreso y escrito para aceptar la custodia legal
del nifio resultante que no esté biologicamente relacionado con la mujer ges-
tante y su conyuge o pareja inmediatamente después de su nacimiento, con
independencia del numero de nifios, su género o condicion mental o fisica
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y asumir la responsabilidad de mantener al nifio resultante. Las segundas
son: 1) el acuerdo de la portadora gestacional para someterse a todos los
examenes médicos, tratamientos y cualquier procedimiento necesario para
el éxito del embarazo; 2) el acuerdo de la portadora gestacional de llevar
a cabo cualquier actividad que los IPs o el médico crea que es perjudicial
para el embarazo y futura salud del nifio, como fumar o beber alcohol,
entre otros; 3) el acuerdo de los IPs para el pago de una compensacion
razonable; y, 5) el acuerdo de los IPs para pagar o reembolsar a la surrogate
los gastos razonables, incluidos los médicos, legales u otros profesionales
relacionados con el contrato.

Ahora bien, suponiendo que el contrato se celebrase conforme al Su-
rrogacy Law de cada Estado, es posible que no sean observadas algunas
clausulas, que inciden sobre la filiacion, por alguna de las partes. En este
caso, el ordenamiento juridico de cada Estado regula las consecuencias de
dicho incumplimiento que seran introducidas asimismo en el contrato.

Con caracter general, en el Estado de California, el CFC no contiene
expresamente disposicion alguna sobre qué ocurre en caso de incumplimien-
to del acuerdo por alguna de las partes, a diferencia de lo que acontece
en el Nevada Surrogacy Law. Ello, no obstante, los contratos celebrados en
el Estado de California incluyen diversas clausulas sobre ello, dirigidas a
resolver este problema. En este sentido, los contratos establecen que las
partes han acordado que cualquier conflicto, interpretacion y/o aplicacion
del contrato o conducta contemplada en el acuerdo se regira, interpretara y
aplicara de conformidad con las leyes del Estado de California. Asimismo®,
también incluyen que las partes pueden resolver sus controversias mediante
la mediacion, para lo cual, someteran sus desavenencias a una mediacion
imparcial y neutral que esté autorizada para resolver la disputa pero no para
imponer el acuerdo a las partes. Por otro lado, establecen que las partes
pueden, en su caso, acudir a los Tribunales de California competentes, esto
es, a los Tribunales Superiores de California del condado correspondiente
(en adelante, CSC).

Respecto de este tltimo mecanismo, destacaremos que, si el incumpli-
miento del contrato incidiese sobre la filiacion previamente establecida en el
contrato en favor de los padres de intencidon previa renuncia de la gestante,
las partes firmantes del contrato podrian acudir a los tribunales competentes
y presentar una acciéon para establecer la filiacion de conformidad con la
seccion 7962 (e) y (f).

En concreto, cualquiera de las partes legitimadas, las firmantes del con-
trato con la preceptiva asistencia de sus respectivos abogados, han de pre-
sentar una Parentage Action, ante el 0rgano competente, para establecer la
filiacion en favor de los IPs tal y como se ha establecido en el contrato. En
el Estado de California, conforme a lo dispuesto en la seccion 7962 (e) CFC,
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se regula un tipo de Parentage Action que puede ser presentada antes del
nacimiento del menor, con el fin de obtener una Pre-Birth Order (PBO). En
virtud de esta seccion podemos efectuar dos consideraciones. En primer lugar,
este tipo de Parentage Action tiene como fin, como asi lo establece el propio
precepto, establecer la relacion paterno-filial entre los padres de intencidon y
el menor que ha sido concebido segun el acuerdo de reproduccion asistida
para una portadora gestacional y, por ello, poner fin a cualquier responsabi-
lidad parental de la mujer gestante y, en su caso, de su marido. En segundo
término, en virtud de dicha accion, una Parentage Action, se determina la
filiacién por naturaleza y no por adopcion de los /Ps generalmente antes
del nacimiento del menor, salvo que haya algun tipo de conflicto o incum-
plimiento del contrato que requiera ser probado en el proceso.

Junto con la solicitud, han de acompaiarse diversos documentos, tal y
como exige la seccion 7962 (e) y (f) (1) asi como la practica de los CSC en
primera instancia. En concreto, la seccién 7962 (e) exige que se presente una
copia del acuerdo de reproduccion asistida para una portadora gestacional y
la seccion 7962 (f) (1) recuerda que dicho acuerdo ha de estar «notarizado»,
tal y como reclama la seccién 7962 (c). Junto con dicha copia del contrato
«notarizado», es preciso presentar otros documentos. En este sentido, la
seccion 7962 (e) establece que las partes del acuerdo, refiriéndose a sus
abogados, atestiguaran bajo pena de perjurio y en su mejor conocimiento
y conviccidén que las partes cumplen con lo dispuesto en esta seccion al
firmar el contrato de reproduccion asistida para una portadora gestacional,
lo que en ningun caso contravendra la seccion 912 del Evidence Code que
establece el secreto profesional entre abogado y cliente. Son, refiriéndose a
estos testimonios documentados, las declaraciones de los abogados indepen-
dientes, las que han de adjuntarse junto con el acuerdo «notarizado» segiin
la seccion 7962 (f) (1).Y, la consecuencia de presentar dicho acuerdo junto
con las declaraciones mencionadas es que, en virtud de tales documentos,
y segun la seccion 7962 (f) (1)%, se rebatira cualquier presuncion contenida
en la parte 2, subdivision (b) de la seccién 7610, y las secciones 7611 y
7613, en virtud de las cuales la portadora gestacional y su esposo o pareja
serian los padres del menor, esto es, con la presentacion de dicha documen-
tacién se rompe la mencionada presuncion en favor de la filiacion de los
IPs. Pero junto con dichas declaraciones, lo cierto es que cada uno de los
CSC de cada condado considera que deben presentarse otros documentos
adicionales para que pueda dictarse una PBO. En concreto, si sumamos
el conjunto de documentos que exigen los 58 CSC, el nimero asciende a
aproximadamente 20 diferentes. Este es otro de los ejemplos que explica
la importancia de la practica judicial en primera instancia en materia de
Surrogacy law y de la necesidad de que se incluyan en un estatuto sobre
surrogacy en el Estado de California.
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Con caracter general, el proceso se desarrolla sin necesidad de vista, sal-
vo, entre otras cuestiones, que una de las partes haya incumplido el contrato
incidiendo, ello, sobre la filiacion. En concreto, tal y como dispone la seccion
7962 (f) (2) CFC>, el CSC revisara toda la documentacion presentada y, en
principio, dictara una sentencia u orden en virtud de la cual se pondra fin
a cualquier derecho de paternidad de la gestante o su marido o pareja sin
que tenga que celebrarse vista alguna donde practicar ninguna prueba. Sin
embargo, esta regla general tiene una excepcion que es la que nos interesa.
A este respecto, la mencionada seccion establece que si se celebrara vista en
el caso de que una de las partes del acuerdo de reproduccion asistida para
una portadora gestacional o el propio CSC tenga la creencia razonable y de
buena fe de que dicho acuerdo de reproduccion asistida o las declaraciones
de los abogados no se han llevado a cabo conforme a los requisitos previstos
en la seccion 7962. Ahora bien, para que dicha vista finalmente se celebre,
el CSC requerira prueba suficiente de lo que las partes hayan alegado. El
procedimiento que, en caso de inexistencia de conflicto, se desarrolla sin
vista, se convertira en un contencioso si las partes alegan un incumplimiento
del contrato vy, por ello, del Surrogacy Law que requerira de una vista en
la que se practique la prueba, tras lo cual, resolvera el CSC. Una vez que
se ha seguido el procedimiento de acuerdo con todo lo establecido en la
seccion 7962, el CSC dictara sentencia o una orden estableciendo la relacion
paterno-filial de acuerdo con lo previsto en la seccion 7630 que fija cémo
se establece la relacion entre padres e hijos.

A diferencia de lo que ocurre en el Estado de California, en el Estado
de Nevada, su Surrogacy Law, establece expresamente qué ocurre en caso de
incumplimiento del contrato de surrogacy. En este sentido, el NRS 126.780
dispone, en su numero 1, que una portadora gestacional, su conyuge legal o
pareja de hecho, en su caso, o el padre o padres intencionales no cumplen
con el contrato, cuando no observan alguna disposicion del acuerdo ges-
tacional o no cumplen con alguno de los requisitos previstos entre el NRS
126.710 y el NRS 126.810, ambos inclusive. En caso de incumplimiento, el
NRS 126.790 dispone, de un lado, que el padre o los padres de intencion
tienen derecho al uso de cualquier remedio disponible por ley o equidad,
salvo que se indique lo contrario en el NRS 126.780 o en una clausula
expresa del acuerdo gestacional; y, de otro, que la portadora gestacional
tiene igualmente derecho a utilizar cualquier mecanismo establecido por
ley o por equidad, salvo que se disponga expresamente algo diferente en
algiin apartado del contrato. En tultima instancia, sefiala el NRS 126.780,
en su numero 2, que en caso de incumplimiento, un tribunal competente
determinara los derechos y obligaciones respectivos de las partes en el
acuerdo de surrogacy basandose Uinicamente en la prueba de la intencidén
original de las partes.
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Expuesto el Surrogacy Law en materia de incumplimiento de contratos,
cabe sefalar que es bastante infrecuente en la practica que ello tenga lugar.
Y, cuando concurre, los tribunales resuelven teniendo en cuenta la voluntad
inicialmente expresada por las partes en el contrato de manera que la filia-
cion se atribuye en general a los IPs. Cabe recordar que el principal objetivo
del contrato es el establecimiento de la filiacion en favor de los IPs previa
renuncia de la mujer gestante. En este sentido, hemos identificado un reciente
asunto en el que hubo un incumplimiento por parte de la mujer gestante de
una de las clausulas del contrato. Tuvo lugar en el Estado de California y
se trata del caso Cook v. Harding et al56. En dicho asunto, el Tribunal de
Apelacion de California, en enero de 2017, tuvo que resolver el siguiente
asunto. Los padres de intencion y la gestante acordaron la transferencia de
tres embriones y la posibilidad de que, bajo la condicion de que existiera
riesgo médico, la gestante debia acceder a la reduccion de uno de ellos.
A lo largo de la gestacion, los médicos acreditaron riesgo médico pero la
gestante incumplid el contrato y se negd a la reduccidn por convicciones
éticas. Finalmente, nacieron trillizos y la gestante solicito la custodia de uno
de ellos alegando que, segun ella, los padres de intencion querian la reduc-
cion de uno de ellos porque, segin le habian dicho, no podian permitirse
el lujo de criarlo. El Tribunal de Apelacion concluyd que, en este caso, los
padres de intencidn eran los padres legales y naturales. El argumento que
justifico dicha decisién consistié en afirmar que, como sefiald el propio
Tribunal, si se permitiese el cambio caprichoso de parecer de la gestante,
se socavaria la previsibilidad del contrato de surrogacy. Afiadidé que si los
padres de intencion hubiesen sabido que la gestante podia cambiar de pa-
recer no hubieran firmado el contrato con ella. Asimismo, en esta sentencia
se cuestiono el hecho de que, debido a los pagos efectuados por los IPs a
la gestante, esencialmente por las molestias producidas por el proceso de
surrogacy, se producia la mercantilizacion del cuerpo de la gestante, a lo
que el Tribunal resolvid sefialando que cuestionar los pagos constituye un
ataque a la legitimidad misma del contrato de surrogacy.

V. CONCLUSIONES

Conforme al analisis efectuado hemos confirmado provisionalmente
nuestra hipodtesis de partida lo que se concreta en las siguientes conclusio-
nes preliminares:

I. Hemos designado como Estados de referencia para analizar los

efectos del incumplimiento del contrato de gestacion por sustitucion a
aquellos que establecen un modelo de GS compensada y una filiacion
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mediante sentencia porque son los que mas se acercan a la regulacion
espafiola sobre técnicas de reproduccion asistida, tanto en relacion con
las TRHA autorizadas, como respecto a la GS como TRHA nacional y
transfronteriza.

II. En los Estados de referencia, el contrato de reproduccion asistida
sobre surrogacy, firmado entre el o los padres de intencidén y la mujer ges-
tante y, en su caso, su conyuge o pareja de hecho, ha de contener diversas
clausulas que aseguren la filiacion en favor de los padres intencionales en
consonancia con la principal disposicion que ha de incorporarse la contrato
relativa a la parentalidad. Dicha clausula es el establecimiento de la filiacion
del menor nacido como consecuencia de la aplicacion de la surrogacy como
TRHA en favor de los Pls y tras la renuncia libre e informada de la mujer
gestante y, en su caso, de su pareja de derecho o de hecho.

III. No resulta admisible el cambio caprichoso de parecer por parte del
o de los padres intencionales o de la mujer gestante y su pareja de derecho
o hecho, si la tuviere, ni en relacion con la piedra angular del contrato, la
clausula por la que los PIs asumen la filiacion, ni respecto al resto de las
disposiciones que inciden indirectamente sobre la parentalidad del menor
que han sido acordadas y firmadas libre y con conocimiento de su alcance.
Y ello, porque lo contrario, socavaria la previsibilidad del contrato de su-
rrogacy y provocaria tal inseguridad juridica, fundamentalmente al menor,
que supondria la extincion de la surrogacy como técnica reproductiva.

IV. Dichas conclusiones son provisionales por lo que es necesario un
estudio mas completo de los efectos por el incumplimiento del conjunto
de las clausulas comprendidas en un contrato de gestacion por sustitucion
que inciden en la filiaciéon y, en todo caso, un analisis pormenorizado de
las consecuencias del incumplimiento del contrato de gestacion por susti-
tucién en relacidén con la filiacion en todos y cada uno del ordenamientos
juridicos nacionales de referencia que hemos elegido, lo que haremos en
trabajos futuros.

VI. RESOLUCIONES CITADAS
STEDH

* Asuntos Mennesson contra Francia y Labasseé contra Francia, de 26
de junio de 2014

e Asunto D. et autres contra Bélgica de 8 de julio de 2014

* Asunto Laborie contra Francia de 16 de enero de 2015

* Asunto Paradiso y Campanelli contra Italia de 27 de enero de 2015

* Asunto Foulon y Bouvet contra Francia de 21 de julio de 2016
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Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2773 a 2814 2807



Maria José Cabezudo Bajo

VII. BIBLIOGRAFIA

ALKORTA IDIAKEZ, 1. (2003). Regulacion juridica de la medicina reproductiva.
Derecho espaiiol y comparado. Navarra: Thomson Aranzadi.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (2009). Hijos made in California. Aranzadi
civil-mercantil, nimero 3, 2117-2119.

BLANCO MORALES, P, (2019). Gestacion por sustitucion en Espaia. Almacén
de Derecho (en linea), disponible en https://almacendederecho.org/gestacion-por-
sustitucion-en-espana-y-turismo-reproductivo

BRENA SESMA, 1. (2011). Maternidad subrogada. En C. M. Romeo Casabona
(dir.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética, Tomo II. Granada: Comares, (en
linea), disponible en https://enciclopedia-bioderecho.com/voces/203

CALAZA LOPEZ, S. (2020). Cinco retos esenciales de la imprescindible reforma
de nuestra moderna justicia civil de familia: unificar, economizar, simplificar,
humanizar y transferir. En E. Pillado Gonzalez (coord.), Los conflictos de Derecho
de Familia desde la justicia terapéutica. Barcelona: Bosch, 25-62.

CALVO CARAVACA, A.L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2015). Gestacion
por sustitucion y Derecho Internacional Privado. Mas alla del Tribunal Supremo
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Cuadernos de Derecho Transna-
cional (en linea), Vol. 7, nimero 2, disponible en https://e-revistas.uc3m.es/index.
php/CDT/article/view/2780/1558

CORERA 1ZU, M. (2016). Maternidad subrogada: la solucion unica, de momento,
el Registro civil. La Ley, nimero 8813.

CORRAL GARCIA, E. (2013). El derecho a la reproduccion humana. ;Debe per-
mitirse la maternidad subrogada? Revista de Derecho y Genoma Humano, nu-
mero 38, 45-69.

DE VERDA Y BEAMONTE, J.R. (2010). Inscripcion de hijos nacidos mediante ges-
tacion por sustitucion (a proposito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia niimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de 2010). La Ley, nimero 7501.

FARNOS AMOROS, E. (2011). Consentimiento a la reproduccion asistida. Crisis de
pareja y disposicion de embriones. Barcelona: Atelier.

FLORES RODRIGUEZ, J. (2014). Vientres de alquiler: mas cerca de su reconoci-
miento legal en Espafa. La Ley, nimero 8363.

FURROW, B.R., GREANEY, T., JOHNSON, S.H., STOLTZFUS JOST, T,
SCHWARTZ, R.L. (2014). Health Law. 3.* ed. St Paul, Minn: West Academic
Publishing.

GOMEZ SANCHEZ, Y. (1994). El derecho a la reproduccion humana. Madrid:
Marcial Pons.

IGAREDA GONZALEZ, N. (2018). La gestacion por sustitucién: una oportuni-
dad para repensar la filiacion y la reproduccion humana. Revista de Bioética y
Derecho, numero 44, 57-72.

HEREDIA CERVANTES, 1. (2013). La Direccion General de los Registros y del
Notariado ante la gestacion por sustitucion. ADC, Tomo LXVI, Fasc. II, 687-715.

LAMM, E. (2012). La importancia de la voluntad procreacional en la nueva cate-
goria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida. Revista de
Bioética y Derecho, nimero 24, 76-91.

2808 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2773 a 2814



Efectos del incumplimiento del contrato de gestacion por sustitucion compensada. ..

— (2012). Gestaciodn por sustitucion. Realidad y Derecho. InDret, numero 3, 1-49.

LASARTE ALVAREZ, C. (2012). La reproduccion asistida y la prohibicion legal
de la maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria. La Ley,
numero 7777.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM.: MASSIGOGE BENEGIU, IM.
(1994). La maternidad portadora, subrogada o de encargo en el Derecho espariol.
Madrid: Dykinson.

MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A. (2014). La determinacion legal de la fi-
liacion mediante gestacion de sustitucion reconocida en el derecho internacional
privado espafiol. Revista Aranzadi, mamero 9, 189-215.

MORETON SANZ, M.F. (2019). Dinamica de las relaciones obligatorias contrac-
tuales y extracontractuales: principios generales de derecho y su aplicabilidad
a los medios solutorios en los cambios de deudor, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nimero 772, anio 95, 994-1013.

ROMEO CASABONA, C.M. (1994), El derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana. Madrid: Edersa.

SAEZ-SATURTUN PRIETO, M.A. (2014). La maternidad subrogada: estado actual
de la cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014. La Ley, nimero 8293.

VELA SANCHEZ, A. J. (2011). Propuesta de regulaciéon del convenio de gestacion
por sustitucion o de maternidad subrogada en Espafia. La Ley, numero 7621.

— (2012). La maternidad subrogada. Estudio ante un reto normativo. Granada: Comares.

— (2014). Los hijos nacidos de convenio de gestacion por sustitucion «pueden» ser
inscritos en el registro civil espafiola proposito de las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014. Diario La Ley, nimero 8415.

NOTAS

! Los trabajos que han analizado la surrogacy desde un punto de vista médico, ético
y econoémico han sido referenciadas por CALVO CARAVACA, A.L.; CARRASCOSA
GONZALEZ, J. (2015). Gestacion por sustitucion y Derecho Internacional Privado. Mas
alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Cuadernos de
Derecho Transnacional (en linea), Vol. 7, nim. 2, disponible en https://e-revistas.uc3m.es/
index.php/CDT/article/view/2780/1558, 46, en nota niim. 1. Junto con la doctrina incluida
en este trabajo, a la que nos remitimos, hemos de sefialar, sin ningiin animo de ser ex-
haustivos, dada la abundante literatura existente sobre esta materia, los siguientes estudios
de caracter juridico: ALKORTA IDIAKEZ, 1. (2003). Regulacion juridica de la medicina
reproductiva. Derecho espaiiol y comparado. Navarra: Thomson Aranzadi; BRENA SES-
MA, 1. (2011). Maternidad subrogada. En C.M. ROMEO CASABONA (dir.), Enciclope-
dia de Bioderecho » Bioética, Tomo II. Granada: Comares, (en linea), disponible en https://
enciclopedia-bioderecho. com/voces/203 FARNOS AMOROS, E. (2011). Consentimiento
a la reproduccion asistida. Crisis de pareja y disposicion de embriones. Barcelona: Atelier;
LAMM, E. (2012), Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho. InDret, nam. 3, 1-49;
CORRAL GARCIA, E. (2013). El derecho a la reproduccion humana. ;Debe permitirse
la maternidad subrogada? Revista de Derecho y Genoma Humano, nim. 38, 45-69; FU-
RROW, B.R., GREANEY, T., JOHNSON, S.H., STOLTZFUS JOST, T., SCHWARTZ,
R.L. (2014). Health Law. 3.* ed. St Paul, Minn: West Academic Publishing; IGAREDA
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GONZALEZ, N. (2018). La gestacién por sustitucion: una oportunidad para repensar
la filiacion y la reproduccion humana. Revista de Bioética y Derecho, num. 44, 57-72.

2 Esta disponible en: https://assets.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf. Fecha
de consulta: 7 de julio de 2020.

¥ Previsto en Nev. Rev. Stat. NRS 126.500-126.810. Disponible en: https://www.leg.
state.nv.us/NRS/NRS-126. htmI#NRS126Sec500. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

4 Se regula en el California Family Law Sections 7960-7962. Disponible en: https:/
leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201120120AB1217. Fecha de
consulta: 7 de julio de 2020. Asimismo, toma en cuenta el case law: Johnson v. Calvert
(1993) y Buzzanca v. Buzzanca (1998).

> Esta previsto en Conn.Gen.Stat.§7-48a. Disponible en: https://law.justia.com/co-
des/connecticut/2015/title-7/chapter-93/section-7-48. Fecha de consulta: 7 de julio de
2020.

¢ Se establece en: DC Law 21-0255. Disponible en: https://code.dccouncil.us/dc/cou-
ncil/codel/titles/16/chapters/4/. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

7 Autorizado en: Delaware Code 13, § 8-801 through § 8-810. Disponible en: https://
delcode.delaware.gov/title13/c008/sc08/index.shtml. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

8 Previsto en The Maine Parentage. Title 19A, Chapter 61.

> Regulado en The New Jersey Gestational Carrier Agreement Act.

10 Establecido en: N.H. Rev. Stat. Ann. 168-B. Disponible en: http://gencourt.state.
nh.us/legislation/2014/SB0353.html. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020. Fecha de
consulta: 7 de julio de 2020.

' Regulado en: RCW 26.26A. Disponible en: https://app.leg.wa.gov/RCW/default.
aspx’cite=26.26A.

12 Autorizado en The Vermont Parentage Act of 2018.

B3 Vide supra, (p. 9) tales notas esenciales.

4 Asi, entre otros, también lo entiende LAMM, E. (2012). La importancia de la
voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida. Revista de Bioética y Derecho, num. 24, 76-91.

5 Puede consultarse en: https://assets.hcch.net/upload/wop/genaff2011pd11e.pdf, fe-
cha de consulta: 7 de julio de 2020.

16 Asi lo senala la exposicion de motivos de la propia Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccion humana asistida.

'7 Llama la atencion que los actuales avances en tecnologia reproductiva no se hayan
ido incluyendo en la LTRHA, como el método ROPA, que significa Recepcion de Ovulos
de la Pareja, que constituye una técnica exclusivamente pensada para ser utilizada por
parejas homosexuales formadas por mujeres, en virtud de la cual una serd la madre gené-
tica (la que aporta el évulo) y otra sera la madre bioldgica (que gesta el embridon creado
con el 6vulo de su pareja y semen donado). Incluso, todavia es mas llamativo el hecho
de que, previendo la donacidon de preembriones (art. 5) no se incluya en el Anexo A la
transferencia de un preembrion donado como otra técnica reproductiva, habida cuenta
de que cuando se refiere en el citado Anexo A a la Fecundacion in Vitro e Inyeccion
Intracitoplasmica de espermatozoides ha establecido expresamente que se realice con
gametos propios o de donante.

§ Los primeros trabajos en los que se aborda la gestacion por sustitucion fueron
los de GOMEZ SANCHEZ, Y. (1994). EI derecho a la reproduccién humana. Madrid:
Marcial Pons; ROMEO CASABONA C.M. (1994). EI derecho y la Bioética ante los
limites de la vida humana. Madrid: EDERSA y MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ,
JM.; MASSIGOGE BENEGIU, IM. (1994). La maternidad portadora, subrogada o de
encargo en el Derecho espaiiol. Madrid: Dykinson.

1 Entre otros, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (2009). Hijos made in Cali-
fornia. Aranzadi civil-mercantil, naim. 3, 2117-2119; DE VERDA y BEAMONTE, J.R.
(2010). Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion (a proposito de la
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Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de septiembre de
2010). La Ley, nim. 7501; y, recientemente el Informe emitido por el Comité de Bioética
de 16 de mayo de 2017, disponible en: http://assets.comitedebioetica.es/files/documenta-
cion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf,
fecha de consulta: 21 de julio de 2017, si bien contd con un voto particular de Carlos
M.* ROMEO CASABONA.

2 Entre otros, VELA SANCHEZ, A.J. (2011). Propuesta de regulacion del convenio
de gestacion por sustitucion o de maternidad subrogada en Espafia. La Ley, num. 7621;
(2012). La maternidad subrogada. Estudio ante un reto normativo. Granada: COMARES;
LASARTE ALVAREZ, C. (2012). La reproducc10n asistida y la prohibicion legal de la
maternidad subrogada admitida de hecho por via reglamentaria. La Ley, num. 7777;
SAEZ-SATURTUN PRIETO, M.A. (2014). La maternidad subrogada estado actual de
la cuestion a raiz de la STS de 6 de febrero de 2014. La Ley, num. 8293; quien defiende
una interpretacion flexible del articulo 10, en aras de la proteccion del interés superior
del menor y reconociendo por ello su filiacion en favor de los padres intencionales y, en
ultima instancia, la regulacion de un «convenio de maternidad subrogada»; FLORES
RODRIGUEZ, J. (2014). Vientres de alquiler: mas cerca de su reconocimiento legal
en Espafia. La Ley, nim. 8363; CORERA 1ZU, M. (2016). Maternidad subrogada: la
solucion tnica, de momento, el registro civil. La Ley, num. 8813.

2l Ciertamente, el Capitulo III del Titulo XII del CP han previsto y penado «la
suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor»
(arts. 220-222). Sin embargo, en tales preceptos, se regulan tipos penales que son de
aplicacion, tanto si el menor ha nacido como consecuencia de una relacion sexual o de
una técnica de reproduccion asistida, Uinicamente cuando tenga lugar una suposicion
del parto o alteracion de la paternidad, estado o condicion del menor. El hecho mismo
de que en Espana se utilice esta técnica reproductiva y, por ello, se aplique lo dispuesto
en el articulo 10 no implica en si mismo suposicion del parto alguno. Solo se aplicarian
dichos preceptos penales si, tanto en caso de gestacién por sustitucion como si no es
mediante esta técnica reproductwd o si fuera mediante parto natural se cumpliese el
tipo penal previsto en los articulos 220-222 CP. Sobre este tema puede leerse a DIAZ
ROMERO, M. R., La gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento juridico, La
Ley, nim. 7527, 14 de diciembre de 2010.

22 Asi lo ha sefialado HEREDIA CERVANTES, 1. (2013). La Direccion General
de los Registros y del Notariado ante la gestacion por sustitucion, 4DC, Tomo LXVI,
Fasc. 11, 709.

% MORENO SANCHEZ- MORALEDA, A. (2014). La determinacion legal de la
filiacion mediante gestacion de sustitucion reconocida en el derecho internacional privado
espafiol. Revista Aranzadi nim. 9, 3.

2 Entre otros, VELA SANCHEZ A. J. (2014). Los hijos nacidos de convenio de
gestacion por sustitucion «pueden» ser inscritos en el registro civil espaiola propdsito
de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014.
Diario La Ley, nim. 8415.

% En este sentido, la Sociedad Espafola de Fertilidad ha elaborado una Propuesta de
Bases Generales para la Regulacion en Espana de la gestacion por sustitucion que esta
disponible en: http://www.sefertilidad.net/docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf, fecha de
consulta: 21 de julio de 2017. y, asimismo, la Asociacién para la Gestacion Subrogada
en Espafia ha elaborado una ILP que esta disponible en: http://gestacionsubrogadaenes-
pana.es/index.php/2013-10-16-13-08-07/texto-ilp, fecha de consulta: 21 de julio de 2017.

% Ciudadanos es el partido politico que lidera la aprobacion de una ley reguladora
de la gestacion por sustitucion. Puede consultarse en: https://www.ciudadanos-cs.org/
nuestro-proyecto, fecha de consulta: 21 de julio de 2017. De hecho, Ciudadanos ha pre-
sentado una Proposicién de Ley (ntim. 20170627) reguladora del derecho a la gestacion
por subrogacion, el 27 de abril de 2017.
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¥ Dichas STEDH son principalmente los Asuntos Mennesson contra Francia y La-
basseé contra Francia, de 26 de junio de 2014; Asunto D. et autres contra Bélgica de 8 de
julio de 2014; Asunto Laborie contra Francia de 16 de enero de 2015, Asunto Paradiso y
Campanelli contra Italia de 27 de enero de 2015, Asunto Foulon y Bouvet contra Francia
de 21 de julio de 2016 y el Asunto dictado por la Gran Sala Paradiso y Campenelli contra
ITtalia de 24 de enero de 2017. Quiero indicar que, en este Gltimo asunto contra Italia,
no es que el TEDH haya cambiado su jurisprudencia, sino que el pronunciamiento es
distinto porque los padres de intencion no cumplieron con la normativa rusa sobre la
surrogacy pues ninguno de ellos tenia vinculo genético con el menor a pesar de que la
legislacion rusa lo exige en un proceso de surrogacy.

% Con caracter general, puede leerse CALAZA LOPEZ, S. (2020). Cinco retos esen-
ciales de la imprescindible reforma de nuestra moderna justicia civil de familia: unificar,
economizar, simplificar, humanizar y transferir. En E. PILLADO GONZALEZ (coord.),
Los conflictos de Derecho de Familia desde la justicia terapéutica. Barcelona: Bosch, 25-62.

¥ Los requisitos que ha de controlar incidentalmente el encargado del Registro civil
son: a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de
cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado. b) Que el Tribunal de ori-
gen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios equivalentes a los
contemplados en la legislacion espaiiola. ¢) Que se hubiesen garantizado los derechos
procesales de las partes, en particular, de la madre gestante. d) Que no se ha producido
una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos de la madre gestante. En
especial, debera verificar que el consentimiento de esta ultima se ha obtenido de forma
libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural
suficiente. €) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legis-
lacion extranjera aplicable, que este hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida
facultad de revocacion, la hubiera ejercitado.

¥ Es el caso, por ejemplo, de Ucrania o Rusia, donde los padres de intencion han
de ser pareja heterosexual, casada y al menos el padre ha de tener vinculo genético con
el menor.

3l Dicha Instruccion ha sido objeto de algunas criticas por BLANCO MORALES,
P. (2019). Gestacion por sustitucion en Espafa. Almacén de Derecho (en linea), dispo-
nible en: https://almacendederecho.org/gestacion-por-sustitucion-en-espana-y-turismo-
reproductivo

2 En este sentido, la STEDH D. contra Francia de 16 de julio de 2020 sefiala que los
nifios nacidos por gestacion subrogada han de ser, en todo caso, inscritos como hijos de
sus padres intencionales. Junto con ello, deja en manos de los Estados decidir si han de
inscribirse como padres por naturaleza o por adopcion, si bien, en este ultimo caso, debe
hacerlo en un plazo razonable y sin que conste la condicion de hijo por subrogacion.

3 Son ya numerosas estas sentencias, que comenzaron con las SSTS de 25 de octubre
y 16 de noviembre 2016.

3 Asi se establece en el NRS 126.500 a 126.810, ambos inclusive.

3 La seccion 7960(c) del CFC establece que «Intended parenty means an individual,
married or unmarried, who manifests the intent to be legally bound as the parent of a child
resulting from assisted reproduction.

% En 2005, el Tribunal Supremo de California decidio tres companion cases, esto es,
tres asuntos que se resuelven conjuntamente porque se aplica en cada uno de ellos la
misma norma, referidos a parejas de lesbianas quienes se habian reproducido a través de
la subrogacion. Fueron los casos, Elisa B. v Superior Court, Kristine H. v. Lisa R. y K. M.
v. E.G. El tribunal sostuvo que, bajo la UPA, dos mujeres pueden ser los padres legales
de un menor nacido a través de la subrogacion. Esta regla se aplica presumiblemente
a todos los miembros de la comunidad LGTB. Puede leerse en: http://law.justia.com/
cases/california/supreme-court/2005/s126945.html, fecha de consulta: 7 de julio de 2020.
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7 En el asunto In re Marriage of Buzzanca (1998), el Tribunal de Apelacion de Cali-
fornia decidid que los padres de intencion, aun no siendo ninguno de ellos los titulares de
los gametos (se utilizaron gametos donados anonimos), eran los padres legales y naturales.
Y ello, a pesar de que podian identificarse seis sujetos que podrian ser potenciales padres
legales del menor: la donante de 6vulos, el donante de esperma, la madre de intencion,
el padre de intencion, la gestante o el marido de la gestante. Los argumentos esgrimidos
para justificar que la madre de intencion era la madre legal y natural fueron los dados
en el caso Johnson v. Calvert (1993), que extiende y aplica a este caso. Respecto al padre
de intencion, el argumento que asumid para justificar que era el padre legal y natural,
aun no siendo el titular del gameto, fue lo dispuesto en la seccion 7613 CFC, segln la
cual el padre que consiente la inseminacién a su mujer con esperma donado es padre
legal y natural. Para ello, el Tribunal hizo una interpretacion extensiva de dicho precepto
al caso actual, lo que le permitié concluir que el padre de intencion era el padre legal y
natural porque tuvo la intencion de serlo. Conforme a la intencionalidad determinada
en el asunto Johnson v. Calvert (1993) para reconocer la filiacion, el Tribunal igualmen-
te la concretd, de forma semejante al caso de la madre de intencion resuelto en dicho
asunto, en el consentimiento dado en el contrato firmado entre los padres de intencion
y la mujer gestante, asi como en el consentimiento prestado por ambos a todo proceso
médico incluyendo la donacion de gametos. Puede consultarse en: http://law.justia.com/
cases/california/court-of-appeal/4th/61/1410.html. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

3% Ello se contempla en la seccion en la seccion 26.26A.705.

¥ En concreto, en la seccion 168-B:9 del citado estatuto.

4 La seccion 7960 (f) senala: «Surrogate» means a woman who bears and carries a child
for another through medically assisted reproduction and pursuant to a written agreement,
as set forth in Sections 7606 and 7962».

4" Ello esta motivado fundamentalmente por como se resolvio el caso In re Marriage
of Moschetta (1994), en el que el Tribunal de Apelacion de California trato la cuestion
relativa a como determinar la filiacion cuando un menor es concebido via subrogacion
tradicional (en la que la gestante es la titular de los dévulos) y nace después de que los /Ps
se hubiesen separado. El Tribunal entendi6 que el padre de intencidn y la mujer gestante
debian ser los padres legales del menor, perdiendo la madre de intencidn sus derechos de fi-
liacion. Puede leerse en: http://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/4th/25/1218.
html. Fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

42 Dispone: «Gestational carrier means an adult woman who is not an intented parent
and who enters into a gestational agreement to bear a child conceived using the gametes of
other persons and not her owny.

4 Ello se incluye en la seccion 26.26A. 705.

4 Asi se establece en los NRS 126.740. 2 y 126.740 1. B).

4 Dicha seccion expresa, asimismo, que, si la cobertura de la responsabilidad es
incierta, una declaraciéon de ese hecho serd suficiente para cumplir con los requisitos
de esta seccion.

* Para las relaciones juridicas y la estipulacion en favor en tercero en los seguros, léase,
MORETON SANZ, M.F. (2019). Dinamica de las relaciones obligatorias contractuales
y extracontractuales: principios generales de derecho y su aplicabilidad a los medios
solutorios en los cambios de deudor, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 772,
afio num. 95, 994-1013.

47 Se han previsto, en concreto, en el NRS 126.750 y 126.720.

% Se establece en el NRS 126.750. 4.

# En particular, se incluye en la seccion 168-B-9:10 y 168B-9:11.

%0 Con caracter previo a la regulacion del CFC iniciada en el afio 2003, el Surrogacy
Law se conformaba unicamente con el case-law. En este sentido, dicha jurisprudencia
se inici6 en el caso Johnson v. Calvert (1993). Este asunto ha constituido uno de los de
mayor transcendencia en relacion con los derechos en la subrogacion (surrogacy rights)
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que se ha dictado en USA y fue precisamente resuelto en el Estado de California. En
este caso, los IPs eran los titulares de los gametos y firmaron un contrato de surrogacy,
concretamente, de subrogacion gestacional. A la hora de determinar la validez y eficacia
de dicho contrato y, en consecuencia, de la filiacion del menor, el Tribunal Supremo de
California concluyd que los padres de intencion, en un contrato de subrogacion ges-
tacional, deben reconocerse como los padres legales y naturales. En el caso del padre,
no planteé mayores problemas considerar al padre genético como el padre natural. La
discusion se planted fundamentalmente en torno a la madre legal del menor a la que,
entendid, habria de considerarse como madre legal y natural porque fue quien tuvo la
intencion de procrear. Justificd el Tribunal que tal intencionalidad se habia concretado
en la firma del contrato entre los padres de intencién y la mujer gestante, asi como en
el consentimiento dado en todo el proceso médico por la madre de intencion.

S En el NRS 126.750. 4

2 En el NRS 126.750. 5.

3 En relacion con la posibilidad de acudir a la Jurisdiccion, es posible que el in-
cumplimiento de las partes lleve aparejada una reclamacioén de cantidad, en cuyo caso,
el contrato dispone que las partes pueden acudir a los Tribunales competentes a tal fin.

3 Su tenor literal es: «A notarized assisted reproduction agreement for gestational ca-
rriers signed by all the parties, with the attached declarations of independent attorneys, and
lodged with the superior court in accordance with this section, shall rebut any presumptions
contained within Part 2 (commencing with Section 7540), subdivision (b) of Section 7610,
and Sections 7611 and 7613, as to the gestational carrier surrogate, her spouse, or partner
being a parent of the child or children».

3 Dispone la seccion 7962 (f) (2): « The judgment or order shall terminate any parental
rights of the surrogate and her spouse or partner without further hearing or evidence, unless
the court or a party to the assisted reproduction agreement for gestational carriers has a
good faith, reasonable belief that the assisted reproduction agreement for gestational carriers
or attorney declarations were not executed in accordance with this section. Upon motion
by a party to the assisted reproduction agreement for gestational carriers, the matter shall
be scheduled for hearing before a judgment or order is issued. Nothing in this section shall
be construed to prevent a court from finding and declaring that the intended parent is or
intended parents are the parent or parents of the child where compliance with this section
has not been met; however, the court shall require sufficient proof entitling the parties to
the relief sought».

% La informacion sobre este asunto esta disponible en: https://dockets.justia.com/
docket/california/cacdce/2:2016cv00742/639176, fecha de consulta: 7 de julio de 2020.

( Trabajo recibido el 15-4-2020 y aceptado
para su publicacion el 18-5-2020)
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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 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Villanova i la Geltrd, ntimero 2.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procederd a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
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recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacién de la escritura de préstamo,
resenando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la trans-
parencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha auto-
rizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas
rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los
detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre
ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en
la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que hara constar en la referida acta notarial previa a la formalizacion de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Arteixo.

HIPOTECA: INTERES DE DEMORA EN LA LEY 5/2019.

Ciertamente, atendiendo a la interpretacién literal y teleolégica del ar-
ticulo 28.3 de la Directiva 2014/17/UE, se podria haber transpuesto mediante
una norma que respecto de los préstamos incluidos en el ambito objetivo de
la misma estableciera un tipo de demora legal méximo, imperativo para la
entidad prestamista, pero que no impidiera pactar un tipo inferior —o incluso
de no pactarse tipo de interés de demora alguno— en beneficio del prestata-
rio, fiador o garante que tenga la consideraciéon de consumidor. No obstante,
dicha norma de la Directiva deja margen a las normas de transposicién de la
misma para que en el Derecho nacional se establezca un concreto tipo legal
de demora que no admita pacto en contrario, logrando asi una mayor certeza
y seguridad juridica.

De este modo, frente al régimen general de autonomia de la voluntad dentro
de los limites legales en la contratacion, el legislador espafiol ha optado por un
régimen de exclusion de la misma en materia de intereses de demora, con el fin
de evitar cualquier discusién sobre la transparencia o abusividad de la clausula
reguladora de dichos intereses. Se trata, pues, de una decisién de politica legis-
lativa que excluye por completo la negociacién, y por consiguiente la fijaciéon de
un tipo de demora inferior al legal.
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Resolucién de 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 9.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios los datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y
por tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuéales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al resenar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Zaragoza, nimero 9.

HERENCIA: CALIFICACION REGISTRAL DEL ACTA NOTARIAL DE DECLA-
RACION DE HEREDEROS.

La diferencia entre el testamento o el contrato sucesorio y la declaracién
judicial o acta de declaracién de herederos abintestato, como titulos sucesorios
atributivos o sustantivos, es sustancial. En estas tultimas, lo relevante es la cons-
tatacion de determinados hechos —fallecimiento, filiacién, estado civil, conyuge,
etc.— de los que deriva la atribucién legal de los derechos sucesorios. El llama-
miento al heredero lo hace la ley (cfr. art. 657 CC); mientras que la resolucién
judicial o el acta notarial se limita a concretar una delacién ya deferida. Y todo
aquello que las separe de esta finalidad resultara incongruente con esta clase de
procedimientos y podra ser calificado por el registrador. Por el contrario, en la
delacion testamentaria lo prevalente es la voluntad del causante. El testamento
es un negocio juridico y, en tanto que tal, se constituye en ley de la sucesion
(cfr. art. 658 CC). El mismo, como titulo sustantivo de la sucesion hereditaria
(cfr. art. 14 de la Ley Hipotecaria), junto, en su caso, con el titulo especificativo
o particional, seran los vehiculos para que las atribuciones hereditarias sobre
bienes o derechos concretos puedan acceder al Registro. Desde esta perspectiva,
la calificacion del titulo sucesorio, con arreglo al articulo 18 de la Ley Hipotecaria
y conforme a los medios y limites fijados en el mismo, ha de ser integral, como
la de cualquier otro titulo inscribible.

Al ser el testamento, como se ha indicado, el titulo fundamental de la sucesién,
de donde se derivan los derechos de los herederos, y sobre el que el registrador
ha de realizar su funcién calificadora, no basta con relacionar en el cuerpo
de la escritura sucintamente las clausulas manifestadas por el causante en su
altima voluntad, sino que tiene que expresarse formalmente por el fedatario la
afirmacion de exactitud de concepto en lo relacionado, con la constancia de no
existir otras cldusulas que amplien o modifiquen lo inserto. Ahora bien, en el
ambito de la sucesion intestada, esta Direccién General ha entendido que puede
inscribirse la particion si en la escritura se realiza un testimonio en relacién de
los particulares del documento necesarios para la calificaciéon e inscripciéon en
el Registro de la Propiedad, los cuales quedan de este modo bajo la fe publica
notarial, satisfaciéndose con ello la exigencia de documentacién auténtica para
la inscripcion establecida en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

En la vigente Ley 15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria, el articulo 22.2, pa-
rrafo segundo, delimita claramente el ambito de la calificacién registral respecto
de los expedientes de jurisdicciéon voluntaria que se tramitan ante los 6rganos
jurisdiccionales, al establecer que «la calificacion de los Registradores se limitara
a la competencia del Juez o Secretario judicial, a la congruencia del mandato
con el expediente en que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas de
la resolucién y a los obstaculos que surjan del Registro». En relacién con la ca-
lificacion registral de las actas de declaracién de herederos abintestato, no hay
precepto semejante, pero debe tomarse en consideracion dicho articulo 22.2 de
la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria puesto que el notario ejerce aqui la funcién
de jurisdiccion voluntaria —hasta entonces atribuida también a los jueces— en
exclusiva, como érganos publicos, diferentes de los érganos jurisdiccionales (vid.,
entre otros, los apartados IV, altimo parrafo, y VIII, parrafo cuarto, del preambulo
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de dicha ley), y armonizarse con los articulos 17 bis de la Ley del Notariado y
18 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién de 15-1-2020

BOE 18-6-2020 }

Registro de la Propiedad El Rosario-Area Metropolitana de Santa Cruz de Te-
nerife.

CALIFICACION REGISTRAL: DOCUMENTOS JUDICIALES.

Existiendo una sentencia judicial firme que reconoce la existencia de un
contrato de permuta y que condena al ayuntamiento a la elevacién a publico,
no puede la registradora revisar el fondo de dicha resolucién poniendo en duda
el cumplimiento de los requisitos para su celebracion.

Resolucién de 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Pozuelo de Alarcén, nimero 1.

CALIFICACION REGISTRAL: CARACTER UNITARIO. PROCEDIMIENTO AR-
TICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE
LA FINCA.

Como ha reiterado en numerosas ocasiones este Centro Directivo (vid., por
todas, la Resolucién de 5 de marzo de 2014), de acuerdo con la exigencia del
articulo 258.5 de la Ley Hipotecaria, la calificacién ha de ser unitaria y global
como expresion concreta del principio de seguridad juridica consagrado en nues-
tra Constitucién (art. 9.3). También tiene declarado este Centro Directivo que
las consideraciones anteriores no pueden prevalecer sobre uno de los principios
fundamentales del sistema registral como es el de legalidad, lo que justifica la
necesidad de poner de manifiesto los defectos que se observen aun cuando sea
extemporaneamente. Estando vigente el asiento de presentacion, el registrador
vuelve a emitir una segunda nota de calificacién, con el mismo defecto (dudas
para iniciar el expediente), aunque en este caso fundadas en otras circunstancias,
como consecuencia de las aclaraciones efectuadas por el notario, por lo que
puede entenderse justificada su actuacién, al considerar alterado el contenido
documental que tuvo a la vista al realizar la calificacién.

El articulo 9 de la Ley Hipotecaria debe ser interpretado en el sentido de
incluir en su &mbito de aplicacién cualquier supuesto de modificacién de entidad
hipotecaria que conlleve el nacimiento de una nueva finca registral, como ocurre
en este supuesto de agrupacién de fincas. El registrador debe calificar en todo
caso la existencia o no de dudas en la identidad de la finca, que pueden referir-
se a que la representacién 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 a que se encubriese un negocio traslativo u opera-
ciones de modificaciéon de entidad hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 de la Ley
Hipotecaria). El registrador, a la vista de las alegaciones efectuadas en el curso
de tales actuaciones, debe decidir motivadamente segiin su prudente criterio.
Conforme al articulo 199 de la Ley Hipotecaria, «la mera oposiciéon de quien no
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haya acreditado ser titular registral de la finca o de cualquiera de las registrales
colindantes determine necesariamente la denegacion de la inscripcion». El juicio
de identidad de la finca por parte del registrador, debe estar motivado y fundado
en criterios objetivos y razonados, sin que basten expresiones genéricas o remitirse
a la mera oposicién no documentada de un colindante.

Finalmente, debe recordarse que esta Direccién General ha sefialado en Re-
soluciones de 8 de junio y 3 de octubre de 2016 y 9 de junio de 2017 que estas
dudas en la identidad de la finca pueden ser manifestadas por el registrador
al comienzo del procedimiento, evitando dilaciones y tramites innecesarios. Y
esto es lo que precisamente ocurre en el supuesto de hecho de este expediente,
en el que el registrador advierte dudas en cuanto a que la representacién gra-
fica aportada se refiera a la misma porcién de territorio que las fincas regis-
trales agrupadas, lo que es presupuesto para la tramitacion de este procedimiento.

Resolucién de 15-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Torrejéon de Ardoz, nimero 1.

HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LA CONDICIONES GENERALES EN
EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

En la Instruccién de 13 de junio de 2019 de esta Direcciéon General, sobre
el depésito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo
en las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se
remite la reciente Instruccién de este Centro de 20 de diciembre de 2019—,
se analizan, entre otras, la siguiente cuestién: la necesidad, o no, de que en
cualquier escritura publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcion
registral, se controle y haga constar que se ha producido el previo depésito de
las condiciones generales de la contrataciéon empleadas en la misma. Es indu-
dable que «el notario debera controlar al autorizar la escritura de préstamo
hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla, el mero hecho de
que efectivamente la entidad financiera haya procedido previamente a practicar
dicho depésito. Si bien en el contrato de préstamo debe hacerse constar que las
condiciones generales han sido objeto de depésito, y comprobarse por el notario
y el registrador que dicho depésito se ha practicado, ello no impide que en la
configuracién del contrato se hayan acordado modificaciones respecto de esas
condiciones generales, lo que es una exigencia de la flexibilidad que la contra-
tacién y el trafico inmobiliario deben tener para adecuarse a las necesidades
de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligaciéon de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, aflade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo cumplido dicho
notario, segun afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.
Por todo ello, el defecto expresado en la calificacién impugnada no puede ser
mantenido.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cuales se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resenar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no
es el registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumpli-
miento del principio de transparencia material mediante la verificacion de la
documentacion acreditativa de que se han observado los requisitos previstos
en el articulo 14.1, lo que hard constar en la referida acta notarial previa a
la formalizacién de la escritura; y la funcién del registrador es calificar la
existencia de la resena de dicha acta (con el contenido expresamente esta-
blecido en la ley —numero de protocolo, notario autorizante y su fecha de
autorizacién—), asi como la afirmacién del notario bajo su responsabilidad,
de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la docu-
mentacién y el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley. Este control
notarial del cumplimiento del principio de transparencia material no puede
ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las cldausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al reseniar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resenando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréa constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuéales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al resenar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las cldausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al reseniar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resenando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréa constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuéales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al resenar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las cldausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al reseniar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resenando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréa constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 16-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sitges.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuéales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al resenar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Ocana.

HIPOTECA: CONTROL DE TRANSPARENCIA. HIPOTECA: BONIFICACION
DEL TIPO DE INTERES.

La registradora suspende la inscripcién de la clausula referida porque, a su
juicio, existen dos objeciones: primera, que no se especifica qué circunstancias
determinan la «relacién mas estrecha» de las que se hace depender el tipo de
interés; y, segunda, que se hace depender la bonificacién de interés del impago
del préstamo, de modo que si a la aplicacion de los intereses de demora se
suma la penalizacion del 1% sobre los intereses ordinarios, se estaria aplicando
de hecho un sobregiro de 4 puntos, excediéndose los limites legales. Ninguna de
tales objeciones puede ser confirmada.

El control notarial del cumplimiento del principio de transparencia material
no puede ser revisado por el registrador, de modo que este debera limitarse en su
funcion calificadora a comprobar que, por lo que se expresa en el titulo presen-
tado, el notario haya ejercido ese control que la ley le encomienda. Por ello, si el
notario afirma que ha realizado dicho control (o, lo que es lo mismo, si afirma
que el prestatario ha recibido la documentacion y el asesoramiento en la forma
prevista en la ley) es porque han sido correctamente cumplidas las obligaciones
informativas que garantizan la transparencia material en la operacion crediticia.

El hecho de que este interés —remuneratorio u ordinario— al tipo vigente
pueda ser incrementado en un entero por ciento si no se cumplen las condiciones
establecidas para obtener la bonificaciéon del mismo no puede confundirse con
un incremento del interés moratorio; y ello aun cuando una de esas condiciones
sea la falta de los pagos que procedan con arreglo al contrato, pues, como afirma
el recurrente, son distintos el interés de demora y la pérdida de la bonificacion,
pérdida que, por otra parte no se produce automaticamente (no solo se pacta
un margen de 30 dias, sino que la revisién de las condiciones de aplicacién se
realiza con su propio calendario anual), y, por ello, es posible que, habiendo in-
currido en demora, el tipo rebajado atn se prolongue durante un tiempo, igual
que es posible, a la inversa, que hasta la proxima revision el tipo superior se siga
aplicando, aunque ya no se incurra en demora.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 15.

HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LAS CONDICIONES GENERALES
EN EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

En la Instruccién de 13 de junio de 2019 de esta Direcciéon General, sobre el
depésito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo en
las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se remite
la reciente Instruccién de este Centro de 20 de diciembre de 2019—, se analizan,
entre otras, la siguiente cuestion: la necesidad, o no, de que en cualquier escritura
publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcién registral, se controle
y haga constar que se ha producido el previo depdsito de las condiciones generales
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de la contratacién empleadas en la misma. Es indudable que «el notario debera
controlar al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la
propiedad al inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depésito. Si bien en el contrato
de préstamo debe hacerse constar que las condiciones generales han sido objeto
de depésito, y comprobarse por el notario y el registrador que dicho depdésito
se ha practicado, ello no impide que en la configuracién del contrato se hayan
acordado modificaciones respecto de esas condiciones generales, lo que es una
exigencia de la flexibilidad que la contratacion y el trafico inmobiliario deben
tener para adecuarse a las necesidades de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligaciéon de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, seguin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y deméas concordantes de la Ley 7/1998.
Por todo ello, el defecto expresado en la calificaciéon impugnada no puede ser
mantenido.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Sanltcar la Mayor, nimero 2.

HERENCIA: PARTICION INTERVINIENDO UN DEFENSOR JUDICIAL.

El registrador, al ejercer su competencia de calificacién de los documentos
presentados a inscripcién, y habida cuenta del principio de independencia en
su ejercicio, no esta vinculado 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 la particién, como se ha resefiado, interviene un defensor judicial en
representacién de una menor de edad. Debe repararse en el presente caso que
el letrado de la Administracién de Justicia, en el decreto de nombramiento del
defensor judicial establecié que se hacia «con dispensa de posterior aprobacién
judicial de la particion efectuada», por lo que, conforme al articulo 1060 Cédigo
civil no cabe exigir ahora dicha aprobacién.

Respecto de la interpretacion de la clausula testamentaria referida al legado
ordenado en favor de la viuda, no estd de mas traer a colacién la siguiente cita
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2010, en aras a precisar
su naturaleza y dada la semejanza del caso en ella resuelto con el supuesto de
hecho que motiva este recurso: «(...) La calificacién juridica de la disposicion tes-
tamentaria relativa a la esposa del causante, hoy viuda, es clara y se ha apuntado
ya: es un legado alternativo cuyo objeto son varias cosas o derechos y solo una
de ellas debe adquirir el legatario, tal como dispone el articulo 874 del Cédigo
civil en su remisién a la normativa de las obligaciones alternativas. La eleccion
corresponde al obligado a entregar una de las cosas o derechos objetos del lega-
do, a no ser que el testador haya dispuesto que sea el legatario, como es el caso
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presente (“...a su eleccién”) (...)». Cabe anadir que la eleccién de dicha legataria
es por completo libre, por lo que si decide no aceptar el legado de usufructo
universal, es indudable que el legado sucesivo ordenado en favor de la hija menor
del causante no es que se haya extinguido por renuncia, como erréneamente se
indica en la nota recurrida, es que simplemente no puede nacer, al no haberlo
hecho el que le habria de preceder en pura secuencia légica.

Debe concluirse, por tanto, que la adjudicacién concreta cuestionada no
queda en absoluto fuera de lo particional; y sin que —como ya se ha expuesto—
pueda cuestionarse por el registrador en la calificacién impugnada lo ya califi-
cado e inscrito en otro Registro, pues tal inscripcién ya practicada solo puede
ser atacada judicialmente. Podra eventualmente y en su caso dicha impugnacién
afectar a la particién realizada en su conjunto, y por ende a la adjudicacion
que motiva este recurso; pero esta seria una cuestién que escapa por entero de
la calificacion registral que en este recurso se enjuicia, pues la hija y heredera
menor de edad estaba legal y debidamente representada en la particién por un
defensor judicial, al que se confirieron unas facultades tan inequivocas y claras
como las antes resenadas.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 1.

INMATRICULACION POR EXPEDIENTE DE DOMINIO NOTARIAL: REQUI-
SITOS.

Cuando la calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, segtin 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 motivacion suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo 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 (cfr. art. 19 bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre
de 1998, 22 de marzo de 2001, 14 de abril de 2010, 26 de enero de 2011 y 20 de
julio de 2012, entre otras muchas). En el presente caso la nota de calificacion es
totalmente insuficiente, adoleciendo de una absoluta falta de motivacion.

Entrando en el fondo de la cuestion, el requisito de coincidencia de la titula-
ridad catastral con el adquirente o transmitente en la inmatriculacién, se contenia
en el apartado 1 del articulo 298 del Reglamento Hipotecario. Este requisito
reglamentario se referia exclusivamente a la inmatriculacién por titulo publico
regulada en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, sin que pueda pretenderse una
aplicacién extensiva del precepto a los supuestos de inmatriculacién por expe-
diente de dominio, en cuya regulacién actual (art. 203 de la Ley Hipotecaria) no
se contempla tal exigencia (cfr. Resolucién de 30 de agosto de 2017).

Cuestién distinta es la circunstancia de hallarse una finca incursa en un
procedimiento de investigaciéon conforme a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre.
En primer lugar, podria determinar la existencia de duda de invasién del dominio
publico. En tal caso se requeriria que tal duda se encontrase debidamente fun-
damentada y que se procediese conforme a lo prescrito en el articulo 203 de la
Ley Hipotecaria. En segundo lugar, la meritada circunstancia podria plantear si
debié efectuarse por el notario, en la tramitacién del expediente, notificacién a la
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Administracién que tramita el citado procedimiento, en base a la regla quinta del
apartado 1 del articulo 203 de la Ley Hipotecaria. Sin embargo, en el supuesto
de este expediente la calificacion de la registradora no hace referencia alguna a
la circunstancia de encontrarse la finca «en investigacién». A tal circunstancia
alude la registradora en el informe pero no en la nota de calificacion, y es doctrina
de esta Direccion General que el informe es un tramite en el que el registrador
puede profundizar sobre los argumentos utilizados para determinar los defectos
sefnalados en su nota de calificacién, pero en el que en ningin caso se pueden
afiadir nuevos defectos.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 1.

INMATRICULACION POR EXPEDIENTE DE DOMINIO NOTARIAL: REQUI-
SITOS.

Cuando la calificaciéon del registrador sea desfavorable es exigible, segtin 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 inscripcion pretendida,
aquella exprese también una motivacién suficiente de los mismos, con el desa-
rrollo 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 (cfr. art. 19 bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre
de 1998, 22 de marzo de 2001, 14 de abril de 2010, 26 de enero de 2011 y 20 de
julio de 2012, entre otras muchas). En el presente caso la nota de calificacion es
totalmente insuficiente, adoleciendo de una absoluta falta de motivacion.

Entrando en el fondo de la cuestion, el requisito de coincidencia de la
titularidad catastral con el adquirente o transmitente en la inmatriculacion,
se contenia en el apartado 1 del articulo 298 del Reglamento Hipotecario.
Este requisito reglamentario se referia exclusivamente a la inmatriculacién
por titulo publico regulada en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, sin que
pueda pretenderse una aplicacién extensiva del precepto a los supuestos de
inmatriculacién por expediente de dominio, en cuya regulacién actual (art. 203
de la Ley Hipotecaria) no se contempla tal exigencia (cfr. Resoluciéon de 30 de
agosto de 2017).

Cuestion distinta es la circunstancia de hallarse una finca incursa en un
procedimiento de investigaciéon conforme a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre.
En primer lugar, podria determinar la existencia de duda de invasién del dominio
publico. En tal caso se requeriria que tal duda se encontrase debidamente fun-
damentada y que se procediese conforme a lo prescrito en el articulo 203 de la
Ley Hipotecaria. En segundo lugar, la meritada circunstancia podria plantear si
debi6 efectuarse por el notario, en la tramitacion del expediente, notificacién a la
Administracién que tramita el citado procedimiento, en base a la regla quinta del
apartado 1 del articulo 203 de la Ley Hipotecaria. Sin embargo, en el supuesto
de este expediente la calificacién de la registradora no hace referencia alguna a
la circunstancia de encontrarse la finca «en investigacién». A tal circunstancia
alude la registradora en el informe pero no en la nota de calificacion, y es doctrina
de esta Direcciéon General que el informe es un tramite en el que el registrador
puede profundizar sobre los argumentos utilizados para determinar los defectos
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sefialados en su nota de calificacién, pero en el que en ningin caso se pueden
afiadir nuevos defectos.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Zaragoza, numero 12.

CONTROL DE LOS MEDIOS DE PAGO: ESCRITURA DE LIQUIDACION DE
SOCIEDAD DE GANANCIALES.

La cuestion relativa a la constancia de los medios de pago en escritura publi-
ca no es algo esencialmente novedoso en nuestro ordenamiento (baste recordar
la normativa que tradicionalmente lo ha exigido en materia de inversiones ex-
tranjeras y control de cambios), si bien la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal, por la que se procede a modificar
los articulos 17, 23 y 24 de la Ley del Notariado y 21 y 254 de la Ley Hipotecaria,
incorporé elementos muy distintos e introdujo reformas en la legislacién hipote-
caria y notarial con el objetivo fundamental de que la respectiva actuacion de los
notarios y registradores contribuya activamente en la prevencion del fraude fiscal.

Vistos los requisitos legales para la exigibilidad de la constancia de los medios
de pagos, procede examinar si el supuesto del documento calificado se incluye en
el ambito de aplicacion de la Ley de prevencién de fraude fiscal. A la liquidacion
de la sociedad conyugal con existencia de contraprestacién en dinero o signo que
lo represente, le es de aplicacién la referida ley sobre medios de pagos.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Eivissa, nimero 2.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

Debe decidirse en este expediente si es inscribible una representacién gra-
fica alternativa a la catastral. Una vez realizadas las actuaciones previstas en el
articulo 199 de la Ley Hipotecaria, el registrador suspende la inscripciéon opo-
niendo dudas de que dicha representacion grafica invada una finca colindante
inmatriculada, atendiendo a diversas circunstancias descriptivas que se detallan
de modo pormenorizado en la calificacion, transcrita mas arriba, a lo que se une
la oposicion del titular registral de la misma.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representaciéon grafica de
la finca coincida en todo o parte con otra base grafica inscrita o con el domi-
nio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a que
se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la
vista de las alegaciones efectuadas en el curso de tales actuaciones, debe decidir
motivadamente segin su prudente criterio. Conforme al articulo 199 de la Ley
Hipotecaria, «la mera oposicién de quien no haya acreditado ser titular registral
de la finca o de cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente
la denegacién de la inscripcién». El juicio de identidad de la finca por parte del
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registrador, debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados,
sin que basten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no docu-
mentada de un colindante.

Debe recordarse, como se indicé en la Resolucién de 19 de julio de 2016
(reiterada en otras posteriores), que el objeto de la intervenciéon 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 pro-
duzcan situaciones de indefension. Toda vez que existen dudas que impiden la
inscripcion de la representacion gréfica, podra acudirse al expediente de deslinde
regulado en el articulo 200 de la Ley Hipotecaria (tal y como prevé para estos
casos el propio art. 199), sin perjuicio de poder acudir al juicio declarativo co-
rrespondiente (cfr. art. 198 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Fuenlabrada, ntimero 4.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Con cardcter previo es preciso recordar que el recurso contra la calificacién
registral tiene exclusivamente por objeto revisar las calificaciones negativas emiti-
das por los registradores de la propiedad y que, conforme al articulo 326 de la Ley
Hipotecaria, debera recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacion del registrador, rechazandose cual-
quier otra pretensién basada en otros motivos o en documentos no presentados
en tiempo y forma. No obstante lo anterior, en la escritura se inserta copia del
libro de familia acreditativa de que el causante contrajo primeras nupcias en el
afio 2010 con la adjudicataria, y se hace constar que la finca pertenece al causante
por compra en estado de soltero, aunque en el titulo de adquisicién figura casado.
Esta afirmacion esta poniendo de manifiesto un error en el titulo que causé la
inscripcién por lo que el acceso al registro de la adjudicacién hereditaria pasa
necesariamente por la rectificacion registral.

La rectificacién de los asientos exige, bien el consentimiento del titular re-
gistral y de todos aquellos a los que el asiento atribuya algan derecho — légica-
mente siempre que se trate de materia no sustraida al ambito de autonomia de
la voluntad—, bien la oportuna resolucién judicial recaida en juicio declarativo
entablado contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate de rectificar
conceda algun derecho. La rectificacién registral se practica conforme indica el
articulo 40 de la Ley Hipotecaria. La rectificaciéon del estado civil del causante
afecta al régimen juridico del bien adquirido, régimen publicado por el Registro
de la Propiedad y amparado por el principio de legitimacién del articulo 38 de
la Ley Hipotecaria, conforme al cual «a todos los efectos legales se presumira
que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo».

Es cierto que esta Direccién General ha declarado en diversas ocasiones que
cuando la rectificacion se refiere a hechos susceptibles de ser probados de un
modo absoluto con documentos fehacientes y auténticos, independientes por su
naturaleza de la voluntad de los interesados, no es necesaria la aplicacion del
articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria. En aplicacién de esta doctrina este Centro
Directivo ha aceptado la rectificacion del contenido del Registro, y del caracter

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2817 a 3026 2835



Basilio Javier Aguirre Ferndndez

ganancial del bien, cuando de la documentacién aportada ha resultado, indu-
bitadamente, que el bien carecia de la cualidad publicada por el Registro de la
Propiedad.

En el supuesto de hecho que da lugar a la presente, lo que se discute no es ya
directamente el caracter del bien (privativo o ganancial) adquirido por el titular
registral, ni el régimen econémico-matrimonial aplicable al mismo, ni la vecindad
civil de los esposos, como elemento condicionante de aquel, sino el mismo estado
civil del referido titular registral, que, segin el titulo ahora calificado, era soltero
al tiempo de la adquisicion en clara contradiccion con el estado civil de casado
que el mismo manifesté en su comparecencia en el acto del otorgamiento de la
escritura en la que adquiri6. La prueba de la solteria a los efectos de rectificar la
inscripcion del titular registral en el Registro de la Propiedad requeriria como con-
dicion necesaria, sin que ahora se prejuzgue su suficiencia dadas las circunstancias
concurrentes, certificacion de nacimiento en que no se refleje nota marginal alguna
de referencia a otra de matrimonio de la persona (sin perjuicio de los supuestos
de nulidad matrimonial). Siendo por tanto insuficientes los documentos presenta-
dos en el Registro para probar de forma indubitada que no hubo un matrimonio
anterior, debe confirmarse la calificacion del registrador.

Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 11.

REQUISITOS FISCALES: IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR
DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA.

Se trata de dilucidar en este expediente si la instancia solicitando la prérroga
del plazo para la liquidacién y pago del Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Bienes de Naturaleza Urbana que acompafia a una escritura de particién
hereditaria, es suficiente para levantar el cierre registral del articulo 254 de la
Ley Hipotecaria. Dicha instancia tiene sello de entrada en uno de los Registros de
entrada del Ayuntamiento de Madrid. El texto de la instancia se limita a indicar
que la misma va acomparfiada de «la liquidacién a presentar».

El llamado cierre registral en tanto se acredite el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana aparece regulado, para el ambito municipal del término
de Madrid, por la disposicién adicional sexta de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de
Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid. Y con efectos en todo el territorio
nacional por el apartado 5 del articulo 254 de la Ley Hipotecaria, desde la modi-
ficacion llevada a cabo por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre. El Ayuntamiento
de Madrid ha aprobado la correspondiente Ordenanza Fiscal y en su articulo 33,
ha recogido el cierre registral y ha detallado cémo debe entenderse acreditado
el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de este impuesto para
evitar el referido cierre del Registro.

La solicitud de prérroga puede considerarse, a efectos de levantamiento del
cierre registral, equiparable a la declaracion tributaria, siempre y cuando el do-
cumento en el que se solicita la prorroga contenga, al menos, determinados
datos, como la indicacién de la persona heredera o herederas, el nombre del
causante y la fecha del fallecimiento, asi como referencia a la finca transmitida,
circunstancias que concurren en el presente caso.
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Resolucién de 17-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, ntmero 11.

REQUISITOS FISCALES: IMPUESTO SOBRE EL INCREMENTO DEL VALOR
DE LOS TERRENOS DE NATURALEZA URBANA.

Se trata de dilucidar en este expediente si la instancia solicitando la pro-
rroga del plazo para la liquidacién y pago del Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Bienes de Naturaleza Urbana que acompana a una escritura
de particién hereditaria, es suficiente para levantar el cierre registral del ar-
ticulo 254 de la Ley Hipotecaria. Dicha instancia tiene sello de entrada en
uno de los Registros de entrada del Ayuntamiento de Madrid. El texto de la
instancia se limita a indicar que la misma va acompanada de «la liquidacién
a presentar».

El llamado cierre registral en tanto se acredite el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana aparece regulado, para el ambito municipal del término
de Madrid, por la disposicién adicional sexta de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de
Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid. Y con efectos en todo el territorio
nacional por el apartado 5 del articulo 254 de la Ley Hipotecaria, desde la modi-
ficacién llevada a cabo por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre. El Ayuntamiento
de Madrid ha aprobado la correspondiente Ordenanza Fiscal y en su articulo 33,
ha recogido el cierre registral y ha detallado cémo debe entenderse acreditado
el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas de este impuesto para
evitar el referido cierre del Registro.

La solicitud de prérroga puede considerarse, a efectos de levantamiento del
cierre registral, equiparable a la declaracién tributaria, siempre y cuando el do-
cumento en el que se solicita la prérroga contenga, al menos, determinados
datos, como la indicacién de la persona heredera o herederas, el nombre del
causante y la fecha del fallecimiento, asi como referencia a la finca transmitida,
circunstancias que concurren en el presente caso.

Resolucién de 20-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Castro Urdiales.

OBRA NUEVA: DELIMITACION DEL ESPACIO DE SUELO OCUPADO POR LA
EDIFICACION.

Como es doctrina reiterada de este Centro Directivo, para inscribir cualquier
edificacién, nueva o antigua, cuya declaraciéon documental y solicitud de inscrip-
cién se presente en el Registro de la Propiedad a partir del 1 de noviembre de
2015, fecha de la plena entrada en vigor de la Ley 13/2015, sera requisito, en todo
caso que la porcién de suelo ocupada habra de estar identificada mediante sus
coordenadas de referenciacién geografica. Cuando la finca no tiene previamente
inscrita su georreferenciacion, tal analisis geométrico espacial resultard dificil
en ocasiones o imposible en otras, y puede no llegar a disipar las dudas acerca
de si la concreta edificacion declarada estd o no efectivamente ubicada en su
totalidad dentro de la finca sobre la que se declara.
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Con caracter general, la obligada georreferenciacion de la superficie ocupada
por cualquier edificacién, no requiere, desde el punto de vista procedimental,
que se tramite un procedimiento juridico especial con notificacién y citaciones a
colindantes y posibles terceros afectados, salvo que registrador en su calificacion
si lo estimare preciso para disipar tales dudas fundadas acerca de que la edifi-
cacién se encuentre efectivamente incluida en la finca sobre la que se declara.

La circunstancia de ubicarse la edificacion en los limites de la parcela o, atin
mas, ocupando la totalidad de la misma, es relevante a la hora de determinar si la
misma puede extralimitarse de la finca registral desde el punto de vista espacial o
geométrico. La expresion de las coordenadas de la porcién de suelo ocupada por la
edificacion, conllevan la ubicacién indudable de esta en el territorio, por lo que en
caso de situarse todo o parte de las coordenadas en los limites de la finca quedara
determinada siquiera parcialmente la ubicacion de la finca, y consecuentemente la
de la finca colindante, con riesgo de que la determinacién y constancia registral
de esta ubicacion se realice sin intervencién alguna de los titulares de fincas co-
lindantes, como prevén los articulos 9.b) y 199 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién de 20-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Penafiel.

CALIFICACION REGISTRAL: INDEPENDENCIA. FINCA REGISTRAL: DATOS
DESCRIPTIVOS. CONCURSO DE ACREEDORES: TITULO INSCRIBIBLE DE
LA ENAJENACION EN FASE DE LIQUIDACION.

Como cuestién previa ha de abordarse la alegacion realizada por el recurrente
respecto al hecho de que este mismo titulo habia sido ya inscrito con anterioridad
en otros Registros. En este sentido no cabe sino insistir en la reiterada doctrina
de este Centro Directivo que proclama el principio de independencia de la cali-
ficacion registral, en cuya virtud el registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su
competencia calificadora de los documentos presentados a inscripcién no estd
vinculado, por aplicacién de dicho 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 la misma documentacion.

Siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema registral —de
folio real—, por ser la base sobre la que se asientan todas las operaciones con
trascendencia juridico real (cfr. arts. 1, 8, 9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley Hipote-
caria y 44 y 51.6 del Reglamento Hipotecario), constituye presupuesto basico de
toda actividad registral la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que
aparece descrita en el titulo presentado y la que figura inscrita en el Registro. En
relacion con los inmuebles ya inscritos cuya descripcién ya recoge el conjunto
de requisitos establecidos en el ordenamiento hipotecario, la omisién o discre-
pancia de algunos de los datos descriptivos con que estos figuran en el Registro
no constituye en todo caso un obstdculo para la inscripcién si su ausencia no
impide la perfecta identificacién de la finca. En el presente caso, del titulo ini-
cialmente presentado no resulta referencia alguna que permita la identificacion
de las fincas afectadas, por lo que procede confirmar el defecto sefialado en la
nota de calificacién impugnada. Debe advertirse que no puede tenerse en cuenta
la documentacién aportada con el escrito de recurso y que no pudo ser valorada
por la registradora al hacer la calificacién.
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El segundo defecto objeto de recurso se centra en determinar si es necesa-
rio el otorgamiento de escritura publica para poder inscribir una venta directa
de una serie de bienes que forman una unidad productiva en el marco de un
proceso concursal. Se ha de comenzar confirmando que no cabe duda de que
esta cuestion es susceptible de calificaciéon por parte de la registradora en los
términos que prevé el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, porque la clase
de titulo inscribible afecta a los obstaculos derivados de la legislacion registral.

Para inscribir en el Registro los actos de enajenacién o gravamen de bienes o
derechos que integren la masa activa del concurso sera necesario que se acredite
ante el registrador la obtencién del oportuno auto autorizatorio, por medio del
correspondiente testimonio extendido por el secretario judicial que acredite la
autenticidad y el contenido del citado auto, dando fe del mismo. El testimonio
de una resolucién judicial, en este caso un auto, es titulo publico a los efectos
del articulo 3 de la Ley Hipotecaria (bien sea como titulo principal, o, como es
el caso, como complementario). Pero para inscribir la transmisién es impres-
cindible que el titulo material —en este caso la enajenacién autorizada por el
juez— conste en el titulo formal adecuado, es decir, «el documento o documentos
publicos en que funde inmediatamente su derecho la persona a cuyo favor haya
de practicarse aquella y que hagan fe, en cuanto al contenido que sea objeto de
la inscripcién, por si solos o con otros complementarios, o mediante formalidades
cuyo cumplimiento se acredite» (art. 33 del Reglamento Hipotecario). El titulo
a efectos de la inscripcién sera por tanto —como titulo principal— la escritura
publica, en la que conste el negocio traslativo, complementada por el titulo formal
que acredite la autorizacién judicial. Es cierto, como se resalta en el escrito de
recurso, que también esta Direccién General, en su Resolucion de 6 de octubre
de 2015, admiti6 la inscripcion directa de un auto que acordaba la adjudicacion
de bienes del concursado, sin necesidad del otorgamiento de escritura notarial.
Pero, como la propia resolucién puso de manifiesto, concurrian en aquel caso
una serie de circunstancias especiales que justificaban esta solucién excepcional.

Resolucién de 20-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Tremp.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION: EMBARGO DE OTRO EMBARGO.

El registrador puede y debe calificar si se ha cumplido la exigencia de tracto
aun cuando se trate de documentos judiciales, ya que precisamente el articu-
lo 100 del Reglamento Hipotecario permite al registrador calificar del documento
judicial «los obstiaculos que surjan del Registro», y entre ellos se encuentra la
imposibilidad de practicar un asiento registral si no ha sido parte o no ha sido
oido el titular registral en el correspondiente procedimiento judicial.

En el presente expediente, el titular registral de la finca no ha sido parte en el
procedimiento de ejecucion ni consta que haya tenido la posibilidad de intervenir,
ya que en este se demando exclusivamente al titular del embargo que fue a su
vez embargado. El principio de tracto sucesivo y la prohibicién de indefensién
mencionados exigen la intervencién del titular registral de la finca en la ejecucion.
Ademas, debe senalarse que lo embargado no es la finca registral, sino el crédito
que ostentaba el primer embargante contra el titular registral, supuesto diferente
al reembargo del articulo 610 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Cuestién distinta
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es que se hubiera pretendido el acceso al Registro de la subrogacién procesal
derivada de la ejecucion del embargo del derecho de crédito anotado, la cual no
necesita de intervencién del deudor, sino a los limitados efectos de ue el deudor
que antes de tener conocimiento de la cesion satisfaga al acreedor quedara libre
de la obligacién (art. 1527 CC), pero esta es una cuestiéon que no se ha planteado
en el recurso (art. 326 de la Ley Hipotecaria).

Resolucién de 20-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Hoyos.

OBRA NUEVA: SEGURO DECENAL Y TRANSMISION A TERCEROS EN LOS
DIEZ ANOS SIGUIENTES.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, dio nueva redaccién a la disposicion adicional segunda de la Ley
de Ordenacion de la Edificacion, anadiendo un nuevo parrafo a su nimero Uno,
para incorporar una excepcion a la regla general de la obligatoriedad del seguro
de caucién antes referido, en «el supuesto del autopromotor individual de una
Unica vivienda unifamiliar para uso propio». Como contra excepciéon se anade a
continuacién que, sin embargo, en el caso de producirse la transmisién «inter vivos»
dentro del plazo de diez anos «el autopromotor, salvo pacto en contrario, quedara
obligado a la contratacién de la garantia a que se refiere el apartado anterior por
el tiempo que reste para completar los diez afos. A estos efectos, no se autorizaran
ni inscribirdan en el Registro de la Propiedad escrituras publicas de transmision
“Inter vivos” sin que se acredite y testimonie la constitucién de la referida garantia,
salvo que el autopromotor, que debera acreditar haber utilizado la vivienda, fuese
expresamente exonerado por el adquirente de la constituciéon de la misman.

Para la exoneracién del seguro, dado que se esta vendiendo la finca, es el
promotor-vendedor el que tiene que acreditar en el momento del otorgamiento
que ha destinado a uso propio la vivienda, y para ello no basta, como se ha
indicado, una mera manifestacién. Tampoco es suficiente a tal efecto la simple
solicitud de licencia de primera ocupacion, pues nada acredita, ni la declaracion
del adquirente relativa al destino para uso propio que carece de trascendencia
alguna a los efectos de exonerar la constitucién del seguro. Es mas, ni siguiera
en el supuesto en que hubiese sido concedida la licencia de primera ocupacién
podria tomarse como base para dar por acreditado el uso propio de la vivienda,
pues si bien tal licencia acredita que la edificacién retne las condiciones nece-
sarias para su destino al uso previsto en la ordenacién urbanistica aplicable, no
prueba la efectividad y realidad de este uso.

Resolucién de 21-1-2020

BOE 18-6-2020

Registro de la Propiedad de Mérida, nimero 2.
NOTA DE AFECCION FISCAL: CANCELACION.

Segun reiterada doctrina de este Centro Directivo (vid. resoluciones citadas
en «Vistos»), en los recursos, conforme al articulo 326 de la Ley Hipotecaria,
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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 tramitacién del recurso a fin de obtener una
nueva calificacion.

Para proceder a la cancelacion de la nota de afecciéon al pago del impuesto
establecida en el articulo 100.3 del Reglamento del ISyD seria necesario, bien que
se acredite el pago del Impuesto con caracter firme o el transcurso del plazo de
caducidad de dicha nota, bien que medie consentimiento de la Hacienda Publica
que es el titular registral o resolucién judicial firme que ordene dicha cancela-
cion (cfr. arts. 1, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria). Ninguno de dichos extremos
concurre en el presente caso.

Resolucién de 21-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Pastrana-Sacedén.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: CERTIFICACION CATASTRAL EN
TERMINOS COINCIDENTES CON EL TITULO.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que la legislacion aplicable
(tanto con anterioridad o posterioridad a la reforma operada por la Ley de 24
de junio de 2015, de modificacién de la legislacién hipotecaria y del Catastro)
impone que en todo caso, y con independencia del medio inmatriculador uti-
lizado, resulta imprescindible para cuando acceda por primera vez una finca
al Registro la aportacién de una certificacion catastral descriptiva y grafica en
términos totalmente coincidentes con la descripcién que se ha incorporada al
titulo inmatriculador. En el concreto procedimiento de concordancia regulado
en el articulo 205 —al igual que en el regulado en el articulo 203—, 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
—por ejemplo, el 199.2, el 200, el 201, el 202, el 204 o el 206— en los que si se
admite expresamente tal representacion alternativa.

Resolucién de 21-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 5.

HIPOTECA: APLICACION DE LA LEY 2/2009.

El articulo 1, namero 1 letra a) de la Ley 2/2009 dispone actualmente como
ambito objetivo de aplicacién de la misma «la concesién de préstamos o créditos
hipotecarios, distintos a los previstos en el articulo 2.1.a) y b) de la Ley 5/2019
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, bajo la forma de pago apla-
zado, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente de financiacion»,
que realicen de manera profesional personas fisicas o juridicas en favor de otras
personas fisicas o juridicas que tengan la condicién de consumidores por actuar
en un ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional.
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Dado que en este supuesto el inmueble objeto de la garantia se trata de un lo-
cal de negocio, el préstamo no se encontraria comprendido dentro del ambito del
articulo 2.1.a) que exige un uso residencial del inmueble hipotecado. Procede, en
consecuencia, determinar cudl es el ambito de aplicacion del articulo 2.1.b) que,
en principio, comprende tanto los préstamos personales como los garantizados
con cualquier garantia real que no recaiga sobre un inmueble de uso residencial
que respondan a la finalidad recogida en el mismo concedidos a prestatarios
personas fisicas consumidoras. La Instruccién de esta Direccion General de 20 de
diciembre de 2019, sobre la actuacién notarial y registral ante diversas dudas en
la aplicacién de la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de crédito inmobiliario,
ha considerado como mas ajustada a la voluntad del legislador la interpretacion
literal del articulo, compresiva de todo tipo de inmuebles. Respecto al significado
que debe darse a que la finalidad del préstamo tenga que ser para «adquirir o
conservar derechos de propiedad», la citada Instruccién de 20 de diciembre de
2019 ha sefialado que comprende aquellos préstamos destinados: 1) «A pagar
todo o parte del precio de la compra de un inmueble (de cualquier naturale-
za)», u obtener un derecho a adquisicién de la propiedad (derecho de opcién de
compra, derechos de tanteo o retracto convencional, etc.); considerandose que
el préstamo destinado simultaneamente a adquirir y rehabilitar el inmueble de-
ben ser objeto de tratamiento unitario porque la finalidad econémica de la total
operacion sera finalmente adquirirlo en estado de que sea habitable o susceptible
de explotacion; 2) «A verificar los pagos para levantar un embargo» u otra carga
real cuyo impago pueda originar la pérdida del derecho de propiedad (condicion
resolutoria, hipoteca, etc.); 3) «A refinanciar un préstamo anterior que se hubiera
contraido con esa misma finalidad adquisitiva o que estuviera garantizado me-
diante una hipoteca sobre un inmueble, para posibilitar la conservacion de la
propiedad etc.»; y, como supuestos especiales, 4) «Los créditos garantizados (con
cualquier tipo de garantia) destinados a la renovacién de bienes inmuebles para
uso residencial (articulo 46 Directiva 2014/17/UE in fine)», antes aludidos; y 5)
Los créditos destinados a evitar la ruina de un edificio cualquiera que fuere su
caracter urbanistico. No quedan, por tanto, incluidos dentro del ambito de la Ley
5/2019 el resto de los préstamos y créditos, y, en concreto, aquellos destinados a
realizar obras de conservacién, rehabilitacién, reforma, ampliacién o mejora de
inmuebles de uso no residencial, se encuentren o no garantizados, verificados
después de su adquisicién.

El otorgamiento de sucesivos préstamos hipotecarios en un ntmero signi-
ficativo constituye, indudablemente, un indicio suficiente del desarrollo de una
actividad profesional, que justifica la exigencia por parte del registrador del cum-
plimiento de los requisitos legales exigibles; quedando desvirtuada la manifesta-
cién del prestamista de no ejercer de forma profesional la actividad efectuada
en la escritura, por los datos obrantes en el mismo o en los diferentes Registros
de la Propiedad, que revelan una habitualidad en la concesién de préstamos con
garantia hipotecaria. La concesiéon de simplemente dos préstamos constituye
indicio suficiente acerca de la cuestién debatida.

El articulo 2 de la Directiva 93/13/CEE define al consumidor como «toda per-
sona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, acttie con un
proposito ajeno a su actividad profesional», el articulo 3 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 2007 considera consumidores o
usuarios a «las personas fisicas o juridicas o entidades sin personalidad juridica
que actien en un ambito ajeno a una actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion», y el articulo 1 de la propia Ley 2/2009 declara que «tienen la consi-
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deracién de consumidores las personas fisicas y juridicas que, en los contratos
a que se refiere esta Ley, acttian en un ambito ajeno a su actividad profesional
o empresarial». Como ha afirmado la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2019, el concepto de consumidor debe interpretarse restrictivamente,
siempre atendiendo a la posicién de la persona en un contrato determinado y
en conexién con la naturaleza y finalidad de este, de manera que una misma
persona puede ser considerada como consumidor en ciertas operaciones, y como
operador econémico (profesional o empresario) en otras; de manera que solo a
los contratos celebrados fuera y con total independencia de cualquier actividad o
finalidad profesional, y con el tinico objetivo de satisfacer necesidades de consumo
privado de un individuo, les serda de aplicacién la normativa sobre proteccion
del consumidor considerado como parte débil, mientras que esa proteccién no
se justifica en los contratos cuyo objetivo consista en una actividad profesional.

No obstante, con arreglo a esta ultima posibilidad, la reiteracién del presta-
tario en la indicacién de que el préstamo se destina al desarrollo de su actividad
empresarial y también de que no le es aplicable la Ley 2/2009, se considera sufi-
ciente, mas alla del uso de términos concretos, para entender que esti actuando
dentro del marco especifico de su actividad como tal empresario, maxime en
este supuesto en que nos encontramos ante una hipoteca unilateral, en la que
las manifestaciones del prestatario y/o hipotecante no se encuentran constrefidas
por la intervencién del predisponente.

Resolucién de 21-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Jaén, nimero 2.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién grafica de la finca
coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o con el dominio publico,
a la posible invasion de fincas colindantes inmatriculadas o a que se encubriese
un negocio traslativo u operaciones de modificaciéon de entidad hipotecaria (cfr.
arts. 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la vista de las alega-
ciones efectuadas en el curso de tales actuaciones, debe decidir motivadamente
segiin su prudente criterio. Conforme al articulo 199 de la Ley Hipotecaria, «la
mera oposiciéon de quien no haya acreditado ser titular registral de la finca o de
cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente la denegacién
de la inscripcién». El juicio de identidad de la finca por parte del registrador, debe
estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expre-
siones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de un colindante.

En el presente caso resultan claramente identificadas y fundamentadas las
dudas del registrador en la nota de calificacién en cuanto a la existencia de
conflicto entre fincas colindantes y posible invasién de una parcela catastral co-
lindante. Aunque no resulta del expediente que la finca colindante se encuentra
inmatriculada, en este caso se trata de una representacion grafica alternativa que
altera el perimetro catastral. Resulta destacable que la oposicion del colindante se
fundamenta con diversa documentacion grafica que se aporta al expediente, que
pone de manifiesto el conflicto en relacién con una concreta franja de terreno.
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Resolucién de 21-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, nimero 4.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la iden-
tidad de la finca, que 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 invasion de fincas colindantes inmatriculadas o a que se encubriese
un negocio traslativo u operaciones de modificacion de entidad hipotecaria (cfr.
arts. 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la vista de las alega-
ciones efectuadas en el curso de tales actuaciones, debe decidir motivadamente
segin su prudente criterio. Conforme al articulo 199 de la Ley Hipotecaria, «la
mera oposiciéon de quien no haya acreditado ser titular registral de la finca o de
cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente la denegacién
de la inscripcion». El juicio de identidad de la finca por parte del registrador, debe
estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que basten expre-
siones genéricas o remitirse a la mera oposiciéon no documentada de un colindante.

En la Resolucién de 7 de junio de 2019 se traté practicamente el mismo su-
puesto, en un recurso contra el mismo registrador y por el mismo asunto, siendo
asi que el camino objeto de controversia sigue ubicandose dentro de los limites
fisicos de la finca; y la oposicion del cotitular de la finca objeto de la presente
no se ha desvirtuado. Por tanto, como también se dijo en la citada Resolucion,
y ahora se reitera, las dudas del registrador en la nota de calificacién estian jus-
tificadas, en cuanto ponen de manifiesto una controversia con los colindantes,
toda vez que la oposicién formulada se fundamenta en documentacion fehaciente
que pone de manifiesto la existencia de un litigio, relativo a un camino que se
incardina dentro de la base grafica cuya inscripcion se pretende.

Resolucién de 22-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Zafra.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
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encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decision de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha autorizacién.
Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacion de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 22-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Granada, namero 1.

HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LA CONDICIONES GENERALES EN
EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

En la Instruccién de 13 de junio de 2019 de esta Direccién General, sobre el
deposito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo en
las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se remite
la reciente Instrucciéon de este Centro de 20 de diciembre de 2019—, se analizan,
entre otras, la siguiente cuestion: la necesidad, o no, de que en cualquier escritura
publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcién registral, se controle
y haga constar que se ha producido el previo depésito de las condiciones generales
de la contratacién empleadas en la misma. Es indudable que «el notario debera
controlar al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la
propiedad al inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depésito. Si bien en el contrato
de préstamo debe hacerse constar que las condiciones generales han sido objeto
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de deposito, y comprobarse por el notario y el registrador que dicho depésito
se ha practicado, ello no impide que en la configuracién del contrato se hayan
acordado modificaciones respecto de esas condiciones generales, lo que es una
exigencia de la flexibilidad que la contratacion y el trafico inmobiliario deben
tener para adecuarse a las necesidades de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contrataciéon, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.
Por todo ello, el defecto expresado en la calificaciéon impugnada no puede ser
mantenido.

Resolucién de 22-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Santa Fe, nimero 2.

HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LA CONDICIONES GENERALES EN
EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

En la Instruccion de 13 de junio de 2019 de esta Direcciéon General, sobre el
depésito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo en
las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se remite
la reciente Instruccién de este Centro de 20 de diciembre de 2019—, se analizan,
entre otras, la siguiente cuestion: la necesidad, o no, de que en cualquier escritura
publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcion registral, se controle
y haga constar que se ha producido el previo depésito de las condiciones generales
de la contratacion empleadas en la misma. Es indudable que «el notario debera
controlar al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la
propiedad al inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depésito. Si bien en el contrato
de préstamo debe hacerse constar que las condiciones generales han sido objeto
de deposito, y comprobarse por el notario y el registrador que dicho depésito
se ha practicado, ello no impide que en la configuracién del contrato se hayan
acordado modificaciones respecto de esas condiciones generales, lo que es una
exigencia de la flexibilidad que la contratacion y el trafico inmobiliario deben
tener para adecuarse a las necesidades de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.
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Por todo ello, el defecto expresado en la calificacién impugnada no puede ser
mantenido.

Resolucién de 22-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Belorado.

HERENCIA: INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en que el centro
de gravedad de la interpretacion de las disposiciones de ultima voluntad radica
esencialmente en la fijaciéon de la voluntad real del testador, esto es, sentido
espiritualista de las disposiciones. Ciertamente el primer elemento en la inter-
pretacion de los testamentos es el literal, pero merced a la utilizacién de otros
elementos interpretativos se debe establecer cuél es el verdadero significado de las
clausulas testamentarias. El Tribunal Supremo ha hecho aplicacién en numerosas
ocasiones de la prueba extrinseca, y sefnala la importancia del factor teleologico
y sistematico con objeto de llegar a una interpretacién armonica del testamento.

En principio, la interpretacién del testamento corresponde a los herederos,
o en su caso al albacea o en su defecto a la Autoridad Judicial y que a falta de
datos concluyentes que resulten del testamento, debe prevalecer la interpretacion
literal de sus clausulas. Asi pues, la interpretacién del testamento en caso de
colision de decision entre los herederos, y a falta de albacea, contador partidor o
cualquier figura designada por el testador para ello, corresponde, en particular, a
los Tribunales de instancia. Centrados en el concreto supuesto de este expediente,
la interpretacién del testamento del esposo de la causante ha sido realizada por
los herederos de ella, y no por los herederos llamados como fideicomisarios por
el testador-esposo de la misma, que, por su parte, han otorgado una escritura
divergente en cuanto a la adjudicacién de las citadas fincas, que ha sido presen-
tada en el Registro. En consecuencia, no puede ser aceptada la interpretacion
dada por aquellos herederos de la causante, que sin estar habilitados para hacerla
por si solos, ademas, estan interesados en la misma.

En cuanto a la cuestién central de este expediente, esto es, la interpretacién
de la clausula del testamento del esposo de la causante, literalmente reza asi:
«Instituye heredera fiduciaria en todos sus derechos, bienes y acciones a su
esposa Dona A. O. L., con la condicién de que no contraiga nuevo matrimonio,
pues en este caso quedara sin efecto y reducida a su cuota legal usufructuaria, y
la sustituye vulgar y fideicomisariamente por sus hermanos Dofa M. y Don B.,
sustituidos a su vez por sus respectivos descendientes legitimos». Pues bien,
de los términos literales y las palabras utilizadas por el testador, resulta que
esta llamada como «heredera fiduciaria» y no como «heredera pura», y, dado
que de un testamento abierto notarial se trata, es evidente que la redaccién
de aquel, tiene el significado técnico que asigna el ordenamiento, puesto que
es funcién y obligacion del notario, lo que cumple escrupulosamente, que la
redaccion se ajuste a la voluntad del testador, en estilo preciso y observando
la propiedad del lenguaje y los tecnicismos precisos para que la voluntad del
testador quede plasmada de forma fiel en el testamento. Bien es cierto, que
otra redaccion de la clausula, en la que la condicién determinase de forma
clara que los fideicomisarios entraran en el llamamiento solo para el caso de
nuevas nupcias de la fiduciaria, determinaria otra forma de llamamiento, pero
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esto no resulta de los términos en los que esta redactada la disposicién, y por
lo tanto se debe confirmar la calificacion.

Por otro lado, siendo que la titularidad de la causante con esa carga fideico-
misaria, consta inscrita en el Registro, resulta imprescindible recordar el principio
de salvaguardia judicial de los asientos registrales (art. 1.3.0 de la Ley Hipotecaria)
de tal manera que, como resulta de la doctrina reiterada (por todas citaremos
la Resolucién de 17 de enero de 2001) el recurso no es el medio adecuado para
plantear cuestiones relativas a asientos registrales vigentes, debiendo dirimirse
tales cuestiones en sede judicial respetando el principio de tutela judicial efectiva
de todos aquellos que pudieran ostentar interés legitimo en el mismo.

Resolucién de 23-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Castell6n de la Plana, nimero 3.

HIPOTECA: ACTA NOTARIAL PREVIA.

La dnica cuestién que se plantea en el presente recurso es si en la resena
del acta notarial previa a la formalizacién del préstamo hipotecario a la que se
refiere el articulo 15 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, debe indicarse que el hipotecante no deudor, persona
fisica, ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previstos en
dicho precepto legal.

La registradora debe calificar la existencia de la resena de dicha acta (con
el contenido expresamente establecido en la ley —ntimero de protocolo, notario
autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afirmacién del notario bajo
su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario, y también el
hipotecante no deudor persona fisica en caso de existir, han recibido en plazo la
documentacion y el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley. Ciertamente,
como afirma el notario recurrente, el apartado 7 del citado articulo 15 se refiere
Unicamente al «prestatario», pero frente a la interpretacién tnicamente literal
de esta norma debe prevalecer la interpretacién logica, sistematica y finalista
de la misma para incluir en la preceptiva resefia la indicacién de que también
se ha cumplido el principio de transparencia material respecto del hipotecante
no deudor.

Resolucién de 23-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 48.

REPRESENTACION: CALIFICACION DE LAS FACULTADES REPRESENTATI-
VAS CON ANTERIORIDAD A LA LEY 24/2001.

En relacion con la argumentacion del recurrente basada en la infraccion del
articulo 98 de la Ley 24/2001, debe tenerse en cuenta que, por razén de la fecha
de otorgamiento de la escritura calificada (26 de septiembre de 1980), dicho
precepto legal no era aplicable por la sencilla razén de que no habia entrado en
vigor. En efecto, como ha afirmado con anterioridad este Centro Directivo (vid.
Resoluciones de 20 de enero de 2004, 21 de octubre de 2011, 1 de marzo de 2012
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y 22 de febrero de 2014) esta cuestion, la de la determinacion del ambito de
eficacia temporal del citado precepto, ha de resolverse conforme a la normativa
vigente en el momento de la autorizacién de la escritura calificada. Hecha esta
aclaracion previa, debe confirmarse el criterio de la registradora al interpretar
que si la certificacion de los acuerdos de la junta general de la cooperativa faculta
al presidente de la junta rectora especialmente para adjudicar a los cooperati-
vistas «una centésima parte indivisa del local social finca 3.929 del Registro de
la Propiedad y del resto del predio matriz finca 2.777 adscrito, partes todas de
la Urbanizacién “(...)”», y, en cambio, no expresa lo propio respecto de la finca
objeto de la escritura calificada, debe entenderse que dicho otorgante no acredita
facultades suficientes para la adjudicacién cuestionada.

El registrador, al ejercer su competencia de calificacién de los documen-
tos presentados a inscripcion 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.

Resolucién de 23-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Villaviciosa.

HERENCIA: CALIFICACION REGISTRAL DEL ACTA DE DECLARACION DE
HEREDEROS ABINTESTATO.

Esta Direcciéon General (cfr. las Resoluciones de 3 de abril de 1995, 8 y 22
de julio de 2005, 12 de noviembre de 2011, 12 y 16 de noviembre de 2015 y 1
de junio de 2018, entre otras citadas en los «Vistos» de la presente) ha puesto de
relieve la sustancial diferencia, como titulos sucesorios atributivos o sustantivos,
entre el testamento y acta de notoriedad de declaracion de herederos abintes-
tato. El testamento responde tanto al concepto de titulo material como formal,
pues es ante todo un negocio juridico «mortis causa» que expresa la voluntad
del testador que es la ley de la sucesion y la que decide con plenos efectos el
destino de los bienes constituyendo el titulo o causa de su adquisicién, una vez
que el llamamiento se completa con la aceptacién y adjudicacién de herencia
(cfr. arts. 609 y 670 CC). Distinto significado tiene la declaracién de herederos
en la sucesion intestada. No constituye 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 justificacion de la
individualizacién en la persona del heredero atendiendo a los diferentes 6rdenes
y grados de llamamiento.

La calificacion del titulo sucesorio, con arreglo al articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria y conforme a los medios y limites fijados en el mismo, ha de ser integral,
como la de cualquier otro titulo inscribible, incluyendo en el caso del testamento,
por su condicién de negocio juridico, no solo la legalidad de las formas extrin-
secas, sino también la capacidad del otorgante, y la validez de las clausulas tes-
tamentarias. Al ser el testamento, como se ha indicado, el titulo fundamental de
la sucesion, de donde se derivan los derechos de los herederos, y sobre el que el
registrador ha de realizar su funcién calificadora, no basta con relacionar en el
cuerpo de la escritura sucintamente las clausulas manifestadas por el causante en
su ultima voluntad, sino que tiene que expresarse formalmente por el fedatario

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2817 a 3026 2849



Basilio Javier Aguirre Ferndndez

la afirmacion de exactitud de concepto en lo relacionado, con la constancia de
no existir otras clausulas que amplien o modifiquen lo inserto. Ahora bien, en el
ambito de la sucesion intestada, esta Direcciéon General ha entendido que puede
inscribirse la particién si en la escritura se realiza un testimonio en relacién de
los particulares del documento necesarios para la calificaciéon e inscripcién en
el Registro de la Propiedad, los cuales quedan de este modo bajo la fe publica
notarial, satisfaciéndose con ello la exigencia de documentacion auténtica para
la inscripcion establecida en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria.

Resolucién de 23-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Villena.

TITULO FORMAL INSCRIBIBLE: DOCUMENTACION PUBLICA.

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo (véase Resolucién de 15 de
diciembre de 2010) que «es un principio esencial de nuestro sistema hipotecario
que ningdn asiento puede ser practicado en el Registro sin consentimiento del
titular registral o sin que haya tenido lugar el oportuno procedimiento judicial en
el que aquel haya podido disfrutar de la posicién prevista en el ordenamiento»,
unido a ello, el que el alcance de la calificacién registral de documentos judiciales
se extiende a la adecuacién o congruencia de su resolucién con el procedimiento
seguido, y los obstiaculos que surjan del Registro, aparte de a las formalidades
extrinsecas del documento presentado.

En el presente caso la registradora entiende que la presentacién de una foto-
copia del convenio regulador junto con la instancia de solicitud y el testimonio
de la sentencia de divorcio implica una vulneracién del principio de titulacién
publica consagrado en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, siendo un extremo
afecto por la funcién calificadora del registrador, como anteriormente se ha
indicado, al referirse a las formalidades extrinsecas del documento. El defecto
debe ser confirmado ya que es principio basico de nuestro Derecho hipotecario
que solo la documentacién auténtica y publica puede tener acceso al Registro.

Resolucién de 24-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de Madrid ntimero 53.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO DIRIGIDO CONTRA
QUIEN NO ES TITULAR REGISTRAL.

Entre los principios de nuestro Derecho hipotecario es basico el de tracto
sucesivo, en virtud del cual para inscribir un titulo en el Registro de la Propie-
dad se exige que esté previamente inscrito el derecho del transmitente (art. 20
de la Ley Hipotecaria). Este principio estd intimamente relacionado con los de
salvaguardia judicial de los asientos registrales y el de legitimacién, segin los
articulos 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. La presuncion «iuris tantum» de
exactitud de los pronunciamientos del Registro, asi como el reconocimiento de
legitimacién dispositiva del titular registral llevan consigo el cierre del Registro
a los titulos otorgados por persona distinta de dicho titular.
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Las exigencias del principio de tracto sucesivo han de confirmar en el presente
caso la negativa a la inscripcién de una sentencia dictada en un procedimiento
seguido en el que no ha sido parte el titular registral del 1% del pleno dominio
de la finca. Como se deduce del articulo 222.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
los efectos de una sentencia solo alcanzan a las partes del proceso en que se haya
dictado y a sus herederos y causahabientes.

Resolucién de 24-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Vic, nimero 3.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Una vez practicado un asiento en los libros del Registro de la Propiedad,
solo podra ser el mismo rectificado, anulado o cancelado, mediante documento
publico en el que conste que presta su consentimiento a dicha operacion, el fa-
vorecido por el derecho inscrito, o bien, en virtud de resolucién judicial firme,
en la que el titular del derecho inscrito haya tenido la posibilidad de ser oido,
para evitar su indefension, pero el recurrente pretende que se considere una
inscripciéon como nula, simplemente porque él razona que es asi, sin audiencia
del titular de la inscripcién supuestamente nula, sin un documento publico o sin
una resolucion judicial firme que lo declare.

Conforme a los preceptos citados y a las propias alegaciones del recurrente,
la via para intentar lograr su pretensién no puede ser otra, que la de acudir a
los tribunales de Justicia en demanda dirigida contra el titular registral de la ins-
cripcion supuestamente nula, y solicitando en la misma demanda la rectificacion
del Registro de la Propiedad [cfr. art. 40.d) de la Ley Hipotecaria].

Resolucién de 24-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Girona, namero 3.

RECURSO GUBERNATIVO: COMPETENCIAS ESTADO-GENERALIDAD DE CA-
TALUNA. DERECHO SUCESORIO CATALAN: ANOTACION PREVENTIVA DE
DEMANDA Y EMBARGO POR RECLAMACION DE LEGITIMA.

En este expediente, si bien se han aplicado y alegado normas de Derecho es-
tatal, el recurso interpuesto se fundamenta en la vulneracién del articulo 451-15.2
del libro Cuarto del Cédigo civil de Cataluna, relativo al pago de la legitima y a la
posibilidad de solicitar la anotacién preventiva de la demanda de reclamacién de
la misma, pero lo cierto es que la nota de calificaciéon no cuestiona la aplicacion
del citado articulo, antes al contrario, en cumplimiento del mismo se extendi6 la
anotacién preventiva de demanda practicada en el historial registral de la finca
cuya conversién en anotacién preventiva de embargo se solicita. Como indica
la registradora en su informe, lo que la calificacién cuestiona es si es posible la
conversion que ordena el mandamiento presentado de una anotacién preventiva
de demanda en una anotacién preventiva de embargo o si es necesario que el
mandamiento ordene una anotacién preventiva de embargo independiente de la
de demanda, aunque traiga causa de ella, lo cual, conforme a lo antes expuesto,
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no es una materia de derecho civil catalan sino de derecho hipotecario y registral
y, por tanto, competencia de la Direcciéon General de los Registros y del Notaria-
do, de conformidad con el articulo 324 parrafo primero de la Ley Hipotecaria.

Se plantea en este recurso el encaje de la anotacién de demanda prevista en
el Codigo civil catalan entre las reguladas por el articulo 42.1 o0 42.10 de la Ley
Hipotecaria. La doctrina no ha sido unanime, como bien refleja el recurrente en
su escrito, si bien se inclina mayoritariamente, como sucede con la jurisprudencia
menor por la aplicacion del articulo 42.10 de la Ley Hipotecaria. En este sentido
se ha pronunciado esta Direcciéon General en la Resolucién de 2 de agosto de 2016.

La anotacién de demanda se extendié en su momento como de reclamacién
de legitima, sin hacer alusién a una concreta cantidad que fuera objeto del crédito
reclamado, tampoco consta que se solicitase la practica de la traba. Pero una vez
extendida, como se ha dicho anteriormente, los bienes anotados quedan sujetos
con garantia real, a la satisfaccion de la legitima, por lo que la ejecucion posterior
de la traba gozaria de la prioridad ganada por la anotacién. Ahora bien, una vez
practicada la anotacién de demanda en los términos sefialados sera necesaria la
extension de la anotaciéon de embargo a que hace referencia la registradora en
su nota, salvo que del auto que dio origen al primitivo mandamiento resultara
que ya inicialmente el legitimario solicité también la practica de la traba y su
anotacion (art. 42.2 de la Ley Hipotecaria) sobre bienes de la herencia o del propio
heredero. Lo que no cabe es la conversién que se ordena en el mandamiento.
La conversién ordenada, que no consta prevista en la legislacion hipotecaria, de
practicarse irfa en contra de los principios inspiradores de la legislacion registral,
que no prevén que una anotacién preventiva de demanda pueda convertirse en
cualquier otro asiento distinto a la inscripcién a favor de la persona que adquiera
definitivamente el derecho anotado.

Resolucién de 27-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 29.

CALIFICACI()N REGISTRAL: MOTIVACION. HERENCIA: INTANGIBILIDAD DE
LA LEGITIMA.

Respecto de las alegaciones de la recurrente relativas a la falta de motivacion
de la calificacion impugnada, debe recordarse la doctrina de este Centro Directivo
segin la cual cuando la calificacion del registrador sea desfavorable, es exigible,
conforme a los principios basicos de todo procedimiento y a la normativa vigente,
que al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcién pre-
tendida, 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. Como ha quedado expuesto, en el presente caso, el registrador en su
calificacién se limita a expresar de forma escueta los motivos de la suspension de
la inscripcion solicitada de junio de 2014, 2 de febrero de 2015 y 12 de diciembre
de 2017, entre otras) que aun cuando la argumentacién en que se fundamenta la
calificacién haya sido expresada de modo escueto, cabe la tramitacion del expe-
diente si expresa suficientemente la razén que justifica dicha negativa de modo
que el interesado ha podido alegar cuanto le ha convenido para su defensa, segin
el contenido del escrito de interposicion del recurso. En este caso, resulta que la
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cuestion planteada por el registrador en su lacénica nota de calificacion, ha podido
ser objeto de alegaciones suficientes por el recurrente, y por ello procede entrar en
el fondo del asunto, si bien no puede tenerse en cuenta la argumentacién de conte-
nido calificatorio que, de modo extemporaneo, alega el registrador en su informe.

Respecto de la objecion relativa al gravamen sobre la legitima que, a juicio
del registrador, esta constituido por la prohibicién de disponer impuesta por el
testador, debe tenerse en cuenta que es principio fundamental del régimen suce-
sorio de Derecho comun que la legitima es la porcién de bienes de la herencia
de la que el testador no puede disponer sino a favor de determinados parientes
llamados herederos forzosos o legitimarios. La manifestacion del efecto esencial
de la legitima es su intangibilidad tanto cualitativa como cuantitativa. En el
presente caso, con la prohibicién de disponer que se impone en el testamento
a la heredera, hasta alcanzar la edad de veinticinco afios, no se conculca la
intangibilidad cualitativa de la legitima, pues no es una prohibicién absoluta
de disponer sino que se establece una cautela «Socini», segin es configurada y
admitida doctrinal y jurisprudencialmente.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de San Fernando de Henares.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizaciéon del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cuéles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. c) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacién se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, vy, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decisiéon de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha autorizacion.
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Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haré constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de San Fernando de Henares.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. c¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decision de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha autorizacion.
Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
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se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que hara constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Granada, nimero 2.

HIPOTECA: INTERES DE DEMORA EN LA LEY 5/2019.

Ciertamente, atendiendo a la interpretacion literal y teleolégica del articu-
lo 28.3 de la Directiva 2014/17/UE, se podria haber transpuesto mediante una
norma que respecto de los préstamos incluidos en el ambito objetivo de la
misma estableciera un tipo de demora legal maximo, imperativo para la entidad
prestamista, pero que no impidiera pactar un tipo inferior —o incluso de no
pactarse tipo de interés de demora alguno— en beneficio del prestatario, fiador
o garante que tenga la consideracién de consumidor. No obstante, dicha norma
de la Directiva deja margen a las normas de transposicién de la misma para que
en el Derecho nacional se establezca un concreto tipo legal de demora que no
admita pacto en contrario, logrando asi una mayor certeza y seguridad juridica.

De este modo, frente al régimen general de autonomia de la voluntad dentro
de los limites legales en la contratacion, el legislador espafol ha optado por un
régimen de exclusion de la misma en materia de intereses de demora, con el fin
de evitar cualquier discusién sobre la transparencia o abusividad de la clausula
reguladora de dichos intereses. Se trata, pues, de una decisiéon de politica legis-
lativa que excluye por completo la negociacion, y por consiguiente la fijacion de
un tipo de demora inferior al legal.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 17.

HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LA CONDICIONES GENERALES EN
EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

En la Instruccién de 13 de junio de 2019 de esta Direccién General, sobre
el deposito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo
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en las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se
remite la reciente Instrucciéon de este Centro de 20 de diciembre de 2019—, se
analiza, entre otras, la siguiente cuestién: la necesidad, o no, de que en cual-
quier escritura publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcién
registral, se controle y haga constar que se ha producido el previo depésito de
las condiciones generales de la contratacién empleadas en la misma. Es indu-
dable que «el notario debera controlar al autorizar la escritura de préstamo
hipotecario, y el registrador de la propiedad al inscribirla, el mero hecho de
que efectivamente la entidad financiera haya procedido previamente a practicar
dicho depésito. Si bien en el contrato de préstamo debe hacerse constar que las
condiciones generales han sido objeto de depésito, y comprobarse por el notario
y el registrador que dicho depésito se ha practicado, ello no impide que en la
configuracién del contrato se hayan acordado modificaciones respecto de esas
condiciones generales, lo que es una exigencia de la flexibilidad que la contra-
tacién y el trafico inmobiliario deben tener para adecuarse a las necesidades
de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contratacion que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligacién de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, anade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacion, habiendo cumplido dicho
notario, segin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y demas concordantes de la Ley 7/1998.
Por todo ello, el defecto expresado en la calificaciéon impugnada no puede ser
mantenido.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 53.

HERENCIA: INTERPRETACION DEL TESTAMENTO.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en que el centro
de gravedad de la interpretacién de las disposiciones de tltima voluntad radica
esencialmente en la fijacién de la voluntad real del testador, esto es, sentido
espiritualista de las disposiciones. Ciertamente el primer elemento en la inter-
pretacion de los testamentos es el literal, pero merced a la utilizacién de otros
elementos interpretativos se debe establecer cudl 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 sistematico con objeto de llegar a una interpretacién arménica del
testamento.

En principio, la interpretacién del testamento corresponde a los herederos,
o en su caso al albacea o en su defecto a la Autoridad Judicial y que a falta de
datos concluyentes que resulten del testamento, debe prevalecer la interpretacion
literal de sus clausulas. Asi pues, la interpretacién del testamento en caso de
colisién de decision entre los herederos, y a falta de albacea, contador partidor o
cualquier figura designada por el testador para ello, corresponde, en particular, a
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los Tribunales de instancia. Centrados en el concreto supuesto de este expediente,
la interpretacion del testamento del esposo causante ha sido realizada por la
heredera de su esposa, y no por el heredero llamado como fideicomisario por el
testador. En consecuencia, no puede ser aceptada la interpretacién dada por la
heredera de la esposa del causante, que sin estar habilitada para hacerla por si
sola, ademas, esta interesada en la misma.

Asi pues, la cuestion central planteada esta en la interpretacion de la clausula
testamentaria, que literalmente dispone lo siguiente: «Instituye heredera a su
esposa, M. S. R.; pero los bienes de que esta no disponga por actos intervivos
y a titulo oneroso o la totalidad de su herencia, si la esposa muriese, antes o al
mismo tiempo que el testador, recaerdan en su dia en A. R. F.,, que fue recogido
al nacer y criado por el compareciente, el cual le considera como hijo suyo». Y
habida cuenta que la heredera instituida falleci6 con posterioridad al testador
y sin disponer de la finca, hay que determinar el tracto sucesorio de la misma.
Una interpretacion literal y logica de la disposicion, nos lleva a la conclusiéon
de que el testador contempla dos hipétesis, y de ahi, la utilizacién de la con-
juncién disyuntiva «o». En primer lugar, contempla el supuesto de que la insti-
tuida heredera sobreviviera al testador, que es lo que ha ocurrido, para lo cual,
establece una sustitucién fideicomisaria de residuo, permitiendo disponer a la
fiduciaria solo por actos intervivos y a titulo oneroso «pero los bienes de que
esta no disponga por actos intervivos y a titulo oneroso... recaerdan en su dia en
A. R. F.»; en segundo lugar, contempla que la instituida heredera falleciera antes
o simultdneamente al testador, esto es, que no llegara a suceder, para lo que es-
tablece una sustitucién vulgar en favor del mismo A. R. F. «o la totalidad de su
herencia, si la esposa muriese, antes o al mismo tiempo que el testador». En el
supuesto de este expediente, la circunstancia de que la heredera fiduciaria solo
esté autorizada a disponer intervivos y a titulo oneroso, excluye la sustitucién
preventiva de residuo.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Malaga, nimero 7.

CALIFICACION REGISTRAL: ERRORES DE TRANSCRIPCION EN EL TiTULO.

Este Centro Directivo, ha resuelto en algunas ocasiones, sobre supuestos en
los que, como en el presente, se producen errores de transcripcion, (Resolucio-
nes de 19 de julio y 16 de octubre de 2006, 26 de junio de 2007 y 2 de marzo
de 2009,) y ha senalado que «el correcto ejercicio de la funcién calificadora del
registrador no implica, en via de principio, que deba rechazarse la inscripcion
del documento presentado ante toda inexactitud del mismo cuando, de su simple
lectura o de su contexto no quepa albergar razonablemente duda acerca de cual
sea el dato erréneo y cual sea el dato verdadero...».

En el concreto supuesto de este expediente, la calificaciéon negativa no ex-
presa albergar dudas respecto a la coincidencia de la identidad de la disponente
con la titular registral, sino que sefiala simplemente la necesidad de justificar el
cambio de apellido, por lo que, como alega el recurrente, el nombre del marido
y el documento nacional de identidad de la otorgante coinciden, en la escritura
se manifiesta que consta catastrada la finca a nombre de los comparecientes con
el apellido correcto, y se incorpora la certificacion registral en la que aparece el
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apellido correctamente. En consecuencia, no hay dudas fundadas ni razonables
de que la disponente es la misma titular registral y, ademas, el registrador no ha
senalado como defecto esto, sino la falta de acreditaciéon del cambio de apellido
de la transmitente («lo que induce a confusién»). Pero ciertamente, en este su-
puesto, el error de transcripcién no produce ninguna confusion.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Tias.

HIPOTECA: EN GARAI)ITfA DE VARIAS OBLIGACIONES CONECTADAS CAU-
SALMENTE ENTRE SI.

El criterio que admite la unicidad de la hipoteca aun cuando esta garantice
obligaciones de distinta naturaleza y sometidas a diferente régimen juridico,
si tienen conexion causal entre si o de dependencia de una respecto de la
otra, debe aplicarse a un supuesto como el presente, diferente a los supuestos
a los que se refiere el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, que admite la
constituciéon de la garantia hipotecaria para asegurar diversas obligaciones, de
cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las
mismas por una cantidad maxima total resultante de la liquidacién efectuada
por la entidad acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura.
En el presente caso, la hipoteca garantiza el cumplimiento de dos prestacio-
nes concretas que debe realizar el comprador como contraprestacién por el
contrato de compraventa: el precio aplazado y la eficaz subrogacién en la
deuda pendiente de forma que el vendedor resulte indemne por la misma. Las
dos obligaciones, y el importe concreto de cada una de ellas, quedan, por lo
demas, perfectamente definidas e individualizadas tanto en el propio contrato
(sin perjuicio de los avatares que, como en todos los casos, pueden producirse
en supuestos como los de cumplimiento parcial o defectuoso de la obligacion
garantizada) como en la fijacién de la responsabilidad hipotecaria méaxima por
cada uno de los dos conceptos, por lo que no existe obstaculo alguno desde el
punto de vista del alegado principio de especialidad. Por tanto, el defecto no
puede ser confirmado.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de A Corufia, nimero 2.

OPCION DE COMPRA: PROHIBICION DE PACTO COMISORIO.

El negocio juridico formalizado en la escritura calificada y cuya constancia
registral se pretende es un derecho de opcién de clara finalidad solutoria (dacién
en pago); esto es un derecho potestativo que obliga al concedente a proceder a
la celebracién de una dacién en pago de deuda, en los términos acordados, en
caso de que su titular (el optante) asi lo decida unilateralmente (dentro del plazo
y con arreglo a las condiciones convenidas).

El pacto comisorio surge cuando el acreedor se reserva el derecho de apro-
piarse de una cosa dada en garantia. Por tanto, constituye una exigencia su
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vinculacién a una garantia real. Esta facultad de apropiacion el Cédigo la veta
cuando se liga al incumplimiento de la obligacién garantida; como pacto sobrea-
fiadido a una garantia real (art. 1859 —que omite la proscripcion expresa del
pacto en contrario— y, mas claramente, articulo 1884 CC), quiza porque altera un
elemento sustancial de la garantia, como es que el ejercicio del «ius distraendi»
se canalice a través de uno de los procedimientos de ejecucién legalmente pre-
vistos. Al emanar de una norma imperativa, la prohibicién del pacto comisorio
no se circunscribe a los contratos de garantia tipicos, sino que resulta también
aplicable a toda suerte de negocios juridicos. El comiso prohibido es el que se
conviene «ex ante». La «ratio» de la prohibicién no es sino asegurar, en los tér-
minos ya indicados, la conmutatividad de contrato, protegiendo al deudor ante
los posibles abusos del acreedor.

Adviértase, también, que la pretensién que se sostiene en el recurso, en el
sentido de haberse convenido un supuesto pacto comisorio «ex intervallo» («ex
post» a la obligacién), tampoco tiene apoyo a la vista del contenido de la escritura
calificada, pues se pacta la opcién sin solucién de continuidad al préstamo que
se concede, siendo evidente por lo demés la conexién entre ambos. Y ello por
mucho que se mantenga en el recurso que la deuda no surgi6 en el momento de
la suscripcién de tal escritura, sino antes; con lo que intenta justificarse un pacto
que se reconoce comisorio, pero que se pretende vestir de «ex intervallo». Cues-
tiones, todas estas, que escapan por completo a la calificacién registral, rebasan
claramente el marco en el que se desenvuelve este recurso, y que necesariamente
han de suscitarse, y resolverse, en el seno de un procedimiento judicial.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de A Corufia, nimero 2.

OPCION DE COMPRA: PROHIBICION DE PACTO COMISORIO.

El negocio juridico formalizado en la escritura calificada y cuya constancia
registral se pretende es un derecho de opcién de clara finalidad solutoria (dacién
en pago); esto es un derecho potestativo que obliga al concedente a proceder a
la celebracién de una dacién en pago de deuda, en los términos acordados, en
caso de que su titular (el optante) asi lo decida unilateralmente (dentro del plazo
y con arreglo a las condiciones convenidas).

El pacto comisorio surge cuando el acreedor se reserva el derecho de apro-
piarse de una cosa dada en garantia. Por tanto, constituye una exigencia su
vinculacién a una garantia real. Esta facultad de apropiacion el Cédigo la veta
cuando se liga al incumplimiento de la obligacién garantida; como pacto sobrea-
fiadido a una garantia real (art. 1859 —que omite la proscripciéon expresa del
pacto en contrario— y, mas claramente, articulo 1884 CC), quiza porque altera un
elemento sustancial de la garantia, como es que el ejercicio del «ius distraendi»
se canalice a través de uno de los procedimientos de ejecucién legalmente pre-
vistos. Al emanar de una norma imperativa, la prohibiciéon del pacto comisorio
no se circunscribe a los contratos de garantia tipicos, sino que resulta también
aplicable a toda suerte de negocios juridicos. El comiso prohibido es el que se
conviene «ex ante». La «ratio» de la prohibicién no es sino asegurar, en los tér-
minos ya indicados, la conmutatividad de contrato, protegiendo al deudor ante
los posibles abusos del acreedor.
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Adviértase, también, que la pretensiéon que se sostiene en el recurso, en
el sentido de haberse convenido un supuesto pacto comisorio «ex intervallo»
(«ex post» a la obligacién), tampoco tiene apoyo a la vista del contenido de
la escritura calificada, pues se pacta la opcién sin solucién de continuidad
al préstamo que se concede, siendo evidente por lo demds la conexién entre
ambos. Y ello por mucho que se mantenga en el recurso que la deuda no sur-
gi6 en el momento de la suscripcién de tal escritura, sino antes; con lo que
intenta justificarse un pacto que se reconoce comisorio, pero que se pretende
vestir de «ex intervallo». Cuestiones, todas estas, que escapan por completo a
la calificacién registral, rebasan claramente el marco en el que se desenvuelve
este recurso, y que necesariamente han de suscitarse, y resolverse, en el seno
de un procedimiento judicial.

Resolucién de 28-1-2020
BOE 18-6-2020
Registro de la Propiedad de Castell6n de la Plana, nimero 1.

CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION Y EL DIVORCIO: AMBITO.

Segun reiterada doctrina de esta Direccion General (vid. resoluciones citadas
en el apartado «Vistos» de la presente), la calificacién registral no entra en el
fondo de la resolucion judicial, ni en la validez del convenio regulador aprobado
judicialmente, sino en si tal convenio constituye o no titulo inscribible para la
préactica del asiento registral teniendo en cuenta los aspectos susceptibles de
calificacion registral conforme a los articulos 100 del Reglamento Hipotecario y
522 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como también tiene declarado esta Direccién General (véase, por todas, la
Resolucién de 25 de octubre de 2005), la posibilidad de inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad por medio de convenio regulador ha de interpretarse en sus
justos términos, atendiendo a la naturaleza, contenido, valor y efectos propios
del convenio regulador (cfr. arts. 90, 91 y 103 CC), sin que pueda servir de cauce
formal para otros actos que tienen su significaciéon negocial propia, cuyo alcan-
ce y eficacia habran de ser valorados en funcién de las generales exigencias de
todo negocio juridico y de los particulares que imponga su concreto contenido
y la finalidad perseguida. Las transmisiones adicionales de bienes entre c6n-
yuges, ajenas al procedimiento de liquidacién (como son, en via de principios,
las que se refieren a bienes adquiridos por los conyuges en estado de solteros
no especialmente afectos a las cargas del matrimonio), constituyen un negocio
independiente, que exige acogerse a la regla general de escritura publica para
su formalizacion.

A la luz de las anteriores consideraciones, el recurso no puede prosperar.
A estos efectos, es necesario distinguir entre la constitucién de un derecho de
usufructo vitalicio por parte de un cényuge en favor de su hija y la constitucion
por el mismo de un derecho de uso en favor de su esposa. Es parte del conteni-
do propio del convenio regulador la contribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos, asi como sus bases de actualizacién y garantias en su caso (apartado
d) de dicho art. 90 CC). Entre los alimentos se considera incluida la habitacion,
por lo que en este sentido si que podria entenderse que es una de las finalidades
propias del convenio. Sin embargo, en el caso del convenio regulador que nos
ocupa, la constitucién del derecho de usufructo se incluye en el apartado titulado
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«acerca del uso y disfrute de la vivienda familiar», mientras que en un apartado
separado se regula los alimentos de la hija.

En cuanto a la constitucién del derecho de uso en favor de la esposa, en este
caso si que excede a todas luces el contenido propio de un convenio regulador
de divorcio, pues no se constituye sobre la vivienda familiar y se constituye a
favor de la esposa por razén de unas obras de mejora y acondicionamiento de la
vivienda que va a efectuar a su exclusivo cargo, lo cual es algo ajeno al contenido
tipico mencionado del convenio.

Por ultimo, es necesario sefialar que si bien la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Civil, Seccién Primera, nimero 438/2014, de 18 de julio, que alega
como argumento en su favor la recurrente, admite el convenio regulador como
medio para inscribir una donacién de inmueble en el Registro de la Propiedad,
sin necesidad del otorgamiento de escritura ptblica como exige el articulo 633
del Cédigo civil, no es aplicable a este supuesto por no tratarse en este caso de
la vivienda familiar de los cényuges, ya que la sentencia lo admite por «tratarse
de una medida que afecta a la vivienda familiar tomada en el marco propio de
la solucién de la crisis familiar objeto del convenio», por lo que al no tratarse
en este supuesto concreto de la vivienda familiar y exceder del contenido propio
del convenio no es admisible en este caso la inscripcién por medio del mismo,
por los motivos que ya se han expuesto.

Resolucién de 11-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Almeria, namero 3.

EXPEDIENTE ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE LA
IDENTIDAD DE LA FINCA.

El registrador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la
identidad de la finca, que pueden referirse a que la representacién grafica de
la finca coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o con el domi-
nio publico, a la posible invasién de fincas colindantes inmatriculadas o a que
se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad
hipotecaria (cfr. arts. 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la
vista de las alegaciones efectuadas en el curso de tales actuaciones, debe decidir
motivadamente segin su prudente criterio. Conforme al articulo 199 de la Ley
Hipotecaria, «la mera oposiciéon de quien no haya acreditado ser titular registral
de la finca o de cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente
la denegacién de la inscripciéon». El juicio de identidad de la finca por parte del
registrador, debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados,
sin que basten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no docu-
mentada de un colindante.

En el presente caso resultan identificadas y fundadas las dudas del regis-
trador en la nota de calificacién en cuanto a la existencia de conflicto entre
fincas colindantes y posible invasién de una finca registral colindante. Debe
recordarse que los datos fisicos que resultan de la cartografia catastral gozan
de la presuncion de veracidad que establece el articulo 3 de la Ley del Catastro
en su apartado 3.
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Resolucién de 12-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Alba de Tormes.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.
HIPOTECA: NUMERO DE DEPOSITO DE LA CONDICIONES GENERALES EN
EL REGISTRO DE BIENES MUEBLES.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procederd a la autorizacién del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cuales se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. c) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podréa autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decision de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con carécter previo a dicha autorizacion.
Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréa constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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En la Instruccién de 13 de junio de 2019 de esta Direccién General, sobre el
deposito de condiciones generales de la contratacion, y el reflejo del mismo en
las escrituras de préstamo y en el Registro de la Propiedad —a la que se remite
la reciente Instruccion de este Centro de 20 de diciembre de 2019—, se analizan,
entre otras, la siguiente cuestién: la necesidad, o no, de que en cualquier escritura
publica de préstamo hipotecario, asi como en su inscripcién registral, se controle
y haga constar que se ha producido el previo depésito de las condiciones generales
de la contratacién empleadas en la misma. Es indudable que «el notario debera
controlar al autorizar la escritura de préstamo hipotecario, y el registrador de la
propiedad al inscribirla, el mero hecho de que efectivamente la entidad financiera
haya procedido previamente a practicar dicho depésito. Si bien en el contrato
de préstamo debe hacerse constar que las condiciones generales han sido objeto
de depésito, y comprobarse por el notario y el registrador que dicho depésito
se ha practicado, ello no impide que en la configuracién del contrato se hayan
acordado modificaciones respecto de esas condiciones generales, lo que es una
exigencia de la flexibilidad que la contratacién y el trafico inmobiliario deben
tener para adecuarse a las necesidades de las partes en cada caso particular.

En el presente caso el notario expresa que la escritura contiene condiciones
generales de contrataciéon que han sido depositadas en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacién, advierte de la aplicabilidad de la citada Ley
7/1998, de 13 de abril, asi como de la obligaciéon de inscribir en dicho Registro
los formularios de los préstamos y créditos; asimismo, afiade que ha comproba-
do, mediante consulta telematica, que la entidad prestamista ha depositado en
ese Registro condiciones generales de la contratacién, habiendo cumplido dicho
notario, seguin afirma, todas las obligaciones que, respecto de dichas condicio-
nes generales, establece el articulo 23 y deméas concordantes de la Ley 7/1998.
Por todo ello, el defecto expresado en la calificacién impugnada no puede ser
mantenido.

Resolucién de 12-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Alba de Tormes.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procederd a la autorizaciéon del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cuéles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
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re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decision de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha autorizacion.
Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que hara constar en la referida acta notarial previa a la formalizacion de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 12-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Huércal-Overa.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EFECTOS DE SU CADUCIDAD.

Las anotaciones preventivas tienen una vigencia determinada y su caducidad
opera «ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro anos, hayan sido canceladas
0 no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de todo
efecto juridico, entre ellos el relativo a la posicién de prioridad que las mismas
conceden a su titular, y que permite la inscripcién de un bien con cancelacion 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 ran-
go en cuanto dejan de estar sujetos a la limitaciéon 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
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). De otro modo:
caducada la anotacién, como acontece en el presente caso, no es posible obtener
el trasvase de prioridad en detrimento de las cargas posteriores, debiendo el re-
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gistrador denegar la inscripcién del mandamiento en que dicha cancelacién se
pretenda. Aun siendo muy importante en el proceso de ejecucion la expedicion
de la certificacién de titularidad y cargas, y su nota marginal, sin embargo, no
debe identificarse con los efectos de la propia anotaciéon preventiva de embargo.

En la Resolucién de esta Direccién General de 11 de enero de 2017, y en las
que esta recoge entre sus «Vistos», queda claro que la caducidad de la anotacién
determina que el beneficiado ha perdido el derecho que la legislaciéon procesal y
registral le reconoce de purgar directamente y sin mas tramites las cargas posterio-
res, aunque ello no significa que deba soportarlas, sino que la liberacion debe ser
acordada en un procedimiento distinto en el que sean parte los interesados, y en el
que el juez se pronuncie sobre tal extremo en particular. En el procedimiento que
motiva la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2017, si bien se trata
de una demanda directa contra la calificacién registral, han sido demandados los
titulares de las anotaciones preventivas posteriores a la que motiva la ejecucion.
No obstante lo anterior, el actual titular tabular tiene a su disposicién 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 correspon-
dientes 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). Serd a través de una resolucién ju-
dicial, adoptada en un proceso contradictorio en el que hayan sido partes todos los
titulares de las cargas posteriores a la anotacién 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.

Resolucién de 13-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 53.

REPRESENTACION VOLUNTARIA: ARTICULO 98 LEY 24/2001.

Para entender validamente cumplidos los requisitos contemplados en el ar-
ticulo 98 de la Ley 24/2001 en los instrumentos ptblicos otorgados por represen-
tantes o apoderado, el notario debera emitir con caréicter obligatorio un juicio
acerca de la suficiencia de las facultades acreditadas para formalizar el acto o
negocio juridico pretendido o en relacién con aquellas facultades que se pretendan
ejercitar. Las facultades representativas deberan acreditarse al notario mediante
exhibicion del documento auténtico. Asimismo, el notario debera hacer constar
en el titulo que autoriza, no solo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio
de suficiencia de las facultades representativas, congruente con el contenido del
titulo mismo, sino que se le han acreditado dichas facultades mediante la exhi-
bicién de documentacién auténtica y la expresion de los datos identificativos del
documento del que nace la representacion. De acuerdo con la misma doctrina
citada, el registrador debera calificar, de un lado, la existencia y regularidad de
la resefia identificativa del documento del que nace la representacion y, de otro,
la existencia del juicio notarial de suficiencia expreso y concreto en relacién con
el acto o negocio juridico documentado y las facultades ejercitadas, asi como la
congruencia del juicio que hace el notario del acto o negocio juridico documen-
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tado y el contenido del mismo titulo. Dicho de otro modo, debera calificar que
se ha practicado la resena de modo adecuado y que se ha incorporado un juicio
de suficiencia de las facultades del representante, siendo el contenido de este
congruente con el acto o negocio juridico documentado.

Las exigencias del juicio de suficiencia no se cumplen si se relacionan de
forma lacénica o genérica las facultades representativas del apoderado o re-
presentante, si el notario utiliza expresiones genéricas, ambiguas o imprecisas,
como cuando usa férmulas de estilo que —a falta de resena, siquiera somera, de
las facultades acreditadas— se circunscriben a afirmar que la representacion es
suficiente «para el acto o negocio documentado», en vez de referirse de forma
concreta y expresa al tipo de acto o negocio que en la escritura se formaliza.

Resolucién de 13-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Granada, namero 9.

HIPOTECA: INTERES DE DEMORA. HTPOTECA: VENCIMIENTO ANTICIPADO.

Es cierto que en la clausula transcrita en la escritura no se exige expresamente
que la prestataria incurra en mora en el pago de una parte de capital del préstamo
o de los intereses. Pero debe entenderse que no es necesaria la transcripcion literal
de la norma legal en este concreto extremo si, como resulta de la redaccién de
dicha clausula, entendida segtin su contexto y en el sentido més adecuado para
que produzca efecto (cfr. arts. 1281 a 1284 CC), se desprende inequivocamente
que dicha norma legal es respetada. Asi la estipulacién debatida, que se refiere
expresamente al «impago» y al «incumplimiento», debe interpretarse en relacién
con el requisito que el citado articulo 24 de la Ley 5/2019 establece, consistente
en que «la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas» supongan «que el
deudor ha incumplido su obligacién» en los términos prevenidos en dicho pre-
cepto legal, con el que en este extremo coincide la clausula cuya inscripcion se
ha suspendido. Por ello, dicha objecién no puede ser mantenida.

Entre los requisitos que establece imperativamente el articulo 24.1 de la Ley
5/2019 para admitir el vencimiento anticipado del contrato es no solo «que el
prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al
menos un mes para su cumplimiento», sino ademas que lo haga «advirtiéndole
de que, de no ser atendido, reclamara el reembolso total adeudado del préstamo»,
y esta ultima exigencia no estd prevista en la cldusula debatida, sin que dicha
omisioén pueda suplirse conforme a las normas interpretativas antes referidas.
Por ello, esta objeciéon debe ser confirmada.

Resolucién de 13-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, niamero 53.

REPRESENTACION ORGANICA: ARTICULO 98 LEY 24/2001.
Para entender validamente cumplidos los requisitos contemplados en el ar-

ticulo 98 de la Ley 24/2001 en los instrumentos publicos otorgados por represen-
tantes o apoderado, el notario debera emitir con caracter obligatorio un juicio

2866 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2817 a 3026



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

acerca de la suficiencia de las facultades acreditadas para formalizar el acto o
negocio juridico pretendido o en relacién con aquellas facultades que se pretendan
ejercitar. Las facultades representativas deberan acreditarse al notario mediante
exhibicion del documento auténtico. Asimismo, el notario deberd hacer constar
en el titulo que autoriza, no solo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio
de suficiencia de las facultades representativas, congruente con el contenido del
titulo mismo, sino que se le han acreditado dichas facultades mediante la exhi-
bicién de documentacion auténtica y la expresién de los datos identificativos del
documento del que nace la representacion. De acuerdo con la misma doctrina
citada, el registrador debera calificar, de un lado, la existencia y regularidad de
la resefia identificativa del documento del que nace la representacion y, de otro,
la existencia del juicio notarial de suficiencia expreso y concreto en relacién con
el acto o negocio juridico documentado y las facultades ejercitadas, asi como la
congruencia del juicio que hace el notario del acto o negocio juridico documen-
tado y el contenido del mismo titulo. Dicho de otro modo, debera calificar que
se ha practicado la resefia de modo adecuado y que se ha incorporado un juicio
de suficiencia de las facultades del representante, siendo el contenido de este
congruente con el acto o negocio juridico documentado.

Las exigencias del juicio de suficiencia no se cumplen si se relacionan de
forma lacénica o genérica las facultades representativas del apoderado o re-
presentante, si el notario utiliza expresiones genéricas, ambiguas o imprecisas,
como cuando usa férmulas de estilo que —a falta de resefa, siquiera somera, de
las facultades acreditadas— se circunscriben a afirmar que la representacion es
suficiente «para el acto o negocio documentado», en vez de referirse de forma
concreta y expresa al tipo de acto o negocio que en la escritura se formaliza.

Resolucién de 13-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Sevilla, namero 16.

CAPITULACIONES MATRIMONIALES: NECESIDAD DE SU PREVIA INSCRIP-
CION EN EL REGISTRO CIVIL.

El articulo 266 del Reglamento del Registro Civil exige en su parrafo sexto,
que en las inscripciones que en cualquier otro Registro —y, por tanto, en el de la
Propiedad— produzcan los hechos que afecten al régimen econémico matrimonial
han de expresarse los datos de inscripcién en el Registro Civil (tomo y folio en
que consta inscrito o indicado el hecho), que se acreditaran por certificacién, por
el libro de familia o por la nota al pie del documento. En caso de no haberse
acreditado se suspendera la inscripcién por defecto subsanable.

Resolucién de 13-2-2020

BOE 24-6-2020

Registro de la Propiedad de Granada, nimero 3.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION.

Desde un punto de vista sustantivo debe confirmarse la nota de calificacién
registral pues la finca a la que se refiere el mandamiento figura inscrita a nom-
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bre de personas distintas de los ejecutados. Es doctrina reiterada de este Centro
Directivo que el principio constitucional de tutela judicial efectiva, que proscribe
la indefension (cfr. art. 24 de la Constituciéon Espafiola), impide extender las
consecuencias de un proceso a quienes no han tenido parte en él ni han inter-
venido en manera alguna, exigencia esta que en el ambito registral determina la
imposibilidad de practicar asientos que comprometen una titularidad inscrita (que
esta bajo la salvaguardia de los tribunales, conforme al art. 1 de la Ley Hipote-
caria) si no consta el consentimiento de su titular, o que este haya sido parte en
el procedimiento de que se trata (arts. 20, 40 y 82 Ley Hipotecaria). De ahi que
en el ambito de la calificacion de los documentos judiciales el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario, en coherencia plena con los preceptos constitucionales
y legales, incluya los obstaculos que surjan del Registro.

El ordenamiento juridico provee medidas, que hasta ahora el recurrente
no ha utilizado, para solventar la inactividad del verdadero titular en orden a
la registracién de su titulo, como es la expediciéon de mandamiento judicial al
Notario autorizante de la escritura para la expedicién de una copia autorizada
que permita al embargante la previa inscripcién de la compra, para asegurar
las resultas del procedimiento seguido con el valor de realizacién del inmueble
embargado. Por tanto, no existiria ningtin problema en la anotacién del embargo
solicitado siempre y cuando se produzca la previa inscripcién de la escritura de
compraventa, titulo que actualmente se encuentra presentado en el Registro con
asiento vigente como se ha expresado en el anterior apartado, aunque retirado
por su presentante.

Resolucién de 13-2-2020
BOE 24-6-2020
Registro de la Propiedad de Felanitx, namero 2.

OBRA NUEVA: LICENCIA DE PRIMERA OCUPACION EN BALEARES.

El articulo 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 Rehabilitaciéon Urbana,
establece como requisito para inscribir la declaracion de obra nueva terminada,
ademas de la certificacion expedida por técnico competente de terminacion de
la obra de conformidad con la descripcién de esta en el proyecto que haya sido
objeto del acto de conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa que
requiera la obra segtn la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica y del
cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacién reguladora de
la edificacion para la entrega de esta a sus usuarios (que segin la Resolucién
Circular de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 26 de julio
de 2007, se trata del seguro decenal y del libro del edificio), el otorgamiento de
las autorizaciones administrativas necesarias para garantizar que la edificacion
retne las condiciones necesarias para su destino al uso previsto en la ordenacion
urbanistica aplicable (que segtn la exposicién de motivos del Real Decreto Ley
8/2011, de 1 de julio, es la licencia de primera ocupacion, sin perjuicio de que
adopte otra denominacién segin las respectivas normativas autonémicas) y los
requisitos de eficiencia energética tal y como se demandan por la normativa
vigente (Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el procedi-
miento basico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios, en
cuanto derecho supletorio estatal, sin perjuicio de su regulacién por la norma-
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tiva autonémica, en su caso), salvo que la legislacién urbanistica sujetase tales
actuaciones a un régimen de comunicaciéon previa o declaracién responsable,
en cuyo caso aquellas autorizaciones se sustituirdn por los documentos que
acrediten que la comunicacion ha sido realizada y que ha transcurrido el plazo
establecido para que pueda iniciarse la correspondiente actividad, sin que del
Registro de la Propiedad resulte la existencia de resolucién obstativa alguna. Por
tanto, en principio, es exigible la licencia de primera ocupacién para inscribir
en el Registro de la Propiedad las escrituras publicas de declaracién de obras
nuevas terminadas.

Conforme a la legislaciéon urbanistica balear la cédula de habitabilidad, en
el momento en que fue expedida, 19 de enero de 2018, era un presupuesto para
obtener la licencia de ocupacién pero no acreditaba su concesion, requisito exi-
gido por la legislacion estatal para la inscripcion en el Registro de la Propiedad
segtin se ha expresado anteriormente, por lo que el defecto debe ser confirmado.
La reforma operada por el acuerdo del Pleno del Consejo Insular de Mallorca de
8 de noviembre de 2018, implica por tanto la exigencia de la previa obtencién
de la licencia municipal de primera ocupacién, como requisito antecedente a la
obtencion de la cédula de habitabilidad, al contrario de lo que sucedia hasta ese
momento, por lo que a partir de dicha fecha la obtencién de esta tltima impli-
cara la previa concesién de la primera. Pero como se ha dicho anteriormente,

esta normativa no estaba vigente en el momento de expedicién de la cédula de
habitabilidad.

Resolucién de 3-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Elche, namero 4.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procederd a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
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recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacién de la escritura de préstamo,
resenando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la trans-
parencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha auto-
rizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas
rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los
detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre
ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en
la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacién
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que hara constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resefia de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —numero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 3-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Huércal-Overa.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION
A FAVOR DEL TRANSMITENTE.

Es reiterada doctrina de este Centro Directivo que en los recursos solo cabe
tener en cuenta los documentos presentados en tiempo y forma en el Registro
para su calificacién, y que sin prejuzgar ahora sobre su validez y eficacia, se
trata de un titulo que se ha presentado extemporaneamente junto con el escrito
del recurso y que, por tanto, no puede ser objeto de consideracién, toda vez
que el articulo 326 de la Ley Hipotecaria limita el recurso exclusivamente a las
cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién del re-
gistrador, debiendo rechazarse cualquier otra pretensién basada en otros motivos
o en documentos no presentados en tiempo y forma; todo esto, sin perjuicio de
que los interesados puedan volver a presentar el titulo cuya inscripcién no se
admiti6 en unién de los documentos aportados durante la tramitacién del recurso.

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 acce-
derse 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). La presuncion «iuris tantum» de exactitud de
los pronunciamientos del Registro asi como el reconocimiento de legitimacién
dispositiva del titular registral llevan consigo el cierre del Registro a los titulos
otorgados por persona distinta de dicho titular.
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Reslucion de 3-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Paterna, namero 1.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mis-
mo articulo 15.2, el notario solo procedera a la autorizacién del acta previa
a la formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la docu-
mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el ar-
ticulo 14.1, entre los cuéales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros
elementos imprescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas
esas obligaciones a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la
escritura publica de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d)
Al resenar el acta en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como
se ha indicado, «la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el
asesoramiento previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras
cosas, al hecho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello
solo puede hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha
escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacién de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréd constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macion del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.
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Resolucién de 3-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Vilanova i la Geltra, namero 2.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. c¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, reseflando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacién. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de fér-
mulas rituales se tratara, la mencion expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es
el registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento
del principio de transparencia material mediante la verificacién de la docu-
mentacion acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el
articulo 14.1, lo que haré constar en la referida acta notarial previa a la for-
malizacion de la escritura; y la funcion del registrador es calificar la existencia
de la resena de dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley
—numero de protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi
como la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el ac-
ta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesora-
miento previsto en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumpli-
miento del principio de transparencia material no puede ser revisado por el
registrador.
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Resolucién de 3-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Vilanova i la Geltra, namero 2.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procedera a la autorizacion del acta previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cuales se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. ¢) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resenar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisiéon de proceder a la autorizacién de la escritura de présta-
mo, resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la
transparencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha
autorizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de for-
mulas rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de
los detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia,
entre ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas
en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no
es el registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumpli-
miento del principio de transparencia material mediante la verificacién de la
documentacién acreditativa de que se han observado los requisitos previstos
en el articulo 14.1, lo que haré constar en la referida acta notarial previa a la
formalizacion de la escritura; y la funcion del registrador es calificar la exis-
tencia de la resefia de dicha acta (con el contenido expresamente establecido
en la ley —namero de protocolo, notario autorizante y su fecha de autoriza-
cién—), asi como la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y
el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del
cumplimiento del principio de transparencia material no puede ser revisado
por el registrador.
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Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Bilbao, numero 7.

ANOTACION DE EMBARGO: SOBRE LOS DERECHOS HEREDITARIOS DEL
DEUDOR.

Conforme al articulo 326 LH no se tendran en cuenta en la resolucién del
presente expediente la documentacién aportada por la recurrente en el recurso,
sin perjuicio de poder ser aportada al Registro de la Propiedad al objeto de ob-
tener una nueva calificacién registral.

Es indispensable controlar por parte del registrador, bien que el titulo que
se presenta a inscripcién se apoya en la titularidad registral del dominio o del
derecho que se modifica, altera, transmite o cancela porque de manera voluntaria
su titular ha otorgado el documento en que se opera la mutacién juridico-real,
bien porque se reconoce la misma en una resolucién judicial o administrativa
seguida contra dicho titular registral o sus causahabientes.

Tratandose de deudas propias del heredero demandado, el articulo 166.1.%2.°
del Reglamento Hipotecario posibilita que se tome anotacién preventiva tni-
camente en la parte que corresponda el derecho hereditario del deudor, sin
que esa anotacion preventiva pueda hacerse extensible al derecho hereditario
que pueda corresponder a otros posibles herederos, cuya existencia no queda
excluida con la documentacién presentada. En este caso, ademads, dado el
caracter ganancial de la finca, es evidente la concurrencia de los hipotéticos
derechos hereditarios del demandante con los ostentados por el conyuge viu-
do en la previa disolucién de la sociedad de gananciales que determinara la
definitiva composiciéon del haber hereditario del causante. Por ello, es impres-
cindible conocer el derecho hereditario correspondiente al heredero deudor
demandado pues solo y exclusivamente ese derecho puede ser objeto de la
anotacion preventiva de embargo. Y, para ello, sera imprescindible aportar el
titulo sucesorio correspondiente.

Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Guardamar del Segura.

HIPOTECA: CANCELACION.

El articulo 82 de la Ley Hipotecaria exige para cancelar las inscripciones
practicadas en virtud de escritura publica el consentimiento de la persona a
cuyo favor se hubiera hecho la inscripcién o una sentencia firme. En el presente
supuesto no consta el otorgamiento de escritura publica alguna que contenga el
referido consentimiento de la entidad acreedora o sentencia firme alguna en pro-
cedimiento dirigido contra la misma, no resultando por tanto titulo hébil alguno
que inicie el procedimiento registral de cancelacién de la carga hipotecaria. Por
tanto, el recurso debe ser desestimado.
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Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Palafruguell.

HIPOTECA: CANCELACION CUANDO EXISTE NOTA MARGINAL DE EXPE-
DICION DE CERTIFICACION PARA PROCEDIMIENTO EJECUTIVO. URBA-
NISMO: ALCANCE DE LA AFECCION URBANISTICA POR COSTES DE UR-
BANIZACION.

El apartado 2.° del articulo 688 es mas amplio que el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, pero lo cierto es que la finalidad de ambos preceptos es lograr la
coordinacién entre la ejecucion hipotecaria y la cancelacion judicial o extrajudi-
cial de la propia hipoteca, por lo que la regla general es que para cancelar una
hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion, debe resultar previamente
acreditado registralmente que ha quedado sin efecto la ejecucién hipotecaria,
pues de lo contrario se podria perjudicar a los posibles terceros adquirentes en
la ejecucion, que confian en la presuncion de validez de los asientos registrales,
en clara infraccién del principio de confianza legitima en la validez de los pro-
nunciamientos del Registro. Sentado, pues, que la ejecucién de una carga con
mejor rango que la hipoteca en ejecucion conllevara la cancelacién de esta sin
necesidad de previa cancelaciéon de su nota marginal, el primer defecto de la
nota de calificacién recurrida, tal como ha sido redactado, debe ser revocado,
sin perjuicio de que el registrador deba dar cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 135 de la Ley Hipotecaria.

El plazo de caducidad hay que computarlo desde la fecha de inscripcion de
la afeccién, si bien dicha cancelacién no conlleva la extincion de la obligacion
legal del propietario de hacer frente a los gastos de urbanizaciéon puesto que en
tanto que el suelo no haya sido objeto de la completa transformacién urbanistica
estd vinculado al pago de los gastos de urbanizacién por imperativo legal. Ahora
bien, respecto a los titulares del dominio u otros derechos reales o cargas cuya
inscripciéon o anotacién se haya producido sobre las fincas de resultado, sin
intervencion en el expediente de equidistribucién, y que no se hayan subrogado
voluntariamente en las cargas pendientes de urbanizacién, hay que entender
que la afeccién urbanistica solo podra perjudicarles en la medida en que resulte
inscrita y no haya caducado. En el caso que nos ocupa, la referida hipoteca
constaba constituida e inscrita sobre la finca de origen, y pasé, por subrogacién
real, a recaer sobre la finca resultante de la reparcelacién inscrita. Por tanto, la
existencia registral de dicha hipoteca es anterior a la constancia registral de la
afeccion urbanistica de la finca de resultado. Conforme al articulo 19 del RD
1093/97 la titularidad inicial de la citada hipoteca, siendo un derecho inscrito con
anterioridad a la aprobacion e inscripcién del proyecto de reparcelaciéon, queda
sin duda sujeta a la citada afeccién urbanistica.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, esa titularidad registral de la citada
hipoteca correspondia inicialmente al «Banco Popular, S.A.», pero, con poste-
rioridad al arrastre de esta carga sobre la finca resultante de la inscripciéon del
proyecto de reparcelacion, la titularidad de esa misma hipoteca fue transmitida
e inscrita a favor de la entidad «Praedium Desarrollos Urbanos, S.L.» entidad
que, ahora si, resulta ser un tercero registral no anterior, por lo que tal afeccién
legal solo le perjudica y le es oponible, como tercero registral que es, si la cons-
tancia registral de la referida afeccién permaneciera todavia vigente, o al menos
legalmente operativa, en el momento en que se pretender hacer valer en su con-
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tra dicha afeccién urbanistica y obtener la cancelacién registral de la referida
hipoteca. Podemos concluir que tal afeccién urbanistica estaba sin duda vigente
cuando se practicé la anotaciéon de embargo de fecha 1 de septiembre de 2012.

Por tultimo, debe recordarse aqui que, conforme al articulo 326 de la Ley
Hipotecaria, no procede ahora tomar en consideracién documentos aportados
junto al recurso o mencionados en él que no consta que fueran aportados en su
dia para ser tenidos en cuenta en la nota de calificacién registral ahora recurrida,
ni tampoco cuestiones que no hayan sido planteadas en la nota de calificacién
registral.

Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Pola de Laviana.

CALIFICAQION SUSTITUTORIA: ALCANCE. RECTIFICACION DE SUPERFICIE:
BASE GRAFICA ALTERNATIVA.

La intervencion del registrador sustituto se limita a confirmar o revocar
la nota de calificacién y en este dltimo caso y si la revocacién es total, debe
acompaniar el texto comprensivo de los términos en que deba practicarse el
asiento (cfr. art. 19 bis 3.* de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de este Centro
Directivo de 10 y 31 de julio de 2018 y 30 de enero, 1 de marzo, 22 de abril y
26 de julio de 2019).

Tratandose de una escritura de rectificacion de otra anterior, por aplicacién
de los citados preceptos, debe aportarse, como regla general también el titulo
rectificado, a efectos de que el registrador pueda calificar integra y globalmente
el titulo, de conformidad con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria. Ahora bien,
en el presente caso, es plenamente aplicable la doctrina de esta Direccién que
ha afirmado para el supuesto de que el titulo venga acompanado o se le in-
corpore determinada documentacién complementaria (vid. Resoluciones de 16
de noviembre de 2011, 21 de noviembre de 2014, 11 de abril de 2016 y 24 de
enero de 2019), que: «(...) si la escritura calificada —como la presente—, tiene
un contenido no solo confesorio sino también volitivo, al consignar el nego-
cio documentado en su integridad y expresar el consentimiento contractual de
quienes aparecen con la plenitud del poder dispositivo sobre la finca afectada y
con capacidad para realizar el acto traslativo cuestionado, de modo que queda
garantizada la autenticidad de dicho consentimiento, con las consecuencias deri-
vadas de la fe publica de que goza el documento publico notarial (cfr. arts. 1218
CC, 1 y 17.bis, apartado a), de la Ley del Notariado, y 1 y 145 del Reglamento
Notarial), ha de producir los efectos de toda escritura publica y, en concreto, ha
de reputarse titulo inscribible (art. 2, apartados 1.° y 2.°, de la Ley Hipotecaria
y art. 7 de su Reglamento)».

La presentacion de copias electrénicas de escrituras publicas debe ajustarse en
todo caso a lo previsto en el articulo 112 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
de modo que la copia autorizada electrénica debera contar con firma electrénica
reconocida del notario autorizante, interviniente o responsable del protocolo y
el notario debera remitir tal documento a través del Sistema de Informacién
central del Consejo General del Notariado debidamente conectado con el Siste-
ma de Informacién corporativo del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espania.
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Cabe enunciar los medios habiles para obtener la inscripcion registral de rec-
tificaciones descriptivas y sistematizarlos en tres grandes grupos: — Los que solo
persiguen y solo permiten inscribir una rectificacién de la superficie contenida
en la descripcion literaria, pero sin simultdnea inscripcién de la representacién
grafica de la finca, como ocurre con los supuestos regulados en el articulo 201.3,
letra a) y letra b) de la Ley Hipotecaria, que estan limitados, cuantitativamente, a
rectificaciones de superficie que no excedan del 10 % o del 5 %, respectivamente,
de la cabida inscrita, y que no estdn dotados de ninguna tramitacién previa con
posible intervencién de colindantes y terceros, sino solo de notificacién registral
tras la inscripcion «a los titulares registrales de las fincas colindantes». — El su-
puesto que persigue y permite inscribir rectificaciones superficiales no superiores
al 10 % de la cabida inscrita, pero con simultdnea inscripcion de la representacién
geografica de la finca. Este concreto supuesto tampoco estd dotado de ninguna
tramitaciéon previa con posible intervencién de colindantes y terceros, si bien,
como senala el articulo citado, «el Registrador notificara el hecho de haberse
practicado tal rectificaciéon a los titulares de derechos inscritos, salvo que del
titulo presentado o de los tramites del articulo 199 ya constare su notificacion».
— Y, finalmente, los que persiguen y potencialmente permiten inscribir rectifi-
caciones descriptivas de cualquier naturaleza (tanto de superficie como linderos,
incluso linderos fijos), de cualquier magnitud (tanto diferencias inferiores como
superiores al 10% de la superficie previamente inscrita) y ademas obtener la
inscripcion de la representacion geogrifica de la finca y la lista de coordenadas
de sus vértices —pues no en vano, como sefiala el articulo 199, es la delimitacion
georreferenciada de la finca la que determina y acredita su superficie y linderos,
y no a la inversa—. Asi ocurre con el procedimiento regulado en el articulo 199
y con el regulado en el articulo 201.1, que a su vez remite al articulo 203, de la
Ley Hipotecaria.

En el caso que nos ocupa, tal y como sefiala el registrador en su califica-
cién, no procede efectuar la rectificacién descriptiva al amparo de la letra a)
del apartado 3 del articulo 201, ya que dicho precepto tinicamente se refiere a
supuestos en los que no se pretende la inscripcién de la representacién grafica
pero la rectificacién descriptiva se efectiia sobre la base de los datos catastra-
les. Sin embargo, el procedimiento para incorporar al Registro la ubicacion y
delimitacion grafica de la finca, con rectificaciéon de su superficie y linderos, se
inicia a instancia del titular y no de oficio por parte del registrador y tal solici-
tud puede considerarse implicita en el documento, ya que segin el criterio del
apartado segundo letra a de la Resolucién Circular de 3 de noviembre de 2015
(consagrado en Resoluciones de esta Direccion General de 15 de junio y 22 de
julio de 2016, 19 de diciembre de 2017 y 18 de abril de 2018, entre otras muchas),
se entiende solicitado el inicio del procedimiento cuando en el titulo presentado
se rectifique la descripcién literaria de la finca para adaptarla a la resultante de
la representacion geografica georreferenciada que se incorpore.

Procede analizar la admisibilidad de la representaciéon grafica alternativa
aportada, atendiendo a los requisitos técnicos que esta debe reunir. Debe reite-
rarse en este punto lo que ya se dijo por esta Direccién General en Resolucion
de 16 de enero de 2017. Debera contenerse en el fichero informético, en formato
GML, previsto en el Anexo de la resolucion, cuyos datos deberan corresponderse
con los datos descriptivos y de superficie de la parcela o parcelas resultantes cuya
inscripcion se solicita. El citado fichero habra de estar firmado electrénicamente,
en su caso, por el técnico que haya intervenido en su elaboracién, y autenticado
con firma electrénica o por otros medios fehacientes por el propietario o autori-
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dad competente. Ademas debera estar representada sobre la cartografia catastral
y respetar la delimitacion de la finca matriz o del perimetro del conjunto de
las fincas aportadas que resulte de la misma, precisando las partes afectadas o
no afectadas, de modo que el conjunto de todas las parcelas catastrales resul-
tantes respete la delimitacién que conste en la cartografia catastral. También
debe contener la fecha de realizacion, los datos del solicitante, la metodologia
utilizada, los datos de identificaciéon de las parcelas catastrales afectadas, la
representacion grafica de cada una de las parcelas resultantes, representadas
sobre la cartografia catastral, la superficie obtenida y un listado de coordena-
das de sus vértices y declaracion del técnico, bajo su responsabilidad, que el
trabajo se ha ejecutado cumpliendo las especificaciones técnicas contenidas en
la resolucién conjunta, siguiendo la metodologia especificada, no estar incurso
en causa alguna que le impida o limite el ejercicio legitimo de su profesiéon o
de incompatibilidad legal para su realizacion, asi como el cumplimiento todos
los requisitos técnicos que se detallan en el nimero 2 del apartado séptimo de
la Resolucién Conjunta. El documento incorporado a la escritura no retune los
requisitos técnicos expuestos.

Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020 )
Registro de la Propiedad de Avila, namero 2.

PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA: EXPEDICION DE CERTI-
FICACION DE DOMINIO Y CARGAS.

La funcién calificadora no le permite al registrador revisar el fondo de la
resolucién judicial en la que se basa el mandamiento de cancelacion, esto es no
puede juzgar sobre su procedencia. Pero si comprobar que el mandamiento judi-
cial 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». En este sentido, puede el registrador valorar si teniendo
en cuenta el contenido de los libros del Registro, el procedimiento que se sigue
para la ejecuciéon de una hipoteca se ajusta al contenido de aquel, dado que el
procedimiento de ejecucién hipotecaria es esencialmente de caracter registral,
por el caracter constitutivo que la inscripcién tiene con relacién al derecho real
de hipoteca (arts. 1875 CC y 130 y 145 de la Ley Hipotecaria).

En el supuesto de este expediente, se trata de decidir si debe expedirse cer-
tificacién de dominio y cargas para la ejecucién de una hipoteca cuando se ha
producido la modificacién del primitivo crédito de forma que se ha dividido en
dos, que pasan a tener diferente régimen juridico, dandose la circunstancia de que
la finca hipotecada se ha dividido horizontalmente distribuyéndose cada préstamo
surgido de la divisién entre diversas fincas que responden exclusivamente por
cada uno de los respectivos créditos. No nos encontramos, como defiende el re-
currente, ante una distribucién del crédito hipotecario entre las fincas resultantes
de la divisién horizontal, sino ante una previa divisién del préstamo inicial de
forma que, una vez operada esta, la responsabilidad que se distribuye no es la del
préstamo originario, sino la de cada uno de los préstamos, 1 y 2, resultantes de
dicha division. En virtud de la distribucién quedan respondiendo distintas fincas
respecto de cada préstamo, de forma que se consuma la diferenciacién tanto
del crédito como de su garantia. La hipoteca constituida inicialmente no puede
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considerarse enlazada, a efectos de ejecucién, con esas distintas obligaciones,
puesto que a consecuencia de la divisién del préstamo y dada la accesoriedad de
la hipoteca respecto al mismo, esta debe entenderse también dividida, asi lo exige
el principio de especialidad, de manera que haya una perfecta determinacién de
lo garantizado, de la garantia constituida y de su inscripcién en el Registro. Y
en este sentido, es correcta la actuacién del registrador.

Resolucién de 4-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Tamarite de Litera.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EFECTOS DE SU CADUCIDAD.

Las anotaciones preventivas tienen una vigencia determinada y su caducidad
opera «ipso iure» una vez agotado el plazo de cuatro afios, hayan sido canceladas
0 no, si no han sido prorrogadas previamente, careciendo desde entonces de todo
efecto juridico, entre ellos el relativo a 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 ran-
go 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
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). De otro modo:
caducada la anotacién, como acontece en el presente caso, no es posible obtener
el trasvase de prioridad en detrimento de las cargas posteriores, debiendo el re-
gistrador denegar la inscripcién del mandamiento en que dicha cancelacién se
pretenda. Aun siendo muy importante en el proceso de ejecucion la expedicion
de la certificacién de titularidad y cargas, y su nota marginal, sin embargo, no
debe identificarse con los efectos de la propia anotaciéon preventiva de embargo.

En la Resolucién de esta Direccién General de 11 de enero de 2017, y en las
que esta recoge entre sus «Vistos», queda claro que la caducidad de la anotacién
determina que el beneficiado ha perdido el derecho que la legislacién procesal y
registral le reconoce de purgar directamente y sin mas tramites las cargas poste-
riores, aunque ello no significa que deba soportarlas, sino que la liberacién debe
ser acordada en un procedimiento distinto en el que sean parte los interesados, y
en el que el juez se pronuncie sobre tal extremo en particular. En el procedimiento
que motiva la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2017, si bien se
trata de una demanda directa contra la calificacién registral, han sido deman-
dados los titulares de las anotaciones preventivas posteriores a la que motiva la
ejecucion. No obstante lo anterior, el actual titular tabular tiene a su disposicién
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 Constituciéon y 20 y 38 de la Ley Hipotecaria).
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Serd 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 0o no procedente la cancelacion
de dichas cargas, de acuerdo con la doctrina de las citadas Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo.

Resolucién de 5-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Mijas, nimero 2.

URBANISMO: EFECTOS DE LAS CONDICIONES IMPUESTAS EN UNA LI-
CENCIA.

Como sostiene el registrador en su preceptivo informe, no pueden ahora ser
tenidos en consideraciéon documentos aportados junto al escrito de recurso que
no pudieron ser examinados en el momento de realizar la calificaciéon impugnada.
El registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su competencia calificadora de los
documentos presentados a inscripciéon no esta vinculado por las calificaciones
llevadas a cabo por otros registradores o por las propias resultantes de la anterior
presentacién de la misma documentacion.

Como ha sefialado la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(vid., entre otras, la Resolucién de 31 de octubre de 2019), es pacifico, doc-
trinal y jurisprudencialmente, que la urbanistica es, como toda licencia, un
acto de autorizacién, si bien limitada a las de edificacion, uso del suelo, y
del subsuelo. Por ello, el rasgo esencial de estas licencias viene caracterizado
por su naturaleza reglada, de manera que el otorgamiento de la licencia, o
bien su denegacién, solo tiene en cuenta una variable: la conformidad o no
del acto proyectado con la normativa aplicable al caso, esto es, la ley y los
planes urbanisticos. Acorde con su naturaleza reglada, no resulta admisible la
imposicién de condiciones ajenas al parametro de referencia de la actuacién
administrativa. En cambio, si que es perfectamente posible sujetar las licencias
a «conditio iuris», esto es, a los requisitos urbanisticos legalmente exigidos.
Entre los actos administrativos inscribibles, se hace mencién expresa de «las
condiciones especiales a que se sujeten los actos de conformidad, aprobacién
o autorizacién administrativa, en los términos previstos por las Leyes» —ar-
ticulo 65.1.d) de la Ley de Suelo. Ello no supone que todas las condiciones que
pueda contener un acto administrativo y cuyo reflejo registral se acuerde sean
susceptibles de acceso al Registro, pues el tratamiento de este tipo de deter-
minaciones urbanisticas de base legal y afectantes a fincas concretas, pero de
efectos juridicos limitados, debe resultar coherente con las normas reguladoras
del Registro de la Propiedad, entre los cuales se encuentra sefialadamente la
expulsién del contenido de los libros registrales de toda mencién de derechos
o gravamenes o limitaciones dispositivas de efectos juridico reales susceptibles
de inscripcion separada y especial.

Por otro lado, no puede desconocerse que la finca objeto de la escritura
cuya calificacién ha motivado este recurso aparece inscrita a nombre de una
sociedad mercantil y, sin perjuicio del destino que el planeamiento urbanistico
le tenga asignado, continta siendo de dominio privado. La jurisprudencia viene
manteniendo que la existencia de normas urbanisticas o acuerdos municipales
sobre ejecucion del planeamiento que afecten a terrenos de propiedad privada
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no implica que estos pasen al dominio publico por tal razén, hasta tanto no
exista el acto formal de cesién de tales terrenos. A la vista de lo expuesto, ha
de concluirse que la finca respecto de la que se realiza la cesién en la escritura
calificada puede transmitirse a cualquier persona fisica o juridica, tanto publica
como privada, puesto que en el Registro figura a nombre de una sociedad mer-
cantil y no aparecen limitaciones a la libre disposicién impuestas a su titular,
lo que es consecuencia del principio de legitimacién registral —articulo 38 de
la Ley Hipotecaria— en cuanto a la presuncién de existencia y pertenencia
del derecho inscrito a su titular registral «en la forma determinada por el
asiento respectivo». Tan solo consta la expresiéon de una condicién estableci-
da en la licencia que autorizé la segregacion que la cred, que no es mas que
una expresion del destino que para dicha finca tiene previsto el planeamiento
urbanistico, pero que no altera su actual titularidad privada ni supone una
prohibicién de enajenar. Por ello no puede mantenerse el defecto recogido en
la nota de calificacion.

Resolucién de 5-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Santa Fe, nimero 2.

REPRESENTACION VOLUNTARIA: ARTICULO 98 LEY 24/2001.

Para entender vélidamente cumplidos los requisitos contemplados en el
articulo 98 de la Ley 24/2001 en los instrumentos publicos otorgados por re-
presentantes o apoderado, el notario debera emitir con caracter obligatorio un
juicio acerca de la suficiencia de las facultades acreditadas para formalizar el
acto o negocio juridico pretendido o en relacién con aquellas facultades que
se pretendan ejercitar. Las facultades representativas deberan acreditarse al
notario mediante exhibicién del documento auténtico. Asimismo, el notario
debera hacer constar en el titulo que autoriza, no solo que se ha llevado a
cabo el preceptivo juicio de suficiencia de las facultades representativas, con-
gruente con el contenido del titulo mismo, sino que se le han acreditado dichas
facultades mediante la exhibicién de documentacién auténtica y la expresiéon
de los datos identificativos del documento del que nace la representaciéon. De
acuerdo con la misma doctrina citada, el registrador debera calificar, de un lado,
la existencia y regularidad de la resefia identificativa del documento del que
nace la representacion y, de otro, la existencia del juicio notarial de suficiencia
expreso y concreto en relaciéon con el acto o negocio juridico documentado y
las facultades ejercitadas, asi como la congruencia del juicio que hace el nota-
rio del acto o negocio juridico documentado y el contenido del mismo titulo.
Dicho de otro modo, debera calificar que se ha practicado la resefia de modo
adecuado y que se ha incorporado un juicio de suficiencia de las facultades
del representante, siendo el contenido de este congruente con el acto o negocio
juridico documentado.

Para resolver el presente recurso lo relevante es que, como afirma el regis-
trador, en la resena del poder el notario ha omitido toda referencia a su eventual
inscripcion en el Registro Mercantil o al caracter especial del citado poder (este
caracter es referido por el notario tnicamente en su escrito de recurso, por lo
que no puede tenerse en cuenta en la resoluciéon del mismo —cfr. articulo 326
de la Ley Hipotecaria—). Y esta objecién debe ser confirmada.
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Resolucién de 5-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de Bilbao, ntimero 6.

HIPOTECA: AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 5/2019. HIPOTECA: NO
PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR DE FORMA
EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

En la interpretacion del inciso final del articulo 1, y de este tltimo apartado
b), se ha planteado si para que resulte aplicable la Ley 5/2019 a los préstamos
con personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes, en quienes concurra
la condicién de consumidor, y cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos
de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, se requie-
re que tales inmuebles (construidos o por construir) tengan también un uso o
destino residencial. Y esta cuestion se ha resuelto en la Instruccién de 20 de di-
ciembre de 2019, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, ante
diversas dudas en la aplicaciéon de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario. En el supuesto de los préstamos con
una persona fisica consumidora que actie en concepto de prestataria, fiadora
o garante, cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por construir, la Ley 5/2019 sera aplicable
con independencia de que su destino sea o no residencial.

Como consecuencia de la aplicacion de la Ley 5/2019 al préstamo formalizado
en la escritura calificada, no pueden mantenerse los reparos expresados en la
calificacion respecto del interés de demora pactado, resultante de adicionar tres
puntos al interés ordinario, pues se ajusta a lo establecido, respecto de todo prés-
tamo o crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado mediante
hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial, en los articulos 25 de la
Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y 114, parrafo tercero,
de la Ley Hipotecaria.

También las anteriores aclaraciones sobre el ambito de aplicacion de la Ley
5/2019 hacen necesario decidir sobre la objecién que la registradora opone a la
inscripcion de la misma (y de la cual nada se expresa en la calificacién sustituto-
ria) consistente en que en la resefia del acta notarial previa a la formalizacién de
dicho préstamo a la que se refiere el articulo 15 de la citada ley debe indicarse
que los hipotecantes no deudores y el fiador, personas fisicas, han recibido en
plazo la documentaciéon y el asesoramiento previstos en dicho precepto legal.
La registradora debe calificar la existencia de la resena de dicha acta (con el
contenido expresamente establecido en la ley —nimero de protocolo, notario
autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afirmacion del notario bajo
su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario, y también el
hipotecante no deudor y el fiador, personas fisicas en caso de existir, han recibido
en plazo la documentacion y el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la
Ley. Ciertamente, el apartado 7 del citado articulo 15 se refiere tinicamente al
«prestatario», pero frente a la interpretacién tnicamente literal de esta norma
debe prevalecer la interpretacién logica, sistematica y finalista de la misma para
incluir en la preceptiva resefna contenida en la escritura calificada en el presente
caso la indicaciéon de que también se ha cumplido el principio de transparencia
material respecto de las hipotecantes no deudoras y del fiador.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura de
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préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coincidencia
de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a efectos infor-
mativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada: a) El notario,
en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente sobre las clausulas
especificas recogidas en la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN)
y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE), con referencia expresa
a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo articulo 15.2, el
notario solo procederad a la autorizacién del acta previa a la formalizacién del
préstamo hipotecario cuando haya verificado la documentacién acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1, entre los cudles se
encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos imprescindibles. c) Si
no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones a las que se refie-
re el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica de préstamo, por
prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resefiar el acta en la escritura se
debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado, «la afirmacion del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha
recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto en este articulo».
Esa afirmacion se contrae, entre otras cosas, al hecho de que el prestatario haya
recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede hacer referencia a la FEIN del
préstamo que se formaliza en dicha escritura, no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecuada-
mente la decisién de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo, rese-
fiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la transparencia
material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha autorizacién.
Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas rituales
se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los detalles
que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre ellos la
coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no es el
registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumplimiento del
principio de transparencia material mediante la verificacion de la documentacion
acreditativa de que se han observado los requisitos previstos en el articulo 14.1,
lo que haréa constar en la referida acta notarial previa a la formalizacién de la
escritura; y la funcién del registrador es calificar la existencia de la resena de
dicha acta (con el contenido expresamente establecido en la ley —ntmero de
protocolo, notario autorizante y su fecha de autorizacién—), asi como la afir-
macién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento previsto
en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del cumplimiento del principio
de transparencia material no puede ser revisado por el registrador.

Resolucién de 6-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Alcala la Real.

FINCA REGISTRAL: RESTO DE FINCA MATRIZ NO BIEN DESCRITA EN EL
REGISTRO.

Como ya declarara la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado de 20 de marzo de 2002, las diferencias de descripcién de la finca
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matriz, como consecuencia de no haberse tenido en cuenta una segregacion, son
irrelevantes si dicha finca estd perfectamente identificada y se pretende respetar
la descripcién actual segin Registro. En consecuencia, el objeto del presente
expediente se limita a determinar si practicada una segregacién, registralmente
sin descripcién completa de la finca resto, es posible la inscripcién de sucesivos
negocios juridicos sobre la misma, manteniendo la descripcién registral.

No puede servir de obsticulo a la inscripcion de la herencia presentada res-
pecto de la finca matriz, bastando con hacer constar en la inscripcién la referencia
a la descripcion resultante de los asientos anteriores y al pie del titulo que se ha
hecho la inscripcion segin la descripcion registral como ha solicitado el intere-
sado. Cuestién distinta y que no se plantea la calificacién es si se incumple la
obligacién de inscripcion preceptiva de la representacion grafica georreferenciada
de la finca, exigible conforme al articulo 9.b) de la Ley Hipotecaria, aplicable en
el caso de que la segregacién hubiese accedido al Registro después de la entrada
en vigor de la Ley 13/2015, de 24 de junio.

Resolucién de 7-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 20.

BIENES PRIVATIVOS POR CONFESION: ALCANCE DEL ART{CULO 95.4 DEL
RH.

Como cuestién previa, hay que hacer constar que en el escrito de interposi-
cién de recurso se hacen manifestaciones y aportan numerosos documentos que
no habian sido presentados a la calificacion, por lo que, de conformidad con el
articulo 326 de la Ley Hipotecaria, no pueden ser tenidos en cuenta en la exten-
si6n de la nota negativa. No obstante, como no afectan al fondo del asunto, se
entrara en la resolucion, esto es, si fallecido el conyuge confesante, es necesaria
la concurrencia de sus herederos forzosos o que se acredite su inexistencia.

Cuando en la adquisicién realizada por uno de los cényuges no se hace
ninguna manifestacion sobre el caracter de la adquisicién, pero consta que esta
casado en régimen de gananciales, la inscripcién del bien se practicara como pre-
suntivamente ganancial. La presuncién de ganancialidad deriva de la Ley cuando
no hay ninguna prueba acerca del caracter ganancial, pero la inscripcién registral
no publica en este caso una presuncién de ganancialidad, sino la titularidad
ganancial misma del bien cuya exactitud se presume y esta bajo la salvaguardia
de los tribunales mientras no se declare su inexactitud por los procedimientos
establecidos en la Ley Hipotecaria.

En el ambito registral, respecto del articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario,
la Direccion General de los Registros y del Notariado (vid. Resolucién de 16 de
octubre de 2003) ha puesto de relieve que, aunque no establece distincién cuando
exige, en tales casos, el consentimiento de los herederos forzosos del conyuge
confesante para la inscripcién de la enajenacion realizada por el supérstite, dicha
regla no es aplicable cuando los derechos legitimarios aparecen configurados
como un mero derecho a un valor patrimonial atribuible por cualquier titulo
(como ocurre con la legitima en Derecho catalan conforme al art. 451-1 CC de
Cataluna). Indudablemente, esa misma solucién —la no aplicabilidad del citado
precepto reglamentario— seria la procedente en el Derecho civil gallego a la
vista de las disposiciones de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
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Galicia. Y es precisamente por esta indeterminacién por lo que el Reglamento
Hipotecario, ante la necesidad de evitar en todo caso el acceso al Registro de
negocios eventualmente claudicantes, impone el consentimiento de los herederos
forzosos del confesante para la realizacién de actos dispositivos por parte del
conyuge beneficiado por la confesion, salvo que el caracter privativo del bien
resulte de la particion hereditaria del confesante. En este sentido se afirma que
el articulo 95, nimero 4, del Reglamento Hipotecario configura una auténtica
limitacién de las facultades que corresponden al favorecido por la confesion.

Resolucién de 7-2-2020
BOE 26-6-2020
Registro de la Propiedad de Almendralejo.

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD: CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DEL AD-
QUIRENTE.

Se discute en el presente expediente si es suficiente la identificacion del adju-
dicatario en una subasta administrativa sin resultar de la certificacién presentada
ni el estado civil ni, en caso de estar casado, el régimen econémico matrimonial
ni el caracter del bien. El propio articulo 51.9 del Reglamento Hipotecario exige
expresamente la constancia del estado civil del titular registral y «de estar casado
y afectar el acto o contrato que se inscriba a los derechos presentes o futuros de
la sociedad conyugal, el régimen econémico matrimonial y el nombre, apellidos y
domicilio del otro conyuge». En el presente expediente se pretende la inscripcion
dominical de un inmueble por virtud de una adjudicacién administrativa, derecho
de propiedad que evidentemente queda afectado por el estado civil del adjudi-
catario y, caso de estar casado, por el régimen econémico-matrimonial vigente.

Resolucién de 14-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Vigo, nimero 6.

INMATRICULACION POR TITULO PUBLICO: COINCIDENCIA CON CATASTRO.

En el caso que nos ocupa, no se aporté al Registro de la Propiedad, al tiempo
de la calificacién recurrida, el titulo publico que acreditara que la parte vendedora
hubiera adquirido la propiedad de la finca al menos un ano antes de otorgar el
titulo publico de venta. Suponiendo que cuando se aportara dicho titulo publico
previo y se pueda comparar con el titulo inmatriculador se cumpla el requisito
de que «exista identidad en la descripcion de la finca contenida en ambos titu-
los a juicio del Registrador» lo que es evidente es que no se cumple el requisito
legal de que exista también identidad, en todo caso, «en la descripcién contenida
en el titulo inmatriculador y la certificacién catastral descriptiva y grafica que
necesariamente debe ser aportada al efecto», pues el titulo inmatriculador des-
cribe la finca con una superficie de solo 1.800 metros cuadrados, mientras que
la certificacion catastral aportada se refiere a un recinto grafico de 3.607 metros
cuadrados del cual la finca vendida dice ser solo una parte.

Para tratar de subsanar las diferencias existentes entre la descripcién de la
finca en los titulos publicos y la que resulta de la certificacion catastral, quienes
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figuran como compradores en el titulo publico inmatriculador, por si solos, y
sin concurrencia de los vendedores, rectifican unilateralmente en una nueva
escritura la descripciéon de la finca comprada. La escritura rectificatoria supone
que estamos ante un nuevo otorgamiento negocial que subsana o rectifica otro
anterior, y al que por tanto sustituye, debiendo ajustarse este nuevo otorgamien-
to a las reglas generales de prestacion del consentimiento negocial contenidas
en los articulos 1254, 1258, 1259, 1261 y 1262 del Cédigo civil, exigiéndose en
consecuencia el concurso del vendedor en la escritura de complementaria, o su
ratificacién posterior, conforme al citado articulo 1259 del Cédigo civil.

Resolucién de 14-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Las Palmas de Gran Canaria, ntimero 6.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOBRE EL DERECHO HEREDI-
TARIO DEL DEMANDADO.

Lo primero que debe afirmarse es que en el recurso contra la calificacién
de registradores no cabe tener en consideracién mas que los documentos que se
relacionen directa e inmediatamente con la calificacion del registrador, rechazan-
dose cualquier otra pretensién basada en motivos o documentos no presentados
en tiempo y forma (art. 326 de la Ley Hipotecaria).

Para tomar anotacion preventiva del embargo en caso de procesos ejecutivos
por deudas del titular registral, fallecido durante el procedimiento, debera acre-
ditarse al registrador que se demandé al titular registral, que ha fallecido y que
se ha seguido la tramitacion con sus herederos, por sucesién procesal conforme
al articulo 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si se ha producido el fallecimiento del titular registral antes de iniciado el
procedimiento, y este se sigue por deudas de herederos ciertos y determinados,
ademas del fallecimiento debera acreditarse al registrador que la demanda se ha
dirigido contra estos, indicando sus circunstancias personales y acompaiiando los
titulos sucesorios y el certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad
(art. 166.1.a, parrafo segundo, del Reglamento Hipotecario). En definitiva, debera
acreditarse su condicion de herederos del titular registral.

En caso de procesos ejecutivos por deudas del causante siendo sus here-
deros indeterminados, o por deudas de estos herederos indeterminados
—herencia yacente—, sera preciso, para poder considerarse cumplimentado el
tracto sucesivo, o bien que se acredite en el mandamiento que se ha dado em-
plazamiento a alguno de los posibles llamados a la herencia, o bien que se ha
procedido al nombramiento judicial de un administrador de la herencia yacente.

Resolucién de 14-2-2020

BOE 2-7-2020

Registro de la Propiedad de Albacete, namero 1.

OBRA NUEVA: NO ES NECESARIA LICENCIA PARA LA PREVIA DEMOLICION.

El defecto ha de ser revocado. Bien es cierto que articulo 180.1.e) de la Ley del
Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura incluye la demolicién de construc-
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ciones entre los actos sujetos a licencia, pero una interpretacion finalista de dicho
precepto ampara, en los casos de construcciones de nueva planta en solares en los
que existen construcciones previas ruinosas, los trabajos previos de demolicién de las
mismas. Cuestién distinta, no planteada en este caso, seria el determinar los requisi-
tos exigibles en el caso en que se pretendiera simplemente declarar la desapariciéon
de la edificacién existente, sea por ruina o por derribo voluntario, y asi hacer constar
su nueva descripcién como solar, y en particular si ello es posible sin intervencion
técnica ni administrativa alguna, mas no constituye objeto de este expediente.

Resolucién de 14-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro la Propiedad de Huelva, nimero 3.

HIPOTECA: CANCELACION POR RESOLUCION JUDICIAL.

El testimonio de decreto presentado no es titulo hébil para la cancelaciéon
de la inscripcion de hipoteca, y no es titulo habil porque no ordena tal cance-
lacién de hipoteca, limitdndose a ordenar la cancelacion de la nota marginal
de expedicién de certificacién de dominio y cargas que consta al margen de la
inscripcion de hipoteca. Asi resulta también de la diligencia de ordenaciéon de
14 de diciembre de 2016 dictada en el mismo procedimiento en la que vuelve a
hablarse de «mandamiento por duplicado dirigido al Registro de la Propiedad
de Huelva-tres para la cancelacién de la nota marginal de haberse expedido en
fecha 25 de octubre de 2011 certificaciéon de dominio y cargas en relacién a la
finca registral de Huelva nim. 40442». En ninglin momento pues, se ordena la
cancelacién de la hipoteca.

Es cierto que este Centro Directivo ha admitido la posibilidad de que, en
algiin caso parecido, un mandamiento judicial sirviera de base para cancelar
la hipoteca. Sin embargo, en el caso objeto de este expediente, la causa que se
aduce como sustento de la cancelacion es que se han satisfecho las pretensiones
del actor. No se aclara si en efecto se ha pagado la totalidad de la obligacién
garantizada por la hipoteca, o solo las cantidades vencidas y adeudadas hasta la
fecha de inicio del procedimiento. Solo el pago integro de todas las cantidades
cubiertas por la cifra de responsabilidad hipotecaria, o la condonacién expresa
del acreedor respecto de lo no pagado, que resulten de la declaracién de voluntad
de dicho acreedor manifestada en documento publico o reconocida por senten-
cia dictada en un procedimiento seguido contra él, pueden ser causa suficiente
de la cancelacion total de la hipoteca que ordena el mandamiento calificado. Y
esta circunstancia no resulta con la suficiente claridad de dicho mandamiento.

Resolucién de 14-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 24.

RECURSO GUBERNATIVO: PLAZO DE INTERPOSICION. RECTIFICACION
DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Dado que no consta de modo fehaciente la notificacién de la calificacion se
entiende, como resulta del parrafo tercero del articulo 40 LPA, que las notifica-
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ciones surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones
que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucién o inter-
ponga cualquier recurso que proceda. Por tanto, como sostiene reiteradamente
este Centro Directivo (cfr. Resolucion de 25 de abril de 2014) si la notificacién
practicada omite alguno de los requisitos formales a que debe someterse o no
es acreditada por el registrador, tiene como légica consecuencia que el recurso
no puede estimarse extemporaneo.

Ademas a tenor de lo senalado en el mismo articulo 326 de nuestra Ley
Hipotecaria, el recurso solo puede versar sobre los pronunciamientos sefialados
por el registrador en su nota de calificaciéon y en atencién a las circunstancias
contenidas en el titulo o los titulos presentados para la calificacién, no pudien-
do apoyarse en otros documentos o datos ajenos a dicha presentacién y que se
incorporen en el tramite de alegaciones (cfr. Resolucion de 31 de julio de 2018),
como son las certificaciones de otras fincas que se acompaiian al recurso.

Entrando en el fondo del asunto, debe decidirse si procede rectificar la ins-
cripcién segunda de una finca, que a su vez rectifica la descripcién de la finca
de la inscripcién primera, en el sentido de hacer constar que el anejo que se le
atribuye en la inscripcién primera, en realidad no existe, no teniendo la vivienda,
anejo alguno. Toda la doctrina elaborada a través de los preceptos de la Ley y
Reglamento Hipotecarios y de las Resoluciones de este Centro Directivo relativa
a la rectificacion del Registro parte del principio esencial antes expuesto que
afirma que los asientos registrales estdn bajo la salvaguardia de los tribunales y
producen todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud (art. 1, parrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria).

En el presente caso, aunque pueda existir una inexactitud registral, no existe
un error, pues el dato que la recurrente considera incorrecto se tomé, tal y como
esta, de los titulos que causaron la inscripcion. Por lo que la rectificacién debe-
ra practicarse en la forma establecida en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria,
siendo necesario el consentimiento unanime de la junta de propietarios en tanto
que supone una modificacién del titulo constitutivo o en su defecto resolucion
judicial recaida en el procedimiento correspondiente en el que podran ventilarse
todas las cuestiones que invoca la recurrente.

Resolucién de 14-2-2020

BOE 9-7-2020

Registro de la Propiedad de El Rosario-Area Metropolitana de Santa Cruz de
Tenerife.

CONCURSO DE ACREEDORES: ANOTACION DE EMBARGO ADMINISTRATIVO.

Con cardcter previo procede destacar la correcta actuacion de la registradora
al comprobar la situacién de la sociedad titular de la finca por lo que se refiere
a la situacion de concurso, de obligatoria publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado», inscripcion en el Registro Mercantil y de la Propiedad y objeto de re-
flejo en el Registro Publico Concursal, su toma en consideracion directa por el
registrador viene exigida en cumplimiento estricto de los deberes que resultan
de la Constitucién y obligan desde su publicacién a todas las Administraciones
publicas.

Las exigencias legales establecidas en la normativa concursal (art. 55 LC),
se cifien a que la diligencia de embargo sea de fecha anterior a la declaracion
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de concurso y a que los bienes embargados no resulten necesarios para la con-
tinuidad de la actividad profesional o empresarial el deudor. Son dos pues los
requisitos que deben darse de forma cumulativa para que el apremio adminis-
trativo pueda continuar. El Tribunal Supremo, se ha pronunciado al respecto, al
considerar la Sala de Conflictos que la intervencién del Juzgado de lo Mercantil
se hace preceptiva para el inicio o continuacién de las ejecuciones singulares.
Actualmente, asi lo exige expresamente el articulo 56 de la Ley Concursal, se-
gun redaccién dada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, al determinar en su
apartado quinto que «a los efectos de lo dispuesto en este articulo y en el ante-
rior, correspondera al juez del concurso determinar si un bien del concursado
resulta necesario para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del deudor».

Por todo lo expuesto, debe considerarse que la falta de pronunciamiento del
Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Santa Cruz de Tenerife sobre el caracter
necesario o no para la actividad profesional o empresarial del deudor concur-
sado del bien objeto del embargo impide la anotaciéon del mismo en el Registro
de la Propiedad, ya que la anotacién de embargo comparte la naturaleza de los
actos comprendidos dentro del procedimiento de apremio y por ende su caracter
ejecutivo no puede cuestionarse.

Resolucién de 18-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Inca, numero 1.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

El articulo 199 regula el expediente para la inscripcién de la representaciéon
grafica georreferenciada de la finca y su coordinacion con el Catastro. El regis-
trador debe calificar en todo caso la existencia o no de dudas en la identidad de
la finca, que pueden referirse a que la representacién 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 a que se encubriese un
negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria (cfr.
arts. 9, 199 y 201 de la Ley Hipotecaria). El registrador, a la vista de las alega-
ciones efectuadas en el curso de tales actuaciones, debe decidir motivadamente
segin su prudente criterio. Conforme al articulo 199 de la Ley Hipotecaria, «la
mera oposicion de quien no haya acreditado ser titular registral de la finca o de
cualquiera de las registrales colindantes determine necesariamente la denegacién
de la inscripcién». El juicio de identidad de la finca por parte del registrador,
debe estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados, sin que bas-
ten expresiones genéricas o remitirse a la mera oposicién no documentada de
un colindante.

En el presente caso no resultan explicitadas en la nota de calificacién las
dudas de identidad que impiden la inscripcién de la representacion gréifica, ya
que rechaza la inscripcién por el tinico motivo de existir oposicién de los titula-
res de dos fincas colindantes. Siguiendo la doctrina reiterada de esta Direccion
General (cfr. «Vistos»), no es razonable entender que la mera oposiciéon que no
esté debidamente fundamentada, aportando una prueba escrita del derecho de
quien formula tal oposicién, pueda hacer derivar el procedimiento a la jurisdic-
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cién contenciosa. No puede ser otra la interpretacién de esta norma pues de otro
modo se desvirtuaria la propia esencia de este expediente segtin se ha concebido
en el marco de la reforma de la jurisdiccién voluntaria.

Resolucién de 18-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de San Fernando, nimero 2.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 199 DE LA LEY HIPOTECARIA: PROTECCION
DEL DOMINIO PUBLICO.

Es doctrina reiterada y consolidada (cfr. «Vistos») que la proteccién que el
Registro de la Propiedad brinda al dominio ptblico no debe referirse inicamente
a aquel que conste inscrito, sino que también se hace extensiva al dominio ptblico
no inscrito pero de cuya existencia tenga indicios suficientes el registrador y con
el que pudiera llegar a colisionar alguna pretensién de inscripcion.

Resulta fundamental, para la tutela del dominio ptblico maritimo-terrestre,
la incorporacién al Sistema Informético Registral de la representacion grafica
georreferenciada en la cartografia catastral, tanto de la linea de dominio publi-
co maritimo-terrestre, como de las servidumbres de transito y proteccién, que
ha de trasladar en soporte electrénico la Direccién General de Sostenibilidad
de la Costa y del Mar a la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do —hoy, de Seguridad Juridica y Fe Publica— (apartado 2 del art. 33 del
Reglamento de Costas). Para los supuestos de dudas de invasiéon de dominio
publico en la tramitacién del procedimiento previsto en el articulo 199 de la
Ley Hipotecaria, ha sefialado reiteradamente este Centro Directivo que resulta
esencial la comunicacién a la Administracion titular del inmueble afectado a
efectos de valorar si efectivamente se produce dicha invasién, y tal interven-
cién solo puede producirse durante la tramitacién del procedimiento corres-
pondiente. También ha reiterado esta Direccién General que las dudas en la
identidad de la finca pueden ser manifestadas por el registrador al comienzo
del expediente, como sucede en el caso que nos ocupa, evitando asi dilaciones
y tramites innecesarios.

En el caso de este recurso, el dato de que la finca invade el dominio publico
maritimo-terrestre resulta de la consulta realizada por el registrador a la Sede
Electroénica del Catastro y a la Sede del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimen-
tacion, de la que resulta que la representacién grafica de la finca cuya inscripcion
se pretende esta integramente ubicada en el dominio publico maritimo-terrestre
deslindado. No nos encontramos ante un caso en el que el registrador manifieste
meras dudas o sospechas de que la finca pueda invadir el dominio publico sino
que manifiesta la certeza de la invasiéon del dominio publico.

Finalmente, cabe hacer referencia a la solicitud de deslinde al amparo del
articulo 200 de la Ley Hipotecaria formulada por el recurrente. En primer lugar
hay que senalar que se trata de un procedimiento que debe iniciarse ante notario,
tal y como prevé el propio precepto en sus dos primeros parrafos. Y en segundo
lugar, debe recordarse que, de conformidad con el dltimo parrafo del mismo
articulo, «lo dispuesto en este articulo no resultara de aplicacién a los inmuebles
cuya titularidad corresponda a las Administraciones Publicas. En este caso, el
deslinde se practicarda conforme a su legislacion especifica».
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Resolucién de 19-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Granollers, nimero 3.

ASIENTO DE PRESENTACION: DOCUMENTOS PRIVADOS.

El recurso es el cauce legalmente arbitrado para impugnar las calificaciones
de los registradores cuando suspendan o denieguen el asiento solicitado; pero
cuando dicha calificacién, haya sido o no acertada, ha desembocado en la practica
del asiento, este queda bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1 de la Ley
Hipotecaria) y produce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud
o nulidad en los términos establecidos en la propia ley, lo que conduce a su
articulo 40, en el que se regulan los mecanismos para lograr la rectificacién del
contenido del Registro cuando es inexacto.

El articulo 3 de la Ley Hipotecaria establece, como regla general que, para
que puedan ser inscritos los negocios o actos juridicos inscribibles que se expre-
san en el articulo 2, deberan estar consignados en escritura publica, ejecutoria
o documento auténtico expedido por autoridad judicial o por el Gobierno o sus
agentes, en la forma que prescriban los reglamentos; siendo las tnicas excepcio-
nes las expresamente recogidas en la legislacion hipotecaria, entre las que no se
encuentra el documento privado objeto de este expediente. Por ello, conforme al
articulo 420 RH es procedente la denegacién del asiento de presentacion.

Resolucién de 19-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Mieres.

HERENCIA: SUSTITUCION VULGAR Y LEGITIMA.

El articulo 813.2 del Cédigo civil establece como limite al testador no imponer
sobre la legitima «sustitucién de ninguna especie». Sin embargo, este precepto
se ha interpretado en el sentido de que dicha prohibicién se debe matizar en
funcién de los distintos efectos de las diferentes modalidades de sustituciones,
de forma que lo esencial es respetar la finalidad de la norma de «no perjudicar»
los derechos de legitima de los herederos forzosos. a admision del llamamiento
a los sustitutos vulgares del legitimario que repudia la herencia (o el legado)
supondria una restriccién o perjuicio de la legitima de los colegitimarios del
renunciante, y por ello dicho efecto quedaria sujeto a la interdiccion de las
disposiciones testamentarias que constituyan un gravamen o limitacién de la
legitima estricta (art. 813.2.0 CC). Esta tesis se sostiene también, ademas de en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2003, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Las Palmas (Secciéon Quinta), nimero 114/2007, de 29
de marzo. Por ello, no debe ofrecer duda que los descendientes de un legitimario
renunciante no pueden alegar derecho alguno a la legitima, pues han perdido la
expectativa de ser legitimarios por razén de la renuncia de su padre. Esto es asi,
claramente, en la sucesién intestada, porque la renuncia, segin resulta de los
preceptos citados, se extiende a la estirpe eliminandose con ello el derecho de
representacion, expandiendo —que no acreciendo— la posicién de los restantes.

En consecuencia, en el concreto supuesto de este expediente, renunciada la
legitima por el legatario legitimario, los descendientes de este renunciante no son
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legitimarios, y la posicién de los hijos del legitimario, tras renunciar su padre,
se modifica en forma sustancial, pues pasan a ser unos herederos extrafios a la
legitima. Su posicién con ello difiere notablemente de la posicién de los hijos del
legitimario premuerto, desheredado o incapaz por indignidad, supuestos en los
que la estirpe, ya sea en la via testada o intestada, ocupan en cuanto a la legiti-
ma estricta la posicién de su progenitor (arts. 814, 857 y 761 CC), y la renuncia
extingue la legitima sobre la estirpe, lo que resulta del articulo 985.2 del Codigo
civil, —«si la parte repudiada fuere la legitima sucederan en ella los coherederos
por su derecho propio, y no por el derecho de acrecer»—. La Direccién General
de los Registros y del Notariado afnade que «nada impide, por supuesto, que se
produzca una sustitucion vulgar en el legado ordenado en favor de los nietos.
Pero el bien o su parte indivisa correspondiente, sera recibido por los hijos del
renunciante en concepto distinto de la legitima.

En el concreto supuesto de este expediente, la clausula literal es del tenor
siguiente: «Lega a su hijo, Don N. G. S., para el pago de la legitima estricta, la
plaza de garaje senalada con el namero (...) y si [no] fuese suficiente se comple-
mentara con metalico, aunque no hubiere de él en la herencia. Este legatario, sera
sustituido, en su caso, por sus descendientes». Pues bien, interpretan todos los
intervinientes, en su condicién de herederos y a falta de albaceas para ello, que
el legado se ha de aplicar «en su caso» a los descendientes del legitimario, esto
es solo en el «caso» de que los descendientes sean legitimarios (por premoriencia
o indignidad del hijo), y que no siendo legitimarios no procede la sustitucion.
Asi, habiendo sido interpretado el testamento en el sentido expresado, por los
herederos a falta de albacea nombrado que lo haga, debe ser aceptada la interpre-
tacion realizada, si bien cabe recordar que de los articulos 859 y 860 del Codigo
civil resultan las obligaciones que tienen todos los herederos de entrega de los
legados y del cumplimiento en este punto de la voluntad del testador, a lo que
podrian ser requeridos en su caso por quien se creyera con derecho para ello.

Resolucién de 19-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Le6n, ntimero 4.

REPRESENTACION INDIRECTA: EFECTOS CIVILES Y REGISTRALES.

La interpretacion del articulo 1717 del Cédigo civil ha originado una evolu-
cion de la doctrina en la que se detectan esencialmente dos posturas diferentes
con efectos muy dispares. Sancionada legalmente la eficacia plena de la rela-
cién directa entre el representante indirecto y el tercero, aspecto en el que no
se plantean dificultades, el problema fundamental surge a la hora de delimitar
los efectos entre el representado y el tercero. 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 suficien-
temente acreditado (Sentencias de 1 de mayo de 1900, 10 de julio de 1946, 17
de diciembre de 1959, 22 de noviembre de 1965, 2 de noviembre de 1970, 16 de
mayo de 1983, 25 de febrero de 1994, 19 de junio de 1997, 18 de enero de 2000
y 31 de octubre de 2003).

Admitida la adquisicién inmediata de la propiedad por el «dominus», €l si-
guiente problema que se presenta se concreta en la forma de acreditacién de su
titularidad que, de momento, puede quedar reservada u oculta. Unicamente es
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preciso un acto que revele hacia el exterior la titularidad. En esa situacién, 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 daltimo (cfr. art. 540 CC). Esta escritura no
es, en puridad, una rectificacién o modificacion del titulo previo que requiera el
otorgamiento por todas las partes implicadas en la relacién, incluso el tercero
que contrat6 con el representante, porque lo cierto es que, en la realidad de las
cosas, el titulo previo y la relacién contractual establecida y en él documentada
no se modifica.

Ahora bien, en relacién con la escritura de reconocimiento, no parece sufi-
ciente la mera declaracién de las partes dirigida a reconocer la titularidad del
«dominus», sino que esa declaraciéon debe estar suficientemente justificada, a fin
de acreditar de manera suficiente la existencia de la relacion representativa. En
este punto, ha de atenderse a cada supuesto factico. Desde este punto de vista,
aunque resulte discutible la aplicacion de la ratificacion a la representacién indi-
recta —el articulo 1259 del Cédigo civil se refiere estrictamente a la actuaciéon en
nombre ajeno— lo que no resulta dudoso es la admisibilidad de una declaracion
de las partes dirigida a suplir la falta de acreditacion previa de la representacion
o, incluso, a completar la eventual falta de poder de representacién del actuante
(arts. 1727 y 1892 y 1893 CC), siempre que esa declaracion vaya acompanada de
algtin hecho o circunstancia que permita afirmar que, atendidas las circunstan-
cias, ha quedado suficientemente evidenciada la relacién de representacion, lo
que obliga necesariamente a atender a las circunstancias de cada caso.

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. Resolucion 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 inscripcion. Pero en el supuesto en estudio
no es esa la situacién que se produce. La doctrina expuesta ha sido claramente
corroborada en las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de mayo y 10 de
junio de 2016.

Resolucién de 19-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de El Puerto de Santa Maria, nimero 2.

PROHIBICIONES DE DISPONER: MODALIDADES Y EFECTOS.

Con caracter general, cabe recordar la doctrina sobre la configuracién re-
gistral de las prohibiciones de disponer que este Centro Directivo ha establecido
en diversas ocasiones desde la clasica Resolucién de 20 de diciembre de 1929
hasta la mas reciente de 2 de noviembre de 2018. Conforme a esta doctrina las
prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos reales cuya inscripcion
perjudique a terceros adquirentes, sino restricciones que, sin atribuir un correla-
tivo derecho al beneficiado por ellas, limitan el ejercicio de la facultad dispositiva
(«ius disponendi») de su titular (cfr. Resolucion de 13 de octubre de 2005). Tales
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restricciones no impiden la realizaciéon de actos dispositivos forzosos, sino tan
solo los actos voluntarios de transmisién «inter vivos», por lo que un bien gravado
con una prohibicién de disponer es susceptible de ser transmitido «mortis causa»
o en virtud de los citados actos dispositivos de caracter forzoso.

También es doctrina reiterada de esta Direccién General distinguir entre
dos tipos de prohibiciones: a) Las prohibiciones voluntarias y las que tienen
su origen en un procedimiento civil, tratan de satisfacer intereses basicamente
privados: Por ello, prevalece la finalidad de evitar el acceso al Registro del acto
dispositivo realizado por quien carece de poder de disposiciéon para ello al no
habérsele transmitido la facultad dispositiva. En consecuencia, si cuando otorgd
el acto afectado por la prohibicién de disponer no tenia limitado su poder de
disposicién el acto fue vélido y debe acceder al Registro a pesar de la prioridad
registral de la prohibicién de disponer, aunque se entiende que la inscripcién
del acto anterior no implica la cancelacién de la propia prohibicién de disponer,
sino que esta debe arrastrarse. b) Las adoptadas en los procedimientos penales y
administrativos lo que quieren garantizar es el cumplimiento de intereses publicos
o evitar la defraudacién del resultado de la sentencia penal o las responsabili-
dades 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 regis-
tral incluso cuando se trata de actos anteriores a la prohibicién. No cabe duda
que tanto en las prohibiciones decretadas en procedimientos penales como en
las administrativas existe cierto componente de orden publico que no puede ser
pasado por alto. Y es que en estas ultimas la prohibicién de disponer no trata
de impedir la disponibilidad del derecho por parte de su titular, desgajando la
facultad dispositiva del mismo, cual ocurre con las voluntarias, sino que tiende
a asegurar el estricto cumplimiento de la legalidad administrativa o el resultado
del proceso penal.

En consecuencia, constando anotada una prohibicién de disponer que abar-
ca cualquier acto de enajenacién, transmisiéon o de «cualquier operacién» or-
denada por la Agencia Tributaria, existe un componente de orden publico que
no puede ser pasado por alto, prevaleciendo los superiores intereses ptblicos,
debiéndose denegar la inscripcién de la compraventa (ahora posterior tras la
caducidad del primer asiento de presentacién) sin que se plantee por tanto
la eventual prevalencia que conforme al articulo 145 Reglamento Hipotecario
podria haber tenido la escritura de compraventa si fuera de fecha anterior a la
misma y la anotacién se hubiera limitado dentro de un procedimiento civil a
prohibir actos dispositivos.

En cuanto al segundo de los defectos también debe ser confirmado. En
este sentido la sentencia de disolucion de la sociedad de gananciales aportada
como documento complementario, la cual ademéas no es firme, es de fecha 11
de septiembre de 2019, y la fecha de la compraventa es de 17 de diciembre de
2018. En base a ello, no se retrotraen los efectos de la sentencia al momento
de la demanda, en cuanto a la disolucién de los gananciales. Ademés como ha
reiterado este Centro Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones de 22 de febrero
y 28 de abril de 2005), el articulo 266 del Reglamento del Registro Civil exige
en su parrafo sexto, que en las inscripciones que en cualquier otro Registro
—vy, por tanto, en el de la Propiedad— produzcan los hechos que afecten al
régimen econémico matrimonial han de expresarse los datos de inscripcién en
el Registro Civil.
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Resolucién de 20-2-2020

BOE 2-7-2020

Registro de la Propiedad de El Rosario-Area Metropolitana de Santa Cruz de
Tenerife.

CONCURSO DE ACREEDORES: EFECTOS DE LAS NEGOCIACIONES PRE-
CONCURSALES SOBRE PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION.

Con caréacter previo procede destacar la correcta actuacién de la registradora
al comprobar la situacién preconcursal de la sociedad titular de la finca. El apar-
tado 3 del articulo 5 bis de la Ley Concursal dispone que el secretario judicial,
hoy letrado de la administracién de justicia, ordenar4 la publicacion en el Registro
Publico Concursal del extracto de la resolucién por la que se deje constancia de
la comunicacién presentada por el deudor o, en los supuestos de negociacion de
un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el registrador mercantil,
en los términos que reglamentariamente se determinen.

Conforme a dicho articulo 5 bis, la comunicacién de estas negociaciones al
juzgado ante el que deba, en su caso, seguirse el concurso, podra formularse en
cualquier momento antes del vencimiento del plazo establecido en el articulo 5,
esto es, dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o
debido conocer su estado de insolvencia. Pero el efecto principal de la comuni-
cacioén, que viene recogido en el apartado 4 del citado articulo, es la limitacion
temporal del inicio de ejecuciones judiciales de bienes que resulten necesarios
para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, hasta
que, conforme a su primer parrafo, se formalice el acuerdo de refinanciacion
previsto en el articulo 71 bis.1, se dicte la providencia admitiendo a tramite la
solicitud de homologacién judicial del acuerdo de refinanciacién, se adopte el
acuerdo extrajudicial de pagos, se hayan obtenido las adhesiones necesarias para
la admisién a tramite de una propuesta anticipada de convenio o tenga lugar la
declaracién de concurso.

En primer lugar, conforme al articulo 5 bis de la Ley Concursal corresponde
al deudor en su comunicacién indicar qué ejecuciones se siguen contra su pa-
trimonio y cuéles de ellas recaen sobre bienes que considere necesarios para la
continuidad de su actividad profesional o empresarial, lo que se hara constar en
el decreto por el cual el secretario judicial tenga por efectuada la comunicacion
del expediente.

Tratandose de un procedimiento judicial, seria correcta la actuacién de la re-
gistradora, por cuanto dicha limitacién solo afecta a aquellos procedimientos que
recaigan sobre bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor, siendo por lo tanto necesario determinar
si las fincas cuyo embargo se pretende anotar tienen dicha caracteristica. No
obstante, lo anterior, no puede obviarse el contenido del dltimo inciso del punto
4 del articulo 5 bis, que sefiala: «Quedan, en todo caso, excluidos de las previ-
siones contenidas en este apartado los procedimientos de ejecucién que tengan
por objeto hacer efectivos créditos de derecho publico». Y entre los créditos de
derecho publico se encuentran, entre otros, aquellos para cuya gestién recauda-
toria resulte de aplicacién el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

El registrador, al ejercer su competencia de calificacién de los documen-
tos presentados a inscripcién no esta vinculado, habida cuenta del principio de
independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros
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registradores, como tampoco lo esta por las propias resultantes de la anterior
presentacién de otros titulos.

Resolucién de 20-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Vélez Malaga, nimero 2.

HIPOTECA: NO PUEDE EL REGISTRADOR EXIGIR QUE SE HAGA CONSTAR
DE FORMA EXPRESA LA COINCIDENCIA DE LA ESCRITURA CON LA FEIN.

Son varios datos que, de forma reiterada y cumulativa, presuponen y por
tanto implican necesariamente que si el notario ha autorizado la escritura
de préstamo hipotecario, ello es porque previamente ha controlado la coin-
cidencia de las condiciones del mismo con las comunicadas por la entidad a
efectos informativos mediante la Ficha Europea de Informaciéon Normalizada:
a) El notario, en el acta, ha debido informar y asesorar individualizadamente
sobre las clausulas especificas recogidas en la Ficha Europea de Informacion
Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), con
referencia expresa a cada una —articulo 15.2.c)—. b) De acuerdo con el mismo
articulo 15.2, el notario solo procederd a la autorizacién del acta previa a la
formalizacion del préstamo hipotecario cuando haya verificado la documenta-
cién acreditativa del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1,
entre los cuales se encuentra la FEIN del préstamo, junto a otros elementos im-
prescindibles. ¢) Si no se acredita que se han cumplido todas esas obligaciones
a las que se refiere el articulo 14.1, no podra autorizarse la escritura publica
de préstamo, por prohibirlo expresamente el articulo 15.5. d) Al resenar el acta
en la escritura se debe hacer constar de forma expresa, como se ha indicado,
«la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de
que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesoramiento
previsto en este articulo». Esa afirmacién se contrae, entre otras cosas, al he-
cho de que el prestatario haya recibido la FEIN, y, de nuevo, ello solo puede
hacer referencia a la FEIN del préstamo que se formaliza en dicha escritura,
no a otra diferente.

Sin duda, la buena técnica notarial exige que se motive expresa y adecua-
damente la decisién de proceder a la autorizacion de la escritura de préstamo,
resefiando, al menos de forma genérica pero clara, los controles sobre la trans-
parencia material que el notario ha realizado con caracter previo a dicha auto-
rizacion. Ahora bien, ello no significa que se deba exigir, como si de férmulas
rituales se tratara, la mencién expresa del cumplimiento de cada uno de los
detalles que en su conjunto configuran esa imprescindible transparencia, entre
ellos la coincidencia de las condiciones del préstamo con las comunicadas en
la FEIN.

Por otra parte, de la referida normativa resulta inequivocamente que no
es el registrador sino el notario a quien corresponde comprobar el cumpli-
miento del principio de transparencia material mediante la verificacién de la
documentacién acreditativa de que se han observado los requisitos previstos
en el articulo 14.1, lo que hara constar en la referida acta notarial previa a la
formalizacién de la escritura; y la funcién del registrador es calificar la exis-
tencia de la resefia de dicha acta (con el contenido expresamente establecido
en la ley —numero de protocolo, notario autorizante y su fecha de autoriza-

2896 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 781, pags. 2817 a 3026



Resumen de Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado

cién—), asi como la afirmacién del notario bajo su responsabilidad, de acuerdo
con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la documentacién y
el asesoramiento previsto en el articulo 15 de la ley. Este control notarial del
cumplimiento del principio de transparencia material no puede ser revisado
por el registrador.

Resolucién de 20-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Algete.

PARCELACION URBANISTICA: VENTA DE CUOTAS INDIVISAS DE FINCA
RUSTICA.

Esta Direcciéon General —cfr. Resoluciones de 14 de julio de 2009, 12 de
julio de 2010, 2 de marzo y 24 de mayo de 2012 y 2 de enero y 15 de abril de
2013— acorde con los pronunciamientos jurisprudenciales, ha ido desarrollando
una doctrina, asumiendo tal concepto de parcelacién urbanistica, siguiendo el
proceso que han seguido las actuaciones para soslayar su prohibicién y preci-
samente para protegerse de ellas, trascendiendo la estricta divisién material de
fincas, la tradicional segregacion, divisién o parcelacién, para alcanzar la division
ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general todos aquellos supuestos
en que manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se produce una
divisién en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivisién, de propiedad
horizontal, de vinculacién a participaciones en sociedades, o de cualquier otro
modo en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos.

El Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban normas
complementarias al Reglamento Hipotecario en materia urbanistica, comparte
tal toma de posicién y asi su articulo 79, si bien se halla encabezado por el
epigrafe «divisiones y segregaciones», se refiere en su parrafo primero, no solo
a los estrictos supuestos de division o segregacion de fincas realizadas en suelo
no urbanizable, sino también a todo supuesto en que, cuando por las circuns-
tancias de descripcion, dimensiones, localizaciéon o namero de fincas resultantes
de la divisién o de las sucesivas segregaciones, surgiere duda fundada sobre el
peligro de creacién de un nucleo de poblacién, a cuyo efecto y para la definicion
y desarrollo de este concepto, remite a los términos sefalados por la legislacion
o la ordenacién urbanistica aplicable.

Concurren en el supuesto de hecho circunstancias que llevan a la estimacion
del recurso: primero: que se ha otorgado escritura de subsanaciéon por el que
se suprime toda referencia al pacto de asignacién del derecho de uso entre las
parcelas, limitdndose por tanto la solicitud de inscripcién a la cuota indivisa
transmitida. Y segundo, que ya esta inscrita en el Registro de la Propiedad
—por titulo de compraventa— la participacién indivisa del 13,10000% de la
finca a favor de un tercero y por ende, también la porcion indivisa restante
del 86,899563% a favor de la ahora donante en el titulo objeto de calificacion
y recurso. En consecuencia, el registrador debera proceder —como sefnala el
recurrente conforme a lo dispuesto en los articulos 79 y 80 del Real Decreto
1093/1997—, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias
al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, acompafiando no
solo el titulo de donacién sino también la escritura de subsanacién (que no se
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pudo tomar en consideracion en la inicial notificacién efectuada a la Consejeria
de Agricultura).

Resolucién de 21-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de San Boi de Llobregat.

CALIFICACION REGISTRAL: SUSPENSION POR FALTA DE ACREDITACION
DE LOS REQUISITOS FISCALES. CONDICION RESOLUTORIA: CANCELA-
CION POR CADUCIDAD CONVENCIONAL.

Inicialmente se suspende la calificacién por no acreditarse el pago del im-
puesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados. Pos-
teriormente se autoliquida el Impuesto y es objeto de nota de calificacién pos-
terior, por lo que entienden los recurrentes que ha habido incumplimiento de
la obligacién de calificacion unitaria que establece el articulo 258 de la Ley
Hipotecaria. Sin embargo, esto no es asi. En sentido amplio, la calificacién re-
gistral abarca varios momentos sucesivos: en un primer momento, el registrador
ha de calificar y decidir si practica o no el asiento de presentacién en el Libro
Diario de operaciones; en un segundo momento, a continuacién del anterior, ha
de calificar si concurre o no alguna causa legal por la que deba suspenderse la
calificacion sobre el fondo del documento, como podria resultar de la aplicacion
de los articulos 18, parrafo segundo, y 255 de la Ley Hipotecaria; y finalmente,
pero siempre dentro del plazo legal para ello, ha de calificar en su plenitud y de
manera global y unitaria el documento presentado a fin de decidir si procede o
no practicar los asientos correspondientes en los libros de inscripciones (véase
Resolucién de 24 de mayo de 2017).

La forma normal de cancelacién de la condicién resolutoria explicita es la
escritura de carta de pago otorgada por el vendedor, conforme a la regla general
de titulacién publica proclamada en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria. Solo
excepcionalmente se prevén por la ley supuestos de cancelacion por caducidad
legal o convencional que deben ser objeto de interpretacion estricta, ajustado
a lo dispuesto en la ley. La ley (art. 82 de la Ley Hipotecaria) es clara por
tanto al legitimar solo al titular registral de cualquier derecho sobre la finca
para cancelar por prescripcion legal las condiciones resolutorias pactadas. Si
se tiene en cuenta que por titular registral debe considerarse a quien tiene
inscrito algtin derecho sobre la finca (véase art. 38 de la Ley Hipotecaria), y
no a quien tiene meramente a su favor una anotacién preventiva —asiento
provisional y temporal—, la conclusién es que el anotante de un embargo no
dispone a su favor de la facultad excepcional de acudir a la cancelacién de la
condicién resolutoria por prescripcién de la facultad resolutoria. La posicion
juridica del titular registral es bien distinta que el mero anotante, quien solo
goza del efecto de enervar la fe publica frente a terceros, pero no de los demas
efectos del sistema registral, como la fe publica, la prioridad o la legitimacién
registral. Tampoco por via de entender que ha habido caducidad convencional
puede entenderse posible la cancelacién de la condicién resolutoria por mera
instancia, pues en la caducidad convencional hay que estar, en aras del prin-
cipio de libertad contractual que cita el propio recurrente (art. 1255 CC) a lo
pactado en el titulo constitutivo.
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Resolucién de 21-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Carrién de los Condes-Frechilla.

PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION.

Como ha afirmado con reiteracion esta Direccién General (vid., por todas, la
Resolucion de 10 de abril de 2017) es principio basico de nuestro Derecho hipo-
tecario, intimamente relacionado con los de salvaguardia judicial de los asientos
registrales y el de legitimacién, segin los articulos 1, 38, 40 y 82 de la Ley Hipote-
caria, 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 transmitidas,
inscritas en el Registro de la Propiedad y bajo la salvaguardia de los tribunales a
favor de una persona distinta, no podra accederse a la inscripcién del titulo cali-
ficado sin consentimiento del titular registral, que resulte de los correspondientes
titulos traslativos con causa adecuada (cfr. arts. 2 y 17 de la Ley Hipotecaria).

En consecuencia, estando inscrito el dominio a nombre de persona distinta
del transmitente, no cabe acceder a la inscripcién mientras no se presenten los
titulos oportunos que acrediten las distintas transmisiones efectuadas, o se acuda
a alguno de los medios que permite la Ley Hipotecaria para reanudar el tracto
sucesivo interrumpido (cfr. art. 208).

Resolucién de 21-2-2020
BOE 2-7-2020
Registro de la Propiedad de Castellén de la Plana, ntimero 1.

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE APREMIO POR DEUDAS A LA SE-
GURIDAD SOCIAL: CALIFICACION REGISTRAL DE LOS TRAMITES ESEN-
CIALES.

La aprobacién de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la
normativa tributaria y presupuestaria y de adecuaciéon de la normativa finan-
ciera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra
el fraude, y de la posterior Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, obligaban a
una necesaria adaptacion reglamentaria, lo que tuvo lugar mediante la aproba-
cién del Real Decreto 1071/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifica el
Reglamento General de Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de
29 de julio. Entre las novedades que se introducen con esta reforma, en lo que
ahora nos interesa, destaca la modificacién del régimen juridico de la enajenacién
de los bienes embargados dentro del procedimiento de apremio, en particular, el
procedimiento de subasta, para adaptarlo a los principios emanados del informe
elaborado por la Comisiéon para la Reforma de las Administraciones publicas
(CORA) con el objetivo de la agilizacion y simplificacién de dichos procedimien-
tos, asi como la potenciacion de los medios electrénicos, segiin se destaca en el
preambulo del citado Real Decreto 1071/2017. Lo que resulta particularmente
relevante a los efectos de este expediente, en cuanto a la adjudicacion directa
se elimina como procedimiento posterior y subsiguiente al procedimiento de
subasta desierta.
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El hecho de que la adjudicacién directa haya sido contemplada, hasta la
reforma introducida por el Real Decreto 1071/2017, como un procedimiento
alternativo a la subasta para el caso de que esta haya quedado desierta, no au-
toriza a confundirlo en modo alguno con el propio procedimiento de la subasta,
por el mero hecho de compartir su condicién de procedimientos de enajenacién
forzosa en un expediente de apremio. Se trata de un procedimiento «posterior y
subsiguiente» al procedimiento de subasta, es decir, claramente distinto de este.
Y precisamente se elimina por su menor grado de concurrencia y transparencia
como se explica en el propio preambulo, como «ratio» tltima de la reforma en
este punto.

Esta disposicion transitoria tercera del Reglamento General de Recauda-
cion, al igual que sucede en el caso de las transitorias del Cédigo civil, debe
guiar como criterio interpretativo las cuestiones de derecho transitorio no
contempladas especificamente por el Real Decreto 1071/2017, segin se des-
prende de la disposicién transitoria decimotercera del Cédigo, conforme al
cual «los casos no comprendidos directamente en las disposiciones anteriores
se resolveran aplicando los principios que les sirven de fundamento». Todo
lo cual impide admitir como criterio de interpretacién el basado en la plena
equiparacion entre la subasta y la enajenacién directa, como si de procedimien-
tos o modos de enajenacién indiferenciados se tratase, lo que no es posible
legalmente ni desde el punto de vista transitorio, ni desde el punto de vista
sustantivo o material.

Conforme a la nueva redaccién dada por el reiterado Real Decreto 1071/2017
al articulo 107 del Reglamento, una vez declarada desierta la subasta lo proceden-
te, al no ser admisible acudir a la adjudicacién directa, seria aplicar la previsién
del articulo 109.1 del mismo, que de conformidad con el articulo 172.2 de la
Ley General Tributaria, dispone que «cuando en el procedimiento de enajenacién
regulado en la anterior subseccién no se hubieran adjudicado alguno o algunos
de los bienes embargados, el 6érgano de recaudacién competente podra proponer
de forma motivada al 6rgano competente su adjudicacién a la Hacienda publica
en pago de las deudas no cubiertas» —o en caso de no entender procedente esta
adjudicacién a la Hacienda Publica, iniciar un nuevo procedimiento de enajena-
cion a través de una nueva subasta, conforme al articulo 112.2 del Reglamento
General de Recaudacién—.

Resolucién de 25-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Zafra.

PROCEDIMIENTO ARTiCULO 201 DE LA LEY HIPOTECARIA: REQUISITOS.

La tnica cuestion objeto de debate en este recurso es si para la tramitacién
del expediente previsto en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria es preciso que
sea coincidente la nueva descripcién que se pretende hacer constar en el Registro
con la que figura en el titulo de dominio del promotor.

De la simple lectura de los preceptos transcritos hasta ahora resulta una
evidente diferencia respecto al inicio del procedimiento segin tenga finalidad
inmatriculadora o de rectificaciéon de descripciéon. En el supuesto del expe-
diente de dominio para la inmatriculacién se exige la aportacién del titulo
de dominio, debiendo ser coincidente la descripciéon del mismo con la que
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resulta del Catastro, segtin se ha expuesto. En este expediente inmatriculador
resulta fundamental la acreditaciéon del dominio de la finca pues, no en vano,
conforme al articulo 7 de la Ley Hipotecaria «la primera inscripcién de cada
finca en el Registro de la Propiedad sera de dominio y se practicara con arre-
glo a los procedimientos regulados en el Titulo VI de esta Ley». A diferencia
de ello, en el expediente para la rectificacién de descripcion de la finca, el
articulo 201 expresa como particularidad que su inicio se realiza «mediante la
aportaciéon al Notario de la descripcién registral de la finca y su descripcion
actualizada», sin que sea, por tanto, preciso aportar el titulo dominical. En
efecto, ello es coherente con el objeto y finalidad de este procedimiento, en
el que no se pretende acreditar el dominio de una finca, sino que tnicamen-
te se pretende la adecuaciéon de su descripcién registral a la realidad fisica,
constando ya inscrito el dominio, por lo que lo relevante sera la acreditacion
de la representacion grafica de la finca, que determina su exacta ubicacién
y delimitacién.

Resolucién de 25-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Zafra.

PROCEDIMIENTO ARTICULO 201 DE LA LEY HIPOTECARIA: REQUISITOS.

La tnica cuestiéon objeto de debate en este recurso es si para la tramitacién
del expediente previsto en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria es preciso que
sea coincidente la nueva descripcién que se pretende hacer constar en el Registro
con la que figura en el titulo de dominio del promotor.

De la simple lectura de los preceptos transcritos hasta ahora resulta una
evidente diferencia respecto al inicio del procedimiento segiin tenga finalidad
inmatriculadora o de rectificaciéon de descripcién. En el supuesto del expe-
diente de dominio para la inmatriculacion se exige la aportacion del titulo
de dominio, debiendo ser coincidente la descripcién del mismo con la que
resulta del Catastro, segtin se ha expuesto. En este expediente inmatriculador
resulta fundamental la acreditacién del dominio de la finca pues, no en vano,
conforme al articulo 7 de la Ley Hipotecaria «la primera inscripcién de cada
finca en el Registro de la Propiedad sera de dominio y se practicara con arre-
glo a los procedimientos regulados en el Titulo VI de esta Ley». A diferencia
de ello, en el expediente para la rectificaciéon de descripcion de la finca, el
articulo 201 expresa como particularidad que su inicio se realiza «mediante la
aportacion al Notario de la descripcion registral de la finca y su descripcién
actualizada», sin que sea, por tanto, preciso aportar el titulo dominical. En
efecto, ello es coherente con el objeto y finalidad de este procedimiento, en
el que no se pretende acreditar el dominio de una finca, sino que tnicamen-
te se pretende la adecuacién de su descripcién registral a la realidad fisica,
constando ya inscrito el dominio, por lo que lo relevante sera la acreditacién
de la representacion grafica de la finca, que determina su exacta ubicacién
y delimitacién.
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Resolucién de 25-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Zafra.

PROCEDIMIENTO ART/fCULO 201 DE LA LEY HIPOTECARIA: REQUISITOS.
PROCEDIMIENTO ARTICULO 201 DE LA LEY HIPOTECARIA: DUDAS SOBRE
LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

La tnica cuestion objeto de debate en este recurso es si para la tramitacién
del expediente previsto en el articulo 201 de la Ley Hipotecaria es preciso que
sea coincidente la nueva descripcién que se pretende hacer constar en el Registro
con la que figura en el titulo de dominio del promotor.

De la simple lectura de los preceptos transcritos hasta ahora resulta una
evidente diferencia respecto al inicio del procedimiento segin tenga finalidad
inmatriculadora o de rectificacién de descripcion. En el supuesto del expediente
de dominio para la inmatriculacién se exige la aportacién del titulo de dominio,
debiendo ser coincidente la descripcién del mismo con la que resulta del Catastro,
segun se ha expuesto. En este expediente inmatriculador resulta fundamental la
acreditaciéon del dominio de la finca pues, no en vano, conforme al articulo 7
de la Ley Hipotecaria «la primera inscripcién de cada finca en el Registro de
la Propiedad serd de dominio y se practicard con arreglo a los procedimientos
regulados en el Titulo VI de esta Ley». A diferencia de ello, en el expediente
para la rectificacién de descripcion de la finca, el articulo 201 expresa como
particularidad que su inicio se realiza «mediante la aportaciéon al Notario de
la descripcion registral de la finca y su descripcién actualizada», sin que sea,
por tanto, preciso aportar el titulo dominical. En efecto, ello es coherente con
el objeto y finalidad de este procedimiento, en el que no se pretende acreditar
el dominio de una finca, sino que tnicamente se pretende la adecuacién de su
descripcién registral a la realidad fisica, constando ya inscrito el dominio, por
lo que lo relevante seré la acreditacion de la representacion grafica de la finca,
que determina su exacta ubicacién y delimitacion.

Es consolidada la doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (cfr. «Vistos») que afirma que siempre que se formule un juicio de iden-
tidad 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, como consta en la nota transcrita en los hechos de esta resolu-
cién y se ha resefiado en el fundamento primero, la duda de la registradora se
fundamenta en la magnitud del exceso, en la procedencia de la finca por divisién
material y en constar inscritas «otras fincas» con el mismo ntmero de policia, lo
procedente en el caso que nos ocupa sera expedir la certificacién advirtiendo en
la misma las dudas de identidad para que en el curso del procedimiento puedan
aportarse los documentos o practicarse las diligencias que se estimen oportunas
para tratar despejar tales dudas. Si bien la modificaciéon del nimero de policia
no requiere acudir a este expediente (segtin prevé el apartado 2 del art. 201), en
la tramitacién del mismo puede acreditarse tal modificacién, junto a las demas
rectificaciones descriptivas que se pretendan. Y aunque no cabe duda que la
coincidencia en los datos de situaciéon de la finca que se pretende rectificar con
los de otra que ya esté inscrita puede justificar las dudas de identidad por una
posible invasién de finca colindante; en el presente caso no resulta de la nota
de calificacion cudl sea la finca que se ve afectada, ni en qué modo o quién sea
el titular que pueda verse afectado a los efectos de intervenir el procedimiento
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en defensa de sus derechos, si es que se viera perjudicado por la rectificacion
pretendida.

Resolucién de 26-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Elche, namero 4.

RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS.

Toda la doctrina elaborada a través de los preceptos de la Ley y del Reglamento
Hipotecarios y de las Resoluciones de este Centro Directivo relativa a la rectifica-
cion del Registro parte del principio esencial que afirma que los asientos registrales
estan bajo la salvaguardia de los tribunales y producen todos sus efectos en tanto
no se declare su inexactitud (art. 1, parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria). Por
ello, como ha reiterado este Centro Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones de
2 de febrero de 2005, 19 de diciembre de 2006, 19 de junio de 2010, 23 de agosto
de 2011 y 5y 20 de febrero y 27 de marzo de 2015), la rectificacion de los asientos
exige, bien el consentimiento del titular registral y de todos aquellos a los que el
asiento atribuya algin derecho —légicamente siempre que se trate de materia no
sustraida al ambito de autonomia de la voluntad—, bien la oportuna resolucién
judicial recaida en juicio declarativo entablado contra todos aquellos a quienes el
asiento que se trate de rectificar conceda algiin derecho. La rectificacién registral
se practica conforme indica el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

La registradora exige que también haya sido demandado el anterior titular
registral que transmitié la finca en el negocio que ahora ha sido calificado como
donacién, a consecuencia de declaracién de simulacién contractual. A juicio de
este Centro Directivo esta exigencia no puede mantenerse. En primer lugar, porque
ni el principio de legitimacién registral, ni el de tracto sucesivo imponen que para
modificar un asiento tengan que intervenir otras personas que las que aparecen
como actuales titulares segtin el Registro. Y, en segundo término, porque las cues-
tiones referidas a la adecuada constitucion de la legitimacion pasiva en el proceso
judicial, en tanto no afecten a la necesaria intervencion de los titulares registra-
les, son apreciadas por el juez en el procedimiento, sin que pueda el registrador,
dentro del respeto a los limites que el articulo 100 del Reglamento Hipotecario
establece para la calificacion de los documentos judiciales, revisar tal extremo.

Resolucién de 26-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Ourense, namero 3.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Ha sido reiterada doctrina de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado (vid., por todas, Resolucién de 14 de julio de 2017), basada en el contenido
del citado precepto legal y en la doctrina del Tribunal Supremo (vid. Sentencia,
Sala Tercera, de 22 de mayo de 2000), que el objeto del recurso contra la califica-
cion negativa del registrador no es el asiento registral sino el propio acto de califi-
cacién de dicho funcionario, de manera que se trata de declarar si esa calificacién
fue o no ajustada a Derecho. El hecho de que sea el acto de calificacién lo que
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constituye el objeto del recurso tiene importantes consecuencias, entre ellas que,
por imperativo legal, el recurso debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones
que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién del registrador.

Resolucién de 26-2-2020
BOE 3-7-2020
Registro de la Propiedad de Marbella, namero 2.

RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO.

Cuando la calificacion, haya sido o no acertada, ha desembocado en la prac-
tica del asiento, este queda bajo la salvaguardia de los tribunales (art. 1 de la Ley
Hipotecaria) y produce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en
los términos establecidos en la propia Ley, lo que conduce a su articulo 40, en
el que se regulan los mecanismos para lograr la rectificacién del contenido del
Registro cuando es inexacto. En efecto, una vez practicado un asiento registral,
el mismo se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales produciendo todos
sus efectos en tanto no se declare su inexactitud b