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. NOTICIAS DE INTERES

- LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO, REUNIDA EN PLENO, CON FECHA 6 DE
NOVIEMBRE DE 2018 HA ACORDADO QUE EL PRESTATARIO ES EL SUJETO PASIVO DEL
IMPUESTO DE ACTOS ]URIDICOS DOCUMENTADOS EN LA CONSTITUCION DE PRESTAMOS
HIPOTECARIOS, VOLVIENDO, PUES, AL CRITERIO TRADICIONAL. LA SENTENCIA TARDARA
ALGUNOS DIAS EN DICTARSE.

Tras dos dias de deliberaciones la Sala Tercera del Tribunal Supremo, reunida en Pleno, ha acordado el 6 de
noviembre de 2018, por 15 votos frente a 13, volver a la doctrina tradicional que sustentaba respecto al sujeto
pasivo de estos hechos imponibles.

- RESOLUCION de 29 de octubre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que se
convoca concurso ordinario n.° 301 para la provisién de Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15099.pdf

- RESOLUCION de 29 de octubre de 2018, de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas, del
Departamento de Justicia, por la que se convoca el concurso ordinario n.® 301 para proveer Registros de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15101.pdf

- EL PRESTAMISTA SERA SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO DE AJD EN LAS ESCRITURAS DE
PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA, SIN QUE TAL GASTO SE CONSIDERA DEDUCIBLE
FISCALMENTE EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. ENTRADA EN VIGOR EL DIA 10 DE
DICIEMBRE DE 2018: REAL DECRETO-LEY 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15344.pdf

- S.T.S 3888/2018.- 27-11- 2018 SALA DE LO CONTENCIOSO.- IMPUESTO DE ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS. PRESTAMOS HIPOTECARIOS. SEGURIDAD JURIDICA Modificacién de la
jurisprudencia por una seccién en el sentido de que el sujeto pasivo de tal impuesto es la entidad acreedora, y

rectificacion por el pleno de la sala lo contencioso, volviendo a la doctrina tradicional, esto, la de que el sujeto pasivo
lo es el prestatario. votos particulares.

http:/ /wwnw.poderjudicial.es/

I[I. ESTUDIOS Y COLABORACIONES

- Principales aspectos procesales del arbitraje inversionista-estado. Por Enrique Gil Botero, exministro de Justicia
y del Derecho de Colombia.

(@Prmd]m/vs aspectos procesales del arbitraje invesionista-estado.pdf
[I. CASOS PRACTICOS

Seminario de Derecho Registral del Decanato de Madrid

1.- Presentacién notarial de documentos. Modo de remisién telemdtica de los mismos: garantia de firma
electrénica avanzada. Forma concreta de la constancia de la remisién.

2.- ;Sustitucién fideicomisaria condicional con doble llamamiento?, ;pseudo-usufructo testamentario?.
Renuncia: efectos de la que deba tener la renuncia de los hijos-fiduciarios, y de los nietos- “potenciales
fideicomisarios”, antes del cumplimiento de la condicién.

3.- Herencia. Particién por contador partidor. Cautela socini. Prohibicién de venta en piblica subasta de los
bienes que resulten indivisibles o desmerezcan mucho por la division: posibilidad.

4.- Compraventa con arrendamiento. Necesidad de que en la escritura conste clara y expresamente en el titulo la
existencia o no de arrendatarios. Notificaciones realizadas mediante burofax.

(@Caxox prdcticos primera quincena noviembre Madrid pdf

1.- HIPOTECA FLOTANTE. Flexibilidad en la determinacién de las obligaciones garantizadas.

2.- SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. CANCELACION DEL GRAVAMEN SUSTITUTORIO. FORMA
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DE HACERLO.

3.- TESTAMENTO. INTERPRETACION. ;Sustitucién fideicomisaria condicional o una prohibicién relativa de
disponer de los bienes?.

4.- CONCURSO DE ACREEDORES. COMPRA. Realizada por una entidad en situacién de concurso, con
apertura de la fase de liquidacién, no siendo firme el auto que aprueba el plan de liquidacién.

5.- CONCURSO DE ACREEDORES. HIPOTECA PREVIA AL CONCURSO en estado de ejecucion.
SUBASTA: adjudicatario que hace una mejor postura, inferior al 50% del valor de tasacién, adjudicindosele la
finca. Alusién expresa en el testimonio de adjudicacién a los articulos 670 y 671 LEC. ;Cabe en este caso
adjudicaciones inferiores al 50% del valor de tasacién?.

I;ﬁl("asos prdcticos sequnda quincena noviembre Madrid pdf

Seminario de Derecho Registral del Decanato de Pais Vasco

1.- RECTIFICACION BBK-KUTXABANK.-
2.- Facultades para hipotecar del Viudo comisario con el consentimiento de uno de los legitimarios.

éﬁl()lmx prdcticos noviembre Pais Vascopdf
IV. NORMAS
B.O.E

01 Cortes Generales. (C.G.)

- RESOLUCION de 15 de noviembre de 2018, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién
del Acuerdo de Convalidacion del Real Decreto-ley 16/2018, de 26 de octubre, por el que se adoptan determinadas
medidas de lucha contra el trifico ilicito de personas y mercancias en relacién con las embarcaciones utilizadas.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/23/pdfs/BOE-A-2018-15962.pdf

- RESOLUCION de 22 de noviembre de 2018, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién
del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16338.pdf

- RESOLUCION de 22 de noviembre de 2018, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién
del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 18/2018, de 8 de noviembre, sobre medidas urgentes en materia
de carreteras.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/30/ pdfs/BOE-A-2018-16339 pdf
02 Jefatura del Estado. (J.E.)

- LEY ORGANICA 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias.
https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/06/pdfs/BOE-A-2018-15138 pdf

- LEY 8/2018, de 5 de noviembre, por la que se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién del
Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias.

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/06/pdfs/BOE-A-2018-15139 pdf

- E; PRESTAMISTA SERA SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO DE AJD EN LAS ESCRITURAS DE
PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA, SIN QUE TAL GASTO SE CONSIDERA DEDUCIBLE
FISCALMENTE EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES. ENTRADA EN VIGOR EL DIA 10 DE
DICIEMBRE DE 2018: REAL DECRETO-LEY 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15344.pdf

- REAL DECRETO-LEY 18/2018, de 8 de noviembre, sobre medidas urgentes en materia de carreteras.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/09/ pdfs/BOE-A-2018-15345.pdf

- INSTRUMENTO DE RATIFICACION DEL ACUERDO entre la Unién Europea y sus Estados Miembros,
por una parte, e Islandia, por otra, sobre la participaciéon de Islandia en el cumplimiento conjunto de los
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compromisos de la Unién Europea, sus Estados Miembros e Islandia para el segundo periodo de compromiso del
Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climitico, hecho en Bruselas el
1 de abril de 2015.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/12/pdfs/BOE-A-2018-15413.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY ORGANICA 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Canarias.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/13/pdfs/BOE-A-2018-15454.pdf

- REAL DECRETO-LEY 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/24/pdfs/BOE-A-2018-16036.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2018.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16257 pdf
05 Consejo General del Poder judicial. (C.G.P.].)

- ACUERDO de 18 de octubre de 2018, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el
que se amplia el Acuerdo de 2 de febrero de 2017, por el que se atribuye en exclusiva el conocimiento de los asuntos
civiles que puedan surgir al amparo de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, de la Ley 17/2001, de 7 de
diciembre, de Marcas, y de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del Disefio Industrial, a diversos
Juzgados de lo Mercantil de Andalucia, Canarias, Galicia y Pais Vasco.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/ 14/ pdfs/BOE-A-2018-15544.pdf

- REAL DECRETO 1384/2018, de 8 de noviembre, por el que se nombra a don Javier Borrego Borrego
Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/27/pdfs/BOE-A-2018-16151.pdf

- REAL DECRETO 1385/2018, de 8 de noviembre, por el que se nombra a don Isaac Merino Jara Magistrado de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/27/pdfs/BOE-A-2018-16152.pdf
06 Ministerio de Justicia. (M.].)

- RESOLUCION de 29 de octubre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que se
convoca concurso ordinario n.® 301 para la provisién de Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15099.pdf

- RESOLUCION de 6 de septiembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que
se aprueban las modificaciones introducidas en el modelo de contrato de financiacién a comprador de bienes
muebles, letra de identificacién K, para ser utilizado por la entidad Santander Consumer Establecimiento Financiero
de Crédito, SA.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15269.pdf

- ORDEN JUS/1165/2018, de 7 de noviembre, por la que se dispone la entrada en funcionamiento de seis Juzgados
de la Comunidad de Madrid correspondientes a la programacién del afio 2017.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/08/pdfs/BOE-A-2018-15325.pdf

- ORDEN ]JUS/1170/2018, de 7 de noviembre, por la que se actualiza el anexo II del Real Decreto 996/2003, de 25
de julio, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/13/pdfs/BOE-A-2018-15456.pdf

- RESOLUCION de 30 de octubre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que se
jubila al notario de Barcelona don Rafael Ruz Nufiez.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/13/pdfs/BOE-A-2018-15459.pdf

- RESOLUCION de 6 de noviembre de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, por la que
se aprueba la relacion provisional de admitidos y excluidos a las oposiciones al Cuerpo de Notarios, convocadas por
Resolucién de 27 de julio de 2018.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 14/ pdfs/BOE-A-2018-15526.pdf

14 Ministerio de Fomento. (M.F.)
- REAL DECRETO 1267/2018, de 11 de octubre, por el que se modifica el Real Decreto 2591/1998, de 4 de
diciembre, sobre la Ordenacidn de los Aeropuertos de Interés General y su Zona de Servicio, en ejecucién de lo
dispuesto en el articulo 166 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden

Social.
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https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 10/ pdfs/BOE-A-2018-15405.pdf
22 Banco de Espafia. (B.E.)

- RESOLUCION de 2 de noviembre de 2018, del Banco de Espafia, por la que se publican determinados tipos de
referencia oficiales del mercado hipotecario.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/03/pdfs/BOE-A-2018-15085.pdf

- RESOLUCION de 2 de noviembre de 2018, del Banco de Espafia, por la que se publican los indices y tipos de
referencia aplicables para el célculo del valor de mercado en la compensacién por riesgo de tipo de interés de los
préstamos hipotecarios, asi como para el cilculo del diferencial a aplicar para la obtencién del valor de mercado de
los préstamos o créditos que se cancelan anticipadamente.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/12/pdfs/BOE-A-2018-15435.pdf

- RESOLUCION de 19 de noviembre de 2018, del Banco de Espafia, por la que se publican determinados tipos de
referencia oficiales del mercado hipotecario.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/21/pdfs/BOE-A-2018-15911.pdf
25 Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad. (PCI)

- REAL DECRETO 1180/2018, de 21 de septiembre, por el que se desarrolla el Reglamento del aire y disposiciones
operativas comunes para los servicios y procedimientos de navegacion aérea y se modifican el Real Decreto 57/2002,
de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Circulacién Aérea; el Real Decreto 862/2009, de 14 de
mayo, por el que se aprueban las normas técnicas de disefio y operacién de aerédromos de uso publico y el
Reglamento de certificacién y verificacién de aeropuertos y otros aerédromos de uso ptblico; el Real Decreto
931/2010, de 23 de julio, por el que se regula el procedimiento de certificacién de proveedores civiles de servicios de
navegacion aérea y su control normativo; y el Reglamento de la Circulacién Aérea Operativa, aprobado por Real
Decreto 601/2016, de 2 de diciembre.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/10/pdfs/BOE-A-2018-15406.pdf

- ORDEN PCI/1187/2018, de 7 de noviembre, por la que se modifica la Orden PRE/1064/2016, de 29 de junio,
por la que se desarrolla parcialmente el Reglamento General de Recaudacién, aprobado por Real Decreto 939/2005,
de 29 de julio, en lo relativo al procedimiento de recaudacién de recursos no tributarios ni aduaneros de titularidad
de la Administracién General del Estado a través de entidades colaboradoras.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15613.pdf
26 Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica. (TFP)

- REAL DECRETO 1399/2018, de 23 de noviembre, por el que se desarrolla la estructura orgénica bisica del
Ministerio de Defensa.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/24/ pdfs/BOE-A-2018-16040.pdf

- REAL DECRETO 1400/2018, de 23 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre seguridad nuclear
en instalaciones nucleares.

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2018/11/24/ pdfs/BOE-A-2018-16041.pdf
28 Ministerio de Hacienda. (HAC)

- RESOLUCION de 13 de noviembre de 2018, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se publica la rehabilitacién de nimeros de identificacién fiscal.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15653 pdf

- RESOLUCION de 13 de noviembre de 2018, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se publica la revocacién de nimeros de identificacién fiscal.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15654pdf

- ORDEN HAC/1264/2018, de 27 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio 2019 el método de
estimacién objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

https:/ /wunw.boe.es/boe/ dias/2018/11/30/ pdfs/BOE-A-2018-16340.pdf
29 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. (TMS)
- RESOLUCION de 5 de noviembre de 2018, de la Tesoreria General de la Seguridad Social, por la que se autoriza

a diferir el pago de cuotas a las empresas y a los trabajadores por cuenta propia o auténomos afectados por las lluvias
torrenciales y desbordamientos de torrentes acaecidos el 9 de octubre de 2018, en la Isla de Mallorca.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/ 15/ pdfs/BOE-A-2018-15560.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO 903/2018, de 20 de julio, por el que se desarrolla la
estructura organica del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
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https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/10/pdfs/BOE-A-2018-15405.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/03/pdfs/BOE-A-2018-15085.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/12/pdfs/BOE-A-2018-15435.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/21/pdfs/BOE-A-2018-15911.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/10/pdfs/BOE-A-2018-15406.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15613.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/24/pdfs/BOE-A-2018-16040.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/24/pdfs/BOE-A-2018-16041.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15653.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15654.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16340.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/15/pdfs/BOE-A-2018-15560.pdf

https:/ /wunw.boe.es/boe/ dias/2018/11/24/pdfs/BOE-A-2018-16039.pdf
30 Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién. (AUC)

- CORRECCION DE ERRORES de la prérroga del Acuerdo Marco de cooperacion entre el Reino de Espafia y la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura relativo al Fondo Fiduciario
UNESCO/Espafia de cooperacién para el desarrollo, hecho en Paris el 11 de septiembre de 2002.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15795 pdf
36 Ministerio para la Transicién Ecolégica. (TEC)

- CORRECCION DE ERRORES DEL REAL DECRETO 1400/2018, de 23 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento sobre seguridad nuclear en instalaciones nucleares.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/27/pdfs/BOE-A-2018-16149.pdf
37 Tribunal Constitucional

- SALA SEGUNDA. SENTENCIA 101/2018, de 1 de octubre de 2018. Recurso de amparo 396-2017. Promovido
por dofia Mercedes Navas Sinchez y otras seis personas més en relacién con las resoluciones dictadas por la
Audiencia Provincial y un Juzgado de Instruccién de Cédiz que acordaron el sobreseimiento provisional y archivo
de las diligencias previas en un posible delito de prevaricacién. Alegada vulneracién de los derechos a la tutela
judicial efectiva y a la prueba: inadmisién del recurso de amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa e
insuficiente justificacion de su especial trascendencia constitucional.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15005.pdf

- PLENO. SENTENCIA 102/2018, de 4 de octubre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 1302-2017.
Interpuesto por la Presidenta del Gobierno en funciones en relacion con diversos preceptos de la Ley 10/2016, de 7
de junio, de reforma de la Ley 6/2015, de 24 de marzo, de la vivienda de la Regién de Murcia, y de la Ley 4/1996,
de 14 de junio, del Estatuto de los consumidores y usuarios de la Regiéon de Murcia. Competencias sobre legislacion
procesal y civil, crédito, banca y seguros, y ordenacién de la economia: constitucionalidad de los preceptos legales
autondmicos en los que se introducen medidas para el sobreendeudamiento relacionado con la vivienda habitual y
un procedimiento de mediacién extrajudicial para la resolucidn de estas situaciones.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15006.pdf

- PLENO. SENTENCIA 103/2018, de 4 de octubre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 4578-2017.
Interpuesto por cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comti Podem-
En Marea en el Congreso de los Diputados, en relacién con distintos apartados del articulo tnico de la Ley 2/2017,
de 21 de junio, de modificacién de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. Principio de
igualdad, dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad; derechos a la tutela judicial efectiva, al trabajo,
a la negociacién colectiva y a la libertad de empresa: constitucionalidad de los preceptos legales que imponen a los
abogados la obligatoriedad de prestar el servicio de asistencia juridica gratuita.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15007 pdf

- PLENO. SENTENCIA 104/2018, de 4 de octubre de 2018. Cuestién de inconstitucionalidad 5228-2017.
Planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén respecto al
articulo 31.2 de la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de transparencia de la actividad publica y participacién ciudadana de
Aragén. Competencias sobre procedimiento administrativo: nulidad del precepto legal autonémico que establece el
silencio positivo para las peticiones de acceso a la documentacién administrativa. Voto particular.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15008 pdf

- PLENO. SENTENCIA 105/2018, de 4 de octubre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 5333-2017.
Interpuesto por el Presidente del Gobierno respecto del articulo 1 del Decreto-ley de la Generalitat de Catalufia
5/2017, de 1 de agosto, de medidas urgentes para la ordenacién de los servicios de transporte de viajeros en vehiculos
de hasta nueve plazas. Competencias sobre transportes: nulidad del precepto legal autonémico que regula la
transmision de autorizaciones de alquiler de vehiculos de turismo con conductor.

https:/ /wwnw.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15009.pdf

- PLENO. SENTENCIA 106/2018, de 4 de octubre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 5659-2017.
Interpuesto por la Presidenta del Gobierno en funciones en relacion con diversos preceptos de la Ley 2/2017, de 17
de febrero, de emergencia social de la vivienda de Extremadura. Competencias en materia de vivienda, condiciones
bésicas de igualdad respecto del derecho de propiedad, legislacion procesal y civil, ordenacién del crédito y general
de la economia, expropiacién forzosa: nulidad de los preceptos legales autondémicos que regulan la expropiacién
forzosa del usufructo temporal de viviendas para personas en especiales circunstancias de emergencia social;
interpretacién conforme del precepto relativo al destino habitacional de la vivienda (SSTC 16/2018 y 32/2018).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15010.pdf

- PLENO. SENTENCIA 107/2018, de 4 de octubre de 2018. Cuestién de inconstitucionalidad 532-2018.
Planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, respecto del articulo 6.1.3 de la Ley 2/1992, de 15 de junio, forestal de Andalucfa. Competencias sobre
régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento de deslinde: inadmisién de la cuestién de
inconstitucionalidad por inadecuada realizacion del trimite de audiencia a las partes personadas en el proceso
judicial.
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https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15005.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15006.pdf
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https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-15011.pdf
CC.AA

Andalucia

- LEY 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climético y para la transicién hacia un nuevo modelo
energético en Andalucia.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15238.pdf

- LEY 9/2018, de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la
igualdad de género en Andalucfa.

hitps:/ lwww.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15239.pdf

-LEY 10/2018, de 9 de octubre, audiovisual de Andalucia.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15240.pdf

- DECRETO 205/2018, de 13 de noviembre, por el que se regula la solucién de los litigios deportivos en la
Comunidad Auténoma de Andalucfa.

https:/ /wuwnw.juntadeandalucia.es/
Canarias

- LEY 2/2018, de 28 de septiembre, de régimen juridico de la Inspeccién Técnica de Vehiculos en Canarias.
hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/01/pdfs/BOE-A-2018-14948 pdf

Catalufia
- RESOLUCION de 29 de octubre de 2018, de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas, del

Departamento de Justicia, por la que se convoca el concurso ordinario n.° 301 para proveer Registros de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15101.pdf

- LEY 3/2018, de 23 de octubre, por la que se modifica la Ley 14/2017, de la renta garantizada de ciudadania.
hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/08/pdfs/BOE-A-2018-15299 pdf

- DECRETO-LEY 5/2018, de 16 de octubre, sobre el incremento retributivo para el 2018 y el régimen de mejoras
de la prestacién econémica de incapacidad temporal aplicable al personal del sector publico.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/23/pdfs/BOE-A-2018-15966.pdf
Extremadura

- LEY 8/2018, de 23 de octubre, del comercio ambulante de Extremadura.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/30/ pdfs/BOE-A-2018-16344.pdf

- LEY 9/2018, de 30 de octubre, de sociedades cooperativas de Extremadura.
hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/30/ pdfs/BOE-A-2018-16345.pdf

La Rioja
- LEY 5/2018, de 19 de octubre, de gratuidad de los libros de texto y material curricular.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15241.pdf

Regi6én de Murcia

- LEY 9/2018, de 11 de octubre, de modificacién de la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/13/pdfs/BOE-A-2018-15458 pdf
Comunidad Foral de Navarra

- LEY FORAL 18/2018, de 10 de octubre, por la que se modifica la Ley Foral 18/2016, de 13 de diciembre,
reguladora del Plan de Inversiones Locales 2017-2019.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/06/ pdfs/BOE-A-2018-15142.pdf

- LEY FORAL 19/2018, de 10 de octubre, por la que se aprueba el Plan de Inversiones Financieramente
Sostenibles.
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https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15101.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/08/pdfs/BOE-A-2018-15299.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/23/pdfs/BOE-A-2018-15966.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16344.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16345.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/07/pdfs/BOE-A-2018-15241.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/13/pdfs/BOE-A-2018-15458.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/06/pdfs/BOE-A-2018-15142.pdf

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/06/ pdfs/BOE-A-2018-15143.pdf

- LEY FORAL 20/2018, de 30 de octubre, de modificacién de diversos impuestos.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/23/pdfs/BOE-A-2018-15968 pdf

Comunidad Valenciana

- LEY 21/2018, de 16 de octubre, de mancomunidades de la Comunitat Valenciana.
https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16341.pdf

- LEY 22/2018, de 6 de noviembre, de Inspeccién General de Servicios y del sistema de alertas para la prevencién
de malas pricticas en la Administracion de la Generalitat y su sector piblico instrumental.

https:/ /wuw.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16342.pdf

- CORRECCION DE ERRORES DE LA LEY 20/2018, de 25 de julio, de mecenazgo cultural, cientifico y
deportivo no profesional en la Comunitat Valenciana.

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/30/pdfs/BOE-A-2018-16343.pdf
. RESOLUCIONES DE LA D.G.R.N
. Publicadas en el B.O.E

1.1. Propiedad. (Resumen de las mismas por Basilio Aguirre Ferndndez)

- R. 10-10-2018.- R.P. Estepona N° 1.- CONDICION RESOLUTORIA: REQUISITOS PARA LA
REINSCRIPCION A FAVOR DEL VENDEDOR EN CASO DE RESOLUCION. Como cuestién previa debe
recordarse la reiterada doctrina de este Centro Directivo que, en aplicacién de lo establecido en el articulo 326 de la
Ley Hipotecaria, sostiene que en el recurso contra la calificacién registral no pueden tenerse en cuenta documentos
que no se presentaron inicialmente. La reinscripcién en favor del vendedor, cuando es consecuencia del juego de la
condicidn resolutoria expresa pactada conforme al articulo 1504 del Cédigo Civil, estd sujeta a rigurosos controles
que salvaguardan la posicidn juridica de las partes. Y, entre los requisitos que contribuyen a garantizar los intereses
de las partes estd la aportacién del documento que acredite haberse consignado en un establecimiento bancario o
caja oficial el importe percibido que haya de ser devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacidn real, a los
titulares de derechos extinguidos por la resolucidn (cfr. articulo 175.6.a del Reglamento Hipotecario). Y este
requisito no puede dejar de cumplirse bajo el pretexto de una clausula mediante la que se haya estipulado que para el
caso de resolucién de la transmisién por incumplimiento. Més adn cuando en el presente caso, en la sentencia
judicial por la que se acuerda la resolucidn, el juez analiza los efectos y el alcance de la cldusula penal y determina la
cantidad exacta que el vendedor debe devolver a los compradores. En el presente caso, el titular del crédito cuya
reclamacidn ha originado un embargo que ha sido anotado con posterioridad a la inscripcién de la compra donde se
establece la condicién resolutoria, no consta que haya intervenido en el procedimiento que dio lugar a la sentencia
que ordena la resolucidn del negocio en cuestidn, ni en la ejecucidn de la misma que posteriormente genera el
correspondiente mandamiento de cancelacién de cargas posteriores, ni tampoco constaba anotada la demanda de su
ejercicio al tiempo de la aparicidn de dichos titulares registrales, por lo que el mandato imperativo del articulo 24 de
nuestra Carta Magna, concretado entre otros en los articulos 20, 37, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria impide la
cancelacién o modificacidn de los asientos de dichos titulares posteriores sin su consentimiento expreso o ticito,
voluntario o forzoso. Una cosa es dar publicidad a la condicidn, y otra al desenvolvimiento de la misma mediante la
oportuna demanda judicial, momento en el que se pone en juego un nuevo derecho, el de tutela judicial efectiva,
que no resulta suficientemente protegido mediante la simple constancia registral de la condicidn.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15115.pdf

- R. 10-10-2018.- R.P. Ourense N° 3.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE APREMIO POR
DEUDAS A ALA SEGURIDAD SOCIAL: CALIFICACION REGISTRAL DE LOS TRAMITES
ESENCIALES. De acuerdo con esta doctrina, efectivamente corresponde al registrador, dentro de los limites de su
funcidn calificadora de los documentos administrativos, examinar, entre otros extremos, la observancia de los
trimites esenciales del procedimiento seguido, a fin de comprobar el cumplimiento de las garantias que para los
particulares estdn establecidas por las leyes y los reglamentos, con el exclusivo objeto, como tiene declarado este
Centro Directivo, de que cualquier titular registral no pueda ser afectado si, en el procedimiento objeto de la
resolucidn, no ha tenido la intervencidn prevista por la Ley, evitando que el titular registral sufra, en el mismo
Registro, las consecuencias de una indefensidn procesal. En concreto y por lo que se refiere a la competencia del
registrador para calificar la suficiencia del precio de adjudicacién de la finca en un procedimiento de apremio
administrativo, resulta plenamente extrapolable a dicho dmbito la doctrina sentada por este Centro Directivo
respecto de la calificacién de dicha suficiencia del precio de adjudicacidn en los procedimientos de ejecucidn
hipotecaria. Dicho procedimiento sdlo serd reconocible si se respetan una serie de garantias bdsicas que impiden la
indefension del demandado que va a terminar perdiendo la propiedad del bien objeto de ejecucidn. Entre esas
garantias fundamentales estd la de que la adjudicacidn, en caso de que la subasta quede desierta, se haga al ejecutante
por una cantidad que respete unos porcentajes minimos del valor de tasacién de la finca hipotecada. Si dichos limites
no se respetan, no puede sostenerse que se ha seguido un procedimiento adecuado para provocar el sacrificio
patrimonial del ejecutado, y el registrador debe, incluso con mds rigor que en el procedimiento ejecutivo ordinario,
rechazar el acceso al Registro de la adjudicacion. El control de la legalidad en relacidn a los actos inscribibles
correspondiente al registrador de la propiedad, y no queda excluido por el hecho de que concurra en el expediente
administrativo el informe favorable del organismo afectado, ya que tal informe estd sometido igualmente a la
calificacidn registral. De acuerdo con el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el
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Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social, la enajenacién podrd tener lugar mediante subasta, o
bien mediante adjudicacién directa en los casos previstos en el articulo 123. Ahora bien, una de las condiciones
legales a que queda sujeta esta posibilidad de enajenacién mediante adjudicacién directa cuando tenga por objeto
bienes inmuebles se refiere al precio minimo de la misma, de acuerdo con el articulo 123 bis en su apartado 4 del
Reglamento. En la calificacidn del registrador se alude al oficio suscrito por la directora provincial de Ourense de la
Tesoreria General de la Seguridad Social presentado con objeto de subsanar los defectos opuestos en la primera
calificacién (de 7 de mayo de 2018) en el que se justificaba la correccidn del precio de adjudicacidn aludiendo al
régimen especial previsto en el apartado 2 del articulo 111 del Reglamento. Lo que sucede es que el articulo 111.4
del Reglamento General de Recaudacidn de la Seguridad Social sélo habilita, con plena Iégica juridica, el descuento
respecto del valor de tasacidn del importe de las «cargas o gravimenes anteriores que sean preferentes al derecho
anotado de la Seguridad Social». anotacién preventiva de embargo preventivo, a favor de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, adoptada como medida cautelar, se convirtié posteriormente en anotacién preventiva de embargo
definitiva (letra B), al amparo de lo dispuesto en el articulo 37 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, en virtud de mandamiento expedido el 29 de agosto de 2016, presentado en el Registro el 2 de septiembre de
2016. Y este tltimo asiento (anotacidn letra B) retrotrae su eficacia a la fecha de la anotacidn del embargo
preventivo anterior (letra A), segiin ha afirmado de forma reiterada este Centro Directivo. El tratamiento que
corresponde a dicha hipoteca en relacidn con el procedimiento de apremio es la propia de su rango registral, esto es
la de una carga o gravamen posterior a la anotacidn de embargo, cuyo importe, en consecuencia, no puede
descontarse del valor de tasacidn a los efectos de fijar el tipo de subasta y el limite minimo del precio en los casos de
enajenacién por adjudicacidn directa. La Tesoreria General de la Seguridad Social, dado el error de apreciacién en
que ha incurrido al considerar el gravamen hipotecario antes resefiado como carga anterior y preferente, y no como
carga posterior, ha omitido, como sefiala correctamente la registradora en su calificacién, incluir en el mandamiento
de cancelacidn la citada hipoteca, por lo que también en este extremo ha de confirmarse dicha calificacién. El rango
registral (que es el que determina la subsistencia o cancelacidn de las cargas y gravimenes recayentes sobre las fincas
objeto de procedimientos de ejecucidn o de apremio) no puede en ningtin caso confundirse, como ha recordado la
reciente Resolucidn de este Centro Directivo de 12 de abril de 2018, con la preferencia de créditos, esto es, con el
mejor derecho al cobro de uno u otro de éstos.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15116.pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Madrid N° 27.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: CANCELACION DE
DERECHOS QUE GRAVAN AQUEL CUYA RESOLUCION DE HA ACORDADO
JUDICIALMENTE. Se plantea en este recurso si es o no posible la cancelacidn de una inscripcidn de
arrendamiento financiero en virtud del testimonio de un decreto judicial dictado en un procedimiento de desahucio
dirigido exclusivamente contra el arrendatario, cuando el derecho de arrendamiento se encuentra gravado con dos
anotaciones de embargo. Debe concluirse en la imposibilidad de acceder a la cancelacidn de asientos posteriores a
del demandado y condenado en virtud de una sentencia dictada en procedimiento seguido exclusivamente frente a
éste y no condicionados por la anotacidn preventiva de la demanda. Cuestidn distinta es la que plantea la
cancelacién del derecho cuya resolucidn se ha declarado en el decreto calificado. Respecto de él se da el presupuesto
que para su cancelacién contempla el citado articulo 82 de la Ley Hipotecaria y ningtin obstdculo existe para su
constatacién registral. En el presente caso, la registradora se ha limitado a hacer constar por medio de nota marginal
la extincidn por virtud del decreto objeto de calificacion del derecho de arrendamiento financiero inscrito,
dejdndolo subsistente exclusivamente «en cuanto soporte de los embargos anotados bajo las letras A y D, y no podrd
acceder al Registro en lo sucesivo ningtin acto dispositivo o de gravamen, voluntario ni forzoso, que tenga por
objeto tal derecho arrendaticio, pues, con exclusién de dichos anotantes, el mismo carecerd de vigencia». Dado que
esta decision se ajusta a la doctrina de este Centro Directivo expuesta en los anteriores apartados, procede confirmar
la calificacién impugnada.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15117pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Castellén de la Plana N° 1.- PROCEDIMIENTO DE E_]ECUCION HIPOTECARIA:
SITUACION ARRENDATICIA DE LA FINCA. PROCEDIMIENTO DE E_]ECUCION HIPOTECARIA:
INTERPRETACION DEL ART. 671 LEC. Como también puso de relieve la c1tada Resolucidn de 24 de marzo
de 2017, respecto de los contratos de arrendamiento concertados con posterioridad a la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas deber tenerse en cuenta para determinar
la existencia del derecho de retracto, si el arrendamiento ha tenido acceso o no al Registro de la Propiedad, puesto
que de este extremo depender4 la continuacién o no del arrendamiento tras la adjudicacidn de la finca. No obstante,
cuando se trata de contratos de arrendamiento para un uso distinto del de vivienda (que es el caso objeto de este
expediente), tanto antes como después de la mencionada reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos, al no estar
sometidos a un plazo minimo imperativo, el arrendamiento se extinguir en cualquier momento en que el derecho
del arrendador quede resuelto como consecuencia de la ejecucién hipotecaria, a menos que dicho arrendamiento
constase inscrito en el Registro con anterioridad a la hipoteca que se ejecuta (vid. articulo 29 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos). Por tanto, salvo que se hubiese inscrito el arrendamiento en el Registro de la Propiedad
con anterioridad a la hipoteca, la ejecucidn de esta determinard la extincidn del derecho del arrendador y, en
consecuencia, del propio contrato de arrendamiento, y con él sus derechos accesorios como el derecho de retracto.
Extinguido el arrendamiento y el derecho de retracto, deja de ser necesario realizar la declaracién a que alude el
articulo 25 de la ley. Queda en este punto revocada la calificacidn del registrador. Conforme al art. 671 LEC, en los
casos en los que, habiendo quedado desierta la subasta, el bien ejecutado no sea la vivienda habitual del deudor, el
acreedor ejecutante tiene dos posibilidades: a) solicitar la adjudicacidn por el 50% del valor de tasacidn de la finca, en
cuyo caso, si la deuda es superior, podri pedirse que se despache ejecucion sobre otros bienes en los términos que
prevé el articulo 579 de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, y b) pedir que se le adjudique por la cantidad que se
le deba por todos los conceptos, aunque, segtin ha interpretado este Centro Directivo a partir de la Resolucién de 20
de septiembre de 2017, esa cifra habrd de representar al menos el 50 por cien del valor de tasacién de la finca. La
duda que se plantea en el presente caso es si la expresidn «la cantidad que se le deba por todos los conceptos»
comprende la totalidad de la deuda reclamada o solo la parte de esa deuda que no exceda de los limites de
responsabilidad hipotecaria de la finca por cada uno de los conceptos. No deben confundirse los efectos que respecto
de terceros tiene la responsabilidad hipotecaria de la finca en caso de ejecucidn con la interpretacion que haya de
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darse a la expresidn «la cantidad que se le deba por todos los conceptos» recogida en el articulo 671. Ha de
entenderse que la expresidn «la cantidad que se le deba por todos los conceptos» utilizada por este articulo 671 estd
referida a la total cantidad adeudada al ejecutante. De esta forma, si el acreedor opta por esta alternativa, el deudor
ejecutado perderd la propiedad de la finca, pero su deuda quedard totalmente extinguida. Naturalmente, si existen
terceros con derechos inscritos o anotados con posterioridad a la hipoteca, habrd que analizar si lo reclamado por el
acreedor por los diferentes conceptos de deuda excede o no de los respectivos limites de responsabilidad hipotecaria.
Si se sobrepasa ese limite, el exceso deberd el acreedor depositarlo a disposicidn de los titulares de esos derechos
posteriores inscritos o anotados sobre el bien hipotecado, en los términos que prevé el articulo 692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15118. pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Santa Cruz de Tenerife N° 1.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO:
PROTECCION DEL DOMINIO PUBLICO. Con caricter previo ha de manifestarse que de conformidad con el
articulo 326 de la Ley Hipotecaria el recurso deberd recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen
directa e inmediatamente con la calificacidn del registrador rechazdndose cualquier otra pretensidn basada en
documentos no presentados en tiempo y forma. Como ya sefialara este Centro Directivo (Resoluciones sefialadas en
los «Vistos») el articulo 22 de la Ley de Montes establece que toda inmatriculacidén o inscripcidn de exceso de cabida
en el Registro de la Propiedad de un monte o de una finca colindante con monte demanial o ubicado en un término
municipal en el que existan montes demaniales requerird el previo informe favorable de los titulares de dichos
montes y, para los montes catalogados, el del érgano forestal de la Comunidad Auténoma; pero no basta para que
sea exigible el citado informe que se trate de inmatriculacidn de fincas ubicadas en un término municipal donde
existan montes demaniales, sino que es preciso que la finca a inmatricular sea monte o colinde con un monte
demanial o monte ubicado en un término municipal donde existan montes demaniales. La misma técnica ha seguido
mds recientemente la Ley estatal 37/2015, de 29 de septiembre, de carreteras, cuyo articulo 30.7 establece que
«cuando se trate de inmatricular por terceros en el Registro de la Propiedad bienes inmuebles situados en la zona de
servidumbre, en la descripcién de aquéllos se precisard si lindan o no con el dominio publico viario. En caso
afirmativo no podri practicarse la inmatriculacién si no se acompafia al titulo la certificacién de la Administracién
General del Estado, en la que se acredite que no se invade el dominio publico». En el presente caso se aprecian claros
indicios de colindancia de la finca cuya inmatriculacién se pretende con un elemento integrante del dominio
publico, a pesar de no estar inmatriculado, como es una carretera, que la registradora identifica en su calificacidn
como una carretera autondmica cuya titularidad corresponde a la Administracién insular. Y si bien es cierto que las
dudas de la registradora no fueron inicialmente ratificadas de forma expresa por la Administracién autondmica
mediante la emisién en plazo del informe recabado de la misma, a través del Servicio Administrativo de Carreteras y
Paisajes del Cabildo Insular de Tenerife, no cabe atribuir a este hecho el alcance que pretenden los recurrentes,
quienes invocan a su favor una suerte de resolucién presunta favorable por la via del silencio administrativo.
Finalmente no puede obviarse el hecho de que, aun fuera del plazo de un mes previsto en el articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, el Cabildo Insular de Tenerife emitié el correspondiente informe que, tras amplio estudio técnico y
grifico, concluyd estimando que «que no procede la inmatriculacién de la zona de dominio publico de la carretera
insular (...), en el tramo colindante con la parcela de referencia», de donde se colige la existencia de una eventual
invasién del citado dominio puiblico.
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- R. 22-10-2018.- R.P. Pastrana-Sacedén.- TRANSACCION JUDICIAL: TIiTULO FORMAL
INSCRIBIBLE. La transaccién, aun homologada judicialmente no es una sentencia y por ello carece de su
contenido y efectos por cuanto, al carecer de un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto, nada impide su
impugnacidn judicial en los términos previstos en la Ley (articulo 1817 del Cédigo Civil). El auto de homologacién
tampoco es una sentencia pues el Juez se limita a comprobar la capacidad de los otorgantes para transigir y la
inexistencia de prohibiciones o limitaciones derivadas de la Ley (articulo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pero
sin que lleve a cabo ni una valoracién de las pruebas ni un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes
(articulo 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). No cabe en consecuencia amparar las afirmaciones del escrito de
recurso que pretenden equiparar el supuesto de hecho al de presentacidn en el Registro de la Propiedad del
testimonio de una sentencia recaida en procedimiento ordinario. Esta Direccién General ha tenido ocasién de
manifestar recientemente (cfr. Resolucidn de 9 de julio de 2013) que ‘la homologacién judicial no altera el caricter
privado del documento pues se limita a acreditar la existencia de dicho acuerdo. Por ello, y fuera de los supuestos en
que hubiese habido oposicidn entre las partes y verdadera controversia, el acuerdo de los interesados que pone fin al
procedimiento de divisién de un patrimonio no pierde su cardcter de documento privado, que en atencidn al
principio de titulacién formal previsto en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, exige el previo otorgamiento de
escritura publica notarial a los efectos de permitir su acceso al Registro de la Propiedad. Para cancelar una
inscripcién, no constando que las titulares registrales hayan prestado su consentimiento a la cancelacién en escritura
puiblica, serd necesario la oportuna protocolizacidn del acuerdo transaccional homologado por el juez. Como se ha
sefialado en los anteriores fundamentos de Derecho, la inhabilidad del auto de homologacidn de la transaccién para
acceder al Registro deriva de que no estamos ante un documento judicial resultante de un procedimiento ordinario
que por seguir sus trimites procesales haya finalizado en una decisién del juez sobre el fondo del asunto. No se lleva
a cabo ni una valoracidn de las pruebas ni un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes. La homologacidén
judicial no altera el caricter privado del documento, pues se limita a acreditar la existencia de dicho acuerdo.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15638 pdf

- R. 22-10-2018.- R.P. Gérgal.— RECTIFICACION DESCRIPTIUVA DE LA FINCA: MODIFICACION DE
LINDEROS. Como es doctrina consolidada de esta Direccidn General, a partir de la entrada en vigor de la reforma
de la Ley Hipotecaria operada por la Ley 13/2015, cabe enunciar los medios hdbiles para obtener la inscripcién
registral de rectificaciones descriptivas y sistematizarlos en tres grandes grupos: — Los que sdlo persiguen y sdlo
permiten inscribir una rectificacién de la superficie contenida en la descripcidn literaria, pero sin simultinea
inscripcidn de la representacién grifica de la finca, como ocurre con los supuestos regulados en el articulo 201.3,
letra a) y letra b), de la Ley Hipotecaria, que estén limitados, cuantitativamente, a rectificaciones de superficie que no
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excedan del 10 % o del 5 %; — El supuesto que persigue y permite inscribir rectificaciones superficiales no superiores
al 10% de la cabida inscrita, pero con simultdnea inscripcidn de la representacion geogrifica de la finca. Este
concreto supuesto estd regulado, con cardcter general, en el articulo 9, letra b), de la Ley Hipotecaria; - Y,
finalmente, los que persiguen y potencialmente permiten inscribir rectificaciones 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 ademds obtener la inscripcidn de la
representacidn geogrifica de la finca y la lista de coordenadas de sus vértices -pues no en vano, como sefiala el
articulo 199, es la delimitacién 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. Como ya afirmd este Centro Directivo en la Resolucién de 26
de abril de 2017, la modificacidn de la descripcidn literaria, en particular de los linderos, puede lograrse mediante la
inscripcién de la representacidn grifica georreferenciada de la finca, por algunos de los procedimientos que se han
introducido por la Ley 13/2015, de 24 de junio, en los articulos 9.b), 199 0 201 de la Ley Hipotecaria. En la citada
Resolucidn de 26 de abril de 2017, esta Direccién General también considerd que es posible rectificar la descripcidn
literaria de la finca en cuanto a un lindero sin necesidad de acudir a tales procedimientos, cuando resulte acreditada
fehacientemente la rectificacidn por certificacién catastral, y sin implicar la delimitacidn fisica de la totalidad de la
finca, ni alterar su superficie, ni resultar contradicha por otras titularidades o por representaciones graficas inscritas, y
sin que existan dudas de identidad; circunstancias estas que justificarian la utilizacidn de tales procedimientos (cfr.
articulos 9.a) y.b) y 201.2 y.3 de la Ley Hipotecaria). Cuando se utilizan tan solo linderos personales, esto es, que
sSlo expresan el nombre del propietario colindante pero sin precisar en modo alguno en qué lugar concreto se ubica
la linde entre ambas fincas, el cambio del nombre de un colindante, precisamente porque nunca se ha precisado
ddnde se ubica la linde misma, no resulta tan relevante ni tan preocupante, pues puede perfectamente deberse a una
sucesion de titularidades por transmisidn de la finca colindante, y no necesariamente a una alteracién del lindero,
cuya ubicacidn fisica concreta ni consta precisada previamente ni es objeto de precision ahora. Cumplida esa
finalidad de garantia procedimental y tutela efectiva, podria afirmarse que la inclusién en la descripcién de una finca
registral de una expresa mencidn a los nombres de los propietarios colindantes no sdlo es superflua e innecesaria,
sino incluso, hasta cierto punto impertinente o perturbadora. La pretensidn del recurrente tiene por objeto
tnicamente fijar la titularidad comunal de un patio colindante, y no lograr la correcta delimitacidn de su finca,
poniendo de manifiesto dudas el registrador por no existir correspondencia con la situacién que resulta de la
cartografia catastral. En definitiva, subyace un conflicto acerca de la titularidad de dicho patio colindante, de modo
que no es procedente practicar rectificacidn registral alguna cuando de las circunstancias de hecho que el registrador
tiene a la vista al calificar resulta que puede existir un eventual perjuicio a fincas colindantes.
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- R. 22-10-2018.- R.P. Majadahonda N° 1.- PROCEDIMIENTO DE DESIGNACION DE MEDIADOR
CONCURSAL: NO PRODUCE LAS LIMITACIONES EN LA CAPACIDAD DEL DEUDOR QUE SI
PRODUCE EL CONCURSO. Como pone de relieve la Exposicién de Motivos de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacidn, su Capitulo V introduce en nuestro
ordenamiento un mecanismo de negociacidn extrajudicial de deudas de empresarios, ya sean personas fisicas o
juridicas, similar a los existentes en los paises préximos. Dada su finalidad preventiva, la sustanciacién del
procedimiento no impide al deudor continuar con su actividad laboral, empresarial o profesional (articulo 235.1 de
la Ley Concursal), con el beneficio afiadido de que sus acreedores no podran iniciar o continuar ejecuciones contra
su patrimonio ni podrdn anotarse embargos en los Registros de bienes ni se podrd declarar su concurso (articulo
235.2 de la Ley Concursal en relacidn al articulo 5 bis de la propia ley). Para garantizar la viabilidad de tales efectos,
el articulo 233 de la Ley Concursal en relacién con el articulo 235.2, prevé que se haga constar por anotacidn
preventiva en el Registro de la Propiedad o en el Registro de Bienes Muebles (o en cualquier otro registro de
bienes), la apertura del expediente una vez que el mediador concursal designado haya aceptado el encargo. La
registradora entiende que el efecto derivado del precepto legal es la privacidn de la facultad de disposicién en la
persona del deudor. Esta Direccién General no puede sostener semejante afirmacién. No existiendo declaracién de
concurso, no rigen los efectos limitativos para la capacidad del deudor previstos en el articulo 40 de la Ley Concursal
por lo que no existe intervencién o sustitucion de sus facultades de administracidn y disposicidn sobre su
patrimonio, ni en consecuencia vicio de nulidad que afecte a los negocios juridicos realizados en este periodo
(articulo 40.7 de la propia Ley Concursal). Téngase en cuenta que de resolverse la situacién sin insolvencia del
deudor no existird ni habré existido causa legal alguna de reproche a la disposicién de su patrimonio ni al cierre del
Registro de la Propiedad (articulo 241 de la Ley Concursal). Por el contrario de resolverse en concurso la situacién
del deudor corresponders al juez valorar la conducta del deudor anterior a su declaracidn (articulo 164 de la Ley
Concursal), como corresponderi al juez pronunciarse, en su caso, sobre la eventual reintegracion a la masa del bien
que haya sido objeto de disposicidn (articulo 71 de la propia ley). Es en este contexto en el que debe interpretarse el
articulo 235.1 de la Ley Concursal.
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- R. 22-10-2018.- R.P. Ciudad Real N° 2.- PROCEDIMIENTO DE DESIGNACION DE MEDIADOR
CONCURSAL: TITULO FORMAL PARA PRACTICAR LA ANOTACION PREVENTIVA QUE PREVE
EL ART.233.3 LEY CONCURSAL. Como pone de relieve la Exposicién de Motivos de la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacidn, su Capitulo V introduce en nuestro
ordenamiento un mecanismo de negociacidn extrajudicial de deudas de empresarios, ya sean personas fisicas o
juridicas, similar a los existentes en los paises préximos. Respecto del titulo en virtud del que ha de practicarse la
anotacidn preventiva en los registros de bienes, dispone el articulo 233.3 lo siguiente: «Una vez que el mediador
concursal acepte el cargo, el registrador mercantil, el notario o la Cdmara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacidn dard cuenta del hecho por certificacién o copia remitidas a los registros puiblicos de bienes competentes
para su constancia por anotacidn preventiva en la correspondiente hoja registral (...)». La registradora entiende que
tratindose de procedimiento seguido ante notario, el documento hdbil para provocar el asiento de anotacidn
preventiva es la copia autorizada del acta notarial. El notario recurrente por el contrario entiende que tanto la copia
del acta como una mera certificacién emitida por el mismo son titulo a estos efectos. Los registradores y Cdmaras
Oficiales remitirdn a los registros competentes certificacién del expediente comprensiva de los particulares necesarios
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para la prdctica de la anotacidn preventiva y el notario remitird copia autorizada del acta de designacidn del
mediador concursal comprensiva de las diligencias hasta ese momento practicadas. Del mismo y en cuanto al titulo
para provocar la cancelacién del asiento de anotacién preventiva, aquellos expedirdn certificacidn de cierre del
expediente y el notario la correspondiente copia autorizada de su acta. Esta interpretacion respeta integramente la
respectiva competencia de cada una de las autoridades implicadas.
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- R. 24-10-2018.- R.P. Sanlticar la Mayor N° 1.- HIPOTECA: EXTENSION OBJETIVA EN CASO DE
AGRUPACION DE LA FINCA. Como ha afirmado de forma reiterada esta Direccién General, el respeto a la
funcidn jurisdiccional, que corresponde en exclusiva a los jueces y tribunales, impone a todas las autoridades y
funcionarios publicos, incluidos por ende los registradores de la Propiedad, la obligacién de cumplir las resoluciones
judiciales. Pero no es menos cierto que el registrador tiene, sobre tales resoluciones, la obligacidn de calificar
determinados extremos, entre los cuales no est4 el fondo de la resolucién, pero si todos los extremos a los que alude
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. Entre tales extremos se halla la calificacidn de la congruencia del
mandato judicial con el procedimiento o juicio en que se hubiera dictado. Consecuentemente, el registrador ha
actuado dentro de los limites que le marca el mencionado articulo 100 del Reglamento Hipotecario. Es vilido y
eficaz un pacto por el cual acreedor e hipotecante acuerdan la exclusién de las excepciones legales, de modo que la
hipoteca también se extienda a accesiones como las agregaciones de terrenos o las nuevas edificaciones, que el
articulo 110, primero, «in fine», en principio dispone -pero no impone- como excluidos. En este posible juego de la
autonomia privada en materia de extensidn de la hipoteca, la mayoria de la doctrina y la prictica unanimidad de la
jurisprudencia admiten la validez del pacto, e incluso su eficacia frente a terceros (dada su constancia registral), al
menos, la de aquella cldusula tan habitual en las escrituras de extensién de la hipoteca a futuras agregaciones y
edificaciones, aun cuando luego la finca hipotecada sea trasmitida a un tercero. En el presente caso, en la escritura de
préstamo hipotecario se pacta que la hipoteca se extenderd a todo cuanto comprenden los articulos 109 y 110 de la
Ley Hipotecaria (...)». Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que los contratos, entre ellos los formalizados
en escrituras de préstamo hipotecario, deben ser interpretados teniendo en cuenta todas las reglas hermenéuticas
legalmente previstas (singularmente la que exige interpretar las cldusulas que admitan diversos sentidos en el més
favorable para que surtan efectos), no solo su simple y pura literalidad. Asi ocurrid en el momento de la inscripcidén
de la agrupacidn, pues segtin el historial registral de la finca resultante (la nimero 11.304) esta aparece gravada con la
hipoteca que pesaba sobre la finca nimero 442 agrupada, por aplicacién de la técnica registral del arrastre de cargas,
haciendo constar en la inscripcidn de la finca resultante de la agrupacidn que la misma se halla gravada, por razén de
procedencia, con dicha hipoteca.
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- R. 24-10-2018.- R.P. Murcia N° 8.- RECURSO GUBERNATIVO: AMBITO. Debe recordarse la doctrina
reiterada de esta Direccién General en relacidn con el objeto del recurso (vid., entre otras muchas, la Resolucidn de
6 de junio de 2017), segtin la cual (con base en el articulo 326 de la Ley Hipotecaria y en la doctrina del Tribunal
Supremo, en Sentencia de 22 de mayo de 2000) el objeto del expediente de recurso contra calificaciones de
registradores de la Propiedad es exclusivamente determinar si la calificacién negativa es o no ajustada a Derecho,
como resulta de los articulos 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria. No tiene en consecuencia por objeto cualquier otra
pretensidn del recurrente, sefialadamente la cancelacidn de un asiento ya practicado al entender aquél que se
fundamenta en una calificacidn errénea, cuestién reservada al conocimiento de los tribunales (articulo 66 de la Ley
Hipotecaria). Es igualmente doctrina reiterada que, una vez practicado un asiento, el mismo se encuentra bajo la
salvaguardia de los tribunales produciendo todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud bien por la parte
interesada, bien por los tribunales de Justicia de acuerdo con los procedimientos legalmente establecidos (articulos 1,
38,40y 82 de la Ley Hipotecaria).
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- R. 24-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 8.- CONVENIO REGULADOR DE LA SEPARACION Y
DIVORCIO: AMBITO. La determinacidn de si el convenio regulador aprobado judicialmente constituye o no
titulo habil para la inscripcidn de los actos realizados en el mismo estd sometido a la calificacién registral, porque la
clase de titulo inscribible afecta a los obsticulos derivados de la legislacidn del Registro. El convenio regulador,
suscrito por los interesados sin intervencién en su redaccién de un funcionario competente, no deja de ser un
documento privado que con el beneplicito de la aprobacion judicial obtiene una cualidad especifica, que permite su
acceso al Registro de la Propiedad, siempre que el mismo no se exceda del contenido que a estos efectos sefiala el
articulo 90 del Cédigo Civil, pues hay que partir de la base de que el procedimiento de separacién o divorcio no
tiene por objeto, en su aspecto patrimonial, la liquidacién del conjunto de relaciones patrimoniales que puedan
existir entre los cényuges sino tan sélo de aquellas derivadas de la vida en comuin. En definitiva, sdlo son inscribibles
aquellos actos que, conforme al articulo 90 del Cédigo Civil, constituyen el llamado contenido tipico del convenio
regulador, fuera de los cuales, y sin afectar a la validez y eficacia de los actos consignados en un documento que no
pierde el caricter de convenio privado objeto de aprobacidn judicial, su acceso a los libros del Registro requiere su
formalizacidn en los titulos establecidos en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, es decir el documento publico
notarial, al tratarse de un acto voluntario y consciente celebrado por los interesados, fuera de una contienda o
controversia entre los mismos. Segtin la referida doctrina, esta Direccién General ha entendido en un caso andlogo
al presente que, a los efectos de su inscripcidn, no puede admitirse el convenio regulador, aprobado judicialmente,
como documento de formalizacién de una disolucién de una comunidad de bienes adquiridos al margen o en
ausencia de todo régimen conyugal.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15644.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 3.- CONCURSO DE ACREEDORES: INTERPRETACION
DEL PLAN DE LIQUIDACION. En el sistema concursal espafiol vigente, abierta la denominada «fase de
liquidacidny, la liquidacién de los bienes y derechos que integran la masa activa tiene que realizarse, bien conforme
al plan de liquidacién aprobado por el juez del concurso (articulo 148 de la Ley Concursal), bien conforme a las
reglas legales supletorias (articulo 149 de la Ley Concursal). Aprobado el plan por el juez del concurso, la
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administracidn concursal debe proceder a la realizacién de los bienes y derechos que integran la masa activa
conforme a las reglas establecidas en el plan aprobado. Las reglas de liquidacién contenidas en el plan aprobado por
el juez no tienen como finalidad la tutela del interés individual de uno o varios acreedores, sino el interés colectivo
de la masa pasiva. Por otra parte, al igual que sucede en materia contractual, las cliusulas de los planes de liquidacién
deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas
(articulo 1285 del Cddigo Civil), y, si alguna cldusula admitiera distintos sentidos, debe interpretarse en el mds
adecuado para que produzca efecto (articulo 1284 del Cddigo Civil). A la regla de la interpretacidn sistemitica se
afiade, pues, la regla de la conservacién de las declaraciones contenidas en el plan de liquidacién.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15645.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Pola de Laviana.- HIPOTECA CAMBIARIA: CANCELACION POR
MANDAMIENTO JUDICIAL. En las hipotecas por letras de cambio, el crédito cambiario garantizado tiene su
propia vida, en cierto modo de espaldas al Registro, pues la hipoteca se resiente de las vicisitudes de la cambial y
ningun cesionario de esta puede fundarse en el contenido registral para hacer prevalecer su derecho, que debe
apoyarse exclusivamente en la letra misma. El endoso de la letra comporta la transmisidn de la titularidad del crédito
hipotecario sin necesidad de que se notifique al deudor ni se haga constar la transferencia en el Registro (cfr. los
articulos 149 y 150 de la Ley Hipotecaria y la Resolucién de 7 de junio de 1988). Carente de regulacidn en nuestra
Ley Hipotecaria la denominada hipoteca cambiaria, su cancelacién presenta especialidades con respecto a la
cancelacidn de las hipotecas ordinarias, por cuanto en éstas el acreedor estd determinado registralmente, mientras
que en las hipotecas cambiarias el acreedor queda determinado por el hecho de ser tenedor legitimo de las cambiales,
habiéndose admitido por esta Direccidn General la aplicacidn analdgica de algunas de las reglas previstas en el
articulo 156 de la Ley hipotecaria en relacidn con la cancelacidn de titulos transmisibles por endoso o al
portador. También es posible que se ordene la cancelacién de una hipoteca cambiaria a través de un procedimiento
judicial. Pero, considerando las especiales caracteristicas de este tipo de hipotecas, este Centro Directivo ha ido
perfilando cudles son los requisitos que han de observarse para que dicha cancelacién no se produzca con menoscabo
de los derechos de los legitimos titulares de las cambiales garantizadas con la hipoteca: - Ha de resultar
suficientemente acreditado que la demanda haya sido dirigida contra el legitimo tenedor de las cambiales
garantizadas en la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Civil; - Por esa misma razdn, el articulo 211 del
Reglamento Hipotecario determina que, si la cancelacidn se verifica por decisién o por providencia ejecutoria
dictada en procedimiento ordinario o especial, se hard constar la recogida e inutilizacién de los titulos de que se trate
por testimonio del secretario que intervenga en el procedimiento respectivo. En el caso objeto de este expediente se
ha tramitado un procedimiento judicial en el que por sentencia firme se ha declarado la nulidad de las letras de
cambio y de la hipoteca que las garantiza. Es cierto que no se ha cumplido lo dispuesto en el articulo 211 del
Reglamento Hipotecario, dado que no se han recogido e inutilizado las correspondientes cambiales. Pero concurre
una circunstancia determinante que conduce a la estimacién del recurso: el procedimiento se ha dirigido, no solo
contra el primer tenedor de las letras, sino también contra los desconocidos endosatarios y tenedores legitimos de las
mismas.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15762.pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Manzanares.- CONDICION RESOLUTORIA: CANCELACION POR
CADUCIDAD. En el caso de condiciones resolutorias pactadas para garantizar obligaciones distintas del pago del
precio aplazado en las compraventas no podria aplicarse por analogia el articulo 177 del Reglamento Hipotecario, ya
que se trata de supuestos distintos (derechos de modificacidn juridica y condiciones resolutorias en garantia de
obligaciones de hacer y no hacer) y en ningtn caso seria de aplicacién el parrafo quinto del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, referido a la condicidn resolutoria en garantia de precio aplazado, de estricta y restringida
interpretacidn seguin este Centro Directivo. En cambio, el articulo 210 de la Ley Hipotecaria no se fundamenta
directamente en la institucién de la prescripcidn de las acciones, sino que fija unos plazos propios, cuyo cdmputo es
estrictamente registral, con lo que mds bien estd regulando un auténtico régimen de caducidad de los asientos, al
exigir que «hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del iltimo asiento en que conste la reclamacién de la
obligacidn garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el ultimo asiento relativo a la titularidad de la propia
garantia». Ademis el articulo 82, parrafo quinto, se aplica exclusivamente a hipotecas y condiciones resolutorias en
garantia del precio aplazado (cfr. Resolucidn 25 de marzo de 2014), mientras que el articulo 210, regla octava, tiene
un dmbito mayor al referirse a hipotecas, condiciones resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con efectos
reales, dentro de cuyo dmbito puede incluirse otras condiciones resolutorias. Limitados a lo que constituye la
calificacién, como sefiala la registradora en su nota, el presente caso no tiene encaje en el articulo 82.5.0 de la Ley
Hipotecaria, conforme a la Resolucién de 25 de marzo de 2014, ni tampoco en la literalidad del articulo 210, regla
octava, de la misma ley, por cuanto este precepto estd previsto para aquellos supuestos en los que no conste en el
Registro la fecha en que debid producirse el pago integro de la obligacién garantizada, mientras que en este caso el
cumplimiento debid verificarse en el plazo de ocho afios desde la fecha de formalizacidn del contrato, 18 de
septiembre de 1987. Podrd, no obstante, solicitarse la cancelacidn cuando hayan transcurrido veinte afios desde la
fecha del ultimo asiento en que conste la reclamacidn de la obligacidn garantizada o, en su defecto, cuarenta afios
desde el dltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia, sin perjuicio, todo ello, de poder acudir a los
procedimientos generales de los expedientes de liberacidn de cargas que regula el mismo articulo 210 de la Ley
Hipotecaria en sus apartados anteriores.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15763 pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Madrid N° 25.- HERENCIA: REQUISITOS PARA LA INSCRIPCION DE LA
PARTICION JUDICIAL. Las exigencias constitucionales derivadas del principio de proteccidn jurisdiccional de
los derechos e intereses legitimos y de exclusién de la indefensién (cfr. articulo 24 de la Constitucidn Espafiola), que
tiene su especifica aplicacidn en el 4mbito registral en el criterio de salvaguardia judicial de los asientos registrales
(cfr. articulo 1 de la Ley Hipotecaria), determinard la supeditacidn de la inscripcidn de las resoluciones judiciales
firmes, a la previa comprobacién de que en el procedimiento en que se dictan, los titulares registrales que pueden ser
afectados han tenido la intervencidn prevista por la Ley y en las condiciones exigidas segtin el caso, a fin de
garantizar que no sufran en el mismo Registro las consecuencias de una indefensién procesal. En estos términos ha
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de ser entendido el articulo 100 del Reglamento Hipotecario. Siendo que la sentencia determina la herencia de dofia
A. M. C. G. y constando la finca inscrita a nombre de ésta y de su esposo, el principio de tracto registral impide que
se practique la inscripcién, siendo efectivamente necesaria la previa liquidacién de dicha sociedad conyugal, y
particién de la herencia de la esposa, por sus herederos, con la justificacién del pago de los impuestos debidos, y una
vez realizada ésta, partir la herencia del esposo. En cuanto al segundo de los defectos sefialados en la calificacidn, los
articulos 76 y siguientes del Reglamento Hipotecario exigen como requisito necesario para practicar la inscripcion
que se aporte como documento complementario el certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
del que resulte que el testamento aportado es el dnico o tltimo otorgado. No puede obviarse que, como ha reiterado
esta Direccién General sobre la base del principio de especialidad y el articulo 54 del Reglamento Hipotecario, una
de las circunstancias esenciales del asiento de inscripcion es la fijacidn o extensién del dominio, lo que falta cuando
no estd determinada la cuota objeto de inscripcién (vid. Resoluciones de 21 de junio de 1991, 13 de junio de 2012 o
9 de octubre de 2012), sin que sean suficientes para cumplir con esta exigencia las presunciones de igualdad de los
articulos 393 y 1138 del Cédigo Civil, pues dado su caricter, no definen la extensidn del derecho (vid. Resolucidn de
23 de marzo de 1994, entre otras), y sin que se pueda suplir dicha determinacidn, que ha de ser indubitada, por
manifestaciones realizadas en el propio escrito de recurso, pues, como ya se ha sefialado en el anterior fundamento, la
interposicién del recurso contra la calificacién no es la via adecuada para subsanar los defectos recogidos en la
calificacidn del registrador. El cuarto de los defectos sefialados -no constan las circunstancias personales de N.LF.,
domicilio y estado civil de los adjudicatarios de la vivienda-, el articulo 51.9 del Reglamento Hipotecario establece
las circunstancias personales que han de constar en la inscripcidn. De conformidad con el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria, se infiere claramente la necesidad de una documentacién auténtica que acredite la acumulacién de
procedimientos, sin que baste la mera manifestacidn de los interesados. En consecuencia se debe confirmar este
defecto sefialado.
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- R. 25-10-2018.- R.P. Madrid N° 3.- EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE REANUDACION DE
TRACTO SUCESIVO: REQUISITOS. Una vez verificado que concurren todos los requisitos legales exigidos a
los citados expedientes de reanudacién del tracto sucesivo, con los criterios de interpretacién restrictiva sefialados por
este Centro Directivo, no puede alegarse en contra de su inscripcidn, como hace el registrador en su nota, que da
titularidad inscrita no se halla sujeta a plazos de tiempo ni exige actualizacién alguna para ostentar su legitimacién y
cardcter inatacable», pues siendo esto cierto, ello no es obstéculo y no puede impedir la concordancia del Registro
con la realidad juridica extrarregistral por la via del expediente de reanudacidn del tracto sucesivo interrumpido. La
doctrina de este Centro Directivo sobre si tratindose de una adquisicion de dominio por usucapidn resulta
procedente acudir al expediente de dominio, o si en tales casos debe acudirse al juicio declarativo ordinario, que fue
establecida en relacidn con los expedientes judiciales de reanudacidn del tracto, puede plantear, no obstante,
importantes dudas en cuanto a su posible extrapolacidn al 4mbito de las certificaciones administrativas de
reanudacidn del tracto del articulo 206.4 de la Ley Hipotecaria al concurrir un doble factor diferencial: la no
intervencién de una autoridad judicial en su tramitacién y resolucién y el hecho de que, en virtud de esta extensidn
de la facultad exorbitante de las Administraciones publicas de la autoconfeccidn documental, la propia
Administracidn titular del bien seria la que realizaria la valoracidn sobre la concurrencia de los requisitos legales
exigidos para la consumacidn de la usucapidn. En este sentido, hay que recordar que este Centro Directivo ha
asentado una reiterada doctrina en la que se atribuye al conocimiento de los tribunales la apreciacidn sobre la
concurrencia de dichos requisitos, que exige una valoracidn probatoria de elementos factuales propia de los
procedimientos factuales. Ademds, esta necesaria intervencidn judicial no puede ser realizada de oficio, ni limitada a
una actuacién meramente de homologacidn judicial, sino que requiere un pronunciamiento judicial en cuanto al
fondo y dictado en un procedimiento en que se garantice el principio contradictorio y el derecho de defensa del
posible perjudicado. No se trata de poner en duda la existencia de los hechos, sino de la valoracidn juridica que de
los mismos se pretende que no puede quedar al arbitrio de quien pretende la inscripcidn. Es evidente, por tanto, que
la propia Administracién municipal (en general las entidades que integran la Administracién Local ex articulo 2.1,c)
de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico), estd habilitada legalmente para tramitar
un expediente administrativo que concluya con la emisién de una certificacién administrativa de reanudacidn del
tracto interrumpido de una finca registral declarando la titularidad de la misma precisamente a su favor, siempre que
concurran los presupuestos legales para ello (incluida la existencia de una autentica interrupcidn del tracto) y
habiéndose cumplido todos los trdmites y garantias legalmente previstas, entre ellas la notificacién y no oposicién de
los titulares registrales. Por tanto, no es propiamente y en rigor el titulo material de la usucapién el invocado para
fundamentar la solicitud de la inscripcidn, sino diversamente la cadena de titulos y transmisiones a que antes se ha
hecho referencia circunstanciada (que concluyen con la reversion del pleno dominio de la finca al Ayuntamiento al
término de la concesién administrativa). Uno de los requisitos exigidos para acudir a los expedientes de reanudacidn
del tracto a que se refieren los articulos 40.a) y 198.7.0 de la Ley Hipotecaria (requisito comuin aplicable también a
las certificaciones administrativas de reanudacidén del articulo 206.4) es que exista una efectiva interrupcién del
tracto. Como se ha reiterado por esta Direccidn General, no hay verdadera interrupcidn del tracto cuando los
promotores adquirieron del titular registral o de sus herederos. En el presente caso, la adquisicidn por la
Administracidén certificante se realiza por titulo de reversidn prevista en la propia concesién administrativa y en la
legislacidn a que estaba sujeta, quedando identificado tanto el titulo inicial de dicha concesién como el de ejecucién
de la reversién, ambos documentados en sendas actas administrativas. La pretensién de inscripcién deducida por el
Ayuntamiento cuenta, por tanto, con un titulo juridico (derecho de reversidn) previsto en la propia concesién y
amparado en la Ley. No obstante, falta el titulo material (supuestamente sucesorio) a favor de la sucesora en la
titularidad de la concesién, dofia P. P. M., que intervino en tal condicién en la firma del acta de reversién a favor del
Ayuntamiento. Se ha invocado en este sentido por el recurrente la imposibilidad o extraordinaria dificultad para
regularizar el tracto registral mediante «recuperacién» de los titulos intermedios. En este punto debe recordarse la
doctrina de este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 19 de septiembre y 7 de diciembre de 2012 o 24 de marzo de
2015) que admite el expediente de dominio, incluso en aquellos casos donde no hay verdadera ruptura de tracto,
cuando la obtencidn de la titulacidn ordinaria revista una extraordinaria dificultad, que daria lugar a formalismos
inadecuados. A la vista de estas consideraciones, debemos concluir que en el presente caso debe admitirse la
concurrencia del presupuesto exigido por la Ley para la viabilidad de la reanudacidn del tracto. Ciertamente, la
correcta citacidn a titulares registrales es objeto de calificacién por el registrador, pues resulta una exigencia que no
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s6lo deriva, en el caso del titular registral, de los articulos 20 de la Ley Hipotecaria y 24 de la Constitucién Espariola,
sino especificamente para los casos ahora examinados de reanudacidn del tracto de los reiterados articulos 206.4 de la
Ley Hipotecaria y 37.3 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas. La notificacidn personal puede ser
sustituida por una publicacidn edictal siempre que, no siendo conocidos los destinatarios, la inscripcidn a favor del
titular registral tenga més de treinta afios de antigiiedad, no haya sufrido alteracién durante dicho plazo, y la
publicacidn de los edictos en los lugares indicados en la norma se haya mantenido durante treinta dias sin que se
haya formulado oposicidn por quien acredite tener derecho sobre los bienes. Es cierto que el articulo 37.3 de la Ley
del Patrimonio de las Administraciones Publicas prevé también la publicacidn del edicto en el «tablén del
Ayuntamiento», pero esta parte del precepto (procedente de la redaccidn originaria de la Ley 33/2003) puede
entenderse afectada por la posterior Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtin de las
Administraciones Publicas que en su articulo 44, al regular las notificaciones infructuosas, dispone como parte de las
reglas que disciplinan dicho procedimiento comiin, que «cuando los interesados en un procedimiento sean
desconocidos, se ignore el lugar de la notificacidn o bien, intentada ésta, no se hubiese podido practicar, la
notificacidn se hard por medio de un anuncio publicado en el "Boletin Oficial del Estado"». Ciertamente la misma
norma prevé también la posibilidad de que las Administraciones puedan publicar un anuncio en el tablén de edictos
del Ayuntamiento del dltimo domicilio del interesado o del Consulado o Seccidn consular de la Embajada
correspondiente, pero esta posibilidad tiene atribuida expresamente en la citada norma legal un «caricter
facultativo», sin que en consecuencia su omisién pueda privar de eficacia a la comunicacién hecha mediante edicto
publicado en el «Boletin Oficial del Estado». Cuando la ltima inscripcidn de dominio o del derecho real cuyo tracto
se pretenda reanudar tenga menos de treinta afios de antigiiedad (como sucede en este caso), debe realizarse una
citacién personal al titular registral o a sus herederos. Pero cuando la dltima inscripcidn de dominio o del derecho
real cuyo tracto se pretenda reanudar tenga mds de treinta afios, la citacidn al titular registral debe ser nominal,
pudiendo practicarse, no obstante, por edictos, y respecto de sus herederos la citacidn, que también puede ser por
edictos, sdlo hace falta que sea nominal, cuando conste su identidad de la documentacidn aportada. Por tanto, a la
vista de tales consideraciones, el defecto sefialado en la calificacién no puede mantenerse.
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- R. 25-10-2018.- R.P. Llanes.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: INSCRIPCION DE LA PREVIA
FUSION DE LA SOCIEDAD TITULAR. SEGREGACION: DECLARACION DE NULIDAD DEL PLAN
URBANISTICO VIGENTE CUANDO SE CONCEDIO LA LICENCIA. La mera resefia efectuada en el titulo
acerca de la existencia de una previa operacién de fusién, debidamente inscrita en el Registro Mercantil, que ha
provocado el traspaso de la titularidad dominical de la finca, no puede admitirse como titulo hébil a los efectos de
lograr la inscripcidn de esta transmisidn, siquiera por el mecanismo del tracto sucesivo abreviado. No puede ser otra
la solucidn que se deriva del principio de titulacidn publica y del principio de tracto sucesivo que consagran los
articulos 3 y 20 de la Ley Hipotecaria, respectivamente. Tal y como sefiald esta Direccién General en la Resolucién
de 28 de julio de 2016, el problema no es tanto de tracto abreviado, cuanto de documentacién que ha de aportarse
para la inscripcién en la que se justifiquen las diversas transmisiones. Procede analizar el segundo defecto, en el que
el registrador considera que, dado que el plan urbanistico que sirvié de base para la concesidn de licencia (ésta de
fecha 2008) fue anulado por Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 2011, es necesario que el
Ayuntamiento certifique que dicha licencia se ajusta a la actual normativa urbanistica de Llanes. Los planes
urbanisticos participan de la naturaleza de las disposiciones de cardcter general, para las que rige estrictamente el
principio de jerarquia normativa. La naturaleza reglamentaria de los planes urbanisticos produce una serie de
consecuencias, entre las que, a los efectos que ahora interesan, destacan dos. La primera de ellas es que mientras que
los actos administrativos pueden ser ilegales por nulidad (articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones Piiblicas) o por simple anulabilidad (articulo 48), las
disposiciones generales no son nunca anulables sino nulas de pleno derecho. La segunda consecuencia es que la
declaracién de nulidad de un plan se retrotrae al mismo instante de haber sido dictado, lo que comporta, a su vez, la
nulidad de aquellos planes secundarios que se dicten en su desarrollo . Ahora bien, el articulo 73 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa, dispone que «las sentencias firmes que
anulen un precepto de una disposicién general no afectardn por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos
administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, salvo en el caso de
que la anulacidn del precepto supusiera la exclusidn o la reduccidn de las sanciones ain no ejecutadas
completamente». Siendo la Administracidn Publica condenada en un proceso contencioso-administrativo la
encargada legalmente de ejecutar la sentencia recaida en el mismo, la actividad que al efecto despliegue se
materializard necesariamente en uno o varios actos administrativos que habrén de ajustarse a los términos de aquélla.
Serdn pues los términos de la sentencia por ejecutar los que determinen la clase y el contenido de los actos que deba
dictar la Administracidn Publica condenada por aquélla a fin de llevarla a efecto. Ademds, desde el punto de vista de
procedimiento registral la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de enero de 2011 no puede ser tenida en cuenta a
los efectos impedir la inscripcidn pretendida. Y ello porque es principio fundamental el de especialidad, principio
que en el 4mbito urbanistico tiene su manifestacion, entre otros, en el articulo 65.1.g) del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana,
segiin el cual «serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad: (...) g) Los actos administrativos y las sentencias, en
ambos casos firmes, en que se declare la anulacidn a que se refiere la letra anterior, cuando se concreten en fincas
determinadas y haya participado su titular en el procedimiento». De este modo, si para la inscripcidn de actos o
sentencias anulatorias de instrumentos de ordenacién urbanistica es preciso que tal anulacidn se concrete en fincas
concretas, con mayor motivo serd necesaria dicha concrecidn cuando de lo que se trata es de denegar una
inscripcién por considerar nula una segregacién, que, sin embargo, no ha sido expresamente declarada como tal,
puesto que el registrador carece por si mismo de la facultad de decidir el alcance y extensidn de la nulidad
judicialmente declarada. Por lo que se refiere al tercero de los defectos sefialados por el registrador en su nota de
calificacidn, referido a la falta de descripcidn de la porcién de finca que serd objeto de cesidn, el articulo 9 de la Ley
Hipotecaria contempla como una de las circunstancias esenciales de la inscripcién de la descripcion de la finca objeto
de la misma, con expresidn de sus situacidn, superficie y linderos, lo que es reiterado por el Reglamento Hipotecario
en las reglas 2.a y 3.a del articulo 51. No pueden admitirse las alegaciones del recurrente relativas a que es suficiente
la expresidn de la referencia catastral asignada a esta porcidn de finca acomparada de su representacién
grifica. Como ya ha afirmado esta Direccidn General (cfr. Resoluciones de 12 de noviembre de 2013 y 29 de
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septiembre de 2017) la licencia municipal, o la declaracién de innecesariedad de la misma, cumple una funcién de
acreditacién de la legalidad administrativa y urbanistica vigente. Siendo la segregacién una modificacién de la finca,
rigurosamente registral, deberd acomodarse la inscripcion a la preceptiva licencia sin que pueda ni el registrador ni el
notario modificar los términos de su obtencién. En ningun caso pueden admitirse discrepancias que impliquen una
reordenacién de terrenos diferente a la resultante de la modificacién hipotecaria para la que se concedid la licencia.
No obstante, en el presente expediente el registrador plantea algunas discrepancias, las cuales no conllevan una falta
correspondencia entre el documento administrativo aportado y la operacién documentada. En el presente caso de los
datos descriptivos de las fincas segin el titulo y segun la licencia, resulta la correspondencia de las fincas con las
representaciones graficas catastrales aportadas, en los términos previstos en el articulo 9.b) de la Ley Hipotecaria,
pues las diferencias de superficie no sélo no exceden el 10%, sino que ademds son de muy escasa entidad y no existen
dudas de que la ordenacién de los terrenos respeta los términos de la licencia.
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- R. 26-10-2018.- R.P. Sueca.- RECURSO GUBERNATIVO: VALOR DEL INFORME. OBRA NUEVA:
LICENICA URBANISTICA. El problema que se plantea en el presente expediente es el de establecer la
identificacién y correspondencia entre la finca a la que se ha dado licencia de construccidn y la finca registral, sin
que sea procedente, como solicita el recurrente, inscribir la declaracidn de obra nueva sin que quede acreditada esta
identidad. Las licencias urbanisticas deben contener una descripcién suficiente de la finca al objeto de que no existan
dudas de la finca registral a la que se refieren. El informe es un trdmite en el que el registrador puede profundizar
sobre los argumentos utilizados para determinar los defectos sefialados en su nota de calificacidn, pero en el que en
ningtin caso se pueden afiadir nuevos defectos. Pero es que, ademds, aun teniendo en cuenta la numeracidn de la
finca matriz en el Catastro, que puede apreciarse en la certificacidn catastral descriptiva y gréfica incorporada al
titulo, resulta que la finca colindante al nimero 8 tiene el nimero 30 de demarcacidn. Por lo tanto, considerando
que la finca matriz fue objeto de divisién en cinco parcelas, tampoco puede sostenerse la argumentacién que afiade
el registrador en su informe.
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- R. 26-10-2018.- R.P. Castellén de la Plana N° 2.- PROCEDIMIENTO DE E_]ECUCION HIPOTECARIA:
INTERPRETACION DEL ART. 671 LEC. RESOLUCIONES DE LA DGRN: IMPORTANCIA DE SU
DOCTRINA. Es cierto que conforme al articulo 258.5 de la Ley Hipotecaria, la calificacién ha de ser unitaria y
global, de modo que el registrador de la propiedad debe extremar su celo para evitar que una sucesion de
calificaciones relativas al mismo documento y a la misma presentacidn, genere una inseguridad juridica en el
rogante de su ministerio incompatible con la finalidad y eficacia del Registro de la Propiedad. Pero es igualmente
cierto que también tiene declarado este Centro Directivo (cfr., por todas, la Resolucién de 5 de marzo de 2014) que
las consideraciones anteriores no pueden prevalecer sobre uno de los principios fundamentales del sistema registral
como es el de legalidad. Entre esos aspectos sujetos a calificacidn se encuentra la congruencia del mandato con el
procedimiento o juicio en que se hubiere dictado. Es evidente que la privacidn de la titularidad de una finca como
consecuencia de la ejecucién de la hipoteca que la grava, sélo puede llevarse a cabo por los trimites de alguno de los
procedimientos regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley Hipotecaria. Dicho procedimiento sélo serd
reconocible si se respetan una serie de garantias bdsicas que impiden la indefensién del demandado que va a terminar
perdiendo la propiedad del bien objeto de ejecucidn. Entre esas garantias fundamentales estd la de que la
adjudicacidn, en caso de que la subasta quede desierta, se haga al ejecutante por una cantidad que respete unos
porcentajes minimos del valor de tasacidn de la finca hipotecada. Si dichos limites no se respetan, no puede
sostenerse que se ha seguido un procedimiento adecuado para provocar el sacrificio patrimonial del ejecutado, y el
registrador debe, incluso con més rigor que en el procedimiento ejecutivo ordinario, rechazar el acceso al Registro
de la adjudicacidn. En base a los principios generales de interpretacién de normas juridicas recogido en el articulo 3
del Cédigo Civil que sefiala que «las normas se interpretaran segtn el sentido propio de sus palabras, en relacién con
el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas» parece, que la interpretacién del articulo 671 no
puede ser la puramente literal, ya que puede producir un resultado distorsionado. Conforme al art. 670 existiendo
postores cabe la posibilidad de que el remate sea inferior al 50% del valor de tasacién siempre que cubra al menos, la
cantidad por la que se haya despachado la ejecucion, incluyendo la prevision para intereses y costas. Y en este caso,
como garantia complementaria la Ley atribuye al letrado de la Administracién de Justicia la apreciacién y valoracién
de las circunstancias concurrentes, oidas las partes, y establece que, en caso de que se realice el remate en esos
términos, existird la posibilidad de presentar recurso de revisién frente al decreto de adjudicacién. Esta norma
especial, prevista por el legislador para circunstancias extraordinarias y con una serie de garantias especificas, parece
que debe integrarse igualmente para el supuesto del articulo 671, por lo que en esta hipdtesis serd preciso que se dé
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 670.4 (cfr. articulo. 4.1 del Cédigo Civil). Como bien dice la registradora
en su informe, el propio Tribunal Supremo ha declarado en Sentencia de 29 de enero de 1996 que «<habria que
dilucidar cudl es la autoridad que se ha de dar a las Resoluciones de la citada Direccién General y, en ese sentido, las
sentencia de 22 de abril de 1987 y 15 de marzo de 1991, establecieron que si bien la doctrina de las mismas no es
propiamente jurisprudencia dado el caricter administrativo del Centro, sin embargo es usual concederles una
reconocida autoridad y sobre todo en los casos en que ninguna otra doctrina o norma se aducen en contra de la
opini6n fundada de dicho Centro».

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15769 pdf

- R. 26-10-2018.- R.P. Madrid N° 5.- CONCURSO DE ACREEDORES: CONSULTA POR EL
REGISTRADOR DEL REGISTRO PUBLICO CONCURSAL. La declaracién del concurso no constituye
propiamente una carga especifica sobre una finca o derecho, sino que hace publica la situacién subjetiva del
concursado en cuanto al ejercicio de las facultades de administracidn y disposicidn sobre sus bienes y en cuanto a la
ejecucion judicial o administrativa sobre los mismos, obligando al registrador a calificar los actos cuya inscripcidn se
solicite a la luz de tal situacidn, teniendo siempre en cuenta las fechas del auto de declaracidn del concurso y la del
acto cuya inscripcidn se solicita, sin que se produzca el conflicto de prioridad que resuelve el articulo 17 de la Ley
Hipotecaria. La coherencia y la funcionalidad del sistema legal exige que los registradores de la propiedad, en el
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momento de calificar la capacidad de las partes, comprueben mediante la consulta del Registro Piblico Concursal si
alguna de ellas tiene limitadas o suspendidas las facultades de administracién y de disposicidn sobre los bienes y
derechos que integran el patrimonio propio (Resoluciones de 16 de diciembre de 2012, 14 de diciembre de 2016 y
16 de enero de 2017); y esa comprobacidn debe hacerse cuando el titulo se presenta originariamente a inscripcién, y
no después. La manifestacién del Registro de la Propiedad se limita a su contenido (articulos 221 y 222 de la Ley
Hipotecaria), y no alcanza al de otros registros distintos. Cuestién distinta, que es la que se produce en el supuesto de
hecho, es que el registrador de la Propiedad acceda al contenido de esos otros registros a los que tiene acceso a fin de
llevar a cabo su competencia de calificacidn de la forma mds adecuada posible a su finalidad. La consulta del
contenido del Registro Publico Concursal constituye una obligacidn de los registradores en ejercicio de su
competencia y una posibilidad para cualquier persona interesada en conocetlo a fin de obtener la mejor informacién
para la toma de sus decisiones con relevancia juridica cuando se relacione con terceros. No puede, en suma,
trasladarse al registrador de la Propiedad la responsabilidad de que la transmisidn del bien inmueble llevada a cabo
por el representante de la concursada se haya llevado a cabo en contradiccidn de las restricciones derivadas de los
articulos 40 y 43 de la Ley Concursal pues quien debid tener interés en conocerlo no llevd a cabo la necesaria
consulta del Registro Puiblico Concursal cuyo publicidad tiene, en cualquier caso: «(...) un valor meramente
informativo o de publicidad notoria» (articulo 198.2 de la Ley Concursal). Por ultimo, el hecho de que el registrador
de la Propiedad disponga de una herramienta informitica dotada de una alerta para la consulta del contenido del
Registro Publico Concursal cuando se introducen para su tratamiento los datos de quienes otorgan el titulo cuya
inscripcidn se solicita, no supone asimetria alguna de la informacién pues se limita a poner a disposicién del
registrador la misma informacién que se pone a disposicién de cualquier interesado en los términos previstos en el
articulo 198 de la Ley Concursal.
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- R. 29-10-2018.- R.P. A Corufia N° 2.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: PROCEDIMIENTO
SEGUIDO CONTRA PERSONAS DISTINTAS DEL TITULAR REGISTRAL. SENTENCIA
DECLARATIVA DEL DEOMINIO: ES NECESARIO EXPRESAR EL TITULO DE ADQUISICION. El
primero de los defectos objeto de recurso (figurar las fincas inscritas a nombre de personas distintas de los
demandados, sin que conste que estos sean herederos de los referidos titulares registrales) incide en una de las
cuestiones que el registrador ha de revisar cuando se trata de calificar documentos judiciales. En el caso ahora
analizado, el procedimiento se ha dirigido contra una serie de personas distintas de las que aparecen como titulares
de las fincas en el Registro, sin que conste el concepto en el que han sido llamadas al proceso. Por ello, de acuerdo
con las exigencias derivadas del principio de legitimacidn registral y el de tracto sucesivo (articulos 1.3.0, 20 y 38 de
la Ley Hipotecaria), el defecto consignado en la nota ha de ser confirmado. No basta, para obtener la inscripcidn de
una sentencia, con que se haga constar en ella que procede estimar la demanda, declarar el dominio, practicar la
inscripcién y cancelar la inscripcidn contradictoria, sino que debe concretarse, ademds cudl es el titulo por el que se
adquirid su derecho. En el Registro se inscriben actos o contratos de transcendencia real (cfr. articulos 1y 2 de la
Ley Hipotecaria), y asi lo exige la distinta proteccién del derecho, segtin que la adquisicidn se haya realizado a titulo
Oneroso o gratuito.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15826.pdf

- R. 29-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 4.- PROCEDIMIENTO DECLARATIVO ORDINARIO:
REQUISITOS PARA QUE LA SENTENCIA PUEDA ACORDAR LA REANUDACION DEL TRACTO
SUCESIVO. El objeto de anilisis consiste en una sentencia dictada en un procedimiento declarativo en el que se
realizan dos pronunciamientos que han de ser examinados por separado para determinar si son susceptibles de reflejo
en el Registro: a) se declara la nulidad de una escritura de compra y de la consiguiente inscripcidn, y b) Se declara
que el actor es el verdadero duefio de la finca, ya que la adquirié por compra en documento privado a su tio, quien a
su vez la habia adquirido por idéntico procedimiento y titulo a la entonces titular registral de la finca. Respecto a la
primera de las declaraciones recogida en la sentencia (declaracién de nulidad de la inscripcién de dominio vigente
como consecuencia de la nulidad del titulo en cuya virtud se practicd), ningtin obsticulo ha de oponerse, ya que se
cumple el presupuesto recogido en el parrafo primero del articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Sobre la posibilidad de
acudir a un juicio declarativo para obtener la reanudacién del tracto en estos casos, esta Direccién General, ya desde
Resoluciones como la de 7 de abril de 2003, ha venido declarando que la cuestién no es ficil. Aunque la demanda se
haya dirigido contra el titular registral, la sentencia dictada en procedimiento declarativo sdlo valdria para reanudar
el tracto en el supuesto en que aparecieran como demandados los titulares registrales, quienes de ellos adquirieron y
todos los titulares intermedios hasta enlazar con la titularidad del demandante. Las consideraciones efectuadas en los
anteriores fundamentos juridicos se ven confirmadas tras la reforma operada en la Ley Hipotecaria por la Ley
13/2015, de 24 de junio.
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- R. 29-10-2018.- R.P. Torrent N° 2.- PROCEDIMIENTO DE EJECUCION ORDINARIA DE LA
HIPOTECA: PRORROGA DE LA ANOTAQCION DE EMBARGO Y TITULARIDAD REGISTRAL DE
LA HIPOTECA. Nada obsta, sin embargo, para que el acreedor, ante el impago de la deuda garantizada con
hipoteca, decida no acudir al procedimiento de accidn directa sino al procedimiento de ejecucién previsto en la Ley
de Enjuiciamiento Civil para cualquier titulo ejecutivo (o incluso al procedimiento ordinario de la propia Ley
procedimental). En nuestro ordenamiento juridico, el embargo es un acto procesal mediante el que se afecta un bien
concreto a las resultas del procedimiento en que se decreta con la finalidad de garantizar su resultado. No tiene como
finalidad constituir una garantia directa y exclusiva a favor del crédito que lo motiva por lo que no altera su
naturaleza personal. Respecto a la necesidad de practicar embargo cuando se ejecuta la hipoteca por el
procedimiento de ejecucién ordinaria, asi lo presupone el articulo 127 de la Ley Hipotecaria. Resulta preciso que
desde el primer momento (el mandamiento de anotacidn), se ponga de manifiesto en el Registro de la Propiedad que
el crédito que da lugar a la ejecucidn es el crédito garantizado con la hipoteca que es, de ese modo, objeto de
realizacidn. Si el acreedor opta por el procedimiento de ejecucidn ordinaria para hacer efectivo el crédito
garantizado por la hipoteca, existirdn por tanto tres momentos distintos de contacto y conexién del proceso judicial
con el Registro: — Prictica de la anotacién de embargo en la que se hard constar que el crédito que da lugar a la
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ejecucidn es el crédito garantizado con la hipoteca que es, de ese modo, objeto de realizacién. Naturalmente, si el
procedimiento se prolonga en el tiempo, la anotacidn podri prorrogarse en los términos del articulo 86 de la Ley
Hipotecaria. — Expedicién de la certificacidn de cargas a que alude el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Han de ser notificados, no solo los titulares de derechos inscritos o anotados después de la anotacién de embargo,
sino también de aquellos que hayan accedido al Registro entre la inscripcién de hipoteca que se estd ejecutando y la
propia anotacién de embargo. — Inscripcién del decreto de adjudicacidn y cancelacidn de las cargas posteriores a la
hipoteca ejecutada, siempre dentro de los limites de la responsabilidad hipotecaria. El problema surge porque,
después de la prictica de la anotacién de embargo, el crédito hipotecario fue cedido a otra entidad distinta de la que
habia iniciado la ejecucién, extendiéndose la correspondiente inscripcién de dicha cesién, conforme al articulo 149
de la Ley Hipotecaria. Con dicha situacidn tabular, pero sin que se haya producido aun la pertinente subrogacion
procesal en la posicién de la parte actora a favor de la entidad cesionaria del crédito hipotecario y que consta como
titular registral del mismo, se ordena la prérroga de la anotacién de embargo. Teniendo en cuenta, por tanto, la
limitada trascendencia de la anotacién de prérroga, no resulta necesario exigir la concordancia entre la titularidad
registral de la hipoteca que se ejecuta por el procedimiento ordinario y la identidad de quien aparece como actor en
dicho procedimiento. Dicha concordancia, que serd imprescindible cuando se presente a inscripcidn el decreto de
adjudicacién, no serd necesaria para prorrogar la anotacién de embargo o para expedir la certificacidn de cargas
prevista en el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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- R. 31-10-2018.- R.P. Madrid N° 37.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO CONSTA EL
DNI NI EL DOMICILIO DE LOS DEMANDADOS. Practicada el dia 24 de noviembre de 1971 la inscripcidn
de pleno dominio de determinada finca a nombre de dos cdnyuges sin que hiciera constar ni el domicilio ni el
documento de identidad, se plantea ahora si con ocasidn de la presentacidn de un mandamiento de embargo
dirigido contra los titulares registrales, puede exigirse que se justifiquen dichos datos para la prictica del asiento de
anotacidn preventiva. Es innegable, como pone de relieve la registradora en su nota, que las circunstancias ahora
exigidas deben constar en la inscripcidn o asiento que se practique. Asi lo determina el articulo 51.9.a del
Reglamento Hipotecario por remision del articulo 166 (en aplicacidn de la prevision del articulo 72 de la Ley
Hipotecaria). La Ley de Enjuiciamiento Civil no exige para entablar ejecucién que la demanda haga referencia al
documento de identidad del demandado (articulo 549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); ademds prevé
expresamente la posibilidad de que al actor le resulte imposible sefialar domicilio del demandado, pese a lo cual no se
detienen las actuaciones judiciales que se llevan a cabo de forma diferente (vid. articulos 155, 156, 164 y 582 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Incluso la propia ley procesal, respecto de actuaciones de comunicacién de los
registradores de la Propiedad prevé la posibilidad de que no conste un domicilio en el Registro, llevindose a cabo los
actos de comunicacién en la forma que la misma prevé (vid. articulos 659 y 660). Desde la perspectiva registral, lo
especialmente relevante es que se produzca una perfecta identidad entre la persona demandada y embargada y la
titularidad registral (cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria). En el presente supuesto la registradora en su calificacién
no pone en duda la identidad de las personas cuya finca es embargada.
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- R. 31-10-2018.- R.P. San Martin de Valdeiglesias.- INMATRICULACION POR TiTULO PUBLICO:
REQUISITOS. Con caricter previo debe tenerse en cuenta que, conforme al articulo 326, parrafo primero, de la
Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del registrador, rechazéndose cualquier otra pretensién basada en otros motivos o
en documentos no presentados en tiempo y forma. Por ello, no puede ahora valorarse si la aportacidn, con el escrito
de recurso, de determinados documentos que no se presentaron en el momento de la calificacidn impugnada es
suficiente para la subsanacion de los defectos referidos. En cuanto a la identidad entre la finca cuya inmatriculacién
se pretende —seguin el titulo previo y el titulo inmatriculador— y la parcela catastral correspondiente —segiin la
certificacién catastral descriptiva y grifica—, el articulo 205, tras la modificacidn llevada a cabo por la Ley de 24 de
junio de 2015, de reforma de la legislacin hipotecaria y del Catastro, viene a exigir que para la inmatriculacién por
doble titulo «erdn inscribibles, sin necesidad de la previa inscripcidn y siempre que no estuvieren inscritos los
mismos derechos a favor de otra persona, los titulos piiblicos traslativos otorgados por personas que acrediten haber
adquirido la propiedad de la finca al menos un afio antes de dicho otorgamiento también mediante titulo publico,
siempre que exista identidad en la descripcidn de la finca contenida en ambos titulos a juicio del Registrador».
Cuando el registrador debe calificar si existe identidad entre ambas descripciones de la finca, la Ley, al utilizar la
expresion «a su juicio» es claro que le estd otorgando cierto margen de apreciacidn, o lo que es lo mismo, cierta
flexibilidad en la apreciacidn de la identidad. Por tanto, la fundamentacién de una calificacidn negativa de tal
identidad no podré limitarse a la simple constatacion de que exista alguna diferencia de superficie o de algtin otro
dato descriptivo de la finca entre ambos titulos, sino que habrd de expresar, y de modo motivado como toda
calificacidn, que a juicio del registrador no existe la identidad exigida por la Ley o que, al menos, tiene dudas
fundadas sobre ella. El defecto no puede confirmarse. En cambio si debe confirmarse el defecto consistente en la falta
de aportacién de certificacidn catastral respecto de una de las fincas, ya que en el titulo ni siquiera se expresa la
referencia catastral que corresponderia a la finca (de lo cual advierte expresamente a los otorgantes el notario
autorizante), lo que al menos permitiria su obtencidn por el registrador en la Sede Electrdnica del Catastro.
Asimismo, debe confirmarse el defecto en cuanto se exige que respecto de la finca que estd ubicada en dos términos
municipales se detalle la descripcidn correspondiente a cada uno de ellos. En cuanto al iltimo de los defectos,
relativo a las dudas sobre la coincidencia de una de las fincas del inventario con otra ya inmatriculada, el articulo 205
de la Ley Hipotecaria establece que «el Registrador deberd verificar la falta de previa inscripcidn de la finca a favor
de persona alguna y no habrd de tener dudas fundadas sobre la coincidencia total o parcial de la finca cuya
inmatriculacién se pretende con otra u otras que hubiesen sido previamente inmatriculadas». Como ha reiterado este
Centro Directivo, siempre que se formule un juicio de identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser
arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado y fundado en criterios objetivos y razonados (cfr.
Resoluciones citadas en los «Vistos»). De lo expuesto, y en los términos expresados en la nota de calificacidn, este
Centro Directivo no puede sino concluir que las dudas de la registradora estén suficientemente fundadas, y que, por
tanto, el defecto ha de ser confirmado.
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- R. 31-10-2018.- R.P. Madrid 37.- HIPOTECA: DETERMINACION DE LA FINCA
HIPOTECADA. Circunscrito el recurso a los limites del articulo 326 de la Ley Hipotecaria, resulta como dnico
objeto del presente expediente determinar si es posible practicar la inscripcidn de una hipoteca constituida sobre una
finca registral destinada a vivienda familiar y que, segtin la misma escritura de préstamo hipotecario, tiene vinculada
«ob rem» una participacién indivisa en otra finca destinada a aparcamiento subterrineo que atribuye un derecho
exclusivo sobre una plaza de garaje, sin que dicha vinculacién «ob rem» conste inscrita en el Registro de la
Propiedad. 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. articulos 1, 8, 9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley
Hipotecaria 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 el supuesto del presente expediente la registradora objeta que, al no quedar claramente
determinada la voluntad de los hipotecantes de hipotecar tan solo la vivienda o esta y la plaza de garaje, la
inscripcidn no puede practicarse. Sin embargo, las circunstancias concurrentes en el caso conducen a que tal
objecién no pueda mantenerse. En el presente caso resulta del expediente que, si bien dicha configuracién «ob rem»
fue debidamente formalizada, la misma, por razones ahora irrelevantes, no quedd inscrita, sin que, en consecuencia,
pueda aplicarse el régimen juridico propio de las titularidades «ob rem» antes expuesto al constituir la vivienda y la
plaza de garaje dos fincas registralmente independientes. No obstante, el modo de describir la finca objeto de
hipoteca y las restantes estipulaciones de la escritura evidencian la voluntad de los otorgantes, por lo que la
aplicacién de las reglas hermenéuticas en materia de contratos (cfr. articulos 1281, 1283, 1284 y 1285 del Cddigo
Civil) conduce a estimar que es lo suficientemente clara y explicita la voluntad de las partes de constituir hipoteca
tinicamente sobre la vivienda. Consta en el presente caso la solicitud de inscripcién parcial por parte del presentante
de la escritura y dado que la inscripcidn parcial de la hipoteca, circunscribiendo la inscripcidn de la misma
tnicamente a la finca constitutiva de vivienda, no causa perjuicio alguno para nadie, y en especial al acreedor
hipotecario, pues el valor de la vivienda hipotecada es suficiente para cubrir por si sola la total responsabilidad
hipotecaria, no hay obstéculo alguno para practicar tal inscripcidn parcial del derecho real de hipoteca.
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- R. 31-10-2018.- R.P. Sevilla N° 12.- HERENCIA: NECESARIA INTERVENCION DEL CONYUGE
VIUDO EN CUANTO LEGITIMARIA EN LA PARTICION. Como puso de relieve esta Direccién General en
la citada Resolucién de 22 de febrero de 2018, es necesaria la intervencidn de la viuda en la liquidacidn de la
comunidad postganancial como parte de la comunidad hereditaria del difunto. Pero lo es en su condicién de
legitimaria de la herencia, lo que difiere de las alegaciones de los recurrentes que entienden que lo es en su
condicién de legataria. Ciertamente, la cuota legal usufructuaria de la viuda se atribuye en concepto de legado no de
herencia, pero su intervencion no se exige por ese concepto sino por ser una legitimaria de la herencia. Asi pues,
mientras que no se realice la particidn de la herencia y por tanto se adjudiquen bienes concretos a herederos
determinados, existe una comunidad hereditaria de la que no solo forman parte los herederos, sino todos los llamados
a la sucesién por sus cuotas, lo que incluye a los legitimarios y a los legatarios de parte alicuota.
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- R. 31-10-2018.- R.P. Mijas N° 2.- PROPIEDAD HORIZONTAL: MODIFICACION DE ELEMENTOS
COMUNES. Tratdindose de un elemento privativo, se admite la posibilidad de modificar los elementos
arquitectdnicos, instalaciones o servicios de aquél cuando no menoscabe o altere la seguridad del edificio, su
estructura general, su configuracion o estado exteriores, o perjudique los derechos de otro propietario (vid. articulo 7
de 1a 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal). Pero una modificacién como la presente en la descripcién
de un elemento privativo — y de un elemento comiin de uso privativo—, en cuanto excede de ese dmbito de
actuacién individual que se reconoce por la Ley a su propietario, no puede llevarse a cabo sin que se acredite el
acuerdo undnime de la junta de propietarios (vid. articulos 5y 17, apartados 6 y 8, de la Ley sobre propiedad
horizontal). Por lo demis, respecto de las alegaciones de la recurrente, es cierto que la superficie puede determinar la
modificacién de la cuota porque es un factor determinante de la misma, conforme al articulo 5 de la Ley sobre
propiedad horizontal, pero ello no implica una modificacidn automitica, sino que podré exigirse por los demds
propietarios en la correspondiente junta de propietarios o por via judicial. En este caso no se ha producido
modificacidn alguna en las cuotas de participacidn en los elementos comunes, pero si que se lleva a cabo una
alteracidn en la superficie de un elemento que, aun cuando sea de uso privativo, es inequivocamente un elemento
comun. En el supuesto de hecho de este expediente la terraza tiene la consideracidn de elemento comiin del
conjunto (no se ha producido la desafectacidn y en el ticulo constitutivo no se le atribuye caricter privativo), si bien
estd sujeto al derecho de uso exclusivo atribuido a los titulares de la vivienda de que se trata. Y la modificacidn
cuestionada tiene repercusién manifiesta en dicho elemento comtin.
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- R. 2-11-2018.- R.P. Astorga.- ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRORROGAS SUCESIVAS EN LOS
ARRENDAMIENTOS DE USO DISTINTO DE VIVIENDA. A partir de la sentencia de 9 de septiembre de
2009 el TS afirmd que la prérroga convencional era vilida pero debia tener un limite, y éste podia ser fijado por el
juez. En consecuencia, conforme dicta el Alto Tribunal, aunque el arrendamiento tenga una duracién tipicamente
limitada y aunque la prérroga ilimitada puede parecer contraria a la prohibicidn de arbitrariedad (articulo 1256 del
Cddigo Civil), el problema no es la prérroga sino que ésta carezca de limite y su duracidn sea potencialmente
ilimitada. Sefiala el Tribunal Supremo que la prérroga convencional que figura en el contrato sin ningun limite
temporal es vélida, pero su prolongacidn indefinida es inaceptable; no obstante, la consecuencia no debe ser la
extincién del contrato, sino que los tribunales pueden y deben imponerle un limite temporal. La solucién no estd en
impedir la prérroga sino en integrar el limite temporal que le falta. La unificacién en favor de la aplicacién de las
disposiciones transitorias segunda y tercera de la Ley de Arrendamientos Urbanos no ha llegado sino hasta las
Sentencias del Pleno de 12 de marzo de 2015 y Pleno de 8 de junio de 2015. Por tanto, sobre este punto hoy
tampoco cabe duda. Cualquier prérroga convencional contenida en un arrendamiento urbano necesita un limite, y
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si el contrato carece de ¢l es integrable judicialmente. En el concreto supuesto de este expediente, existe una
prérroga convencional pero no estd sefialado el limite temporal de la misma, y siendo que necesariamente en caso de
controversia debe ser sefialado por los tribunales de Justicia, conculca, en virtud del principio de especialidad
registral que exige determinacidn del contenido del derecho inscrito, la seguridad juridica que frente a terceros debe
ofrecer el Registro, por lo que debe confirmarse el defecto sefialado. El segundo de los defectos sefialados es que en
la cldusula de establecimiento de una suspensidn del arrendamiento por causa de fuerza mayor, el principio de
especialidad no se cumple al no configurarse un derecho con pretendida trascendencia real de manera suficiente. La
fuerza mayor es un concepto de dificil y abierta configuracidn juridica en cuanto a su delimitacién y determinacién.
En el concreto supuesto de este expediente, en primer lugar, con cardcter general, la cldusula debatida cumple con
las condiciones exigidas por la doctrina citada de este Centro Directivo: observa claridad de redaccidén en la
titulacidn, existe una razdn justificativa suficiente y respeta el principio de libertad de trifico. En cuanto a la
naturaleza del efecto, es clara la voluntad de las partes contratantes de que sea de suspensién. En cuanto a la formay
tiempo de notificacién, aunque en el supuesto de este expediente no se exigen estas especificaciones de notificacién,
tampoco se impide esta, por lo que siendo que las formas de notificacién fehaciente judiciales y notariales resultan de
la ley (articulos 149 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 202 y siguientes del Reglamento Notarial) se
debe dar por cumplido el requisito. En cuanto al cémputo de duracidn del arrendamiento, como bien sostiene la
recurrente, se trata de una suspensién, por lo que queda suspendido el cémputo a los efectos de duracidn del
arrendamiento. En el presente caso la fijacidn de una causa objetiva, hace que no se pueda calificar de puramente
potestativa la condicidn que ahora se analiza dado que su posible cumplimiento no depende solo de la pura
arbitrariedad del deudor, sino también de hechos externos, pues si bien compete al arrendador la notificacién de su
decisién de suspender el contrato, la efectiva suspension del contrato depende de la existencia de la fuerza mayor.
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- R. 2-11-2018.- R.P. Jerez de la Frontera N° 1.- COMUNIDAD DE BIENES: MODALIDADES DE
DISOLUCION. Este Centro Directivo ha resuelto —Resolucién de 11 de noviembre de 2011 un supuesto
semejante al presente en el que ha dicho «<hay comunidad cuando el derecho o conjunto de derechos estd atribuido a
los comuneros por cuotas (cfr. articulo 392 del Cédigo Civil). La extincidn de comunidad requiere como
presupuesto basico que actie sobre la totalidad del objeto a que la comunidad se refiere (cfr. articulo 400 y siguientes
del Cédigo Civil). La extincidn de la comunidad "stricto sensu" extingue la situacién de condominio y constituye
un derecho de propiedad exclusiva a favor del comunero que se adjudica el bien o cada una de las porciones
materiales que resulten de su divisién. El Cddigo Civil sélo regula en rigor la extincidn total de la comunidad. El
pretendido negocio de "extincién parcial” de comunidad no aparece tipificado legalmente y no presenta ninguna
semejanza que genere identidad de razén con el de extincidn total, por lo que no puede pretenderse la aplicacidn
analdgica a aquella del régimen juridico de ésta. El negocio de atribucidn patrimonial relativo a una participacién
indivisa de un derecho real en el que aparece como transferente un comunero y como adquirente otro comunero
mediante la correspondiente contraprestacidn deberd ser calificado en funcién de la naturaleza juridica de su objeto
y causa, y no de los sujetos. La extincidn o disolucidn de la comunidad ordinaria en nuestro Derecho puede tener
lugar, bien por la divisién de la cosa comuin, bien por la reunidn de todas las cuotas en una sola persona (comunero o
no) en virtud de los correspondientes desplazamientos patrimoniales por cualquier titulo de adquisicién, incluyendo
la renuncia de los demds comuneros que dé lugar al acrecimiento de la porcidn del cotitular beneficiario (cfr.
Resolucidén de 2 de febrero de 1960). Y en este sentido la extincidn de la comunidad o es total o no es tal. Sin
embargo, todo acto, aunque no implique reduccién de los miembros de la comunidad, por propia naturaleza, puede
entenderse encaminado al cese final de la situacién de comunidad y, aunque no se logre dicho efecto totalmente, si
el acto tiende naturalmente a dicho resultado, podrd ser calificado de disolucién. Asi pues, entre los supuestos de
disolucidn, podemos considerar como ejemplos los siguientes: a) En una comunidad que comprende varios bienes,
los participes adjudican uno o varios bienes a alguno de ellos, en propiedad exclusiva, en pago de sus derechos en la
comunidad, subsistiendo la comunidad entre los restantes participes no adjudicatarios sobre el resto de los bienes no
adjudicados, con reajuste de las cuotas entre estos ltimos. Serfa un caso similar al que en el 4mbito de la particidn
hereditaria recoge el articulo 80.1.c del Reglamento Hipotecario; b) En una comunidad de bienes integrada por
varias fincas, se forman lotes que se adjudican a grupos de participes diferenciados, recibiendo dichos grupos de
adjudicatarios los lotes en comunidad pro indiviso; ¢) En una comunidad sobre un bien indivisible, material o
econdmicamente, los copropietarios acuerdan adjudicarlo en pro indiviso a varios de ellos, que compensan en
metilico a los no adjudicatarios, y d) En una comunidad sobre un solo bien, los titulares de algunas de las cuotas,
pero no de todas, entre ellos se adjudican las cuotas de que son titulares, recibiéndolas uno o varios de ellos que
compensan en metilico a los demds. Centrados en el supuesto de este expediente, ciertamente se trata de un bien
indivisible, material o econdmicamente, y los copropietarios acuerdan adjudicarlo pro indiviso a varios de ellos, que
compensan en metilico a al no adjudicatario, por lo que se reduce el nimero de comuneros y las actuaciones
favorecen la disolucién de la comunidad. Consecuentemente, puede entenderse que el negocio juridico celebrado va
encaminado a provocar la extincién de la comunidad.
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- R. 2-11-2018.- R.P. Madrid N° 7.- PUBLICIDAD FORMAL: REQUISITOS. Sin duda, debe procurarse que
en la solicitud de certificacion registral se manifieste la finalidad para la que se solicita, asi como los datos e
indicaciones que, segun la especie de dicha certificacidn, basten para dar a conocer al registrador los bienes o
personas de que se trate (cfr. articulo 229.2.0 de la Ley Hipotecaria). Segtin esta regulacién, el recurso no puede ser
estimado. El ahora recurrente se limitd a solicitar que se certificara tinicamente el dominio respecto de una finca y
titular que especifica; y la certificacién negativa expedida resulta obligada, ya que la inexistencia de bienes inscritos a
favor de la relacionada titular es un dato objetivo que aboca necesariamente a tal decisién.
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- R. 2-11-2018.- R.P. Madrid N° 11.- PROPIEDAD HORIZONTAL: PLAZAS DE GARAJE. Conviene, con
caricter previo y como presupuesto para determinar el régimen juridico que resulta aplicable, tener en cuenta que la
finca objeto del presente expediente estd sometida al régimen de propiedad horizontal, segiin resulta del historial
registral de la misma. Las circunstancias de haber quedado la finca liberada de los gastos a los que estaba sujeta

- 2506 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59


https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15938.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15939.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15940.pdf

inicialmente o de no haber sido objeto de negocio juridico alguno desde su inscripcidn 1.a, que data del afio 1973,
en modo alguno implican la extincién del régimen juridico de la propiedad horizontal. Este Centro Directivo ha
establecido de forma reiterada (cfr. Resoluciones de 10 de octubre de 2005, 2 de enero y 15 de abril de 2013 y 28 de
enero de 2014) que sin perjuicio de que la autoridad administrativa, utilizando medios m4s amplios de los que pueda
emplear el registrador, pueda estimar la existencia de una parcelacién ilegal, la venta de participaciones indivisas de
una finca no puede traer como consecuencia, por si sola, la afirmacién de que exista una parcelacidn ilegal, pues para
ello seria necesario, bien que, junto con la venta de las participaciones indivisas se atribuyera el uso exclusivo de un
espacio determinado susceptible de constituir finca independiente, bien que exista alguin otro elemento de juicio,
que, unido a la venta de la participacidn, pueda llevar a la conclusidn de la existencia de la repetida parcelacidn.
Ahora bien, ninguna de estas dos circunstancias concurren en el caso de este expediente. La exigencia de
autorizacién administrativa para este tipo de actos, es decir, la creacién de un nuevo elemento privativo por via de
segregacidn, agregacidn o divisidn de otro preexistente, no sélo se impone en el citado articulo 10.3.b) de la Ley
sobre propiedad horizontal, sino que encuentra también reflejo en el articulo 26.6 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre. Sentado lo anterior, debe comprobarse ahora si concurre en este caso alguna de las
circunstancias recogidas en el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo, que eximen la previa obtencién
de autorizacidn administrativa. En primer lugar, en la inscripcidn en su dia practicada de la finca objeto de este
expediente con ocasién de la inscripcién de la correspondiente declaracidn de obra nueva y divisidn horizontal, se
hizo constar expresamente que tal finca seria destinada a aparcamiento o estacionamiento de vehiculos. En
consecuencia, y dado que lo que ahora se transmite es una quinceava parte de dicha finca, con la misma finalidad
que la que figura en la inscripcidn, esto es, la de ser destinada a garaje, no se produce alteracidn de las caracteristicas
que conforme al titulo constitutivo de la propiedad horizontal definen el inmueble afectado. La fijacidn de
determinadas cuotas indivisas como consecuencia de la pretendida division de un local-garaje que forma parte como
finca independiente de una propiedad horizontal (en el presente supuesto se fijan quince cuotas), no da lugar a que
las cuotas indivisas puedan ser calificadas juridicamente como fincas independientes dentro de un nuevo régimen de
subcomunidad en la propiedad horizontal constituido sobre dicho local, respecto de las cuales puedan operar en todo
su rigor los principios hipotecarios. Pero es que ademds, de acuerdo con la inscripcién registral, la finca destinada a
garaje estd constituida por dieciséis plazas de garaje, de modo tal que no habria obsticulo alguno para inscribir la
eventual concrecién de la cuota sobre un espacio delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente, con
asignacién incluso de una cuota y niimero identificativo (cfr. articulo 68 del Reglamento Hipotecario). Por otra
parte, las previsiones contenidas en la legislacién de la Comunidad de Madrid en nada desvirtdan las conclusiones
anteriores. Inscrita en su dia la finca que en parte ahora se transmite como finca destinada a garaje, con indicacién
expresa del nimero de plazas de garaje de que consta (dieciséis en concreto de acuerdo con el folio registral), no
procede ahora exigir la acreditacién de la realidad, naturaleza y uso urbanistico de la finca. No se entiende tampoco
el argumento sostenido por la registradora relativo a la falta de aportacién de referencia catastral de la finca con la
consiguiente imposibilidad de determinar la ubicacién, uso y titularidad catastral de la finca como criterio indiciario
de una posible parcelacidn ilegal.
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- R. 2-11-2018.- R.P. Barcelona N° 8.- PROHIBICIONES DE DISPONER: POSPOSICION DEL
RANGO. La resolucién del presente recurso debe dilucidar sobre la inscripcion de una escritura de préstamo
hipotecario en la que es objeto de hipoteca una finca transmitida por donacidn de padres a hijo, sobre las que consta
inscrita una prohibicién de disponer establecida por los donantes, siendo asi que estos comparecen para prestar su
consentimiento a la constitucidén de la hipoteca y a la posposicién de la citada prohibicidn de disponer respecto del
gravamen hipotecario, en los términos antes resefiados. Las prohibiciones de disponer no son verdaderos derechos
reales cuya inscripcidn perjudique a terceros adquirentes, sino restricciones que, sin atribuir un correlativo derecho
al beneficiado por ellas, limitan el ejercicio de la facultad dispositiva («ius disponendi») de su titular (cfr. Resolucién
de 13 de octubre de 2005). Tales restricciones no impiden la realizacién de actos dispositivos forzosos, sino tan sélo
los actos voluntarios de transmisidn «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 cardcter forzoso. El caso
concreto objeto de este expediente no plantea problemas en cuanto a la identificacidn de la naturaleza voluntaria y
gratuita del acto en el que se establecid la prohibicidn (donacidn), ni en cuanto a la calificacidén de la prohibicién
como referida a todo acto dispositivo, lo que determina inequivocamente que comprenda en su 4mbito objetivo la
constitucién de gravimenes hipotecarios. En este contexto, y en el marco del principio de libre circulacién de los
bienes y de interpretacidn restrictiva de las limitaciones de la facultad dispositivas del propietario, incluso en el caso
de que los constituyentes de la prohibicidn la hayan establecido en términos absolutos, sin previsién de su
levantamiento por medio del consentimiento (o asentimiento) de los eventuales beneficiarios (en este caso los
propios donantes cuya vida sirve de término de vigencia de la prohibicidn) al acto dispositivo, no cabe duda de que
dicha prohibicién no constituird obsticulo a este acto ni a su eventual acceso registral en caso de que, previsto o no
en el titulo de su constitucidn, concurra en el otorgamiento del acto dispositivo el consentimiento de los citados
donantes beneficiarios, siendo estos plenamente capaces. El problema surge, sin embargo, cuando lo que se pretende
es no sélo la inscripcidn de la citada hipoteca, sino también del pacto de posposicidn de la prohibicidn de disponer
respecto de la propia hipoteca constituida. Las prohibiciones de disponer no son derechos reales sino restricciones
impuestas a un titular sin atribucién de un correlativo derecho a otras personas. Ahora bien, como igualmente ha
afirmado este Centro Directivo, si bien la prohibicidn de disponer no es un verdadero derecho real ni una
estipulacién a favor de tercero, si supone el reconocimiento por el ordenamiento juridico de un 4mbito de poder a
favor del beneficiado por la misma. Las prohibiciones impuestas en actos a titulo gratuito si tienen eficacia real, su
incumplimiento produce la nulidad de los actos dispositivos que las contravengan (salvo que los constituyentes de la
prohibicidn establezcan un efecto distinto para el caso de contravencidn), y producen efectos «erga omnes» por
medio de su inscripcidn en el Registro, evitando con ello la aparicién de adquirentes «a non domino» como
consecuencia de eventuales actos dispositivos posteriores a la prohibicidn y a su inscripcién. Esta eficacia real supone
que gozan de rango registral, una vez inscritas o anotadas. Por esta misma razdn (eficacia frente a terceros derivada
de su inscripcidn), en relacién con las condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado de una compraventa,
este Centro Directivo viene admitiendo la extensién de los pactos de posposicién de tales condiciones resolutorias
respecto de una hipoteca posterior. El principio de prioridad, y su manifestacién a través del rango registral, actuia
plenamente en el 4mbito de las citadas prohibiciones adoptadas en procedimientos penales y administrativos (con
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efecto de cierre registral a todo titulo dispositivo que llegue con posterioridad al Registro —siempre que sea
incompatible con los términos de la concreta prohibicidn de que se trate-), y sdlo limitadamente en el 4mbito de las
prohibiciones voluntarias y las adoptadas en procedimientos civiles. Ahora bien, ain con restricciones, dicho
principio de prioridad actiia también en relacidn con estas ltimas prohibiciones. Pues bien, como ya se ha dicho, si
bien del articulo 145 del Reglamento Hipotecario resulta que se impide el acceso registral de los actos dispositivos
realizados posteriormente (salvo los que traen causa de asientos vigentes anteriores al de dominio o derecho real
objeto de la anotacidn), lo que presupone, a «sensu contrario», que no impide los realizados con anterioridad
(tratdindose de prohibiciones voluntarias o acordadas en procedimientos civiles), sin embargo, por otro lado,
conforme a la doctrina reiterada de este Centro Directivo, tal inscripcién del acto dispositivo anterior a la
prohibicidn no ha de comportar «per se» la cancelacidn de la propia anotacidn preventiva, o inscripcidn, de la
prohibicidn, sino que ésta se arrastrard (vid. Resoluciones de 8 de julio de 2010 y 3 de agosto de 2011). El
consentimiento prestado por los donantes para la constitucién de la hipoteca, en combinacién con la posibilidad de
su desenvolvimiento forzoso a través de un procedimiento de ejecucidn, puede dar lugar a una adjudicacién en
subasta a favor de un tercero o del mismo acreedor, pero no a una cancelacién ulterior de la propia inscripcién de
prohibicidn, que seguiria activa durante la parte del plazo restante de su vigencia, limitando la propia facultad
dispositiva de dicho adjudicatario. Y esto es precisamente lo que, en el presente caso, tratan de evitar las partes de
consuno mediante el pacto. Evitar dicha subsistencia y subrogacidn en la prohibicién de disponer es precisamente la
finalidad que las partes persiguen con la posposicidn pactada, sin que dicha finalidad y el pacto que lo instrumenta
resulten incompatibles con la naturaleza de carga registral, dotada de rango propio, que tiene la prohibicidn de
disponer inscrita, ni con las reglas institucionales de su publicidad registral.
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- R. 7-11-2018.- R.P. Almagro.— CALIFICACION REGISTRADOR SUSTITUTO: NATURALEZA.
BIENES PRIVATIVOS POR CONFESION: EFECTOS DE LA CONEESION. El articulo 19 bis de la Ley
Hipotecaria no contempla la calificacidn sustitutoria como un recurso impropio que se presenta ante otro
registrador, sino como un medio de obtener una segunda calificacidn, cefiida a los defectos aducidos por el
registrador sustituido. Por ello, el registrador sustituto no puede afiadir nuevos defectos a los inicialmente apreciados
por el sustituido, sino que su calificacidn debe cefirse a los defectos planteados y a la documentacidn aportada
inicialmente, del mismo modo que tampoco su eventual calificacidn negativa puede ser objeto de recurso, sino que
en tal caso devolverd el titulo al interesado «a los efectos de interposicidn del recurso frente a la calificacién del
registrador sustituido ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, el cual deberi cefiirse a los defectos
sefialados por el registrador sustituido con los que el registrador sustituto hubiere manifestado su conformidad». El
hecho de que sea el acto de calificacién el que constituye el objeto del recurso tiene importantes consecuencias,
entre ellas que, por imperativo del articulo 326 de la Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer exclusivamente sobre las
cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién del registrador, pues, de no ser asi, y
estimarse otros defectos no incluidos en la misma supondria indefensidn para el recurrente. La confesién de
privatividad no aparece configurada en nuestro ordenamiento como una declaracién de voluntad que fije frente a
todos el cardcter privativo del bien al que se refiere (sin perjuicio de su posible impugnacidn si se efectuia en fraude o
perjuicio de terceros o no se corresponde con la realidad), sino como un simple medio de prueba de esta
circunstancia, que opera en la esfera interconyugal y que carece de virtualidad para desvirtuar por si sola la
presuncidén de ganancialidad recogida en el articulo 1361 del Cédigo Civil (cfr. articulo 1324 del Cédigo Civil).
Aunque también es cierto que esta presuncién de ganancialidad tampoco es un titulo de atribucidn legal de esa
cualidad a los bienes del matrimonio en tanto no conste que pertenecen privativamente a uno u otro cényuge —o a
ambos pro indiviso—, sino uno mis de los medios de prueba. 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 realizacidn de actos
dispositivos por parte del cényuge beneficiado por la confesidn, salvo que el cardcter privativo del bien resulte de la
particién hereditaria del confesante. Hechas las anteriores consideraciones, la calificacidn recurrida, en los términos
en que ha sido expresada, no puede confirmarse. Si lo que hubiera eventualmente existido, mientras viva el cényuge
confesante, es la disolucién del matrimonio o de la sociedad de gananciales del aportante, es innecesario, segtin la
regulacién normativa antes analizada, acreditar la ratificacion del cardcter privativo de la finca aportada o la
adjudicacidn de la misma al aportante por liquidacidn de gananciales.
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- R. 7-12-2018.- R.P. Alicante N° 1.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: REQUISITOS. La rectificacién de
los asientos exige, bien el consentimiento del titular registral y de todos aquellos a los que el asiento atribuya algtin
derecho -légicamente siempre que se trate de materia no sustraida al dmbito 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 algin derecho. Tal aserto se fundamenta en el principio esencial por el cual los asientos
registrales estdn bajo la salvaguardia de los tribunales y producen todos sus efectos en tanto no se declare su
inexactitud. La rectificacidn registral se practica conforme indica el articulo 40 de la Ley Hipotecaria, en el cual se
contemplan diversos supuestos que pueden originar la inexactitud del Registro que debe repararse. A diferencia de lo
que ocurre con la inexactitud provocada por la falsedad, nulidad o defecto del titulo que hubiere motivado el asiento,
cuya rectificacidn, como dispone el articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria no exige el consentimiento del registrador,
en el caso de la rectificacién de errores de concepto, esta intervencién es necesaria. El articulo 217, parrafo primero,
de la Ley Hipotecaria asf lo dispone. A la vista del citado articulo, debe entenderse que el consentimiento o acuerdo
undnime de todos los interesados y del registrador son requisitos indispensables para la rectificacién. La legislacién
hipotecaria diferencia dos procedimientos para la rectificacidn de los errores de concepto: el que exige el acuerdo
undnime de los interesados y del registrador o, en su defecto, resolucién judicial; y el que permite la rectificacidn de
oficio por parte del registrador cuando el error resulte claramente de los asientos practicados o, tratindose de asientos
de presentacién y notas, cuando la inscripcidn principal respectiva baste para darlo a conocer (cfr. articulo 217 de la
Ley Hipotecaria y Resolucidén de 9 de noviembre de 2009). Asimismo, este Centro Directivo ha admitido en
diversas Resoluciones (10 de marzo y 5 de mayo de 1978, 6 de noviembre de 1980, 26 noviembre de 1992, 10 de
septiembre de 2004, 13 de septiembre de 2005, 19 de junio de 2010, 7 de marzo y 2 de diciembre de 2011 y 29 de
febrero, 17 de septiembre y 3 y 16 de octubre de 2012, entre otras) la posibilidad de rectificar el contenido del
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Registro sin necesidad de acudir al procedimiento general de rectificacion antes apuntado, siempre que el hecho
bésico que desvirtia el asiento erréneo sea probado de un modo absoluto con documento fehaciente, independiente
por su naturaleza de la voluntad de los interesados. Los trascendentes efectos de la escritura publica y, en especial, la
presuncidn de veracidad derivada de la aplicacién de los articulos 1218 del Cddigo Civil y 17 bis, apartado nimero
2, de la Ley del Notariado se despliegan desde su fecha, pero los efectos juridicos que frente a terceros puedan tener
las manifestaciones de las partes no pueden perjudicar la posicidn juridica de aquéllos. Precisamente por esta
limitacidn de efectos frente a terceros, el articulo 40 de la Ley Hipotecaria, en su apartado d), no permite la
rectificacién del contenido del Registro, que es un efecto ya producido por un titulo anterior y en virtud de su
propia presuncidén de veracidad, sin que conste el consentimiento de los interesados o la oportuna resolucidn
judicial.
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-R.7-11- 2018 R.P. San Sebastian de los Reyes N° 2.- BIENES PRIVATIVOS: REQUISITOS PARA SU
INSCRIPCION. En el émbito registral, para obtener la inscripcion de un bien con cardcter privativo, el articulo 95
del Reglamento Hipotecario exige —al margen del supuesto de confesién de privatividad por el consorte— que, en las
adquisiciones a titulo oneroso, se justifique el cardcter privativo del precio o contraprestacién mediante prueba
documental publica suficiente, sin que la mera afirmacidn de la procedencia privativa del dinero empleado sea
suficiente dado, sobretodo, el cardcter fungible del dinero. La prueba de la privatividad de la contraprestacidn es
especialmente dificil cuando consiste en dinero, circunstancia que se produce en los negocios adquisitivos, como la
compraventa, en que media un precio. El rastro del dinero privativo que se dice invertido en la adquisicién ha de
gozar de una acreditacién documental plena, pues en el procedimiento registral no existe la posibilidad de admisidn
de otros medios de prueba, cuya admisidn habria de llevar pareja la posibilidad de contradiccidn. Es claro que
tnicamente deberdn constar tales circunstancias del cényuge del comprador si, por no inscribirse con el caricter
privativo como se ha solicitado, se inscribiera con cardcter presuntivamente ganancial o, incluso con cardcter
privativo por confesién del consorte.
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- R. 29-10-2018.- R.P. Carlet N° 1.- CALIFICACION REGISTRAL: MOTIVACION. SOCIEDADES
MERCANTILES: ADMINISTRADOR NO INSCRITO EN EL RM. Cuando la calificacidn del registrador sea
desfavorable es exigible, segtin los principios bésicos de todo procedimiento y conforme a la normativa vigente, que
al consignarse los defectos que, a su juicio, se oponen a la inscripcidn pretendida, aquélla 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. Aun cuando la
argumentacién en que se fundamenta la calificacién haya sido expresada de modo ciertamente escueto, es suficiente
para la tramitacidn del expediente si expresa suficientemente la razén que justifica dicha negativa de modo que el
interesado haya podido alegar cuanto le ha convenido para su defensa. El hecho de que sea el acto de calificacidn el
que constituye el objeto del recurso tiene importantes consecuencias, entre ellas que, por imperativo del articulo 326
de la Ley Hipotecaria, el recurso debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del registrador, pues, de no ser asi, y estimarse otros defectos no incluidos en la
misma supondria indefensidn para el recurrente. Cuando se trate de personas juridicas, y en particular, como sucede
en este caso, de sociedades, la actuacidn del titular registral debe realizarse a través de los Srganos legitimamente
designados de acuerdo con la Ley y normas estatutarias de la entidad de que se trate, o de los apoderamientos o
delegaciones conferidos por ellos conforme a dichas normas (vid. Resolucién de 12 de abril de 1996, citada
expresamente por la Resolucidn de 12 de abril de 2002). Extremos y requisitos éstos que en caso de que dichos
nombramientos sean de obligatoria inscripcidn en el Registro Mercantil y los mismos se hayan inscrito
corresponderd apreciar al registrador mercantil competente, por lo que la constancia en la resefia identificativa del
documento del que nace la representacidn de los datos de inscripcidn en el Registro Mercantil dispensard de
cualquier otra prueba al respecto para acreditar la legalidad y vilida existencia de dicha representacién. Cuando no
conste dicha inscripcién en el Registro Mercantil, deberd acreditarse la legalidad y existencia de la representacidn
alegada en nombre del titular registral a través de la resefia identificativa de los documentos que acrediten la realidad
y validez de aquélla y su congruencia con la presuncidn de validez y exactitud registral establecida en los articulos 20
del Cédigo de Comercio y 7 del Reglamento del Registro Mercantil. En consecuencia, el hecho de que el
nombramiento del administrador de la sociedad surta efectos desde su aceptacién sin necesidad de su inscripcién en
el Registro Mercantil, a pesar de ser ésta obligatoria, no excusa de la comprobacidn de la concurrencia de los
requisitos legales exigibles en cada caso para apreciar la vélida designacidn del mismo. Es decir, para que el
nombramiento de administrador produzca efectos desde su aceptacidn, hdyase o no inscrito dicho nombramiento en
el Registro Mercantil, es preciso justificar que dicho nombramiento es ademds vélido por haberse realizado con los
requisitos, formalidades y garantias establecidas por la legislacidn de fondo aplicable. La resefia identificativa del
documento o documentos fehacientes de los que resulte la representacién acreditada al notario autorizante de la
escritura deba contener todas las circunstancias que legalmente sean procedentes para entender vélidamente hecho el
nombramiento de administrador por constar el acuerdo vilido del érgano social competente para su nombramiento
debidamente convocado, la aceptacién de su nombramiento y, en su caso, notificacién o consentimiento de los
titulares de los anteriores cargos inscritos en términos que hagan compatible y congruente la situacidn registral con
la extrarregistral.
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- R. 7-11-2018.- R.P. San Sebastian de los Reyes N° 2.- CALIFICACION REGISTRAL: PIE DE RECURSO.
EXPEDIENTE DE REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO: REQUISITOS. En la calificacidén
impugnada no aparecen los medios de impugnacién ni el érgano ante el que debe recurrirse y tampoco el plazo para
interponer el recurso, al igual que no se indica expresamente el plazo para la solicitud de la calificacion subsidiaria o
sustitutoria. No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta que el pie de recursos sélo contiene una informacién,
no un acto juridico que genere obligaciones. En el presente caso, mediante la presente Resolucién los recurrentes
han obtenido respuesta. La notificacidn defectuosa por falta de plazo no produce otro efecto que admitir la
posibilidad de interponer el recurso cuando se tenga por conveniente, aunque no indefinidamente. En la prictica
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ello supone que no corren los plazos para interponer el recurso o realizar cualquier otra actuacién procesal y que
serdn admisibles cualquiera que sea la fecha de presentacién por el interesado. Evidentemente la posibilidad de
impugnar no se puede extender hasta el infinito y tiene sus limites derivados de los principios de seguridad juridica y
de buena fe. El tenor literal de la norma primera del articulo 208 antes transcrita excluye la interrupcidn del tracto en
los supuestos en que la adquisicidn se haya efectuado directamente del titular registral o bien de los herederos de
éste, lo que viene a consagrar legalmente la doctrina que sobre este extremo ha venido manteniendo este Centro
Directivo. Por ello, cuando la inexactitud entre el pronunciamiento registral y la realidad extrarregistral deriva no de
la efectiva interrupcidn en el Registro de esa cadena de titularidades sucesivas, sino de la falta de presentacidn a
inscripcidn de la escritura de elevacidn a publico del contrato de compraventa asi como de la escritura de solicitud de
cancelacidn de la condicidn resolutoria en garantia del precio aplazado debe concluirse que falta la adecuacién de
dicho expediente a las circunstancias del caso. Debe afirmarse que con la simple presentacién e inscripcidn de los
mencionados titulos los requirentes del acta calificada serian adquirentes de los titulares registrales y faltarfa la
elevacién a publico de su titulo privado de compraventa de fecha 30 de junio de 1983 incorporado al expediente,
elevacién que en ningtin caso podria implicar una extraordinaria dificultad como alega el recurrente ya que podria
tener lugar tanto de manera voluntaria entre las partes firmantes o por mediante la oportuna reclamacién judicial.
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- R. 8-11-2018.- R.P. Albacete N° 3.- DONACION: DONACION DE LA FACULTAD DE DISPONER DE
UNA FINCA. Por el presente recurso se pretende la inscripcién de una escritura mediante la cual las propietarias de
dos fincas donan a su padre la facultad de disponer sobre éstas. En ella manifiestan los otorgantes que configuran esta
transmisién como un supuesto de constitucidn de un derecho real atipico, «con sus caracteristicas inherentes tales
como la inmediatividad, absolutividad, reipersecutoriedad, preferencia y exclusidn»; y estipulan que la facultad de
disponer objeto de donacién habré de regirse por determinadas reglas. Debe recordarse la reiterada doctrina de esta
Direccidn General segiin la cual, con base en el criterio de «<numerus apertus» que rige en nuestro ordenamiento, se
permite no sélo la constitucion de nuevas figuras de derechos reales no especificamente previstas por el legislador,
incluyendo cualquier acto o contrato innominado de transcendencia real que modifique alguna de las facultades del
dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales (cfr. articulos 2.2.0 de la Ley Hipotecaria y 7 del
Reglamento Hipotecario), sino también la alteracin del contenido tipico de los derechos reales legalmente previstos
y, por ejemplo, sujetarlos a condicién, término o modo (cfr. articulos 647 del Cédigo Civil y 11, 23 y 37 de la Ley
Hipotecaria). Pero el ejercicio de esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas
estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes. Son caracteristicas estructurales tipicas de los
derechos reales, con cardcter general, su inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su
absolutividad, que implica un deber general de abstencidn que posibilite dicho ejercicio sin constrefiir a un sujeto
pasivo determinado. El citado principio de «<numerus apertus» en materia de derechos reales que aparece recogido en
el articulo 7 del Reglamento Hipotecario, no autoriza, como ya indicé la Resolucién de 20 de septiembre de 1966,
para ampliar el campo de esta clase de derechos hasta el extremo de que a todo pacto se le pueda atribuir caricter
real, pues para ello seria necesario que contuviese los requisitos tipicos de los derechos de esta clase. Este Centro
Directivo a expresar la necesidad de que la constitucién de un derecho de tanteo o retracto voluntario que pretenda
tener caricter real se configure como tal en el titulo de su constitucién de forma que no quepa duda al respecto. Esta
misma linea de apertura en favor de la posible configuracidn de los derechos de tanteo y retracto voluntarios como
auténticos derechos reales se observa en la jurisprudencia. Debe tenerse en cuenta que, como afirmd esta Direccidn
General en la Resolucidn de 14 de junio de 2010, en un sistema registral de inscripcién, como es el nuestro, es
evidente que la claridad en la redaccidn de los titulos que pretendan acceder al Registro es presupuesto de su fiel
reflejo registral, con los importantes efectos que de la inscripcidn se derivan. El principio de especialidad o
determinacién (...), segtin el cual sélo deben acceder al Registro de la Propiedad situaciones juridicas que estén
perfectamente determinadas, exige que no exista atisbo de duda sobre los elementos esenciales del derecho real
inscrito. Esta exigencia aumenta en relacién con los derechos atipicos que se puedan constituir al amparo del
principio de la autonomia de la voluntad. El poder de configuracidn de nuevos derechos reales basado en la
autonomia de la voluntad para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la realidad econémica y social tiene
en este sentido dos limites, uno negativo y otro positivo. En razén del primero, como sefial¢ la citada Resolucidn de
14 de junio de 2010 recogiendo abundante doctrina anterior, se impone como fundamental limite «el respeto a las
caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales. Y en virtud del limite positivo, se hace imprescindible la
determinacidn del concreto contenido y extensién de las facultades que integran el derecho que pretende su acceso
al Registro. Por la elasticidad del dominio y por su cardcter abstracto, cabe en via de principio que una de las
facultades dominicales cual es la dispositiva sea objeto de disgregacién de modo que sea objeto de una configuracién
propia de los derechos reales, si se cumplen los requisitos estructurales necesarios segtin lo expuesto en los anteriores
fundamentos juridicos. Prueba de ello es la existencia de figuras como la del usufructo con facultad de disponer o la
de la donacién con reserva de la facultad dispositiva. Por esta razén no puede ser confirmada la calificacién
impugnada en cuanto se limita a objetar que la facultad o poder de disponer no puede ser objeto de transmisién.
Ademis, de lo pactado en dicha escritura resulta que tal como ha sido configurado el derecho de disponer donado en
este caso respeta esos limites estructurales de todo derecho real, algo por lo demis sobre lo que nada se expresa en la
calificacién impugnada.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16313pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Valencia N° 11.- CONDICION RESOLUTORIA DISTINTA DE LAS QUE
GARANTIZAN EL PRECIO APLAZADO: CANCELACION CONFORME AL ART. 210 LH. Debe
distinguirse entre la cancelacidn de condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado de compraventas y de
hipotecas en garantia de cualquier clase de obligacién (ambos supuestos regulados en el articulo 82, parrafo quinto,
de la Ley Hipotecaria) y la cancelacidn de asientos relativos a derechos que tuviesen un plazo de vigencia para su
ejercicio convenido por las partes, que es un plazo de caducidad. En el caso de condiciones resolutorias pactadas para
garantizar obligaciones distintas del pago del precio aplazado en las compraventas no podria aplicarse por analogia el
articulo 177 del Reglamento Hipotecario, ya que se trata de supuestos distintos (derechos de modificacién juridica y
condiciones resolutorias en garantia de obligaciones de hacer y no hacer) y en ningtn caso seria de aplicacién el
parrafo quinto del articulo 82 de la Ley Hipotecaria. En la nueva redaccidn del articulo 210, y en concreto, en su
regla Octava, pdrrafo segundo, se establece que «las inscripciones de hipotecas, condiciones resolutorias y
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cualesquiera otras formas de garantia con efectos reales, cuando no conste en el Registro la fecha en que debid
producirse el pago integro de la obligacidn garantizada, podrdn igualmente cancelarse a instancia de cualquier
interesado cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del dltimo asiento en que conste la reclamacién de
la obligacidn garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el tltimo asiento relativo a la titularidad de la propia
garantia». Mientras que el articulo 82, parrafo quinto, limita la legitimacidn para pedir la cancelacidn al «titular
registral de cualquier derecho sobre la finca afectada», el nuevo articulo 210 la extiende a «cualquier interesado». El
articulo 210 de la Ley Hipotecaria no se fundamenta directamente en la institucidn de la prescripcidn de las
acciones, sino que fija unos plazos propios, cuyo cémputo es estrictamente registral. Ademds el articulo 82, parrafo
quinto, se aplica exclusivamente a hipotecas y condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado (cfr.
Resolucidn 25 de marzo de 2014), mientras que el articulo 210, regla octava, tiene un 4mbito mayor. No cabe, por
tanto en el presente caso, la cancelacién de la condicién resolutoria sin el consentimiento del titular registral o de sus
herederos, o en su defecto, resolucién judicial que asi lo ordene conforme al articulo 82, parrafo primero, de la Ley
Hipotecaria.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16314.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Navalcarnero N° 2.- EXPEDIENTE DEL ART. 201 LH: DUDAS SOBRE LA
IDENTIDAD DE LA FINCA. Ha sido definido el exceso de cabida en numerosas ocasiones por este Centro
Directivo, considerando que el mismo, en relacidn a su naturaleza y alcance, y en base a los argumentos legales
correspondientes, puede configurarse como aquel procedimiento y solucién en el que se hace constar en los libros la
correcta extensién y descripcién de la finca como base del Registro. Si el expediente tramitado fuera el previsto en el
articulo 201 de la Ley Hipotecaria, el dltimo pérrafo del apartado 1 del articulo 201 de la Ley Hipotecaria (con
redaccién diferenciada de la del apartado 3) limita los supuestos en los que pueden manifestarse dudas de identidad
de la finca (posibilidad de que el expediente de rectificacién de descripcidn registral encubriese un negocio traslativo
u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria). Ademds de esto, considerando la necesaria aportacidn al
procedimiento de una representacidn grafica catastral o alternativa conforme a las letras b) y d) del apartado 1, esta
representacién debe ser objeto de calificacidn registral conforme a lo dispuesto en el articulo 9. Las dudas que en
tales casos puede albergar el registrador han de referirse a que la representacién gréfica de la finca coincida en todo o
parte con otra base grdfica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasidn de fincas colindantes
inmatriculadas o a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria (cfr.
articulos 9.b), 199.1 y dltimo pdrrafo del articulo 201.1 de la Ley Hipotecaria), sin que exista limitacién de
utilizacién de estos procedimientos solo por razén de la diferencia respecto a la cabida inscrita. En cuanto a la
justificacidn de las dudas de identidad, como ha reiterado este Centro Directivo, siempre que se formule un juicio de
identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado
y fundado en criterios objetivos y razonados. Debe destacarse que no existe un limite cuantitativo de superficie para
la aplicacidn del procedimiento previsto en el articulo 201 y que tampoco la sola magnitud del exceso o la existencia
de una alteracidn de linderos pueden basar la denegacién de la inscripcidn (o en este caso, de la anotacidn) sin més
justificacién. El registrador al tiempo de expedir la certificacién debe manifestar las dudas de identidad que pudieran
impedir la inscripcidn una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo se evitan a los interesados
dilaciones y trimites innecesarios (cfr. Resolucion de 8 de junio de 2016). Y ello sin perjuicio de la calificacién que
procede efectuar una vez concluida la tramitacidn ante notario, a la vista de todo lo actuado, conforme al iltimo
pérrafo del articulo 201.1 y de la regla sexta del articulo 203, sin que sea pertinente en dicho momento apreciar
dudas de identidad, salvo que de la tramitacidn resulte un cambio en las circunstancias o datos que se tuvieron a la
vista al tiempo de expedir la certificacién (cfr. Resolucién de 20 de diciembre de 2016). En definitiva, las dudas
manifestadas, dada la grave desproporcidn de la diferencia de superficie, estdn plenamente justificadas, si bien en
principio no impedirian por si solas la continuacién del procedimiento, porque siempre pueden practicarse las
diligencias oportunas para disipar tales dudas. Sin embargo, corresponde al notario, a la vista de las dudas
manifestadas decidir si procede la continuacién del procedimiento, si a su juicio existe la posibilidad de disipar tales

dudas.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16315.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Navalcarnero N° 2.- EXPEDIENTE DEL ART. 201 LH: DUDAS SOBRE LA
IDENTIDAD DE LA FINCA. Ha sido definido el exceso de cabida en numerosas ocasiones por este Centro
Directivo, considerando que el mismo, en relacidn a su naturaleza y alcance, y en base a los argumentos legales
correspondientes, puede configurarse como aquel procedimiento y solucién en el que se hace constar en los libros la
correcta extension y descripcién de la finca como base del Registro. Si el expediente tramitado fuera el previsto en el
articulo 201 de la Ley Hipotecaria, el ltimo parrafo del apartado 1 del articulo 201 de la Ley Hipotecaria (con
redaccién diferenciada de la del apartado 3) limita los supuestos en los que pueden manifestarse dudas de identidad
de la finca (posibilidad de que el expediente de rectificacién de descripcidn registral encubriese un negocio traslativo
u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria). Ademds de esto, considerando la necesaria aportacién al
procedimiento de una representacidn grifica catastral o alternativa conforme a las letras b) y d) del apartado 1, esta
representacidn debe ser objeto de calificacidn registral conforme a lo dispuesto en el articulo 9. Las dudas que en
tales casos puede albergar el registrador han de referirse a que la representacién gréfica de la finca coincida en todo o
parte con otra base grdfica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasidn de fincas colindantes
inmatriculadas o a que se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacién de entidad hipotecaria (cfr.
articulos 9.b), 199.1 y dltimo pérrafo del articulo 201.1 de la Ley Hipotecaria), sin que exista limitacién de
utilizacién de estos procedimientos solo por razén de la diferencia respecto a la cabida inscrita. En cuanto a la
justificacidn de las dudas de identidad, como ha reiterado este Centro Directivo, siempre que se formule un juicio de
identidad de la finca por parte del registrador, no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado
y fundado en criterios objetivos y razonados. Debe destacarse que no existe un limite cuantitativo de superficie para
la aplicacidn del procedimiento previsto en el articulo 201 y que tampoco la sola magnitud del exceso o la existencia
de una alteracidn de linderos pueden basar la denegacidn de la inscripcidn (o en este caso, de la anotacidn) sin més
justificacidn. El registrador al tiempo de expedir la certificacién debe manifestar las dudas de identidad que pudieran
impedir la inscripcidn una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo se evitan a los interesados
dilaciones y trimites innecesarios (cfr. Resolucidn de 8 de junio de 2016). Y ello sin perjuicio de la calificacién que
procede efectuar una vez concluida la tramitacidn ante notario, a la vista de todo lo actuado, conforme al dltimo
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pérrafo del articulo 201.1 y de la regla sexta del articulo 203, sin que sea pertinente en dicho momento apreciar
dudas de identidad, salvo que de la tramitacidn resulte un cambio en las circunstancias o datos que se tuvieron a la
vista al tiempo de expedir la certificacién (cfr. Resolucién de 20 de diciembre de 2016). En definitiva, las dudas
manifestadas, dada la grave desproporcidn de la diferencia de superficie, estdn plenamente justificadas, si bien en
principio no impedirian por si solas la continuacién del procedimiento, porque siempre pueden practicarse las
diligencias oportunas para disipar tales dudas. Sin embargo, corresponde al notario, a la vista de las dudas
manifestadas decidir si procede la continuacién del procedimiento, si a su juicio existe la posibilidad de disipar tales

dudas.
https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16316.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Camas.- BIENES DEL PATRIMONIO PUBLICO DEL SUELO: REVERSION DEL
BIEN CEDIDO GRATUITAMENTE HALLANDOSE EL CESIONARIO EN CONCURSO. El titulo Objeto
de la calificacidén cuya impugnacidn es objeto del presente expediente consiste en una certificacién de un acuerdo
municipal de reversidn de dos fincas a favor del Ayuntamiento de Camas que constan inscritas a favor de una
sociedad mercantil en virtud de un previo acuerdo de cesién gratuita por parte del citado Ayuntamiento, fincas que
en el momento de su cesién formaban parte del patrimonio municipal del suelo, y en cuyo acuerdo de cesién se fijd
tanto el destino de las finca (construccidn de viviendas de proteccidn oficial), como las consecuencias del
incumplimiento de dicho destino (reversién de las fincas al ente cedente). En el momento de la presentacién de la
certificacion administrativa de la reversidn consta anotada en el Registro respecto de ambas fincas la previa
declaracién de concurso de la sociedad cesionaria, por lo que el registrador entiende que la reinscripcién de dichas
fincas a favor del Ayuntamiento requiere la previa declaracién judicial por parte del juez del concurso de no ser
necesarias para la continuidad de la actividad empresarial de la concursada. SSlo cabe tener en cuenta los
documentos presentados en tiempo y forma en el Registro para su calificacién —que en este caso ha sido la
certificacion del acuerdo municipal de reversién, junto con el previo acuerdo de cesidn y la escritura de su
formalizacién—, debiendo rechazarse cualquier otra pretension basada en otros motivos o en documentos no
presentados en tiempo y forma. Este Centro Directivo ha declarado de forma reiterada y constante que es principio
bésico del sistema registral espafiol que la modificacién de los asientos del Registro presupone el consentimiento de
su titular o la oportuna resolucién judicial supletoria (cfr. articulos 1 y 40 de la Ley Hipotecaria). Cuando el ejercicio
de las potestades administrativas haya de traducirse en una modificacidn del contenido de los asientos del Registro de
la Propiedad, se ha de sujetar, ademds de a la propia legislacién administrativa aplicable, a la legislacion hipotecaria,
que impone el filtro de la calificacién en los términos previstos por los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su
Reglamento, como fundamento de los efectos que la propia legislacidn hipotecaria atribuye a aquellos asientos.
Dentro de los citados obstdculos que surjan del Registro estd en el presente caso, a juicio del registrador, las
anotaciones preventivas por las que se publica registralmente la declaracidn del concurso de la sociedad titular
registral de las fincas y su sometimiento al régimen de intervencidn de la administracién concursal. Segiin la
doctrina de los actos separables, en los contratos privados de los entes piiblicos se han de distinguir dos aspectos: por
un lado, el relativo a los efectos y extincién del contrato, que quedan sujetos a las normas de Derecho privado y
cuyo conocimiento es competencia de la jurisdiccidn ordinaria; y por otro, la fase de preparacidn y adjudicacion del
contrato, la que hace referencia a la formacidn de la voluntad contractual del ente publico y la atribucidn de su
representacion, que se rige por la normativa especial y cuya infraccidn corresponde revisar la jurisdiccidn
contencioso—administrativa. Esta misma distincidn entre ambas categorias de contratos se refleja en el dmbito
concursal, al disponer el articulo 67.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. En relacién en concreto con los
contratos que tengan por objeto bienes patrimoniales de cardcter inmobiliario, hay que destacar que el articulo 4.1,
letra p) del Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Piiblico, en vigor a la fecha de aprobacidn del acuerdo de reversién —y correlativo articulo 5
del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que le precedid—, excluye del émbito de la citada legislacién «los
contratos de compraventa, donacidn, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes
inmuebles, (...) que tendrdn siempre el cardcter de contratos privados y se regirdn por la legislacién patrimonial».
Este mismo criterio se ha confirmado por el 9.2 de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico. La més reciente Sentencia del Alto Tribunal de este dltimo orden (Sala Tercera, Seccidn Séptima) de 21 de
febrero de 2012 ha realizado un esfuerzo de clarificacién y armonizacién, a cuyos criterios y conclusiones debemos
atenernos. En este sentido afirma la citada Sentencia que si bien durante la vigencia de la Ley de Contratos de 1965
se ensanchd el 4mbito conceptual de los contratos administrativos en razdn a la finalidad de interés piblico
perseguida, también lo es que con posterioridad se recondujo la situacidn justamente en el sentido de no calificar
como administrativo cualquier contrato que la Administracién celebrara en el que se persiguiera una finalidad de
interés publico, porque entonces, como la Administracidn por definicién ha de perseguir siempre fines de interés
pblico (art. 103 de la Constitucidn), se habria acabado la categoria de los contratos de derecho privado de la
Administracidn. Si se trata de un contrato de los que la ley prevé como privados [entre ellos, la compraventa de un
bien inmueble] no tendri en ningtin caso cardcter administrativo». En particular, en el concreto caso de las cesiones
gratuitas de bienes integrantes del patrimonio municipal de suelo, en el 4mbito de la Comunidad de Andalucia,
resulta de aplicacidn, en virtud de la citada remisién a la legislacidn patrimonial, los articulos 26 y 27 de la Ley
7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, y el Decreto 18/2006, de 24 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, que en su articulo 50.6,
establece que las cesiones gratuitas de bienes integrantes del Patrimonio Municipal del Suelo se regirdn por lo
dispuesto en su legislacidn especifica (remisién de segundo grado). Esta legislacién es fundamentalmente el articulo
76 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia. Por su parte, el articulo 27 de la
citada Ley de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia prevé la resolucién de la cesidn y reversion de los bienes
cedidos en caso de incumplimiento de la obligacién de destino. Concuerda igualmente con esta previsién resolutoria
y reversional la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de medidas para la vivienda protegida y el suelo, de Andalucia. La
Sentencia de 21 de febrero de 2006 acepta la consideracidn de la cesidn realizada por el Ayuntamiento como la de
una donacidén de cardcter modal y, ante la ausencia de una regulacidn especifica completa de la mencionada
institucién en el 4mbito del derecho administrativo, se inclina por la aplicacidn supletoria del Cédigo Civil
(fundamentalmente, su articulo 647 sobre revocacidn de donaciones). No obstante, existe jurisprudencia —en este
sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1995- que califican expresamente la cesién
gratuita de bienes del patrimonio publico de suelo, como contrato administrativo especial por estar vinculado al giro
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o trifico de la Administracién contratante (la gestion del patrimonio municipal de suelo), satisfaciendo de forma
directa o inmediata una finalidad publica, lo que justifica la afeccidn de los bienes al uso previsto y su plazo de
cumplimiento. Incluso las sentencias que afirman la condicién de la cesidn gratuita de los bienes integrantes del
patrimonio publico del suelo como contratos de naturaleza administrativa especial, no excluyen «in totum» la
aplicacidn de la legislacién civil en lo relativo a la resolucidn de la cesidn, invocando las reglas relativas a la rescisidn
de las donaciones del Cddigo Civil. La resolucidn unilateral por parte de la Administracion se ha mantenido en las
posteriores reformas de la legislacién estatal del suelo llegando hasta nuestros dias, por lo que no cabe discutir la
admisibilidad de dicha actuacidn resolutoria unilateral por parte del Ayuntamiento cedente, sin perjuicio del
correspondiente control jurisdiccional de la correccidén y legalidad de dicha actuacidn, y de su calificacidn registral,
en cuanto a los presupuestos legales (concurrencia de la causa resolutoria) y observancia de los tramites y garantias
del procedimiento. El derecho de reversidn, y la condicidn resolutoria regulada en el articulo 8 de la citada Ley
13/2005, de 11 de noviembre, asi como en sus normas de desarrollo, tienen como finalidad la proteccién del uso del
suelo evitando, dado el cardcter gratuito de la cesidn, los perjuicios que la misma pueda ocasionar al cedente. En
definitiva, sin perjuicio del cardcter legal que en origen tiene el derecho de reversidn, ello no permite atribuirle un
efecto puramente automdtico. Sin impedir la actuacién unilateral de la Administracidn via procedimiento
administrativo, con audiencia del interesado, en la resolucidn de la cesién y reversién por incumplimiento de sus
fines, no puede ser ajena ni a las exigencias de la reiterada legislacién hipotecaria (de la que resultaria el obsticulo de
la existencia sobre las fincas de las referidas anotaciones preventivas de declaracidn del concurso de la sociedad
propietaria), ni a los efectos que la propia legislacién concursal impone en relacidn con el ejercicio de las acciones
ejecutivas y de desenvolvimiento de las garantias reales constituidas sobre los bienes del concursado, lo que obliga a
que la reversidn, como garantia real, opere necesariamente en el 4mbito del concurso. En efecto, como ya ha
reiterado esta Direccién General (vid. las Resoluciones de 7 de julio de 2012y 17 de enero, 11 de marzo y 29 de
mayo de 2013) es principio del Derecho concursal que el conjunto de relaciones juridico patrimoniales del
concursado quedan sujetas al procedimiento de concurso (articulo 8 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal). En
el marco de este principio general, el articulo 55 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, establece que declarado
el concurso no podrdn iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios
administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor. En similares términos se impone por el articulo 56 de
la Ley Concursal la paralizacion de la ejecucion de las «garantias reales» y «acciones de recuperacién asimiladas». El
inicio o ejercicio de tales acciones resolutorias tras la declaracidn del concurso corresponde al Juez que conoce del
mismo, como expresamente establece el articulo 57 de la misma Ley. Quedan fuera de dichas restricciones las
acciones resolutorias para recuperar los bienes no afectos a la actividad del deudor concursado cuyo ejercicio se
hubiera iniciado con anterioridad a la declaracién de concurso. orresponde al juez del concurso la competencia para
declarar si el bien estd afecto o su cardcter necesario o no para la actividad empresarial o profesional del deudor. El
recurrente alega el cardcter de contrato administrativo de la cesidén realizada, por lo que entiende aplicable el
régimen del articulo 67 de la Ley Concursal conforme al cual, y por lo que se refiere a los contratos con las
Administraciones publicas, hay que distinguir entre los contratos de cardcter privado, que se rigen en cuanto a sus
efectos y extincién por la propia Ley Concursal (apartado 2), de un lado, y, de otro, «los contratos de cardcter
administrativo celebrados por el deudor con Administraciones publicas se regirdn por lo establecido en su legislacién
especial». Sin embargo, este planteamiento no puede prosperar pues estd condicionado por una premisa que no
concurre en este caso, ya que sin perjuicio de la reiterada potestad administrativa decidir unilateralmente la
resolucién de la cesidn y reversién de las fincas cedidas, es lo cierto que conforme a la jurisprudencia que ha quedado
ampliamente resefiada no puede admitirse sin reserva la calificacién de dicha cesidn de un bien inmueble como un
contrato de caricter estrictamente administrativo, y que aun acudiendo a las sentencias que han afirmado que se trata
de un contrato de «naturaleza administrativa especial» (anteriores a la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
febrero de 2012), es lo cierto que incluso dichas sentencias no niegan la sujecién de dichos contratos a las normas
comunes de Derecho privado cuando se trate de materia sobre la que no exista norma administrativa especial. No
puede estimarse el recurso, si bien debe entenderse que, COMO se expresa para un supuesto anélogo en la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) ndmero 361/2013, de 4 junio, la calificacién registral negativa del titulo
presentado no implica su nulidad o invalidez, por lo que en el presente caso cabe la eventual subsanacién del defecto
apreciado mediante el pronunciamiento por parte del juez del concurso del que resulte que la finca referida no estd
afecta a la actividad profesional o empresarial del concursado como necesaria para la continuidad de dicha actividad;
o bien acreditando la apertura de la fase de liquidacidn del concurso que, conforme al articulo 361.2 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, produce la disolucién de pleno derecho de la sociedad, abriendo con ello su liquidacidn (cfr. articulo 371.1
de dicha ley), liquidacidn que estando la sociedad en concurso de acreedores deberd realizarse conforme a lo
establecido en el Capitulo 11 del Titulo V de la Ley Concursal (cfr. articulo 372), lo que hace ya superfluo cualquier
declaracidn del Juez del concurso sobre si los bienes estdn o no afectos la actividad empresarial de la sociedad y si son
0 no necesarios para su continuidad.
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- R. 8-11-2018.- R.P. Ciudad Real N° 2.- ANOTACION PREVENTIVA DE INICIACION DE
EXPEDIENTE NOTARIAL PARA EL NOMBRAMIENTO DE MEDIADOR CONCURSAL: TITULO
FORMAL PARA PRACTICARLA. Instado ante notario procedimiento para la designacidn de mediador
concursal con el fin de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, el notario remite comunicacidn de haberse
iniciado el procedimiento al Registro de la Propiedad con la finalidad de que por parte de la registradora se lleve a
cabo la anotacién preventiva prevista en el articulo 233.3 de la Ley Concursal. La registradora suspende la prictica
de la anotacién porque el documento remitido no es el acta de designacidn de experto autorizada por notario, titulo
formal exigido por la Ley Concursal. El notario recurre una vez subsanado el defecto. Dada su finalidad preventiva,
la sustanciacién del procedimiento no impide al deudor continuar con su actividad laboral, empresarial o profesional
(articulo 235.1 de la Ley Concursal), con el beneficio afiadido de que sus acreedores no podrin iniciar o continuar
ejecuciones contra su patrimonio ni podrin anotarse embargos en los Registros de bienes ni se podrd declarar su
concurso (articulo 235.2 de la Ley Concursal en relacidn al articulo 5 bis de la propia ley). Para garantizar la
viabilidad de tales efectos, el articulo 233 de la Ley Concursal en relacién con el articulo 235.2, prevé que se haga
constar por anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad o en el Registro de Bienes Muebles (o en cualquier
otro registro de bienes), la apertura del expediente una vez que el mediador concursal designado haya aceptado el
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encargo. Respecto del titulo en virtud del que ha de practicarse la anotacidn preventiva en los registros de bienes,
dispone el articulo 233.3 lo siguiente: «<Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador mercantil,
el notario o la Cédmara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacidn dard cuenta del hecho por
certificacidn o copia remitidas a los registros publicos de bienes competentes para su constancia por anotacidn
preventiva en la correspondiente hoja registral (...)». La disyuntiva entre certificacién o copia se predica, no de
cualquiera de las autoridades competentes, sino respecto de los registradores mercantiles por un lado y de los notarios
por otro. De este modo los registradores y Cdmaras Oficiales remitirdn a los registros competentes certificacién del
expediente comprensiva de los particulares necesarios para la prictica de la anotacidn preventiva y el notario remitird
copia autorizada del acta de designacién del mediador concursal comprensiva de las diligencias hasta ese momento
practicadas. Se respeta asi escrupulosamente el principio de titulacion publica consagrado en el articulo 3 de la Ley
Hipotecaria. Todo ello sin afectar tampoco a las respectivas competencias de notarios y registradores en cuanto a la
redaccidn y formacién del documento publico y a su calificacidn una vez practicado el oportuno asiento de
presentacidn.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16319 pdf
1.1. Propiedad. (Por Pedro Avila Nm/arro)

- R. 10-10-2018.- R.P. Estepona N°1.- CONDICION RESOLUTORIA: LA CANCELACION DE CARGAS
POSTERIORES REQUIERE CONSIGNACION DE LAS CANTIDADES QUE HAN DE SER
DEVUELTAS. CONDICION RESOLUTORIA: LOS TITULARES DE CARGAS POSTERIORES DEBEN
INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION. Se trata de un mandamiento judicial en
ejecucion de sentencia dictada en procedimiento ordinario, por la que se declard resuelta una compraventa sujeta a
condicién resolutoria expresa. El registrador se opone a la inscripcion por apreciar dos defectos: —No se acredita la
consignacién de las cantidades que los actores han sido condenados a restituir a la parte compradora demandada (ar.
175.6 RH). La Direccién confirma la doctrina de otras muchas resoluciones anteriores sobre condicién resolutoria o
sobre ejercicio de la opcién de compra (ver, por ejemplo, R. 28.07.2016): la consignacién «no puede dejar de
cumplirse bajo el pretexto de una clausula mediante la que se haya estipulado que, para el caso de resolucién de la
transmisién por incumplimiento, el que la insta podrd quedarse con lo que hubiese prestado o aportado la
contraparte, por cuanto puede tener lugar la correccién judicial prescrita en el art. 1154 C.c. (R. 29.12.1982, R.
16.09.1987, R. 19.01.1988, R. 04.02.1988 y R. 28.03.2000), sin que quepa pactar otra cosa en la escritura (R.
19.07.1994)»; mas atin cuando en el caso concreto el juez determina la cantidad exacta que el vendedor debe
devolver. —-No resulta que el titular de la anotacién de embargo cuya cancelacion se ordena haya sido citado en el
procedimiento «para alegar a que lo que su derecho convenga respecto del cumplimiento de todos los requisitos de
la resolucién». Sefiala la Direccién que el registrador esta obligado a controlar los obsticulos que pudieran surgir del
Registro (arts. 18 LH y 100 RH); y, «para que la sentencia despliegue toda su eficacia cancelatoria y afecte a titulares
de asientos posteriores —cuando no se haya anotado preventivamente la demanda de resolucién—, es necesario que
estos al menos hayan sido citados en el procedimiento, lo que en este caso no se ha efectuado» (art. 20 LH);
ciertamente, estaba inscrita la condicién resolutoria, pero «una cosa es dar publicidad a la condicién, y otra al
desenvolvimiento de la misma mediante la oportuna demanda judicial, momento en el que se pone en juego un
nuevo derecho, el de tutela judicial efectivar. Por lo que respecta a la necesaria intervencién en el procedimiento del
titular de la anotacién de embargo, la Direccién aclara que «no constituye, en sentido técnico procesal, una situacién
de litisconsorcio pasivo necesario (vid. S. 18.09.1996); pero, como ha sefialado la doctrina mds autorizada, estos
terceros, por ser afectados de forma refleja o mediata, deben tener la posibilidad de intervenir en el proceso
(intervencién adhesiva y voluntaria), para lo que es necesario que, al menos, se les haya notificado la existencia del
procedimiento cuando, con cardcter previo a la inscripcién o anotacién de su derecho, no se hubiere dado
publicidad a la pendencia del procedimiento mediante la oportuna anotacién preventiva de la demanda (cfr. art. 42.1
LH)». R. 10.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Estepona-1) (BOE 05.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15115pdf

- R. 10-10-2018.- R.P. Ourense N° 3.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: LA CONVERSION
DEL EMBARGO PREVENTIVO EN E_]ECUTIVO FUNCIONA COMO LA CONVERSION DE LA
ANOTACION DE SUSPENSION ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: ES DEFECTO NO
RESPETAR LA ADJUDICACION EL LIMITE DEL 25 % DEL RD. 1415/2004. ANOTACION
PREVENTIVA DE EMBARGO: ALA ADJUDICACION DEBE ACOMPANARSE EL MANDAMIENTO
DE CANCELACION. Se trata de «una certificacién administrativa de adjudicacién directa de determinado bien
inmueble en procedimiento de apremio seguido por la Tesoreria General de la Seguridad Social y la cancelacién de
la inscripcién de hipoteca posterior a la anotacién preventiva de embargo de la que deriva dicha adjudicacién». El
registrador sefiala dos defectos: —El incumplimiento del limite minimo del precio de adjudicacién directa del 25 %
del valor de tasacién (art. 123 bis.4 RD. 1415/11.06.2004, Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad
Social). La Direccién lo confirma, reiterando su doctrina sobre calificacién registral de documentos administrativos
(R. 30.11.2016 y R. 02.04.2018), que se extiende, entre otros extremos, a los trdmites del procedimiento (art. 99
RH); v si el limite en la adjudicacién no se respeta, «<no puede sostenerse que se ha seguido un procedimiento
adecuado para provocar el sacrificio patrimonial del ejecutado, y el registrador debe, incluso con més rigor que en el
procedimiento ejecutivo ordinario, rechazar el acceso al Registro de la adjudicacién»; y ese control de legalidad «no
queda excluido por el hecho de que concurra en el expediente administrativo el informe favorable del organismo
afectado, ya que tal informe estd sometido igualmente a la calificacidn registral»; ni para calcular el limite cabe
deducir el importe de una hipoteca posterior que, precisamente por ser posterior, quedard purgada en la ejecucion
(aunque la anotacién sea posterior, procede de una conversion de anterior embargo preventivo en embargo
definitivo, y «si bien no estamos ante una primera anotacién de suspension, si puede aplicarse analégicamente el
mecanismo de conversién de estas tltimas que regula la legislacién hipotecaria, a fin de recoger correctamente el
trénsito del embargo preventivo al embargo ejecutivo o al embargo definitivo manteniendo la prioridad ganada por
la toma de razén en el Registro del primero». —La falta de inclusion, en el mandamiento de cancelacién de cargas 'y
gravimenes posteriores, de la hipoteca posterior al embargo que se ejecuta. También se confirma, puesto que, segtin
el art. 122.1 RD. 1415/2004, la Tesoreria no solo debe expedir el certificado de la adjudicacién, sino también el
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mandamiento de cancelacién del embargo y de las cargas posteriores (aunque en este caso se haya tomado
erréneamente la hipoteca como carga anterior y preferente). R. 10.10.2018 (Grupo Gallego San Martifio, S.L.,
contra Registro de la Propiedad de Ourense-3) (BOE 05.11.2018).

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15116.pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Madrid N° 27.- ARRENDAMIENTO FINANCIERO: LA RESOLUCION _]UDICIAL
DEL «LEASING» NO AFECTA A TERCEROS POSTERIORES QUE NO HAN SIDO
PARTE. CANCELACION: PUEDE CANCELARSE LA INSCRIPCION DE UN DERECHO REAL SIN
CANCELAR LAS CARGAS QUE LO GRAVEN. Se plantea la posibilidad de «cancelacién de una inscripcién de
arrendamiento financiero en virtud del testimonio de un decreto judicial dictado en un procedimiento de desahucio
dirigido exclusivamente contra el arrendatario, cuando el derecho de arrendamiento se encuentra gravado con dos
anotaciones de embargo». La registradora objeta que no es posible la cancelacién del arrendamiento financiero
porque los titulares de los embargos anotados no han sido parte en el procedimiento de desahucio, pero hace constar
por nota al margen la referencia al decreto judicial que declara la resolucién del «leasing». La Direccidn reitera en el
sentido indicado la doctrina de otras resoluciones (cita las R. 15.06.1998, R. 02.07.1999 y R. 08.02.2000): Por una
parte, «debe concluirse en la imposibilidad de acceder a la cancelacién de asientos posteriores al del demandado y
condenado en virtud de una sentencia dictada en procedimiento seguido exclusivamente frente a éste y no
condicionados por la anotacién preventiva de la demanda»; invoca para ello los principios de salvaguarda por los
Tribunales de los asientos del Registro (art. 1 LH), de que los efectos de las sentencias se concretan a las partes
litigantes (art. 1252 C.c.), y de la proteccién jurisdiccional de los derechos (art. 24 C.E.), de la que es manifestacién
el principio registral de tracto sucesivo (art. 20 LH). Por otra, ningtin obsticulo existe para la constatacién registral la
cancelacién del derecho cuya resolucién se ha declarado (art. 82 LH), con lo que se evitard que puedan acceder al
Registro eventuales actos dispositivos realizados por o en nombre del titular de un derecho ya extinguido. R.
11.10.2018 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., contra Registro de la Propiedad de Madrid-27) (BOE
05.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15117pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Castellén de la Plana N° 1.- HIPOTECA: E]ECUCIC)N: SE EXTINGUE EL
ARRENDAMIENTO URBANO PARA USO DISTINTO DEL DE VIVIENDA SI NO ESTA INSCRITO
ANTES QUE LA HIPOTECA. HIPOTECA: EJECUCION: EN LA ADJUDICACION AL ACREEDOR
POR TODOS LOS CONCEPTOS DEBIDOS NO PUEDE QUEDAR DEUDA PENDIENTE. Se trata del
testimonio de un decreto de adjudicaciéon y consiguiente mandamiento de cancelacién dictados en un
procedimiento de ejecucién directa sobre bienes hipotecados: —En cuanto a la notificacion al arrendatario, repasa la
doctrina anterior sobre notificacién al arrendatario, con cita de la R. 14.09.2018; pero en este caso se trataba de un
arrendamiento urbano para uso distinto de vivienda: «al no estar sometidos a un plazo minimo imperativo, el
arrendamiento se extinguird en cualquier momento en que el derecho del arrendador quede resuelto como
consecuencia de la ejecucién hipotecaria, a menos que dicho arrendamiento constase inscrito en el Registro con
anterioridad a la hipoteca que se ejecuta (vid. art. 29 LAU); por tanto, salvo que se hubiese inscrito el arrendamiento
en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la hipoteca, la ejecucién de esta determinard la extincién del
derecho del arrendador y, en consecuencia, del propio contrato de arrendamiento, y con él sus derechos accesorios
como el derecho de retracto; extinguido el arrendamiento y el derecho de retracto, deja de ser necesario realizar la
declaracién a que alude el art. 25 LAU». —En el decreto se adjudican las fincas. ante la ausencia de postores y de
conformidad con el art. 671 LEC, «por todos los conceptos debidos», pero se hace constar que «queda una deuda
pendiente después de la adjudicacién...». Dice la Direccién que «no es posible que el ejecutante haya solicitado la
adjudicacién ‘por la cantidad que se le deba por todos los conceptos’ y, aun asi, se certifique de la existencia de
cantidades pendientes de pago», por lo que resulta necesario que se aclare en ese aspecto el decreto de adjudicacion;
y explica que «la expresion la cantidad que se le deba por todos los conceptos utilizada por este art. 671 LEC estd referida
a la total cantidad adeudada al ejecutante; de esta forma, si el acreedor opta por esta alternativa, el deudor ejecutado
perderd la propiedad de la finca, pero su deuda quedara totalmente extinguida; naturalmente, si existen terceros con
derechos inscritos o anotados con posterioridad a la hipoteca, habr que analizar si lo reclamado por el acreedor por
los diferentes conceptos de deuda excede o no de los respectivos limites de responsabilidad hipotecaria; si se
sobrepasa ese limite, el exceso debera el acreedor depositarlo a disposicién de los titulares de esos derechos
posteriores inscritos o anotados sobre el bien hipotecado, en los términos que prevé el art. 692 LEC» (ninguna de las
finca era vivienda habitual del deudor). R. 11.10.2018 (Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., contra Registro de la
Propiedad de Castellén de la Plana - 1) (BOE 05.11.2018).

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15118. pdf

- R. 11-10-2018.- R.P. Santa Cruz de Tenerife N° 1.- INMATRICULACION: IMPROCEDENCIA POR
INVASION DE CARRETERA DE DOMINIO PUBLICO. Solicitada una inmatriculacién conforme al art. 205
LH, la registradora entiende que la finca estd ocupada por carretera y solicita informe sobre ello al Servicio
Administrativo de Carreteras y Paisaje del Cabildo Insular de Tenerife; al no recibir informe, pero conservando
dudas sobre la invasion de la carretera (segtin la certificacién catastral descriptiva y grifica que se inserta en el
documento y la consulta realizada por la registradora a la Oficina Virtual del Catastro), califica negativamente; con
posterioridad se recibe el informe sobre improcedencia de la inmatriculacién «en el tramo colindante con la parcela
de referencia». La Direccién confirma la calificacién registral y dice que, «si bien es cierto que las dudas de la
registradora no fueron inicialmente ratificadas de forma expresa por la Administraciéon autonémica mediante la
emisién en plazo del informe [...], no cabe atribuir a este hecho el alcance que pretenden los recurrentes, quienes
invocan a su favor una suerte de resolucién presunta favorable por la via del silencio administrativo»; la técnica del
silencio no rige en materia de nulidad o validez civil de los actos o contratos sujetos al Derecho privado (vid. R.
27.06.2018), ademds de que el art. 24 L. 39/01.10.2015, del Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Publicas, excluye el sentido favorable del silencio en los casos exceptuados por una norma de
rango legal, que en este caso serfa el art. 205.4 LH, que dispone la denegacién de la inmatriculacion si la
Administracion manifestase su oposicidn a la inmatriculacion o, no remitiendo su informe dentro de plazo, el registrador
conservase dudas sobre la existencia de una posib/e invasion del dominio pﬁbll’co. La Direccidn vuelve a insistir en la
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proteccidn registral del dominio piiblico en la inmatriculacién de fincas que puedan colisionar con él, puesta de manifiesto no
solo en las legislaciones especiales como costas, montes, carreteras, suelo, sino también en la propia Ley Hipotecaria (ver arts. 9,
199, 203 y 205 LH). A la vez que recuerda «la conveniencia de que por parte de las Administraciones Piiblicas se cumpla
debidamente el mandato legal de inmatricular o inscribir sus bienes de dominio piiblico en el Registro de la Propiedad (vid.
arts. 36 y 83 y disp. trans. 5 L. 33/03.11.2003, del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas), dado que de esta forma
éstos gozardn de la mdxima proteccién posible..». R. 11.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Santa Cruz
de Tenerife - 1) (BOE 05.112018). )

https:/ /wuw.boe.es/boe/dias/2018/11/05/pdfs/BOE-A-2018-15119.pdf

- R. 22-10-2018.- R.P. Pastrana-Sacedén.- TRANSACCION: NO PUEDE INSCRIBIRSE EL ACUERDO
TRANSACCIONAL SIN ESCRITURA PUBLICA. Reitera en el sentido indicado la doctrina de otras muchas
resoluciones: ver especialmente la R. 19.07.2016. En este caso se trataba de un testimonio de un auto de
homologacién de una transaccion judicial en la que se acordaba la cancelacién de una inscripcién de dominio y la
inscripcidn de la finca a favor de otras personas; no constaba que los titulares registrales hubieran prestado su
consentimiento a la cancelacién en escritura pablica. Ademds de la resolucién citada debe verse la R. 20.07.2018,
sobre una posible colision de la doctrina de la Direccién con algunas sentencias més recientes. R. 22.10.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Pastrana-Sacedén) (BOE 16.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15638. pdf

- R. 22-10-2018.- R.P. Gérgal.— DESCRIPCION DE LA FINCA: NO ES APLICABLE EL
PROCEDIMIENTO DEL ART. 199 LH CUANDO SE TRATA DE FIJAR LA TITULARIDAD. «Constituye
el objeto de este recurso decidir si procede inscribir la rectificacién de un lindero registral para hacer constar la
existencia de un patio comunal. El registrador opone como defecto la falta de concordancia de la rectificaciéon
pretendida con la realidad fisica que resulta de la cartografia catastral». La Direccidn reitera su doctrina sobre los
medios hébiles para obtener la inscripcién registral de rectificaciones descriptivas (ver R. 17.11.2015); pero en este
caso «la pretensién del recurrente tiene por objeto tinicamente fijar la titularidad comunal de un patio colindante, y
no lograr la correcta delimitacién de su finca, poniendo de manifiesto dudas el registrador por no existir
correspondencia con la situacién que resulta de la cartografia catascral; [...] lo procedente es tramitar el
correspondiente procedimiento para la rectificacién de descripcién en el que dichos colindantes tengan la oportuna
intervencion, sin perjuicio de que sea en el procedimiento judicial correspondiente donde deba ventilarse la cuestion
sobre la titularidad». R. 22.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Gérgal) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15639.pdf

- R. 22-10-2018.- R.P. Majadahonda N° 1.- MEDIADOR CONCURSAL: EL NOMBRAMIENTO NO
PRIVA AL DEUDOR DE SUS FACULTADES DISPOSITIVAS. Nombrado mediador concursal a solicitud de
una persona fisica, esta otorga dacién en pago de una finca en favor del acreedor hipotecario. La registradora
entiende que, anotada la designacién de mediador concursal, la deudora ha perdido la libre disposicion de sus bienes.
La Direccién explica que el cap. V L. 14/27.09.2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, prevé
en nombramiento de mediador concursal para impulsar un acuerdo extrajudicial entre el deudor y sus acreedores
que evite la declaracién de concurso; si no se logra el acuerdo, se cierra el expediente y el mediador debe solicitar la
declaracién de concurso; pero la sustanciacién del procedimiento no impide al deudor continuar con su actividad
laboral, empresarial o profesional; y, si bien desde la presentacin de la solicitud, el deudor se abstendrd de realizar
cualquier acto de administracidn y disposicidn que exceda los actos u operaciones propias del giro o trdfico de su actividad
(arts. 235 y ss. L. 22/09.07.2003, Concursal), de esto no puede derivarse una privacién de la facultad dispositiva del
deudor: «de resolverse en concurso la situacion del deudor, corresponderd al juez valorar la conducta del deudor
anterior a su declaracién (art. 164 L. 22/2003), como corresponderi al juez pronunciarse, en su caso, sobre la
eventual reintegracién a la masa del bien que haya sido objeto de disposicién (art. 71 L. 22/2003)». Nada habria que
objetar a esta doctrina si el deudor se dedicase empresarial o profesionalmente al trifico inmobiliario y pudiera
entenderse que la transmisién de una finca forma parte del giro o trdfico de su actividad; pero si no es asi, parece que
con la transmision de un inmueble estd incumpliendo la prohibicién del art. 235 L. 22/2003; y dejar la apreciacién
de ese incumplimiento a una posterior decision judicial de sus consecuencias supone un peligroso acceso al Registro,
con apariencia de perfeccién, de un acto claudicante. R. 22.10.2018 (Banco de Sabadell, S.A., contra Registro de la
Propiedad de Majadahonda-1) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/ 16/ pdfs/BOE-A-2018-15640.pdf

- R. 22-10-2018.- R.P. Ciudad Real N° 2.- MEDIADOR CONCURSAL: EL EXPEDIENTE DE MEDIADOR
CONCURSAL DEBE COMUNICARSE POR EL NOTARIO POR REMISION DE COPIA DEL ACTA. Se
debate cudl debe ser el titulo que el notario remita al Registro de la Propiedad para que se tome anotacién preventiva
de haberse iniciado el procedimiento de designacién de mediador concursal para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos entre el titular registral y sus acreedores (art. 233.3 L. 22/09.07.2003, Concursal). Segtin ese precepto, una
vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador mercantil, el notario o la Cdmara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacién dard cuenta del hecho por certificacién o copia remitidas a los registros piiblicos de bienes competentes
para su constancia por anotacion preventiva en la correspondiente hoja registral; y segiin la Direccién «la disyuntiva entre
certificacién o copia se predica, no de cualquiera de las autoridades competentes, sino respecto de los registradores
mercantiles por un lado y de los notarios por otro; de este modo los registradores y Cdmaras Oficiales remitiran a los
registros competentes certificacion del expediente comprensiva de los particulares necesarios para la prictica de la
anotacioén preventiva y el notario remitird copia autorizada del acta de designacién del mediador concursal
comprensiva de las diligencias hasta ese momento practicadas» (lo que se habia remitido era comunicacién de
haberse iniciado el procedimiento). R. 22.10.2018 (Notario Vicente-Javier Cobo Gallego contra Registro de la
Propiedad de Ciudad Real - 2) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 16/ pdfs/BOE-A-2018-15641.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Sanlticar la Mayor.- HIPOTEC{\: E_]ECUCIéN: COMPRENDE LAS FINCAS
AGRUPADAS POSTERIORMENTE SI SE PACTO ASI. Una finca hipotecada con pacto de extensién de la
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hipoteca a a todo cuanto comprenden los arts. 109 y 110 LH, se agrup6 después con otras; ahora se ejecuta la
hipoteca sobre la totalidad de la finca resultante de la agrupacién, y llega al Registro el decreto de adjudicacion y el
mandamiento de cancelacion. La registradora sefiala como defecto que «la ejecucién hipotecaria debe tener por
objeto la finca inicialmente hipotecada», lo que «requerira la previa cancelacién de los asientos originados por la
agrupacién o, al menos, la desagrupacién». Pero dice la Direccién que «es vélido y eficaz un pacto por el cual
acreedor e hipotecante acuerdan la exclusion de las excepciones legales, de modo que la hipoteca también se
extienda a accesiones como las agregaciones de terrenos o las nuevas edificaciones, que elart. 110.1 LH, en principio
dispone —pero no impone— como excluidos»; y que «la objecién expresada por la registradora estaria fundada si la
hipoteca sujetara tinicamente la finca primera hipotecada, pero como consecuencia de la extensién paccionada de la
hipoteca a la finca que se ha formado por agrupacién, no cabe sino admitir que la ejecucién hipotecaria tenga por
objeto esta fincar. R. 24.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Sanlticar la Mayor - 1) (BOE
16.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15642.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Murcia N° 8.- RECURSO GUBERNATIVO: SOLO PROCEDE CONTRA LA
NOTA DE SUSPENSION O DENEGACIéN, NO CUANDO SE PRACTICA EL ASIENTO. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de anteriores resoluciones (ver, por ejemplo, R. 20.07.2016, R. 15.09.2016, R.
04.09.2018, R. 13.09.2018). En este caso el recurso solicitaba «dejar sin efecto determinadas anotaciones preventivas
de embargo que gravaban las fincas resultantes de una divisién, por arrastre de la matriz». R. 24.10.2018 (Particular
contra Registro de la Propiedad de Murcia-8) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15643 pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 8.- SEPARACION Y DIVORCIO LAS ADJUDICACIONES
DE BIENES NO MATRIMONIALES DEBEN HACERSE EN ESCRITURA PUBLICA. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de otras resoluciones (ver, por ejemplo, R. 03.09.2011). En este caso se trataba de la
adjudicacién mediante un convenio regulador, aprobado por sentencia firme de una finca inscrita por mitades
indivisas a nombre de ambos propietarios por haberla comprado y adquirido en estado de solteros. Debe contrastarse
este caso con el muy similar de la R. 11.04.2012, en el que se admitié la adjudicacién a un conyuge, en el convenio,
de la vivienda familiar; la diferencia es que entonces se trataba de una vivienda ganancial y ahora se trata de una
perteneciente a los cényuges por sendas mitades indivisas privativas. R. 24.10.2018 (Particular contra Registro de la
Propiedad de Palma de Mallorca - 8) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15644.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 3.- CONCURSO DE ACREEDORES: AUTORIZACION
PARA LA VENTA DIRECTA DE BIENES DEL CONCURSADO. Una sociedad en liquidacién, representada
por el administrador concursal, vende a otra un inmueble, de acuerdo con el plan de liquidacién aprobado
judicialmente; si bien en este se establecia una primera fase de venta directa y, por fallo de esta, una segunda fase de
venta en subasta, la venta directa se hizo ya transcurrida la primera fase; resulta de una providencia judicial que se dio
traslado a las partes del propésito de venta directa y ninguna hizo alegaciones. El registrador entiende que «no es
suficiente una providencia judicial manifestando la falta de alegaciones de las partes, sin que autorice expresamente la
venta». Pero dice la Direccién que de la providencia judicial resulta que «concurre tanto la implicita conformidad de
los acreedores personados en el concurso de acreedores a la venta documentada en la escritura objeto de calificacién
—a la que no consta que hayan objetado—, como la conformidad de la juez al sistema seguido para la enajenacién del
inmueble». La Direccién no cuestiona la forma de la resolucién judicial, porque, si bien «la simple providencia
judicial no es una resolucién equiparable al auto judicial», no obstante «aquella resolucién no es desconocida
respecto de la venta de inmuebles en la Ley de Enjuiciamiento Civil —vid. art. 803.3 LEC—». R. 24.10.2018 (Notario
Jaime Recarte Casanova contra Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca - 3) (BOE 16.11.2018).

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/16/pdfs/BOE-A-2018-15645.pdf

- R. 24-10-2018.- R.P. Pola de Laviana.- HIPOTECA: HIPOTECA CAMBIARIA LA CANCELACION EN
PROCEDIMIENTO JUDICIAL REQUIERE INUTILIZACION DE LAS LETRAS. HIPOTECA:
HIPOTECA CAMBIARIA LA CANCELACION EN PROCEDIMIENTO _]UDICIAL NO REQUIERE
INUTILIZACION DE LAS LETRAS SI SE DEMANDA A LOS TENEDORES. Una sentencia declara la
nulidad de un reconocimiento de deuda, de las letras de cambio emitidas en el reconocimiento y de la hipoteca
constituida en garantia de la letras. «El registrador suspende la cancelacién de la hipoteca ordenada por no acreditarse
la inutilizacion de las letras de cambio garantizadas por la hipoteca». La Direccién recuerda que «el endoso de la letra
comporta la transmisién de la titularidad del crédito hipotecario» (cfr. arts. 149 y 150 LH, R. 07.06.1988 y R.
06.08.2014); v, si el art. 82 LH exige para la cancelacién el consentimiento del titular del derecho, en las hipotecas
cambiarias el acreedor queda determinado por el hecho de ser tenedor legitimo de las cambiales, que es de dificil
localizacion, y por eso el art. 211 RH dice que «se hara constar la recogida e inutilizacién de los titulos de que se
trate por testimonio del secretario judicial». Pero también dice que en este caso «concurre una circunstancia
determinante que conduce a la estimacién del recurso: el procedimiento se ha dirigido, no solo contra el primer
tenedor de las letras, sino también contra los desconocidos endosatarios y tenedores legitimos de las mismas; por
tanto, la relacién procesal ha sido correctamente entablada». R. 24.10.2018 (Agencia Estatal de Administracién
Tributaria contra Registro de la Propiedad de Pola de Laviana) (BOE 19.11.2018).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15762.pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Manzanares.- CONDICION RESOLUTORIA: CANCELACION: EN GARANTIA
DE OBLIGACIONES DE HACER NO SE APLICA EL ART. 82.5 LH SINO EL 210.1.8 LH. La registradora
deniega la cancelacién de una condicién resolutoria en garantia de una obligacién de hacer (concluir unas obras),
por no haber transcurrido el plazo de 40 afios desde la inscripciéon como exige el art. 210.1.8 LH. El recurrente
invoca la aplicacidn analdgica del art. 82.5 LH, que solo exige el plazo de prescripcién de la accién. La Direccidn
distingue entre la cancelacién de condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado de compraventas y de
hipotecas en garantia de cualquier clase de obligacién (ambos supuestos regulados en el art. 82.5 LH) y la
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cancelacién de asientos relativos a derechos que tuviesen un plazo de vigencia para su ejercicio convenido por las
partes, que es un plazo de caducidad (opcién, retroventa, retracto convencional, es decir, derechos de modificacion
juridica), regulado en el art. 177 RH: el art. 82.5 LH tiene su fundamento en la figura de la prescripcién, mientras
que el art. 210 LH mds bien estd regulando un auténtico régimen de caducidad de los asientos; el primero presupone
que el plazo de cumplimiento conste en el Registro, mientras que el art. 210.8 LH presupone que no conste; por lo
que concluye que «ni el art. 82.5 LH ni el art. 177 RH son aplicables a las condiciones resolutorias en garantia de
obligaciones distintas a la del pago del precio», y desestima el recurso. He aqui los dos preceptos cuya aplicacién se
debate: Art. 82.5 LH: A solicitud del titular registral de cualqmer derecho sobre la finca afectada, podrd procederse a la
cancelacién de condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado a que se refiere el articulo 11 de esta Ley y de
hipotecas en garantia de cualquier clase de obligacién, para las que no se hubiera pactado un plazo concreto de duracion,
cuando haya transcurrido el plazo seiialado en la legislacidn civil aplicable para la prescripcion de la acciones derivadas de
dichas garantias o el mds breve que a estos efectos se hubiera estipulado al tiempo de su constitucidn, contados desde el dia en
que la prestacion cuyo mmplzmwnto se garantiza debid ser satisfecha en su totalidad ugun el Registro, siempre que dentro del
aiio siguiente no resulte del mismo que han sido renovadas, interrumpida la prescripcion o ejecutada debidamente la hipoteca.
Art. 210.1.8.2 LH: Las inscripciones de hipotfcas, condiciones resolutorias y fualesquiem otmsformas de garantia con (’fectox
reales, cuando no conste en el Registro la fecha en que debid producirse el pago integro de la obligacidn garantizada, podrdn
igualmente cancelarse a instancia de cualquier interesado cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del 1iltimo
asiento en que conste la reclamacién de la obligacién garantizada 0, en su defecto, cuarenta afios desde el iiltimo asiento
relativo a la titularidad de la propia garantia. Ademds de esas esenciales diferencias, la Direccién sefiala otra que no
influye en el resultado del recurso: «El art. 82.5 LH limita la legitimacién para pedir la cancelacién al titular registral
de cualquier derecho sobre la finca afectada, mientras que el art. 210 LH legitima a cualquier interesado». R. 25.102018
(Resqueta, S.L., contra Registro de la Propiedad de Manzanares) (BOE 19.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15763.pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Madrid N° 25.- HERENCIA: LA FINCA GANANCIAL NO PUEDE ADJUDICARSE
EN LA HERENCIA DE UN CONYUGE SIN PREVIA LIQUIDACION HERENCIA: DEBEN
APORTARSE LOS DATOS PERSONALES DE LOS HEREDEROS Y LOS DOCUMENTOS
COMPLEMENTARIOS. Se trata de un testimonio de sentencia firme por la que se declara la titularidad de una
finca en pro indiviso y por partes iguales a favor de cinco hermanos, en cuanto herederos de su madre, sin perjuicio
de la cuota legal usufructuaria de su esposo; la finca estd inscrita a nombre de los padres de la causante, casados en
régimen de gananciales. La Direccidn, tras reiterar su doctrina sobre calificacién registral del documento judicial,
confirma los defectos sefialados por la registradora: 1. Al constar inscrita la finca a favor de dos cényuges sin
atribucién de cuotas y para su sociedad conyugal, no puede practicarse la inscripcion sin la previa liquidacién de la
sociedad de gananciales (art. 20 LH). 2. No se aporta como documento complementarlo el certificado del Registro
General de Actos de Ultima Voluntad (arts. 76 y ss. RH). 3. No se concreta qué parte de la finca se adjudica en pleno
dominio, cuél en nuda propiedad, y cuil en usufructo vitalicio (arts. 51.6 y 54 RH; ver también R. 07.03.2011). 4.
No constan las circunstancias personales de NIF, domicilio y estado civil de los adjudicatarios (art. 51.9 RH). 5. No
se acredita fehacientemente la acumulacién del procedimiento de la herencia del esposo titular al de la esposa. Sobre
calificacién negativa de documentos judiciales puede verse un resumen de la doctrina de la Direccién en comentario
alaR. 08.09.2017. R. 25.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-25) (BOE 19.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15764.pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Madrid N° 3.- REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO: NOTIFICACIONES
EN EL EXPEDIENTE DEL ART. 206 LH. USUCAPION: NO PUEDE DECLARARSE POR LA
ADMINISTRACION POR EL EXPEDIENTE DEL ART. 206 LH. Se trata de una certificacién administrativa
para la reanudacién del tracto sucesivo, que declara justificado el dominio de una finca a favor del Ayuntamiento. Se
plantea en primer lugar si es posible declarar por este procedimiento la adquisicién del dominio por usucapién; y a
ese respecto la Direccién entiende que serfa una facultad «exorbitante» de las Administraciones puablicas, pues la
propia Administracién titular del bien serfa la que realizaria la valoracidn sobre la concurrencia de los requisitos
legales exigidos para la consumacién de la usucapién; por tanto, reitera la doctrina anterior, que atribuye al
conocimiento de los tribunales la apreciacién sobre la concurrencia de dichos requisitos, con un pronunciamiento
judicial en cuanto al fondo y dictado en un procedimiento en que se garantice el principio contradictorio y el
derecho de defensa del posible perjudicado (ver R. 28.05.2015). No obstante, al margen de la usucapién, el ticulo
alegado por el Ayuntamiento es la reversién de una concesioén administrativa que implicaba transmision final del
dominio, y falta el titulo material (supuestamente sucesorio) a favor de los sucesores en la titularidad de la concesién;
el registrador debe calificar la correcta citacidn a titulares registrales en el expediente, no solo por las reglas generales
de los arts. 20 LH y 24 C.E., sino por los més especiales arts. 206.4 LH y 37.3 L. 33/03.11.2003, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas; y la Direccién considera correctas las notificaciones realizadas conforme al dltimo
articulo citado, comunicaciones postales a los herederos de los titulares registrales, y, al resultar infructuosas, en el
BOE, sin que nadie compareciera ni hiciera alegaciones; y entiende que es ese el precepto aplicable, sin que quepa la
aplicacién analégica de las notificaciones del art. 208 LH (expediente notarial de reanudacién del tracto sucesivo). R.
25.10.2018 (Ayuntamiento de Madrid contra Registro de la Propiedad de Madrid-3) (BOE 19.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15765.pdf

- R. 25-10-2018.- R.P. Llanes.- PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO: EN LA INSCRIPCION DE LA
FUSION. SOCIEDAD LIMITADA: FUSION: DEBE INSCRIBIRSE PREVIAMENTE A LOS ACTOS
OTORGADOS POR LA ABSORBENTE SOBRE BIENES DE LA ABSORBIDA. DIVISION Y
SEGREGACION: LA NULIDAD DEL PLAN URBANISTICO NO OBSTA A LA SUBSISTENCIA DE LA
LICENCIA OTORGADA. DIVISION Y SEGREGACION: CONCEPTO DE LA IDENTIDAD DE LA
FINCA CON LA RESULTANTE DE LA LICENCIA. Se trata de una escritura de segregacion y agrupacién de
fincas. La Direccién examina los defectos sefialados por el registrador: a) «No constar inscrita las fincas a favor de la
mercantil interviniente en el titulo, sino a favor de otra sociedad que fue absorbida por aquélla». el principio de
tracto sucesivo (art. 20 LH) impone la previa inscripcién de la fusién; «la mera resefia efectuada en el titulo acerca de
la existencia de una previa operacion de fusién, debidamente inscrita en el Registro Mercantil, que ha provocado el
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traspaso de la titularidad dominical de la finca, no puede admitirse como titulo hdbil a los efectos de lograr la
inscripcién de esta transmisién». b) La licencia para las operaciones no es valida, pues el plan urbanistico que sirvié
de base para su concesién fue anulado por sentencia del Tribunal Supremo. La Direccién replica con la doctrina que
ya se expresd en R. 19.04.2018, de subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacién de la disposicién general
declarada nula (ver sentencias de la sala 3.2, S. 17.06.2009, S. 19.06.2013, S. 02.06.2016 y S. 06.09.2016, o la de la sala
1.2, S. 19.06.2009, con la «doctrina del acto separado»; también la S.TC 111/09.06.2016, sobre la declaracién de
inconstitucionalidad y nulidad de una disposicion, que habra de producir efectos ex nunc; en ese sentido también la
R. 21.04.2015). c) No se describe la parcela objeto de cesién para viales. Esa descripcién es obligada por los arts. 9
LH y 51 RH; y la aportacién de una representacion grafica no exime de expresar la descripcion literaria (ver, por
ejemplo, R. 04.12.2013). d) Falta de coincidencia de la descripcién resultante de las certificaciones catastrales con la
descripcién expresada en la licencia. La Direccién reitera la doctrina de la R. 08.06.2016, en el sentido de que la Ley
Hipotecaria no impone la total coincidencia descriptiva salvo en los supuestos de inmatriculacién (cfr. arts. 203 y
205 LH); en este caso, de los datos descriptivos de las fincas segtin el titulo y segin la licencia «resulta la
correspondencia de las fincas con las representaciones grificas catastrales aportadas, en los términos previstos en el
art. 9.b LH, pues las diferencias de superficie no sélo no exceden el 10%, sino que ademds son de muy escasa entidad
y no existen dudas de que la ordenacién de los terrenos respeta los términos de la licencia; [...] serd una vez
tramitado el procedimiento correspondiente para la inscripcién de la representacion grifica cuando, tras la
intervencion en el mismo de los colindantes y de la Administracién Publica que pudieran verse afectados, el
registrador podrd, a la vista de lo actuado, determinar si procede la inscripcién por no concurrir dichas
circunstancias; [...] y todo ello sin perjuicio de que, conforme al art. 9.b.7 LH, al practicarse la inscripcién de la
representacién grafica georreferenciada de la finca, su cabida serd la resultante de dicha representacion,
rectificindose, si fuera preciso, la que consta en la descripcion literaria y notificindose por el registrador el hecho de
haberse practicado tal rectificacién a los titulares de derechos inscritos». Sobre el tracto abreviado de la fusién mis el
acto realizado por el sociedad fusionada, ver el caso que admiti6 la R. 28.09.2001, en el que se acompafiaba una
escritura de cancelacion el testimonio de los particulares de la fusién por absorcién.R. 25.10.2018 (Proyectos y Obras
Arcasan, S.L.», contra Registro de la Propiedad de Llanes) (BOE 19.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15766.pdf

- R. 26-10-2018.- R.P. Sueca.- OBRA NUEVA: IDENTIDAD ENTRE LA FINCA REGISTRAL Y
AQUELLA A QUE SE REFIERE LA LICENCIA. Se trata de una escritura de declaracién de obra nueva en
construccién a la que el registrador opone dudas de coincidencia de la finca objeto de la misma con la referida en la
licencia, basadas en que la licencia identifica la finca tinicamente con la calle y niimero de policia, y este tltimo no
consta en los asientos registrales. La Direccion destaca que «la licencia municipal cumple una funcién de
acreditacién de la legalidad administrativa y urbanistica vigente» (cfr. R. 12.11.2013 y R. 29.09.2017) y que «las
licencias urbanisticas deben contener una descripcién suficiente de la finca al objeto de que no existan dudas de la
finca registral a la que se refieren»; pero también que «las diferencias e imprecisiones en la descripcién de los
inmuebles no deben servir para cuestionar la falta de identidad entre las fincas si, comparadas las descripciones en la
licencia y en el Registro, no existe duda sobre que ambas se refieren a la misma finca (vid. la R. 21.03.2001)»; y eso
eslo que entiende en el caso concreto, en que, mis que discrepancia en el nimero de demarcacién, lo que ocurre es
que este no consta en el Registro, aunque s resulta coincidente con el informe técnico incorporado. R. 26.10.2018
(Notario Luis-Alberto Lorente Villar contra Registro de la Propiedad de Sueca) (BOE 19.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15768 pdf

- R. 26-10-2018.- R.P. Castell6n de la Plana N° 2.- HIPOTECA: EJECUCION EL ACREEDOR NO PUEDE
ADJUDICARSE LA FINCA EN MENOS DEL 50 % DEL VALOR DE TASACION. CALIFICACION
REGISTRAL: EL REGISTRADOR DEBE CALIFICAR EL PRECIO DE ADJUDICACION AL
ACREEDOR EN PROCEDIMIENTO HIPOTECARIO. Reiteran en el sentido indicado la doctrina de las R.
20.09.2017, R. 16.02.2018 (en estas, para la anotacién preventiva de embargo), R. 20.04.2018 y R. 06.09.2018 (para
la hipoteca), en interpretacién del art. 671 LEC de forma conjunta con el art. 651 LEC. Téngase en cuenta que si la
finca es vivienda habitual del deudor el porcentaje sube al 70 %. R. 26.10.2018 (Sociedad de Garantia Reciproca de
la Comunitat Valenciana contra Registro de la Propiedad de Castellén de la Plana - 2) (BOE 19.11.2018).

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15769.pdf

- R. 26-10-2018.- R.P. Madrid N° 5.- CONCURSO DE ACREEDORES: EL REGISTRADOR DEBE
COMPROBAR EL REGISTRO PUBLICO CONCURSAL. CONCURSO DE ACREEDORES: LA
DECLARACION DE CONCURSO Y SU REGIMEN SON EFICACES DESDE LA FECHA DEL
AUTO. CONCURSO DE ACREEDORES: LA EFICACIA DE LA DECLARACION DE CONCURSO NO
SE SUJETA AL PRINCIPIO DE PRIORIDAD DEL ART. 17 LH. Se trata de una compraventa a la que el
registrador objeta que, consultado el Registro Piblico Concursal, resulta que la vendedora se encontraba en
situacién de concurso voluntario y con sus facultades de administracién y disposicién intervenidas por la
administracion concursal con anterioridad a la escritura de compraventa. La Direccidn reitera la obligacién de los
registradores de consultar el Registro Pablico Concursal (ver, por ejemplo, R. 04.06.2018), y dice que «es doctrina
consolidada de esta Direccién General de los Registros y del Notariado (R. 26.01.2012, R. 16.02.2012, R.
04.05.2012, R. 20.09.2013 y R. 04.07.2018), que la declaracién del concurso no constituye propiamente una carga
especifica sobre una finca o derecho, sino que hace publica la situacién subjetiva del concursado en cuanto al
ejercicio de las facultades de administracién y disposicion sobre sus bienes y en cuanto a la ejecucién judicial o
administrativa sobre los mismos, obligando al registrador a calificar los actos cuya inscripcion se solicite a la luz de tal
situacién, teniendo siempre en cuenta las fechas del auto de declaracién del concurso y la del acto cuya inscripcién
se solicita, sin que se produzca el conflicto de prioridad que resuelve el art. 17 LH. Asi, el régimen de intervencién o
suspensién de las facultades del concursado no nace con la inscripcién o anotacién del auto, sino que es eficaz desde
la fecha del auto de declaracién del concurso, que producird sus efectos de inmediato (...) y serd ejecutivo, aunque no sea
firme (art. 21.2 L. 22/09.07.2003, Concursal), con independencia del conocimiento que de él tengan los otorgantes y
de que se haya dado o no al auto la publicidad extrarregistral y registral». Frente a los argumentos de contrario del
recurrente, insiste la Direccién en que es intrascendente que la situacién de concurso no estuviera inscrita, porque

- 2519 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59


https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15766.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15768.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15769.pdf

«la limitacién derivada de la declaracién del concurso no depende de su reflejo en el Registro de la Propiedad
particular de una finca, sino de la efectiva declaracién llevada a cabo por auto del juez competente», y el registrador,
cuando expide una nota simple sobre el estado de la finca no puede ni debe informar del contenido del Registro
Pablico Concursal, puesto que «la manifestacion del Registro de la Propiedad se limita a su contenido (arts. 221 y
222 LH), y no alcanza al de otros registros distintos»; por otra parte, el Registro Pablico Concursal es de acceso
publico y gratuito (vid. art. 198 L. 22/2003, RD. 892/15.11.2013 y R. 16.02.2012). R. 26.10.2018 (Particular contra
Registro de la Propiedad de Madrid-5) (BOE 19.11.2018).
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- R. 29-10-2018.- R.P. A Corufia N° 2.- DOCUMENTO JUDICIAL: NO PUEDE INSCRIBIRSE LA
SENTENCIA EN JUICIO SEGUIDO CONTRA PERSONA DISTINTA DEL TITULAR
REGISTRAL. DOCUMENTO JUDICIAL LA SENTENCIA DECLARATIVA DE PROPIEDAD DEBE
INDICAR EL TITULO DE ADQUISICION. Reitera en el sentido indicado la doctrina de las R. 18.11.2014, R.
27.06.2017 y otras muchas (art. 20 LH). En este caso se trataba de un mandamiento judicial que recoge una
sentencia dictada en un procedimiento ordinario, por la que se declara que un Ayuntamiento es el tinico propietario
de dos fincas registrales inscritas a nombre de personas distintas de los demandados. Reitera también la doctrina de
otras (ver, por ejemplo, R. 22.05.2014) en el sentido de que «no basta, para obtener la inscripcién de una sentencia,
con que se haga constar en ella que procede estimar la demanda, declarar el dominio, practicar la inscripcién y
cancelar la inscripcién contradictoria, sino que debe concretarse ademis cudl es el titulo por el que se adquirié el
derecho; en el Registro se inscriben actos o contratos de transcendencia real (cfr. arts. 1 y 2 LH), y asf lo exige la
distinta proteccion del derecho, segiin que la adquisicién se haya realizado a titulo oneroso o gratuito». R.
29.10.2018 (Ayuntamiento de A Corufia contra Registro de la Propiedad de A Corufia - 2) (BOE 20.11.2018).
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- R. 29-10-2018.- R.P. Palma de Mallorca N° 4.- REANUDACION DEL TRACTO: PROCEDE POR
SENTENCIA QUE DECLARA LA PROPIEDAD SI ESTAN DEMANDADOS LOS TITULARES
INTERMEDIOS. Reitera, esta vez en el aspecto afirmativo, la doctrina de otras anteriores (ver, por ejemplo, R.
09.12.2010, R. 11.05.2012, R. 15.10.2013, R. 16.06.2015, R. 11.07.2016 y R. 03.05.2017). En este caso se trata de
«un mandamiento judicial que contiene una sentencia dictada en procedimiento ordinario en la que se declara la
nulidad de una escritura de compra y de la inscripciéon que la misma causd por simulacidn, y se reconoce como
verdadero titular de la finca al actor, C, dado que considera probado que el mismo adquiri6 la finca por compra a B,
quien a su vez, la habfa comprado a la primitiva titular registral, A, aunque sin inscribir dicha adquisicién». La
registradora alegaba falta de tracto, ya que, de cancelarse la inscripcién de la compra simulada, la finca quedaria
inscrita a favor de A. Pero dice la Direccién que, <habiéndose entablado el proceso con todos los que pueden tener
algtin interés, y determinando la sentencia la veracidad de las diferentes transmisiones que enlazan al original titular
registral con el actual propietario de la finca, ningtin obsticulo hay en que se practique la cancelacién de la
inscripcién de propiedad declarada nula, y en que se proceda a inscribir la finca a nombre del actor». R. 29.10.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Palma de Mallorca - 4) (BOE 20.11.2018).
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- R.29-10-2018.- R.P. Torrent N° 2.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SU PRORROGA NO
REQUIERE CONSTANCIA DELA SUBROGACION PROCESAL DEL NUEVO ACREEDOR. Se trata de
un mandamiento de prérroga de una anotacidn preventiva de embargo trabado en procedimiento de ejecucion
ordinaria de un crédito hipotecario inscrito que después de su constitucién fue cedido a otra entidad e inscrita la
cesion. La registradora entiende que el principio de tracto sucesivo exige que antes se haya producido la subrogacién
procesal de la entidad titular del crédito hipotecario (subrogacién en el procedimiento ejecutivo derivado del
embargo). Pero dice la Direccién que, «teniendo en cuenta la limitada trascendencia de la anotacién de prérroga, no
resulta necesario exigir la concordancia entre la titularidad registral de la hipoteca que se ejecuta por el
procedimiento ordinario y la identidad de quien aparece como actor en dicho procedimiento; dicha concordancia,
que serd imprescindible cuando se presente a inscripcion el decreto de adjudicacion, no serd necesaria para prorrogar
la anotacién de embargo o para expedir la certificacién de cargas prevista en el art. 659 LEC». R. 29.10.2018
(Ibercaja Banco, S.A, contra Registro de la Propiedad de Torrent-2) (BOE 20.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15828. pdf

- R. 31-10-2018.- R.P. Madrid N° 37.- ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO SON
NECESARIOS EL DOMICILIO NI DNI DEL EMBARGADO. ANOTACION PREVENTIVA DE
EMBARGO: DEBE RESULTAR LA IDENTIDAD DEL DEUDOR EMBARGADO CON EL TITULAR
REGISTRAL. «Practicada en 1971 la inscripcién de pleno dominio de determinada finca a nombre de dos
cényuges sin que hiciera constar ni el domicilio ni el DNI [entonces no era obligada esa constancia], se plantea
ahora si, con ocasién de la presentacién de un mandamiento de embargo dirigido contra los titulares registrales,
puede exigirse que se justifiquen dichos datos» (art. 51.9 RH). La Direccién entiende que no: por una parte, se
plantean ciertas dificultades en cuanto «se trata de practicar un asiento sin consentimiento del titular registral»; por
otra, <la Ley de Enjuiciamiento Civil no exige para entablar ejecucién que la demanda haga referencia al documento
de identidad del demandado (art. 549 LEC); ademds prevé expresamente la posibilidad de que al actor le resulte
imposible sefialar domicilio del demandado, pese a lo cual no se detienen las actuaciones judiciales, que se llevan a
cabo de forma diferente (vid. arts. 155, 156, 164 y 582 LEC); [...] desde la perspectiva registral, lo especialmente
relevante es que se produzca una perfecta identidad entre la persona demandada y embargada y la titularidad
registral (cfr. art. 20 LH)», pero esa identidad no se ha puesto en duda en este caso. R. 31.10.2018 (Comunidad de
propietarios contra Registro de la Propiedad de Madrid-37) (BOE 20.11.2018).

https:/ /wunv.boe.es/boe/ dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15829 pdf

- R. 31-10-2018.- R.P. San Martin de Valdeiglesias.- INMATRICULACION: LA IDENTIDAD DE
DESCRIPCION EN EL TITULO INMATRICULADOR Y EN EL PREVIO NO TIENE QUE SER
ABSOLUTA. INMATRICULACION: PARA LA INMATRICULACION ES NECESARIA
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CERTIFICACION CATASTRAL DESCRIPTIVA Y GRAFICA. DESCRIPCION DE LA FINCA: EN LA
SITUADA EN DOS TERMINOS MUNICIPALES DEBE CONSTAR LA DESCRIPCION DE CADA
PARTE. INMATRICULACION: DENEGACION POR DUDAS FUNDADAS DEL REGISTRADOR
SOBRE SI LA FINCA ESTA YA INSCRITA. Reitera en el sentido indicado la doctrina de otras resoluciones:
—En cuanto a la identidad de descripcién, ver, por ejemplo, R. 21.04.2016; la Direccidn reitera que no es necesaria
una coincidencia absoluta, sino «una identificacién razonable entre ambos modelos descriptivos, tanto en lo relativo
a superficie, como en su ubicacién, identificaciéon y demds elementos definitorios de la finca»; de manera que en una
calificacién negativa han de estar motivadas la falta de identidad o las dudas sobre la misma. —Sobre falta de
aportacién de certificacién catastral descriptiva y gréfica de otra finca, se confirma la calificacién registral, «ya que en
el titulo ni siquiera se expresa la referencia catastral que corresponderia a la finca (de lo cual advierte expresamente a
los otorgantes el notario autorizante), lo que al menos permitiria su obtencién por el registrador en la Sede
Electrénica del Catastro». —Asimismo, debe confirmarse el defecto en cuanto se exige que respecto de la finca que
estd ubicada en dos términos municipales se detalle la descripcién correspondiente a cada uno de ellos, pues serd
imprescindible para determinar el Registro competente conocer la superficie correspondiente a cada término
municipal (cfr. la R. 07.11.2017, que puso de relieve cémo las nuevas fincas que se pretendan inmatricular tras la
entrada en vigor del RD. 195/2017 s6lo podrin serlo en aquel Registro, ayuntamiento o seccién en cuya
circunscripcién se ubique la mayor parte de la finca)». —Por lo que respecta a las dudas sobre la coincidencia de una
de las fincas del inventario con otra ya inmatriculada (art. 205 LH), ver la R. 24.04.2018, en el sentido de que «un
juicio de identidad de la finca por parte del registrador no puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar
motivado y fundado en criterios objetivos y razonados», lo que ocurre en el caso concreto, en el que la registradora
sefiala la coincidencia con parte de una finca inscrita. R. 31.10.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de
San Martin de Valdeiglesias) (BOE 20.11.2018).
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- R. 31-10-2018.- R.P. Madrid N° 37.- HIPOTECA: CONSTITUCION: INSCRIPCION PARCIAL DE LA
CONSTITUIDA SOBRE VIVIENDA Y GARA_]E VINCULADO NO INSCRITO. Se debate sobre la
posibilidad de inscripcién de una hipoteca sobre una vivienda que, segiin la escritura, tiene vinculada «ob rem» una
participacion indivisa en la finca sétano con atribucién del uso de una plaza de garaje, vinculacién que no consta
inscrita. «La registradora objeta que, al no quedar claramente determinada la voluntad de los hipotecantes de
hipotecar tan solo la vivienda o esta y la plaza de garaje, la inscripcién no puede practicarse». Pero la Direccién
dispone la inscripcidn: «En primer lugar, del tenor de la escritura resulta que la voluntad de las partes es constituir la
hipoteca tinicamente sobre una sola finca, en concreto sobre la finca destinada a vivienda familiar»; ademds, «si bien
dicha configuracién ‘ob rem' fue debidamente formalizada, la misma, por razones ahora irrelevantes, no queds
inscrita, sin que, en consecuencia, pueda aplicarse el régimen juridico propio de las titularidades ‘ob rem';
finalmente, «consta en el presente caso la solicitud de inscripcién parcial por parte del presentante de la escritura,
inscripcién parcial que no causaria perjuicio alguno para nadie. La figura de la vinculacién «ob rem» fue creada
especialmente por la Direccién General (ver R. 02.04.1980, R. 27.05.1988, R. 20.07.1988 y R. 07.01.1994); como se
repite ahora en 2018, «existe tal vinculacién entre dos (o més) fincas cuando se da entre ellas un nexo que las
mantiene unidas, sin que pueda separarse la titularidad de las mismas, que han de pertenecer a un mismo duefio, por
existir una causa econémica y a la vez juridica que justifique dicha conexién, como una cierta relacién de destino,
dependencia o accesoriedad e incluso de servicio; [...] se configura la titularidad dominical de una finca por
referencia de la titularidad de otra, a la que estd conectada»; y precisamente por esa conexién, «los actos de
transmision y gravamen han de producirse sobre ambas fincas juntamente y no sobre una de ellas, y a favor de un
mismo adquirente en tanto se mantenga dicha vinculacidn, sin que los elementos vinculados puedan seguir un
régimen juridico distinto que el del elemento principal al que estdn adscritos» (cita las R. 29.11.2007 y R.
28.10.2013). La solucién de esta resolucién parte de la base de que la vinculacién no estaba inscrita, y ha de estarse a
la situacién registral (art. 38 LH); si lo hubiera estado, habria sido imposible la inscripcién de la hipoteca sobre una
sola de las fincas. R. 31.10.2018 (Notario Norberto Gonzilez Sobrino contra Registro de la Propiedad de Madrid-
37) (BOE 20.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15829 pdf

- R. 31-10-2018.- R.P. Sevilla N° 12.- BIENES GANANCIALES: EL CONYUGE VIUDO LEGITIMARIO
DEBE INTERVENIR EN LA LIQUIDACION DE GANANCIALES DE MATRIMONIO ANTERIOR.
HERENCIA: EL CONYUGE VIUDO DEBE INTERVENIR EN LA PARTICION COMO
LEGITIMARIO. Se trata de una escritura de aceptacién de herencia y liquidacién de sociedad de gananciales en la
que intervienen la ex conyuge junto con los tres hijos de su matrimonio, herederos del causante, pero no la segunda
esposa, a quien el causante legé el usufructo de la totalidad de la herencia. La Direccién reitera en el sentido
indicado la doctrina de la R. 22.02.2018, si bien aclarando que «la cuota legal usufructuaria de la viuda se atribuye en
concepto de legado, no de herencia, pero su intervencidn no se exige por ese COncepto sino por ser una legitimaria
de la herencia; [...] en casos como el presente existe una comunidad hereditaria de la que no solo forman parte los
herederos, sino todos los llamados a la sucesion por sus cuotas, lo que incluye a los legitimarios y a los legatarios de
parte alicuota, posicién que en este caso ocupa, sin ningin género de dudas, la viuda del finado». Entre las
alegaciones del recurrente estaba la de que «no parece adecuado obligar a concurrir al acto de disolucién de una
sociedad conyugal al titular con el segundo cényuge»; quizd esa concurrencia resulte socialmente un tanto
embarazosa, pero juridicamente no puede estar mas justificada: a la segunda esposa le corresponde el usufructo
vitalicio de la parte de gananciales que se asigne a la herencia del marido (o de un tercio si no hubiera testamento);
no puede hacerse la liquidacién sin ella. Dice la Direccién que no procede ahora abordar ahora otras interesantes
cuestiones (y parece lamentar que no proceda), tales como la naturaleza del legado de usufructo universal (para la
que cita la S. 16.12.2014), o la naturaleza de la legitima del cényuge viudo (la cita es de R. 22.10.1999). R.
31.10.2018 (Notario Eduardo-Carlos Ballester Vizquez contra Registro de la Propiedad de Sevilla-12) (BOE
20.11.2018).
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- R. 31-10-2018.- R.P. Mijas N° 2.- PROPIEDAD HORIZONTAL: LA AMPLIACION DE UN
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ELEMENTO PRIVATIVO SOBRE UNA TERRAZA COMUN REQUIERE ACUERDO DE LA
JUNTA. Se trata de una escritura de declaracién de ampliacidn de construccidn existente respecto de una vivienda
unifamiliar integrada en un conjunto inmobiliario en régimen de propiedad horizontal; no se cuestiona la licencia,
porque se acredita la antigiiedad de la construccién. Pero el registrador considera necesario el consentimiento
uninime de todos los propietarios del complejo, expresado en la correspondiente junta, que modifique el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal, al haberse realizado la obra sobre la terraza, que es elemento comin, aunque
sea de uso privativo. La Direccién confirma esta calificacién: «La terraza tiene la consideracién de elemento comiin
del conjunto (no se ha producido la desafectacién y en el titulo constitutivo no se le atribuye cardcter privativo), si
bien est4 sujeta al derecho de uso exclusivo atribuido a los titulares de la vivienda de que se trata; y la modificacién
cuestionada tiene repercusién manifiesta en dicho elemento comin». La Direccién vuelve sobre la «sutil pero
ampliamente compartida distincidn entre el concepto de terraza y el concepto cubierta del edificio: la cubierta,
como elemento necesario de parcelacién cibica o delimitacién del vuelo o espacio edificado, es siempre elemento
comun por naturaleza; sin embargo, las terrazas como zona pisable, no son elemento comtn por naturaleza» (vid. R.
19.07.2018). Y en el mismo sentido, la S. 10.02.1992 afirma que «las terrazas que sean cubiertas de todo o parte del
inmueble, tienen en principio la conceptuacion legal de elementos comunes del edificio, pues asi lo establece el art.
396 C.c., si bien la descripcién, no de ‘numerus clausus’, sino enunciativa, que dicho precepto hace de los elementos
comunes no es, en la totalidad de su enunciacién, de ‘ius cogens’, sino de ‘ius dispositivus’, lo que permite que bien
en el originario titulo constitutivo del edificio en régimen de propiedad horizontal, bien por acuerdo posterior de la
comunidad de propietarios (siempre que dicho acuerdo se adopte por unanimidad) puede atribuirse caricter de
privativo (desafectacién) a ciertos elementos comunes que, no siendo por naturaleza o esenciales, como el suelo, las
cimentaciones, los muros, las escaleras, etcétera, lo sean solo por destino accesorios, como los patios interiores, las
terrazas a nivel o cubiertas de parte edificio, etc.» (vid. también S. 23.02.1993 y S. 03.02.1994). Afiade la Direccién
que «<modernamente se viene distinguiendo en la doctrina entre las terrazas superiores (terrados o azoteas), y las
llamadas terrazas a nivel (resultado de una construccién escalonada), con acceso exclusivo a través del propio
elemento privativo; y cita la doctrina de las S. 08.04.2011, S. 18.06.2012 y S. 30.12.2015: «Los edificios sometidos al
régimen de propiedad horizontal se componen por elementos comunes y privativos; dentro de los denominados
elementos comunes, algunos tienen tal consideracién por su propia naturaleza y otros por destino; la diferencia
estriba en que los primeros no pueden quedar desafectados, por resultar imprescindibles para asegurar el uso y
disfrute de los diferentes pisos o locales que configuran el edificio, mientras que los denominados elementos
comunes por destino, a través del titulo constitutivo del edificio en régimen de propiedad horizontal, o por acuerdo
undnime de la comunidad de propietarios, podrian ser objeto de desafectacion; [lo que aplica a las terrazas, que] son
unos de los denominados elementos comunes por destino y por tanto pueden ser objeto de desafectacién; [...] ello
no significa que la parte de ellas que configura la cubierta y el forjado del edificio, que son elementos comunes por
naturaleza, pueda convertirse en elemento de naturaleza privativa». R. 31.10.2018 (Particular contra Registro de la
Propiedad de Mijas-2) (BOE 20.11.2018).
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- R. 2-11-2018.- R.P. Astorga - ARRENDAMIENTO: PACTANDOSE LA PRORROGA ES NECESARIO
FIJAR SU DURACION. ARRENDAMIENTO: JUSTIFICACION DE LA SUSPENSION POR FUERZA
MAYOR. ACTOS INSCRIBIBLES: EL CRITERIO DEL «NUMERUS APERTUS» DE DERECHOS
REALES. Se trata de una escritura de arrendamiento de local de negocio en la que se pacta una duracién de dos
afios y, una vez concluidos, «el contrato se prorrogard por periodos sucesivos, salvo que alguno de ellos notifique de
forma fehaciente al otro, con sesenta dfas de antelacidn...»; también se pacta que «la parte arrendadora se reserva el
derecho de suspender el contrato unilateralmente con un preaviso de treinta dias, si aconteciese alguna causa de
fuerza mayor que afectara a la integridad total o parcial del edificio y que pueda poner en peligro a cualquier
persona dentro o fuera del mismo afectando a la seguridad». El registrador objeta que no se establece la duracién de
la prérroga y que en la suspensién por fuerza mayor «el principio de especialidad no se cumple, al no configurarse
un derecho con pretendida trascendencia real de manera suficiente». Respecto a la prorroga, la Direccién repasa la
evolucién jurisprudencial, que culmina con las S. 09.09.2009, S. 17.11.2011, S. 12.03.2015 y S. 08.06.2015, cuya
doctrina se puede resumir en que «la prérroga convencional es vilida siempre y cuando haya sido acordada por las
partes libremente y conste de manera clara, inequivoca y coherente en el contrato; esta prérroga convencional no
puede ser potencialmente perpetua y necesita un limite temporal méaximo; si las partes no han fijado uno, el juez
puede y debe hacerlo»; en el caso concreto «existe una prérroga convencional pero no esti sefialado el limite
temporal de la misma, y siendo que necesariamente en caso de controversia debe ser sefialado por los tribunales de
justicia, conculca, en virtud del principio de especialidad registral que exige determinacién del contenido del
derecho inscrito, la seguridad juridica que frente a terceros debe ofrecer el Registro, por lo que debe confirmarse el
defecto sefialado [...] solo existe la posibilidad de que las partes fijen para la prorroga convencional un limite pactado,
claro e inequivoco». En cuanto a la suspension por fuerza mayor, también es necesario «que cualquiera que adquiera
confiando en los pronunciamientos tabulares conozca la extensién, alcance y contenido del derecho inscrito» (R.
04.03.1993 y R. 12.05.2015); pero, a pesar de que «la fuerza mayor es un concepto de dificil y abierta configuracién
juridica en cuanto a su delimitacién y determinacién», la Direccién «observa claridad de redaccién en la titulacion,
[...] existe razén justificativa suficiente (la misma que la ley determina para la ruina de edificio en el art. 28 LAU), los
contornos del derecho estin determinados y no se ha conculcado el principio de libertad de tréfico del inmueble (el
Registro anuncia los contornos y naturaleza del derecho inscrito)». R. 02.11.2018 (Hojaldres Alonso, S.L., contra
Registro de la Propiedad de Astorga) (BOE 22.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/ dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15938 pdf

- R. 2-11-2018.- R.P. Jerez de la Frontera N° 1.- COMUNIDAD: ES DISOLUCION DE COMUNIDAD Y
NO COMPRAVENTA LA QUE DISMINUYE EL NUMERO DE PARTICIPES. Se trata de «un negocio
juridico, identificado en el documento presentado como de extincién parcial de comunidad, en el que los titulares
de diversas partes indivisas de una finca adquieren la parte indivisa de otro cotitular por iguales partes, siendo la
contraprestacion pactada por tal transmision cierta suma de dinero». El registrador niega a ese negocio el cardcter de
disolucién de comunidad. La Direccién recuerda que en R. 11.11.2011 entendié que la disolucién de comunidad
que no es total es en realidad una compraventa; pero que ese criterio se rectificé en la R. 04.04.2016 en ese sentido
de que es disolucién de comunidad y no compraventa la que disminuye el nimero de participes; y, de acuerdo con
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ese criterio méds moderno, entiende en el caso concreto que «se reduce el ntimero de comuneros y las actuaciones
favorecen la disolucién de la comunidad; consecuentemente, puede entenderse que el negocio juridico celebrado va
encaminado a provocar la extincién de la comunidad». R. 02.11.2018 (Notaria Marfa-Esther Vallejo Vega contra
Registro de la Propiedad de Jerez de la Frontera - 1) (BOE 22.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15939 pdf

- R. 2-11-2018.- R.P. Madrid N° 7.- PUBLICIDAD REGISTRAL: NECESIDAD DE QUE LA SOLICITUD
IDENTIFIQUE SUFICIENTEMENTE LA FINCA. Se solicit6 una certificacién «tinicamente de dominio» de
una finca de la que se indicaban la superficie aproximada, los linderos y la titular. La registradora certificé que a
nombre de esa titular no aparece inscrito ningtin bien y que con los datos aportados no se puede certificar con
certeza si la finca figura inscrita. La Direccién avala la actuacion registral, toda vez que «la inexistencia de bienes
inscritos a favor de la relacionada titular es un dato objetivo que aboca necesariamente a tal decisién», y que «la mera
relacion de fincas colindantes que se efectta en la solicitud objeto de este expediente no sustituye a la identificacién
de la finca afectada, ni puede servir de base, con caricter general, al establecimiento de un deber del registrador
consistente en efectuar mayores comprobaciones e investigaciones en la totalidad del archivo del Registro». R.
02.11.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-7) (BOE 22.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15940.pdf

- R. 2-11-2018.- R.P. Madrid N° 11.- URBANISMO: LA VENTA DE PARTES INDIVISAS POR Sf SOLA
NO EVIDENCIA PARCELACION URBANISTICA. «Se plantea en este expediente la posibilidad de practicar
la inscripcién de la transmisién de una cuota (6,67%) o parte (una quinceava) de una finca destinada a
aparcamiento». La registradora entiende que esa venta «implica bien un fraccionamiento o segregacion del terreno,
bien la constitucién de un complejo inmobiliario, lo que, en cualquiera de los dos casos, requiere la correspondiente
licencia o, en su caso, declaracién de innecesariedad» (art. 26 RDLeg. 7/30.10.2015, texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacién Urbana, y arts. 143 y 151 L. 9/17.07.2001, del Suelo, de la Comunidad de Madrid). Pero la
Direccién advierte que la finca estd sometida al régimen de propiedad horizontal, y reitera (con las R. 10.10.2005, R.
02.01.2013, R. 15.04.2013 y R. 28.01.2014) que «la venta de participaciones indivisas de una finca no puede traer
como consecuencia, por si sola, la afirmacién de que exista una parcelacién ilegal, pues para ello serfa necesario, bien
que, junto con la venta de las participaciones indivisas se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado
susceptible de constituir finca independiente, bien que exista algtin otro elemento de juicio, que, unido a la venta de
la participacién, pueda llevar a la conclusién de la existencia de la repetida parcelacién»; ademds de que concurren las
circunstancias eximentes de la previa obtencién de autorizacion administrativa que establece el art. 26.6 RDLeg.
7/30.10.2015, que los elementos privativos resultantes del complejo inmobiliario sean los que resulten de la licencia
de obras (en la inscripcién del régimen ya se dijo que la finca se destinaba a 16 plazas de aparcamiento) o que la
modificacién del complejo no provoque un incremento del nimero de sus elementos privativos. Al margen de los
problemas tratados en el expediente, debe observarse que no puede identificarse una cuota como «el 6,67% o 1/15»,
porque no son conceptos equivalentess 1/15 es 6,666..., en fraccién periédica pura; en otros términos, 1/15 no se
puede expresar en decimales a efectos registrales; en algunos proyectos de reforma del Reglamento Hipotecario se
pensé en exigir las partes indivisas en fracciones decimales, y la idea se abandoné precisamente por la imposibilidad
de inscribir fracciones periédicas. R. 02.11.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-11) (BOE
22.11.2018).

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15941.pdf

- R. 2-11-2018.- R.P. Barcelona N° 8.- PROHIBICION DE DISPONER: PUEDE POSPONERSE A UNA
HIPOTECA POSTERIOR. Se trata de una escritura de formalizacién de préstamo hipotecario sobre finca afecta a
una prohibicién de disponer impuesta en la escritura de donacién por la que adquirié el dominio el hipotecante, y
hasta la defuncién de ambos donantes; estos consienten la posposicion de la prohibicién a la hipoteca. «La
registradora suspende la inscripcién del documento por no ser posible, a su juicio, aplicar la figura de la posposicién
de una prohibicién de disponer, que nada tiene que ver con el rango hipotecario». Dice la Direccién que
ciertamente, las prohibiciones de disponer «no son derechos reales, sino restricciones impuestas a un titular sin
atribucién de un correlativo derecho a otras personas», pero eso «no implica que no tengan la consideracion de carga
registral, ni que sean por completo ajenas a las cualidades del rango registral»; por tanto, admite la pactada
posposicién diciendo, con palabras de la recurrente, que con ella «se permitird sin fisuras que con la ejecucién de la
hipoteca se cancele la prohibicién de disponer como carga posterior, pero que siga en su caso subsistiendo, como
carga, en caso de cumplimiento y pago del préstamo». R. 02.11.2018 (Notaria Elena Romeo Garcia contra Registro
de la Propiedad de Barcelona-8) (BOE 22.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/22/pdfs/BOE-A-2018-15942.pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. Almagro.— BIENES GANANCIALES: LOS BIENES «CONFESADOS» PUEDEN
ENAJENARSE LIBREMENTE EN VIDA DE LOS DOS CONYUGES. Separado judicialmente, el marido
aporta a una sociedad una finca inscrita como privativa por confesién. La registradora entiende que «o bien se
acredita la ratificacién del cardcter privativo del aportante o bien la adjudicacién de la finca por liquidacién de
gananciales». El notario recurrente alega que de los arts. 1324 C.c. y 95.4 RH se desprende que solo los actos
dispositivos realizados por el conyuge beneficiado por la confesién, una vez fallecido el confesante, requieren del
consentimiento de los herederos forzosos de éste, si los tuviere, salvo que el cardcter privativo del bien resultare de la particién
de la herencia; y de la escritura calificada no se desprende en modo alguno que la confesante haya fallecido. La
Direccién confirma estas alegaciones y concluye que «es innecesario, segiin la regulacién normativa antes analizada,
acreditar la ratificacion del caricter privativo de la finca aportada o la adjudicaciéon de la misma al aportante por
liquidacién de gananciales; cuestién distinta es que la registradora hubiera exigido que constara el nombre y
apellidos de la esposa del aportante separado judicialmente, a efectos de constatar su coincidencia con la que en su
dia fue confesante». R. 07.11.2018 (Notario Luis Barnés Romero contra Registro de la Propiedad de Almagro) (BOE
29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16307 pdf
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- R. 7-11-2018.- R.P. Alicante N° 1.- BIENES GANANCIALES: ENA_]ENACION DE BIENES
ADQUIRIDOS COMO GANANCIALES QUE SE DICEN PRIVATIVOS. RECTIFICACION DEL
REGISTRO: REQUIERE CONSENTIMIENTO DE LOS INTERESADOS O RESOLUCION
JUDICIAL. Un nacional argelino, titular de una finca «con arreglo al régimen econémico matrimonial que le sea
aplicable con arreglo al Derecho argelino de su nacionalidad, manifestando que compraba ‘para su sociedad de
gananciales, la vende ahora manifestando que su régimen es el legal de separacién de bienes del derecho argelino
vigente; en la nota informativa incorporada a la escritura se dice que es «titular conforme al régimen matrimonial
que le sea aplicable»; y en diligencia notarial autorizada ahora conforme al art. 153 RN se deja constancia del error
en la referencia a la sociedad de gananciales en la primera compraventa. El registrador considera necesario el
consentimiento la esposa o su ratificacidn del caricter privativo. En cambio el notario recurrente alega que existe un
error en el titulo previo del vendedor, que luego se traslada al Registro de la Propieda,d y que tal error puede
rectificarse confirme al art. 219 LH. Pero la Direccién analiza de nuevo los errores materiales y los errores de
concepto a que se refiere el art. 40.c LH y observa que no ha habido tal error en la inscripcién, sino en el titulo, por
lo que el supuesto entra dentro de los casos del art. 40.d LH vy la rectificacion requiere el consentimiento de los
interesados (de la esposa, en este caso) o la oportuna resolucién judicial. R. 07.11.2018 (Notario Jestis-Marfa
Izaguirre Ugarte contra Registro de la Propiedad de Alicante-1) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16308 pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. San Sebastidn de los Reyes NP° 2.- BIENES GANANCIALES: EL POSIBLE CARACTER
PRIVATIVO DEL PRECIO HA DE ACREDITARSE POR PRUEBA DOCUMENTAL PUBLICA. Se trata
de una escritura de compraventa en la que el comprador solicita la inscripcién con carédcter privativo, que acredita
con otra escritura en la que su padre le donaba el dinero necesario para pago del precio, justificando que ese dinero
se ingresaba en la misma cuenta en la que ahora se carga el precio. El registrador suspende la inscripcién, toda vez
que el art. 95 RH exige prueba documental piiblica. La Direccidén confirma esa suspension: «Fuera del proceso esa
exigencia se viene entendiendo necesario que sea directamente la fe notarial —y no tanto las manifestaciones de parte
interesada plasmadas en soporte documental pablico— la que ampare la privatividad del precio invertido; en otro
caso, la presuncién de ganancialidad proyecta tabularmente sus efectos, hasta su impugnacién judicial; y esta es la
solucién estricta que rige en el 4mbito registral en tanto no haya una modificacién normativa que (como la
legislacion civil especial de Aragén, por ejemplo) flexibilice este extremo». La alusién de la Direccién al Derecho
aragonés se refiere al art. 213 DLeg. 1/22.03.2011, «C6digo del Derecho Foral de Aragén»: Presuncidn de privatividad.
1. Adquirido bajofe notarial dinero privativo, se presume que es privativo el bien que se aa’quiem por cantidad igual 0 inferior
en escritura piiblica autorizada por el mismo notario o su sucesor, siempre que el adquirente declare en dicha escritura que el
precio se paga con aquel dinero y no haya pasado el plazo de dos afios entre ambas escrituras. 2. La presuncién admite en
Jjuicio prueba en contrario. Obsérvense las precauciones que toma, especialmente la actuacién del mismo notario, que
se supone habrd de controlar que no puedan hacerse varias compras imputindolas al mismo dinero privativo. R.
07.11.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de San Sebastidn de los Reyes - 2) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16309 pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. Carlet N° 1.- SOCIEDAD LIMITADA: ADMINISTRACION: ES VALIDA LA
ACTUACION DEL ADMINISTRADOR AUN NO INSCRITO. SOCIEDAD LIMITADA:
ADMINISTRACION: LA ACTUACION DEL ADMINISTRADOR AUN NO INSCRITO REQUIERE
ACREDITAR LA LEGALIDAD Y EXISTENCIA DE LA REPRESENTACION. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de las R. 18.09.2018. Ver las resoluciones citadas y su comentario. R. 07.11.2018 (Particular
contra Registro de la Propiedad de Carlet-1) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16310.pdf

- R. 7-11-2018.- R.P. San Sebastiin de los Reyes N° 2.- REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO: NO
PROCEDE EL EXPEDIENTE SI EXISTEN LOS TITULOS INTERMEDIOS. Se trata de «un acta de
reanudacién de tracto sucesivo interrumpido practicada conforme a lo dispuesto en el art. 208 LH, cuando el
inmueble resulta inscrito en el Registro de la Propiedad en favor de una sociedad, y se aporta al expediente copia de
la escritura —no inscrita— de elevacion a publico del documento privado por el que dicha sociedad vendi6 a los
primeros adquirentes, asi como un documento privado, presentado en la oficina liquidadora del impuesto
correspondiente, por el que dichos adquirentes vendieron el inmueble a los actuales propietarios y requirentes del
acta. El registrador afirma que no hay interrupcion de tracto sucesivo». Y la Direccién lo confirma: «Debe afirmarse
que con la simple presentacidn e inscripcién de los mencionados titulos los requirentes del acta calificada serfan
adquirentes de los titulares registrales y faltarfa la elevacién a publico de su titulo privado de compraventa
incorporado al expediente, elevacién que en ningtin caso podria implicar una extraordinaria dificultad como alega el
recurrente, ya que podria tener lugar tanto de manera voluntaria entre las partes firmantes o por mediante la
oportuna reclamacién judicial». Dice la Direccién que el art. 208 LH excluye la interrupcién del tracto en los
supuestos en que la adquisicién se haya efectuado directamente del titular registral o bien de los herederos de éste, y
entiende que eso «viene a consagrar legalmente la doctrina que sobre este extremo ha venido manteniendo este
Centro Directivo»; aunque reconoce que «el caso de expediente no se encuadra en dicho supuesto», afiade que <ha
de partir del hecho de que ese tracto se encuentre efectivamente interrumpido, o lo que es lo mismo, que no haya
tenido acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria (art. 40.a LH), de suerte que impida conectar la
titularidad cuya adquisicion se pretende justificar con la registral por no derivar aquélla de ésta y carecer el
interesado de los titulos que a través de su inscripcién permitirian lograrlo», y cita las R. 29.08.1983, R. 30.05.1988,
R. 05.07.1991 y R. 23.12.1999. Es algo mis de lo que dice el art. 208 LH. R. 07.11.2018 (Particular contra Registro
de la Propiedad de San Sebastidn de los Reyes - 2) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wwnw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16312.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Albacete N° 3.- ACTOS INSCRIBIBLES: <cNUMERUS APERTUS» DE DERECHOS
REALES. ACTOS INSCRIBIBLES: LA FACULTAD DE DISPOSICION PUEDE CONFIGURARSE
COMO DERECHO INSCRIBIBLE AUTONOMO. Se trata de «una escritura mediante la cual las propietarias
de dos fincas donan a su padre la facultad de disponer sobre éstas», especificando que «configuran esta transmisién
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como un supuesto de constitucién de un derecho real atipico» y que quedan «despojadas» de esa facultad durante la
vida del donatario. «La registradora suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, la donacién objeto de la
escritura calificada no comprende ningtin derecho subjetivo, sino solo una facultad juridica —la simple facultad de
disposicidn— que por si misma no puede ser objeto de transmisién». La Direccion reitera su doctrina sobre el
«numerus apertus» en la constitucion de derechos reales, y concluye que en el caso concreto «es objeto de donacién
no una mera facultad sino un verdadero derecho subjetivo, de los denominados potestativos o de modificaciéon
juridica, que atribuye al donatario un poder para disponer con plenos efectos de bienes ajenos —pertenecientes a las
donantes—, y estima el recurso. La doctrina del <numerus apertus», segtin explicacion de la misma Direccién implica
que <el ejercicio de esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las normas estructurales (normas
imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su significado econémico-politico y la trascendencia ‘erga
omnes’ de los derechos reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe atemperarse a la satisfaccién de
determinadas exigencias, tales como la existencia de una razén justificativa suficiente, la determinacién precisa de los
contornos del derecho real, la inviolabilidad del principio de libertad del tréfico, etc. (cfr. 05.06.1987, R. 23.10.1987,
R. 04.03.1993, entre otras)»; circunstancias todas ellas que estima que concurren en el caso concreto. R. 08.11.2018
(Particular contra Registro de la Propiedad de Albacete-3) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16313.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Valencia N° 11.- CONDICION RESOLUTORIA: CANCELACION: EN GARANTIA
DE OBLIGACIONES DE HACER NO SE APLICA EL ART. 82.5 LH SINO EL 210.1.8 LH. Reitera en el
sentido indicado la doctrina de la R. 25.10.2018. En este caso se pretendia la cancelacién por caducidad de un
condicioén resolutoria «en garantia del cumplimiento de un contrato de vitalicio consistente en la entrega de
determinados bienes o derechos a cambio del deber de cuidado y asistencia durante la vida del alimentado»: serfa
necesario el consentimiento del titular o resolucién judicial, o bien que hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del
iiltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacidn garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el iiltimo asiento
relativo a la titularidad de la propia garantia. R. 08.11.2018 (Notario Vicente-Juan Escrivéd Rubio contra Registro de la
Propiedad de Valencia-11) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16314.pdf

- R. 8-11-2018.- R.P. Navalcarnero N° 2.- RECTIFICACION DEL REGISTRO: DUDAS FUNDADAS DEL
REGISTRADOR EN EL PROCEDIMIENTO DEL ART. 201 LH. «Presentada el acta notarial prevista en el art.
201 en relacién con el art. 203 LH [expediente notarial para rectificar la descripcién de una finca], en la que se
solicita la expedicién de certificacion, la misma es expedida manifestando la registradora la existencia de dudas de
que la alteracién pretendida en realidad no es una rectificacién de la descripcién sino que en realidad se tratarfa de
un negocio traslativo encubierto, dada la gran diferencia de superficie entre la cabida inscrita y lo que se pretende
reflejar; [...] a la vista de la certificacién el notario cierra el acta y concluye el expediente». El objeto del recurso es
determinar «si se encuentran justificadas las dudas de identidad de la finca sefialadas por la registradora y si procede la
conclusién del expediente por este motivor. La Direccién entiende justificadas las dudas de la registradora, afirma la
competencia notarial para decidir si procede la continuacién del procedimiento (arts. citados), y advierte de que el
promotor tiene abierta la via de un proceso jurisdiccional posterior con el mismo objeto (art. 198 LH). Mis
detalladamente, la Direccién indica que «el registrador al tiempo de expedir la certificacién debe manifestar las dudas
de identidad que pudieran impedir la inscripcién una vez terminado el procedimiento, ya que de este modo se
evitan a los interesados dilaciones y trimites innecesarios (cfr. R. 08.06.2016), [...] sin perjuicio de la calificacién que
procede efectuar una vez concluida la tramitacién ante notario, [...] sin que sea pertinente en dicho momento
apreciar dudas de identidad, salvo que de la tramitacién resulte un cambio en las circunstancias o datos que se
tuvieron a la vista al tiempo de expedir la certificacion (cfr. R. 20.12.2016)»; en el caso objeto de la resolucién, «las
dudas manifestadas, dada la grave desproporcién de la diferencia de superficie, estin plenamente justificadas, si bien
en principio no impedirian por si solas la continuacién del procedimiento, porque siempre pueden practicarse las
diligencias oportunas para disipar tales dudas; [...] sin embargo, corresponde al notario, a la vista de las dudas
manifestadas, decidir si procede la continuacién del procedimiento, si a su juicio existe la posibilidad de disipar tales
dudas practicando las diligencias oportunas, o bien concluir el expediente si entiende que su continuacién es estéril y
supone trimites y costes innecesarios» (art. 203.1.3 LH); y, conforme al art. 198 LH, la desestimacidn de la pretension
del promotor en cualquiera de los expedientes regulados en este titulo no impedird la incoacidn de un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto que aquél, por lo que podra acreditarse la rectificacion descriptiva en el juicio declarativo
que corresponda. R. 08.11.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Navalcarnero-2) (BOE
29.11.2018). R. 08.11.2018 (Particular contra Registro de la Propiedad de Navalcarnero-2) (BOE 29.11.2018).

https:/ /www.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16315.pdf
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- R. 8-11-2018.- R.P. Camas.- BIENES PUBLICOS: LOS CONTRATOS SOBRE BIENES INMUEBLES SE
RIGEN POR LA LEGISLACION PATRIMONIAL. Se trata de la certificacién de un acuerdo municipal de
reversién de dos fincas a favor del Ayuntamiento, fincas que fueron cedidas gratuitamente a una sociedad fijandose
su destino a la construccién de viviendas de proteccién oficial, y las consecuencias del incumplimiento, que era la
reversién de las fincas al Ayuntamiento; consta anotada en el Registro la declaracién de concurso de la sociedad. El
registrador entiende necesaria la previa declaracion judicial por parte del juez del concurso de no ser necesarias para
la continuidad de la actividad empresarial de la concursada. La Direccién confirma esa calificacién, dada la
«exclusion de los contratos sobre bienes inmuebles de caricter patrimonial del 4ambito de la legislacion sobre
contratacién administrativa, [...] como contratos de cardcter privado y regidos por la legislacién patrimonial, [...]
unido a la atribucién a los tribunales del orden jurisdiccional civil de la competencia para resolver las controversias
que surjan sobre los contratos de contenido patrimonial en que intervenga la Administracién (vid. art. 110.3 L.
33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Ptblicas), [...] y el caricter universal de los procedimientos
concursales» (ver exposicién de motivos L. 22/09.07.2003, Concursal: «atribuir al juez del concurso jurisdiccién
exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y medidas cautelares que puedan adoptarse en
relacidn con el patrimonio del concursado por cualesquiera 6rganos judiciales o administrativos». R. 08.11.2018
(Ayuntamiento de Camas contra Registro de la Propiedad de Camas) (BOE 29.11.2018).
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- R. 8-11-2018.- R.P. Ciudad Real N° 2.- CONCURSO DE ACREEDORES: EL EXPEDIENTE DE
MEDIADOR CONCURSAL DEBE COMUNICARSE POR EL NOTARIO POR REMISION DE COPIA
DEL ACTA. MEDIADOR CONCURSAL: EL EXPEDIENTE DE MEDIADOR CONCURSAL DEBE
COMUNICARSE POR EL NOTARIO POR REMISION DE COPIA DEL ACTA. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de la R. 22.10.2018. R. 08.11.2018 (Notario Vicente-Javier Cobo Gallego contra Registro de la
Propiedad de Ciudad Real - 2) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/ dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16319.pdf
1.2. Mercantil. (Por Ana del Valle Herndndez)

- R. 25-10-2018.- R.M. Albacete.- JUNTA. AUMENTO DE CAPITAL. La previsin estatutaria sobre la forma
de convocatoria de la junta general debe ser estrictamente observada, sin que quepa la posibilidad de acudir vilida y
eficazmente a cualquier otro sistema. En este caso los estatutos prevén correo certificado con acuse de recibo y se
realiza por burofax, pero sin constar de la documentacién aportada dicho acuse, por lo que no es admisible por la
posible lesion a los derechos individuales del socio. En cuanto al contenido de la convocatoria, la jurisprudencia
tiene elaborada una amplia doctrina muy ajustada al supuesto concreto, al igual que el Centro Directivo que sefiala
que, debido a los efectos devastadores de la nulidad, los defectos meramente formales pueden orillarse siempre que
por su escasa relevancia no comprometan los derechos individuales del socio. La Resolucién destaca un gran
niimero de Sentencias y resoluciones al respecto. En el caso analizado se considera suficiente la referencia en la
convocatoria “aumento de capital con emisién de participaciones” afiadiendo los particulares precisos para el
ejercicio del derecho de representacién. No basta la manifestacién de que el socio no asistente no hizo uso de su
derecho de asuncién preferente si, de la documentacién presentada no resulta que los administradores hayan llevado
a cabo las acciones pertinentes para el ejercicio de su derecho.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/19/pdfs/BOE-A-2018-15767 pdf

- R. 31-10-2018.- R.M. Madrid N° XII.- ADMINISTRADORES. RETRIBUCION. La Resolucién analiza la
cuestién de la retribucién de los administradores tras la reforma de la Ley de Sociedades de Capital operada por la
Ley 31/2014; la interpretacién que de ella hizo la doctrina mayoritaria, coincidente con la del propio Centro
Directivo; y lo declarado posteriormente por el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de febrero de 2018, sefialando
que ésta se aparta de lo que venia siendo el criterio mayoritario y que, por otra parte, es la nica que ha recaido en
ese sentido. Hace hincapié en la diferencia entre la redaccién de la clausula estatutaria que motiva el recurso ahora
resuelto y aquella sobre la que se pronuncié el TS que, a diferencia de aquella, exclufa categéricamente toda reserva
estatutaria y la competencia de la junta respecto de la remuneracién de los consejeros ejecutivos. Y se contrae
exclusivamente a lo expresado en la nota de calificacién que sefiala como defecto “no establecerse el sistema o sistemas
de retribucidn de los consejeros a los que se atribuyen funciones ejecutivas” entendiendo que ello no es asi pues el texto
presentado a inscripcién incluye la eventual indemnizacién por cese anticipado en sus funciones y las cantidades a
abonar por la sociedad en concepto de primas de seguros o de contribucién a sistemas de ahorro, y los conceptos de
dietas de asistencia y de indemnizacién por fallecimiento.

https:/ /wuw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15834.pdf

- R. 10-10-2018.- R.M. Cidiz N° II.- AUDITORES. OPINION DENEGADA. El Registrador Mercantil debe
analizar el informe del auditor para comprobar si con el mismo se cumple o no con la finalidad prevista por la
legislacion de sociedades y se respetan debidamente los derechos del socio cuando se ha instado su realizacién. Se
pueden expresar cuatro tipos de opiniones técnicas: favorable, favorable con salvedades, desfavorable y denegada. No
hay cuestion cuando el informe contiene una opinién favorable o favorable con salvedades, pues ambos supuestos
implican la afirmacién del auditor de que el informe que suscribe conlleva que las cuentas analizadas expresan la
imagen fiel del patrimonio social, de su situacién financiera y, en su caso, del resultado de las operaciones y de los
flujos de efectivo (arts. 5 de la Ley de Auditoria y 6.1 de su Reglamento). El informe con opinién denegada no
implica necesariamente la denegacion del depdsito de cuentas, que debe tener un caricter restrictivo, limitindose a
casos en que de dicho informe resulte la afirmacién de existencia de incumplimiento del deber de colaboracién o
sobre la imposibilidad de conocer el contenido de las cuentas. El Registrador debe analizar el informe y
especialmente las salvedades formuladas, por si de las mismas se deriva que pueda quedar frustrado el interés de los
socios o de terceros. En el informe con opinién desfavorable también, como en el caso anterior, ha ido
evolucionando la doctrina de la DG a una postura mis flexible, debiendo accederse al depésito si en aquel se
contiene una informacién detallada sobre los extremos que llevan a emitir esa opinién. De otro modo se estaria
vedando la publicidad de una informacién relevante para socios y terceros, que es una de las finalidades del depésito
de cuentas en el Registro Mercantil y provocando un cierre registral con las consecuencias que ello conlleva. En el
caso contemplado el informe afirma que respecto de determinadas partidas ha carecido de informacién o
documentacidn, pero de ahi no resulta un incumplimiento del deber de colaboracién, sino la constatacién de un
hecho que, de considerarse por parte legitimada como causa de nulidad, deberd ser alegado ante el tribunal que
corresponda.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16306.pdf

- R. 7-11-2018.- R.M. Barcelona N° X.- PARTICIPACIONES. CONSTITUCION DE PRENDA.
PROHIBICION. La Resolucién, que reproduce las de 30 y 31 de julio de 2018, considera admisible la inscripcion
de una clausula estatutaria por la que se prohibe a los socios la constitucién de derecho real de prenda sobre sus
participaciones, ni utilizarlas como garantia ni para cualquier otro objeto que pueda dar como resultado su
transmision. Declara que estas restricciones permiten al socio la transmision plena de sus participaciones, por lo que
no lo convierten en prisionero de las mismas, ni le impiden obtener su valor patrimonial, ni rebasan los limites de la
autonomia de la voluntad y se justifican por el hecho de que el titulo constitutivo de tales derechos reales puede
atribuir determinados derechos a su titular que le permitan influir en la vida corporativa de la sociedad, como
cuando se utiliza el usufructo o la prenda de participaciones para instrumentar sindicatos de voto.
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- R. 8-11-2018.- R.M. Valencia N° II.- ADMINISTRADORES. RETRIBUCION. CONSEJERO
DELEGADO. CONTRATO. El caso analizado trata de un acuerdo de nombramiento de consejero delegado
expresando que se ha celebrado y aprobado el contrato a que se refiere el articulo 249 de la Ley de sociedades de
Capital, y de los estatutos resulta que el cargo de administrador no es retribuido. La Resolucién analiza, como ya
hizo en la reciente de 31 de octubre, la cuestion de la retribucién de los administradores tras la reforma de la Ley de
Sociedades de Capital operada por la Ley 31/2014; la interpretacion que de ella hizo la doctrina mayoritaria,
coincidente con la del propio Centro Directivo; y lo declarado posteriormente por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 26 de febrero de 2018, sefialando que ésta se aparta de lo que venia siendo el criterio mayoritario y que,
por otra parte, es la tinica que ha recaido en ese sentido. Hace hincapié en la diferencia entre la redaccién de la
clausula estatutaria que motiva el recurso ahora resuelto y aquella sobre la que se pronunci6 el TS que, a diferencia
de aquella, exclufa categéricamente toda reserva estatutaria y la competencia de la junta respecto de la remuneracién
de los consejeros ejecutivos. Por ello, sefiala que en la Resolucién de 31 de octubre la Direccién considerd inscribible
una clausula que no inclufa mencién alguna contradiciendo la eventual reserva estatuaria ni negando la competencia
de la junta para delimitar algunos elementos de su cuantificacion. Sefiala la resolucién que el articulo 249 establece la
obligacién de celebrar el contrato entre el consejero con funciones ejecutivas y la sociedad aun cuando se convenga,
con base en la autonomia de la voluntad, que esas funciones se realicen gratuitamente, pues el contrato puede
regular otros extremos como clausulas de permanencia, consecuencias del cese en el cargo etc, sin que deba
presuponerse que el cargo es retribuido. También sefiala que aunque se entendiera que los conceptos retributivos de
los consejeros ejecutivos deban constar necesariamente en los estatutos sociales, extremo que la STS no aclara si esta
afectado por la flexibilidad que patrocina, no competeria al registrador apreciar si el contenido del contrato, que
segin se expresa en el acuerdo adoptado, cumple con las exigencias establecidas en el articulo 249 de la Ley de
Sociedades de Capital, contradice o no el caricter retribuido del cargo de administrador, toda vez que dicho
contrato carece de publicidad alguna en el Registro Mercantil.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16317. pdf
1.2. Mercantil. (Por Pedro Avila Navarro)

- R. 25-10-2018.- R.M. Albacete.- SOCIEDAD LIMITADA: AUMENTO DE CAPITAL: CLARIDAD EN EL
ORDEN DEL DiA EN LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA. SOCIEDAD LIMITADA: JUNTA
GENERAL: LA CONVOCATORIA DEBE AJUSTARSE A LAS PREVISIONES ESTATUTARIAS. Se trata
de una escritura publica de aumento de capital por compensacién de créditos. La Direccidn examina los distintos
defectos sefialados por el registrador: a) Respecto a la forma de la convocatoria, dice que la previsién estatutaria
«debe ser estrictamente observada, sin que quepa la posibilidad de acudir vélida y eficazmente a cualquier otro
sistema (vid. R. 01.10.2013)»; en este caso los estatutos exigfan la notificacién individual al socio por medio de
correo certificado con acuse de recibo, que no resulta de la documentacién aportada; y «tampoco es posible la
aplicacién de la doctrina relativa a la conservacion de actos societarios aquejados de defectos formales no relevantes»;
la doctrina de la Direccién, en su R. 26.07.2005, con apoyo de doctrina anterior (la S. 05.03.1987 y R. 02.08.1993 y
R. 24.11.1999), la aplica a «defectos no sustanciales en la convocatoria o adopcién en la medida en que no lesionen
ningtin interés legitimo, facilitando la fluidez del tréfico juridico y evitando la reiteracién de trimites y costes
innecesarios que no proporcionen garantias adicionales (vid. igualmente, R. 08.02.2012, R. 29.11.2012 y R.
26.02.2014)»; pero no puede aplicarse en caso de «evidente lesion a los derechos individuales del socio que aquella
falta comporta». b) «El orden del dfa carece de la debida claridad al referirse genéricamente al aumento de capital por
creacién de nuevas participaciones». En principio, la Direccién resalta la importancia del orden del dia (ver art. 287
LSC y R. 06.02.2015); pero afiade que «deben distinguirse aquellos supuestos en los que la violacién de la previsién
legal conlleva indefectiblemente la nulidad de los acuerdos adoptados de aquellos otros en los que, al no existir
perjuicio posible para socios o terceros no procede la sancién de nulidad» (ver R. 08.02.2012); y esto es lo que sucede
en el caso concreto, en el que el acuerdo «no tenia por qué comprometer la situacién del otro socio en la sociedad al
reconocérsele expresamente la posibilidad de suscribir capital equivalente a su participacion en la sociedad». c) <No
consta el medio por el que se notificé al socio ausente la posibilidad de ejercer su derecho de suscripcion preferente».
Lo que se confirma, porque, efectivamente, no consta tal notificacién en el expediente. Sobre el punto de la
necesaria claridad del orden del dia, merece la pena la lectura integra de algin parrafo: «La garantia adicional
establecida en el mismo art. 287 LSC, al exigir que en los anuncios se haga constar el derecho de todos los socios a
examinar en el domicilio social el texto integro de la modificacién propuesta y, en el caso de sociedades anénimas,
del informe sobre la misma, asi como el de pedir la entrega o envio gratuito de dichos documentos, permite
considerar suficiente que la convocatoria contenga una referencia precisa a la modificaciéon que se propone, sea a
través de la indicacion de los articulos estatutarios correspondientes, sea por referencia a la materia concreta sujeta a
modificacién, sin necesidad de extenderse sobre el concreto alcance de dicha modificacién, del que podran los
accionistas informarse a través de los citados procedimientos (cfr., por todas, las R. 18.05.2001 y R. 02.06.2003).
Ahora bien, cuando como consecuencia del acuerdo a adoptar pueda verse comprometida la posicién juridica del
socio, esta Direccién General ha exigido una mayor precision en la convocatoria para evitar su adopcion sin que los
llamados tengan cabal conocimiento del alcance de los acuerdos respecto de los que son llamados a pronunciarse»; y
sefiala casos concretos: —«Cuando como consecuencia de la reduccién y aumento del capital propuestos pueden los
socios perder su condicion de tales (R. 18.05.2001)». —«Cuando como consecuencia de la pérdida de la condicién
laboral de la sociedad, van a ver alterados el conjunto de sus derechos y obligaciones (R. 02.06.2003)». —«Cuando
como consecuencia del acuerdo a adoptar resulte la exclusién de un socio en sociedad de responsabilidad limitada (R.
10.10.1995)». —Ante «la imposibilidad de deducir de un orden del dia expresado en términos generales el alcance y
consecuencias de la creacién de una pagina web» (R. 10.10.2012). R. 25.10.2018 (Ediarte Alba, S.L., contra Registro
Mercantil de Albacete) (BOE 19.11.2018).

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/ 19/ pdfs/BOE-A-2018-15767 pdf

- R. 31-10-2018.- R.M. Madrid N° XII.- SOCIEDAD ANONIMA: ADMINISTRACION:
REMUNERACION DE CONSEJEROS EJECUTIVOS, ESTATUTOS Y CONTRATO CON EL
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CONSE]JO, S. 26.02.2018. La Direccién vuelve a abordar el problema del régimen retributivo de los consejeros
ejecutivos de sociedades no cotizadas después de la reforma de la Ley de Sociedades de Capital por L. 31/03.12.2014,
para la mejora del gobierno corporativo. Repasa la doctrina anterior a esa reforma y la jurisprudencia sobre la
«doctrina del vinculo» (ver en R. 03.04.2013). Analiza la situacién después de la reforma, con lo que considera «la
doctrina mayoritaria, en el sentido de que la competencia del consejo de administracion para fijar las retribuciones
de los consejeros ejecutivos regfa tanto para las sociedades cotizadas como para las no cotizadas», de manera que la
remuneracién de funciones ejecutivas debe ﬁjarse en el contrato entre el consejero y el consejo y no tiene que
constar necesatiamente en los estatutos; esa fue la doctrina de la Direccién (ver R. 05.11.2015. y, con mayor detalle,
R. 17.06.2016). Pero mas tarde, la S. 26.02.2018 declara, con respecto a las sociedades no cotizadas, que la relacién
entre el régimen general de remuneracién de los administradores, necesariamente aprobado por la junta dentro de
los limites estatutarios (arts. 217, 218 y 219 LSC), y el régimen especial de retribucién de funciones ejecutivas, que es
el fijado en el contrato con el consejo (art. 249.4 LSC), «no es de alternatividad, en el sentido de que la recribucién
de los administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos se rige por el primer grupo de preceptos, y la
de los consejeros delegados o ejecutivos se rige exclusivamente por el art. 249 LSC», sino que la relacién entre ellos
es «de caricter cumulativo», de manera que el contenido de ese contrato ha de ajustarse al «<marco estatutario». Pero
la Direccién no tiene que definirse muy claramente entre estas doctrinas, porque en el caso concreto concluye que
los parrafos cuestionados en la calificacién registral «no incluyen mencién alguna que contradiga la eventual reserva
estatutaria [...] o niegue la competencia de la junta general», y estima el recurso. La parte mis «sensible» de las
cliusulas cuestionadas era la siguiente: «... los consejeros podrin desempefiar funciones ejecutivas y/o profesionales
en la sociedad, y en tal caso, tendrin derecho a percibir, adicionalmente, las retribuciones que correspondan por el
desempefio de dichas funciones ejecutivas. [...] El contrato aprobado deber4 incorporarse como anejo al acta de la
sesién y deberd detallar todos los conceptos por los que el consejero pueda obtener una remuneracién por el
desempeﬁo de sus funciones ejecutivas...». Efectivamente, eso no contradice la reserva estatutaria o la competencia
de la junta, pero tampoco las acata, y en los argumentos del recurso ya queda clara la interpretacién que hace la
sociedad de ese silencio. La Direccion se resiste a variar su doctrina ante la autoridad del Tribunal Supremo; no ha
tenido que hacerlo, como ha quedado visto; pero no deja de citar, adhiriéndose a él, el argumento del recurrente, de
que «es el tnico pronunciamiento dictado en tal sentido»; como no deja de citar la alusién de la sentencia a dla
necesidad de interpretar con menor rigidez la reserva estatutaria sobre retribucién de consejeros, suavizando las
exigencias de precisién mantenidas en relacion con la normativa anterior»; aunque lamenta por otra parte que «no
llega a determinar los confines de la flexibilidad propugnada»r. Pero si, segtin el art. 217 LSC, los estatutos deben
determinar el sistema de remuneracién y la junta debe aprobar el importe méximo de la remuneracién anual del
conjunto de los administradores, no cabe mucha flexibilidad: o el contrato entre el consejo y el consejero ejecutivo
estd sujeto a esas limitaciones o no lo estd. R. 31.10.2018 (Asisa, S.A.U., contra Registro Mercantil de Madrid) (BOE
20.11.2018).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15834.pdf

- R. 10-10-2018.- R.M. Cadiz N° II.- SOCIEDAD LIMITADA: CUENTAS: DEPOSITO CUANDO EL
AUDITOR EXPRESA OPINION DESFAVORABLE CON INFORMACION RELEVANTE. Se debate
sobre si procede el depésito de cuentas de una sociedad obligada a auditorfa cuando el auditor emite informe con
opinién desfavorable que fundamenta. La Direccidn reitera su andlisis der cuatro tipos de opiniones técnicas:
favorable, con salvedades, desfavorable y denegada; y reitera también que hay que «limitar los casos de denegacién
de depdsito a aquellos en que del informe del auditor resulte la afirmacién de existencia de incumplimiento del deber
de colaboracién (art. 6 L. 22/2015), de modo que haya impedido al auditor la elaboracién de su informe o la emisién
de opinién (R. 30.03.2017); supuesto al que hay que asimilar aquellos en los que resulte la afirmacién del auditor
sobre la imposibilidad de conocer el contenido de las cuentas sociales (ver R. 02.01.2017)». Abundando en el anlisis
del caso concreto, dice la Direccidén que «si bien es cierto que el informe del auditor de cuentas contiene una
opinién desfavorable, lo que implica una afirmacién de ausencia de fiabilidad de las cuentas anuales, no lo es menos
que el auditor ha podido desarrollar su trabajo y cumplir la finalidad que para el mismo prevé el art. 1 L.
22/20.07.2015, de Auditoria de Cuentas. El informe que analiza las cuentas no contiene afirmacién alguna sobre la
falta de cumplimiento por la sociedad de su deber de colaboracién ni afirmacién sobre la imposibilidad de llevar a
cabo su trabajo de verificacién. Ciertamente el informe de verificacién afirma que respecto de determinadas partidas
de las cuentas o apartados de la memoria ha carecido de informacién o documentacién de respaldo, pero de ahi no
resulta el incumplimiento del deber de colaboracidn, sino la constatacién de un hecho que, de considerarse por parte
legitimada como causa de nulidad, deber ser alegado ante el tribunal que corresponda. Por otro lado y como ya
afirmaran las R. 03.05.2015 y R. 21.06.2017, la ausencia de los libros de actas de la sociedad no puede tener la
relevancia de impedir el depésito de las cuentas, al no haber impedido al auditor el acceso al conocimiento de las
cuentas y la emisién de su informe». R. 10.10.2018 (El Cortijo Bio, S.L., contra Registro Mercantil de Cidiz) (BOE
29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/ dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16306.pdf

- R. 7-11-2018.- R.M. Barcelona N° X.- SOCIEDAD LIMITADA: PARTICIPACIONES:
INSCRIBIBILIDAD DE LA PROHIBICION DE DERECHOS REALES SOBRE
PARTICIPACIONES. Reitera en el sentido indicado la doctrina de dos R. 30.07.2018. Esta vez sobre una clausula
estatutaria de una sociedad limitada segtin la cual «se prohibe a los socios constituir derecho real de prenda sobre las
participaciones sociales». R. 07.11.2018 (Notario Gerardo Conesa Martinez contra Registro Mercantil de Barcelona)
(BOE 29.11.2018).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16311.pdf

- R. 29-11-2018.- R.M. Valencia N° II.- SOCIEDAD ANONIMA: ADMINISTRACION: LA
REMUNERACION DE CONSEJEROS EJECUTIVOS SE] DETALLA EN EL (}ONTRATO CON EL
CONSEJO. SOCIEDAD ANONIMA: ADMINISTRACION: REMUNERACION DE CONSEJEROS
EJECUTIVOS, ESTATUTOS Y CONTRATO CON EL CONSE]JO, S. 26.02.2018. Reitera en el sentido
indicado la doctrina de la R. 30.07.2015 (ver también R. 05.11.2015) y R. 17.06.2016, sobre la interpretacion
conjunta o separada de los arts. 217 a 219 LSC (reserva estatutaria y competencia de la junta general para la fijacién
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de la retribucién de los administradores —en su condicién de tales, recalca la Direccién-), art. 249 LSC (sobre
retribucion de consejeros ejecutivos, que se fijard en un contrato con el consejo y deberd ser conforme con la politica de
retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general), y arts. 529 sexdecies a 529 novodecies (que atribuyen al consejo
de administracion de las sociedades cotizadas la competencia para fijar la retribucion de los consejeros por el desempeiio
de funciones ejecutivas); interpretacion que la Direccién resuelve, con lo que considera «doctrina mayoritaria», en el
sentido de que «la competencia del consejo de administracién para fijar las retribuciones de los consejeros ejecutivos
regfa tanto para las sociedades cotizadas como para las no cotizadas»; la tltima de estas resoluciones decia que
«conceptualmente, deben separarse dos supuestos, el de retribucién de funciones inherentes al cargo de
administrador y el de la retribucién de funciones extrafias a dicho cargo». De nuevo se encuentra ahora la Direccién
con que después de aquellas resoluciones citadas se dict6 la S. 26.02.2018, que sujetaba a los consejeros delegados y a
sus funciones ejecutivas al mismo régimen de transparencia establecido para los administradores en los arts. 217, 218
y 219 LSC; pero sostiene la misma postura que en la R. 31.10.2018 y, volviendo a repetir que la sentencia es «un
tnico pronunciamiento», no encuentra razén para enmendarla. Ver resoluciones citadas y sus comentarios,
especialmente la R. 31.10.2018 y el suyo; obsérvese que ese «inico pronunciamiento» se ha dictado como
consecuencia de un juicio verbal de impugnacién de una calificacidn registral mercantil. La sentencia, segin
resumen que hace la propia Direccién, «declara, con respecto a las sociedades no cotizadas, que ‘la relacién entre el
art. 217 LSC (y su desarrollo por los arts. 218 y 219 LSC) y el art. 249 LSC no es de alternatividad, como sostiene la
sentencia recurrida y la DGRN, en el sentido de que la retribucién de los administradores que no sean consejeros
delegados o ejecutivos se rige por el primer grupo de preceptos, y la de los consejeros delegados o ejecutivos se rige
exclusivamente por el art. 249 LSC, de modo que a estos tltimos no les afecta la reserva estatutaria del art. 217 LSC,
la intervencién de la junta de los arts. 217.3, 218 y 219 LSC, los criterios generales de determinacién de la
remuneracidn del art. 217.4 LSC y los requisitos especificos para el caso de participacién en beneficios o
remuneracion vinculada a acciones de los arts. 218 y 219 LSC’, sino que la relacién entre ellos es ‘de cardcter
cumulativo’, de suerte que el régimen general serd el contenido ‘en los arts. 217 a 219 LSC, preceptos que son
aplicables a todos los administradores, incluidos los consejeros delegados o ejecutivos’, mientras que el art. 249 LSC
‘contiene las especialidades aplicables especificamente a los consejeros delegados o ejecutivos, que deberdn firmar un
contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de administracién con el voto favorable de dos terceras
partes de sus miembros y con la abstencién del consejero afectado tanto en la deliberacién como en la votacién, pero
cuyo contenido ha de ajustarse al ‘marco estatutario’ y al importe maximo anual de las retribuciones de los
administradores, en el desempefio de su cargo, fijado por acuerdo de la junta general, en cuyo dmbito ejercita el
consejo de administracién su competencia para decidir la distribucién de las remuneraciones correspondientes a los
administradores’, asi como respetar también ‘los criterios generales establecidos en el art. 217.4 LSC y cumplir los
requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219 LSC cuando se establezcan como conceptos retributivos los
previstos en tales preceptos legales’». R. 08.11.2018 (Notario Ubaldo Nieto Carol contra Registro Mercantil de
Valencia) (BOE 29.11.2018).

https:/ /wuwnw.boe.es/boe/dias/2018/11/29/pdfs/BOE-A-2018-16317pdf
Publicadas en el D.O.G.C

2.1. Propiedad. (Por Maria Tenza Llorente)

- R. 16-8-2018.- R.P. Badalona N° 3.- PROCEDIMIENTO REGISTRAL. INDAMISION DE RECURSO.
PLAZO Y OBJETO. Esta Resolucién aborda temas de cardcter netamente procedimental. En cuanto al objeto del
recurso, efecttia dos afirmaciones que son integramente coincidentes con la postura adoptada por la Direccién
General de Registros y Notariado. En primer término, delimita el objeto del recurso indicando que no puede ser
cauce adecuado para solicitar una calificacién positiva por el registrador. Asi, la Resolucién de 19 de enero de 2012
considera en el fundamento de Derecho tercero que el recurso no cabe contra asientos ya practicados, ni tiene por objeto
exigir una determinada ca/lficacién, que serd la que proceda conforme a Derecho, en virtud de los articulos 18, 65 y 322y
siguientes de la Ley Hipotecaria. Asi, lo entienden también las Resoluciones de Resolucién de 25 de julio de 2017 y
20 de noviembre de 2017, basada en el contenido de dichos preceptos y en la doctrina del Tribunal Supremo
(Sentencia de 22 de mayo de 2000). En segundo lugar, por haber sido objeto ya de recurso resuelto. Cuestién
distinta a la planteada en este caso es la que resolvid la Resolucién de 1 de diciembre de 2014, que entiende que en el
supuesto de resolucién que revoque la calificacién y que por motivos que no constaban, no se procedié ala
inscripcidn, no resulta vinculante para el registrador que en el momento de la segunda presentacién de dicho titulo
era distinto de aquel que emitié la calificacién revocada. En la Resolucién de 14 de enero de 2012 (fundamento de
Derecho quinto, reiterada en otras como la de 21 de octubre de 2012) afirma el Centro Directivo que la facultad de
reiterar la presentacién- que no era el caso de este supuesto, donde no hubo nueva presentaciéon- y la peticién de
calificacién, ya de por si excepcional, no puede mantenerse cuando la cuestién ha sido objeto de un recurso contra la
calificacion cuestionada, ya se trate de un recurso potestativo ante esta Direccion General, o de una impugnacién directa ante
los tribunales a través del juicio verbal (cfr. articulo 324 de la Ley Hipotecaria), pues en tales casos la resolucién que recaiga
serd definitiva, sin posibilidad de reproducir la misma pretensién. En cuanto a la postura de la Direccién General de
Derecho y Entidades Juridicas, el fundamento de Derecho 5.2 de la Resolucién de 20 de marzo de 2007 se sefiala
que, siguiendo los pronunciamientos de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 10y 13 de
noviembre de 2006, una vez se ha eliminado la suspension automdtica de las resoluciones del drgano directivo en virtud de
la derogacién expresa que se contiene en la disposicio’n derogatoria de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, el mencionado
inciso sélo se puede interpretar en el sentido que conste al registrador que se hubiera acordado la suspension de la ejecutoriedad
de la resolucidn, ya que, tal como pasa en el esquema contencioso-administrativo, el drgano judicial civil es el iinico
competente para acordar esta medida cautelar, si asi se lo pide el recurrente. Por su parte, la Resolucién/804/2011, de 16 de
marzo, también se pronuncia acerca de la improcedencia de recurso cuando la resolucién judicial desestimatoria
contra una resolucién que ya resolvié la cuestién ha devenido firme. Por lo que respecta al plazo de interposicién,
cabe citar la Resolucién de 15 de febrero de 2018, en cuyo fundamento de Derecho segundo resalta, reiterando otras
anteriores, que no cabe una vez transcurrido un mes desde la interposicién, aunque entra en el fondo por motivos de
economia procedimental. No obstante, en caso de duda en cuanto a la extemporaneidad de la interposicién siempre
ha de resolverse en beneficio del interesado, para no conculcar su derecho a recurrir (fundamentos de Derecho
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segundo de del a Resolucién de 13 de junio de 2014 o 23 de octubre de 2017). En esta cuestién, la Resolucién
JUS/900/2012, de 16 de abril, de la Direccién General de Derecho se pronuncia sobre la notificacién por medio de
fax o la inadmisibilidad cuando se interpone fuera de plazo (fundamento de Derecho tnico de la Resolucién
JUS/1221/2016, de 2 de mayo). En resumen, no cabe recurso contra una calificacién que fue confirmada por
resolucién firme de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas.

hitp://portaldogc.gencat.cat/
VI. SENTENCIAS Y OTRAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES

1. Tribunal Constitucional

- SALA PRIMERA. SENTENCIA 108/2018, de 15 de octubre de 2018. Recurso de amparo 225-2018. Promovido
por don Carmelo Béez Guillén en relacién con la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria, que declaré la procedencia de su despido de la empresa
Seguridad Integral Canaria, S.A. Vulneracion del derecho a la libertad sindical en relacién con la libertad de
expresién: STC 89/2018 (despido de un trabajador, miembro del comité de empresa, que asisti6 a un pleno
municipal portando una careta y una camiseta que exhibia un lema critico con el comportamiento de la empresa y
del ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria y que posteriormente participé en la rueda de prensa en la que se
anuncié convocatoria de huelga).

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15844.pdf

- SALA PRIMERA. SENTENCIA 109/2018, de 15 de octubre de 2018. Recurso de amparo 636-2018. Promovido
por don Blas Manuel Artiles Gonzélez en relacién con la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria, que declaré la procedencia de su despido de la
empresa Seguridad Integral Canaria, S.A. Vulneracién del derecho a la libertad sindical en relacién con la libertad de
expresion: STC 89/2018 (despido de un trabajador, miembro del comité de empresa, que asisti6 a un pleno
municipal portando una careta y una camiseta que exhibia un lema critico con el comportamiento de la empresa 'y
del ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria y que posteriormente participé en la rueda de prensa en la que se
anuncié convocatoria de huelga).

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15845.pdf

- PLENO. SENTENCIA 111/2018, de 17 de octubre de 2018. Recurso de amparo 4344-2017. Promovido por don
Ignacio Alvarez Peralta y la asociacién Plataforma por permisos iguales e intransferibles de nacimiento y adopcién,
en relacién con las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y un Juzgado de lo Social y las
resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social que desestimaron su peticién de ampliacion del permiso de
paternidad. Supuesta vulneracién del derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacién por razén de sexo:
resoluciones administrativas y judiciales que rechazan la equiparacidn en extensién temporal del permiso de
paternidad con el correlativo de maternidad. Voto particular.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15847 pdf

- PLENO. SENTENCIA 110/2018, de 17 de octubre de 2018. Recurso de inconstitucionalidad 3865-2016.
Interpuesto por el Gobierno de Canarias respecto del articulo 1, en conexién con el titulo VI, de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del procedimiento administrativo comtn de las administraciones publicas. Competencias sobre
procedimiento administrativo: constitucionalidad de la exigencia de ley para el establecimiento de trimite
procedimentales adicionales o distintos de los previstos en la norma bésica estatal (STC 55/2018). Voto particular.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15846.pdf

- PLENO. SENTENCIA 112/2018, de 17 de octubre de 2018. Cuestién de inconstitucionalidad 95-2018.
Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Logrofio en relacién con el apartado
trigésimo del articulo tnico de la Ley 6/2014, de 7 de abril, que modifica la disposicién adicional novena del texto
articulado de la Ley sobre trifico, circulacidn de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. Sistema de responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas:
interpretacién conforme con la Constitucién del precepto legal que regula el régimen de responsabilidad en
accidentes de tréfico por atropello de especies cinegéticas. Votos particulares.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/20/pdfs/BOE-A-2018-15848. pdf

- PLENO. AUTO 114/2018, de 16 de octubre de 2018. Cuestién de inconstitucionalidad 3307-2018. Inadmite a
trémite la cuestién de inconstitucionalidad 3307-2018, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona en
relacién con el articulo 60, apartados primero y cuarto, del texto refundido de la Ley general de Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Votos particulares.

hitps:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/20/ pdfs/BOE-A-2018-15849 pdf
2. Tribunal Supremo

2.1. Sentencias Sala de lo Civil. (Por Juan José Jurado Jurado)

- S.T.S 3554/2018.- 17-10-2018. SALA DE LO CIVIL.- RETRACTO DE COLINDANTES. Diferencia entre el
retracto de colindantes previsto en el articulo 27.4 de la Ley 19/95, de 4 de julio de modernizacién de las
explotaciones agrarias y el previsto en los articulos 1523 y ss. del Cédigo Civil. Naturaleza juridica de dicho retracto.
Caducidad del plazo para el ejercicio de la accién: el retracto de colindantes de dicha normativa especial, a diferencia
del que regula el Cédigo Civil, tiene dos plazos, segiin se esté a la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la
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venta de la finca -un afio- o a la notificacién fehaciente de ésta a los propietarios de las fincas colindantes -60 dias-.
Dada la interpretacién restrictiva que preside la aplicacién de la normativa del retracto en aras del interés del
adquirente, <<resulta indiferente que la notificacién fehaciente de la transmision sea anterior o posterior a la fecha de
su inscripcién, siempre y cuando sea la que mas beneficie al adquirente>>, lo que determina la caducidad de la
accién en el caso sobre el que versa la sentencia.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

-S.T.S 3721/2018.- 7-11-2018. SALA DE LO CIVIL.- COMPRAVENTA EN DOCUMENTO PRIVADO DE
UNA FINCA, Y NO “PROMESA DE VENTA”, AUNQUE ASf SE DENOMINE EN EL MISMO.
TESTAMENTO. INTERPRETACION: albaceas contadores partidores autorizados testamentariamente para
vender bienes hereditarios, y con el precio obtenido integrarlo en la dotacién de una fundacién que debian
constituir. El contrato celebrado por las albaceas es una verdadera compraventa, pues concurren todos sus elementos
esenciales y quedé pendiente de elevar a escritura publica. Los albaceas tenfan facultades para vender con arreglo al
testamento. Claridad de la voluntad de la testadora de que se constituyera una fundacién con sus bienes que no
fueran vendidos por los albaceas, por lo que la finca transmitida por los mismos nunca llegé a integrarse en el
patrimonio fundacional, no requiriéndose, pues, autorizacién de tal entidad. Principio de legitimacién del art. 38
LH. Rectificacién del Registro. “Al ejercitarse una accién contradictoria con el dominio inscrito, aunque no se
solicite expresamente la rectificacién, se ha de entender implicitamente formulada esa peticién”: la condena al
otorgamiento de la escritura publica que decreta la sentencia permitirfa lograr la concordancia entre el Registro y la
realidad juridica extrarregistral, a través de la oportuna rectificacion.

http:/ /www.poderjudicial.es/

- S.T.S 3882/2018.- 20-11-2018. SALA DE LO CIVIL.- SEPARACION. DIVORCIO. DERECHO DE USO
SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR. MODIFICACION DE LAS MEDIDAS APROBADAS EN EL
PROCESO. Convivencia de la madre, que tiene atribuido dicho uso, junto a los hijos menores, con una tercera
persona. Pérdida por ello de la condicién de vivienda familiar "por servir en su uso a una familia distinta y
diferente", lo que no priva a los menores de su derecho a una vivienda, ni altera la custodia sobre ellos de su madre,
si bien "no es posible mantenerlos en el uso de un inmueble que no tiene el caricter de domicilio familiar, puesto
que dejé de servir a los fines que determinaron la atribucién del uso en el momento de la ruptura matrimonial, més
alld del tiempo necesario para liquidar la sociedad legal de gananciales existente entre ambos progenitores".

http:/ /wwnw.poderjudicial.es/
2.1 Sentencias Sala de lo Contencioso. (Por Juan José Jurado Jurado)

- S.T.S 2791/2018.- 16-7-2018. SALA DE LO CONTENCIOSO.- COLEGIOS PROFESIONALES.
OBLIGATORIEDAD DE COLEGIACION. La misma no contradice la libertad negativa de asociacion. Si bien
el interesado puede optar por ejercer o no la profesion de colegiacion obligatoria, no cabe su eleccién en cuanto al
ejercicio de la profesién sin la correspondiente colegiacion, al ser una obligacién impuesta legalmente, siendo el
correspondiente colegio profesional quien tiene atribuidas las funciones para exigir su cumplimiento.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

-S.T.S 3750/2018.- 13-11-2018. SALA DE LO CONTENCIOSO.- IMPUESTOS. CONTROL
TRIBUTARIO. FRAUDE FISCAL. PLANES DE INSPECCION. INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PUBLICOS. Requerimiento indiscriminado y global de la AEAT
referente a la obtencién de informacién respecto de datos de las actuaciones del colectivo de abogados y
procuradores en procedimientos judiciales. Procedencia o improcedencia respecto de que el Consejo General del
Poder Judicial pueda suministrar la misma. Delimitacién del concepto de trascendencia tributaria. Distincién entre
“obligacién por suministro”, que requiere previamente su establecimiento por via reglamentaria, y que es el medio
adecuado para las “tareas de prospeccién”, e “informacién por captaciéon”, que exige una motivacion singularizada e
individualizada con arreglo a criterios objetivos sobre la base de indicios de posibles incumplimientos fiscales:
improcedencia del requerimiento dirigido globalmente contra dichos colectivos, pues los Planes de inspeccidn
correspondientes exigen la concurrencia individual en los seleccionados de signos externos de riqueza.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

(@Am’so a sentencia.pdf

- SENTENCIA de 3 de octubre de 2018, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que estima parcialmente el
recurso interpuesto contra los articulos 1, apartados 9.°, 26.%, 27.° y 32.°, y el articulo 2.°, apartados 2.° y 3.° del Real
Decreto 638/2016, de 9 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento del Dominio Pablico Hidrdulico,
aprobado por Real Decreto 849/1986, el Reglamento de Planificacién Hidrolégica, aprobado por Real Decreto
907/2007, de 6 de julio y otros Reglamentos en materia de gestion de riesgos de inundaciones, caudales ecolégicos,
reservas hidrolégicas y vertidos de aguas residuales, por el que se incorporan o dan nueva redaccién a los articulos 49
quiter, 49 quinquies, 315.n) y 316.i), asi como la Disposicién Transitoria Quinta del Reglamento del Dominio
Ptblico Hidraulico; y a los articulos 4, 18.1.° del Reglamento de la Planificacién Hidrolégica, y se declara la nulidad
del articulo 49 quinquies, apartado segundo del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico.

https:/ /wunv.boe.es/boe/dias/2018/11/09/ pdfs/BOE-A-2018-15351.pdf

- SENTENCIA de 4 de octubre de 2018, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que estima en parte el recurso
interpuesto contra la Orden IET/980/2016, de 10 de junio, por la que se determinan las cantidades a percibir por las
empresas de distribucién eléctrica para el afio 2016.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15352.pdf
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- SENTENCIA de 16 de octubre de 2018, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que declara haber lugar al
recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de fecha 19 de junio de 2016, dictada en el procedimiento
ordinario nim. 501/2016, sobre liquidacién del impuesto sobre actos juridicos documentados de una escritura
ptiblica de formalizacién de préstamo hipotecario respecto de varias viviendas, sentencia que se casa y anula. Se fijan
los criterios interpretativos del fundamento juridico sexto de esta sentencia. Se estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién del Tribunal Econémico Regional de Madrid de 31 de mayo de 2016
y se anula el nimero 2 del articulo 68 del reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 25 de mayo.

hitps:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/09/ pdfs/BOE-A-2018-15353 pdf

- SENTENCIA de 22 de octubre de 2018, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que declara haber lugar al
recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de fecha 13 de junio de 2016, dictada en el procedimiento
ordinario nim. 499/2016, sobre liquidacién del impuesto sobre actos juridicos documentados de una escritura
publica de formalizacién de préstamo hipotecario respecto de varias viviendas, sentencia que se casa y anula. Se fijan
los criterios interpretativos del fundamento juridico sexto de esta sentencia. Se estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucién de 15 de enero de 2014, de la Subdirectora General de la Inspeccién
de los Tributos y se anula el nimero 2 del articulo 68 del reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 25 de mayo.

https:/ /wunw.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15354pdf

- SENTENCIA de 23 de octubre de 2018, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que declara haber lugar al
recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de fecha 17 de noviembre de 2016, dictada en el
procedimiento ordinario ndm. 194/2015, sobre liquidacién del impuesto sobre actos juridicos documentados de una
escritura publica de formalizacién de préstamo hipotecario respecto de varias viviendas, sentencia que se casa 'y
anula. Se fijan los criterios interpretativos del fundamento juridico sexto de esta sentencia. Se anula la liquidacién
que fue objeto de impugnacién en el proceso de instancia, asi como los actos administrativos posteriores a la misma,
y el nimero 2 del articulo 68 del reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 25 de mayo.

https:/ /wuww.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15355.pdf

- S.T.S 3855/2018.- 19-11-2018. SALA DE LO CONTENCIOSO.- IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES. Reitera, una vez mis, la procedencia de indemnizar al sujeto pasivo por la responsabilidad
patrimonial del Estado por aplicar las normas de dicho impuesto contrarias al Derecho Comunitario, conforme a la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea.

hitp:/ /www.poderjudicial.es/

- S.T.S 3888/2018.- 27-11-2018. SALA DE LO CONTENCIOSO.- IMPUESTO DE ACTOS JURiDICOS
DOCUMENTADOS. PRESTAMOS HIPOTECARIOS. SEGURIDAD _]URiDICA. Modificacién de la
jurisprudencia por una seccién en el sentido de que el sujeto pasivo de tal impuesto es la entidad acreedora, y
rectificacion por el pleno de la sala lo contencioso, volviendo a la doctrina tradicional, esto es, la de que el sujeto
pasivo lo es el prestatario. Votos particulares.

http:/ /www.poderjudicial.es/
. Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea

4.1. Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea. Por la Oficina de Bruselas del Colegio
de Registradores

-S.T.J.U.E. 22-11-2018.-C-575/17 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (SALA QUINTA) DE 22
DE NOVIEMBRE DE 2018, EN EL ASUNTO C-575/17 (SOFINA Y OTROS):

Procedimiento prejudicial — Libre circulacién de capitales — Retencién en origen sobre el importe bruto de los
dividendos de origen nacional abonados a sociedades no residentes — Aplazamiento del gravamen de los dividendos
distribuidos a una sociedad residente en caso de ejercicio deficitario — Diferencia de trato — Justificacién —
Caricter comparable — Reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros — Eficacia de la
recaudacién de los impuestos — Proporcionalidad — Discriminacion.

Fallo del Tribunal:

"Los articulos 63 TFUE y 65 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un
Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual los dividendos distribuidos por
una sociedad residente son objeto de retencién en origen si los percibe una sociedad no residente, mientras que, si
los percibe una sociedad residente, su tributacion segtin el régimen general del impuesto sobre sociedades
tinicamente tiene lugar al final del ejercicio en el que se han percibido si dicha sociedad ha obtenido beneficios
durante ese ejercicio, pudiendo, en su caso, no tener lugar nunca tal tributacién si esa sociedad cesa en sus
actividades sin haber obtenido beneficios desde la percepcién de dichos dividendos."

Texto integro de la sentencia
-S$.T.J.U.E. 22-11-2018.- C-625/17 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (SALA PRIMERA) DE 22

DE NOVIEMBRE DE 2018, EN EL ASUNTO C-625/17 (VORARLBERGER LANDES- UND
HYPOTHEKENBANK):
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https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15353.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15354.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2018/11/09/pdfs/BOE-A-2018-15355.pdf
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8582268&links=&optimize=20181123&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=8587131&links=&optimize=20181128&publicinterface=true
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207970&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2437341
HTTP://CURIA.EUROPA.EU/JURIS/DOCUMENT/DOCUMENT.JSF?DOCID=200628&MODE=LST&PAGEINDEX=1&DIR=&OCC=FIRST&PART=1&TEXT=&DOCLANG=ES&CID=2437667

Procedimiento prejudicial — Articulos 56 TFUE y 63 TFUE — Libre prestacion de servicios y libre circulacién de
capitales — Entidades de crédito — Fijacidn del impuesto de estabilidad y de la contribucién especial de dicho
impuesto con arreglo al balance no consolidado de las entidades de crédito con domicilio social en Austria —
Inclusién de las operaciones bancarias de caricter trasfronterizo — Exclusién de las operaciones de filiales situadas en
otro Estado miembro — Diferencia de trato — Restriccién — Justificacién.

Fallo del Tribunal:

"El articulo 56 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no obsta a una normativa nacional que, como sucede
con la controvertida en el litigio principal, obliga a entidades de crédito con domicilio social en Austria que prestan
servicios a clientes que residen en otros Estados miembros, sin utilizar para ello establecimientos permanentes con
domicilio social en dichos Estados, a abonar un tributo fijado en funcién de un «balance no consolidado medio» en
el que se computan las operaciones bancarias efectuadas por dichas entidades directamente con nacionales de otros
Estados miembros, mientras que no se computan las mismas operaciones cuando las realizan filiales de entidades de
crédito, estas entidades de crédito tienen su domicilio social en Austria y esas filiales tienen su domicilio social en
otros Estados miembros."

Texto integro de la sentencia.

- CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL SR. HENRIK SAUGMANDSGAARD QE, ASUNTO
C-235/17, COMISION EUROPEA CONTRA HUNGRIA.

Presentadas el 29 de noviembre de 2018. Incumplimiento de Estado — Articulo 63 TFUE — Libre circulacién de
capitales — Derechos de usufructo sobre terrenos agricolas — Normativa nacional que suprime, sin establecer
indemnizacién, los derechos constituidos anteriormente a favor de personas juridicas o de personas fisicas que no
pueden acreditar un vinculo de parentesco cercano con el propietario de los terrenos — Competencia del Tribunal
de Justicia para declarar, de manera auténoma, una infraccién del articulo 17 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

Nota: El AG recomienda a la Comisién que resuelva el recurso planteado por la Comisién contra Hungria en el
siguiente sentido:

"Hungria ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 63 TFUE, al suprimir ex lege, con
arreglo al articulo 108, apartado 1, de la mez8- és erdégazdasigi f5ldek forgalmérdl sz6l6 2013. évi CXXIL.
torvénnyel Ssszefiiggd egyes rendelkezésekrdl és dtmeneti szabdlyokrdl sz6l6 2013. évi CCXIL térvény (Ley n.°
CCXII de 2013, por la que se establecen disposiciones transitorias y otras disposiciones en relacién con la Ley n.°
CXXII de 2013 relativa a la venta de terrenos agricolas y forestales), los derechos de usufructo y los derechos de uso
sobre los terrenos agricolas y forestales anteriormente constituidos a favor de personas juridicas o de personas fisicas
que no puedan justificar un parentesco cercano con el propietario de los terrenos."

Texto I’Hl(’gf() de las L‘omlu,\‘iom’s.
VII. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

2. Noticias de la Unién Europea. Por la Oficina de Bruselas del Colegio de Registradores

1.- INSTITUCIONAL:

- Los negociadores de la Comisién Europea y del Reino Unido alcanzaron un acuerdo sobre los términos del
acuerdo de retirada en virtud del articulo 50.

- Legislar mejor: reforzar la subsidiariedad y la proporcionalidad en la elaboracion de las politicas de la UE.
2.- ECONOMIA:

- La Comisién presenta un plan de accién destinado a aumentar la eficiencia, la transparencia y la seguridad jurifidca
en la elaboracién de normas armonizadas.

- Supervisién prudencial de los bancos y de las empresas de inversién: La Comisidn deja en suspenso el recurso
contra Espafia ante el Tribunal de Justicia.

3.- MEDIO AMBIENTE:

- Paquete de infracciones a Espafia sobre normativa de Medio Ambiente.
':'@Parlidpa(ién noviembre 2018.pdf

VIII. INFORMACION JURiDICA Y ACTUALIDAD EDITORIAL. Por el Servicio de
Estudios del Colegio de Registradores

PRIMERA QUINCENA NOVIEMBRE 2018
(@La transparencia como valor del cambio social pdf
(@Leaionw Fundamentales de Derecho Administrativo.pdf

(@R(‘l)iﬁltl General de Legislacion y Jurisprudencia.pdf

SEGUNDA QUINCENA NOVIEMBRE 2018
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207968&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2437667
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=208285&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=79106

‘@Revi&ta de Derecho Privado.pdf
@Rem’sra de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente.pdf
ﬁRevistu de Estudios Politico&pdf

@Revi&ta Espaiiola de Derecho del Trabajo.pdf
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PRINCIPALES ASPECTOS PROCESALES DEL ARBITRAJE INVER-
SIONISTA-ESTADO

La institucién arbitral ha tenido en las Ultimas décadas un desarrollo con-
siderable. Este mecanismo alternativo de solucion de conflictos ha tras-
cendido las fronteras y las dimensiones clasicas del derecho internacional
publico para dar lugar a las controversias internacionales entre inversionis-
tas extranjeros-Estados. El arbitraje comercial internacional, un mecanis-
mo disefiado para resolver diferencias de caracter privado, fue tomado
como referente para construir sobre sus bases el arbitraje de inversion
extranjera.! El disefio de su arquitectura consisti6 en la adaptacion y
transformacion de ciertas instituciones del derecho publico internacional,
como la personalidad juridica internacional limitada para un sujeto no es-
tatal y la celebracion de tratados internacionales de proteccidon para un

sujeto no estatal con atribuciones Unicas.

Al igual que el arbitraje doméstico y el comercial internacional, el arbitraje
de inversidn extranjera también requiere de un aparato institucional que
se encargue de su administracidon. En este tipo de arbitraje la institucion
de mayor demanda en el ambito internacional es el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones CIADI, una de las cinco
organizaciones adscritas al Banco Mundial.? Su creacion se sustenta en el

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-

1 Gus Van Harten. Investment Treaty Arbitration and Public Law. New York: Oxford Uni-
versity Press, 2007, p. 6, 50 y ss

2 Otra modalidad de tramitar un arbitraje inversionista-Estado consiste en constituir un
tribunal ad-hoc establecido de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional UNCITRAL.
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dos y Nacionales de Otros Estados, -en adelante el Convenio-, celebrado
en el afio 1966, y cuya funcion, segun el art. 2 del Convenio, es ... facili-
tar la sumision de las diferencias relativas a inversiones entre Estados
Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a un procedi-
miento de conciliacion y arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este

Convenio.”

Dicho Convenio fue ratificado por Colombia en el afio 1996 mediante la ley
267 de 1996. Esa tardia ratificacion sumado al acto legislativo 01/99, que
reformd la expropiacion sin indemnizacién por razones de equidad, hizo
que Colombia se tomard mas tiempo para entrar en la celebracién de
acuerdos internacionales de promocion y proteccion de la inversién en
comparacién con otros paises, sumando a la fecha 15 acuerdos interna-
cionales de inversidn (AII) vigentes, entre tratados bilaterales de inversion
(TBI) y tratados de libre comercio (TLC) con capitulos de inversién.® En
consecuencia, Colombia entré de forma retardada a las contiendas inter-
nacionales inversionista-Estado. Eso es, justo, lo que evidencian las dispu-

tas que actualmente enfrenta.*

Tratados de Libre Comercio: Colombia - Costa Rica TLC (2016); Colombia — Republica
de Corea TLC (2016); Colombia - Ecuador — Union Europea — Perl TLC (2013); Colombia-
EFTA (Islandia, Principado de Liechtenstein, El Reino de Noruega y la Confederacién Sui-
za) TLC (2011); Canada-Colombia TLC (2011); Chile-Colombia TLC (2006); Colombia-
Estados Unidos TLC (2012); Colombia-México-Venezuela TLC (1995)

Tratados Bilaterales de Promocién de la Inversidn: China - Colombia TBI (2013); Colom-
bia - India TBI (2012); Colombia - Japon TBI (2015); Colombia - Pert TBI (2010); Co-
lombia - Espana TBI (2007); Colombia — Suiza TBI (2009); Colombia -Reino Unido TBI
(2014). Fuente: UNCTAD website

Consultado el 18 de abril 2018.

Nota. Los anos referenciados corresponden a la fecha de entrada en vigor del acuerdo
internacional.

* Glencore International AD/CI Prodeco S.A.; América Mévil S.A.B; Eco Oro Minerals Corp
(antes Greystar), Cosigo Resources and others; Teléfonica S.A. y Astrida Benito Carrizosa
Fuente: ICISID y UNCTAD website. Consultado el 11 de abril 2018.
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En vista de la coyuntura litigiosa y teniendo en cuenta que el Centro CIADI
es el registra mayor demanda, el objetivo de este articulo consiste en es-
tudiar la ley aplicable al arbitraje de inversion y la jurisdiccion del mismo,
asumiendo como referente el Convenio CIADI. Ahora bien, antes de ello,
es preciso abordar las caracteristicas generales del arbitraje de inversion
extranjera, con el propdsito que el lector pueda establecer paralelos con el
arbitraje doméstico. Esa aclaracion en nada impide formular paralelos en-

tre ambos arbitrajes a lo largo del texto.

1.-Caracteristicas generales sobre el arbitraje de inversion

La proteccion reforzada del inversionista extranjero mediante tratados in-
ternacionales con la posibilidad de resolver diferencias con los Estados
receptores mediante arbitraje, se vio propiciada por las complejidades al-
rededor de la figura de la proteccién diplomatica.” Su ejercicio implicaba
para el inversionista el deber de agotar recursos domésticos en el Estado
donde habria sufrido la violacién a sus derechos y luego someterse a la
discrecionalidad del Estado de su nacionalidad. En Ultimas, si éste decidia
llevar la controversia ante una instancia internacional seria una controver-
sia interestatal y el inversionista estaria sometido a lo decidido por su Es-
tado®. Eso sumado a la trascendencia del inversionista extranjero en el

proceso de liberalizacion econdmica’ y a los cuestionamientos que suele

> Yadira Castillo. £/ sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Un limite a la
responsabilidad internacional de las corporaciones transnacionales. Bogota: Ediciones
Uniandes, junio 2015, p.63

® Ibid

7 Miquel Grifid, quien introduciendo la idea y el sentido del arbitraje de inversién afirma
que: "la liberalizacion de la economia mundial y la apertura de los mercados a la inver-
sién extranjera, precisan de un adecuado mecanismo de proteccion de las inversiones de
los particulares en terceros paises. Esta afirmacion que parece casi una obviedad, adquie-
re mayor relevancia a la luz de las actuales circunstancias y el panorama politico desata-
do en determinados paises, especialmente en la América Latina, donde el nivel de pro-
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recibir la administracion de justicia en los Estados en desarrollo, ya sea
por los escandalos de corrupcidon, por la demora injustificada, la vision
sesgada de los jueces locales frente a las reclamos de los inversionistas
extranjeros, la inseguridad juridica e incertidumbre politica-social, incidie-
ron en la puesta en marcha de un marco juridico internacional dispuesto a
garantizar los derechos de los inversionistas ante instancias internaciona-

les.

El arbitraje de inversidon no es una réplica del derecho internacional publi-
co, como tampoco lo es del arbitraje nacional y del arbitraje internacional,
pese a que tienen semejanzas hay varias diferencias. En el arbitraje de
inversidn extranjera a diferencia de lo que ocurre en el derecho interna-
cional publico clasico, entendido como un andamiaje juridico dispuesto
para resolver controversias entre Estados, el inversionista extranjero tiene
un acceso directo a un tribunal internacional de arbitraje. En otras pala-
bras, los tratados internacionales de proteccion y promocion para la inver-
sion le confieren al inversionista, el tercero no parte en el tratado, una
personalidad juridica limitada con la cual pueden demandar al Estado con
base en el tratado sin necesidad de agotar recursos domésticos, salvo que
el tratado disponga otra cosa. Por tanto, los alcances de esa personalidad

se oponen a la visidn tradicional de responsabilidad internacional e incluso

teccion y de seguridad juridica que se ofrece al inversionista extranjero se pone mas que
en duda. Y no nos referimos meramente a aquellos paises que podriamos denominar
tradicionalmente pobres, donde es mas facil que calen determinadas corrientes de pen-
samiento populista, sino de paises a los que se les presumia un grado de desarrollo tanto
econdmico como de arraigo de las instituciones juridicas, que también se han apuntado a
estas actuales tendencias anti inversion extranjera...” Arbitraje de inversiones. Concepto
y evolucion. Una breve introduccion al tema. Facultad de Derecho de ESADE. Barcelona.
2007, p. 2
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va mas alla del jus standi que tienen los sujetos naturales para acudir al

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por ejemplo.®

En el arbitraje comercial internacional, en general, las disputas son de ca-
racter privado mientras que en el arbitraje de inversidn las disputas giran
alrededor de medidas regulatorias tomadas por los Estados. Esto supone
que los Estados en su ejercicio soberano han constrefido su libertad regu-
latoria o la han limitado en beneficio de un inversionista extranjero.’ Esto
implica que, en el evento de una disputa, un tribunal de arbitramento en-
trard a revisar si las atribuciones regulatorias o decisiones adoptadas por
el Estado, cuestionadas por el inversionista, se ajustan o no a lo dispuesto
por el tratado que protege al inversionista. De alli, en este tipo de arbitra-
je es inherente las tensiones entre los derechos concedidos al inversionista
bajo el tratado de proteccion y los intereses publicos domésticos (labora-
les, medio ambientales, salud publica, estados de emergencia, tarifarios,
etc)

En el consentimiento, como fundamento para acudir al arbitraje, también
hay considerables diferencias. En el arbitraje doméstico y comercial inter-
nacional el consentimiento se basa en un negocio juridico llamado pacto
arbitral, que puede verse reflejado en un compromiso o en una clausula
compromisoria, celebrado por los sujetos implicados en la controversia. En
el arbitraje de inversion extranjera el consentimiento puede manifestarse
al menos de tres formas: por un tratado, una ley o un contrato. Mediante
el tratado, de manera unilateral el Estado receptor de la inversién consien-
te de forma prospectiva y general la solucién de una diferencia mediante

el arbitraje con un inversionista extranjero, quien para el momento de la

8 Yadira Castillo. £/ sesgo de debilidad a favor del inversionista extranjero. Un limite a la
responsabilidad internacional de las corporaciones transnacionales. Op. Cit., p. 173
9 .

Ibid, p. 3-5

- 2539 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



Estudios y Colaboraciones

celebracidn del tratado es indeterminado’®. Es decir, en principio, puede
haber tantas controversias como inversionistas extranjeros del otro Estado
parte del tratado existan en el Estado receptor. Aqui, se aclara que la con-
troversia en un arbitraje de inversion con fundamento en un tratado se da
entre el Estado receptor y el nacional inversionista del otro Estado parte
en el tratado. En el caso de una ley, los Estados pueden indicar que con-
troversias someten a arbitraje de inversién y bajo qué modalidad. Por
ejemplo, aparte del Centro CIADI, pueden decidir someter la diferencia a
una comisién ad-hoc bajo las reglas de arbitraje de Comisién de las Na-

ciones Unidas para el Comercio Internacional -UNCITRAL-.

Finalmente, en un contrato de concesion o acuerdo de inversion el Estado
e inversionista coinciden en que la solucion de una diferencia originada
por ese contrato o acuerdo sera resuelta mediante arbitraje. Ahora bien,
para que una diferencia sea resuelta bajo el Convenio el mero consenti-
miento no es suficiente, pues hay unas condiciones que es necesario
cumplir bajo el articulo 25 del Convenio que regla los requisitos de juris-
diccién ratione personae y ratione materiae, los cuales seran profundiza-
dos mas adelante. Luego, es necesario que tanto el Estado receptor de la
inversién como el Estado al cual pertenece el inversionista parte en la dife-
rencia hayan ratificado el Convenio. En caso de que uno de los dos Esta-
dos no lo sean, podran dirimir la controversia bajo la administracion del
Centro CIADI pero con apoyo en las Reglas del Mecanismo Complementa-

rio.!! No obstante, una de las desventajas de este mecanismo consiste en

10 Estephan Schill. Enhancing International Investment Law ‘s Legitimacy: Conceptual and
Methodological Foundations of a New Public Law Approach. 52 Virginia Journal of Inter-
national Law (2011-2012), p.77

11 pablo Antonio Debuchy Boselli. EI mecanismo complementario del CIADI y su relevan-
cCia para las inversiones extranjeras. p. 7 y 8 Disponible en: http://www.pgr.gov.py/foro-

literario/pablo-
debu-

- 2540 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59


http://www.pgr.gov.py/foro-literario/pablo-debuchy/EL%20MECANISMO%20COMPLEMENTARIO%20DEL%20CIADI%20Y%20SU%20RELEVANCIA%20PARA%20LAS%20INVERSIONES%20EXTRANJERAS.pdf
http://www.pgr.gov.py/foro-literario/pablo-debuchy/EL%20MECANISMO%20COMPLEMENTARIO%20DEL%20CIADI%20Y%20SU%20RELEVANCIA%20PARA%20LAS%20INVERSIONES%20EXTRANJERAS.pdf
http://www.pgr.gov.py/foro-literario/pablo-debuchy/EL%20MECANISMO%20COMPLEMENTARIO%20DEL%20CIADI%20Y%20SU%20RELEVANCIA%20PARA%20LAS%20INVERSIONES%20EXTRANJERAS.pdf

Estudios y Colaboraciones

que las partes no pueden solicitar la revisién y anulacion de los laudos
bajo el sistema autocontenido que proporciona el Convenio, en caso de

desearlo tendrian que recurrir a las cortes domésticas. '?

2. La ley aplicable al arbitraje de inversion

Uno de los aspectos determinantes de un arbitramento —de la clase que
sea-, es la concrecidn de la legislacion aplicable por los arbitros para diri-
mir el conflicto, asunto del cual se han ocupado los distintos estatutos ar-
bitrales en Colombia. Asi, por ejemplo, tratandose de un arbitramento na-
cional, dispone el art. 2 del estatuto arbitral, Ley 1563 de 2012, que la
decision puede ser en derecho, caso en el cual se entiende que es el dere-
cho positivo vigente; en equidad, es decir, que se puede resolver aplican-
do el principio “verdad sabida buena fe guardada”, o sea, el sentido co-
mun y la equidad; y técnico, cuando la decisién no se apoya en las nor-
mas positivas sino en los conocimientos especializados de una disciplina

académica.!®

En los Ultimos dos casos —arbitramento en equidad y técnico- no puede
hablarse de legislacion aplicable, pues el tribunal no decide con funda-
mento en preceptos juridicos, por obvias razones y por sustraccion de ma-

teria. Pero tratandose del arbitramento en derecho, la ley se ocupa de

chy/EL%20MECANISMO%20COMPLEMENTARIO%20DEL%20CIADI%20Y%20SU%20REL
EVANCIA%20PARA%20LAS%20INVERSIONES%20EXTRANJERAS. pdf

Consultado el 4 de abril de 2018.

2 1hid, p. 11

13w

El arbitraje serd ad hoc, si es conducido
directamente por los arbitros, o institucional, si es administrado por un centro de arbitra-
je. A falta de acuerdo respecto de su naturaleza y cuando en el pacto arbitral las partes
guarden silencio, el arbitraje sera institucional. Cuando la controversia verse sobre con-
tratos celebrados por una entidad publica o quien desempeie funciones administrativas,
el proceso se regird por las reglas sefaladas en la presente ley para el arbitraje institu-
cional.”
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sefalar que es en el derecho positivo vigente, es decir, con base en las
normas de la Republica de Colombia. Otro tanto ocurre con el arbitramen-
to internacional, en cuyo caso la ley 1563 de 2012 dispone que la norma-

tividad sustancial aplicable es la que en principio acuerden las partes'®.

Ahora bien, en el caso del arbitraje internacional de inversién extranjera el
asunto también se ofrece como problema real y practico. Aqui a diferencia
de lo que ocurre con el arbitraje doméstico, y teniendo en cuenta el ar-
ticulo 42.1 del Convenio, los arbitros solo estan habilitados para fallar en
derecho y en equidad. No obstante, un fallo en derecho en el marco de un
arbitraje internacional de inversién extranjera requiere entrar a evaluar la
relacion entre el derecho internacional y el derecho doméstico a la luz de
lo dispuesto por el articulo 42.1 del Convenio de Washington. Esto implica
preguntarse si ambos son vistos como sistemas, si hay superioridad o una
relacion armoniosa entre ellos. De alli, se entrara analizar: i) las disposi-
ciones sustantivas aplicables al litigio y ii) las normas procesales del arbi-

tramento.

2.1. Normas sustantivas aplicables

El Convenio de Washington en su articulo 42.1 dispone que el tribunal de

arbitramento debera respetar la seleccion que las partes hayan hecho en

1w El tribunal
arbitral decidird de conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes. La
indicacion del derecho u ordenamiento juridico de un Estado se entenderd referida, a
menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de dicho Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indican la norma, el tribunal arbitral aplicara aquellas normas de derecho
que estime pertinentes.

El tribunal arbitral decidird ex aeqguo et bono solo si las partes lo hubieren autorizado. En
todo caso, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del contrato y te-
niendo en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.”
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cuanto a las normas de derecho acordadas para dirimir la controversia,
incluyendo la posibilidad de fallar solo en equidad. La viabilidad que tiene
el tribunal de arbitramento para escoger las normas sustanciales por apli-
car se desliga de la ausencia de un acuerdo al respecto. Esto implica, se-
gun la disposicién en cita, que el tribunal debera aplicar el derecho do-
méstico del Estado parte en la diferencia y las normas de derecho interna-
cional que pudieren ser aplicables.’ De suerte que del articulo 42 se des-
prende la necesidad de dilucidar en que consiste la relacion entre el dere-
cho internacional y doméstico, para con ello desarrollar la primera hipéte-
sis, la cual se concentra en la seleccion que las partes hacen del derecho

doméstico como el aplicable.

Bajo la mirada del derecho internacional general, segun lo dicho por el
articulo 3 del proyecto de responsabilidad de los Estados por el hecho ilici-
to internacional, la calificacién de un hecho como ilicito bajo el derecho
interno no supone tal caracterizacién bajo el derecho internacional.’® Eso
implica que no hay tensiones entre ambos sistemas debido a que el dere-
cho doméstico visto desde el derecho internacional no es un sistema pro-
piamente dicho, sino un hecho que puede ser constitutivo de una violacion
del derecho internacional. No obstante, esa distincion parece diluirse
cuando las partes escogen el derecho doméstico como el aplicable a la

controversia, dado que es analizado como un entramado juridico en toda

1> »Articulo 42 “(1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de de-
recho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del
Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables.

“(2) El Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio u obscuridad
de la ley.

16 “Articulo 3: Calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito

La calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el derecho
internacional. Tal calificacién no es afectada por la calificacién del mismo hecho como
licito por el derecho interno.”
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su dimension, el cual no puede ser estudiado Unicamente como una evi-

dencia sino como un todo.

Ahora bien, équé ocurre cuando el derecho doméstico no puede responder
a todas las cuestiones planteadas o cuando entra en tensidon con el dere-
cho internacional?, écudl es el valor que el derecho internacional asume en
ese contexto? Una primera respuesta podria implicar la anulacion del de-
recho internacional. En la medida que no fue escogido por las partes, se
entenderia la imposibilidad para su aplicacién.!” No obstante, hay que te-
ner en cuenta la incorporacion del derecho internacional por via constitu-
cional, eso puede explicar su relevancia en el derecho interno. Sobre el
particular, hay quienes dicen que su aplicacion no es directa sino que de-
pende de lo dispuesto por el derecho doméstico.'® Asimismo, es posible
que la tension entre el derecho interno y el internacional este dada porque
bajo el derecho interno se reconozca como licita una expropiacién o un
trato arbitrario que son incompatibles con el derecho internacional.'® Ante
ese escenario, el estandar minimo internacional de trato reflejado en re-
glas para la proteccidon del extranjero, como la prohibicién de denegacion
de justicia o la prohibicidon de la expropiacidon discriminatoria o la violacion
del principio del pacta sun servanta, son de obligatoria aplicacion. La apli-
cacion de esta estandar ocurre indistintamente del derecho aplicable que

hayan escogido las partes. %

La otra version del derecho aplicable, ocurre cuando las partes no acorda-

ron el derecho sustancial base para resolver la diferencia. Aqui, entra el

17 Christoph Schreuer. International and Domestic Law in Investment Disputes. The Case
of ICSID. 1 Austrian Review of International Law (1996) p. 96-97
18 Okezie Chukwumerije. International Law and Article 42 of the ICSID Convention. Jour-
ga/ of International Arbitration. 14 Kluwer Law International 3 (1997) p. 85-86

Ibid, p. 85
20 Christoph Schreuer. International and Domestic Law in Investment Disputes. The Case
of ICSID. Op. Cit., p. 101
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tribunal aplicar el derecho doméstico del Estado parte en la diferencia y el
derecho internacional aplicable al caso. La provision no sefala de forma
enfatica cual de los dos debe prevalecer. En este contexto, lo que si es
claro es que el derecho doméstico no desaparece del escenario, pues es el
régimen con el cual el inversionista esta directamente relacionado en la
medida que regula su inversion. El derecho doméstico, ademas, puede
entrar a llenar lagunas conceptuales que el derecho internacional de los
tratados y el consuetudinario no desarrollan, como ocurre con la nocién y
alcance del derecho de propiedad, el concepto de inversion, entre otros.*!
Sobre el particular, la Corte Constitucional en el fallo de exequibilidad so-
bre el Convenio de Washington al referirse al derecho aplicable y su defe-

rencia para con el derecho doméstico manifesto:

“En primer lugar, se encuentra el punto referente al derecho aplicable a
la controversia que haya de resolver el Tribunal de arbitramento. Segun el
articulo 42(1) del Convenio, el Tribunal decidird conforme a las normas
juridicas acordadas por las partes, en cuyo defecto aplicara la legislacion
del Estado parte en la diferencia y las normas de derecho internacional
que fueren pertinentes. Esta norma desarrolla el postulado de la autono-
mia de la voluntad de las partes que, como ya se vio, es uno de los pilares

fundamentales de la Convencién de Washington.

En opinidn de la Corte, el régimen del Tratado relativo al derecho aplica-
ble a las controversias es particularmente respetuoso con el ordenamiento

juridico interno colombiano, como quiera que, a falta de normas pactadas

2! Monique Sasson. Introduction: the Unsettled Relationship Between International Law
and Municipal Law in Monique Sasson, Substantive Law in Investment Treaty Arbitration:
The Unsettled Relationship between international Law and Municipal Law (Second Edi-
tion), International Arbitration Law Library, Volume 21, Kluwer Law International Arbitra-
tion, 2017, p. 2, 10-11
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de mutuo acuerdo, el Tribunal aplicara, en primer lugar, la legislacion del

Estado que haga parte en la controversia.”?

Ahora bien, la postura de la Corte Constitucional sobre la aplicacion prefe-
rencial del derecho doméstico ante una indeterminacion del derecho apli-
cable, no significa que el rol jugado por el derecho internacional este re-
suelto, en consecuencia, que exista una unificacion sobre el particular.
Hay quienes consideran que el derecho internacional debe ser aplicado en
todas las circunstancias. Al respecto, Fernando Trazegnies Granda consi-
dera que "... reiterada jurisprudencia de los tribunales CIADI ha estableci-
do que en todos los casos debe aplicarse el derecho internacional como
fuente paralela y de alguna manera controladora de los Derechos naciona-
les que pudieran ser aplicables por acuerdo entre las partes o de oficio,
debido a que el derecho internacional proporciona un standard minimo de
garantias que no pueden ser soslayadas mediante la aplicacion de ningun
Derecho nacional. De esta manera ha sido consagrada la aplicacion tutelar
del Derecho Internacional, en razén de la debilidad de una de las partes,
aquellos en los que las partes han expresamente convenido en someterse
a un sistema juridico nacional determinado, sin mencionar a las reglas de

Derecho Internacional.”??

Posteriormente, el mismo autor tras sefalar que el derecho internacional
opera de forma subsidiaria, segun el art. 42 del Convenio, reconoce que,
en términos practicos, los tribunales de arbitramento le dan mayor impor-
tancia, al decir que: "Sin embargo, este tema fue expresamente discutido
en la Comision que prepard el proyecto de Reglamento y, por abrumadora
mayoria, gano la tesis de que el Derecho Internacional rige plenamente en

todos los casos; y el Presidente de la Comisidn, Aron Broches, aclard ex-

22 Corte Constitucional. Sentencia C-442 de 1996 M.P Eduardo Cifuentes
2 Fernando Trazegnies. Arbitrando la inversion. Lima Arbitration 2, 2007, p. 157

- 2546 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



Estudios y Colaboraciones

presamente que un acto valido segun la ley nacional daria de todas mane-
ras lugar a responsabilidad internacional si era inconsistente con el Dere-
cho Internacional. Esta preminencia del Derecho Internacional se justifica
en la necesidad de un control independiente de la conducta de las partes,
ya no desde la perspectiva de la ley de una u otra parte sino de los stan-
dares minimos del Derecho Internacional que aspiran al desarrollo econd-
mico global, la libre circulacidon de los capitales y la facilidad para la inver-
sion entre los paises, todos ellos objetivos de la Convencidon de Washing-

ton n 24

Esta tesis de supremacia del derecho internacional ha tenido también aco-
gida por académicos como Gaillard y Banifatemi, quienes con fundamento
en lo que ellos denominan la doctrina Wena, construida a partir del caso
Wena v Egipto,” precisamente, rechazan un alcance restrictivo sobre el
rol del derecho internacional.?® En su opinién la aplicacién del derecho
internacional es directa y no esta condicionada. En efecto, la tesis sobre el
rol restrictivo del derecho internacional tiene aplicacion en los casos en los
cuales las partes no hicieron una escogencia del derecho aplicable, incluso
cuando el derecho doméstico es el escogido por las partes. Dicha tesis
aboga por un rol correctivo (ante las tensiones entre el derecho interna-
cional y el derecho doméstico) y complementario (ante lagunas del dere-

cho doméstico aplicable).

La mencionada tesis sobre el rol restrictivo es otra de las lecturas que se
concede a lo dicho por Broches, relator del proyecto del Convenio de Wa-

shington. Tal lectura surge porque él indica que, en ausencia de un acuer-

* Ibid, p. 158

2> Wena Hotels Ltd. v Arab Republic of Egypt ICSID case. No. ARB/98/4 Decision on Ap-
plication for Annulment, February 5, 2002.

*Virtus Chitoo Igbokwe. Determination, Interpretation and Application of Substantive
Law in Foreign Investment Treaty Arbitrations, 23 Journal of International Arbitration
(Kluwer Law International) 4 (2006), p.276
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do, los arbitros deben analizar el derecho doméstico en primer lugar y su
resultado ser contrastado en relacion con el derecho internacional, pero
esto no implica un examen de validez del derecho doméstico. Para Bro-
ches si hay una contradiccidon entre el derecho internacional y el derecho
doméstico, el derecho doméstico no se aplica, igual que cuando hay una

violacion del derecho internacional.?’

La anterior postura no anula el derecho doméstico, por el contrario, lo de-
ja como la primera opcidn del tribunal. No obstante, deja claro que el de-
recho internacional debe ser aplicado ante vacios del derecho doméstico o
tensiones entre éste y aquél que conduzcan a la violacion del derecho in-
ternacional. Lo expuesto puede verse reflejado en el caso SPP v Egypt
(1992), en el cual hubo un desacuerdo sobre el derecho aplicable, pues no
habia una escogencia expresa del mismo. Egipto reclamaba la aplicacion
de su derecho doméstico al fondo de la controversia, conforme con el ar-
ticulo 42.1 del Convenio. El tribunal sefialé que el derecho doméstico de-
bia ser analizado pero el internacional debia salir al encuentro en caso de
lagunas en el derecho doméstico o de tensiones que implicaran la viola-

cion del derecho internacional:

80.. aun aceptando la vision del demandado de que las partes implicitamente
acordaron aplicar el derecho egipcio, tal acuerdo no puede enteramente excluir
la aplicacion directa del derecho internacional en ciertas situaciones. El derecho
de la Republica Arabe de Egipto, como todos los sistemas legales domésticos, no
es completo o exhaustivo y donde una laguna surge no puede ser dicho que hay
un acuerdo sobre la aplicacién de un sistema de derecho el cual hipotéticamente
no existe. En tal caso, debe ser dicho que hay una “ausencia de acuerdo” y con-
secuentemente, la segunda oracion del articulo 42.(1) entraria a aplicarse.

27 Okezie Chukwumerije. International Law and Article 42 of the ICSID Convention. Op.
Cit.,, p. 8
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84. Cuando el derecho doméstico contiene una laguna o el derecho internacional
es violado por la exclusiva aplicacidn del derecho doméstico, el tribunal estd vin-
culado de acuerdo con el articulo 42 de la Convencion de Washington a aplicar
directamente los principios relevantes y normas de derecho internacional.?®

En Ultimas, el derecho internacional no desplaza al derecho doméstico ba-
jo todo tipo de circunstancias. Si bien el derecho internacional no entra
hacer un analisis de validez del derecho interno, lo cierto es que el analisis
de un comportamiento del Estado con apoyo en el derecho internacional
no puede estabilizar o reconocer como legitimo la violacién de los dere-
chos del inversionista, por el hecho que las medidas estudiadas hayan sido
consideradas legales bajo el derecho doméstico. Esto adquiere sustento
en la proteccidn reforzada del extranjero bajo el derecho internacional con
apoyo en el estdndar minimo internacional de trato. Asi como, en el articu-
lo 3 del proyecto de responsabilidad de los Estados por el hecho interna-
cionalmente ilicito, el cual deja claro que la caracterizacion de un hecho
como licito bajo el derecho doméstico no supone tal caracterizacion a la

luz del derecho internacional.

Finalmente, la Ultima posibilidad de escogencia, en cuanto al derecho apli-
cable ocurre cuando el derecho internacional es el derecho elegido por las
partes para resolver la controversia. Aqui, su aplicacién deja de ser restric-
tiva, esto es, solo para actuar en caso de lagunas o tensiones. Esto no
significa que el derecho doméstico sea desplazado, su aplicacion, como se
dijo atras, guarda sentido en la medida que es el derecho que regula la
inversion, en consecuencia, es ideal para llenar lagunas conceptuales que
el derecho internacional no logra desarrollar. Vale la pena traer a colacién
lo dicho por la Corte Constitucional en punto a las fuentes que engloba la

expresion del articulo 42.1 “y las normas de derecho internacional aplica-

28 5pp v Egypt. Award, 20 May 1992, 3 ICSID Reports 189, 27, 208. (Traduccidn libre)
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bles.” La Corte Constitucional —al declarar la exequibilidad de la ley apro-

batoria del Convenio CIADI- dispuso:

“En cuanto a la referencia a las normas de derecho internacional que fue-
ren aplicables, la doctrina ha determinado que éstas deben ser entendidas
dentro de las fuentes del derecho internacional de que trata el articulo

38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”.?’

La otra decisién posible en esta forma de arbitramento es con base en la
equidad, y tiene fundamento en el art. 42.3 del Convenio, que dispone
que las partes pueden acordar que el conflicto se decida de este modo. En

tal sentido expresa:

“(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Ar-
ticulo no impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, de-
cidir la diferencia ex aequo et bono.”

Sobra enfatizar que esta posibilidad requiere, como el arbitramento mis-
mo, acuerdo al respecto. Sin embargo, esta disposicion es exdtica, juzga-
da desde la perspectiva del comun de los tribunales de arbitramento don-
de es parte el Estado, pues, a diferencia de los arbitramentos comerciales,
los estatales —regidos por la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007- no ad-
miten que un conflicto contractual se falle en equidad. De manera que, en
este caso, y solo tratandose de un arbitramento de inversion, las diferen-
cias entre los contratantes pueden resolverse en equidad, por autorizacion

de la ley 267, que incorpord el Tratado de Washington de 1965.

Incluso, si nada se dispone se entiende que el tribunal pactado es en de-

recho, aplicando la regla que contempla el humeral primero citado del art.

% Corte Constitucional. Sentencia C 442 de 1996 M.P Eduardo Cifuentes
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42, que senala que el tribunal decide con base en las normas acordadas,
es decir, conforme al derecho, y si no hay acuerdo en este sentido, la
norma agrega que se aplica la legislacion del Estado parte del contrato y

el derecho internacional aplicable a la controversia.

Adicionalmente, sea que aplique la ley nacional o la internacional, el Tra-
tado también proclama o introduce una especie de “plenitud en el orde-
namiento juridico”, para efectos de solucionar el conflicto, pues el numeral
segundo del art. 42 dispone que: “El Tribunal no podra eximirse de fallar
so pretexto de silencio u obscuridad de la ley”. Esta exigencia impone al
Tribunal resolver el conflicto, y para ello puede apelar a principios ajenos
al derecho nacional, pues de no hacerlo contravendria esta disposicion del
Convenio. De alli que, a diferencia del arbitramento nacional, en el de in-
version las partes adquieren una impresionante facultad de escoger el ré-
gimen sustantivo aplicable a la controversia, autonomia de la voluntad
sobre la cual la Corte Constitucional no encontrdé reparo alguno, pese a
que se trata de un acto de disposicion de normas que pueden ser de or-

den publico.

2.2. Normas procesales aplicables

Al igual que el régimen sustantivo que rige las diferencias en las disputas
de inversion extranjera, es necesario analizar ahora al régimen procedi-
mental aplicable al arbitramento. En tal sentido, el Convenio también in-
corpora algunas disposiciones generales, que basicamente se ocupan de la
etapa prearbitral —arts. 36 a 41, entre otros-, y sobre la etapa procesal

arbitral, propiamente dicha, dispone:

“Articulo 44.
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“Todo procedimiento de arbitraje debera tramitarse segun las
disposiciones de esta Seccién y, salvo acuerdo en contrario de
las partes, de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes
en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento al ar-
bitraje. Cualquier cuestion de procedimiento no prevista en esta
Seccidn, en las Reglas de Arbitraje o en las demas reglas acor-
dadas por las partes, sera resuelta por el Tribunal.”

Segun lo previsto en los dos primeros renglones, las reglas contempladas
en el Convenio son de obligatoria observancia para las partes y los arbi-
tros. De manera que no se puede pactar en contrario suyo; pero en lo
demas bien pueden regirse por las disposiciones que creen las partes, e

incluso por las que a lo largo del proceso adopten los arbitros.

Este precepto atribuye capacidad creadora de normas procesales tanto a
las partes como a los arbitros, o por lo menos de determinacion del orde-
namiento procesal al que podria remitirse el tribunal, en caso de vacio, o
simplemente de deseo de que las normas sean las que las partes opten.
Por esto mismo es bastante interesante, y en Colombia sélo tiene paralelo
a partir del estatuto arbitral -aunque parcialmente- en relacion con los
arbitramentos nacionales, pues la ley 1563 de 2012 reconoce el arbitraje
ad hoc en su articulo 2, luego al tratarse de un tribunal independiente, las

partes pueden establecer reglas procesales.

La norma del Convenio de Washington conserva esa misma ldgica, pero la
diferencia es que, ademas, permite que los arbitros creen disposiciones
procesales. De alli que, las reglas del tramite judicial pueden provenir: i)
de las minimas establecidas por el Convenio CIADI, ii) de las demas que
creen las partes en la diferencia, iii) de las reglas de arbitraje vigentes —a
falta de acuerdo de las partes- o iv) de las aplicadas por los arbitros, en

caso de vacio.

- 2552 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



Estudios y Colaboraciones

Por esta razon, el régimen procesal es bastante amplio, desde el punto de
vista del origen de sus normas, pues a priori se desconoce la totalidad de
las reglas del proceso arbitral de inversion —salvo las minimas que contie-
ne el Convenio CIADI, y que son indisponibles por las partes-, siendo ne-
cesario, en cada caso concreto, revisar si las partes acordaron reglas es-
peciales, pues de haberlo hecho las normas seran las del Convenio y las
pactadas; pero en caso de que no lo hubieren hecho seran las del Conve-

nio mas “las de arbitraje vigentes”. Ademas, en todos los supuestos ante-

riores los vacios procesales los llenan los arbitros.

Ahora, “las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes
prestaron su consentimiento al arbitraje” son las dictadas por el Consejo
Administrativo del CIADI —organismo directivo de dicha institucién (art. 3

del Tratado®®), pues el art. 6 del mismo establece que a él corresponde:

“Articulo 6.

“1. Sin perjuicio de las demas facultades y funciones que le con-
fieren otras disposiciones de este Convenio, el Consejo Adminis-
trativo tendra las siguientes: (...)

“b) Adoptar las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la
conciliacién y el arbitraje;

“c) Adoptar las reglas procesales aplicables a la conciliacién y el
arbitraje (en lo sucesivo llamadas Reglas de Conciliacién y Re-
glas de Arbitraje);”

Estas reglas se asimilan a lo que en el arbitramento nacional se denomina
“arbitramento institucional” —art. 2 Ley 1563 de 2012-, es decir, el que se
tramita con base en el reglamento que dicta un Centro de Arbitramento
escogido por las partes. En cuanto a las reglas creadas por las partes -

cuando no desean que el tribunal aplique las dictadas por el Consejo Ad-

30 “Art. 30. El Centro estard compuesto por un Consejo Administrativo y un Secretariado,
y mantendra una lista de conciliadores y una lista de arbitros.”
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ministrativo del CIADI-, se destaca que la autonomia de la voluntad se
integra al proceso arbitral, supliendo la ley, lo cual resalta la capacidad
que se les confiere para crear disposiciones procesales que, pese a ser de
orden publico, pueden establecerlas, lo cual se explica por tratarse de un
mecanismo alternativo de solucidén de conflictos, donde existe una flexibi-

lidad alta, por ejemplo para estos efectos.

3. La jurisdiccion en el arbitraje de inversion

La jurisdiccion esta determinada por tres aspectos fundamentales: el obje-
to del debate, el consentimiento y las partes del proceso. Cada uno tiene
especificidades o caracteristicas que deben concurrir para que surja la
competencia arbitral. Cuando se hace alusion a la jurisdiccion hay que de-
finir a quién pertenece, pues lo propio de esta categoria juridico-politica es
determinar el espacio o institucién que la ejerce, en una materia concreta
y en un contexto determinado. Es decir, la pregunta rectora del tema es

por el sujeto que ostenta la jurisdiccion.

La respuesta es evidente, pues, de un lado, se descarta que la jurisdiccion
pertenezca a los tribunales de arbitramento constituidos en cada caso pa-
ra resolver conflictos determinados. Luego, es claro que ella corresponde
al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones —
CIADI-, organismo que tiene “... por objeto facilitar la sumision de las dife-
rencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y Nacionales de
otros Estados Contratantes a un procedimiento de conciliacion y arbitraje
de acuerdo con las disposiciones de este Convenio.” —art. 1.2 del Conve-
nio. En esta medida, se trata de un organismo internacional vinculado al

Banco Mundial, cuyo fin esencial es administrar institucionalmente las
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disputas sobre arbitraje de inversion entre inversionistas y Estados. A con-

tinuacién, se desglosaran estas ideas.

3.1. El objeto del debate

El art. 25 del Convenio dispone que la jurisdiccion del Centro ratione ma-
teriae esta directamente asociada a diferencias relativas a “inversiones”,
de ahi el nombre que adopta esta modalidad de arbitramento. Otra clase
de controversia no caera bajo la jurisdiccion de este organismo, pues no
todo negocio juridico que celebra el Estado colombiano con un extranjero
involucra una inversion. Tal es el caso de un contrato comun de prestacion
de servicios profesionales o asesoria que celebra un ingeniero extranjero
con una entidad estatal, o una inversién en portafolio o las relaciones co-

merciales basadas en el mero intercambio de bienes y servicios.

Como es apenas logico, es necesario precisar lo que debe entenderse por
“inversion”, pues de alli depende, en buena medida, el alcance de la juris-
diccién que tiene el CIADI sobre estos conflictos. En tal sentido, dispone el

numeral primero del articulo citado:

“Articulo 25.

“1. La jurisdiccién del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inver-
sion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision poli-
tica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados
ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado
Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no po-
dra ser unilateralmente retirado.” (Negrillas fuera de texto)

Para empezar, sefialemos que el propio Tratado no ofrece un concepto o

nocion de inversion, para efectos de su aplicacion. La provision se limita a
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disponer que las controversias que se ajustan a esta modalidad de arbitra-
je son las inversiones extranjeras hechas en un Estado, pero sin aclarar el
asunto. Es probable que esa omisidn, es decir, la falta de definicién nor-
mativa, tenga como proposito permitir que los arbitros, en cada caso,
construyan la jurisprudencia del CIADI en torno al concepto. Sin embargo,
esto no elimina la litigiosidad que él ofrece, pues innegablemente las par-
tes se enfrascan en este aspecto, para construir argumentos de defensa
frente al proceso. No obstante, una definicién también tiene sus dificulta-
des, y probablemente esta situacion impidié que el Convenio ofreciera una
que fuera lo suficientemente buena, Util, omnicomprensiva y ajustada a la
variedad de mercados, bienes y servicios que las empresas privadas ofre-
cen a los Estados. Sobre la nocidn de inversidn, sostiene Fernando Trazeg-

nies Granda que “... es muy controvertida en sus limites.

“En los afios 70 y bajo la influencia del Fondo Monetario Internacional se
designaba inversidn extranjera a la asignacién duradera de capital y, por
ese motivo, se asimilaba esta expresion al derecho de propiedad. En cam-
bio, actualmente los BITs incluyen generalmente las deudas dentro del
término de inversién, a condicion de que estén vinculadas al desarrollo
nacional, es decir que no se trate de los préstamos bancarios a corto pla-
zo. En cambio, no parecen asimilables al concepto de inversion las recla-
maciones pecuniarias que se deriven de operaciones simplemente de

compra de bienes o servicios o del otorgamiento de créditos comerciales.

“En materia de deudas hay incluso cuando menos dos casos en los que la
reclamacion fue planteada sobre la base de los respectivos BITs —uno
contra Venezuela y otro contra al Republica Eslovena- donde el Tribunal
Arbitral resolvid que el arbitraje de inversion era competente para conocer

reclamaciones sobre deudas... Sin embargo, el Prof. Waelde considera
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que, pese a ello, el arbitraje de inversion puede adaptarse perfectamente

y con ventaja a los préstamos vinculados al desarrollo econémico.”*

La misma dificultad en la precision del concepto manifiesta Sara Lidia Fels-
tein De Cardenas, quien sostiene que “[e]n efecto, habra quienes la des-
criben como un conjunto de activos, un fendmeno, un proceso y como
una accién; lo cual describe un amplio espectro de nociones juridicas de
inversion, que variara segun cual sea el punto de partida, o bien el ins-

trumento juridico nacional o internacional de que se trate.

()

En la practica, la nocion de inversion suele estar contenida en el acuerdo
de proteccion a la inversion, en la cual se puede incluir una definicion ge-
neral de inversidn y una lista ilustrativa mas no taxativa o cerrada de lo
que se entiende por inversidn, tal como puede ocurrir con la inclusiéon de
los contratos de concesion, los derechos de propiedad intelectual, una
empresa, un crédito a una empresa, por ejemplo. Sin embargo, eso no
excluye el anadlisis de lo dispuesto por el articulo 25 del Convenio CIADI.
De alli, resulta un analisis hibrido por parte del tribunal que comprende lo
dicho por el tratado y/o contrato o ley de inversiones y el mencionado
articulo, eso es conocido como el test de la doble aproximacién.®? Lo ante-
rior tampoco impide que el tribunal pueda remitirse al derecho doméstico
en casos en los cuales deba entrar a determinar los derechos que, en el
contexto del contrato de concesion, se reconoce al inversionista bajo ese

derecho.

3! Fernando Trazegnies. Arbitrando la inversién. Op. Cit., p 156 - 157

32 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer. Principles of International Investment Law. Ox-
ford University Press, 2008, p. 60-62

33 Monique Sasson, Introduction: the Unsettled Relationship Between International Law
and Municipal Law. Op. Cit., p. 2, 10-11
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Ahora bien, el articulo 25 del Convenio no deja claro qué se entiende por
inversion y es posible que el tratado, contrato o ley de inversiones tampo-
co lo hagan. Ante esa situacion, algunos tribunales de arbitramento han
aplicado el test Salini, integrado por cuatro elementos: 1.- Contribuciéon en
activos o en dinero, 2.-Una cierta duracidn del contrato, no hay un tiempo
definido, lo que se ha dicho es que la inversion debe implicar el desarrollo
de una actividad en un tiempo razonable, que guarde correspondencia con
la contribucion hecha por el inversionista, algunos tribunales hablan de
dos afios como minimo>*. 3.-Un elemento de riesgo, el cual se asocia a
los contingencias politicas, sociales y econdmicas del Estado donde se ha-
ce la inversidn. 4.- Una contribucién al desarrollo econdmico del Estado
receptor. Sobre este Ultimo punto no hay unanimidad, se suele considerar
que la inversion ya es en si misma una contribucién al desarrollo econédmi-
co, también se indica que esa contribucion debe analizarse a la luz del

135

espiritu y objetivo del Convenio CIADI* y por qué no del tratado sobre

inversion.

La aplicacion del test no es de caracter mandatorio, igualmente, no impli-
ca que todos sus elementos deban aparecer. De hecho, hay tribunales que
han agregado elementos al test y han dicho que la inversidon debi6 hacer-
se de buena fe y acorde con las leyes del Estado receptor.3® Los tribunales
suelen recurrir al test Salin/ cuando se enfrentan a situaciones que son
extremas y tienen como fin extender de forma exagerada una transaccién
para configurarla como una inversién®’. Con todo, este test es valioso para
efectos de fortalecer la interpretacion dada al articulo 25 y al respectivo

tratado, contrato o ley de inversiones. De su aplicacion se han desprendi-

3 Rudolf Dolzer and Christoph Schreuer. Principles of International Investment Law. Op.
Cit. p. 61-62

3% Caso Abaclat v Argentina, Decision on Jurisdiction. Aug 4, 2011. Paras 362-364

3% phoenix v Czech Republic. Award, April 15, 2009, p. 114

37 Caso SGS v Paraguay. Decision on Jurisdiction, Feb 12, 2010, para 57.
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do marcos de comprension en relacion con el alcance de la nocién de in-
version. Es asi como, en el caso Abaclat v Argentina se ha aclarado que al
momento de definir que es inversidn con apoyo en la aplicacion del test
Salini, no deben crearse limites o restricciones que las partes mediante el
tratado de inversiones y el mismo articulo 25.1 no han creado®. De ma-
nera similar, el caso SCS v Paraguay indico que el analisis de la definicion
de inversidn bajo el articulo 25 CIADI y el tratado de inversiones no debe
imponer restricciones que vayan mas alla de tal articulo y no hayan sido
acordadas por las partes.>®

En definitiva, la hermenéutica de la nocidn de inversion, segin se ha visto,
puede provenir: i) de la interpretacion —amplia o restringida- que el CIADI
o sus tribunales de arbitramento le den a la diferencia puesta en sus ma-
nos. Hemos sefialado que la tendencia es la amplia; ii) los tribunales de
arbitramento para definir la nocidn de inversidn en la diferencia se apoyan
en los tratados bilaterales de proteccion y promocién para la inversion o
multilaterales, como los tratados de libre comercio en los capitulos de in-
version, que definen el concepto, asi como en el articulo 25 del Convenio
CIADI; siendo también posible que los tribunales acudan al test Salini para
complementar sus visiones o llenar lagunas; vy iii) de las nociones que las
leyes nacionales hagan del concepto. Estas nociones son articuladas con lo
dispuesto por el tratado de inversién, por ejemplo. Como ya se dijo, €l
derecho doméstico es valioso para efectos de desarrollar conceptos o lle-
nar lagunas que el derecho internacional no tiene como solucionar, preci-

samente porque carece del desarrollo de ciertos conceptos.

La problematica del tema, segun se puede vislumbrar, seguira siendo un

asunto que se mantendra en alta litigiosidad de las partes —salvo un con-

38 Caso Abaclat v Argentina. Decision on Jurisdiction. Aug 4, 2011, paras 364
% Caso SGS v Paraguay. Decision on Jurisdiction, Feb 12, 2010, para 97-98.
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trato, tratado de inversiones o ley que, en forma clara, precisa y razona-
ble contenga un concepto de inversién con su alcance- y por ello el CIADI
y sus tribunales seran quienes definan, en cada caso, el alcance del con-
cepto. En definitiva, de la mano de Miquel Griid, “No es facil definir lo que
deba entenderse por inversion extranjera y buena prueba de ello son las
divergencias interpretativas que se ponen de manifiesto en los informes
del Grupo de Trabajo sobre inversiones en el seno de la Organizacion
Mundial del Comercio, donde se ha venido debatiendo sobre un concepto
amplio, un concepto restringido y un concepto hibrido a la hora de definir
este término. Lo que si parece que podamos concluir es que el espectro

que puede alcanzar este concepto es muy amplio.”*

3.2. El consentimiento

En el arbitraje internacional de inversion extranjera el consentimiento da-
do por las partes para resolver sus diferencias por ese mecanismo puede
manifestarse de diferentes maneras y en distintos tiempos. El tan citado
articulo 25.1 del Convenio CIADI para asumir jurisdiccion exige “... que las
partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consenti-

miento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.”

Esta norma se debe concordar con el numeral 4 del mismo articulo, que
establece: “(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o
aprobar este Convenio o0 en cualquier momento ulterior, notificar al Centro

la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o0 no, a su juris-

0 Miguel Grifio. Arbitraje de inversiones. Concepto y evolucién. Una breve introduccién al
tema. Op. Cit., p. 5.
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diccion. El Secretario General transmitira inmediatamente dicha notifica-
cion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se entendera
que constituye el consentimiento a que se refiere el apartado (1) ante-

rior”.

La primera norma citada no se conforma con un consentimiento que pue-
da ser deducible o que este implicito en las actuaciones de las partes. Por
el contrario, impone una solemnidad contractual, exigiendo que el acuer-
do no sdlo debe ser expreso, sino también escrito. Esto guarda parcial-
mente armonia con el articulo 116 CP., norma que autoriza que los arbi-
tros administren justicia, pero siempre que las partes acuerden este me-
canismo de solucién de controversias. La Corte Constitucional ha protegi-
do con celo este requisito, al punto de senalar que el legislador no puede,
directamente, obligar a las partes de un contrato a resolver sus conflictos
a través de arbitros, pues la voluntariedad es una condicidon constitucional

para que opere este mecanismo de justicia alternativa®..

*1 En la sentencia C-242 de 1997, la Corte Constitucional manifestd, analizando un ar-
ticulo de la ley 142 de 1994, que exigia que los conflictos entre socios de las empresas
de SPD se resolvieran —siempre- a través de tribunales de arbitramento, que: “Desde
luego, que conviene destacar que la realizacion de funciones jurisdiccionales por los
arbitros requiere por exigencia constitucional de la habilitacion por las partes en conflicto
para que puedan proferir, en cada caso en concreto, los fallos en derecho o en equidad
en los términos legalmente establecidos (C.P.,art.116) ; lo que indica que para que sea
procedente al utilizacion de este mecanismo en la mision esencial de administrar justicia
por particulares investidos transitoriamente de dicha facultad, se requiere indefectible-
mente del consentimiento o la habilitacion por parte de aquellos que han optado por
someter sus conflictos a la decisién arbitral.

“Lo antes expresado significa que, la mencionada habilitacion a particulares para que
ejerzan la funcién publica de impartir justicia, debe darse a través de un acuerdo inter-
partes de escoger el mecanismo del arbitramento como el instrumento adecuado y com-
petente para resolver sus diferencias, a causa de la espontanea y libre voluntad de so-
meterse al proceso arbitral, a cambio del conocimiento de las mismas por la jurisdiccion
ordinaria.

“De ahi que, disponer por via legal y genérica, a manera de mandato obligatorio, que

el instrumento que debe utilizarse para resolver las diferencias surgidas entre los asocia-
dos o con la sociedad, con motivo del contrato social, sea el del procedimiento arbitral,
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Ahora bien, en cuanto a las fuentes del consentimiento para someter las
diferencias a arbitraje, es importante aclarar que la ratificacion del Conve-
nio CIADI que hace el Estado receptor de la inversidn o el Estado del cual
el inversionista es nacional no es por si misma suficiente, tal como se des-
prende del numeral 4 del articulo 25 del Convenio. En ese sentido, los Es-
tados pueden manifestar su consentimiento en someter las diferencias a
arbitraje bajo el Convenio CIADI mediante los acuerdos internacionales
de inversion, ya sean acuerdos bilaterales para la promocion y proteccion
reciproca de inversiones o tratados de libre comercio y sus capitulos de
inversion, también lo pueden hacer mediante una ley o cddigo de inver-
siones, o mediante un acuerdo o contrato de concesién. Vale acotar que,
en el caso de los tratados internacionales de inversion, incluso por via de
ley o codigo, los Estados estan confiriendo un consentimiento de forma
general y prospectiva. Situacidon que contrasta con lo que ocurre en los
acuerdos o contratos de concesidon, en donde el consentimiento es mani-
festado mediante una clausula compromisoria 0 compromiso y ese con-
sentimiento esta relacionado con una inversion especifica. Por su parte,
los inversionistas manifiestan su consentimiento cuando notifican al Esta-
do su interés por iniciar un arbitraje internacional en punto a una diferen-
cia especifica ante el Centro CIADI. Sobre el particular, la Corte al declarar

la exequibilidad del Convenio CIADI indico:

“Los comentaristas de la Convencion de Washington han sefialado que
ésta se encuentra fundamentada sobre una base enteramente consensual
y que el consentimiento de las partes constituye la "piedra angular" de la

competencia del CIADI. Este principio de la autonomia de la voluntad no

desconoce el mandato contenido en el articulo 116 de la Constitucién Politica, segun el
cual “son las partes” las Unicas que pueden investir transitoriamente y en cada caso es-
pecifico a los particulares, a fin de que sirvan de arbitros para que decidan en derecho o
en equidad, en los términos que determine la ley.”
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solamente se extiende a la competencia del Centro sino a las reglas de
derecho con base en las cuales un tribunal haya de resolver un determi-
nado diferendo (articulo 42(1)). Se ha dicho, igualmente, que esta carac-
teristica del Tratado es un factor que contribuye a darle flexibilidad y se-
guridad juridica. En efecto, el criterio de las partes es un factor particu-
larmente benéfico en un ambito que, como el de las inversiones interna-
cionales, se caracteriza por presentar una diversidad de situaciones y de
relaciones. Por otro lado, es importante resaltar que la ratificacion de la
Convencién no constituye la manifestacion del consentimiento de un Esta-
do de someterse a la jurisdiccion del CIADI. Este consentimiento debe ser
prestado, tanto por el Estado como por el inversionista, en forma escrita,
de manera clara y sin reservas y puede adoptar varias modalidades. El
Estado puede manifestar su consentimiento caso por caso, dentro de
acuerdos de inversion, a través de normas legales o reglamentarias, etc.
Por su parte, el inversionista debera prestar su consentimiento en cada

caso particular antes de acceder a la jurisdiccion del Centro.”*?

De esta manera, es claro que no basta con que el Estado colombiano rati-
figue el Convenio de Washington, para que una diferencia sobre una in-
version internacional se lleve a la instancia del CIADI. Es necesario que
medien otros mecanismos como manifestaciones de voluntad de las par-
tes. La consecuencia de prestar tal consentimiento implica la irretroactivi-
dad del mismo, la imposibilidad del inversionista de solicitar al Estado del
cual es nacional la proteccion diplomatica en relacién con la diferencia en
particular. Finalmente, de acuerdo con el articulo 26 del Convenio, un Es-
tado como condicidén para someter una diferencia a la jurisdiccién del Cen-
tro CIADI podra exigir el agotamiento previo de recursos internos. Desde

luego que nada se opone a que los conflictos sometidos al CIADI no sean

2 Corte Constitucional. Sentencia C-442 de 1996 M.P Eduardo Cifuentes
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todo tipo de controversias sobre inversién, sino alguna o algunas particu-
larmente escogidas por las partes. En este aspecto aplican las reglas ge-
nerales de arbitraje, entre ellas la que ensefa que las partes pueden es-
coger la justicia arbitral para uno o algunos puntos de diferencia; no para
todos, en cuyo caso, la justicia nacional conservara la competencia para

juzgar las materias que no se asignen a la justicia arbitral de inversion.

3.3. Los sujetos del arbitraje de inversion extranjera

3.3.1. El Estado contratante

Una de las caracteristicas -entre las mas importantes de este tipo de arbi-
tramento- es que los sujetos de la diferencia son cualificados. El convenio
CIADI dispone que una de las partes en la disputa sea una entidad estatal,
razon por la cual la ley hace referencia al “Estado contratante”, y precisa
que en este concepto se debe incluir “cualquier subdivision politica u or-
ganismo publico de un Estado contratante”, siempre que cuente con el

consentimiento del Estado receptor de la inversion.

A partir de este sujeto especial se tiene que en un contrato que involucre
inversién extranjera, celebrado por un inversionista privado con una em-
presa privada nacional, no podra hacer uso de este mecanismo alternativo
de solucién de conflictos, pues el Convenio exige que una de las partes
sea una entidad estatal. Ahora, la concrecidon del concepto —como ocurre
con el de “inversion”- también tiene en este lugar una necesidad inaplaza-

ble de concretarse.
A la luz del derecho internacional la nocidon de “Estado contratante”, su-

mada a la de “subdivisidon politica” u “organismo publico de un Estado”

tienen una compresién que no entran en tensidon con lo dispuesto por el
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derecho interno, pero tampoco necesita de forma indefectible de éste para
definir sobre quién recae la responsabilidad por la violacién de una obliga-
cion internacional. De acuerdo con los principios generales de la respon-
sabilidad de los Estados, desarrollados por el proyecto de responsabilidad
internacional de los Estados por el hecho ilicito, los Estados responden en
el ambito internacional como una unidad. Eso significa que mas alla de si
su organizacion es de un Estado federal o centralizado con autonomia de
sus entidades territoriales, el sujeto internacional titular de derechos vy
obligaciones es el Estado. En efecto, en el arbitraje Comparia de Aguas
del Aconguija S.A y otros contra Argentina, la demandada intentaba sos-
tener que la responsabilidad residia en una provincia del Estado federal de
Argentina mas no en la Republica de Argentina, pues el contrato de con-
cesion habia sido firmado entre la empresa demandante y la provincia de

Tucuman. El Tribunal en rechazo de ese argumento sostuvo:

49. “Bajo el derecho internacional y para los propdsitos de jurisdiccién de
este Tribunal, esta bien establecido que las acciones de las subdivisiones
politicas de un Estado federal, tal como la Provincia de Tucuman en el es-
tado federal de la Republica de Argentina son atribuibles al gobierno cen-
tral. Es igualmente claro que la estructura constitucional interna de un
pais no puede alterar estas obligaciones. Finalmente, el Relator Especial
de la Comisién de Derecho Internacional, en la discusion del Comentario
propuesto que confirma la atribucion de las conductas de las subdivisiones

|\\

politicas de un Estado federal, ha referido sobre el “principio establecido”

I\\

que un Estado federal “no puede pretender depender del caracter federal

o descentralizado de su Constitucion para limitar el alcance de sus respon-

sabilidades internacionales."*?

B Compafia de Aguas del Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. Argenti-
ne Republic (ICSID Case No. ARB/97/3), Award of 21 November 2000, parrafo 49 (tra-
duccion libre).

- 2565 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



Estudios y Colaboraciones

Teniendo claro cdmo responde el Estado bajo el derecho internacional,
vale precisar que las entidades estatales a que se refiere el articulo 25 del
Convenio CIADI no son sdlo las pertenecientes a la rama ejecutiva del po-
der publico. No hay razén para reducirlas a ellas. La norma citada com-
prende cualquier clase de entidad, incluidas la rama legislativa —con sus
dos camaras-, judicial o los érganos de control o electoral, los cuales, por
cierto, gozan de competencia para celebrar por si mismos contratos esta-
tales —art. 2 ley 80 de 1993-.

En lo que tiene que ver con las empresas estatales, incluyendo las presta-
doras de servicios publicos domiciliarios —concretamente las privadas con
participacion publica y las mixtas- entre otras, segun lo dispuesto por el
articulo 5 del proyecto de responsabilidad internacional de los Estados por
el hecho ilicito, para comprometer la responsabilidad internacional del Es-
tado, es necesario evaluar el tipo de actividades desplegadas.* De tal
manera, el mero control desplegado por el Estado o la mera creacién de
tal entidad publica o la mera participacion en términos de capital no tienen
la solidez suficiente por si mismas para comprometer la responsabilidad
internacional de los Estados. Por tanto, si se trata de actividades que no
suponen el ejercicio de atribuciones de poder publico, como puede ocurrir
con el ejercicio de actividades meramente comerciales, entonces, estamos
frente actividades que no permiten justificar la atribucion de sus actos al
Estado.®

*“ Articulo 5: Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del
poder publico

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de
una persona o entidad que no sea d6rgano del Estado segun el articulo 4, pero esté facul-
tada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder publico, siempre
que, en el caso de que se trate, la persona o entidad actle en esa capacidad.

* Simon Olleson. Attribution in Investment Treaty Arbitration. 31 JCSID Review 2 (2016)
p. 16
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Ahora bien, el numeral 3 del articulo 25 del Convenio CIADI sefala que
“[E]l consentimiento de una subdivisidn politica u organismo publico de un
Estado Contratante requerird la aprobacidon de dicho Estado, salvo que
éste notifique al Centro que tal aprobacidén no es necesaria,” esa provision
hay que interpretarla en términos de quién es el sujeto de derecho inter-
nacional titular de derechos y obligaciones. En principio, el llamado a res-
ponder internacionalmente es el Estado como unidad, luego si es el Unico
sujeto con capacidad para ser titular de derechos y obligaciones, es el Uni-
co con la capacidad de representacion internacional. No obstante, el Con-
venio CIADI confiere la posibilidad a una subdivisién politica u organismo
publico de prestar su consentimiento para efectos de ser partes y actuar
en su propio derecho,*® siempre que medie el consentimiento del Estado,
a menos que dicho Estado notifique al Centro que tal aprobacion es inne-

cesaria.

La aprobacidon expresa del Estado contratante genera, en nuestro pais,
dos dudas: de un lado, definir si las entidades estatales requieren autori-
zacion para suscribir la clausula, y de otro, en caso de requerirla, cual es
la autoridad competente para impartirla. Desde el punto de vista del CIA-
DI el tema no ofrece dificultades, pues ante el Centro el Estado colom-
biano debe indicar si la entidad publica no requiere autorizacion, o en caso
de requerirla si cuenta o no con ella. El problema realmente existe es al

interior del pais, donde la pregunta exige una respuesta juridica.

En mi criterio, teniendo en cuenta que el Decreto 915 de 2017 en su ar-

ticulo 6 numeral iv establece que la Agencia Nacional de Defensa Juridica

% Compafiia de Aguas del Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. Argenti-
ne Republic (ICSID Case No. ARB/97/3), Award of 21 November 2000. Op. Cit., parrafo
51-52
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del Estado debe “coordinar o asumir en especial las funciones relativas a
la defensa del Estado colombiano en controversias internacionales de in-
version” y, teniendo en cuenta que la autorizacidén de la cual habla el ar-
ticulo 25 numeral 3 del Convenio esta relacionada con la posibilidad de
que una sub division o entidad estatal sea parte en una controversia y
actle en su propio derecho, se podria colegir que la entidad legalmente
facultada para conceder esa autorizacion es la Agencia Nacional de Defen-

sa Juridica del Estado.

La anterior autorizacion no debe confundirse con la capacidad que las en-
tidades estatales en el marco de su autonomia tienen para incluir en los
contratos clausulas de arbitraje, ya sea que sus contratos sean celebrados
con inversionistas nacionales o extranjeros. Las entidades estatales que se
rigen por la ley 80 -comentario aplicable a las que no se rigen por ella-
tienen amplias facultades para pactar mecanismos alternativos de solucion

de conflictos.

En estos términos, lo que nos encontramos, a partir de esta disposicion
del Convenio, es que al Estado, en sus diferentes unidades administrati-
vas, lo puede juzgar la justicia arbitral internacional, constituyendo una de
las pocas excepciones a la regla general que existe en Colombia, segun la
cual el juez de la administracion publica es la jurisdiccion de lo contencio-

so administrativo, tal como lo expresa el articulo 104 CPA.*” Nétese, ade-

¥ ~Articulo 104. De /a Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdic-
cion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispues-
to en la Constitucidn Politica y en leyes especiales, de las controversias vy litigios origina-
dos en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administra-
tivo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejer-
zan funcién administrativa.

Igualmente conocerd de los siguientes procesos:

1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad publica, cual-
quiera que sea el régimen aplicable.
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mas, que la justicia arbitral internacional esta instituida para determinar la
responsabilidad internacional del Estado sin que necesariamente tenga
como base la celebracion de un contrato de concesion. Es decir, el arbitra-
je internacional de inversién extranjera puede surgir de la violacion de un
contrato, pero tal violacion en si misma no es suficiente, es preciso de-
mostrar la violacion de un tratado de promocién y proteccion para la in-
version, esto es lo que se conoce como la cldusula paraguas.®® Puede que
también la demanda en arbitraje nazca de la violacién de la fase pre-
contractual o que simplemente el inversionista haya invertido en un pais y
luego de sentir que es victima de la violacion del estandar de trato justo y
equitativo, por ejemplo, decide iniciar un arbitraje con fundamento en un
tratado internacional de promocién celebrado entre el Estado receptor de

la inversion y el Estado del cual es nacional.

En este evento el arbitraje de inversion, a cargo del CIADI, es un auténti-

co “equivalente jurisdiccional”, porque el reemplazo de la justicia natural

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una
entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.

3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios pu-
blicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse clausulas exorbitan-
tes.

4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Esta-
do, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una
persona de derecho publico.

5. Los que se originen en actos politicos o de gobierno.

6. Los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones aprobadas por
esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido par-
te una entidad publica; e, igualmente los originados en los contratos celebrados por esas
entidades.

7. Los recursos extraordinarios contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a
contratos celebrados por entidades publicas o por particulares en ejercicio de funciones
propias del Estado.

Paragrafo. Para los solos efectos de este Cddigo, se entiende por entidad publica todo
organo, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacién; las socie-
dades o empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50%
de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%”".

* Lo que en principio seria calificado como la violacién de un contrato, cuya jurisdiccion deberia
corresponder a las cortes domésticas del Estado receptor de la inversion, se puede convertir en la
violacion de un tratado internacional. Eso depende del alcance de la nocion de inversion que se
incluya en el tratado de proteccion para las inversiones.
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del Estado tiene en este campo, por autorizacion legal, un verdadero par.
De hecho, obsérvese -con la curiosidad que el hecho amerita- que esta
justicia especial se construyo con parte de la légica con que surgié —y adn
se conserva- la justicia administrativa: con la pretension de que exista un
juez especial para el Estado, capaz de controlar el poder que tiene, y que
proteja eficazmente a las personas que entran en contacto con sus deci-
siones 0 su comportamiento. Esto es lo que reclamaban los inversionistas
extranjeros para sus negocios, que no se diferencia, en lo sustancial, de
los reclamos que en su momento hizo el ciudadano comun, ante el temor
de entrar en contacto con un ser tan fuerte, que controla las normas vy el
poder publico en general. Pero, a diferencia del juez del ciudadano de a
pié que demanda al Estado —es decir, el administrativo-, al inversionista
extranjero se le admite proponerle al Estado un cambio de jurisdiccion,

cuando celebran un negocio juridico que involucra una inversion.

3.3.2. El inversionista extranjero

En principio, el art. 25 de la ley también define este extremo de la rela-
cion, sefialando que debe ser un nacional de otro Estado contratante, dis-
tinto al Estado parte en la controversia agregando otros elementos. En
primer lugar, hay que decir que esta modalidad de arbitraje le confiere al
inversionista una personalidad juridica internacional limitada. De suerte
que este sujeto no estatal por voluntad del poder soberano adquiere la
facultad de demandar de forma directa a un Estado, salvo que al momen-
to de negociar el tratado los Estados dispongan el agotamiento de recur-
sos internos como requisito previo para iniciar un arbitraje de inversion,
tal como ocurre con las demandas internacionales ante el sistema regional

de derechos humanos.
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En segundo lugar, de acuerdo con el articulo 25 del Convenio CIADI, para
gue una controversia sea tramitada bajo el Convenio CIADI es necesario
que el Estado parte en la diferencia y el Estado de nacionalidad al cual
pertenece el inversionista extranjero hayan ratificado el Convenio. En caso
de que uno de los Estados no lo sean, las partes en la diferencia podran
contar con los servicios institucionales del Centro CIADI pero bajo las Re-
glas del Mecanismo Complementario. Tercero, el articulo 25 sefiala otros

requisitos que vale la pena aclarar.

“2. Se entendera como "nacional de otro Estado Contra-
tante":

“a) Toda persona natural que tenga, en la fecha en que las
partes consintieron someter la diferencia a conciliacion o
arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud
prevista en el apartado 3 del articulo 28 o en el apartado 3
del articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante
distinto del Estado parte en la diferencia; pero en ningun
caso comprendera las personas que, en cualquiera de am-
bas fechas también tenian la nacionalidad del Estado parte
en la diferencia; y

La anterior provisién enmarcada en la jurisdiccién del CIADI sobre perso-
nas naturales rescata un principio de derecho internacional, segun el cual
un nacional no puede demandar a su propio Estado, salvo autorizacion de
éste. De esa manera, el literal deja claro que el nacional no puede figurar
como demandante de su Estado al momento de manifestar su consenti-
miento o del registro de solicitud de arbitraje. Luego, nada obsta para
que lo sea con posterioridad. Incluso, si un nacional tiene una empresa
constituida en el exterior, la cual tiene inversiones en el Estado del cual el
inversionista es nacional, este nacional podria demandar a su propio Es-

tado bajo el CIADI, siempre que el Estado donde esta constituida la em-
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presa tenga un acuerdo internacional de inversidon suscrito con el Estado

receptor de la inversion y ambos Estados sean parte del Convenio.

De otro lado, tratandose de las personas juridicas el requisito es que ten-
gan la calidad de extranjeros al momento del consentimiento, esto es, de
la notificacion de la intencidn de iniciar un arbitraje en contra del Estado
receptor, sin que sea necesario que la conserve al momento del registro

de la solicitud de arbitraje:

“b) Toda persona juridica que, en la fecha en que las par-
tes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro
para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un
Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferen-
cia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida
fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las
partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, a los efec-
tos de este Convenio, por estar sometidas a control ex-
tranjero.

El mismo literal b consagra una excepcidn con respecto a las personas
juridicas que tienen la nacionalidad del Estado receptor, es el caso tipico
de una filial. Para efectos de que esa filial adquiera capacidad juridica in-
ternacional para demandar al Estado del cual es nacional se requieren dos
cosas. Primero que las partes en la diferencia se hayan puesto de acuerdo
en reconocer a una empresa local como una extranjera. 2.- La anterior
posibilidad esta directamente ligada al hecho que la empresa este someti-
da a un control extranjero. Un caso que muestra los dilemas alrededor de
los literales en comento es 7okio Tokeles v Ucrania. Tokio Tokeles fue
constituida en Lituania, pero mas del 95% de capital era de origen ucra-
niano. Dicha empresa constituyd Taki Spravi en Ucrania, en vista de las
diferencias Tokio Tokeles y Taki Spravi iniciaron arbitraje con fundamento

en el tratado bilateral de inversiones entre Lituania y Ucrania. Taki Spravi
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rapidamente salié de la controversia porque no fue reconocida como un
inversionista extranjero por las partes. En cuanto a la matriz, Ucrania ar-
gumentaba que se trataba de un nacional demandando a su Estado, dado
el origen del capital. No obstante, en vista de la redaccién del tratado bila-
teral, el tribunal solo le confirié poder a la tesis de incorporacion de la

empresa mas no del control y origen del capital. *

El arbitraje de inversion, en dicho contexto, atribuye a los particulares,
politicamente hablando, capacidad para ser sujetos procesales en el dere-
cho internacional, pues ahora la discusion, en este terreno, se plantea
entre un Estado y un particular, solo que en un contexto judicial, protegi-
do, guiado o dirigido por un organismo que ve y trata a los Estados y a los
particulares como sujetos con el mismo valor politico, econdmico o social.
Miquel Grifid anotaria que ... lo que se hace es elevar al inversor a la ca-
tegoria de sujeto de derecho internacional, pues se le permite invocar
frente al estado de recepcion de sus inversiones, y verse protegido por
ello, el incumplimiento de un Tratado internacional celebrado con el esta-

do de su nacionalidad.”°
3.4. Las materias incluidas y excluidas del arbitraje de inversion.
Los tres requisitos anteriores no son suficientes para que los tribunales de

arbitramento que operan bajo el manto del CIADI asuman la competencia

sobre un negocio particular. Para explicar esto se parte de sefialar que, en

¥ Tokios Tokelés (claimant) v Ukraine, Decision on jurisdiction, case ARB/02/18, April 29,
2004.

0 Arbitraje de Inversiones. Concepto y evolucion. Una breve introduccion al tema. Ob.
Cit., p. 17
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principio, dicha instancia judicial puede conocer de todos los conflictos que
surjan entre los Estados contratantes y el inversionista extranjero, aunque

esto admite las siguientes excepciones posibles:

3.4.1. Restricciones admitidas por el Tratado de Washing-
ton

Los arts. 25.4 y 26 del Tratado permiten que los Estados que lo ratifican
establezcan limites materiales a la jurisdiccién arbitral del CIADI. La prime-
ra norma sefala que: “[L]os Estados Contratantes podran, al ratificar,
aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar
al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a
su jurisdiccién”. En ese sentido, la exclusién de materias o conflictos de
los cuales no conocera la justicia que imparte el CIADI son las que se re-
serve el Estado, de manera que puede limitar el ejercicio de esa justicia
internacional. Ahora, los temas que suelen excluirse lo son por razones de
soberania, de dignidad o de seguridad nacional, de tal manera que el Es-

tado conserva en la justicia nacional la solucién de ciertos conflictos.

Incluso, por razones de conveniencia los Estados pueden extender las res-
tricciones a la jurisdiccion material del Centro. Asi, en el caso Comparia de
Aguas del Aconguija v Argentina el Tribunal sefialé que la Republica de
Argentina no excluyd reclamos ratione materiae basadas en “las acciones
de las subdivisiones politicas en relacién con los contratos de concesion.”?
Colombia, al ratificar el tratado, no dejé constancias en este sentido, de

manera que debe entenderse que, en principio, se mantiene la regla gene-

> Compariia de Aguas del Aconquija, S.A. and Compagnie Générale des Eaux v. Argentine
Republic (ICSID Case No. ARB/97/3), Award of 21 November 2000, parrafo 52
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ral de competencia, es decir, la posibilidad de conocer toda clase de dife-

rencias que surjan con ocasion del negocio juridico.

Cabe hacer una precisidon adicional, a estas alturas del analisis. Los temas
de los cuales conoce el tribunal -reuniendo los requisitos analizados-, en el
caso de los contratos de concesion, por ejemplo, no se reducen a los pro-
blemas que estricta y rigurosamente se refieran el contrato. Si bien el con-
trato es el instrumento legal que traba la relacién juridica entre el Estado y
el inversionista, lo cierto es que el demandante debe demostrar una viola-
cion mas alla del contrato, de ser este tipo de violacién suficiente estaria-
mos hablando de un arbitraje doméstico o de una disputa que puede ser
conocida por las cortes domésticas. En consecuencia, dado que se trata de
un arbitraje internacional el inversionista debe demostrar la violacion de
estandares internacionales consuetudinarios o de un tratado internacional
de inversiones suscrito entre el Estado receptor de la inversion y el Estado

del cual es nacional. **

2 En el afio 2005, por medio de la ley 963, el Congreso de la Republica se ocupd, de
manera especial, del tema de la inversion en el pais, pero desde una perspectiva muy
especifica: el estimulo o promocion a la inversion —nacional y extranjera-, a través del
mantenimiento de las condiciones juridicas existentes al momento realizar la inversion.
Con este fin establecio la posibilidad de celebrar con la DIAN los denominados “contratos
de estabilidad juridica”, en virtud de los cuales el inversionista tenia la posibilidad de
identificar las normas que lo motivaban o que lo determinaban a realizar la inversion en
el pais, y que deseaba que no fuesen modificadas, para lo cual prometia pagar una suma
de dinero en favor del Estado.

Dicha ley pese a que fue derogada por el articulo 166 de la ley 1607 de 2012, abre un
interrogante en vista que aun es aplicable a los contratos de estabilidad juridica vigentes
o en tramite de celebracion para la fecha de entrada en vigor de la ley 1607. En efecto,
no cabe duda que los conflictos que se resuelvan bajo la ley 963 de 2005 son de inver-
sidn y que no pueden llevarse ante el CIADI. Pero, no obstante la claridad normativa, el
interrogante que surge es el siguiente: ya se indicd que, de conformidad con el art. 25.4
del Convenio, las materias excluidas de esa institucion internacional son las que el Estado
Colombiano —y todo Estado que ratifica el Convenio- notifique al CIADI como exceptua-
das de su conocimiento, de manera que si Colombia no excluyd esta materia, entonces,
desde la perspectiva de dicha institucion, no habria razoén para que un tribunal de arbi-
tramento de inversidn se abstuvieran de conocer de ella. Desde otro punto de vista, los
arbitros del CIADI podrian alegar que son competentes para conocer del tema, porque el
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La segunda norma, esto es, el articulo 26, reconoce la posibilidad de con-
dicionar la jurisdiccion del CIADI al agotamiento de los recursos internos,
ya sean administrativos o judiciales: “[U]n Estado Contratante podra exigir
el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condi-
cion a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio.” Aunque
esta norma no ofrece dudas en relacidon con el requisito en si mismo, vale
aclarar que tiene como proposito conferirle al Estado la posibilidad de so-
lucionar sus diferencias con el inversionista a través de sus mecanismos
internos antes de someterse a la jurisdiccion internacional. Luego, aunque
podria pensarse que tal requisito no opera en el arbitraje doméstico, como
consecuencia de su finalidad, mal haria en no aplicarse tal ldgica en el
arbitraje internacional de inversién extranjera. Sin embargo, en el arbitraje
internacional de inversion extranjera es necesario considerar que, en la
mayoria de los casos, los tribunales ejercen la revisidn sobre medidas re-
gulatorias adoptadas por el Estado receptor. En la practica, muchos de
esos arbitros no cuentan con conocimiento suficiente en cuanto al contex-

to que determinan las mismas.

Ahora bien, en los contratos de concesion es posible que el inversionista
presente reclamos ante la jurisdiccidon interna y también ante la jurisdic-
cion internacional. En efecto, puede darse el caso de que el inversionista
no se sienta satisfecho con lo obtenido en sede doméstica. Asi, en el am-
bito internacional el inversionista sostendra que la violacién del contrato
puede ser elevada a la violacion de un tratado internacional de promocién
y proteccion de la inversidn extranjera, en virtud de la cldusula paraguas.

Es decir, de acuerdo con el alcance dado a la nocion de inversion en el

Estado colombiano no notificd la exclusidn, y por tanto, que la ley 963 no tiene alcance
internacional, sino nacional.
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texto del tratado, la violacidon del contrato sirve como herramienta de apo-
yo para sostener la violacion de estandares internacionales de trato. Se
trata entonces de dos responsabilidades diferentes, una directamente re-
lacionada con el contrato, que es doméstica, y segunda ligada a un trata-

do internacional.

Finalmente, como dato curioso uno u otro sistema de condicionamiento
del arbitramento de inversién no encajan en la jurisprudencia que la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado ha trazado respecto de la posibilidad
que tienen las partes del contrato estatal —tratandose de los arbitramentos
nacionales-, de condicionar su convocatoria al funcionamiento previo de
otros sistemas de solucidon de conflictos. Es asi como, ha sefialado dicha
Corporacion ello no es posible, porque ... incluso si las partes hubieren
convenido de manera obligatoria la necesidad de agotar previamente una
determinada etapa de arreglo directo o el transcurso de un plazo antes de
que alguna de ellas pudiere proceder a formular la correspondiente de-
manda (convocatoria), en ese evento, como ya se indicd, esa exigencia no
podria generar efectos procesales para los arbitros, puesto que ello no
seria mas que la consignacion de un requisito o presupuesto de procedibi-
lidad no previsto en las normas procesales, para cuyo efecto no se en-
cuentran facultadas las partes, requisito que ademas de alterar indebida-
mente el referido ordenamiento procesal, constituiria un obstaculo inadmi-
sible para que cada parte pudiere ejercer su correspondiente derecho fun-
damental de Acceso a la Administracion de Justicia, consagrado en el ar-
ticulo 229 constitucional.” (Sentencia de 4 de diciembre de 2006. Exp.
32.871. CP. Mauricio Fajardo Gomez)

No obstante, la Corte Constitucional ha sido de criterio diferente —

sentencia T-058 de 2009-, al sefalar que estos requisitos son validos,

porque: “... a diferencia de lo afirmado por el Tribunal de arbitramento, la
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falta de conformacion del Comité Mixto de Interconexion, asi como de las
demas etapas previstas de manera previa a la conformacién de dicho Tri-
bunal, inhabilitaba la constitucion de éste y lo hacia incompetente para
decidir sobre el conflicto propuesto por Telefdnica. Al respecto, es necesa-
rio reiterar que el fundamento constitucional y legal de las formas de
arreglo directo previstas por las partes de un contrato para la solucién de
las controversias que surjan entre ellas, se encuentra en su voluntad de
someter sus diferencias por fuera del ambito de a la justicia estatal y, en
esa medida, no puede entenderse que esta decision no sea tenida en
cuenta a la hora de finiquitar el conflicto y verificar si se agotaron los me-

dios no judiciales previstos para ello.

“En este punto, la Sala debe manifestar que no comparte el criterio ex-
puesto por el Tribunal de Arbitramento en su escrito de contestacion de la
accion, relativo a que admitir la obligatoriedad del agotamiento de etapas
previas a la convocatoria del tribunal de arbitramento podria traducirse en
la vulneracion del derecho fundamental al acceso a la administracion de
justicia de Telefonica. Esto por cuanto, como se indicd anteriormente, si
se tiene que las partes decidieron resolver sus controversias por fuera de
la administracion de justicia del Estado, es claro que dicha decisién no
puede configurar una violacién del derecho fundamental al acceso a la

administracion de justicia de quien la toma.”

No obstante, la disparidad de criterios, lo que importa para el tema con-
creto es que la ley 267 permite expresamente que las partes en la contro-
versia establezcan mecanismos previos de reclamacion a la presentacion
de la demanda arbitral, sin el cumplimiento de cuyo requisito el tribunal se
constituiria en forma irregular. Esta idea se adecua a la posicién de la Cor-

te Constitucional.
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3.4.2. Restricciones previstas en la jurisprudencia nacional:
los poderes exorbitantes, éaplican en el arbitraje de inversion ex-

tranjera?

Sumadas a las anteriores exclusiones, debe considerarse una mas, de rai-
gambre jurisprudencial en el Consejo de Estado. Se trata de las controver-
sias relacionadas con los actos administrativos que desarrollan poderes
exorbitantes, en cuyo caso dicha Corporacién —al igual que la Corte Cons-
titucional- ha sefalado que esos conflictos sélo puede conocerlos la juris-
diccién de lo contencioso administrativo, por la existencia de una reserva

jurisdiccional, que se funda en el art. 238 CP.

Alrededor de esta tesis, que se ha sostenido en el tiempo, la Seccion Ter-
cera del Consejo de Estado ha senalado que la justicia arbitral no puede

conocer de estas potestades publicas>?, de manera que no puede suspen-

>3 En la sentencia del 8 de junio de 2000 —exp. 16.973-, la Seccioén Tercera indicd que no
era posible que los tribunales de arbitramento conocieran la validez de los actos admi-
nistrativos: “Es obvio que el examen que pueden realizar los arbitros sobre la correspon-
dencia con el ordenamiento legal de los actos administrativos que tienen relacion con el
conflicto, es una facultad puramente tangencial, destinada a establecer su sentido, inci-
dencia y alcance en las materias puestas a su conocimiento, lo cual significa que, en
ningun caso, podran desconocer implicita o expresamente dichos actos y menos aun
declarar su ilegalidad.”

Previamente habia anotado la sentencia del 23 de febrero de 2000 -Expediente 16.394.
Actor: Consorcio Hispano Aleman. Demandado: ETMVA LTDA- que: “En sintesis, la juris-
dicciéon contencioso administrativa estd instituida, entre otras cosas, para el juzgamiento
de la legalidad de los actos de la administracion, aspecto este en el cual, sin duda, se
encuentra comprometido el ejercicio del poder publico, que no resulta transigible ni pue-
de estar sujeto a la voluntad de las partes en un contrato. ( )

“Siguese de lo anterior, que la competencia de los jueces arbitrales la delimitan las par-
tes en la clausula compromisoria 0 en el compromiso, pero, con sujecion estricta a los
linderos que clara y expresamente sefialan la Constitucion y Ley, pues, de una parte, en
la formula del Estado de Derecho no son de recibo las competencias implicitas , ni tam-
poco las sobreentendidas, ni para el juez ordinario, y mucho menos para el juez excep-
cional, como lo son los arbitros y, de otra, existen materias o aspectos que por voluntad
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der y menos anular los actos administrativos donde ellas se expresan. Esta
postura, sin embargo, ha tenido algunas variantes, que no es del caso
rastrear en sus detalles para los efectos que interesan en este momento,
pues lo determinante para esta discusion es que la jurisprudencia nacional
ha establecido una materia de la cual no pueden conocer los tribunales de

arbitramento. Ha sido mi criterio, segun el cual los actos administrativos

del constituyente o por ministerio de la Ley, estan reservados a las autoridades normal-
mente instituidas para ejercer la funcion jurisdiccional”.

>* En tal sentido hice una precisidn, en un salvamento de voto, que luego fue jurispru-
dencia mayoritaria, que: “De acuerdo con esta idea, que es armdnica con la sentencia de
la Corte Constitucional C-1436 de 2000 los actos administrativos que no se produzcan
con ocasion de la exorbitancia publica es posible que los controle la justicia arbitral, si
acaso alrededor suyo, o con ingerencia de los mismos, surge un debate entre las partes
del contrato®. Varias razones apoyan esta idea:

“De un lado, el hecho de que la Corte Constitucional sélo condiciond, en la sentencia
antes mencionada, la exequibilidad de los arts. 70 y 71 a que los arbitros no puedan
juzgar controversias contractuales que estén relacionadas con actos administrativos que
desarrollen algin poder excepcional®. Por el contrario, otros actos administrativos con-
tractuales si podria juzgarlos la justicia arbitral.

“De otro lado, la circunstancia de que el art. 116 de la Constitucion Politica faculta a la
justicia arbitral a administrar justicia, en los términos que determine la ley —para el caso
concreto la ley 80 de 1993, que autoriza el arbitramento en la contratacion estatal-. De la
lectura de esta norma se infiere que no existen limitaciones especiales para ello —salvo
las impuestas por la sentencia C-1436 de 2000-, como para deducir, tratandose de con-
troversias contractuales donde sea parte el Estado, que puedan dirimirse todos los con-
flictos, excepto los que estan mediados por un acto administrativo.

“Contrario sensu, si la ley 80 no contempla una limitacién expresa, mal podria inferirse
alguna en particular. En tal sentido, dice el art. 70 -sobre la clausula compromisoria- que
“En los contratos estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a
la decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razén de
la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquida-
cion”. (Negrillas fuera de texto)

“Esta norma es suficientemente amplia, en decir que el tribunal de arbitramento puede
dirimir controversias derivadas i) de la ejecucion del contrato, ii) de su liquidacién o iii) de
la terminacién del mismo, de manera que ningln obstaculo deberia interponerse, pues la
ley no lo establece, que es la que podria hacerlo.

“En el mismo sentido, el decreto 1.818 de 1998 -que compila las normas sobre los meca-
nismos alternativos de solucién de controversias- tampoco establece una limitante del
tipo que se viene analizando. Tan s6lo pone como condicidén para que opere este sistema
de solucidn que se trate de un “conflicto de caracter transigible”*, concepto que debe
entenderse en los términos de lo que la ley 80 establece.”
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que no puede conocer la justicia arbitral son los derivados de los poderes
exorbitantes en materia contractual —terminacion unilateral modificacién
unilateral, interpretacion unilateral, caducidad, reversion, multas y clausula
penal-, de alli que otros actos administrativos contractuales si es posible

que los juzgue un tribunal de arbitramento.

Ahora bien, en el contexto del arbitraje internacional de inversién extran-
jera la relacidén que se suscita entre el derecho internacional y el domésti-
co tiene sus propios limites. De ese modo, un tribunal puede entrar a ejer-
cer una revision de la medida regulatoria adoptada por el Estado, esto es,
puede entrar a cuestionar tal medida bajo los estandares de derecho in-
ternacional, precisamente porque ese acto administrativo contractual que
desarrolla poderes exorbitantes, por ejemplo, puede ser un hecho consti-
tutivo de una violacion del derecho internacional, luego es una evidencia.
Pero en ese analisis, para ese tribunal esta vetado pronunciarse o hacer
un juicio sobre la validez del derecho doméstico. Como ya fue visto en el
acapite sobre el derecho aplicable, si el derecho doméstico viola el dere-
cho internacional, entonces, se inaplica el primero, mas el tribunal no tie-

ne el poder para pronunciarse sobre su legalidad.

De ese modo, ya dependera de las reservas sobre jurisdiccion formuladas
por los Estados al momento de la ratificacion, para que un tribunal no co-
nozca sobre los actos administrativos derivados de poderes exorbitantes.
Ahora bien, dadas las tensiones regulatorias que se crean entre los dere-
chos concedidos a los inversionistas bajo los tratados internacionales de
proteccion a la inversion y las politicas publicas domésticas, el Modelo de
Acuerdo Internacional (2017) propuesto por Colombia detalla medidas que

no podrian considerarse como constitutivas de un trato arbitrario o discri-
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minatorio en contra del inversionista o inversion cubierta, entre ellas es-
tan: la proteccién de los derechos humanos, la proteccion de la vida y la
salud humana, animal o vegetal, la proteccion del medio ambiente, entre

otros.

4. Jurisdiccion para conocer del recurso de anulacion.

La jurisdiccion del CIADI no se agota en conocer, a través de tribunales de
arbitramento, de los conflictos sobre inversién extranjera a que hemos
aludido a lo largo de este escrito. De manera poco usual, pero valida, el
Tratado de Washington define que el laudo es susceptible del recurso de
anulacién, por las causales taxativas previstas en el numeral primero del
art. 52°°.

De ese modo, el Convenio propone un sistema autocontenido para efectos
de ejercer un control sobre los laudos proferidos bajo el paraguas institu-
cional del centro. En tal sentido, se dispone, que el mismo Centro CIAD]I,
previa designacidon de una Comision ad hoc -conformada por tres personas
integrantes de la lista de arbitros-, estudiara la solicitud de anulacién for-
mulada por la parte interesada, de modo que el control de legalidad de la
decision queda en manos de una comision ad hoc, mas no del tribunal de
arbitramento que la dictd, por las casuales contempladas en el numeral

primero ya referenciado. Esa logica de funcionamiento es opuesta a la

55 “ARTICULO 52.
“1. Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacion del laudo mediante escrito dirigi-
do al Secretario General fundado en una o mas de las siguientes causas:

"a) Que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

“b) Que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus facultades;
“c) Que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal;

“d) Que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento, o

“e) Que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde. (...)"”
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manejada en el arbitraje doméstico e incluso en el comercial internacional,
pues en estos casos es preciso acudir a la jurisdiccion doméstica para
efectos de interponer el recurso de anulacion. Por ejemplo, en Colombia
sera necesario acudir a la jurisdiccién ordinaria o contenciosa administrati-
va, la eleccién dependera de si en el arbitraje estuvo involucrada una en-
tidad publica. En el evento de estarlo sera preciso acudir ante la jurisdic-

cidn contenciosa administrativa.

En cuanto a las similitudes, vale rescatar que las causales difieren de las
que existen para los arbitramentos nacionales, pero se parecen en que
unas y otras controlan vicios /in procedendo, pero no vicios /in iudicando,
de alli que a través suyo no se discuten los yerros de la decision, sino vi-
cios de forma. De esta manera se conserva el principio general de los arbi-
tramentos, cual es que sus decisiones son de Unica instancia, por ende, no
procede recurso alguno que discuta el sentido de la decision, admitiéndo-

se, extraordinariamente, sélo la anulacidn, en las condiciones aludidas.

Conclusiones

El arbitraje de inversidn extranjera se presenta como un desafio para Co-
lombia. Su ingreso reciente a este ese tipo de controversias sumado a la
complejidad de los temas que son debatidos requieren de una especial
atencién por parte de la comunidad académica y profesional. Este articulo
intentd desarrollar los principales criterios juridico-procesales que es nece-
sario considerar para llevar una controversia inversionista-Estado bajo el
Convenio CIADI.

En ese sentido, el articulo deja en claro que detras de este arbitraje se

encuentra la personalidad juridica internacional que los Estados han con-
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ferido a los inversionistas para ser demandados de forma directa, salvo
que exijan el agotamiento de recursos internos. De la misma manera, el
ius standi que adquieren los inversionistas para resolver sus diferencias
bajo una jurisdiccion internacional puede provenir de un acuerdo interna-
cional de inversiones, ya sea un tratado bilateral de inversiones o un tra-
tado de libre comercio; una ley o cddigo de inversiones y un contrato de
concesion o acuerdo de inversidon. Esa multiplicidad de posibilidades que
tiene un inversionista extranjero para demandar al Estado receptor de la
inversidn, exige mayor atencion en relacion con el tipo de provisiones, su
contenido y alcance negociados en los acuerdos internacionales de inver-

sion.

En lo que tiene que ver con el derecho aplicable, si bien el derecho do-
meéstico se mantiene como la posibilidad que las partes tienen para esco-
ger el derecho aplicable a la controversia, lo cierto es que en ese tipo de
eventos no se puede negar que la controversia puede tener como base la
violacion de un tratado internacional, en cuyo caso el derecho doméstico
no es el Unico marco juridico que vincula al tribunal. Igualmente, puede
suceder que ocurra una tension entre el derecho internacional e interno,

situacion en la cual se privilegia la aplicacién del derecho internacional.

Finalmente, las similitudes que puedan ser encontradas entre el arbitraje
internacional de inversiones y el doméstico en nada pueden desconocer
las marcadas diferencias que existen entre ambos. Asi, bajo la ldgica del
derecho internacional el derecho doméstico puede ser analizado como un
hecho constitutivo de una violacion internacional. Hay, entonces, que te-
ner en cuenta que desde el derecho internacional el derecho doméstico es
un hecho y que los estandares y umbrales de responsabilidad son diferen-

tes.
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Pricticos

CASOS PRACTICOS. Por el Seminario de Derecho Registral de Madrid. Por Luis Delgado
Juega, Enrigue Amérigo Alonso y Emesto Calmarza Cuencas.

1.- Presentaciéon notarial de documentos. Modo de remisiéon telematica de los mismos:
garantia de firma electrénica avanzada. Forma concreta de la constancia de la remisién.

Se viene observando que algunos Notarios, después de haber presentado telematicamente
copia autorizada electrénica de una escritura, remiten telematicamente, al cabo de unos dias,
la carta de pago del ITPAJD o la autoliquidacion, declaracién o comunicacién a los efectos del
IIVTNU, de manera directa, sin diligencia notarial alguna. Otros extienden una diligencia en la
matriz en la que figura la carta de pago vy el justificante emitido por la Administracién Tributaria,
algo que constituye para él una obligacién reglamentaria a la vista del contenido del vigente
articulo 244.2 del Reglamento Notarial («Se haran constar por nota en matriz, a solicitud de los
interesados o cuando al notario le conste, las circunstancias de haberse pagado los impuestos
y los datos de inscripcidon en el registro correspondiente»). En definitiva, ante las diversas
practicas notariales en la materia, se pregunta sobre el modo correcto de remision telematica
de dichos documentos.

El supuesto de hecho fue, en alguna medida, objeto de una reciente consulta resuelta por la
Comisién del Consultas Doctrinales, Informe 15/2018 de 11 de junio. En el informe se concluyé
que la remision de cualquier documento que envie el notario al Registro con la garantia de su
firma electrénica ha de ser, en principio, admitido. El Articulo 110.1 de la Ley 24/2001 dispone
que: “Mediante el uso de la firma electrénica regulada en esta disposiciéon podran remitirse
documentos publicos notariales, comunicaciones, partes, declaraciones y autoliquidaciones
tributarias, solicitudes o cetrtificaciones por via electronica por parte de un notario o registrador
de la propiedad, mercantil o de bienes muebles dirigidas a otro notario o registrador, a las
Administraciones publicas o a cualquier 6rgano jurisdiccional, siempre en el ambito de su
respectiva competencia y por razén de su oficio”.

Por lo tanto, el notario puede remitir al Registro, aparte de copias electronicas, cualesquiera
comunicaciones, partes, declaraciones y autoliquidaciones tributarias, etc., remision que, segun
dispone el articulo 112 de la Ley 24/2001 habra de efectuarse por via telematica y con firma
electrénica avanzada, a través de las respectivas corporaciones notarial y registral.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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Sin embargo, como apunté el compafiero que planted el caso, este precepto se limita a sefalar
las posibles virtualidades del uso de la firma electrénica, no la forma concreta en que haya de
dejarse constancia de la remision.

En este sentido, el informe antes citado advierte que tratdndose de un privilegiado instrumento
de remision de documentos por el notario al Registro, no es mas que eso, un instrumento que
si facilita agilizandola la aportacién de documentos al Registro de la Propiedad, pero que nada
garantiza acerca de la autenticidad y fehaciencia de los mismos. Sera una via mas de
presentacion/aportacion de documentos al Registro, a afiadir a otros como la presentacion
fisica, por correo postal o por burofax.

Por ello, entre los asistentes se concluyé que si el documento aportado por esta via es
susceptible de ser verificado en su integridad y autenticidad, por ejemplo por tratarse de un
documento electrénico verificable por CSV en la sede del emisor, al registrador le resulta
indiferente si la remisiéon se ha efectuado por la via formal de copia parcial de la diligencia
extendida en la matriz o de manera directa. Como le resultaria indiferente, a estos efectos, que
el documento electrénico le llegara por cualquier otra via, siempre que pueda garantizarse su
integridad y autoria por cotejo del CSV. En caso contrario, si el documento, carta de pago,
autoliquidacién, etc. no tiene estas caracteristicas (no es un documento electrénico que incluya
un codigo que permita su cotejo), no deberia admitirse una remision directa, sino que deberia
remitirse por la via formal de una copia autorizada parcial de la diligencia extendida en la matriz
para hacer constar la aportacion del documento en cuestidn, de la que resulte que ha quedado
unido a la matriz, bien el original del documento aportado, bien testimonio del mismo.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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2.- ¢Sustitucion fideicomisaria condicional con doble llamamiento?, ¢ pseudo-usufructo
testamentario?. Renuncia: efectos de la que deba tener la renuncia de los hijos-
fiduciarios, y de los nietos- “potenciales fideicomisarios”, antes del cumplimiento de la
condicion.

Borrador de escritura de particion de herencia de un matrimonio, fallecido bajo testamento en el
que instituyen herederos universales por partes iguales a sus 4 hijos, y ademas, en el
testamento del marido se incluye este legado sobre unas fincas privativas:

“Lega sus cuatro hijos, por partes iguales, las fincas de su propiedad..., con la obligacién de
conservarlas y entregarlas a sus respectivos hijos, también en usufructo vitalicio, Y fallecidos
estos las adquiriran en pleno dominio sus respectivos descendientes, a quienes designa como
fideicomisarios, con derecho de representacion a favor de sus respectivos descendientes o en
su defecto con el de acrecer entre si”

Van a comparecer los cuatro hijos, y ademas 7 nietos manifestando que son los Unicos nietos y
que no existen bisnietos. Lo que proponen es renunciar todos, los hijos y los nietos, al legado y
a la sustitucion, y en consecuencia se refundan las fincas en la masa hereditaria.

El notario propone como argumentos, y los incluye en el borrador:

A.-Las dudas que suscita la defectuosa e imprecisa redaccion literal de dicha disposicion obliga
a su interpretacion para estimar que la voluntad real del testador es la de ordenar un prelegado
a favor de sus cuatro hijos con clausula de sustitucion fideicomisaria escalonada, condicional y
de doble llamamiento o grado (articulo 781 y 789 CC), por cuya virtud los hijos prelegatarios
(fiduciarios) adquieren al fallecimiento de su padre la propiedad indivisa de las fincas legadas
con la obligacién de conservarlas y transmitir a su fallecimiento su respectiva parte indivisa a
sus propios hijos (nietos del testador), que seran los fideicomisarios del primer llamamiento,
quiénes las adquieren con la misma obligacién de conservacion y de entrega a su fallecimiento
a sus respectivos hijos (bisnietos del testador), que seran los fideicomisarios del segundo y
ultimo llamamiento, subordinandose, por tanto, la efectividad de ambos llamamientos a la
condicién suspensiva de la existencia de fideicomisarios nietos y bisnietos del testador a la
fecha del fallecimiento de sus transmitente (hijos fiduciarios y nietos fideicomisarios), cuya
existencia en las respectivas fechas constituyen un hecho futuro e incierto, por lo que su
inexistencia, premoriencia o renuncia no daria lugar a la transmisiéon de derechos a los
sucesivos llamados ni a sus posibles herederos (articulo 759) sino a la extinciéon del
gravamen fideicomisario.

B.- A fin de evitar las consecuencias perturbadoras de la vinculacion durante tres generaciones
y la ineludible constitucion de una comunidad de bienes con una pluralidad de conduefios en
aumento progresivo titulares de cuotas desiguales y lejano grado de parentesco colateral,
hacen aconsejable que... renuncien simultaneamente al prelegado cuyas renuncias surtiran
efectos desde la muerte del causante (articulo 881 y 882 CC)

C.- En consecuencia, no existiendo en esta fecha futuros bisnietos nacederos del causante, a
cuyo favor tendrian lugar simultaneamente con la expresada renuncia el segundo y ultimo
llamamiento condicional, como segundos fideicomisarios, el prelegado queda sin efecto
(articulo 29 y 758 caodigo civil), refundiéndose las fincas legadas en la masa hereditaria (articulo
888 CC) como bienes privativos del causante.

Por ninguno de los asistentes se asumid esta interpretacion de la clausula testamentaria en
cuestion, ni los efectos que pretenden atribuirse a la renuncia de los hijos y nietos. Y por todos
se admitid, sin discusion, los argumentos que, en contrario, mantuvo la proponente del caso
que expuso, con mayor fundamento, que mas que una sustituciéon fideicomisaria condicional
con doble llamamiento, es mas bien un supuesto de pseudo-usufructo testamentario. El
llamamiento a los hijos y a los nietos lo ha hecho en “usufructo vitalicio”, es decir hay un
llamamiento directo a la nuda propiedad a los bisnietos.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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En cuanto al efecto que deba tener la renuncia de los hijos-fiduciarios, y de los nietos-
“potenciales fideicomisarios”, antes del cumplimiento de la condicion, ¢es la extincion del
legado y la sustitucion?

La doctrina mayoritaria entiende que la renuncia de los hijos fiduciarios implica que haya una
sustitucion vulgar a favor de los nietos- fideicomisarios; pero ¢la renuncia de los nietos-
fideicomisarios supone automaticamente la extincion de la sustitucion hereditaria al no existir
en ese momento bisnietos vivos?

Las RDGRN 27 junio 2009 y 31 mayo 2011 dicen que la renuncia preventiva de los
fideicomisarios existentes en un determinado momento no extingue la sustitucién, sino que
habra que estar al evento sefialado por la testadora (fallecimiento del fiduciario) para
determinar en ese momento quiénes son los fideicomisarios y admitir en tal caso su renuncia.
Si acaso, esa renuncia preventiva puede servir para que llegado el caso, si los titulares del
derecho a sustituir siguen siendo los mismos, no sea necesario reiterarla.

Ademas hay que tener en cuenta que a estos hijos y nietos solo les ha llamado al usufructo
vitalicio

La RDGRN 26 julio 2003 en un caso de pseudo-usufructo testamentario en el que la fiduciaria
renunciaba al legado (y se solicitaba la inscripcion a favor de la heredera por refundicién en la
masa), la DG dice que “La figura contemplada es el llamado «pseudousufructo testamentario»,
que no es sino una sustitucion fideicomisaria. Pues bien, en esta institucion es claro que la
renuncia de un fiduciario no extingue la sustitucion,” y por lo tanto da la razén a la registradora
que decia que no podia inscribirse el pleno dominio a favor de esta heredera hasta que,
ocurrido y acreditado el fallecimiento de la fiduciaria, se determine la inexistencia de
descendientes de la misma.

Y en el mismo sentido la RDGRN 14 noviembre 2016: la adquisicion de esa nuda propiedad se
producira al cumplimiento de la condiciéon y no por la renuncia del usufructuario, que no la
anticipa.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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3.- Herencia. Particion por contador partidor. Cautela socini. Prohibicion de venta en
publica subasta de los bienes que resulten indivisibles o desmerezcan mucho por la
division: posibilidad.

Un causante en estado de divorciado tiene dos hijos de un primer matrimonio, y un tercero de
sus segundas nupcias. El Unico bien inventariado, excepto una pequefia suma en metalico, es
su vivienda.

En su testamento deja a uno de los hijos el usufructo de la vivienda, e instituye herederos a los
tres. Sefnala que, si alguno de los herederos se opusiera al legado, quedara reducido al tercio
de legitima estricta, acreciendo el resto a los conformes. Y si se opusieran todos, lega al citado
hijo los tercios de mejora y libre disposicién en pleno dominio.

Prohibe la peticion de venta en publica subasta del articulo 1062 de aquellos bienes que
resulten indivisibles o desmerezcan mucho por su division. El heredero que solicite la venta
quedara reducido al tercio de legitima estricta en las mismas condiciones sefaladas para la
oposicién al legado.

Nombra un contador partidor.

La particion la realiza el contador, adjudicando el usufructo de la vivienda al hijo legatario, y su
nuda propiedad a los tres hijos por partes iguales.

Se plantea si debe hacerse constancia registral de la prohibicidon de division.

Fueron objeto de estudio dos cuestiones: por un lado, la admisibilidad de la inscripcién de una
particion hereditaria con una doble cautela socini (el gravamen del usufructo de la vivienda, y la
prohibicién de disponer consistente en la interdiccion de ejercitar la accidén de division) sin el
consentimiento de los herederos; y por otro, si era susceptible de inscripcion la limitacion de
disposicion impuesta por el causante.

Respecto a la primera de ellas, se consideré de manera mayoritaria que conforme a la doctrina
de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, son susceptibles de inscripcion las
operaciones particionales formalizadas por contador partidor, aun cuando contengan una
cautela socini, pues tal particion ha de considerarse valida en tanto no se solicite la reduccion
del legado. Especialmente significativa al respecto es la resolucién de 18 de junio de 2013,
relativa al usufructo universal concedida al cényuge viudo, sefalando que “cualquiera que fuere
el valor atribuible a ese usufructo del céonyuge viudo, si este hubiese sido ordenado por el
testador, el comisario estaria vinculado a dicha disposicion testamentaria al realizar la particion,
sin perjuicio del derecho de los legitimarios que se estimasen perjudicados (cualitativa o
cuantitativamente) a hacer valer la intangibilidad de sus derechos forzosos, solicitando el
complemento correspondiente, e incluso, la propia ineficacia de las disposiciones
testamentarias o de las particionales, si éstas fueren incompatibles con el ejercicio de la opcion
que el citado precepto les reconoce.” Y ello porque el Cédigo 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 declarandolo 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 (articulo 813.2 del Cédigo
Civil), si bien reconociendo a los legitimarios afectados una via de reaccion, la que prevé el
articulo 820.3 del mismo cuerpo legal.”

Tampoco se considerd que la prohibicién de solicitar la division judicial de la finca fuese
contraria al articulo 401 del Cédigo Civil, que limita el pacto de indivision a un plazo de diez
afios, ya que: el articulo 1051 faculta al testador a prohibir la division de la herencia; son
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admisibles en nuestro ordenamiento las prohibiciones de disponer impuestas a titulo gratuito; y
dicha prohibiciéon presupone la conformidad de los herederos, que podrian renunciar a ella,
segun el titulo sucesorio, limitando sus derechos hereditarios a la legitima estricta.

Respecto a si tal prohibicién de disponer debia acceder al Registro, algunos comparieros
entendieron que la misma debia quedar excluida del historial registral, pues no era una
prohibiciéon de caracter real con trascendencia frente a terceros, pues el heredero podia en todo
caso solicitar la division judicial de la cosa comun, con el Unico efecto de ver reducida su
participacion en el importe de la venta.

No obstante, la mayoria sostuvo que debia constar en el asiento y en la publicidad registral, por
tratarse de una prohibiciéon de disponer inscribible conforme a las reglas general de los
articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, siendo valida en tanto no se impugnase por los
herederos, y porque ademas podria tener trascendencia frente a terceros. Asi, si el heredero
aceptase la atribucién de la nuda propiedad con la prohibiciéon de disponer, dicha limitacion
deberia afectar a un posible adquirente de su cuota en la finca, quien veria limitada su derecho
con la prohibicion de solicitar la divisién de la cosa comun.
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4.- Compraventa con arrendamiento. Necesidad de que en la escritura conste clara y
expresamente en el titulo la existencia o no de arrendatarios. Notificaciones realizadas
mediante burofax.

En una escritura de compraventa otorgada el 21 de diciembre de 2015, en el apartado
arrendamientos se hace constar que la finca "parece arrendada a don C...segun contrato de
arrendamiento suscrito en fecha 21 de junio de 1996. Hace constar la vendedora que no le
consta y desconoce si dicho contrato de arrendamiento esta vigente a dia de hoy, ni si se esta
pagando renta alguna o desde cuando se dej6é de pagar, de la cual manifiesta no se percibe al
menos desde el momento en que ella hereda la finca descrita." El notario hace las advertencias
legales oportunas al respecto, y en particular las consecuencias para el caso de que dicho
contrato estuviera vigente.

Se le puso nota de defectos haciendo constar que la declaracion debe realizarse referida al
momento de la transmisidén que se formaliza, y ser clara y precisa sobre la existencia o no de
arrendatarios.

Ante esa calificacion, el interesado manifiesta que notificd por burofax a dicho sefior, el 19 de
julio de 2016, a través de su abogado, la transmisiéon de dicha vivienda “respecto de la que
usted firmd contrato de arrendamiento de fecha 21 de junio de 1996. Se reitera a su
conocimiento, mi calidad de propietario de la vivienda a todos los efectos desde el mes de
diciembre de 2015, requiriéndole para justificar la vigencia del contrato arrendaticio y el pago
de las rentas debidas, indicandole que podra abonar las cantidades adeudadas en la cuenta....,
asi como procediendo a realizarle los ofrecimientos legales respecto del derecho de retracto
conforme articulo 25.3 LAU... comunicandole todos y cada una de las condiciones de la
transmision, pues se adjunta una copia de la escritura... “

La primera cuestion que se plantea es si es valida esa notificaciéon por burofax. El articulo 25
LAU habla de notificacion en forma fehaciente.

En el caso planteado, el burofax no llegé a entregarse, dejandose aviso. Ahora aporta fotocopia
de dicha notificacion, y un testimonio de una sentencia firme del afio 2018 del Juzgado de 12
Instancia por la que, en procedimiento de desahucio seguido por el comprado contra el
inquilino Don C (que comparecid), se declara resuelto el contrato de arrendamiento por impago
de rentas.

El burofax cuando se envia con certificado de su contenido y acuse de recibo reune todos los
requisitos necesarios para que pueda ser considerado como medio de notificacion fehaciente.
Acredita la remisién, el contenido de lo remitido y la recepcion. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 1997 delimita que debemos entender por fehaciente:
“Fehaciente equivale a lo que es evidente y cierto y, tratandose de notificaciones de actos y
acuerdos, supone puesta en conocimiento de algo que interesa. Hay que entender, conforme al
principio de la recepcién, que resultan fehacientes sélo cuando materialmente llegan de forma
demostrada a su destino y aunque no sea en forma directa al interesado, pero éste pueda
siempre tomar conocimiento de modo normal o esté en situacién de lograr su alcance, sin la
concurrencia de impedimentos acreditados que lo obstaculicen, con lo que se excluye que la
notificacién haya de ser necesariamente notarial o por medio de funcionario publico, bastando
que se lleve a cabo y sea efectiva en cuanto pueda llegar su contenido a ser sabido
debidamente por el destinatario”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife de 3 de diciembre de 2012 considera
efectuada la notificacion, a pesar de no haberse efectuada la entrega del burofax, tras dos
intentos, cuando no llegue a conocimiento del interesado por causas imputables a este: “Ello no
hace sino corroborar la eficacia de los burofax en funcién del principio o criterio de la
autorresponsabilidad ( sentencias del Tribunal Supremo de 28 de Mayo de 1976 y 29 de
Septiembre de 1981 , por ejemplo), en virtud del cual debe considerarse recibida la
comunicacion, aun en | el supuesto de falta de recepcién material del documento, si es emitida
oportunamente la declaracion por el requirente sin que llegue a conocimiento del destinatario
por causas imputables a éste, siendo una de esas causas la de no poner en conocimiento del
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acreedor el cambio de domicilio en relacion con el sefialado en el contrato, criterio ya recogido
por esta Seccién en sentencias anteriores (sentencias de 22 de octubre de 2008 y 19 de
noviembre de 2001 o la més reciente de 31 de enero de 2012 )". En el mismo sentido la
Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja de 6 de febrero de 2012

Por todos los asistentes se entendid que en el supuesto de hecho contemplado un unico
intento de notificacidn por burofax, sin que haya habido entrega, no puede producir el efecto de
que la notificacién se ha efectuado.

Ahora bien, habiendo sido demandado el arrendatario en procedimiento en el que se solicita la
resolucién del contrato del arrendamiento y habiéndose personado en el mismo, se considerd
como suficiente a efectos de practicar la inscripcion de la escritura de compraventa. El
interesado ha podido hacer valer todos los derechos que le asisten en el mismo procedimiento.
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Cascs Prlchcos

Casos
Pricticos

CASOS PRACTICOS!. Por of Seminario de Deracho Registral de Madrid. Por Luis Delgado
Juega, Enrigue Amérigo Alonso y Emesto Calmarza Cuencas.

1.- HIPOTECA FLOTANTE. Flexibilidad en la determinacién de las obligaciones
garantizadas.

El articulo 153 bis LH dice: “También podra constituirse hipoteca de maximo:

a) a favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en garantia de una o diversas obligaciones,
de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas, ...

Se pregunta, si es suficiente la siguiente descripcidon de obligaciones futuras:

“Que la ENTIDAD y el CLIENTE podran formalizar las siguientes operaciones (en adelante las
“OPERACIONES FUTURAS”:

- Crédito

- Préstamo

- Descuento y anticipo

- Contragarantia de aval o lineas de avales
- Arrendamiento financiero”

Los términos del articulo 153 bis son muy generosos en cuanto a la flexibilidad en la
determinacion de las obligaciones garantizadas. Pero, ¢esta flexibilidad puede abarcar,
mediante un listado de operaciones bancarias, a todo lo que normalmente opera un cliente con
su banco?.
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Efectivamente la hipoteca regulada en el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria admite una gran
flexibilidad en cuanto a la determinacién de las obligaciones garantizadas. El articulo dice que:
“Sera suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca y se hagan
constar en la inscripciéon de la misma: su denominacion y, si fuera preciso, la descripcion
general de los actos juridicos béasicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las
obligaciones garantizadas; la cantidad maxima de que responde la finca; el plazo de duracion
de la hipoteca, y la forma de calculo del saldo final liquido garantizado.”

Por ello, la mayoria de los asistentes convinieron en que era admisible la formula propuesta
puesto que todas ellas son obligaciones puramente futuras, siendo suficiente que se
especifique su denominacién técnica, lo que ocurre en el caso planteado. Lo que no seria
admisible serian férmulas omnicomprensivas del tipo de “cualquier operacion que tenga con el

”, &

Banco”; “y cualesquiera otra operacion” o “las operaciones regulares del negocio bancario”.

Debe tenerse en cuenta que el caracter “flotante” de la hipoteca del articulo 153 bis Ley
Hipotecaria implica que, hasta el momento de la ejecucion, no se sabe cual de las obligaciones
garantizadas queda efectivamente cubierta por la garantia hipotecaria, ni en qué parte de su
importe.

En opinién de Angel Valero (vid. “Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis LH
y su modalidad de hipoteca flotante, Cuadernos de Derecho Registral, paginas 62 y siguientes)
debe distinguirse en esta clase de hipotecas, en orden a la determinacién de las obligaciones
garantizadas, si se trata de asegurar obligaciones presentes o futuras. Si se trata de
obligaciones ya existentes, es aplicable el articulo 12 LH y, en consecuencia, deberan
describirse las mismas integramente con todas las clausulas financieras. Por el contrario, si se
trata de obligaciones puramente futuras no es necesaria la constatacién circunstanciada de sus
elementos identificadores, sino que es suficiente que se especifique su denominacioén técnica o
que queden perfiladas en sus lineas generales —actos juridicos basicos de derivacion- para que
los terceros puedan hacerse cargo de posible existencia de responsabilidades y para que los
tribunales puedan, en su dia, determinar qué obligaciones se hallan realmente cubiertas por la
garantia.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.

- 2594 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



2.- SUSTITUCION FIDEICOMISARIA. CANCELACION DEL GRAVAMEN SUSTITUTORIO.
FORMA DE HACERLO.

Una persona X ha adquirido una finca que se encuentra sujeta a las siguiente carga: “La mitad
indivisa propiedad de Dofia Ma P |, adquirida por herencia de su tia Dofa S | R, esta sujeta a la
sustitucion fideicomisaria condicional que consta en la escritura de adjudicacién de herencia de
dicha causante, para el caso de que Dofia MA P | falleciera sin descendencia, supuesto en el
que recibirian dicha mitad indivisa, como herederos fideicomisarios, los hijos de Don Y, y si
éste no los tiene, la Congregacion de Hijas del Corazén de Maria”.

El actual titular X, que compr6é con esta carga, pregunta sobre el modo de cancelar la
sustitucion fideicomisaria.

Se considerd que serian de aplicacion las disposiciones que para la cancelacion del gravamen
se establecen en el articulo 82 del Reglamento Hipotecario, segun el cual “El acta de
notoriedad también sera titulo suficiente para hacer constar la extinciéon de la sustitucién, o la
ineficacia del llamamiento sustitutorio, por cumplimiento o no cumplimiento de condicion,
siempre que los hechos que los produzcan sean susceptibles de acreditarse por medio de ella.
El adquirente de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria podra obtener, en su caso, a través
del expediente de liberacion de gravamenes regulado en los articulos 209 y 210 de la Ley, la
cancelacion del gravamen fideicomisario si han transcurrido treinta afnos desde la muerte del
fiduciario que le transmiti6 los bienes sin que conste actuacion alguna del fideicomisario o
fideicomisarios.”

Deberia en consecuencia aportarse un acta notarial que acreditase que Dofla MA P | fallecié
con descendientes, o en otro caso, acudir si han transcurrido treinta afos desde el fallecimiento
del fiduciario al expediente de liberacién de gravamenes regulado tras la reforma de la Ley
13/2015, de 24 de junio, en el articulo 210 de la Ley Hipotecaria. Todo ello sin perjuicio de la
posibilidad de obtener igualmente la cancelaciéon con el consentimiento de los fideicomisarios
(resolucion de 13 de mayo de 1999 de la Direccion General de los Registros y del Notariado).

En cuanto al efecto que deba tener la renuncia de los hijos-fiduciarios, y de los nietos-
“potenciales fideicomisarios”, antes del cumplimiento de la condicion, ¢es la extincion del
legado y la sustitucion?.
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3.- TESTAMENTO. INTERPRETACION. ¢ Sustitucion fideicomisaria condicional o una
prohibicién relativa de disponer de los bienes?.

Una finca figura inscrita a favor de Don M-A por titulo de herencia, y gravada con la sustitucion
fideicomisaria que resulta del testamento que se transcribe integramente a continuacién. En la
inscripcion consta expresamente que la adjudicacion se hade en pago del tercio de libre
disposicion. Ahora quieren enajenar la finca. Alcance de la sustitucidon y su interpretacion.

CONTENIDO DEL TESTAMENTO.

l.- Que es natural de A, hijo de los difuntos..., de cuyo matrimonio, unico que contrajo, vive una
hija llamada M ... habiendo premuerto al testador otra hija llamada L ..., casada con Don J,
dejando un hijo, nieto del testador, llamado M-A.

I.- Disposiciones relativas al entierro.

Ill.- Declara que es de conciencia por los cuidados y atenciones que viene prestandole su hija
Dofia Manuela, dejar a la misma y asi la mejora, en pleno dominio, el tercio destinado a este
efecto y en atencion a los hechos anteriores.

IV.- Instituye y nombra por sus (nicos y universales herederos, por partes iguales, en pleno
dominio, a su hija Dofia M y a su nieto, Don M-A, éste en representacion de su madre fallecida,
Donia L, hija que fue del testador.

V.- Es voluntad del testador y asi lo ordena, que, sobre los bienes que puedan corresponder a
su nieto y heredero, que excedan de lo que, se le adjudique por su legitima estricta, no ejerza
intervencion, administraciéon ni usufructo alguno, el padre de dicho nieto y heredero Don J,
quien en ningun caso podra adquirir los bienes de tal procedencia, por compra, donacion,
herencia o cualquier titulo que se intentare la transmision, y a estos efectos ordena el testador
que los bienes a que hace referencia esta clausula, si el nieto y heredero Don M-A falleciere sin
descendencia, pasen —cuando tal caso ocurra- a la hija del testador Dofia M.

VI.- Nombra albaceas, contadores —partidores.

Se analizé en el estudio del supuesto planteado el alcance de la disposicidon testamentaria, en
concreto si la clausula de la estipulacién V, que establece un gravamen respecto de los bienes
adjudicados en pago del tercio de libre disposicion de la herencia, debia ser interpretada como
una sustitucién fideicomisaria condicional o como una prohibicion relativa de disponer de los
bienes en favor del yerno del causante.

La distincion entre una y otra carga tiene una evidente trascendencia practica, puesto que de
ser considerada una sustitucion fideicomisaria la inscripcion de la enajenacion quedaria sujeta
al llamamiento fideicomisario, de modo que los bienes pasarian a la fideicomisaria si se
cumpliese la condicion de fallecer el fiduciario sin herederos. En cambio, si se considera que lo
pretendido por el causante fue el establecimiento de una prohibicion relativa de disponer para
evitar que los bienes fuesen adquiridos por el yerno del testador, la venta en favor de un
tercero seria inscrita como libre de cargas.

No existié unanimidad entre los asistentes respecto al sentido que debia atribuirse a la citada
clausula testamentaria. Algunos compareros entendieron que las palabras “ordena el testador
que los bienes a que hace referencia esta clausula, si el nieto y heredero Don M-A falleciere sin
descendencia, pasen —cuando tal caso ocurra- a la hija del testador Dofia M”son las
habitualmente empleadas cuando lo pretendido es el establecimiento de una sustitucién
fideicomisaria condicional, por lo que la inscripcién de una enajenacién de los bienes
adquiridos en pago del tercio de libre disposicion debia practicarse con sujeciéon a la citada
sustitucion, que seria en su caso susceptible de cancelacion en el futuro cumpliendo los
requisitos previstos en el articulo 82 in fine del Reglamento Hipotecario.
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Otros companieros consideraron en cambio que del conjunto de la estipulacion testamentaria
resulta que lo pretendido por el causante fue solamente el establecimiento de la prohibiciéon de
que los bienes hereditarios fuesen adquiridos por el yerno del causante. Asi resultaria con
claridad del tenor de la clausula, en la que se prohibe al padre del heredero la adquisicion de
los bienes hereditarios, imponiéndose el llamamiento a la hija “a estos efectos”. Se considerd
en consecuencia que la voluntad del testador no era impedir que el nieto dispusiese de los
bienes en favor de terceros, sino simplemente el hecho de que, fallecido el nieto sin
descendientes, pasasen los bienes a su padre como heredero o legitimario. Asi, el lamamiento
a la hija no debe conceptuarse como un llamamiento fideicomisario sujeto a la condiciéon de
fallecimiento sin descendientes, sino como una sustitucion preventiva de residuo que no impide
al nieto disponer de los bienes como libres de cargas.

4.- CONCURSO DE ACREEDORES. COMPRA. Realizada por una entidad en situacién de
concurso, con apertura de la fase de liquidaciéon, no siendo firme el auto que aprueba el
plan de liquidacién.

Se suspendio la inscripcion de una escritura de compra realizada por una importante entidad
en situacion de concurso, con apertura de la fase de liquidacioén, por no ser firme el auto que
aprueba el plan de liquidacion.

Se presenta para subsanar el defecto alegado un escrito por la Administracién concursal
afirmando que se ha interpuesto un Unico recurso contra el plan de liquidacion por un acreedor,
que ni propone al Plan de Liquidaciéon, ni impugna el procedimiento de venta, ni en definitiva,
justifica el encaje de sus alegaciones en relacién con el ambito objetivo del plan de liquidacion.
Senala en definitiva la administracion concursal que el recurso interpuesto en nada afecta a las
ventas de la sociedad concursada formalizadas hasta la fecha.

Se plantea si fue acertada la nota de calificacion, maxime tras la doctrina de la resolucion de 4
de julio de 2018, relativa a un supuesto de rehabilitacion del concursado que admite la
inscripcion de la venta aun no siendo firme la sentencia de conclusién del concurso; y de ser
acertada si puede subsanarse el defecto con la documentacién presentada.

Se considerd por algunos de los asistentes que conforme a la doctrina de alguna resolucién de
la Direccidon General de los Registros y del Notariado (asi, la resolucion de 6 de julio de 2015,
que exige la firmeza del auto de aprobacion del plan de liquidacion para la cancelacion de
embargos) podria fundamentarse una calificacion negativa, evitandose con la misma la
aparicién de terceros protegidos en caso de revocacion del auto de aprobacién del plan de
liquidacion.

No obstante, mayoritariamente se afirmé que conforme a la reciente resolucion de 4 de julio de
2018, en el supuesto de que el recurso interpuesto no tuviese efectos suspensivos, seria
procedente practicar la inscripciéon solicitada, pues como sefala el Centro Directivo, “en caso
de liquidacion, entre la tutela del interés de los acreedores a cobrar cuanto antes conforme a la
clasificacion de los respectivos créditos y el interés de la sociedad deudora o de cualquier otro
legitimado que hubiera apelado el auto de aprobacién del plan, la Ley opta claramente en favor
del primero, dejando abierta, sin embargo, la posibilidad de que el juez, razonandolo
convenientemente, suspenda total o parcialmente la realizacion de las operaciones de
liquidacién”.

Por ello, con independencia del contenido del escrito de la Administracion Concursal debia
procederse a la inscripcion, siendo lo relevante que el recurso interpuesto no suspendiese la
ejecucion, circunstancia que debia de acreditarse mediante la oportuna resolucion judicial. Y
ello porque la admisién del recurso no tiene, por regla general, efectos suspensivos, si bien, el
juez, de oficio o0 a instancia de parte, puede acordar motivadamente la suspension al admitir el
recurso, y esta decision puede ser revisada por la Audiencia Provincial (articulo 197.6 de la Ley
Concursal).

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.

- 2597 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



En todo caso, para evitar la aparicion de terceros amparados por la fe publica registral, la
inscripcién de la transmision no debe determinar la cancelacion de la anotacién del Concurso,
que debe constar en la publicidad registral. Esta circunstancia, como ha sefialado el Centro
Directivo en la citada resolucién de 4 de julio de 2018, “no implica la concurrencia alguna de
dos situaciones juridicas aparentemente contradictorias en el Registro de la Propiedad. Lejos
de ello, al informar al actual y futuros adquirentes de la falta de firmeza de la resolucion judicial
que declaroé la conclusion del concurso, estos quedan advertidos del estado claudicante de su
derecho.”

5.- CONCURSO DE ACREEDORES. HIPOTECA PREVIA AL CONCURSO en estado de
ejecucion. SUBASTA: adjudicatario que hace una mejor postura, inferior al 50% del valor
de tasacion, adjudicandosele la finca. Alusidn expresa en el testimonio de adjudicacion a
los articulos 670 y 671 LEC. ;Cabe en este caso adjudicaciones inferiores al 50% del
valor de tasacion?.

En un procedimiento concursal, se saca una finca a subasta. Tiene una hipoteca previa al
concurso en ejecucion. El adjudicatario, hace una mejor postura que resulta inferior al 50% del
valor de tasacion y se le adjudica la finca. En el testimonio del auto se alude expresamente a
los articulos 670 y 671 LEC.

La DGRN, en doctrina reiterada - Resoluciones de 20 de septiembre de 2017, 16 de febrero de
2018, 20 de abril de 2018 y 6 de septiembre de 2018 (2)- no admite adjudicaciones por menos
del 50% del valor de tasacion. Se refieren todas ellas a procedimientos de ejecucion
hipotecaria.

¢ Ha se entenderse que el criterio debe de ser el mismo en caso de concurso?.

Mayoritariamente se entendié que la doctrina de las resoluciones de la Direcciéon General
citadas no es aplicable al supuesto de hecho planteado. La finalidad basica del concurso,
cuando no es posible reflotar a la entidad concursada a través del oportuno convenio, es la
liquidacién de su patrimonio. Siendo este el objetivo final debe interpretarse los preceptos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil relativos a la subasta en conexién con la situaciéon que se halla el
concursado.

Por otra parte, algunos de los asistentes plantearon que la doctrina de las resoluciones citadas
es contraria a los articulos 132 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento Hipotecaria. El
primero fija con claridad el objeto de la calificacion de las resoluciones dictadas en ejecuciones
hipotecarias. El segundo impide que pueda entrarse a valorar cuestiones que afecten al fondo
de la resolucion dictada. Son los interesados los que tienen que tutelar sus derechos en el
procedimiento interponiendo los recursos que estimen pertinentes. Existe alguna sentencia
dictada en juicio verbal que sigue este criterio (sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Castelldn de 27 septiembre de 2017)

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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Casos Practioos

Casos
Practicos

CASOS PRACTICOS!. Por el Servicio de Estudios Registrales de Bilbao, por la cesion de estos
casos del Seminario de Derecho Registral de Bilbao.

1.- RECTIFICACION BBK-KUTXABANK.-

En una escritura de subrogaciéon de deudor y modificacién de otra anterior se
cambia la clausula de vencimiento anticipado para adaptarla a la Ley 1/2013, pero no se
dice nada del apartado primero del art. 693 LEC: 1. Lo dispuesto en este Capitulo sera
aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses,
cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un humero de cuotas tal que suponga que el
deudor ha incumplido su obligaciéon por un plazo al menos equivalente a tres meses. Asi
se hara constar por el Notario en la escritura de constitucion y por el Registrador en el
asiento _correspondiente. Si para el pago de alguno de los plazos del capital o de los
intereses fuere necesario enajenar el bien hipotecado, y ain quedaren por vencer otros
plazos de la obligacién, se verificara la venta y se transferira la finca al comprador con la
hipoteca correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.

Si sélo se modifica el vencimiento anticipado y el Registro no dice nada sobre la
reclamacién parcial del préstamo, el banco no podra usar la ejecucién directa para
reclamar parte del capital e intereses sin provocar el vencimiento anticipado.

Efectivamente, la adaptacién que plantea la entidad acreedora le permitira en su dia
declarar el vencimiento anticipado y ejecutar por la totalidad. Pero la no adaptacion legal al
supuesto previsto en el 693.1 le impedira acudir a la ejecucion para la reclamacion de las
cuotas impagadas.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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2.- Facultades para hipotecar del Viudo comisario con el consentimiento de uno
de los legitimarios.

Partiendo que como regla general es inscribible la venta de un inmueble por el viudo
comisario si cuenta con el consentimiento de un legitimario, se plantea la posibilidad de
constitucién de hipoteca sobre un bien de la masa hereditaria, partiendo de la premisa de que
quien puede lo mas, puede lo menos.

La solucion a la cuestidon se centra en la existencia de dos preceptos y la forma en que
los mismos deben ser interpretados y relacionados.

Asi, encontramos el parrafo 4° del articulo 43 en el que se alude a ciertos supuestos en
los que el comisario puede enajenar bienes de la masa hereditaria. El parrafo 5° por su parte
alude a la necesidad de consentimiento de un legitimario para la disposicién, si los hubiere.

Si se interpretase que cada parrafo alude a dos supuestos distintos: a) los casos del
parrafo 4 en los que el Comisario podria actuar solo y b) cualesquiera otros casos en los que
necesitaria el consentimiento, al menos, de un legitimario. En este caso si seria aplicable la
premisa sefialada al comienzo.

No obstante parece mas prudente y acertado interpretar que ambos preceptos se
refieren a un solo supuesto: de tal manera que sera siempre necesaria la concurrencia de uno
de los tres casos previstos en el parrafo 4°, siquiera tacitamente la subrogacién, y que ademas,
en caso de existencia de legitimarios, hara falta del consentimiento de uno de ellos.

No estando expresamente autorizado por el causante, no siendo necesaria para el pago de
deudas y no siendo posible en una hipoteca la aplicacion de la subrogacion, no parece posible
la constitucion de mencionada hipoteca.

'El Boletin no se identifica con las opiniones sostenidas por sus colaboradores.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Contencioso-Administrativo
Seccidn Sexta
Sentencia nim. 1.611/2018

Fecha de sentencia: 13/11/2018

Tipo de procedimiento: REC.ORDINARIO(c/a)
Numero del procedimiento: 620/2017
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria

Fecha de Votacion y Fallo: 12/07/2018

Ponente: Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén
Procedencia: CONSEJO GRAL.PODER JUDICIAL
Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Aurelia Lorente
Lamarca --

Transcrito por: FGG

Nota:

Resumen

CGPJ.

Peticion formulada por la Agenda Estatal de la Administracion Tributaria,
dirigida al Presidente del Consejo General del Poder Judicial, de remision de
Informacion relativa a la participacion de abogados y procuradores en todos

los procedimientos judiciales durante los afios 2014, 2015 y 2016.
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REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a) nim.: 620/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Nicoldas Maurandi Guillén
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Dia. Aurelia Lorente

Lamarca --

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccidon Sexta
Sentencia num. 1611/2018

Excmos. Sres.

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez, presidente
D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

D. José Manuel Sieira Miguez

D. Nicolas Maurandi Guillén

D. Eduardo Espin Templado

En Madrid, a 13 de noviembre de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo que con el
nam. 620/2017 ante la misma pende de resolucién, interpuesto por Consejo
General de la Abogacia, representado por el procurador don Luis Villanueva
Ferrer y defendido por el abogado don Lucas Blanque Rey, contra el Acuerdo
de 20 de julio de 2017, de la Comisién Permanente del Consejo General del
Poder Judicial [que se pronuncié sobre la peticion formulada por Agencia
Estatal de la Administraciéon Tributaria, Departamento de la Inspeccién
Financiera y Tributaria, dirigida al Presidente del Consejo General del Poder
Judicial, de remision a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria de
informacion relativa a la participacion de abogados y procuradores en todos los

procedimientos judiciales durante los afios 2014, 2015y 2016].
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REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Ha comparecido como parte recurrida el Abogado del Estado, en
representacion y defensa del Consejo General del Poder Judicial.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillén.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Consejo General de la Abogacia se interpuso
recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo de 20 de Julio de 2017
de Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial que antes se
ha mencionado, el cual fue admitido por la Sala, motivando la reclamacion del
expediente administrativo que, una vez recibido, se entregé a la parte
recurrente para que formalizase la demanda dentro del plazo de veinte dias, lo
gue verificd con el oportuno escrito en el que, después de exponer los hechos

y alegar los fundamentos de derecho que estimo oportunos, terminé asi:

«SUPLICO A LA SALA que tenga por evacuado en tiempo y forma el traslado
conferido y por presentado este escrito de DEMANDA con los documentos que la acompafian
y, en su virtud, tras los tramites legales oportunos, dicte en su dia Sentencia por la que
acuerde la nulidad del impugnado Acuerdo de 20 de Julio de 2017, de la Comisién
Permanente del Poder Judicial, asi como del requerimiento de obtencion de informacién, de 8
de mayo 2017 en que se basa, dirigido al Consejo General del Poder Judicial por el Equipo
Central Informacion de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude (ONIF) de la Agencia
Estatal Administracién Tributaria y, en consecuencia, de cuantos actos que, en cumplimiento
del cite Acuerdo se hayan adoptado por los responsables de los ficheros jurisdiccionales con

demés que proceda en derecho».

SEGUNDO.- El sefior Abogado del Estado, en representacion del
Consejo General del Poder Judicial, se opuso a la demanda mediante escrito
en el que, después de exponer cuanto estimé conveniente en defensa de la
posicion por él defendida, termind suplicando que se declare inadmisible o, en

su defecto, se desestime el recurso.

2

- 2603 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

TERCERO.- No hubo recibimiento a prueba y, una vez conclusas las
actuaciones, se sefial6 para votacion y fallo la audiencia del dia 12 de Julio de

2018; y por providencia de esta misma fecha se acordo lo siguiente:

«Se concede plazo de diez dias a las partes para que se pronuncien sobre la
competencia del Consejo General del Poder Judicial para dictar el acto impugnado, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 94.3 de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de
diciembre)».

CUARTO.- Efectuadas sus alegaciones por las partes litigantes, esta

Seccion reanudo la deliberacion y procedio a la votacion vy fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resefia inicial sobre la actuacion administrativa impugnada

en el actual proceso jurisdiccional y los hechos que la precedieron.

1.- El 8 de mayo de 2017 el Director del Departamento de Inspeccion
Financiera y Tributaria remitié al Presidente del Consejo General del Poder

Judicial una carta y un requerimiento de obtencién informacion.

La carta decia:

«Estimado Sr. Lesmes,

En el marco de las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2017 (BOE del 27 de enero) y siguiendo su estrategia de actuacion en materia de
prevencion y control del fraude tributario, esté prevista la realizacion planificada, y sistemética
de actuaciones de obtencion de Informacién con trascendencia tributaria por los érganos de
Inspeccion encuadrados en el Departamento de Inspeccidn Financiera y Tributaria en relacion

3
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ADMINISTRACION
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REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

con diversos sectores de actividad econdmica, entre los que se encuentra el sector, de los
profesionales del Derecho.

El Consejo General del Poder Judicial gestiona, entre otras, la informacion relativa a

estos profesionales que se considera relevante para los fines de aplicacion de los tributos.

De acuerdo con el informe de 19 de julio de 2018 del Gabinete Técnico del Consejo
sobre las peticiones formuladas por la AEAT dirigidas a los drganos judiciales pare que se
remita a dicha Agenda Informacién con trascendencia tributaria, certificado posteriormente por
la Comision Permanente, queda pues perfectamente determinada asi la legitimidad de cesion
de datos a la AEAT por |, que se emite el requerimiento que se acompafia.

Cuando se acuerde el suministro de Informacion los agradeceria que con el objeto de
minimizar los costes indirectos que el mismo pudiera ocasionar, esta autorizacion se pusiera e
conocimiento de los responsables de la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude que
figuran en el requerimiento do informacion, para que realicen ]as gestiones oportunas para

iniciar la captacién en cada sede.
Agradeciendo de antemano su colaboracion, le saluda atentamente.
Luis Maria Sanchez Gonzélez.

Director del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria».

2.- El "REQUERIMIENTO DE OBTENCION DE INFORMACION" tenia

el siguiente contenido:

«Siguiendo la estrategia de actuacién definida en el Plan Anual de Control Tributario
Aduanero elaborado por la Agenda Estatal de la Administracion Tributaria y aprobado por
Resolucién do 22 de febrero do 2016 (B.O.E. de 23 de febrero de 2016), esta prevista la
realizacién de actuaciones de obtencion de informacién en relacién con los datos cuya

titularidad pertenece a ese Consejo General del Poder Judicial.

Por ello, en virtud de las facultades atribuidas a la Inspeccion de los Tributos por la
Ley General Tributaria y sus normas de desarrollo, ruego imparta las instrucciones oportunas,
para que, a la mayor brevedad posible, autorice a los responsables territoriales de la bases de
de datos jurisdiccionales, a ceder a los Servicios de Inspeccion de AEAT, la siguiente
informacién con trascendencia tributaria relativa a la participacion de Abogados vy
Procuradores en procedimientos judiciales, que resulta necesaria para el adecuado
cumplimiento de las actuaciones que tienen encomendadas.

4

- 2605 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



ADMINISTRACION
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REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

Por procedimiento:

Identificacion de cada Abogado y Procurador que haya intervenido en procesos
judiciales en cualesquiera de los Juzgados y Tribunales con sede en cualquier
parte del territorio nacional. La Informacién contendra nombre completo y NIE del
Abogado o Procurador y su niumero de colegiado.

— Fecha de inicio de la Intervencion en el procedimiento.

—  Fecha de cese (en su caso) en el procedimiento.

— Juzgado o Tribunal ante el que ha Intervenido.

—  Localidad.

— ldentificacion del procedimiento Judicial mediante su correspondiente clave.

—  Fecha de inicio del procedimiento.

—  Fecha de finalizacion del procedimiento (en su caso).

— Importe en litigio (en su caso).

— ldentificacion del cliente.

— Lainformacion se referira a los afios 2014, 2015 y 2016.

Se ruega asi mismo, que una vez hayan dispuesto la autorizacién y den las
instrucciones a los responsables judiciales territoriales, se comunique esta circunstancia a
cualquiera de los funcionarios del Equipo Central de Informacion de la Oficina Nacional de
investigacion que mas abajo se citan, para que se proceda a gestionar la obtencién de la
informacién requerida por las dependencias territoriales de la inspeccién directamente en cada
6rgano autonémico responsable o por el Equipo Central de Informacién de la Oficina Nacional

de Investigacion del Fraude para la informacion no descentralizada».

3.- El 8 de junio de 2017 el Gabinete Técnico del Consejo emitié
informe favorable a la peticion formulada por la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, "salvo en el dato relativo a la identificacion del

cliente".

4.- El acuerdo de 20 de junio de 2017 de la Comisién Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, que es el acto objeto de la impugnacion
planteada por el Consejo General de la Abogacia en el actual proceso

jurisdiccional, resolvio lo siguiente:

«1.- Aprobar el informe del Gabinete Técnico de 8 de junio de 2017.

5
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2.- Informar favorablemente, de conformidad con el informe del Gabinete Técnico
aprobado por la Comisién Permanente del dia 27 de julio de 2016, sobre las peticiéon
formulada por la Agenda Estatal de la Administracion Tributaria, Departamento de la
Inspeccion Financiera y Tributaria, remitida al presidente del Consejo General del Poder
Judicial comunicacién relativa a la remision a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
de Informacion relativa a la participacion de abogados y procuradores en todos los
procedimientos judiciales durante los afios 2014, 2015 y 2016, para que se remita a dicha
agencia la Informacion con trascendencia tributaria Interesada, salvo en el dato relativo a la

identificacion del cliente.

3.- Comunicar este acuerdo, junto con el informe del Gabinete Técnico de 8 de Junio
de 2017, al presidente de la Audiencia Nacional y a los presidentes de los tribunales
superiores de justicia para su conocimiento y difusion entre los 6rganos judiciales de ellos
dependientes, a los efectos de que, en atencion a lo pedido por la AEAT, decidan sobre este
requerimiento a la luz de las consideraciones recogidas en el expresado informe y en el
aprobado por la Comision Permanente del dia 27 de julio de 2016, en su condicion de

responsables de los ficheros jurisdiccionales.

4.- Notificar el acuerdo a los funcionarios del Equipo Central de Informacién de la
Oficina Nacional de Investigacién del Fraude que se citan en el requerimiento, con traslado del

Informe del Gabinete Técnico de 8 de junio de 2017.

5.- Notificar el acuerdo al, Ministerio de Justicia y al resto de administraciones
publicas competentes en la dotacion de medios materiales a la Administraciéon de Justicia, de
acuerdo con lo que establece el articulo 37 de la Ley Organica del Poder Judicial, para que,
en su condicion de encargadas del tratamiento de los datos personales de los ficheros
jurisdiccionales, y con el acuerdo favorable de los responsables de los ficheros, faciliten la
Informacién solicitada por la AEAT-ONIF, poniéndose en contacto con los funcionarios

mencionados en el requerimiento para disponer el mecanismo de remisién de la informacién».

SEGUNDO.- La pretensién y los argumentos de la demanda del

Consejo General de la Abogacia.

Dicha demanda deduce como pretension la nulidad de ese impugnado
acuerdo de 29 de julio de 2017 de la Comision Permanente del Consejo
General del Poder Judicial; la del requerimiento de obtencion de informacién

de 8 de mayo de 2017 en el que se basa; y la de cuantos actos que, en

6
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A A (ON cumplimiento del citado acuerdo, hayan adoptado los responsables de los

ficheros jurisdiccionales.

Los argumentos que esgrime el apoyo de lo anterior son los cinco que
seguidamente se indican; y son sustentados cada uno de ellos con las ideas

gue a continuacion también se exponen (en su parte esencial).

1.- El requerimiento de obtencion de informacion de 8 de mayo de 2017

no esta suficientemente motivado.

El desarrollo o explicacion de este primer argumento comienza con la
transcripcion de los articulos 93 y 94 de la LGT 2003 y, con esta base
normativa, se efectia la afirmacion de que ciertamente la Administracion
tributaria tiene reconocida una potestad que le permite requerir informacion
necesaria para asegurar el exacto cumplimiento de las obligaciones tributarias,
pero las facultades asi reconocidas no son ilimitadas y tampoco  pueden

ejercerse de manera arbitraria y no justificada.

Se dice a continuacion que el primer y fundamental aspecto que
delimita el deber de suministrar informacion para la Administracion tributaria es

la trascendencia tributaria.

Se sostiene seguidamente que para evitar la arbitrariedad resulta
fundamental que los requerimientos individualizados de informacién, y por lo
gue aqui nos ocupa el dirigido por la AEAT al Consejo General del Poder
Judicial, identifiguen perfectamente la informacion solicitada y justifiquen

convenientemente los motivos que avalan el recibimiento.

Para reforzar esto Ultimo se transcribe esta parte del articulo 56 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién de
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos (Real Decreto 1065/2007, de 27

de julio):

7
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«Articulo 56. Requerimientos a determinadas autoridades sometidas al deber de

informar y colaborar.

Los requerimientos individualizados de informacién que se efectlen a las entidades y
organos a que se refiere el articulo 94.3 y 4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, se realizaran directamente por el superior jerarquico del érgano actuante que

pretenda obtener la informacion.

En estos casos, el érgano actuante que pretenda obtener la informacién dirigird una

solicitud debidamente justificada al 6rgano competente para realizar el requerimiento. (...)».

Y se afirma, asi mismo, que la necesidad de motivar adecuadamente la
razon que fundamenta la solicitud o requerimiento de informacion ha sido
subrayada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo; y se citan a este
respecto o las sentencias de 21 de junio de 2012 y 28 de noviembre de 2013.

Después de lo anterior se sostiene que el requerimiento de informacion
aqui litigioso vulnera de manera evidente las exigencias mas basicas de
justificacion y debida motivacion. Que ello es asi lo evidencia el que carece en
términos casi de absolutos de la mas minima referencia a los motivos o
fundamentacion gue permitan conocer las razones que le sirven de
apoyatura. Y que tan solo se hace una referencia absolutamente genérica,
capciosa y erronea en la carta de 8 de mayo de 2017 y en el requerimientos de

informacion de la misma fecha.

Para apoyar estos ultimos reproches se afirma que el requerimiento y la
carta apelan a un Plan anual de control tributario distinto (el primero al del afio
2016 y la segunda al del afio 2017); y que es falsa la afirmacion de el sector de

profesionales del derecho esté previsto en el plan anual de 2017.

Y luego se alude a la doctrina de la STS de 28 de noviembre de 2013,
afirmandose que a partir de la misma y del articulo 56 RGI, los requerimientos
de informacién como el que aqui nos ocupa exigen una justificacion mas
precisa que la mera referencia a los planes anuales de inspeccion y a una

actividad que se dice ser objeto especifico de uno de esos dos Planes.

8
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2.- El mencionado requerimiento no se refiere a informacion con

trascendencia tributaria.

Para justificar este aserto se comienza por invocar lo que la Audiencia
Nacional y la doctrina administrativa ha establecido sobre lo que se debe
entender por hechos con trascendencia tributaria: aquellos acontecimientos o
circunstancias que determinan el hecho imponible. Y se recuerda también que
dicha doctrina ha destacado la proporcionalidad y el caracter instrumental que
debe existir entre lo solicitado por la Administracién y las consecuencias reales
gue en el ambito tributario hayan de producirse.

A continuacion se transcribe esta declaracion de la STS de 15 de
diciembre de 2014:

«La trascendencia tributaria ha sido definida por esta Sala (...) sefialando que es la
cualidad de aquellos hechos o actos que pueden ser Gtiles a la Administracién para averiguar
si ciertas personas cumplen o no con la obligacion establecida en el articulo 31 de la
Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su

capacidad econdémica, y poder, en caso contrario, actuar en consecuencia.

Y esta utilidad puede ser directa (cuando la informacion solicitada se refiere a hechos
imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a los que la ley anuda el
gravamen) o indirecta (cuando la informacion solicitada se refiere solo a datos colaterales, que
puede servir de indicio a la Administracién para buscar después hechos imponibles
presuntamente no declarados o, sencillamente, para guiar después la labor inspectora --que,
no se olvide, no puede alcanzar absolutamente a todos los sujetos pasivos, por ser ello

materialmente imposible-- hacia ciertas y determinadas personas (...)».

Se reitera después la importancia que tiene la justificacibn o motivacion
del requerimiento de informacion y, mas adn, en aquellas solicitudes de

informacion cuya trascendencia tributaria tiene un caracter indirecto.

Se aduce seguidamente que las exigencias basicas inherentes al
principio de seguridad juridica obligan a una mayor delimitacion del concepto;

y se afiade que esta delimitacion se ha construido en torno a la idea de
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A A (ON concrecion de los datos, en el sentido de que el requerimiento se ha de referir

a informacion personalizada, esto es, "los datos deben estar referidos a los
hechos que sean imputables a un contribuyente o contribuyentes
determinados o susceptibles de ser considerados obligados tributarios por
encontrarse en situaciones sobre las que se estuviera realizando una
investigacion o, al menos, estuvieran claramente contemplados en el marco de

los planes de inspeccién”.

Tras lo anterior se exponen unas razones por las que se considera que
el requerimiento de informacién aqui controvertido no cumple con la exigencia
de solicitar datos con trascendencia tributaria; unas razones que, en esencia,
se pueden resumir en lo que continua.

Se dice que lo solicitado son datos procesales de los que los Unicos
elementos econdmicos son la existencia de una prestacion de servicios
profesionales por el abogado y la cuantia del pleito; pero la cuantia es
irrelevante porque no determina los honorarios.

Se califican los datos asi solicitados de excesivos, lo que pretende
derivarse del hecho de que se exige el numero de colegiado y el NIF (cuando
deberia de bastar con el segundo) y el importe del litigio, asi como las fechas
de la intervencion profesional.

Y se afirma, en lo que particularmente se refiere al importe del litigio,
gue puede dar lugar a conclusiones erréneas en la lucha contra el fraude (al

no tener por qué guardar relacién con los honorarios).

Luego se imputa a ese requerimiento que es aqui objeto de polémica
de ser desproporcionado, para lo que aduce principalmente que es referido a
la totalidad de los procedimientos jurisdiccionales y no especifica su finalidad
concreta que, en todo caso, deberla venir avalada per el Plan General de

Control Tributario.

Se aduce que hay diferencias entre el requerimiento de informacién que
fue enjuiciado por la STS de 28 de noviembre de 2013 y el aqui litigioso, y se
seflala que aquel otro tenla perfecto anclaje en el Plan General de Control

Tributarlo de 2007 y nada eso sucede en el caso que aqui nos ocupa.
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Este segundo argumento de la demanda termina sentando la
conclusion de que el requerimiento discutido es arbitrario, contrario al
ordenamiento juridico y a la interpretacion que de este han efectuado la
jurisprudencia de este Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional y la doctrina
del Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Se completa anterior con la consideracion final de que el requerimiento
tampoco se adecUa a los propios estandares internacionales en que se articula
el intercambio de informacion entre Administraciones tributarias de diferentes
ordenamientos juridicos; y se cita a este respecto lo establecido en el MC-
OCDE sobre obligacion de los Estados de intercambiar la informacién con

"relevancia tributaria".

3.- El mencionado requerimiento de obtencion de informacién no
respeta lo establecido en la Ley 58/2003, do 17 de diciembre, General
Tributaria [LGT 2003], en el sentido como lo ha interpretado la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en lo que hace a las vias de obtencidon de informacion
tributaria por la AEAT.

El desarrollo de este tercer argumento comienza por sefialar que la
normativa basica que regula los requerimientos de informacion esta constituida
por el principio de legalidad proclamado en el articulo 31.3 de la Constitucién,
pero que establece que soOlo por ley se establezcan las prestaciones

personales o patrimoniales de caracter publico.

Y a continuacion se invocan estas prescripciones de los articulos 93.1 y
2y 94.4 dela LGT 2003:

«Articulo 93. Obligaciones de informacién.

1. Las personas fisicas a juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades
rnencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, estaran obligadas a
proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes,

antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el
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cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus

relaciones econémicas, profesionales o financieras con otras personas.
En particular (...).

2. Las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior deberan cumplirse con
caracter general en la forma y plazos que reglamentariamente se determinen, o
mediante requerimiento individualizado de la Administracién tributaria que podra
efectuarse en cualquier momento posterior a la realizacion de las operaciones

relacionadas con los datos o antecedentes requeridos.

Articulo 94. Autoridades sometidas al deber de informar y colaborar.

C..).

3. Losjuzgados y tribunales deberan facilitar a la Administracion tributaria, de oficio
0 a requerimiento de la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se
desprendan de las actuaciones judiciales de las que conozcan, respetando, en su
caso, el secreto de las diligencias sumariales».

Se cita lo que la STS de 15 de diciembre de 2014 (rec. 3565) declaro
sobre que la obligacion general de informacion que contempla el articulo 93.1
LGT 2003 se encauza por dos vias en su articulo 93.2, denominadas,
respectivamente, "informacion por suministro " e "informacién por captacion”
(siendo esta segunda la propia de los requerimientos individualizados).

Y se aduce que la STS de 20 de octubre de 2014 (rec. 1414/2012)
declar6 que los requerimientos individualizados, como en general las
actuaciones de obtenciéon de informacion practicadas por la Inspeccion de los
Tributos, han de ser concretos y singulares, lo que se predica en primer lugar
del requerido, pero también del ambito objetivo de la informacién reclamada; y
gue el juego de ambas notas (individualizacion subjetiva y concrecién objetiva)
permite a rechazar los requerimientos abstractos, genéricos e indiscriminados,
pues de otra forma se difuminarian las lineas divisorias entre la informacién

por captacion y la informacion por suministro.

Con base en todo lo anterior se defiende que la aqui discutida solicitud

del Departamento de Inspeccidn financiera y tributaria, en los términos en que
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A A (ON ha sido aceptada por el Consejo General del Poder Judicial, no reine esas

notas de individualizacién y concrecion que deben concurrir incluso en los
requerimientos de informacién con trascendencia tributaria indirecta; pues
antes bien supone un requerimiento indiscriminado de informacion que carece
de trascendencia tributaria, del que ya puede disponer la propia AEAT por el

cauce de la "informacién por suministro".

4.- El referido requerimiento de obtencion de informacion no se
acomoda a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de

transmision o cesion de datos entre Administraciones Publicas.

La aplicacion de este cuarto argumento se inicia recordando lo que

establecen los apartados 3y 5 del articulo 94 LGT 2003:

«Articulo 94. Autoridades sometidas al deber de informar y colaborar.

3. Los juzgados y tribunales deberan facilitar a la Administracion tributaria, de oficio o
a requerimiento de la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se desprendan de las

actuaciones judiciales de las que conozcan, respetando, en su caso, el secreto de las
diligencias sumariales.

5. La cesién de datos de caracter personal que se debe efectuar a la Administracion
tributaria conforme a 10 dispuesto en el articulo anterior, en los apartados anteriores de este
articulo o en otra norma de rango legal, no requerira el consentimiento del afectado. En este
ambito no sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 21 de la Ley Organica

15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal».

Se sefala seguidamente que de esa regulacion resulta que los
requerimientos de informacion que efectle la AEAT a los juzgados y tribunales
generan siempre un supuesto de informacion por captacion, que se canaliza a
través de una cesién de datos del articulo 3.1 de la Ley Organica 15/1999 de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal [LOPD] que no
precisa el consentimiento del afectado y a la que no es de aplicacion lo

previsto en el articulo 21 de dicha ley organica.
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A A (ON Después de lo que antecede, se dice que nada permite amparar en el

articulo 94.5 LGT 2003 una solicitud o requerimiento de informacion como el
gue ha sido avalado por el aqui recurrido acuerdo del Consejo General del
Poder Judicial; y se arguye para ello que los requerimientos masivos e
indiscriminados no son conformes con los principios de proteccion de datos de
caracter personal y, por consiguiente, pueden entrafiar una vulneracion del

referido derecho fundamental.

Para apoyar esta Ultima consideracion se invoca la doctrina contenida
en las sentencias del Tribunal Constitucional 292/2000 y 17/2013, de 31 de

enero; y se extraen los siguientes criterios.

Que para que sea posible una cesion de datos de caracter personal
debe existir una expresa prevision legal, pero eso no es una patente de corso
para ese géenero de cesiones entre las limitaciones publicas; pues, ademas,
habran de cumplirse los restantes requisitos derivados de la jurisprudencia
constitucional, entre los que se encuentran que la eventual cesion se base en
bienes de dimensidn constitucional y se respeten las exigencias del principio

de proporcionalidad.

Y que debe respetarse también el principio de calidad de los datos
contemplado en el articulo 4.1 de la LOPD, lo que conlleva tomar en
consideracion que la pertinencia del conocimientos del dato por parte de una
Administracion publica diferente a aquella que recogio el dato para el ejercicio
de sus funciones legitimas se concreta en la existencia de un procedimiento o

expediente determinado para el que el dato que se cede es necesario.

A partir de lo anterior se concluye que el articulo 94.5 LGT 2003
constituye la prevision legal expresa constitucionalmente exigible; pero ella no
es suficiente para que la Administracion tributaria pueda pedir los datos de
cualesquiera ciudadanos o profesionales, con desconexién del ejercicio de las
competencias que tiene atribuidas y de los concretos procedimientos que

pueden tramitar.
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A A (ON Y se afiade que por tales razones el requerimiento aqui litigioso dirigido

al Consejo General del Poder Judicial es contrario al ordenamiento juridico,
como también lo es el acuerdo de este Organo constitucional que avalé ese

requerimiento y es objeto de impugnacion en el actual proceso jurisdiccional.

5.- El citado requerimiento de obtencion de informacion no se ajusta a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de
proteccién de datos de caracter personal.

Para desarrollar este quinto argumento se invocan los articulos 8 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y 13 de la
Directiva 95/46CE, de 24 de octubre de 1995 [relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta a la proteccion de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos].

También se cita lo declarado por el TJUE en la sentencia de 20 de
mayo de 2003 (asunto 460/00) respecto de las excepciones permitidas a las
garantias del derecho proteccion de datos de caracter personal, en lo que
afirma que requieren también un respeto del principio de proporcionalidad en

relacion con la finalidad del interés general que se persigue.

Y se menciona la STJUE de 27 de septiembre de 2017 (asunto C-
73/16), para sostener con base en ella que cabe que no se necesita el
consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos, pero ello no es
Obice .para que el tratamiento de los datos se limite a los que sean y donde
sea necesario para los objetivos perseguidos y para que el tratamiento, en si
mismo considerado, se ajuste a la Directiva 95/46, en particular al principio de

calidad y proporcionalidad de los datos.

TERCERO.- Analisis previo de la cuestion referida a la competencia del

Consejo General del Poder Judicial para dictar el acto impugnado.

Como se ha expresado en los antecedentes, mediante providencia de

12 de julio de 2.018 (coincidente con la dictada en el recurso num. 623/2017,

15

- 2616 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

A A (ON deliberado el mismo dia que el actual nim. 620/2017), la Sala plante6 a las

partes, en aplicacion de lo prevenido en el articulo 33.2 de la Ley de la
Jurisdiccién, la cuestién sobre la competencia del Consejo General del Poder
Judicial para dictar el acto impugnado a la vista de lo dispuesto en el articulo
94.3 de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre).

a. Las posiciones de las partes sobre la cuestion planteada.

Sostiene la parte recurrente que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 94.3 de la Ley General Tributaria, la cuestion planteada consiste en si
un requerimiento de datos como el que se contempla en el procedimiento, ha
de dirigirse directa e individualmente a cada uno de los juzgados y tribunales,
sin previa intervencion del Consejo General o si, como ha sucedido en el caso
de autos, la Agencia Tributaria ha de dirigirse primero a aquél a fin de que
autorice a los érganos judiciales responsables de los ficheros a la cesion de la

informacion solicitada.

Sefiala el Consejo General de los Procuradores que la regulacion
vigente distingue en cuanto al tratamiento de datos entre los responsables de
los ficheros y las autoridades de control, cuya intervencidn es posterior a las
decisiones tomadas por los citados responsables y a los meros efectos de
pronunciarse sobre la legalidad de dichas decisiones. En lo que se refiere a los
ficheros judiciales, los responsables son los 6rganos jurisdiccionales, siendo el
Consejo General del Poder Judicial la autoridad de control correspondiente,
supliendo en lo que respecta a estos ficheros a la Agencia de Proteccién de
Datos. Asi las cosas, afirma, no le corresponde al Consejo decidir de
antemano si los datos han de cederse 0 no, sino que tal decision corresponde
de manera directa e inmediata a cada uno de los 6rganos u oficinas
responsables. No existe, concluye la parte recurrente, norma de cobertura
alguna que condiciones la decision de los responsables de los ficheros a la

autorizacion previa de la autoridad de control.

El Abogado del Estado se circunscribe a justificar la posicién del

Consejo General del Poder Judicial como autoridad de control en lo que
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respecta a los ficheros judiciales. Concluye afirmando que el Consejo General
del Poder Judicial puede dictar actos como el que es objeto del presente
recurso, sin perjuicio de que la decision final sobre la pertinencia de | cesiéon

depende de cada juzgado o tribunal.

El Consejo General de la Abogacia Espafiola formula alegaciones que,
por su contenido propugnando la nulidad del acuerdo, no son propias de su
posicién procesal de parte codemandada, por lo que han de ser rechazadas

sin ser tomadas en consideracion.

b. La respuesta de la Sala.

La cuestion planteada a las partes por la Sala reside en determinar si el
acto impugnado entra dentro de las competencias del Consejo General del

Poder Judicial.

La primera observacion que es preciso hacer es que se trata de una
materia, la relativa al tratamiento automatizado de datos, sobre la que existe
una normativa especifica a la que hay que estar. Queremos decir que no nos
encontramos ante una materia en la que valgan las competencias genéricas
gue posee el Consejo General, sino las que especificamente se le otorguen
por la legislacion aplicable en materia de proteccion de datos que, a los
efectos que nos interesa en este litigio, son la Ley de Proteccion de Datos de
Carécter Personal (Ley 15/1999, de 13 de diciembre) y la propia Ley Organica
del Poder Judicial.

En efecto, la LOPJ, en su articulo 236 nonies, estipula lo siguiente en
relacion con la posicion del Consejo General respecto de los ficheros

jurisdiccionales que nos ocupan:

«Articulo 236 nonies.

1. Las competencias que la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, atribuye a la

Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, seran ejercidas, respecto de los tratamientos
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efectuados con fines jurisdiccionales y los ficheros de esta naturaleza, por el Consejo
General del Poder Judicial.

2. Los tratamientos de datos llevados a cabo con fines no jurisdiccionales y sus
correspondientes ficheros quedaran sometidos a la competencia de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, prestando el Consejo General del Poder Judicial a la misma la
colaboracion que al efecto precise.

El Consejo General del Poder Judicial podra adoptar las medidas reglamentarias que
estime necesarias para garantizar el cumplimiento, en los tratamientos de datos con fines
no jurisdiccionales y los ficheros no jurisdiccionales, de las medidas de seguridad
establecidas en la normativa vigente en materia de protecciéon de datos de caracter
personal.

3. Cuando con ocasion de la realizacion de actuaciones de investigacién relacionadas
con la posible comisiéon de una infraccion de la normativa de proteccion de datos las
autoridades competentes a las que se refieren los dos apartados anteriores apreciasen la
existencia de indicios que supongan la competencia de la otra autoridad, daran
inmediatamente traslado a esta Ultima a fin de que prosiga con la tramitacion del

procedimiento».

Este precepto nos remite a las competencias que corresponden a la
autoridad de proteccion de datos propiamente tal por modo directo, esto es a
la Agencia de Proteccion de datos, para ver si en ejercicio de dichas
competencias respecto de los ficheros jurisdiccionales de datos personales de
caracter personal, puede el Consejo General del Poder Judicial dictar un
acuerdo como el que se impugna en el presente recurso. Las funciones de la

Agencia estan recogidas en el articulo 37.1 en los siguientes términos:

«1. Son funciones de la Agencia de Proteccién de Datos:

a) Velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos y controlar su
aplicacion, en especial en lo relativo a los derechos de informacion, acceso, rectificacion,
oposicién y cancelacion de datos.

b) Emitir las autorizaciones previstas en la Ley o en sus disposiciones reglamentarias.

c) Dictar, en su caso, y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las
instrucciones precisas para adecuar los tratamientos a los principios de la presente Ley.

d) Atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas.

e) Proporcionar informacion a las personas acerca de sus derechos en materia de

tratamiento de los datos de caracter personal.

18

- 2619 - Bol. Colegio Registradores, nim. 59



REC.ORDINARIO(c/a)/620/2017

AD]I\)’%I‘JT{JSSTTR%?A{ON f) Requerir a los responsables y los encargados de los tratamientos, previa audiencia
de éstos, la adopcion de las medidas necesarias para la adecuacion del tratamiento de
datos a las disposiciones de esta Ley y, en su caso, ordenar la cesaciéon de los
tratamientos y la cancelacién de los ficheros, cuando no se ajuste a sus disposiciones.

g) Ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos por el Titulo VII de la
presente Ley.

h) Informar, con caracter preceptivo, los proyectos de disposiciones generales que
desarrollen esta Ley.

i) Recabar de los responsables de los ficheros cuanta ayuda e informacion estime
necesaria para el desempefio de sus funciones.

j) Velar por la publicidad de la existencia de los ficheros de datos con caracter
personal, a cuyo efecto publicara periddicamente una relacion de dichos ficheros con la
informacién adicional que el Director de la Agencia determine.

k) Redactar una memoria anual y remitirla al Ministerio de Justicia.

I) Ejercer el control y adoptar las autorizaciones que procedan en relacién con los
movimientos internacionales de datos, asi como desempefiar las funciones de
cooperacién internacional en materia de proteccion de datos personales.

m) Velar por el cumplimiento de las disposiciones que la Ley de la Funcién
Estadistica Publica establece respecto a la recogida de datos estadisticos y al secreto
estadistico, asi como dictar las instrucciones precisas, dictaminar sobre las condiciones de
seguridad de los ficheros constituidos con fines exclusivamente estadisticos y ejercer la
potestad a la que se refiere el articulo 46.

n) Cuantas otras le sean atribuidas por normas legales o reglamentarias».

Para resolver sobre si alguna de estas atribuciones puede dar
cobertura al acto impugnado es preciso que tratemos de dilucidar la naturaleza
del mismo, algo que no se desprende con evidencia de su tenor literal. El
acuerdo se autocalifica como un "informe favorable" respecto de una peticion
dirigida al Presidente del Consejo General del Poder Judicial, de conformidad
con un informe juridico elaborado por el Gabinete Técnico. Sin embargo, el
informe es favorable sdélo en parte, puesto que lo es salvo en el dato relativo a
la "identificacion del cliente". En definitiva, la Comision Permanente del
Consejo da su visto bueno (informa favorablemente) parcial (excluye un
elemento de la informacién solicitada) al informe del Gabinete Técnico
respecto de que los érganos judiciales requeridos proporcionen a la Agencia
Tributaria la informacion solicitada sobre abogados y procuradores que hayan

participado en los procedimientos judiciales de los afios 2014, 2015y 2016. Lo
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gue en definitiva se traduce en un informe favorable parcial de la propia
Comision Permanente para que los 6rganos judiciales proporcionen la referida

informacion.

Pues bien, el acuerdo impugnado, entendido como lo hemos definido,
como un visto bueno parcial a la solicitud de informacién, podria entenderse
amparado por las letras a) o c), siempre en el bien entendido de que la
decision sobre proporcionar o no la informacion de relevancia tributaria sigue
correspondiendo a los érganos judiciales. Asi, aprobar un informe favorable
parcial a la entrega de determinados datos de ficheros judiciales a la Agencia
Tributaria puede entenderse que es una manera de velar por el cumplimiento
de la legislacion sobre proteccion de datos (letra a) orientando a los 6rganos
judiciales sobre la aplicacion de dicha legislacion. O bien, si se considera que
el acto la Comisién Permanente puede calificarse como una instruccién, en la
medida en que procede del 6rgano de gobierno del Poder Judicial y que entra
en el contenido material de la solicitud de datos y excluye la procedencia de
proporcionar uno de los datos solicitados, podria entenderse que resulta
cubierto por la letra c¢), como una instruccion para adecuar el tratamiento de los
ficheros judiciales a los principios de la Ley, sin perjuicio de las competencias
de otros organos (en el caso, los oOrganos judiciales responsables de los

ficheros), tal como dice el propio tenor del apartado.

La salvedad que, en todo caso, hay que dejar sentada, es que quedan
incolumes las competencias propias de los 6rganos judiciales como
responsables de los archivos. Esto es, que el visto bueno parcial, tanto si se
entiende como un criterio interpretativo en la interpretacion de la ley o como
una instruccion anterior a la actuacién de dichos 6rganos, no es vinculante ni
en lo que respecta a la consideracion de que la informacion solicitada posee
trascendencia tributaria ni, por tanto, en cuanto a si se deba o no proporcionar

la misma a la Agencia Tributaria 0 en qué medida deba hacerse.

En definitiva, se trataria de una actuacién o instruccion encaminada a
orientar a los titulares de los ficheros judiciales respecto a lo que el Consejo

General del Poder Judicial considera una adecuada aplicacion de la Ley, sin
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perjuicio de la decision que adopten dichos titulares en ejercicio de sus propias
competencias.

CUARTO.- Andlisis de los motivos de impugnacion que cuestionan la
motivacién de la actuacion impugnada y el cumplimiento de los requisitos
jurisprudencialmente exigidos sobre las vias de obtencién de informacion por

parte de la Administracién tributaria.

1.- Consideraciones generales.

Su debido estudio aconseja comenzar realizando unas consideraciones
generales sobre cuales son los rasgos basicos de la actuacion administrativa

investigadora en materia tributaria.

La primera consiste en destacar que el fin dltimo y principal de esa
actividad investigadora es constatar de manera eficaz el cumplimiento de la
obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que a todos
impone el articulo 31 de la Constitucion (CE); y que su importancia es capital
para que sea una realidad el modelo de Estado social proclamado en el
articulo 1, pues solo con aquel cumplimiento pueden ser alcanzados los
objetivos de politica social y econdmica en los que los articulos 39 y siguientes
de nuestra Norma Fundamental viene a concretar el contenido de su inicial

clausula de Estado social.

La segunda impone diferenciar las dos clases de investigacion que
resultan necesarias para que la referida actividad indagatoria alcance la meta
de eficacia que el articulo 103 CE proclama como uno de los principios que
deben presidir la actuaciéon de la Administracion publica.

A este respecto, ha de sefalarse que resulta precisa una primera
actividad de constatacion de posibles incumplimientos individuales, que debe
ser desarrollada cuando consten indicios sobre los mismos que deriven de la

informacion que posea la Administracion tributaria.
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Y también es imprescindible una tarea de prospeccion dirigida a
obtener datos que, pese a no haber aflorado en las vias ordinarias de
informacion que posee la Administracion tributaria, sean relevantes para
comprobar incumplimientos tributarios que efectivamente puedan haberse

producido.

La tercera reclama resaltar que ambas clases de investigacion habran
de seguir unas pautas objetivas en cuanto a su realizacién, para hacer efectivo
en esta materia de investigacion tributaria el postulado de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos que contiene el articulo 9.3 CE.

La cuarta estriba en sefialar que esas pautas objetivas son diferentes
segun la clase de informacion de cuya obtencion se trate, o que traduce en la
distincion, jurisprudencialmente establecida con apoyo en lo establecido en los
articulos 94 y 95 LGT 2003, de estas dos modalidades: una informacién por
suministro, que opera segun las previsiones reglamentariamente establecidas
en cuanto a sus formas y plazos; y una informacién por captacion, en la que
rige su motivacion singularizada en orden a expresar las circunstancias y
hechos que la justifican, asi como su individualizacion subjetiva y su
concrecion obijetiva.

Debiéndose afadir que estas dos modalidades de informacion, con sus
diferentes pautas para la objetivacion de su inicio y practica, encarnaran, en
principio, los dos distintos instrumentos de investigacion dirigidos a esas dos
tareas de prospeccion y constatacion que antes se han sefialado; dicho de otro
modo, la informacion por suministro es el medio natural para las tareas de
prospeccion, mientras que la informacion por captacion es el cauce ordinario
para constatar los indicios de posibles incumplimientos que hayan llegado a la

Administracion tributaria.

Finalmente, la quinta y dltima consideracion se concreta en recordar
gue el articulo 116 de la LGT 2003 dispone que la Administracion elaborara un
Plan de Control Tributario que, pese a tener caracter reservado, no impedira

gue se hagan publicos los criterios generales que lo informen.
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A A (ON Habiéndose de destacar que estos Planes permitiran sefialar o

singularizar grupos colectivos sobre los que la Administracion tenga
razonables indicios de fraude, e iniciar frente a sus componentes actuaciones
de reclamacion de informacion como paso previo para iniciar en su caso
actuaciones individualizadas de investigacion.

Y siendo de subrayar muy especialmente que, en lo que hace a la
motivacion de estas reclamaciones colectivas de informacién, consistira en
explicar o justificar por qué el colectivo de que se trate ha de considerarse

incluido en el correspondiente Plan.

2.- Los Planes Anuales de Control Tributario y Aduanero de 2016 y
2017.

En lo que aqui interesa, debe sefalarse que, dentro de su Directriz |,
destinada a la investigacion del fraude tributario, definen las concretas
tipologias de fraude sobre las que se dice que la Agencia Tributaria centrara

su atencion y, entre ellas, aparecen las que seguidamente se sefialan.

El Plan 2016 se expresa asi:

«5. Prestacion de servicios de alto valor.

En 2016, las actividades profesionales continuaran siendo objeto de especial
seguimiento partiendo de la informacion que derive tanto de las fuentes de informacién
tradicionales de la Agencia Tributaria, como de aquélla que pueda obtenerse de terceros.

Se potenciara la seleccion de contribuyentes a partir de signos externos de riqueza en
los casos en los que dichos signos no resulten acordes con su historial de declaraciones de
renta o patrimonio preexistentes mediante el uso combinado de las muiltiples informaciones
gue existen en la actualidad a disposicion de la Administracion Tributaria.

En linea con lo anterior, se intensificaran los siguientes controles:
a) Obtencion de informacién sobre prestacién de servicios personales de alto valor

gue constan en registros, administrativos o0 privados, o mediante la realizacion de

requerimientos de informacion a clientes finales.
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b) Control de gastos declarados que garanticen que solo son objeto de deduccion los
relacionados con la actividad econémica y deteccion de ingresos no declarados mediante la

utilizacion de nuevas fuentes de informacién y analisis de signos externos de riqueza.

c¢) Utilizacion improcedente de personas juridicas que canalicen rentas de personas
fisicas con el Unico objeto de reducir la tributacion de la persona fisica por la diferencia de

tipos o que incorporen gastos personales no relacionados con la actividad».

El Plan de 2017 declara lo siguiente:

«5. Otros ambitos de actuacion. Junto con los ambitos de control prioritario sefialados
previamente, existen determinados sujetos, sectores o regimenes tributarios sobre los que la
Agencia Tributaria ha desarrollado sus actuaciones de control en afios precedentes que deben

mantenerse.

5.1 Actuaciones relacionadas con prestaciones de servicios profesionales.

La informacién tradicionalmente obtenida por la Agencia Tributaria a partir de las
declaraciones de los propios contribuyentes junto a aquélla que pueda obtenerse de terceras
personas con las que los profesionales se relacionan en el marco de sus actividades

econdmicas, es el marco habitual de disefio de las tareas de comprobacion.

La deteccidn de signos externos de riqueza que no resultan acordes con el historial de
declaraciones de renta o patrimonio preexistentes mediante el uso combinado de las multiples
informaciones existentes se presenta en la actualidad como un adecuado marco de referencia
para el trabajo a desarrollar por la Administracion tributaria. Si fuere preciso se comunicaria a
los contribuyentes las discrepancias entre los gastos que les son imputables y el nivel de
ingresos declarados con el fin de advertir de la necesidad de que, por parte de éstos, se

efectlen las declaraciones correspondientes.

Resulta esencial para poder detectar si el nivel de ingresos declarados es coherente,
analizar toda la informacién disponible en registros, administrativos o privados, combinandola
con la obtencion mediante requerimientos de informacién a los clientes con los que se

relacionan.

Igualmente se intensificara la colaboracion que las Unidades de Vigilancia Aduanera
prestan en la identificacion de los signos externos, ya sea mediante sus propias actuaciones
de investigacion o ya sea para contrastar la informacién obtenida por otras areas de la Agencia

Tributaria.
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La interposicion de personas juridicas cuya Unica significacion econdmica sea la de
servir como instrumento para canalizar rentas de personas fisicas cuya tributacion se ve
reducida de modo irregular por la actual diferencia de tipos impositivos, seguira siendo objeto
de seguimiento general, sin perjuicio de analisis concretos que permitan detectar
inconsistencias, como por ejemplo por la indebida incorporacion a los resultados de la

actividad de gastos personales no relacionados con ésta».

3.- Razones que, a partir de lo expuesto, aconsejan acoger los motivos

de impugnacién que se analizan en este fundamento de derecho.

Lo primero que debe sefalarse es que el requerimiento controvertido
no puede ampararse en la modalidad de informacidn por suministro, porque la
Administracion tributaria no sefiala la regulacion reglamentaria en la que se

apoya para llevarlo a cabo.

Lo segundo a destacar es que los citados Planes 2016 y 2017 no
justifican tampoco un requerimiento de informacion dirigido globalmente a la
totalidad del colectivo de la Abogacia como es el que aqui es objeto de
controversia; esto es, la lectura de lo que se ha transcrito en ambos Planes
pone bien de manifiesto que, para que un requerimiento de informacion
dirigido a uno o varios profesionales pueda considerarse amparado por el
Plan, habra de concurrir individualmente en cada uno de los seleccionados

este presupuesto:

«(...) signos externos de riqueza en los casos en los que dichos signos no resulten
acordes con su historial de declaraciones de renta o patrimonio preexistentes mediante el uso
combinado de las multiples informaciones que existen en la actualidad a disposicién de la

Administracion Tributaria».

Siendo de afadir respecto de lo que acaba de sefalarse lo siguiente:

(a) Dicho presupuesto lo establece el Plan de 2016 pero rige también

en el Plan de 2017, porque, segun se ha dicho, se expresa asi:
«Junto con los ambitos de control prioritario sefialados previamente, existen
determinados sujetos, sectores o regimenes tributarios sobre los que la Agencia
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AD]I\)’%I‘JT{JSSTTR%?A{ON Tributaria ha desarrollado sus actuaciones de control en afios precedentes que

deben mantenerse».

Y este propésito de mantener lo del afio anterior significa la
continuidad en el Plan 2017 del presupuesto que el Plan del
anterior afio 2016 establecié para que se pudiese actuar sobre
contribuyentes que presten actividades profesionales.

(b) Los textos de uno y otro Plan permiten diferenciar dos cosas
distintas: el presupuesto para actuar contra los contribuyentes que
presten servicios profesionales y la actuacion que sobre ellos podra
realizar la Administracion tributaria; pero sin que sean posibles
estas Ultimas actuaciones si la seleccion del contribuyente sobre
quien se va a reclamar informacion no se efectué con observancia
de la concurrencia en él del presupuesto que se viene

mencionando.

(c) La observancia del tan repetido presupuesto resulta inexcusable
para hacer visible que la seleccion del profesional cuya actividad
vaya a ser objeto de un requerimiento de informacion se ajusta a
unas pautas de objetividad; unas pautas que, segun ya se dijo,
resultan necesarias para asegurar que la actuacion de la
Administracion tributaria observa debidamente el mandato de
interdiccion de la arbitrariedad que proclama el articulo 9.3 de la

Constitucion.

QUINTO.- Decision final y costas procesales.

Lo antes razonado impone, sin necesidad ya de otras consideraciones
complementarias, estimar el recurso contencioso-administrativo y anular la
actuacion del Consejo General del Poder Judicial frente a la que se ha dirigido

la impugnacion en el actual proceso jurisdiccional.
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A A (ON En cuanto a costas procesales, son de apreciar la clase de dudas que

considera el apartado 1 del articulo 139 de la LICA para apartarse de la regla

general de la imposicion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1.- Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Consejo General de la Abogacia contra el Acuerdo de 20 de julio de 2017, de
la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial [que se
pronuncio sobre la peticion formulada por Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria, Departamento de la Inspeccion Financiera y Tributaria, dirigida al
Presidente del Consejo General del Poder Judicial, de remision a la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria informacion relativa a la participacion de
abogados y procuradores en todos los procedimientos judiciales durante los

afios 2014, 2015 y 2016]; al no ser dicho acuerdo conforme a Derecho.

2.- No hacer especial pronunciamiento sobre costas procesales.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez D. José Manuel Sieira Miguez

D. Nicolas Maurandi Guillén D. Eduardo Espin Templado
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A A (ON PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Nicolas Maurandi Guillén, estando la Sala
celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que, como

Letrada de la Administracion de Justicia, certifico.
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Dherischr de 1a Unoidn Eunopéa

Derecho
de la Unidn
Europea

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA. Por la Oficina de Bruselas del Colegio de
Registradores.

1. INSTITUCIONAL

o Los negociadores de la Comision Europea y del Reino Unido alcanzaron un

acuerdo sobre los términos del acuerdo de retirada en virtud del articulo 50.

Todos los aspectos del acuerdo de retirada se han ultimado y aprobado ya a nivel de
negociadores. Este acuerdo supone un momento decisivo en las negociaciones. Por ello, la
Comision Europea ha recomendado al Consejo Europeo (articulo 50) que concluya que se
han producido avances decisivos en las negociaciones sobre la retirada ordenada del Reino
Unido de la Union Europea, permitiendo asi que finalicen las negociaciones sobre el
acuerdo de retirada y dé comienzo la siguiente etapa del proceso. Los negociadores han
acordado, asimismo, las lineas generales de la declaracion politica sobre la futura relacion

entre la UE y el Reino Unido.

El acuerdo de retirada abarca todos los elementos de la retirada del Reino Unido de la UE:
los derechos de los ciudadanos, la liquidacion financiera, un periodo de transicion, la
gobernanza y los Protocolos sobre Irlanda, Chipre y Gibraltar, asi como otra serie de

cuestiones relacionadas con la separacion.
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Los negociadores de la UE y del Reino Unido han llegado a un acuerdo sobre cémo evitar
una frontera rigida entre Irlanda e Irlanda del Norte. Ambas partes se esforzaran al maximo
para lograr que, a mas tardar el 1 de julio de 2020, se haya celebrado el futuro acuerdo
antes de que finalice el periodo de transicidon. Si este no fuera el caso, la UE y el Reino
Unido podrian ampliar conjuntamente el periodo de transicion. Por otra parte, a partir de
enero de 2021, se aplicaria la solucién de ultimo recurso entre Irlanda e Irlanda del Norte,

sujeta a un mecanismo de revision conjunta.

La solucién de ultimo recurso entrafa la creacion de un territorio aduanero Unico entre la UE
y el Reino Unido, que se aplicara desde el final del periodo de transicion hasta que sea
aplicable un acuerdo posterior. Irlanda del Norte seguira, por tanto, formando parte del
mismo territorio aduanero que el resto del Reino Unido. El territorio aduanero unico abarca

todas las mercancias, con excepcion de los productos de la pesca y de la acuicultura.

Las lineas generales de la declaracién politica registran los avances en la consecucién de
un consenso general sobre el marco de la futura relaciéon entre la UE y el Reino Unido. Los

negociadores de la UE y del Reino Unido seguiran trabajando basandose en ellas.

El Reino Unido debe ratificar el acuerdo de conformidad con sus propias disposiciones

constitucionales.

Texto de la version final del acuerdo de retirada

2. ECONOMIA

o La Comisién presenta un plan de acciéon destinado a aumentar la eficiencia, la

transparencia y la seguridad juridica en la elaboracién de normas armonizadas.

Unas normas en gran medida voluntarias e impulsadas por la industria reducen los costes,

fomentan la innovacién, garantizan la interoperabilidad entre diferentes productos y servicios
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y ayudan a las empresas a acceder a los mercados. La UE viene armonizando esas normas
en toda una serie de campos: productos quimicos, productos de construccion, cosméticos,

seguridad de los juguetes, productos sanitarios, envases, etc.

Con las medidas presentadas la Comision responde a la demanda de las partes interesadas
y actla para garantizar que el sistema europeo de normalizacién esté a la altura de los retos
que plantea la rapida evolucién del desarrollo tecnolégico y las nuevas tendencias
econdmicas y modelos de crecimiento, a la vez que favorece las sinergias con las normas

internacionales y mundiales.

La Comunicacion ofrece una vision general del funcionamiento del sistema europeo de
normalizacién, hace balance de las iniciativas puestas en marcha en los ultimos anos y
presenta cuatro medidas clave que la Comision tomara de inmediato a fin de mejorar la
eficiencia, transparencia y seguridad juridica para cuantos intervienen en la elaboracion de

normas armonizadas:

— Eliminar cuanto antes el atraso en la publicaciéon de normas en el Diario Oficial
de la Unién Europea.

— Racionalizar los procesos internos de toma de decisiones, en particular por lo
que respecta a la decisidon de publicar en el Diario Oficial las referencias a normas
armonizadas.

— Elaborar un documento de orientacién sobre los aspectos practicos de la
aplicacion del Reglamento sobre normalizacion.

— Reforzar continuamente el sistema de consultores para permitir unas
evaluaciones rapidas y solidas de las normas armonizadas y su publicacion

oportuna en el Diario Oficial.

Contexto

En todos los Estados miembros de la Union, las normas europeas sustituyen a las normas
nacionales, potencialmente contradictorias entre si, y facilitan asi a quienes las aplican el
acceso al mercado unico. De este modo, las normas contribuyen a una continua

profundizacion del mercado Unico.
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Una norma armonizada es una norma europea elaborada a instancias de la Comision
Europea por una organizacion europea reconocida de normalizacién. Las normas pasan a
formar parte del Derecho de la UE vy, al aplicarse, ofrecen a los fabricantes de todo el
mercado Unico una presuncion de conformidad con los requisitos de la legislacion de la UE.
A su vez, esto garantiza una importante seguridad juridica a los usuarios, al tiempo que
permite comercializar productos conformes con la legislacién de la UE sin costes anadidos,

sobre todo para las pequefias y medianas empresas.

El sistema europeo de normalizacion se basa en una asociacion publico-privada entre la
Comision y la comunidad de normalizacion. El Reglamento sobre normalizacion, que entré
en vigor en 2013, introduce una nueva division de funciones y responsabilidades entre los
participantes en el sistema y establece un marco sdlido para introducir requisitos de
inclusion que garanticen que el proceso de normalizacion atienda a los intereses de las

pequefas y medianas empresas, los consumidores y los trabajadores.

Texto de la Comunicacidon sobre las normas armonizadas.

o Supervision prudencial de los bancos y de las empresas de inversion: La

Comisidén deja en suspenso el recurso contra Espana ante el Tribunal de Justicia

La Comisiéon Europea ha decidido dejar en suspenso la ejecucion del recurso interpuesto
contra ESPANA ante el Tribunal de Justicia de la UE por no haber transpuesto por completo
las normas de la UE en materia de supervision prudencial de las entidades de crédito y de

las empresas de inversion, a la luz de las recientes novedades al respecto.

El 19 de julio de 2018, la Comision Europea decidié llevar a Espafa ante el Tribunal de
Justicia de la UE por no haber adoptado las medidas nacionales necesarias para transponer

por completo la Directiva sobre Requisitos de Capital (DRC 1V, Directiva 2013/36/UE), que

establece los requisitos prudenciales y de supervision de las entidades de crédito y
empresas de inversion de la UE, en particular las normas sobre la autorizacion de las

entidades de crédito, el capital inicial de las empresas de inversién, la supervision de las

- 2633 - Bol. Colegio Registrﬂ:lores, nam. 59


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0764&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1412238389702&uri=CELEX:32013L0036

Dherischr de 1a Unoidn Eunopéa

entidades, la cooperacion en materia de supervision, la gestion de riesgos, la gobernanza

empresarial (incluida la remuneracion) y los colchones de capital.

Posteriormente, las autoridades espafiolas presentaron a la Comision proyectos de medidas
para la completa transposicion de la DRC IV, junto con un calendario para su adopcion que
permitiria una solucidn antes de una posible sentencia del Tribunal. Mas concretamente, el
Gobierno espariol aprobd el 31 de agosto de 2018 un Real Decreto-ley sobre la lucha contra
el blanqueo de capitales, al que sigui6 el 28 de septiembre una segundo Real Decreto-ley

por el que se transponian algunas de las disposiciones pendientes.

Si las medidas de transposicion aun pendientes no se adoptaran segun lo previsto, se

podria reconsiderar la suspensién del procedimiento.

Contexto

En enero de 2014, la Comision Europea solicitd oficialmente a Espana que transpusiera la
Directiva sobre requisitos de capital (DRC IV; Directiva 2013/36/UE). En enero de 2018, se

emitid un dictamen motivado contra Espana. Puesto que Espafa no habia notificado las

medidas pendientes relacionadas con la Directiva en cuestién, la Comision Europea decidié

llevar a Espafa ante el Tribunal de Justicia de la UE en julio de 2018.

3. MEDIO AMBIENTE

o Paquete de infracciones a Espaia sobre normativa de Medio Ambiente

La Comisiéon Europea ha decidido enviar cartas de emplazamiento a varios Estados
miembros, entre los que se encuentra Espafa, por no haber transpuesto o implementado
correctamente determinados requisitos de la Directiva relativa a la eficiencia energética

(Directiva 2012/27/UE). Dicha Directiva establece un marco comun de medidas para el

fomento de la eficiencia energética dentro de la Union, a fin de garantizar la consecucién del

objetivo en materia de eficiencia energética de esta, consistente en ahorrar el 20 % de aqui

-2634 - Bol. Colegio Registr@ores, nam. 59


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1412238389702&uri=CELEX:32013L0036
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex:32012L0027

Derecha dé la Unidn Funopes

a 2020, y de preparar el camino para mejoras ulteriores de la eficiencia energética después
de ese ano. Las autoridades de estos Estados miembros disponen ahora de dos meses para
responder a las alegaciones presentadas por la Comisién; de lo contrario, la Comision

podria decidir enviarles un dictamen motivado.

Asimismo, la Comision Europea ha hecho un llamamiento a Espafia por no cumplir sus
obligaciones legales en materia de gestidon de residuos y proteccién de la salud humana y el

medio ambiente. En virtud de la Directiva Marco sobre los residuos (Directiva 2008/98/CE),

los Estados miembros estan obligados a adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar que la gestion de los residuos se realice sin poner en peligro la salud humana y
sin danar el medio ambiente. A pesar de que la informacién que se ha facilitado a la
Comision esta incompleta, existen pruebas generalizadas de la existencia de un gran
numero de vertederos ilegales (al menos 1513) pendientes de cierre, sellado y
regeneracion, lo que esta provocando una degradacion importante del medio ambiente.
Debido al incumplimiento sistémico y prolongado de las obligaciones que le incumben en el
marco de la Unidn, la Comision ha decidido enviar un dictamen motivado. Las autoridades
espafiolas disponen ahora de dos meses para responder a las preocupaciones expresadas
por la Comision; de lo contrario, la Comision podria tomar la decision de llevar a Espafa
ante el TJUE.

Por ultimo, la Comisidon europea advierte a Espafa de la insuficiente proteccion de sus
aguas contra la contaminacion causada por los nitratos procedentes de fuentes agrarias. La
legislaciéon de la Unidn sobre los nitratos es una de las piedras angulares de la legislacion
europea sobre el agua, cuyo objetivo es reducir la contaminacion de las aguas causada o
inducida por los nitratos de origen agrario y actuar preventivamente contra nuevas

contaminaciones.

Para lograr este objetivo, la Directiva sobre los nitratos (Directiva 91/676/CE del Consejo)

contiene diferentes acciones y medidas que los Estados miembros deben elaborar e
implementar, por ejemplo, controlar las aguas, designar zonas vulnerables a los nitratos y
establecer codigos de practicas agrarias correctas y programas de accion. Espafia no

controla sus aguas de manera efectiva, comprometiendo su capacidad para revisar las
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zonas vulnerables a los nitratos y evaluar la eficacia de los programas de accion, limitando

asi la eficacia de la legislacion.

Por lo tanto, la Comision ha decidido enviar sendas cartas de emplazamiento a ambos
Estados miembros y les concede dos meses para responder; de lo contrario, la Comisién

podria decidir enviar un dictamen motivado.
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COLECCION
Grandes Tratados

Aranzadi

En la actualidad, la nocion de la transparencia, como
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