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DIRECCION GENERAL DE DERECHO
Y DE ENTIDADES JURIDICAS

Mercedes Tormo Santonja




1.1.

RESOLUCION JUS/2755/2011, de 3 de octubre, dictada en
el recurso gubernativo interpuesto por el notario de
Vilafranca del Penedés senor Manuel Marino Vila contra
un acuerdo de calificacion del registrador de la propiedad
de Calafell. (DOGC 25/11/2011). CARACTER FAMILIAR DEL
PACTO DE SOBREVIVENCIA Y NECESIDAD DE RENUNCIA
CLARA E INEQUIVOCA AL MISMO

COMENTARIO

En el Registro se deniega la inscripcién de una escritura de renuncia, manifestacién y acepta-
cion de herencia de una finca adquirida por los conyuges con pacto de supervivencia.

El causante en su testamento hacia constar que sus hijos ya estaban pagados y satisfechos de
sus derechos legitimarios y nombré heredera a su esposa, y con adjudicacién de la finca de
Calafell por partes iguales entre los tres hijos. Con posterioridad se autoriz6 una escritura de
renuncia, manifestacién y aceptacién de herencia otorgada por la viuda e hijos del causante, en
la que la viuda renuncié a la herencia y consintié que sus hijos se adjudicaran en concepto de
herencia, por terceras partes indivisas, la finca inventariando una mitad indivisa de finca, sin
ninguna mencién al pacto de supervivencia, pero en el momento de la adjudicacién se lo adju-
dican en su totalidad, por terceras partes.

Se suspende la inscripcion de esta escritura en el Registro de la propiedad al faltar la extincién
del pacto de supervivencia sélo corresponde por acuerdo de los conyuges, renuncia del super-
viviente, declaracién de nulidad, separacién judicial o de hecho o divorcio del matrimonio, o
adjudicacién de la mitad del bien por un embargo, tal como disponia el articulo 46 del Cédigo
de familia, aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, vigente en el momento del otorga-
miento de la escritura.

El notario interpuso recurso gubernativo sefialando que es necesario entender que la renuncia
se extiende al acto de supervivencia, por acto técito, ya que la viuda consintié la adjudicacién a
los hijos y que no seria posible una renuncia posterior.

El registrador fundamenté la desestimacion en que la transmisién al conyuge superviviente por
defuncién del otro no requiere una aceptacion; que el pacto de supervivencia no es una institu-
cion hereditaria, sino del derecho de familia; que la mitad de la finca, que era propiedad del
causante, no ha integrado nunca el patrimonio, ya que no habia existido renuncia previa de la
conyuge y que, en definitiva, seria necesaria una renuncia expresa a esta adquisicién. Con
respecto a la renuncia ticita, sostiene que no es viable en derecho cataldn, que exige que las
renuncias sean expresas y solemnes, con el fin de conocer su alcance abdicativo y traslativo.

La Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas desestima el recurso interpuesto en
base al caracter familiar del pacto de supervivencia y a la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédi-
go de familia, que en el articulo 44.3 prevé que la adquisicidn por esta causa se debe computar
en la herencia, a los efectos de cdlculo de la legitima, y esta precision tiene su efecto en el
ambito tributario y en el de la fijacién del valor de la legitima, pero no le hace perder su senti-
do de institucion de derecho de familia, Por lo tanto, la renuncia a la herencia no debe com-
portar en ningun caso la de los efectos del pacto de supervivencia que la viuda y el causante
habian convenido en su momento con respecto a un bien concreto.
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Esta Direccién General admite que se pueda interpretar la escritura en el sentido de la existen-
cia de una renuncia ticita al pacto de supervivencia implicita en la renuncia expresa a la heren-
cia y con consentimiento a la inscripcion de la finca a favor de los hijos si del contenido de la
escritura se desprendiera de una manera expresa, clara e inequivoca la existencia del pacto de
supervivencia y fuera del todo indudable que la viuda, al renunciar, tomaba en consideracién la
existencia del pacto. Este no es el caso. En la escritura calificada se hace referencia a la mitad
indivisa de la finca y ni siquiera en el apartado de cargas se especifica la existencia del pacto.

https://www.gencat.cat/diari_c/6013/11301082.htm



1.2.

RESOLUCION JUS/2611/2011, de 5 de octubre, dictada en
el recurso gubernativo interpuesto por el senor A. de V. S.
contra la calificacion del registrador de la propiedad del
Registro de Terrassa numero 1. (DOGC 08/11/2011). NO
CABE INSCRIBIR UNA ESCRITURA QUE SOLICITA LA
CONSTANCIA REGISTRAL DE LA VIGENCIA DEL CENSO EN
BASE A UNA DECLARACION UNILATERAL DEL CENSUALISTA

COMENTARIO

Se deniega la constancia registral de una escritura presentada en la que los titulares de un censo
con dominio directo piden la constatacion registral de que este censo estd vigente, con la fina-
lidad de interrumpir el plazo de prescripcién de esta carga en los libros del registro.

El Registrador suspende la inscripcidn porque no esta previsto en la legislacién vigente que se
pueda hacer constar en el Registro la continuidad de la vigencia de un censo a efectos de inte-
rrumpir la prescripcion por falta de cobertura legal. Tampoco se puede aplicar el articulo 44 de
la Ley de censos de 31 de diciembre de 1945, que permitia esta constancia registral, porque
esta ley ha sido expresamente derogada. Tampoco es aplicable el procedimiento de la disposi-
cién transitoria 3.* de la Ley de censos 6/1990, de 16 de marzo, porque no esta previsto que se
pueda consignar en el Registro una nota marginal similar a la que prevé esta norma, de conti-
nuidad de la vigencia del censo una vez pasados los cinco afios previstos en esta disposicion,
que hoy esta derogada. La Ley hipotecaria. Y tampoco esta previsto que se pueda hacer constar
en el Registro un acto de estas caracteristicas porque no se trata de ninguno de los supuestos
del articulo 2 de la Ley hipotecaria, que establece la inscripcidn de actos y negocios juridicos,
porque en el titulo presentado se contiene un acto que no produce por él mismo efectos juridi-
cos y lo que se pretende es que lo tenga por la publicidad registral. El registrador indica que la
forma utilizada por los titulares del censo para interrumpir la prescripcién no es el adecuado,
porque esta interrupcién se podria hacer solicitando la cabrevacién o reconocimiento del domi-
nio directo al enfiteuta, pero no mediante declaracién unilateral del censualista.

La Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas desestima el recurso interpuesto y
confirma la nota del Registrador, sefialando que la regulacion vigente del derecho de censo la
encontramos en el Capitulo V del Titulo VI del Libro V del Cédigo civil de Cataluiia. Esta
regulacion sustituye la de la Ley 6/1990, de 16 de marzo, que queda expresamente derogada.
En la norma vigente no hay ninguna disposicion que ligue la existencia y vigencia del censo o
el mantenimiento de su inscripcion en el Registro a ninguna actividad registral del censualista,
a excepcion de la ratificacion de la disposicion transitoria tercera de la ley de 1990 antes men-
cionada. Tampoco se establece la interrupcion de la prescripcion del censo por actividad regis-
tral ni permite expresamente la constancia en el Registro de una declaracién unilateral de vo-
luntad del censualista de subsistencia y vigencia de su derecho, como la contenida en el titulo
presentado al Registro.

Otra cuestién planteada en el recurso es si esta manifestacion es un instrumento valido para
interrumpir la prescripcion del derecho de censo. Sefiala la Direccién General que en los cen-
sos sin pensién, como el que es objeto de este recurso que tenemos que recordar que son ex-
cepcionales, la prescripcion de este derecho estaria ligada a la falta de reclamacién del laude-
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mio, desde que nace el derecho a reclamarlo o la falta de ejercicio del derecho de fadiga. Ob-
viamente mientras no se produzca una transmision de la finca grabada susceptible de devengar
el laudemio y generar el derecho de fadiga, no se puede empezar a contar el plazo de prescrip-
cién. La prescripcion se tendrd que interrumpir por alguna de las causas enumeradas en el
articulo 121-12 del Cédigo civil. Entre ellas no estd la publicacion en el Registro de la Propie-
dad de una manifestacién del censualista hecha exclusivamente a estos efectos. Las causas de
interrupcién enumeradas en este precepto son la reclamacidn judicial, arbitral o extrajudicial, la
renuncia a la prescripcién o el reconocimiento del derecho por parte del propietario de la finca
grabada. Dentro de esta dltima categoria, nada impide que el censualista exija al propietario de
la finca este reconocimiento, como sucedia con el derecho histérico de cabrevacién, pero no se
reconoce efectos para interrumpirla en la publicacion en el Registro de una declaracién de
voluntad unilateralmente expresada por el titular del derecho. Dicha declaracién de voluntad
unilateral en base al principio registral de legitimacién requerira el consentimiento del titular
registral o una resolucién judicial firme en la cual el propietario de la finca haya sido parte.

https://www.gencat.cat/diari_c/6000/11291106.htm



1.3.

RESOLUCION JUS/2612/2011, de 7 de octubre, dictada en
el recurso gubernativo interpuesto por la senora M. del R.
G. i S. contra la calificacion de la registradora de la
propiedad de Cerdanyola del Valles. (DOGC 08/11/2011).
LA ADJUDICACION A UNO DE LOS CONYUGES DE LA
VIVIENDA FAMILIAR ADQUIRIDA ANTES DE LA
CELEBRACION DEL MATRIMONIO ES OBJETO PROPIO DEL
CONVENIO REGULADOR APROBADO JUDICIALMENTE

COMENTARIO

Se deniega la inscripcién de una sentencia de divorcio porque el convenio regulador hace refe-
rencia, entre otros, a fincas adquiridas por los cényuges antes de la celebracién del matrimonio.
Se presenta una Sentencia que declara disuelto el matrimonio y aprueba el convenio, del que
resulta que la vivienda familiar y la plaza de aparcamiento los adquirieron a los esposos por
mitades indivisas, cuando todavia eran solteros,

La registradora suspendié6 la inscripcion en base a los articulos 43, 76, 77 y 78 del Cédigo de
familia y la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 22 de
marzo de 2010 de los cuales se desprende, segtin afirma, que el Convenio regulador tiene por
objeto la liquidacidn del régimen econémico matrimonial y la divisiéon de cosa comin adquiri-
da durante el matrimonio y no la transmisién de fincas entre esposos por lo que es preciso que
dicha transmisién se haga por medio de escritura.

En el recurso interpuesto se aleg6 el articulo 43 y el 76 del Cédigo de familia, aplicables al
caso porque el procedimiento se siguié antes de la entrada en vigor del Libro II del Cédigo
civil, de los que el recurrente considera que la legislacién catalana prevé la posibilidad de que
los esposos se liquiden en convenio los bienes que tenga en comunidad en el momento del
divorcio o la separacién sin distincién del momento en qué los hubieran adquirido

La Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas estimo el recurso interpuesto en base a la
regulacién del régimen de separacién de bienes y cita el articulo 76.e del Cédigo de familia, del
que resulta que el convenio de separacién o de divorcio tiene que contener las normas relativas a
la liquidacidn, si es el caso, del régimen matrimonial, y la divisién de los bienes comunes. No hay
lugar para tratar de las fincas o bienes que sélo son de uno de los esposos, por mucho que se
hayan adquirido durante el matrimonio, a menos que se trate de la atribucién del uso de la vivien-
da familiar o de otras compensaciones. Pero en cambio, hay lugar, evidentemente, para proceder
a la divisién de los bienes que pertenecen a los esposos en comunidad ordinaria, incluso si con-
tienen el pacto de supervivencia, sin ninguna distincién por razén del momento de la adquisicidn.
El supuesto que motiva el presente recurso, en el que se lleva a cabo la disolucién de condomi-
nio de vivienda familiar adquirida por los esposos antes de la celebracion del matrimonio con
adjudicacién del pleno dominio a una de las partes que se compensa con la atribucién a la otra
parte del pleno dominio de unos locales adquiridos también por mitades indivisas, éstos du-
rante el matrimonio, es objeto propio y desde el punto de vista material o de fondo, del conve-
nio de divorcio, y como tal debe estar recogido en el documento presentado.

https://www.gencat.cat/diari_c/6000/11291181.htm



1.4.

RESOLUCION JUS/2613/2011, de 11 de octubre, dictada
en el recurso gubernativo interpuesto por el senor J. A. C.
contra la calificacion del registrador de la propiedad nim.
1 de Mollet del Valles. (Pag. 57283) (DOGC 08/11/2011).

LA INSCRIPCION DE UN CAMBIO DE USO EXIGE LICENCIA

URBANISTICA MUNICIPAL

COMENTARIO

Se suspende la inscripcidén de una escritura de cambio de uso de un departamento de local a
vivienda. porque no se acompaiiaba la licencia urbanistica municipal para el cambio de uso que
exigen los articulos 187.2.e) y 218 del Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, Ley de urba-
nismo de Catalufia, y los articulos 234, 238, 249 y 250 del Decreto 305/2006, de 18 de julio,
Reglamento de la Ley de urbanismo de Catalufia, asi como la resolucién de esta Direccién
General de 23 de mayo de 2006.

Se interpone un recurso interpuesto contra la calificacion negativa del registrador y se funda-
mentaba en la resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 9 de
mayo de 2005, que interpretando y aplicando el articulo 179.e) de la Ley 2/2002, de 14 de
marzo, de Urbanismo de Catalufia —actual articulo 187.2.e) del Decreto legislativo 1/2010, de 3
de agosto—, entendi6 que el cambio de uso de local a vivienda de un elemento privativo de una
propiedad horizontal no necesita licencia municipal. Asimismo, en el recurso se alegaba la
inaplicacién del articulo 218 de Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, invocado por el
registrador, ya que no se habia procedido a la constitucién o modificacién del régimen de pro-
piedad horizontal.

El registrador de la propiedad dio traslado de la interposicion del y el Ayuntamiento presenta
un informe emitido por la jefa del Gabinete Técnico-administrativo del Servicio de Gestion,
Disciplina Urbanistica y Vivienda y por el jefe de la Unidad Técnica de Gestién Urbanistica,
de igual fecha, en el que se afirmaba que no se podia autorizar el cambio de uso a vivienda,
dado que se incumplian los articulos 55 y 57 del Plan de ordenacién urbanistica municipal de
Mollet del Valles y la legislacidn urbanistica aplicable.

La Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas desestimo el recurso interpuesto en base
a la necesidad de atender a los requisitos establecidos en la legislaciéon administrativa para proce-
der a la inscripcién de una vivienda en el Registro de la Propiedad que exigen aportar licencia o
autorizacién urbanistica relativa al cambio de uso o destino de un local en vivienda para proceder
a la inscripcién de este cambio de uso, como se desprende de los articulos 187.2 y 218 del De-
creto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, que aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo
de Cataluiia, y de los articulos 234, 238, 249 y 250 del Decreto 305/2006, de 18 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley de urbanismo, y de acuerdo con el tltimo de los precep-
tos citados, la falta de acreditacion del otorgamiento de la licencia —que también fue advertida por
el notario autorizante de la escritura de 28 de marzo de 2011- justifica la suspension de la ins-
cripciodn., criterio recogido por la resolucién de esta Direccién General de 23 de mayo de 2006,
que contradice a la resolucién de esta misma Direcciéon General de 9 de mayo de 2005.

https://www.gencat.cat/diari_c/6000/11292015.htm



RESOLUCIONES DE LA DGRN EN
MATERIA CIVIL E HIPOTECARIA

Pedro Avila Navarro




II.L1.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 06 DE JUNIO DE 2011, (BOE DE 23
DE DICIEMBRE DE 2011)

Anotacion preventiva de embargo: En procedimiento contra herederos del titular ha de
acreditarse el fallecimiento

Anotacion preventiva de embargo: En procedimiento contra herederos del titular ha de
acreditarse la sucesion

Anotacion preventiva de embargo: Procedimiento contra la herencia yacente sin especi-
ficar las deudas que se persiguen

Se trata de anotar un mandamiento de embargo contra la herencia yacente de los titulares
registrales. La Direccidn reitera su doctrina sobre la calificacién registral de los documentos
judiciales, especialmente en cuanto al tracto sucesivo como garante del principio constitucional
proteccidn jurisdiccional de los derechos y de interdiccion de la indefension. Y entra a tratar
los defectos sefialados por el registrador:

—«Falta de acreditacién del fallecimiento de los titulares registrales a través del correspon-
diente certificado de defuncién, lo cual debe ser confirmado [...] (cfr. art. 166.1 RH). Al res-
pecto es doctrina de este Centro Directivo que resulta suficiente que dichos extremos se acre-
diten al Juez para que quepa anotar preventivamente (R. 09.06.2009)», lo que no resulta del
expediente.

—«Tampoco consta si el procedimiento se sigue contra la herencia por deudas de los cau-
santes o de los causahabientes, lo cual es necesario al efecto de aplicar las consecuencias dis-
tintas que para uno y otro supuesto se prevén en el art. 166.1 RH». La Direccién analiza margi-
nalmente la distinta calificacién registral de tres supuestos: a) procesos ejecutivos por deudas
del titular registral, fallecido antes o durante el procedimiento («debera acreditarse al Registra-
dor que se demando al titular registral, que ha fallecido y que se ha seguido la tramitacién con
sus herederos, por sucesion procesal conforme al art. 16 LEC»); b) procesos ejecutivos por
deudas de los herederos ciertos y determinados del titular registral («... que la demanda se ha
dirigido contra éstos indicando sus circunstancias personales y acompafiando los titulos suceso-
rios y el certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad (art. 166.1.2 RH»); ¢)
procesos ejecutivos por deudas de herederos indeterminados —herencia yacente— del titular
registral («o bien que se acredite en el mandamiento que se ha dado emplazamiento a alguno de
los posibles llamados a la herencia, o bien que se ha procedido al nombramiento judicial de un
administrador de la herencia yacente», como se ha dicho en muchas resoluciones). En el caso
concreto no consta de cudl de los dos ultimos casos se trata, y no se cumplen los requisitos de
ninguno de los dos.

R. 06.06.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Tavernes de La Valldigna)
(BOE 23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20068.pdf



Il. RESOLUCIONES DE LA DGRN EN MATERIA CIVIL E HIPOTECARIA

II.2.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 19 DE JULIO DE 2011, (BOE DE 05
DE DICIEMBRE DE 2011)

Propiedad horizontal: La asignacion de espacios de garaje o trastero a cuotas de con-
dominio no puede hacerse unilateralmente

Propiedad horizontal: La asignacion de espacios de garaje o trastero a cuotas de con-
dominio requiere descripcion pormenorizada

«En el Registro figura inscrita una determinada cuota indivisa de un inmueble destinado
a garaje; en virtud de titulo de herencia se transmite dicha participacién y se pretende que se
inscriba la atribucion del uso exclusivo de una determinada plaza de garaje y trastero, fijada
exclusivamente por el adquirente de dicha cuota, sin que conste el consentimiento de los
demads cotitulares y sin especificar sus linderos, superficie til, dimensién perimetral y des-
cripcién de elementos comunes». Ambos requisitos, consentimiento y descripcién, son nece-
sarios: 1. Por una parte, «si se quiere modalizar la comunidad existente sobre el garaje, pa-
sando de una comunidad ordinaria (arts. 392 y ss. C.c.) a una comunidad especial con asig-
nacién de uso de plazas determinadas, deberdn prestar su consentimiento todos los
copropietarios, dado el caricter de acto de alteracién de la comunidad que significa (art. 397
C.c.)»; esto no se contradice con la R. 22.07.2009, que «aludia a un supuesto en que ya esta-
ba delimitada la comunidad especial via estatutaria y existia reserva de la facultad de realizar
la delimitacién cuestionada en favor del promotor para ejercerla conjuntamente con el adqui-
rente de la cuota indivisa a la que se asigne el uso de la plaza de garaje o del trastero». 2. Por
otra, la descripcién pormenorizada la exige el art. 53.b RD. 1093/04.07.1997 (aun cuando no
sea aplicable a supuestos anteriores); como sefialaron las R. 08.05.1995, 26.04.1996 y R.
05.01.1998, «la fijacién de determinadas cuotas indivisas, como consecuencia de la preten-
dida divisién de un local-garaje que forma parte de una propiedad horizontal, no da lugar a
que dichas cuotas puedan ser calificadas juridicamente como fincas independientes dentro de
un nuevo régimen de subpropiedad horizontal»; para ello es precisa «la delimitacién sufi-
ciente de un espacio susceptible de aprovechamiento independiente sobre el que se proyecte
ese derecho singular y exclusivo de propiedad, y en cuyo goce se concrete esa participacion
abstracta. Caso de faltar esa delimitacidn, las cuotas que se sefialen por el propietario tinico
del local carecerdn de sustantividad juridica actual que permita diferenciarlas entre si, por
mucho que a cada una de ellas se le asigne un niimero».

R. 19.07.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Barcelona-6) (BOE
05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19116.pdf

II.3.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 29 DE JULIO DE 2011, (BOE DE 05
DE DICIEMBRE DE 2011)

Separacion y divorcio: Las adjudicaciones de bienes no matrimoniales deben hacerse
en escritura publica

La Direccién reitera su doctrina de que «es inscribible el convenio regulador sobre liquida-
cién del régimen econémico matrimonial que conste en testimonio judicial acreditativo de

21
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dicho convenio», es decir, sin escritura publica; pero reitera también (como en R. 25.10.2005 o
R. 22.03.2010), que «sin que [esta doctrina] pueda servir de cauce formal para otros actos que
tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia habrdn de ser valorados en
funcién de las generales exigencias de todo negocio juridico y de los particulares que imponga
su concreto contenido y la finalidad perseguida»; al exigir el art. 3 LH que los titulos inscribi-
bles estén consignados en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico, «no quiere
decir que puedan constar en cualquiera de estas clases de documentos indistintamente, sino en
aquellos que legalmente sean los propios del acto o contrato que haya de inscribirse». Y asf, se
rechaza la inscripcién del testimonio de sentencia cuando se adjudica a la esposa la vivienda
familiar que se dice perteneciente a la sociedad de gananciales por compra, pero que consta
inscrita a nombre de ambos esposos por mitades indivisas con cardcter privativo, por compra
en estado de solteros.

R. 29.07.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-22) (BOE
05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19117.pdf

4. RESOLUCION DE LA DGRN DE 06 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE
23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Inmatriculacion: Hay doble titulo inmatriculador aunque se produzcan modificaciones
registrales de las fincas

Se debe resolver si en el caso planteado concurre un doble titulo inmatriculador conforme
al art. 298.1 RH, «si es o no posible inmatricular una finca vendida por quien adquirié por
herencia tres fincas, considerando que se produjeron previamente a la venta ciertas modifi-
caciones hipotecarias y que por tanto lo comprado y vendido es ya distinto de lo heredado».
«Es doctrina reiterada de este Centro Directivo, con relacién al art. 205 LH, que debe coinci-
dir en el titulo previo y en el titulo traslativo que sirve de titulo inscribible para la inmatri-
culacion, la descripcion de la finca cuya inscripcién se pretende (cfr. R. 13.09.2002 y R.
02.06.2005). Pero también se ha sefialado (R. 19.05.2005) que [...] ninglin inconveniente
habria en que la inmatriculacién recaiga sobre la porcion segregada o bien el resto de finca
matriz, pues es la transmision ulterior de dicho resto la que provocaria tal inmatriculacién y
siempre que se acredite el titulo publico anterior del transmitente, aunque recaiga sobre la
totalidad de la finca matriz [...], estando clara la permanencia de los linderos y la superficie
entre la matriz y las fincas que se forman por segregacién de la misma [...] el doble titulo se
da, aunque no con la descripcién y superficie y certificacion catastral que corresponde a cada
una de las fincas dadas las operaciones de segregacién, agrupacion y agregacion que se rea-
lizan [...] sin perjuicio de que posteriormente se adecuen los datos catastrales a la nueva
descripcidn registral».

R. 06.08.2011 (Marcalevi, S.L., contra Registro de la Propiedad de Sanlicar de Barrameda)
(BOE 23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20069.pdf
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II.5.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 23 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE
28 DE NOVIEMBRE DE 2011)

Rectificacion del Registro: Requiere consentimiento del titular o resolucion judicial

Régimen economico matrimonial: Debe indicarse si es el legal o el convencional cuando
se otorga en territorios de régimen distinto

Régimen economico matrimonial: Puede rectificarse el caracter del bien inscrito por
conclusiéon notarial sobre las manifestaciones de los interesados

«Inscrito un inmueble por mitad y pro indiviso a favor de dos cényuges en virtud de escri-
tura de compraventa en la que manifestaron estar sujetos a régimen econdémico matrimonial
cataldn de separacion de bienes, en la escritura ahora presentada de liquidacién de gananciales
y manifestacién de herencia, la viuda, en su propio nombre y como heredera del premuerto,
solicita la rectificacién de los asientos registrales para hacer constar que en realidad estaban
casados en régimen de gananciales». La Direccidén, con cita de sus R. 02.02.2005 y R.
19.12.2006, recuerda que la rectificacion de asientos exige el consentimiento del titular regis-
tral y de todos aquellos a los que el asiento atribuya a algin derecho, o bien resolucién judicial
recaida en juicio declarativo entablado contra todos aquellos a quienes el asiento que se trate de
rectificar conceda algin derecho (cfr. art. 40 LH); si bien (R. 05.05.1978, R. 06.11.1980, R.
10.09.2004 y R. 13.09.2005), «cuando la rectificacién se refiere a hechos susceptibles de ser
probados de un modo absoluto con documentos fehacientes y auténticos, independientes por su
naturaleza de la voluntad de los interesados, no es precisa la aplicacién del art. 40.d LH, pues
bastard para llevar a cabo la subsanacién tabular la mera peticién de la parte interesada acom-
pafiada de los documentos que aclaren y acrediten el error padecido». En el caso concreto, «no
cabe duda de que el conyuge sobreviviente, al reunir la condicién de titular registral de una
mitad indivisa y ser heredero del cényuge premuerto, titular registral de la restante mitad indi-
visa, puede realizar la rectificacién del asiento, al no existir otros titulares de derechos inscritos
que puedan ser perjudicados, sin ser necesario por tanto acudir a medios supletorios de acredi-
tacién fehaciente». Sin embargo, «lo que no cabe es una manifestacion genérica del régimen
econdmico matrimonial, sin especificar si es el legal supletorio o el convencional» (ver R.
15.06.2009 y R. 05.03.2010) [...] Establece el art. 159 RN que si dicho régimen fuere el legal
bastard la declaracién del otorgante, lo cual ha de entenderse en el sentido de que el notario,
tras haber informado y asesorado en Derecho a los otorgantes, y con base en las manifestacio-
nes de éstos [...], concluird que su régimen econdmico matrimonial, en defecto de capitulos,
serd el legal supletorio que corresponda, debiendo por tanto hacer referencia expresa a tal
circunstancia». Finalmente, frente a la ultima objecién del registrador, dice la Direccién que
«lo que no puede compartirse es que el art. 95.6 RH, relativo a confesiones de privatividad
posteriores a la inscripcién, que no pueden ser variadas con posterioridad, impida la rectifica-
cion de un asiento inexacto. Consecuentemente con lo sefialado, no basta una mera manifesta-
cion por el conyuge sobreviviente heredero del premuerto [...], sino que en el propio titulo debe
ser una conclusién a la que llegue el propio notario autorizante derivada de aquellas manifesta-
C10nes».

R. 23.08.2011 (Notario Miguel-Angel Benavides Almela contra Registro de la Propiedad
de Vélez Malaga — 2) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18695.pdf
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II.L6.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 24 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE
23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Urbanismo: Necesita licencia municipal la venta de parte indivisa de suelo ristico
(Andalucia)

«Se plantea en el presente recurso la cuestién de si la venta de una participacién indivisa
sobre una finca rdstica puede o no considerarse parcelacién que precise el otorgamiento de la
correspondiente licencia»; se dan las circunstancias de que hay presentadas otras diecinueve
escrituras similares que practicamente agotan la finca y que consta un escrito del Ayuntamiento
en el que se comunica al Registro que todas las transmisiones inter vivos de la finca son reve-
ladoras de una posible parcelacion ilegal. La Direccion reitera la doctrina de otras resoluciones
anteriores (ver, por ejemplo, R. 12.07.2010), en el sentido de que «es la propia legislacién
sustantiva que resulte aplicable, la que ha determinar qué actos estan sometidos a licencia y qué
actos pueden estimarse como reveladores de una posible parcelacién urbanistica ilegal, tenien-
do en este tema el RD. 1093/1997, que complementa al Reglamento Hipotecario, un caricter
meramente adjetivo»; y, segun el art. 66 L. 7/17.12.2002, de Ordenacién Urbanistica de An-
dalucia, cualquier acto de parcelacién urbanistica precisard la licencia urbanistica; pero en €l, el
concepto de parcelacién urbanistica alcanza «la divisién ideal del derecho y del aprovecha-
miento, y en general todos aquellos supuestos en que manteniéndose formalmente la unidad del
inmueble, se produce una divisién en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision, de
propiedad horizontal, de vinculacién a participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo
en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos». Por otra parte, «la ausencia de asignacion
formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble, no es por si sola suficiente
para excluir la formacién de nuevos asentamientos y, por tanto, la calificaciéon de parcelacién
urbanistica; ni siquiera excluye esta posibilidad la manifestacién contraria del hecho o voluntad
de que se produzca aquella asignacion, pues el elemento decisorio es la posible aparicion de
tales asentamientos, como cuestiéon de hecho, con independencia de que el amparo formal y
legal de la titularidad individual esté mds o menos garantizado, se realice en documento publi-
co o privado o se haga de forma expresa o incluso tacita». Las circunstancias del caso sugieren,
como prevé el art. 79 RD. 1093/04.07.1997, duda fundada sobre el peligro de creacién de un
ntcleo de poblacién.

R. 24.08.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Arcos de la Frontera) (BOE
23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20070.pdf

II.L7.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 25 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE
28 DE NOVIEMBRE DE 2011)

Anotacion preventiva de embargo: Ejecucion: Después de la adjudicacion no puede ins-
cribirse el titulo otorgado por el ejecutado

Se trata de «una escritura de compraventa otorgada por el anterior titular registral y pre-
sentada en el Registro cuando la finca transmitida se halla inscrita a favor del adjudicatario del
procedimiento administrativo de apremio seguido en la Tesoreria General de la Seguridad
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Social contra dicho transmitente». Los principios registrales de legitimacién, tracto sucesivo y
prioridad, de arts. 38, 20 y 17 LH, obligan a denegar la practica de asientos sobre una finca
derivados de un titulo que, cuando se presenta en el Registro, aparece inscrita a favor de perso-
na distinta de aquella que otorga el titulo presentado; «desde la perspectiva juridico-procesal
debe mantenerse el mismo criterio, como se deduce de la regulacién legal de la terceria de
dominio en los arts. 132-135 RD. 1415/11.06.2004, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral de Recaudacién de la Seguridad Social (la terceria debe interponerse antes de ser consuma-
da la venta de los bienes o de su adjudicacion en pago) o del art. 594.1 LEC (El embargo tra-
bado sobre bienes que no pertenezcan al ejecutado serd, no obstante, eficaz...); 1o que no
puede ser alterado en «un procedimiento como el registral, que no es contradictorio y en el que
el rematante y actual titular registral no tiene posibilidad de alegacién y prueba en favor de su
derecho».

R. 25.08.2011 (Serviproject del Vallés, S.L., contra Registro de la Propiedad de Sant Vi-
ceng dels Horts — 1) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18696.pdf

II.8. RESOLUCION DE LA DGRN 26 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE 28
DE NOVIEMBRE DE 2011)

Obra nueva: La declarada por el autopromotor de vivienda unifamiliar debe contener
declaracion sobre esas circunstancias

Se trata de una acta de fin de obra de una vivienda unifamiliar; no se acredita ni manifiesta
que el requirente es un autopromotor individual de la vivienda objeto de la declaracién de obra
nueva, ni que ésta se destinard a uso propio. La Direccion repasa el régimen del seguro en la
declaracién de obra nueva, y su exencidn en la disp. adic. 2 L. 38/05.11.1999, de Ordenacién de
la Edificacién, para el caso del autopromotor individual de una tnica vivienda unifamiliar para
uso propio; y dice que ambos requisitos, objetivo y subjetivo, tnica vivienda unifamiliar y uso
propio, deben concurrir; lo que se exige es «un seguro de dafios, que no requiere necesariamente
de la existencia de un tercero como beneficiario distinto del propio asegurado», y no un seguro de
responsabilidad civil; de ahi su «caricter obligatorio para el promotor, incluso antes de que se
produzca la primera transmisién inter vivos, [lo que] se explica también por su afectacién al
interés de terceros, como son los restantes agentes que intervienen en el proceso de la edificacién
y los acreedores hipotecarios [...]: el concepto de autopromotor individual ha de interpretarse en
contraposicién al promotor colectivo que contempla la propia ley»; y en cuanto al uso propio,
«puede entenderse cumplido el requisito de su acreditacion con la manifestacién del promotor en
tal sentido, siempre que no quede desvirtuada por ningtin otro elemento documental [como en el
caso de la R. 09.05.2007], [... pero] no es suficiente que la vivienda sea unifamiliar sin mencién
alguna respecto al uso propio o ajeno a que se destina»; ademas, los dos requisitos «tienen que
concurrir en el momento de la terminacién de la obra y no antes», por lo que no bastan las decla-
raciones hechas en la declaracién de obra nueva en construccion.

R. 26.08.2011 (Notaria Maria-Pilar Lépez Martinez contra Registro de la Propiedad de Ta-
rancon) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18697.pdf
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II.9. RESOLUCION DE LA DGRN 29 DE AGOSTO DE 2011, (BOE DE 28
DE NOVIEMBRE DE 2011)

Propiedad horizontal: Las cuotas de condominio de un local no pueden venderse como
garajes y trasteros independientes

Se trata de una escritura de elevacion a publico de un contrato privado de compraventa; se
venden una plaza de garaje y un trastero, «descritas de manera individualizada, concreta y
detallada con expresion de su forma linderos, superficie y cuota de participacion, tanto en el
local del que forman parte como en el edificio al que pertenecen, y sin limitacién en cuanto a la
extension del derecho sobre dicho espacio al uso exclusivo y excluyente del mismo (cfr. arts.
68 RH y 53.2 RD. 1093/04.07.1997)»; pero del Registro resulta que el local destinado a garaje
y trasteros es departamento independiente de una propiedad horizontal, y no estd dividido en
plazas de garaje y trasteros como elementos independientes, sino inscrito a favor de varios
propietarios por participaciones indivisas, con concrecién, en cuanto a algunas de ellas, en
determinadas plazas de garaje y un trastero. El registrador sefiala dos defectos: «Falta de previa
inscripcién a favor de la parte vendedora de los garajes con la configuracion juridica y fisica
que resulta del titulo, porque la parte vendedora sélo es titular en régimen de comunidad roma-
na de una participacidn indivisa de la finca»; y «no precisarse las participaciones indivisas que
son objeto de la venta con datos matemdticos que permitan conocerlas indudablemente». La
Direccion confirma la calificacidn registral: en cuanto al primer defecto, «el derecho trasmitido
implica una verdadera divisioén del local transmitido que exige su previa inscripcion a favor de
la parte transmitente con dicho contenido y extensién y con el consentimiento tanto de los
restantes copropietarios como de la junta de propietarios (vid. R. 06.09.2002 y R.
13.10.2009)»; en cuanto al segundo, sobre «la exacta determinacién del derecho transmitido
(vid. R. 21.06.1991, R. 30.09.2005 y R. 13.02.2007), ésta no puede derivarse de meras conjetu-
ras u operaciones aritméticas cuando ademas no aparece precisada con la debida claridad si la
cuota asignada a cada elemento que se transmite se refiere a la titularidad en el derecho trasmi-
tido o a la forma de contribuir a los gastos de cada uno de sus elementos en las fincas de las
que forma parte, pues ambas no siempre tienen por qué coincidir (cfr. arts. 3 y 5 LPH, 8.4 LH,
y 396 C.c.)».

R. 29.08.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Sevilla-2) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18698.pdf

II.L10. RESOLUCION DE LA DGRN DE 01 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2011)

Exceso de cabida: Dudas sobre identidad de la finca en el acta de presencia y notorie-
dad

Se trata de una acta de presencia y notoriedad para inscribir un exceso de cabida, ante la
que el registrador objeta dudas sobre la identidad de la finca. La Direccion reitera una vez mas
su doctrina de que la inscripcion del exceso de cabida s6lo puede configurarse como la rectifi-
cacién de un erréneo dato registral y no encubrir el intento de aplicar el folio de esta dltima a
una nueva realidad fisica que englobaria la originaria finca registral y una superficie colindante
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adicional, y para conseguir tal resultado el cauce apropiado serd la previa inmatriculacién de
esa superficie colindante y su posterior agrupacidén». Y afiade que «es preciso que no existan
dudas sobre la identidad de la finca (cfr. art. 298, inciso ultimo, RH)»; si bien, «las dudas sobre
la identidad de la finca deben estar justificadas, es decir, fundamentadas en criterios objetivos y
razonados». En este caso, las considera justificadas: si bien no es significativo que la medicién
realizada por el técnico no se ajuste plenamente a la reflejada por catastro, ni que la referencia
catastral sea diferente a la que consta actualmente en el Registro (toda vez que en el Registro
s6lo se contiene la referencia catastral «relativa a la finca matriz»), si pueden valorarse como
dudosas otras circunstancias: la «notable discrepancia entre la cabida inscrita y la actual» (un
429,81% mas); que «la finca proceda de una segregacion y se exprese ya en el Registro con
exactitud —hasta con decimales— su superficie, a pesar de que dicha segregacién se remonte al
afio 1934»; o que no se haya citado a todos los colindantes (ver R. 02.02.2010).

R. 01.09.2011 (Construcciones y Reformas Montalban, S.L., contra Registro de la Propie-
dad de Torrijos) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18699.pdf

II.L11. RESOLUCION DE LA DGRN DE 02 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 28 DE NOVIEBRE DE 2011)

Herencia: Posibilidad de inscripcion en procedimiento seguido contra herederos inde-
terminados del titular

Reanudacion del tracto: Procede por sentencia en juicio declarativo si han sido de-
mandados los titulares intermedios

En el caso de una sentencia declarativa de dominio dictada en procedimiento seguido en re-
beldia de la parte demandada (el titular registral y los herederos del mismo), la Direccién reite-
ra en el sentido indicado la doctrina de otras resoluciones anteriores:

—Por una parte, «como sefialé la R. 11.07.2008 cabe acudir a un juicio verbal declarativo
del dominio con efectos de reanudacion del tracto, pero para ello es preciso que sean demanda-
dos, no sélo los titulares registrales, sino quienes de ellos adquirieron y todos los titulares
intermedios hasta enlazar con la titularidad del demandante, y en que se pidiese la declaracién
de la realidad, validez y eficacia de todos esos titulos traslativos intermedios».

—Por otra, reitera la doctrina sobre calificacion registral de documentos judiciales (ver, por
ejemplo, R. 16.08.2010) y que «el principio constitucional de proteccidn jurisdiccional de los
derechos e intereses legitimos y el principio del tracto sucesivo (cfr. art. 20 LH) no permiten
extender las consecuencias de un proceso a quienes no han sido parte en él».

—Finalmente (ver R. 27.07.2010 y R. 10.01.2011), entiende que la antigua exigencia de que
se nombre por el juez un administrador que represente a la herencia yacente (ver R.
24.02.2006) no debe convertirse en «una exigencia formal excesivamente gravosa», sino «li-
mitarse a aquéllos casos en que el llamamiento a los herederos indeterminados es puramente
genérico, y obviarse cuando de los documentos presentados resulte que el Juez ha considerado
suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente» (ver S. 07.04.1992, S. 07.07.2005, S.
12.06.2008 y S. 27.07.2010). Pero precisa que, «conforme a la doctrina jurisprudencial mas
reciente, para que no sea exigible el emplazamiento a través del administrador judicial, serd
necesario haber demandado a algin posible llamado a la herencia con poder para actuar en
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nombre de los ausentes o desconocidos sin que baste el llamamiento genérico por edictos a
herederos ignorados (véase S. 27.12.1994) [...]; no serd necesario tal emplazamiento cuando se
haya demandado a un posible heredero que pueda actuar en el proceso en nombre de los au-
sentes o desconocidos».

R. 02.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Briviesca) (BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18700.pdf

II.L12. RESOLUCION DE LA DGRN DE 03 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2011)

Separacion y divorcio: Las adjudicaciones de bienes no matrimoniales deben hacerse
en escritura publica

Se presenta en el Registro «testimonio de sentencia dictada en procedimiento de separacién
que aprueba el convenio regulador»; en él, respecto de la finca que habia constituido la dltima
vivienda familiar (inscrita a favor de los cényuges por mitades indivisas), le dan caricter ga-
nancial y en la liquidacién la adjudican a uno de ellos. La registradora considera que «falta
como titulo previo la escritura de aportacién a la sociedad de gananciales». La Direccién reite-
ra su doctrina de que es inscribible el convenio regulador sobre liquidacién del régimen eco-
némico matrimonial que conste en testimonio judicial acreditativo de dicho convenio»; pero,
como en R. 25.10.2005, precisa que «esa posibilidad ha de interpretarse en sus justos términos,
atendiendo a la naturaleza, contenido, valor y efectos propios del convenio regulador (cfr. arts.
90, 91 y 103 C.c.), sin que pueda servir de cauce formal para otros actos que tienen su signifi-
cacién negocial propia [...]; al exigir el art. 3 LH para inscribir en el Registro los titulos relati-
vos a bienes inmuebles o derechos reales que estén consignados en escritura publica, ejecutoria
o documento auténtico, no quiere decir que puedan constar en cualquiera de estas clases de
documentos indistintamente, sino en aquellos que legalmente sean los propios del acto o con-
trato que haya de inscribirse [...] (cfr. RO. 13.12.1867 y R. 16.01.1864; R. 25.07.1880; R.
14.06.1897; R. 12.02.1916; R. 31.07.1917, y R. 01.07.1943, entre otras); [... y] no siempre esas
transmisiones adicionales de bienes privativos del patrimonio de un cényuge al del otro tendran
como causa exclusiva la propia liquidacién del consorcio».

R. 03.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Brihuega) (BOE 28.11.2011).
http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18701.pdf

II.13. RESOLUCION DE LA DGRN DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Cancelacion: Requiere consentimiento del titular o sentencia contra él
Recurso gubernativo: Sélo procede contra la nota de suspensiéon o denegaciéon, no
cuando se practica el asiento

«La cuestién a resolver en el presente recurso es la de si se puede cancelar una inscripcién
en virtud de una instancia privada por la que se alega omisién del tramite de audiencia en el
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procedimiento de ejecucién e incongruencia en el mandato contenido en el auto de adjudica-
cioén que causd la inscripcidn cuya cancelacion se solicita [...] La respuesta debe ser negativa.
En efecto, como sefiala el registrador en su nota, es doctrina reiterada de esta Direccién Gene-
ral que, tratindose de inscripciones ya efectuadas y encontrandose los asientos bajo la salva-
guardia de los tribunales con arreglo al art. 1 LH, su modificacién o cancelacién sélo podra
realizarse mediante el consentimiento del o de todos los titulares registrales que se encuentren
legitimamente acreditados (art. 3 LH), o bien mediante una resolucién judicial recaida en juicio
declarativo contra los mismos (vid. también arts. 82, 214 y 217 LH). En caso contrario se pro-
duciria una situacién de indefension de tal titular, proscrita por el art. 24 C.E.»

R. 13.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Aguilar de la Frontera) (BOE
23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20071.pdf

Il.14. RESOLUCION DE LA DGRN DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Anotacion preventiva de demanda: Es anotable, no inscribible, la sentencia dictada en
rebeldia

Condicion resolutoria: La cancelacion de cargas posteriores requiere demandar a sus
titulares

«Se presenta en el Registro mandamiento judicial, en unién de testimonio de sentencia y
auto de aclaracion en los que se declara, en rebeldia de su titular, que es el demandado, la
resolucién de un derecho de superficie inscrito, asi como la extincién de todas las cargas co-
rrespondientes [...] En el Registro figura constituida por el superficiario una hipoteca cuyo
titular no ha sido notificado en el procedimiento». La registradora suspende la inscripcién por
«no constar que hayan transcurrido los plazos que la Ley concede a los demandados rebeldes»
y por «no haber sido notificado el procedimiento al acreedor hipotecario». La Direccién reitera
una vez mds su doctrina sobre calificacion registral de actuaciones judiciales «(cfr., por todas,
la R. 09.0.2011)», y confirma la calificacion registral: 1. Por una parte «(vid., por todas, la R.
06.10.2008), cuando una sentencia se hubiera dictado en rebeldia es preciso que, ademas de ser
firme la sentencia, haya trascurrido el plazo del recurso de audiencia al rebelde; todo ello sin
perjuicio de que pueda tomarse la anotacion preventiva a que se refiere el art. 524 LEC». 2. Por
otra, «(véase R. 23.03.2010), no ha de concluirse necesariamente que los titulares de cargas
posteriores hayan de soportar cualquier acto de admisién del incumplimiento o de los demds
presupuestos de la resolucién o de cancelacién, pues de lo contrario, y sin su intervencion, se
podrian concertar acuerdos sobre aquélla en menoscabo de la posicién que les corresponde,
como ocurriria en los casos de renuncia [...] En la medida que no es una causa automdtica —
como seria el transcurso del plazo— [se habia pactado que el impago de tres plazos seria causa
de resolucién del contrato], y dado que puede existir la obligacién de consignacion, o cualquier
otra causa obstativa que hubiera podido alegar el acreedor hipotecario como consecuencia de la
resolucién del derecho de superficie hipotecado, debe concluirse la necesidad de llamamiento
al proceso de los titulares de cargas posteriores. Solamente hubiera podido hacerse la resolu-
cion sin notificacién al acreedor hipotecario si se hubiera anotado la demanda de resolucién y
la hipoteca hubiera sido posterior a dicha anotacién».
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R. 27.09.2011 (Naves la Teulera, S.L., contra Registro de la Propiedad de Dénia-2) (BOE
05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19118.pdf

II.15. RESOLUCION DE LA DGRN DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Reanudacion del tracto: Procede por sentencia en juicio declarativo si han sido de-
mandados los titulares intermedios
Reanudacion del tracto: Debe constar en el expediente el titulo de adquisicion

Se trata de una «sentencia por la que, en juicio ordinario seguido contra el titular registral y
otros, se declara la propiedad de una finca a favor del demandante, la reanudacién del tracto
sucesivo interrumpido de la finca, la inscripcién a nombre de aquél y la cancelacién de las
inscripciones contradictorias». La Direccidn reitera en el sentido indicado la doctrina de otras
resoluciones anteriores (R. 02.09.2011 y R. 21.11.2007): 1. «La sentencia dictada en procedi-
miento declarativo sélo valdria para reanudar el tracto en el supuesto en que aparecieran como
demandados los titulares registrales, quienes de ellos adquirieron y todos los titulares interme-
dios hasta enlazar con la titularidad del demandante, y en que se pidiese la declaracion de la
realidad, validez y eficacia de todos esos titulos traslativos intermedios. Ademds en este caso,
como puede advertirse, lo que se estarfa haciendo al inscribir la sentencia serfa inscribir todos
los titulos intermedios, con lo que el supuesto no seria propiamente reanudacién de un tracto
interrumpido». 2. «Debe concretarse cudl es el titulo por el que se adquiri6 su derecho. En el
Registro se inscriben actos o contratos de transcendencia real (cfr. arts. 1 y 2 LH), y asf lo
exige la distinta proteccién del derecho, seglin que la adquisicién se haya realizado a titulo
ONeroso o gratuito».

R. 28.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Mogan) (BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19119.pdf

II.L16. RESOLUCION DE LA DGRN DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Descripcion de la finca: No debe generar dudas sobre la identidad de a finca
Rectificacion del Registro: Modificacion de descripcion de la finca basada en el Catas-
tro

«La cuestiéon que se plantea en el presente recurso, basada en una previa cuestion mas
factica que juridica, consiste en decidir si las diferencias descriptivas respecto de la finca,
entre las que figuran en el titulo calificado y las que constan en el Registro sefialadas por la
registradora, son o no de entidad suficiente para generar dudas acerca de la identidad de la
finca» («la nueva descripcién que se pretende inscribir presenta diferencias muy importantes
con la que resulta del Registro», especialmente en cuanto a los linderos, aunque se mantiene
la superficie). La Direccién hace unas observaciones generales en el sentido de que la omi-
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sién o discrepancia de algunos datos «no constituye en todo caso un obsticulo para la ins-
cripcién, salvo que dicha omisién o discrepancia sea de tal condicién que comprometa la
correspondencia segura y cierta entre el bien inscrito y el que segun el titulo se transmite [...]
El acceso al Registro de los titulos exige que la descripcién que en ellos se contenga de la
finca objeto del correspondiente acto o negocio juridico permita apreciar de modo indubitado
la identidad entre el bien inscrito y el transmitido (cfr. R. 11.10.2005)». Para discrepancias
mds sustanciales, «el art. 53.8 L. 13/30.12.1996, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, determina que la rectificacién de la cabida de una finca, o la alteracién de sus
linderos cuando éstos sean fijos o de tal naturaleza que existan dudas de la identidad de la
finca, podré realizarse con base en una certificacién catastral descriptiva y grafica, siempre
que, entre la descripcién de la finca en esta certificacion y la que conste en el Registro, pue-
da deducirse la identidad de la finca», y prevé también la rectificacién por «acta de presencia
y notoriedad que incorpore un plano de situacién a misma escala que la que obre en el Ca-
tastro, e informe de técnico competente sobre su medicién, superficie y linderos, debiendo
ajustarse dicha acta en su tramitacién a lo prevenido en el art. 203 LH a excepcién de lo
previsto en su regla octava». Todo esto queda «confirmado por la L. 2/04.03.2011, de Eco-
nomia Sostenible, por cuanto la incorporacién a los asientos de la descripcién resultante de
la certificacion catastral descriptiva y grafica s6lo podra llevarse a efecto si el registrador de
la propiedad, a través de la calificacion que realice de acuerdo con los procedimientos esta-
blecidos por la legislacién hipotecaria, aprecia la debida identidad con la finca registral. As{
se deduce de distintos articulos del RDLeg. 1/05.03.2004, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario». En el caso concreto, «las rectificaciones se
realizan seguin las manifestaciones que realizan los comparecientes a partir de un informe
emitido por arquitecto colegiado, sin cumplimentarse las exigencias legales a las que se
refieren los parrafos anteriores de esta resolucién», por lo que se desestima el recurso.

R. 29.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Madrid-48) (BOE
23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20072.pdf

II.L17. RESOLUCION DE LA DGRN DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2011M
(BOE DE 23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Expropiacion forzosa: Transmision del derecho de reversion

«En el presente expediente se pretende la inscripcidn de una reversion a favor de un tercero,
distinto al titular expropiado, de una finca respecto de la cual no consta inscrita previamente la
expropiacion de la que se ha obtenido dicha reversidon». La Direccién sefiala que legalmente
estd reconocida la posibilidad de transmisién de tal cualidad [de titular de la reversién], puesto
que el derecho de reversion se reconoce a favor del expropiado y de sus causahabientes (cfr.
art. 54 L. 16.12.1954, de Expropiacién Forzosa), por lo que los derechos que atribuye tal cuali-
dad son perfectamente inscribibles por gozar de la inmediatividad y eficacia erga omnes de
todo derecho real». Pero «para que el derecho de reversidn se produzca en favor de persona
distinta del expropiado, deberd acreditarse la transmisién de tal derecho por parte de éste, cum-
pliendo las exigencias generales de tracto sucesivo [...] En el presente expediente, resulta que la
finca objeto de reversidn aln se encuentra inscrita a favor del particular expropiado —que ade-
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mas es diferente del reversionario— por lo que procede denegar la inscripcion solicitada en
tanto no se obtenga la referida previa inscripcién o, cuando menos, se aporte, a modo de tracto
abreviado, el titulo de la expropiacién con todos los requisitos legalmente exigidos. De otro
modo se estaria tabularmente privando de una finca al titular registral sin su legitima interven-
cion, conculcando asi el principio constitucional de proteccién jurisdiccional de los derechos e
intereses legitimos contenido en el art. 24 C.E.».

R. 30.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Coérdoba-6) (BOE
23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20073.pdf

II.18. RESOLUCION DE LA DGRN DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Bienes gananciales: La resolucion de una adquisiciéon a cambio de alimentos requiere
la intervencion de los dos conyuges

Inscrita una finca en favor del cesionario con caracter ganancial y con obligacién de prestar
alimentos a los cedentes, se plantea ahora si en la escritura de resolucién de la cesién, por
imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones contraidas, basta la intervencién de los
cedentes y del cesionario, o es preceptiva la participacién del cényuge de éste. Dice la Direc-
cioén que, «habiéndose verificado por medio del contrato realizado por uno solo de los cényu-
ges una adquisicion de bien ganancial, este bien debe quedar sometido, en cuanto a su gestion,
a las reglas que para los bienes gananciales se establecen en la Ley»; y resuelve que, «si la
Unica prueba del cumplimiento de la condicidn es la aseveracion o declaracién de las partes al
respecto [no hay una resolucién automadtica], resulta que esa aseveracién o declaracién produce
como consecuencia la salida del bien del patrimonio ganancial, debiendo por tanto ser conside-
rada como dispositiva y, en consecuencia, sometida a la regla de general de la disposicién
conjunta [...] exige la intervencién de ambos conyuges».

R. 30.09.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Pontedeume) (BOE
23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20074.pdf

I1.L19. RESOLUCION DE LA DGRN DE 06 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Reanudacion del tracto: Debe constar como se ha notificado al titular de menos de 30
afos de antigiiedad

Se debate sobre «el auto dictado en un expediente de dominio para la reanudacién de tracto
sucesivo interrumpido, existiendo en el Registro una inscripcién contradictoria de menos de
treinta afios de antigiiedad y resultando del auto que han sido infructuosos todos los intentos de
localizacién de la titular de la resefiada inscripcién». La Direccién repite su doctrina sobre
calificacion registral de documentos judiciales y sobre el principio de tracto sucesivo del art. 20
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LH como garante del principio de proscripcién de la indefensién del art. 24 C.E.; y sefiala «el
caricter excepcional y supletorio de este expediente respecto de los supuestos de rectificacion
de inexactitud registral contemplados en la legislacién correspondiente (cfr. art. 40.a LH)».
Con relacién al caso, dice la Direccién que el art. 202 LH es claro cuando exige, para el caso
de que las inscripciones contradictorias sean de menos de treinta afios de antigiiedad, que e/
titular de las mismas o sus causahabientes hubieren sido oidos en el expediente; cierto que a
continuacién dice que si el titular del asiento contradictorio de menos de treinta afios de anti-
giiedad o sus causahabientes no comparecieren después de haber sido citados tres veces —una
de ellas, al menos, personalmente—, se les tendrd por renunciantes a los derechos que pudieran
asistirles en el expediente, y éste serd también inscribible; pero entonces «es necesario que
resulte de la documentacién presentada en qué forma se han practicado las notificaciones para
que el registrador pueda calificar que las mismas se han realizado en la forma prevista por las
normas».

R. 06.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Javea-1) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20502.pdf

1.20. RESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Crédito refaccionario: Para su anotacion es necesario que las obras no se hallen termi-
nadas

Se discute si puede «practicarse la anotacién preventiva de determinado crédito refacciona-
rio cuando ya se ha hecho constar en el Registro de la Propiedad la finalizacién de las obras
que son objeto de la refaccién». La Direccién entiende que el concepto amplio de crédito re-
faccionario actualmente sostenido por el Tribunal Supremo «no puede llegar al extremo de
soslayar el requisito temporal que, a efectos de su proteccion registral, se exige inequivoca-
mente en la legislacién hipotecaria (cfr. las R. 19.02.1896 y R. 09.06.1911, segtn las cuales es
requisito indispensable para la prictica de la anotacién que las obras no se hallen terminadas)»
(ver arts. 42.8 y 92 LH).

Sobre ese «concepto amplio», la Direccion dice que «puede afirmarse que se considera cré-
dito refaccionario el contraido en la construccién, conservacién, reparacién o mejora de una
cosa, generalmente un inmueble. Tradicionalmente se ha exigido a la figura del acreedor refac-
cionario una colaboracién personal en las tareas vinculadas a la cosa refaccionada. Y, segtn la
evolucion jurisprudencial, el crédito deriva de la anticipacién de dinero, material o trabajo con
dicha finalidad». Y la doctrina jurisprudencial es la de S. 21.07.2000, segun la cual «el crédito
refaccionario no nace necesariamente de un préstamo, en el sentido técnico-juridico que ha de
darse a dicho contrato, sino también de aquellos otros negocios que contribuyan de forma
directa al resultado de una construccidn, reparacién, conservacién o mejora de un inmueble,
refiriéndolo a toda relacién juridica que implique un adelanto por el contratista al propietario.
Por otro lado, la palabra anticipar, empleada por el art. 59 LH para anotar las cantidades entre-
gadas de una vez o de modo sucesivo, ha de entenderse de modo amplio y comprensivo del
adelanto que el contratista ha de hacer para ejecutar la obra [el art. 60 LH se refiere al dinero o
efectos en que consistan los mismos créditos]. Con dicha sentencia, el Tribunal Supremo se
aparta de anteriores pronunciamientos en los que se mantenia el llamado concepto estricto de
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crédito refaccionario, el cual se cefiia exclusivamente al derivado de un contrato de préstamo
de dinero destinado a la construccién o reparacién de un edificio».

R. 10.10.2011 (Gestiona Obras y Proyectos, S.L., contra Registro de la Propiedad de Alzi-
ra-1) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20505.pdf

II.21. RESOLUCION DE LA DGRN DE 11 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Descripcion de la finca: Los titulos inscribibles han de tener una descripcion precisa y
completa de los inmuebles

En una certificaciéon administrativa de adjudicacién de una finca urbana en expediente de
apremio, se describe el inmueble, pero se aportan otros documentos de los que resultan superfi-
cie y nimero de referencia catastral sustancialmente distintos. La Direccién reitera la doctrina
de otras resoluciones (por ejemplo, R. 07.01.1994), en el sentido de que «el principio de espe-
cialidad y la concreta regulacién legal en esta materia (arts. 9 y 30 LH y 51 RH) exigen la
descripcién de la finca en el titulo que pretenda el acceso al Registro de la Propiedad», de
modo que los inmuebles «queden suficientemente individualizados e identificados». Cierto
que, «cuando los titulos hacen referencia a inmuebles ya inscritos, la omisién o discrepancia en
ellos de algunos de los datos descriptivos con que éstos figuran en el Registro no constituye en
todo caso un obsticulo para la inscripcién [cita la R. 21.04.2010], [... pero] dicho obsticulo
existird cuando la omisién o discrepancia sea de tal condicién que comprometa la correspon-
dencia segura y cierta entre el bien inscrito y el que segtn el titulo se transmite.», como ocurre
en el caso resuelto.

R. 11.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Celanova) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20506.pdf

II.22. RESOLUCION DE LA DGRN DE 14 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Hipoteca: Cancelacion: La caducidad se cuenta desde el vencimiento total de la obli-
gacion

En acta notarial se solicita la cancelacién por caducidad de una hipoteca constituida en ga-
rantfa de determinadas obligaciones que vencian en 1989, pero se habia pactado que en caso de
impago se prorrogaria la obligacién de pagar de afio en afio, hasta un maximo de diez. Para la
cancelacién por caducidad del art. 82.5 LH «es necesario que haya transcurrido el plazo seiia-
lado en la legislacion civil aplicable para la prescripcion de las acciones derivadas de dicha
garantia o el mds breve que a estos efectos se hubiera estipulado al tiempo de su constitucion,
contados desde el dia en que la prestacion cuyo cumplimiento se garantiza debio ser satisfecha
en su totalidad segiin el Registro, plazo al que en el mismo precepto legal afiade el afio si-
guiente...»; como indicaba la R. 30.06.2011, «han de resultar de manera indubitada del Regis-
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tro los datos que permitan constatar, sin margen de duda, el transcurso de los plazos que posi-
bilitan la cancelacion al amparo del citado precepto»; pero en este caso, como en el de la R.
15.02.2010, «no concurre el presupuesto temporal de dicha caducidad o extincion legal, al no
haber transcurrido el plazo de veinte afios que para la prescripcion de la accién hipotecaria
establecen los arts. 1964 C.c. y 128 LH», que ha de contarse desde el fin de la prérroga pacta-
da.

R. 14.10.2011 (Iberia Real Estate, S.A., contra Registro de la Propiedad de Caravaca de la
Cruz) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20507.pdf

I1.23. RESOLUCION DE LA DGRN DE 13 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Sociedad limitada: Fusién: Son inscribibles los actos otorgados por la sociedad absor-
bida antes de la inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil

Concurso de acreedores: La inscripcion de actos otorgados por el concursado segin el
convenio no exige la cancelacion de la anotacion de concurso

En cuanto a los actos otorgados por la sociedad absorbida antes de la inscripcién de la fu-
sién en el Registro Mercantil, se reitera en el sentido indicado la doctrina de la R.
20.09.2011.

En cuanto a la compraventa otorgada por una sociedad concursada, «acreditada fehacien-
temente la aprobacién del convenio del concurso de la compaiiia transmitente mediante senten-
cia firme de fecha anterior a la enajenacién, y no resultando del convenio medida alguna limi-
tativa de las facultades dispositivas de la sociedad concursada (que por otra parte se someteria
al régimen del art. 137 L. 22/09.07.2003, Concursal, que no impide el acceso al Registro de los
actos contrarios), no puede sostenerse que exista impedimento alguno para inscribir la transmi-
sion efectuada por razén de la situacidn de concurso. No es necesario cancelar expresamente la
anotacién de concurso por mandamiento judicial, pues la situacién de concurso seguird hasta el
cumplimiento del convenio y hasta que exista resolucién judicial expresa al efecto (cfr. art. 177
L. 22/2003)».

R. 13.10.2011 (Notario Ciriaco Corral Garcia contra Registro de la Propiedad de Inca-2)
(BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18876.pdf
II.24. RESOLUCION DE LA DGRN DE 15 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Rectificacion del Registro: La rectificacion por errores en la copia inscrita no requiere
consentimiento de los titulares registrales

En una nueva copia de la escritura inscrita se rectifican errores sustanciales de la copia an-
terior. El registrador considera que para la rectificacién del Registro es necesario el consenti-
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miento de los titulares registrales. Pero dice la Direccidon que «hay que distinguir entre inexac-
titud registral y error del Registro. Inexactitud es toda discordancia entre Registro y realidad
extrarregistral (cfr. art. 39 LH); el error existe cuando el registrador, al trasladar al Registro los
datos que constan en los documentos que se emplean para la inscripcién, incurre en alguna
equivocacion, material o conceptual. En el supuesto de hecho planteado no existe error del
Registro y la inexactitud es motivada por un error en la copia del titulo inscrito [...] el art. 243
RN permite la rectificacién de errores advertidos en la copia de manera sencilla sin necesidad
de nuevo consentimiento de los interesados»; en realidad, «el consentimiento para la inscrip-
cion de la hipoteca en los términos que figuran en la matriz ya ha sido prestado». Y todo ello,
sin perjuicio de que «obviamente, en el caso de existir terceros titulares de derechos inscritos o
anotados con posterioridad a la inscripcién rectificada [...] la rectificacion tendra el limite de
que en ningln caso podrd perjudicar los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso de
buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexacto (cfr. arts. 40 in fine y 144
LH)».

R. 15.10.2011 (Notario Gerardo Torrecilla Casitas contra Registro de la Propiedad de Mur-
cia-6) (BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18877.pdf

II.25. RESOLUCION DE LA DGRN DE 17 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
04 DE ENERO DE 2012)

Exceso de cabida: Es una rectificaciéon de superficie y no permite encubrir una inma-
triculacion

Exceso de cabida: La inscripcion del exceso exige que no haya dudas sobre la identi-
dad de la finca

La Direccion reitera una vez mas su doctrina de que «la registracién de un exceso de ca-
bida 'stricto sensu' s6lo puede configurarse como la rectificacién de un erréneo dato regis-
tral referido a la descripcidn de finca inmatriculada, de modo que ha de ser indubitado que
con tal rectificacién no se altera la realidad fisica exterior que se acota con la global des-
cripcion registral [...] Fuera de esta hipdtesis, la pretensiéon de modificar la cabida que se-
gun el Registro corresponde a determinada finca, no encubre sino el intento de aplicar el
folio de esta ultima a una nueva realidad fisica que englobaria la originaria finca registral y
una superficie colindante adicional [...] Precisamente por ello, el art. 298.3.5 RH, exige
para la inscripcién de un exceso de cabida que el registrador no tenga dudas sobre la identi-
dad de la finca, lo cual ha reafirmado este Centro Directivo en numerosas ocasiones (cfr. R.
19.02.2008 y R. 10.03.2010) [...] En el presente caso, la importancia del exceso de cabida
en relacion con la superficie previamente inscrita de la finca, la simultdnea modificacién de
varios de sus linderos, y la existencia de un informe oficial expedido por el Servicio Pro-
vincial de Medio Ambiente del Gobierno de Aragén en Huesca desfavorable a la inmatri-
culacion del exceso [...], descartan que las dudas del registrador puedan tacharse de arbitra-
rias o infundadas».

R. 17.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Barbastro) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-106.pdf
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II.26. RESOLUCION DE LA DGRN DE 19 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Derecho notarial: Diferencia entre escrituras y actas
Recurso gubernativo: El registrador no debe trasladar el recurso a interesados distin-
tos del funcionario que expidio el titulo

1. Renuncia de derechos hereditarios.— La esposa del causante, que éste instituyé heredera
con pretericion de sus hijas, se adjudica la herencia; las hijas aceptan el contenido del testa-
mento y renuncian a su impugnacién; pero una de ellas lo hace en «acta notarial de manifesta-
ciones». El registrador considera que el documento ptiblico en el que debe constar la renuncia a
los derechos hereditarios segtin el art. 1280 C.c. debe ser escritura publica y no acta notarial.
La Direccién examina las diferencias entre escritura (declaraciones de voluntad...) y acta (he-
chos que no puedan calificarse de actos y contratos...) segtn los arts. 17 LN y 144 RN, y dice
que, «aun cuando, salvo excepciones, las actas no requieren fe de conocimiento ni les son
aplicables en principio las reglas sobre juicio de capacidad del requirente, nada impide que
formalmente contengan dacién de fe del notario sobre la identificacién del compareciente asi
como la emisién del juicio notarial de capacidad [...]; contenido y forma pueden ser, por tanto,
los propios de una escritura, en cuanto expresivos de una determinada declaracién de voluntad
negocial, que es de lo que el notario da fe, sin que la calificacién como 'acta de manifestacio-
nes' permita considerar que alcanza a desvirtuar la verdadera naturaleza de dicho instrumento,
que debe calificarse en atencién a la realidad de su contenido y forma y no al nombre que se le
da».

2. Recurso gubernativo.— Segtn el art. 327.5 LH (cfr. la R. 14.12.2004) el registrador sélo
debe y puede trasladar el recurso del interesado al notario, autoridad judicial o funcionario que
expidio el titulo, pero no a otros interesados en él. En el procedimiento registral «al no existir
tal contradiccion, pretension de una parte frente a otra, el registrador no puede asumir la defen-
sa de un supuesto derecho de un tercero conocido o desconocido, y carece de la posibilidad de
dar traslado al mismo de un recurso.

R. 19.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Calvia-1) (BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18878.pdf

II.27. RESOLUCION DE LA DGRN DE 24 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Recurso gubernativo: El registrador no puede suspender la inscripcion por su proposi-
to de recurrir la resolucion de la Direccién

«El Unico problema que plantea el presente recurso es el de dilucidar si, ante una resolucién
estimatoria del recurso contra la calificacidn, puede el registrador suspender la practica de la
inscripcién solicitada alegando que tiene intencién de recurrir la resolucién de la Direccion
General que estimo tal recurso». La Direccién entiende que no: Segun el art. 328.4 LH, «los
notarios y registradores solamente podran recurrir la resolucién en la que hayan intervenido
cuando la misma afecte a un derecho o interés del que sean titulares»; segin la S.TS
20.09.2011, ese interés legitimo del registrador «no se identifica con el que resulta de la defen-
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sa de la legalidad o disconformidad con la decisién del superior jerarquico respecto de actos o
disposiciones cuya proteccién se le encomienda, ni con un interés particular que le impediria
calificar el titulo por incompatibilidad, segtin el art. 102 RH, sino con aspectos que deberan
concretarse en la demanda normalmente vinculados a una eventual responsabilidad civil o
disciplinaria del registrador relacionada con la funcién calificadora registral si la nota de califi-
cacién hubiera sido revocada mediante resolucién expresa de la Direccién General». De ahi
deduce la Direccién que «la mera manifestacion de intenciones por parte del registrador de
proceder a la interposicién del recurso judicial contra la resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado no es razén para impedir la practica de la inscripcién»; cierto que
segun el art. 327.11 LH, el registrador no debe inscribir en los términos de la resolucién recai-
da si le consta la interposicién de recurso judicial contra ella; pero «dicha posibilidad estd
condicionada, 16gicamente, al requisito de que el recurso sea interpuesto por quienes estén
legitimados para ello, algo que no acontece en el presente supuesto desde el momento en que,
tal y como ya se ha sefialado, el registrador carece de tal legitimacion».

R. 24.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Cuevas del Almanzora) (BOE
01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18879.pdf

1.28. RESOLUCION DE LA DGRN DE 26 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
04 DE ENERO DE 2012)

Concurso de acreedores: No puede anotarse embargo administrativo con providencia
de apremio posterior a la declaracion de concurso

Se presenta en el Registro mandamiento de embargo sobre finca de una entidad declarada
en concurso, con la circunstancia de que la fecha de expedicién de la providencia de apremio
fue posterior a la de la declaracién del concurso. La Direccién cita el art. 24.4.fin L.
22/09.07.2003, Concursal, segun el cual, practicada la anotacion de concurso no podrdn ano-
tarse respecto de un bien o derecho, mds embargos o secuestros posteriores a la declaracion
del concurso que los acordados por el juez de éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del
articulo 55 de esta Ley; y ese art. 55.1 L. 22/2003 s6lo exceptia, con determinadas condicio-
nes, procedimientos administrativos y laborales en los que se hubiera dictado providencia de
apremio con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso; respecto de los actos de la
Tesoreria de la Seguridad Social que se producen con posterioridad, la Sala de Conflictos de
Jurisdiccion del Tribunal Supremo, en S. 06.11.2007 resuelve que debe dejarse en suspenso
«'la ejecucidn, el procedimiento de apremio... y cualquier actuacién o medida de ejecucién de
los bienes del deudor o que pueda obstaculizar la realizacién de la masa del concurso por el
organo de jurisdiccién, salvo, en su caso, el embargo cautelar de otros bienes del deudor no
tratados hasta la fecha'. En definitiva, serd el propio Juzgado de lo Mercantil quien permitira a
la Tesorerfa General de la Seguridad Social que inicie o continde los procedimientos ejecutivos
y que éstos se lleven a cabo exclusivamente con caricter cautelar y para asegurar la aportacion
de los bienes concursados a la masa [...]; para practicar un embargo, aunque fuera con caracter
cautelar —que no es éste el caso— ha de haber una decision favorable por parte del juez mercan-
til encargado del concurso». Todo lo cual se confirma en el art. 22 RDLeg. 1/20.06.1994, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que se remite,
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para la prelacién de créditos, a lo dispuesto en la Ley Concursal; «la R. 07.05.2001 [admitia el
embargo en favor de la Hacienda posterior al concurso necesario], a la que alude el recurrente,
ha quedado absolutamente superada por los claros términos del art. 55.1 L. 22/2003». La reso-
lucién reitera también la doctrina de la S. 5/22.06.2009, de la Sala de Conflictos de Jurisdic-
cién y de Competencia del Tribunal Supremo, que ya traté en la anterior R. 07.06.2010.

R. 26.10.2011 (Tesoreria General de la Seguridad Social contra Registro de la Propiedad de
Lleida-2) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-107.pdf

I1.29. RESOLUCION DE LA DGRN DE 28 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
04 DE ENERO DE 2012)

Inmatriculacion: La necesaria certificacion catastral no puede sustituirse por un bo-
rrador sin signos de autenticidad

«Se pretende la inmatriculacién de una finca con incorporacién de certificado catastral gra-
fico cuya descripcién no es coincidente con la que figura en el cuerpo de la escritura sobre la
finca que se trata de inmatricular; acompafa la otorgante, e incorpora por testimonio en la
escritura, un borrador de certificado cuya descripcion es coincidente con la de la finca que se
pretende inmatricular...»; no se discute que la certificacién catastral deba coincidir exactamente
con la descripcién de la finca, sino la idoneidad del borrador. Dice la Direccion que el art. 41
RDLeg. 1/05.03.2004, por el que se aprueba el Texto Refundido la Ley del Catastro Inmobilia-
rio, sefiala los posibles documentos acreditativos de la referencia catastral (a) Certificacion
catastral electronica obtenida por los procedimientos telemdticos que se aprueben por resolu-
cion de la Direccion General del Catastro. b) Certificado u otro documento expedido por el
Gerente o Subgerente del Catastro. c) Escritura piiblica o informacién registral. d) Ultimo
recibo justificante del pago del Impuesto sobre Bienes Inmuebles), y el art. 47.1 RDLeg.
1/2004 concreta la funcién del notario a este respecto; ver también art. 83.1.d RD. 417/2006,
por el que se desarrolla el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario. De todo ello
resulta que es necesaria la firma manuscrita del titular del 6rgano competente, que, en certifi-
cados obtenidos telematicamente por el notario o por el registrador, podra ser sustituida por el
cédigo de verificacién que acredita la autenticidad; lo que no se cumple en el citado borrador.

R. 28.10.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Tacoronte) (BOE 04.01.2012).
http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-108.pdf

1.30. RESOLUCION DE LA DGRN DE 29 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Calificacion registral: Debe hacerse con caracter unitario, aunque uno de los defectos
sea la falta de liquidacion del impuesto

La registradora suspende la calificacién de una escritura alegando que no se ha liquidado
el impuesto correspondiente. En un primer apartado, la Direccién parece considerar proce-

39



40 BOLETiIN DEL SERC * 156 Servicio de Estudios Registrales de Cataluna

dente la suspension de la calificacion y se centra en «si la nota debe reunir la indicacién de
via administrativa, la expresioén de los recursos que procedan y el 6rgano ante el que hubie-
ran de presentarse asi como los plazos para su interposicidon»; y concluye que si, porque «tal
acto es susceptible de impugnacién mediante el recurso que se ha interpuesto [...] aun cuan-
do no pueda entenderse que, en puridad, comporte una calificacién de un defecto relativo a
la legalidad de la forma extrinseca del titulo, a la capacidad de los otorgantes o a la validez
del acto dispositivo contenido en el mismo (cfr. art. 18 LH) [...] un mero principio de pros-
cripcién de la indefensién obliga a que este acto pueda ser objeto de revisién». Pero en el
apartado 2 se pregunta si la referencia contenida en el art. 255 LH a la suspensién de la
calificacion y la inscripcion u operacion solicitada, para el caso de falta de pago del im-
puesto, impide que, presentado el titulo a inscripcidn, la registradora haga constar no sélo el
rechazo a la inscripcién por dicho motivo de indole tributaria sino cualquier otro defecto que
considere obstativo a la misma», y no s6lo concluye que no lo impide, sino que reitera la
doctrina de la R. 01.03.2006 y otras posteriores, de la «la imposibilidad de que el registrador
esgrimiera en una primera calificacion la falta de liquidacién del titulo presentado a inscrip-
cién con base en los arts. 254 y 255 LH, para calificar de modo ulterior aduciendo otros
defectos del mismo titulo», y afirma de nuevo «el cardcter unitario que ha de tener la califi-
cacion (cfr. art. 258.5 LH y 127 RH)».

R. 29.10.2011 (Notario José Manuel Benéitez Bernabé contra Registro de la Propiedad de
Vinaros) (BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18881.pdf

II.31. RESOLUCION DE LA DGRN DE 31 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE 01
DE DICIEMBRE DE 2011)

Expropiacion forzosa: En expropiacion urbanistica puede utilizarse la tasacion con-
junta incluso para una sola finca

Ante un procedimiento de expropiacién en el que, para pago del justiprecio, «se ha consig-
nado en la Caja de Depésitos de la Delegacion de la Administracién expropiante la cantidad
fijada por el proyecto de tasacién conjunta, por no existir conformidad con el expropiado, el
registrador suspende la inscripcién considerando que no tiene sentido utilizar el procedimiento
de tasacién conjunta existiendo una tnica finca objeto de expropiaciéns».

La Direccién, en primer lugar, y sobre la calificacion registral de documentos administrati-
vos, sefiala como se deduce del art. 99 RH que «el registrador deberd rechazar aquéllos proce-
dimientos seguidos por la Administracién, cuando preceptivamente deba acudirse a otro (véase
R. 13.05.2009) [...],pero no cuando exista la posibilidad de optar por uno u otro, en cuyo caso
se trata de una decision administrativa en la que no se puede entrar desde la perspectiva de la
calificacion registral».

A continuacion, estudia «los casos en que puede acogerse la Administracién actuante al
procedimiento de expropiaciéon por tasacién conjunta y, en consecuencia, conforme a lo
dispuesto en el art. 26.3 RD. 1093/04.07.1997, por el que se aprueban las normas comple-
mentarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, —posterior por tanto a la doc-
trina de la R. 09.06.1992—, si puede obtenerse la inscripcion con la sola fijacion del precio
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por la propia Administracién actuante en la aprobacion definitiva del proyecto en via admi-
nistrativa». Y concluye que «el art. 161 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia
establece que la Administracién actuante podrd optar por aplicar el procedimiento de tasa-
cién conjunta en todas las expropiaciones derivadas de la ley; el vocablo 'todas' sin exclusién
alguna, exige incluir en su dmbito de su aplicacién los supuestos de expropiacién de una sola
finca o incluso de parte de una finca, lo cual conduce a valorar la tasacién conjunta como un
procedimiento expropiatorio especial por razén de la materia, en este caso urbanistica, con
independencia de la extensién o nimero de fincas o propietarios afectados, conclusién a la
que llegan también los arts. 30.1 y 31.1 art. RDLeg. 2/20.06.2008, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Suelo».

R. 31.10.2011 (Ayuntamiento de Granada contra Registro de la Propiedad de Granada-2)
(BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18882.pdf

I1.32. RESOLUCION DE LA DGRN DE 02 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Concurso de acreedores: No impide la inscripcion de actos anteriores a la declaracion
Recurso gubernativo: No puede recurrirse sobre una primera calificacion que quedd
sin efecto por desistimiento

«La unica cuestion sustantiva que se plantea en este expediente consiste en determinar si,
otorgada una escritura publica de constitucién de hipoteca antes de la declaracién de concur-
so del hipotecante pero presentada en el Registro de la Propiedad con posterioridad a dicha
declaracidn, es exigible por parte de la registradora que la administracién concursal inter-
venga en los términos previstos en el art. 40 L. 22/09.07.2003, Concursal. [...]. Al respecto
tiene declarado esta Direccion General que la calificacién de la capacidad y legitimacion del
disponente ha de realizarse con referencia al momento del otorgamiento del negocio de que
se trate, por lo que la sola circunstancia de que en el momento de la presentacién del docu-
mento concurriere una causa de anulacidn posterior, cuando en cambio gozara de plena
eficacia en el momento del referido otorgamiento, no podria constituir obstdculo a la inscrip-
cioén del negocio realizado (vid. R. 21.09.2001). Como resulta de lo establecido en el art. 21
L. 22/2003, hasta el momento en que el juez declara el concurso no se producen los efectos
limitativos sobre el poder de disposicidn del deudor [El auto producird sus efectos de inme-
diato], por lo que sélo a partir de ese momento estardn viciados de anulabilidad los actos
llevados a cabo por el mismo en contravencidn de las medidas limitativas ordenadas por el
juez». Y no obsta a esta conclusion el caracter constitutivo de la inscripcidén de hipoteca,
porque «la declaracién negocial se refiere al momento de la emisién del consentimiento [...]
Y todo ello sin perjuicio de las consecuencias que en el desarrollo del procedimiento de
ejecucién de hipoteca tenga la existencia del procedimiento concursal (arts. 56 y 57 L.
22/2003) o de los derechos de impugnacion por rescisién contemplados en la Ley (arts. 71 y
72 L. 22/2003)».

2. Recurso gubernativo.— No es oportuno «que este Centro Directivo se pronuncie sobre la
calificacion que se emitid en la primera presentacion de la escritura publica, presentacion que
quedo sin efecto como consecuencia del desistimiento llevado a cabo. La respuesta es negativa,
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pues, siendo el objeto del recurso exclusivamente la nota de calificacién, no procede entrar en
ninguna consideracidn relativa a una calificacion anterior que no fue recurrida».

R. 02.11.2011 (Notario Mariano-Javier Gimeno Gémez-Lafuente contra Registro de la
Propiedad de Eibar) (BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18883.pdf

I1.33. RESOLUCION DE LA DGRN DE 03 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Comunidad: Al hipotecarse una mitad indivisa de una finca no es preciso identificar
cual sea

«Se plantea en este expediente si el titular, por un dnico titulo, del pleno dominio de una
finca debe, al constituir sobre una mitad indivisa un derecho real de hipoteca, concretar o iden-
tificar sobre qué mitad indivisa especifica se constituye a efectos de la inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad». Dice la Direccién que «debe entenderse que, a efectos de inscripcion, el
principio de especialidad es adecuadamente cumplimentado si se identifica la cuota que cons-
tituye el objeto de la garantia; una mayor precision sélo es exigible, bien cuando la cuota lleva
aparejado el uso de una porcién concreta de la finca (art. 68 RH con relacién al art. 53 RD.
1093/1997), bien cuando se produce un problema de rango, bien cuando la cuota estd sujeta a
un régimen juridico especifico (cfr. ganancial)»; en el caso concreto «no existe por tanto obsta-
culo registral alguno que impida la practica del asiento solicitado»; y «no empece a las anterio-
res consideraciones que puedan presentarse con posterioridad titulos cuyo rango registral pu-
diera quedar indeterminado de no especificarse en los mismos su objeto concreto y determina-
do [...] Ahora bien, dicha circunstancia, que puede producirse o no dependiendo de miiltiples
vicisitudes posibles, no puede afectar al presente titulo para el que no existe obstaculo registral
alguno y deberan ser, en su momento, objeto de la oportuna calificacion a la luz de su conteni-
do y del estado del Registro».

R. 03.11.2011 (Notario Juan Montero-Rios Gil contra Registro de la Propiedad de Torrent-
3) (BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19121.pdf

II.34. RESOLUCION DE LA DGRN DE 04 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Separacion y divorcio: La situacion de separado judicialmente se acredita por manifes-
tacion del interesado

«El debate que origina este recurso versa sobre el modo en que ha de acreditarse la cir-
cunstancia del estado correspondiente al separado judicialmente, al consignarse la misma en el
documento publico notarial, de forma que tenga plena virtualidad para su acceso al Registro de
la Propiedad». Se trataba de una escritura en que un «separado judicialmente» adquiere una
vivienda; el registrador considerd necesario acreditar la inscripcién de la separacién judicial en
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el Registro Civil. La Direccién no lo entiende asi: en la linea de las R. 16.11.1994, R.
05.07.1995, R. 12.06.2002 y R. 21.01.2003, aplica la norma del art. 159 RN, que, tras referirse
al «estado» de separado, afiade que las circunstancias a que se refiere este articulo se hardn
constar por el notario por lo que resulte de las manifestaciones de los comparecientes. Y
sefiala la diferencia con el caso de la R. 22.02.2005, en el que «la acreditacion de la inscripcion
en el Registro Civil de la sentencia de separacion constituia un requisito previo para la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad de las adjudicaciones provenientes de la liquidacién del
patrimonio consorcial, por ser la causa de la disolucion de la sociedad de gananciales (cfr. art.
266 RRC)».

R. 04.11.2011 (Notario Juan Barrios Alvarez contra Registro de la Propiedad de Escalona)
(BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19122.pdf

II.35. RESOLUCION DE LA DGRN DE 08 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Herencia: Posibilidad de inscripcion en procedimiento seguido contra herederos inde-
terminados del titular

Herencia: Legados: Entrega del legado deducida de sentencia contra la herencia ya-
cente

(Esta resolucidn es subsanacién del error cometido en la publicacién de la R. 05.10.2011,
que debe entenderse en los términos siguientes.)

Se trata de inscribir un legado que resulta del testamento del causante y de una sentencia
firme que declara el dominio a favor de la legataria; fueron demandados los herederos de la
titular registral: por unos ya fallecidos, sus herederos, y por otros tres que carecen de titulo
sucesorio, sus hijos. La Direccién reitera su doctrina sobre calificaciéon de los documentos
judiciales; pero reitera también la de otras resoluciones anteriores en el sentido de que la exi-
gencia de que el juez nombre un administrador de la herencia yacente (arts. 790 y ss. LEC) «no
debe convertirse en 'una exigencia formal excesivamente gravosa', de manera que ha de enten-
derse que existe indefension cuando el llamamiento a los herederos indeterminados es pura-
mente genérico y obviarse cuando de los documentos presentados resulte que el juez ha consi-
derado suficiente la legitimacién pasiva» (ver S. 07.04.1992, S. 07.07.2005, S. 12.06.2008, S.
27.07.2010, R. 22.01.2011 y R. 08.09.2011). En cuanto al obsticulo de que es precisa la entre-
ga del legado por el heredero, «en el presente caso la entrega queda acreditada en el juicio
declarativo entablado en forma adecuada contra la herencia yacente».

R. 08.11.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Icod de los Vinos) (BOE
05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19123.pdf
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I1.36. RESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 04 DE ENERO DE 2012)

Obra nueva: La antigiiedad de la obra puede acreditarse por certificaciéon catastral,
aunque no sea exactamente coincidente

Obra nueva: La descripcion y la antigiiedad de la obra pueden probarse por medios
distintos

Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 23.01.2006: Del art. 52 RD.
1093/04.07.1997, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de
Naturaleza Urbanistica, para la inscripcién de «obras nuevas antiguas» (anteriores al plazo
previsto por la legislacion aplicable para la prescripcion de la infraccion en que hubiera
podido incurrir el edificante), resultan «ser dos las circunstancias que se han de acreditar —
antigiiedad de la obra construida o terminacién de la obra en fecha determinada y su
descripcién coincidente con el titulo— y varios los medios concedidos para hacerlo...»; pero
esas circunstancias pueden acreditarse por medios probatorios distintos, como en este caso, en
el que «ambas circunstancias —antigiiedad y coincidencia descriptiva— constan en el mismo
documento probatorio —certificado del técnico—, y en la certificacion catastral se corrobora la
antigiiedad demostrada; ademads, esta ultima certificacidon telemadtica se aporta a los solos
efectos de cumplir con la obligacion legal de incorporar a la escritura la certificacién catastral
gréfica y descriptiva».

R. 10.11.2011 (Notario Alberto Garcia Alija contra Registro de la Propiedad de Torrelave-
ga-3) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-109.pdf

I1.37. RESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 04 DE ENERO DE 2012)

Herencia: Pueden adjudicarse bienes de la herencia sin previa liquidacion de la socie-
dad de gananciales

La Direccién declara inscribible «la adjudicacién de una finca privativa del causante con
el consentimiento undnime de todos los herederos y del conyuge viudo, sin la liquidacién
previa de la sociedad de gananciales, que a juicio del registrador es necesaria para completar
el proceso particional»; se basa en la posibilidad de adjudicaciones parciales de la herencia
(art. 1079 C.c.; en el momento futuro de completar la particién serd cuando se tengan en
cuenta «las adjudicaciones parciales que hayan sido realizadas anteriormente a efecto de
igualar el contenido de los respectivos lotes, conforme el art. 1061 C.c.») y en el principio de
autonomia de la voluntad consagrado en el art. 1255 C.c. y, para la herencia, en el art. 1058
C.c.

R. 10.11.2011 (Notaria Josefina Quintanilla Montero contra Registro de la Propiedad de
Villarrobledo) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-110.pdf



Il. RESOLUCIONES DE LA DGRN EN MATERIA CIVIL E HIPOTECARIA

1.38. RESOLUCION DE LA DGRN DE 11 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 04 DE ENERO DE 2012)

Comunidad: La disolucion de comunidad que no es total es en realidad una compra-
venta

Sobre una escritura de «extincién parcial de comunidad, en el que los titulares de tres
quintas partes indivisas de una finca adquieren una quinta parte indivisa de otro cotitular por
iguales partes siendo la contraprestacioén pactada por tal transmisidn cierta suma de dinero», la
Direccion confirma el criterio del registrador: «Siendo tnicamente el transferente duefio de la
participacién que se adjudican los demds comparecientes, resulta incongruente que los adjudi-
catarios adquieran dicha participacién por extinciéon de comunidad cuando no son duefios de la
misma; sélo seria posible la extincién de comunidad si ésta se efectuase sobre las cuatro quin-
tas partes indivisas de las que son duefios los comparecientes». La Direccién se extiende sobre
el concepto y naturaleza juridica de la comunidad y de su disolucién y sefiala que «prescin-
diendo de la polémica sobre si la division de la cosa comun constituye un acto traslativo o
dispositivo, o de mero desenvolvimiento del propio derecho originario del comunero [...], lo
cierto es que el adjudicatario de la cosa o de la porcién material correspondiente no puede
invocar el titulo de esta adjudicacién como adquisicién susceptible del amparo del art. 34 LH,
sino que dicho titulo lo serd el mismo que dio origen a la propia situacién de comunidad (con-
trato, legado, usucapion, etc.), ni es tampoco la division titulo apto para ganar la usucapién
ordinaria [...]; subsisten tras la divisioén las consecuencias y efectos juridicos que se deriven de
la relacién juridica originaria...». Y todo ello al margen de que, si el negocio juridico debe ser
considerado como un contrato de compraventa, «hayan de plantearse otras exigencias legales
propias del mismo, por ejemplo, los requisitos que como consecuencia de tratarse de una com-
praventa, pueden derivarse en el régimen econdmico matrimonial de los adquirentes, pero ésta
es una cuestién que no se ha suscitado...».

R. 11.11.2011 (Notaria Marfa-Luisa Garcia de Blas Valentin-Ferndndez contra Registro de
la Propiedad de Almagro) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-111.pdf

I1.39. RESOLUCION DE LA DGRN DE 12 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 04 DE ENERO DE 2012)

Titular registral: No es necesario el NIF del conyuge del comprador en gananciales

En la compraventa por una sefiora casada en régimen de gananciales, «a juicio del registra-
dor, es necesario que conste el nimero de identificacién fiscal del esposo, no compareciente,
de la compradora». Pero la Direccién, en la linea de las R. 07.12.2007, R. 13.12.2010 y R.
29.07.2011, entiende que, «a la vista del tenor literal del art. 254 LH interpretado atendiendo a
los criterios antes expuestos [atendiendo a su espiritu y finalidad, art. 3.1 C.c.: combatir uno de
los tipos de fraude fiscal, consistente en la ocultacién de la verdadera titularidad de los bienes
inmuebles], procede revocar la calificacién recurrida, pues carece de amparo legal la exigencia
de constancia del nimero de identificacién fiscal del cdnyuge del adquirente de tal derecho real
sobre el inmueble, toda vez que aquél no ha comparecido ni ha sido representado en la escritu-
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ra calificada y la norma cifie tal exigencia a comparecientes y representados, circunstancias en
las que no se encuentra el conyuge de la compradora».

R. 12.11.2011 (Notario Manuel Nieto Cobo contra Registro de la Propiedad de Vélez-
Milaga) (BOE 04.01.2012).

http://www.boe.es/boe/dias/2012/01/04/pdfs/BOE-A-2012-112.pdf

II.40. RESOLUCION DE LA DGRN DE 12 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Herencia: La inscripcion de herencia intestada no requiere presentar copia completa
del acta de declaraciéon

Recurso gubernativo: El plazo para la calificacion se cuenta desde la ultima notifica-
cion realizada

1. Sucesion intestada.— En la sucesion intestada, «el llamamiento al heredero lo hace la
ley (cfr. art. 657 C.c.); mientras que la resolucidén judicial o el acta notarial se limita a con-
cretar una delacion ya deferida. Todo aquello que las separe de esta finalidad resultara in-
congruente con esta clase de procedimientos y podra ser calificado por el registrador». De
ahi la diferencia formal entre la sucesién testada y la intestada: En la primera, «la califica-
cion del titulo sucesorio, con arreglo al art. 18 LH y conforme a los medios y limites fijados
en el mismo, ha de ser integral, como la de cualquier otro titulo inscribible, incluyendo en el
caso del testamento, por su condicién de negocio juridico, no sélo la legalidad de las formas
extrinsecas, sino también la capacidad del otorgante, y la validez de las cldusulas testamenta-
rias [... y] no basta con relacionar en el cuerpo de la escritura sucintamente las cldusulas
manifestadas por el causante en su dltima voluntad, sino que tiene que expresarse formal-
mente por el fedatario la afirmacién de exactitud de concepto en lo relacionado, con la
constancia de no existir otras cldusulas que amplien o modifiquen lo inserto». Mientras que
en la intestada «puede inscribirse la particion si en la escritura se realiza un testimonio en
relacion de los particulares del documento necesarios para la calificacion e inscripcion en el
Registro de la Propiedad, los cuales quedan de este modo bajo la fe publica notarial, satisfa-
ciéndose con ello la exigencia de documentacién auténtica para la inscripcién establecida en
el art. 3 LH. En efecto, la doctrina de este Centro Directivo es que 'basta con que el Notario
relacione los particulares del documento, los basicos para la calificacién e inscripcién en el
Registro de la Propiedad' (cfr. R. 08.2005)», y no es necesario aportar copia completa del
acta de declaracion de herederos abintestato.

2. Recurso gubernativo.— «El hecho de que la misma calificacién fuese notificada al mismo
notario [por fax y] por via de correo certificado con acuse de recibo, l6gicamente con la misma
indicacién de plazo para recurrir desde la fecha de la nueva notificacién, debe conducir a la
admisién del recurso atendiendo a esta tltima fecha».

R. 12.11.2011 (Notario Francesc-Xavier Francino Batlle contra Registro de la Propiedad de
Caceres-2) (BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19124.pdf
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II.41. RESOLUCION DE LA DGRN DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Obra nueva: Declaracion de obra anterior a la Ley, justificacion de la antigiiedad
Obra nueva: La declaracion en suelo rustico se rige por las mismas normas que en
suelo urbano

«Es doctrina de este Centro Directivo que el art. 52 RD. 1093/04.07.1997, al regular la ins-
cripcién de obras nuevas terminadas, cuando no se acredite la obtencién de licencia y certifica-
cion de técnico competente, no hace distincién alguna entre fincas urbanas y rudsticas por lo que
sus pronunciamientos son exigibles para ambos tipos de fincas sin perjuicio de la exigencia de
los especiales requisitos que, para estas ultimas, puedan ser de aplicacién en virtud de otras
disposiciones (cfr. R. 03.01.2002). Entre los requerimientos de dicho precepto destaca, a los
efectos de este recurso, la necesidad de acreditar la terminacion de la obra en fecha anterior al
plazo previsto por la legislacion aplicable para la prescripcion de la infraccién en que hubiere
podido incurrir el edificante» (R. 21.10.2000 y R. 10.06.2009). En el caso concreto, el art. 180
DLeg. 1/08.05.2000 (Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y
de Espacios Naturales de Canarias), basado en la anterior L. 9/13.05.1999, establece la impres-
criptibilidad de la accién de restablecimiento de la legalidad urbanistica para determinadas
fincas rusticas; pero «del conjunto de la documentacién aportada, resultan indicios claros de
que la obra puede ser anterior al afio 1999» (certificacion técnica y oficio de la Agencia de
Proteccion del Medio Urbano y Natural), de manera que «el posible defecto hubiese sido la
necesidad de que se acredite con mayor exactitud la fecha de la edificacién».

R. 14.11.2011 (Particular contra Registro de la Propiedad de Teguise) (BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19125.pdf

II.42. RESOLUCION DE LA DGRN DE 02 DE DICIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2011)

Rectificacion del Registro: Rectificacion de error de concepto sin intervencion de los
interesados
Division y segregacion: Transmision del resto sin que se haya inscrito la segregacion

Inscrita en 2003 la compraventa por A a B de una finca de 16.000 metros cuadrados, el
Juzgado de Primera Instancia declaré esa venta nula por simulacién; pero la Audiencia, en
sentencia ya firme, revoc6 la de primera instancia, y simplemente declaré preferente otra com-
praventa de 4.000 metros pertenecientes a esa finca y otorgada por A en favor de C en docu-
mento privado todavia no elevado a publico en ejecucion de sentencia; expedido mandamiento
«con el fin que se lleve a cabo lo acordado en la sentencia y se proceda a la cancelacién», el
registrador canceld totalmente la inscripcién a favor de B y la finca qued6 de nuevo inscrita a
nombre de A. B recurrié solicitando que se inscriba de nuevo la compraventa de 2003 o, al
menos, su dominio sobre los 12.000 metros restantes. Dice la Direccién que aquella cancela-
cion total «va mds alld de lo que estrictamente deben ser las consecuencias registrales del cum-
plimiento del fallo judicial» y entiende que «al practicarse la cancelacién se incurrié en un
error de concepto [...], pues con la inscripcién (cancelacién en este caso) se estd alterando el
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contenido del documento; y, segun el art. 217 LH, los errores de concepto cometidos en ins-
cripciones, anotaciones o cancelaciones, o en otros asientos referentes a ellas, cuando no
resulten claramente de las mismas, no se rectificardn sin el acuerdo undnime de todos los
interesados y del Registrador, o una providencia judicial que lo ordene, «de donde se colige
que, resultando claramente el error padecido de los propios asientos, el registrador no precisa
del consentimiento de los interesados para proceder a su rectificacion [ver S. 28.02.1999, que
la Direccién resume] [...] siempre que el hecho basico que desvirtda el asiento erréneo sea
probado de un modo absoluto con documento fehaciente, independiente por su naturaleza de la
voluntad de los interesados [... ademds de que] el consentimiento del actual titular registral ya
se presté mediante el otorgamiento de las dos compraventas realizadas». Cierto que en el pre-
sente caso hay una superficie pendiente de segregacion e inscripcién y que no se da la descrip-
cion precisa y completa de la porcidn segregada ni del resto de la matriz; pero, por razones de
justicia material del caso frente a la aplicacién rigida del principio de especialidad, debe obser-
varse que presenta «analogias suficientes como para permitir la aplicacién de la norma conte-
nida en el art. 47 RH, conforme al cual los actos o contratos que afecten al resto de una finca,
cuando no hayan accedido al Registro todas las segregaciones escrituradas, se practicardn en
el folio de la finca matriz, haciendo constar en la inscripcion la superficie sobre la que aqué-
llos recaigan, extendiéndose nota al margen de la inscripcién de propiedad precedente de la
superficie pendiente de segregacién»; por lo que, hasta que se obtenga la determinacion de las
fincas en la ejecucion de la sentencia recaida, «debe procederse a la inscripcion [de la compra-
venta de 2003], rectificando la cancelacién indebidamente practicada, si bien haciendo constar
la existencia de la segregacién pendiente a que se refiere la resolucién judicial».

R. 02.12.2011 (Metropolitana Adventures, S.L., contra Registro de la Propiedad de Motril-
2) (BOE 23.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/23/pdfs/BOE-A-2011-20075.pdf
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ll.4. RESOLUCION DE LA DGRN DE 19 DE JULIO DE 2011, (BOE DE 01
DE DICIEMBRE DE 2011)

Sociedad limitada: Administracion: La representacion conferida por acuerdo social
debe constar en documento publico

Una sociedad debia adjudicar a algunos socios determinada finca como consecuencia de
una reduccién de capital; en el acuerdo social se facultaba a esos socios irrevocablemente para
otorgar ellos mismos la adjudicacién; los socios se adjudican la finca sin intervencién de la
sociedad y en la escritura se protocoliza certificacién de aquella acta. La Direccién, «dejando
aparte la cuestién de si una junta general puede otorgar poderes», pues este problema no ha
sido tratado en recurso (art. 326 LH), entiende que «falta el juicio notarial de suficiencia; pero
es mds que eso: es que el poder no se otorga en escritura publica [...] las facultades concedidas
en la junta universal no constan en documento ptiblico, pues se contienen en un acta de la
junta, que, aunque haya sido protocolizada (por acta notarial), no atribuye al documento proto-
colizado el caracter de documento ptiblico».

R. 19.07.2011 (Luis Alonso Polo, S.L., contra Registro de la Propiedad de Santa Fe — 2)
(BOE 28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18694.pdf

IIl.2.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 2011)

Calificacion registral: La calificacion negativa ha de ser razonada y suficiente

Sociedad limitada: Junta general: Debe constar en la certificacion del acta la forma de
convocatoria

Sociedad limitada: Junta general: Debe celebrarse en el término del domicilio social

Sociedad limitada: Cuentas: Deben presentarse con la auditoria pedida por la minoria

1. Calificacion registral.— Se reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 25.10.2007, en
el sentido de que «no basta que en la nota de calificacién conste la mera cita rutinaria de un pre-
cepto legal o de resoluciones de esta Direccién General [...], sino que es preciso justificar la razén
por la que los preceptos o resoluciones invocadas son de aplicacién y la interpretacion que de los
mismos ha de efectuarse [...] Ahora bien, la motivacién no exige un razonamiento exhaustivo y
pormenorizado, sino que basta que la argumentacién de la nota de defectos permita conocer
cudles han sido los criterios juridicos esenciales de la decision, es decir, 'la ratio decidendi' que la
ha determinado (S. 11.02.1998 y S. 28.05.2003)»; y entiende que eso se ha cumplido en el caso
concreto, «aunque hubiera sido conveniente que hubiera habido una mayor motivacion».
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2. Junta general.— En relacién con el depdsito de cuentas de una sociedad, se considera de-
fecto que impide el dep6sito el no constar en la certificacion la forma de convocatoria de la junta
en que se aprobaron los acuerdos: «Tratdndose de acuerdos que hayan de inscribirse en el Regis-
tro Mercantil, deben constar en la certificacion del acta los elementos esenciales para poder apre-
ciar la regularidad de la convocatoria y, en concreto, la fecha y modo en que la misma se haya
efectuado, cuando no se trate de junta universal (véase arts. 97.2.ay 112.2 RRM)».

E igualmente es defecto obstativo, por contravenir el art. 175 LSC, el no haberse celebrado
la junta en el término municipal del domicilio social, sin que puedan alegarse, ni el registrador
valorar, las razones de haber celebrado la junta fuera del domicilio social que consta en el
Registro Mercantil.

3. Auditoria en el depdsito de cuentas.— Se reitera la linea de otras resoluciones (por todas,
R. 01.08.2009), de que «no cabe tener por efectuado el depésito de las cuentas anuales de una
sociedad si no se presenta el correspondiente informe del auditor de cuentas cuando en las
sociedades no obligadas a verificacién contable se hubiese solicitado por los socios minorita-
rios el nombramiento registral (véase art. 366.1.5 RRM)».

R. 16.09.2011 (Arzollo Construcciones, S.L., contra Registro Mercantil de Cuenca) (BOE
28.11.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/28/pdfs/BOE-A-2011-18702.pdf

III.3.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 06 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Concurso de acreedores: Embargo administrativo anterior a la declaracion y bienes
necesarios para la actividad del deudor

«Se debate en este recurso la posibilidad de tomar anotacién preventiva de embargo a favor
de la Hacienda Publica, constando previamente anotada la declaracién de concurso de la sociedad
embargada [...]; consta que las providencias de apremio y la diligencia de embargo son de fecha
anterior al auto de declaracién del concurso, pero no consta, sin embargo, que el Juzgado de lo
Mercantil, ante quien se tramita el concurso, se haya pronunciado sobre el caricter no necesario
de los bienes trabados para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor».
La Direccion, en aplicacioén de los arts. 24.4, inciso final, y 55.1.2 L. 22/09.07.2003, Concursal,
se remite a la doctrina de la S. 5/22.06.2009 (Sala del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién y de
Competencia del Tribunal Supremo), en el sentido de que «la Administracién Tributaria, cuando
un procedimiento de apremio se encuentra en curso y se produzca la declaracién del concurso, ha
de dirigirse al 6rgano jurisdiccional a fin de que éste decida si los bienes o derechos especificos
sobre los que se pretende hacer efectivo el apremio son o no necesarios para la continuacién de la
actividad del deudor; si la declaracién judicial es negativa, la Administracién recuperard en toda
su integridad sus facultades de ejecucion; si, por el contrario, es positiva pierde su competen-
cia...»; asi pues, «la ejecucién no puede llevarse a cabo en ningin caso sin el previo pronuncia-
miento judicial acerca de la vinculacién de los bienes con la continuidad de la empresa».

R. 06.10.2011 (Agencia Estatal de la Administracién Tributaria contra Registro de la Pro-
piedad de Torrelavega-3) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20503.pdf
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.4, RESOLUCION DE LA DGRN DE 10 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
29 DE DICIEMBRE DE 2011)

Sociedad limitada: Junta general: La peticion de complemento de convocatoria por los
socios no es anotable

En una sociedad limitada, un socio cuyas participaciones representan el cinco por ciento del
capital, solicita anotacion preventiva de la publicacién de un complemento a las convocatorias
de la junta general. La Direccion reitera la doctrina de 1a R. 09.07.2010 en el sentido de que esa
anotacidn se prevé en el art. 172 LSC (como antes en la Ley de Sociedades Andénimas) tinica-
mente respecto de la sociedad anénima, pero no procede su aplicacién para la sociedad limita-
da. A ello se afiade «el sistema 'numerus clausus' que rige en nuestro Derecho en materia de
anotaciones preventivas (véanse, entre otras, R. 05.02.2000, R. 24.04.2007 y R. 25.07.2007)
[..., cuya prictica] debe estar prevista expresamente en una norma legal o reglamentaria».

R. 10.10.2011 (Particular contra Registro Mercantil de Burgos) (BOE 29.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/29/pdfs/BOE-A-2011-20504.pdf

III.5.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 29 DE OCTUBRE DE 2011, (BOE DE
01 DE DICIEMBRE DE 2011)

Sociedad limitada: Constitucion por procedimiento de urgencia: No es necesario acre-
ditar la exencién del impuesto

Reitera en el sentido indicado la doctrina de la R. 15.06.2011 y otras posteriores.

R. 29.10.2011 (Notaria Maria-Dolores Torres Vila contra Registro Mercantil de Alicante)
(BOE 01.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/01/pdfs/BOE-A-2011-18880.pdf

I.L6. RESOLUCION DE LA DGRN DE 03 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 05 DE DICIEMBRE DE 2011)

Registro Mercantil Central: Concepto de identidad de denominaciones
Registro Mercantil Central: No identidad de las denominaciones «<HR Abogados, S.L.»
y «FR Abogados, S.L.»

El Registro Mercantil Central emite calificaciéon denegatoria de la denominaciéon «HR
Abogados, S.L.» por entender que no tiene suficiente virtualidad diferenciadora con la pre-
existente«FR Abogados, S.L.», «por cuanto existe semejanza fonética, que con arreglo al art.
408.1.3 RRM equivale a identidad sustancial». La Direcciéon compara este caso con los de R.
04.10.2001, R. 26.03.2003, R. 25.10.2010 y R. 26.10.2010, y concluye que no concurre identi-
dad, «toda vez que la pronunciacién las particulas iniciales de las mismas (‘'HR'y 'FR', respec-
tivamente) exigen su deletreo con el resultado de que la representacion de sonidos que los
vocablos en cuestion implican tienen suficiente virtualidad y entidad distintiva, dado su diverso
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alcance sonoro, para evitar que exista confusion entre las mismas». Antes de llegar a esa con-
clusién, la Direccion hace unas interesantes «consideraciones juridicas generales» sobre la
identidad de denominaciones, que «no se constrifie al supuesto de coincidencia total y absoluta
entre ellas, fendmeno facilmente detectable, sino que se proyecta a otros casos, no siempre
faciles de precisar, en los que la presencia de algunos elementos coincidentes puede inducir a
error sobre la identidad de sociedades [...] en materia de denominaciones sociales el concepto
de identidad debe considerarse ampliado a lo que se llama 'cuasi identidad' o 'identidad sustan-
cial' [...], entendida como el nivel de aproximacion objetiva, semantica, conceptual o fonética
que conduzca objetivamente a confusion [...] Nuestro sistema prohibe la identidad, sea ésta
absoluta o sustancial, de denominaciones, pero no la simple semejanza (cuya prohibicién, que
se desarrolla principalmente en el marco del derecho de la propiedad industrial y del derecho
de la competencia...», y expresa la conveniencia de «una mayor coordinacion legislativa entre
el Derecho de sociedades y el de marcas, que impidiese la reserva o inscripcién de denomina-
ciones sociales coincidentes con ciertos nombres comerciales o marcas de notoria relevancia en
el mercado e inscritos en el Registro de la Propiedad Industrial».

R. 03.11.2011 (Particular contra Registro Mercantil Central) (BOE 05.12.2011).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/05/pdfs/BOE-A-2011-19120.pdf

III.L7.  RESOLUCION DE LA DGRN DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2011, (BOE
DE 20 DE DICIEMBRE DE 2011)

Sociedad limitada: Constitucion: Constitucion por el procedimiento de urgencia del
art. 5.2 RDL. 13/03.12.2010

Sociedad limitada: Estatutos: Estatutos de la O.JUS/3185/2010

Sociedad limitada: Estatutos: Denominacion objetiva y objeto social

Se trata de una escritura de constitucion de «Nueva Clinica Dental..., S.R.L.», con un ca-
pital superior a 3.100 euros, que se dice constituida «por el procedimiento establecido en el
art. 5.2 RDL. 13/03.12.2010, con la consiguiente incorporacién de estatutos sociales ajusta-
dos a los aprobados por O.JUS/3185/09.12.2010, de suerte que el objeto social se define
mediante la transcripcion de todas la actividades enumeradas en el art. 2 de dichos estatutos-
tipo». El registrador objeta que «al superar el capital social la cantidad de 3.100 euros, no
puede aplicarse el art. 5.2 RDL. 13/2010, con la consecuencia de que el objeto social no
queda suficientemente determinado mediante la transcripcidn de los referidos estatutos-tipo.
Concretamente, considera que las frases 'el comercio al por mayor y al por menor' y la
'prestacién de servicios' o las 'actividades profesionales' suponen indeterminacién del objeto
social y pueden implicar el ejercicio de actividades sujetas a legislacién especial cuyos re-
quisitos no cumpliria la sociedad que se constituye; por ultimo, afiade que debe incluirse en
el objeto social alguna actividad referida a la denominacién social ('Clinica Dental...")». La
escritura se subsand fijando el capital por debajo de los 3.100 euros, y la sociedad se inscri-
bié. Pero el notario autorizante impugnd la anterior calificacidon negativa. «Debe decidirse en
este expediente si es o no inscribible el objeto social delimitado en la forma permitida por la
0.JUS/3185/09.12.2010, aun cuando no se cumplan todos los requisitos establecidos en el
art. 5.2 RDL. 13/03.12.2010». La Direccion, como en otras ocasiones, sefiala «la trascenden-
cia que el objeto social tiene tanto para los socios y administradores como para los terceros»
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y como los arts. 23.b LSC y 178 RRM exigen que la definicién estatutaria del objeto social
se realice mediante la determinacién de las actividades que lo integren. A continuacién re-
cuerda la doctrina de las R. 01.12.1982 («inicamente habra indeterminacion cuando se utili-
ce una férmula onmicomprensiva de toda posible actividad comercial o industrial en donde
se empleen unos términos generales, pero no existird esta indeterminacién si a través de
términos concretos y definidos se sefiala una actividad de caricter general» y R. 05.09.2001
(«no puede rechazarse la cldusula debatida por el hecho de que atienda al puro criterio de la
actividad, sin referencia a productos o a un sector econémico mas especifico»; y, respecto a
la referencia a una actividad profesional, recuerda también la Instr. DGRN 18.05.2011 («la
referencia a 'actividades profesionales' admitida en el art. 2.4 de los estatutos-tipo debe en-
tenderse atinente a las actividades profesionales que no pueden considerarse incluidas en el
dmbito de aplicacién de la Ley 2/15.03.2007, de sociedades profesionales. Por ello, debe
considerarse que, en un supuesto como el presente, las cldusulas estatutarias debatidas dejan
a salvo el régimen de dicha Ley especial»). Y concluye que «la mera inclusién en el objeto
social de actividades profesionales, faltando los demds requisitos o presupuestos tipoldgicos
imprescindibles de la figura societaria profesional, no puede ser considerada como obstativa
de la inscripcién (cfr., por ejemplo, la referencia a 'actividades profesionales' admitida en el
art. 2.4 de los estatutos-tipo aprobados por la 0.JUS/3185/2010) [ver también R.
05.04.2011]. En el presente caso se incluye esa misma referencia genérica a las 'actividades
profesionales’, pero la sociedad constituida no tiene como objeto el ejercicio colectivo de una
profesién. No se constituye como sociedad profesional sensu stricto [...] faltan los requisitos
estructurales o tipoldgicos relativos de la sociedad propiamente profesional (entre ellos los
atinentes a la composicién subjetiva y a la necesaria realizacién de actividad profesional por
los socios)». Y en cuanto a la denominacién social («... Clinica Dental...»), reconoce la Di-
reccion que el art. 402.2 RRM dice queno podrd adoptarse una denominacion objetiva que
haga referencia a una actividad que no esté incluida en el objeto social, pero no lo considera
aplicable al caso, dado que la denominacién se refiere a una actividad —clinica dental— «que
puede desarrollarse por aquella segin el objeto social delimitado estatutariamente, sin nece-
sidad de constituirse como sociedad profesional 'stricto sensu'».

R. 15.11.2011 (Notario Juan-Francisco-Javier Company Rodriguez-Monte contra Registro
Mercantil de Palma de Mallorca) (BOE 20.12.2011).

Conviene recordar que el supuesto del art. 5.2 RDL. 13/2010 se refiere al caso de
pequeiias sociedades limitadas como las del pfo. 1 (socios personas fisicas y con 6rgano
de administracion que sea un administrador tnico, varios administradores con faculta-
des solidarias o dos administradores con facultades mancomunadas), pero que ademds
tengan un capital no superior a 3.100 euros y sus estatutos se adapten a algunos de los
aprobados por el Ministerio de Justicia en O.JUS/3185/2010 (que en realidad sélo reco-
ge un modelo).

La calificacién registral en el supuesto de esta resolucién podia interpretarse como
afirmacion razonable de que los estatutos tipo de la O.JUS/3185/2010 no cumplen con los
requisitos legales y reglamentarios de suficiente determinacidn, si se aplican a sociedades
distintas de las reguladas en el art. 5.2 RDL. 13/2010. Eso tenia pocas posibilidades de
prosperar, porque la realidad es que si no cumplen para otras sociedades, tampoco lo ha-
cen para las originales destinatarias; y era dificil que la Direccidn lo reconociera, cuestio-
nando asf una Orden del Ministerio, o desautorizara a un notario que alegaba, también ra-
zonablemente, haberse atenido a la Instruccién de la propia Direccién General. Pero en
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una calificacién doctrinal si cabe preguntarse si los redactores de la Orden fueron fieles a
los preceptos legales y reglamentarios que regulan la definicion estatutaria del objeto so-
cial y a la interpretacién sostenida por la Direccién General a lo largo de las ultimas déca-
das; y especialmente la definicién que se cuestionaba («2. Comercio al por mayor y al por
menor... 4. Actividades profesionales... 7. Prestacion de servicios...»).

http://www.boe.es/boe/dias/2011/12/20/pdfs/BOE-A-2011-19830.pdf



ACTUALIDAD PARLAMENTARIA

Maria Isabel de la Iglesia Monje




Iv.1.
PROPOSICIONES DE LEY

Con fecha 16 de diciembre de 2011, los diferentes grupos parlamentarios han presentado en
el Congreso de los Diputados 16 Proposiciones de ley. Todas ellas han sido calificadas el dia
21 de diciembre. Son las siguientes:

¢ Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General
de Telecomunicaciones. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley sobre medidas para garantizar la integracion de los trabajadores
discapacitados en el sector piblico. Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV)

¢ Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordena-
dora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley reguladora de los derechos de la persona ante el proceso final de la
vida. Grupo Parlamentario Socialista

* Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordena-
cién de los Transportes Terrestres para adaptarla a diversos Reglamentos de la Union
Europea. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley de servicios funerarios. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 7/2006, de 21 de
noviembre, de Proteccion de la Salud y de Lucha contra el Dopaje en el Deporte.
Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley de Contratos de Distribucion. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley por la que se regulan los servicios de atencion al cliente destinados
a los consumidores y usuarios. Grupo Parlamentario Socialista

¢ Proposicion de Ley de transparencia y acceso a la informacion piblica. Grupo Parla-
mentario Socialista
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¢ Proposicion de Ley relativa a la dacion en pago y la proteccion de las personas fisicas
insolventes. Grupo Parlamentario de Unién Progreso y Democracia

¢ Proposicion de Ley por la que se modifica la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de
organizacion, competencia y funcionamiento del Gobierno. Grupo Parlamentario
Vasco (EAJ-PNV)

¢ Proposicion de Ley de modificacion de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.
Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV)

¢ Proposicion de Ley sobre la adaptacion de la regulacion vigente en el ambito de la
negociacion colectiva y la concurrencia de convenios colectivos a los requerimientos
especificos de las Comunidades Auténomas que cuenten con sindicatos mas represen-
tantivos cuyo ambito de representacion se circunscriba a su ambito territorial. Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNYV)

¢ Proposicion de Ley sobre la mejora de la accesibilidad en las comunidades de vivien-
das. Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV)

¢ Proposicion de Ley relativa a la igualdad de trato y la no discriminacién. Grupo Par-
lamentario Socialista



NOVEDADES LEGISLATIVAS







V.1. INSTRUCCION de 27 de octubre de 2011, conjunta de la Direccion
General de los Registros y del Notariado y la Direccion General de
Modernizacion de la Administracion de Justicia, sobre el nuevo
modelo organizativo del Registro Civil Central. (BOE 15/11/2011)

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/15/pdfs/BOE-A-2011-17834.pdf

V.2. REAL DECRETO 1612/2011, de 14 de noviembre, por el que se
modifican los Reales Decretos 1426/1989, de 17 de noviembre, y
1427/1989, de 17 de noviembre, por los que se aprueban los
aranceles de los notarios y los registradores, asi como el Decreto
757/1973, de 29 de marzo, por el que se aprueba el arancel de
los registradores mercantiles

http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/17/pdfs/BOE-A-2011-17962.pdf
V.3. CORRECCION DE ERRORES de la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (BOE de
23 de noviembre de 2011)
http://www.boe.es/boe/dias/2011/11/23/pdfs/BOE-A-2011-18400.pdf
V.4. DECRET 410/2011, de 29 de novembre, pel qual es deixa de
prestar el servei de caixa a les delegacions territorials de I'Agéncia

Tributaria de Catalunya i a les oficines liquidadores

http://www.gencat.cat/diari/6016/11328015.htm
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VI.1.
LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA:
Nuevo modelo de corresponsabilidad parental
¢en interés del menor?

Paula Castanos Castro
Maria José Garcia Alguacil
Universidad de Malaga

I. INTRODUCCION

Hasta la promulgacién de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo
civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, el modelo seguido
por la legislacién civil en referencia a las relaciones paterno-filiales habia sido el ejercicio
conjunto de las funciones de guarda y custodia si la convivencia se conservaba entre los con-
yuges o la atribucidn exclusiva a uno de los progenitores, en general a la madre, si no existia
consenso en la separacién o el divorcio .

Era la situacién que imperaba hasta entonces, en la que el modelo de familia era uno, con-
creto y tradicional. Sin embargo, lo cierto es que la sociedad ha ido evolucionando hasta con-
cebir nuevos modelos de familia. Los motivos de todo este cambio social y estructural de la
familia se han ido perfilando también a lo largo de los afios: la incorporacién de la mujer al
ambito laboral, la incorporacién del hombre a las tareas domésticas, el aumento del nimero de
separaciones y divorcios, la disminucién del nimero de hijos, el cambio en las relaciones pa-
terno-filiales..., etc. La Ley del 2005, en este sentido, ha intentado dar respuesta a lo que la
sociedad estaba demandando de una u otra forma, siendo asi como el art. 92 de nuestro Cédigo
civil acoge una nueva redaccion °.

La crisis en el 4ambito del derecho de familia ha quedado patente. Desaparece el divorcio
causal, se hace innecesario el paso previo de la separacion para la obtencién del divorcio, los

1. Sin embargo, antes de la aparicion de esta ley ya se discutia si era posible la imposicion de la guarda y cus-
todia compartida. Parte de la doctrina fue partidaria de su procedencia legal aun antes de la reforma. Asi, RIVERO
HERNANDEZ, F.: «La guarda y custodia de los hijos y el derecho de visita tras la crisis matrimonial», en La situacion
Jjuridica de la mujer en los supuestos de crisis matrimonial, Cadiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Cadiz, 1997, pags. 61 y ss. Otro autor que también se muestra partidario de aplicar este régimen, incluso antes de la
reforma de 1981 es NAVARRO FAJARDO quien apoydndose en principios constitucionales tales como la igualdad
ante la ley o el derecho a contraer matrimonio en igualdad juridica, se inclina por considerar la alternancia en la res-
ponsabilidad de los hijos como una solucién efectiva que lejos de dar prioridad al derecho de los padres a estar en
compaiifa de sus hijos, lo que trata es de compaginar este principio con aquel otro que debe prevalecer siempre: el
interés del menor. Sefiala este autor que ambos principios deben ser complementarios y en ningtin caso excluyentes.
NAVARRO FAJARDO, J.: El derecho a la custodia de los hijos de los padres separados, BIMJ, aiio XXXIII, ndim.
1.189, 2, 1979, pags. 4 y ss. De estas afirmaciones se extrae que en la préctica era posible el establecimiento de un
régimen de guarda y custodia compartida. No obstante, la jurisprudencia aplicé esta figura en muy escasas ocasiones.

2. Hasta la reforma, el Cédigo Civil no habia utilizado los términos de «guarda y custodia». Si lo habia hecho,
por el contrario, la Ley de Enjuiciamiento Civil, tal y como se deduce de preceptos como el 748.4, 769.3 y 770.6. No
obstante, siguen existiendo articulos que utilizan otras expresiones. Por ejemplo, el articulo 156 del C.c se refiere a
«aquel con quien el hijo conviva» y el articulo 94 alude al progenitor «que no tenga consigo a los hijos».
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plazos para la obtencién del mismo se abrevian, y como colofén de la reforma, se introduce un
sistema de distribucién de funciones parentales, hasta ahora excepcional, nos referimos a la
guarda y custodia compartida.

No ha sido una sorpresa que el legislador decidiera incluir entre las reformas el tema de la
custodia compartida, pues se intentaba simplemente adecuar la ley a la organizacién familiar °.
No obstante, el hecho de que hoy la modalidad de guarda y custodia compartida se vea como
una medida normal, no excluye ni le atribuye caracter preferencial sobre la custodia en exclu-
siva a uno de los progenitores. En nuestro ordenamiento juridico, la regla general sigue siendo
la guarda atribuida a uno de ellos, mientras que la custodia compartida quedara relegada a la
categoria de excepcion.

El legislador en esta ley decidi6 otorgar relevancia a dicha modalidad porque la sociedad lo
estaba pidiendo. As{ los padres querian seguir actuando como tales sin quedar relegados a la
categoria de meros visitadores; las madres por su parte querian ver cubiertas sus expectativas
laborales, se lograria, en definitiva, el tan deseado reparto de funciones entre los progenitores.
Ello por supuesto, sin olvidar que todo giraba en torno a lo que fuese mejor y mds beneficioso
para los hijos. El interés del menor. Y es que la adopcion de esta medida esta presidida por un
principio informador, elevado a la categoria de principio fundamental como es el denominado
«interés del menor». Sobre la base del mismo se decidird o no la adopcién de la custodia com-
partida.

Sin embargo, hoy por hoy, ha quedado demostrado que la adopcién de tal medida no es ta-
rea facil y no lo es por varios motivos que intentaremos desentrafiar:

1.°= Todavia hay progenitores (padres o madres) que se oponen a la adopcién de la custodia
compartida, por razones distintas. Se teme, entre otros motivos, que de llevarse a cabo se cues-
tione su capacidad parental. Es una forma de reafirmar su posicién, el intentar mantener la
custodia exclusiva.

2.°= Otros creen que si optan por la custodia compartida, evitaran el pago de la pensién de
alimentos.

3.°~ Tampoco existe claridad sobre lo que sucedera con la atribucién del uso de la vivienda
familiar. ;Necesariamente la adopcién de dicha medida supone la denegacion del derecho de
uso sobre el domicilio?

4.°— El escollo mas importante probablemente venga de la mano de ese «informe favora-
ble» que ha de emitir el Ministerio Fiscal, independientemente de la decisién de los progenito-
res de optar por la custodia compartida por estimarla la mejor manera de proteger el interés del
hijo.

5.°—= También seria conveniente realizar una interpretacién correcta de algunos de los parra-
fos que pueden acabar lesionando derechos fundamentales de los progenitores (en concreto el
referente a la denegacion de custodia para el progenitor que se encuentre incurso en una causa
penal) *.

3. En este sentido se pronuncié el ahora ex ministro Lépez Aguilar afirmando que: «estas reformas adaptan
nuestras instituciones civiles a la Constitucidn, y a las necesidades de una sociedad abierta, (...). E1 Gobierno apuesta
por promover las familias y relaciones de familia en libertad e igualdad (...). El horizonte de futuro no debe pasar por
perpetuar el rol exclusivo de la mujer como tnica responsable del cuidado de los hijos (...) roles de cuidado de los hijos
que han de ser crecientemente compartidos para contribuir asi a que la mujer desarrolle también como persona otros
aspectos relevantes para su progreso personal mds alld del ancestral binomio maternidad-hogar».

4. No es lo mismo estar incurso, que haber sido condenado en una causa penal. ;Qué sucederd con aquellos
progenitores que se han visto «incursos» y por ello privados de la guarda y custodia de sus hijos, cuando se demuestra
finalmente que la denuncia era falsa, o que no ha existido el delito en cuestiéon? ;Como se restituye el dafio infringido a
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6.°— La dificultad esencial se conexiona con la presumible inestabilidad que se generaria en
el menor, producida por los continuos cambios de domicilio, problemas de integracién en los
distintos nicleos familiares, y todo ello manifestado a través de la dificil, sino a veces imposi-
ble, unificacién de criterios en las cuestiones mds cotidianas de la vida de los menores ’

Para resolver, éstas y otras cuestiones partiremos de un estudio del concepto de custodia
intentando diferenciarlo de la patria potestad.

II. CONCEPTO DE CUSTODIA COMPARTIDA

Como consecuencia de la filiacién, nace entre los progenitores y el hijo la relacién juridica
paterno-filial. En este sentido, y como consecuencia de dicha relacién los padres tendran en-
comendada una funcién con respecto a los hijos menores de edad, independientemente de si
son matrimonio o no. Nos referimos a la patria potestad, definida como funcién tutelar cuyo
fundamento se encuentra en el interés de los hijos.

Referirse a la patria potestad es distinguir, al mismo tiempo entre titularidad y ejercicio. No
existird distincién cuando, como hemos dicho, los progenitores convivan juntos con los hijos.
Sin embargo, la titularidad quedard desmembrada del ejercicio, en supuestos de separacién o
divorcio, entre otros supuestos. Son estos, momentaneamente los que a nosotros nos interesan.

Pues bien, hablar de guarda y custodia es halar de ejercicio de la patria potestad. La titulari-
dad de la patria potestad no se pierde por que se haya producido una separacién o un divorcio.
La titularidad puede seguir siendo conjunta, salvo que alguno de los progenitores haya sido
condenado en causa penal, por alguno de los motivos que se fijan en la ley °. Ahora bien, dicho
esto, lo que hasta ahora quedaba en exclusiva en uno sélo de los progenitores era la guarda y
custodia, siendo uno el guardador custodio y el otro el progenitor visitador. Hemos dicho hasta
hoy, porque la Ley del 2005 permite que esa excepcionalidad que suponia adoptar la medida de
la guarda y custodia compartida pase a ser considerada medida habitual, aunque no regla gene-
ral.

Se conseguira con dicha medida que atin en esos supuestos de separacién o divorcio, en los
que la convivencia ya no tiene lugar, el ejercicio de la patria potestad siga siendo conjunto. La
opcién por la custodia compartida es una realidad cinco afios después de la promulgacién de la
Ley del 2005.

El concepto de «guarda y custodia» no aparece reflejado en ningtin precepto de nuestro C6-
digo civil. El legislador hace referencia en el art. 154 CC a deberes y facultades de ambos
progenitores incluyendo «velar por ellos y tenerlos en su compafifa». Es curioso, pero esos
términos nos acercan bastante a lo que por «custodia» se debe entender. El término «custodia»

ese progenitor y a ese menor que se visto privado de la compaiifa del mismo? Serfa conveniente establecer un sistema
en el que no se permitiese la utilizacién de determinado tipo de denuncias para conseguir, determinados objetivos, que
se sabe que por otra via, no se lograran.

5. Vid. PINTO ANDRADE, C.: La custodia compartida, Edit. Bosch. Barcelona, 2009, pags. 45 y ss.

6. «En conclusidn, cuando en situaciones de crisis matrimonial el Juez o Tribunal asigna la llamada «guarda y
custodia» a uno de los progenitores, no hace otra cosa que resolver a quién corresponderd el «ejercicio» de la patria
potestad, esto es, el desempefio de las tareas cotidianas y ordinarias de cuidado, vigilancia, alimentacién y educacion
de los hijos menores. Ello no puede cerrar el paso a la participacién del no conviviente en la toma de decisiones fun-
damentales, al no haber razones para su exclusién». RUIZ-RICO RUIZ, J.M; DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO,
M.; LUQUE JIMENEZ, M.: «Reflexiones sobre la proteccién de menores en el Ordenamiento Juridico espafiol», en
Persona 'y estado en el umbral del siglo XXI. Mdlaga, 2001, pag. 682.
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quedara asociado a la crianza y cuidado de los menores en los aspectos mas cotidianos. Los
progenitores podran seguir cumpliendo las funciones que hasta el momento de la separacién
venian desarrollando con los hijos. Serd la forma de hacer efectiva su responsabilidad parental.

En realidad, la denominacién empleada no responde a la sistemadtica de la institucion. Es el
art. 92 del Cédigo civil el que en sus apartados 5, 7 y 8, alude a «guarda conjunta» y a «guarda
y custodia compartida». En realidad, los progenitores no se encuentran juntos realizando las
funciones que la patria potestad les encomienda. Las realizan de manera alternan, quince dias
uno y quince otro, o una semana cada uno o un mes, segun se haya establecido. No es la deno-
minacién mas idénea pero parece que ha sido la mejor forma de dejar constancia de la conti-
nuacién del ejercicio por ambos progenitores. O por lo menos, es la forma elegida por consen-
SO.

Pero ;qué entendemos por guarda y custodia del menor? La guarda o custodia puede ser de-
finida como «aquella potestad que atribuye el derecho de convivir de forma habitual con los
hijos menores o incapacitados, bien de forma permanente hasta que recaiga nuevo acuerdo o
decisién judicial, bien de forma alterna en los periodos prefijados convencional o judicialmen-
te, y abarca todas las obligaciones que se originan en la vida diaria y ordinaria de los menores:
la alimentacién, el cuidado, la atencién, educacién, formacidn, vigilancia y, desde luego, la
responsabilidad por los hechos ilicitos provocados por los menores interviniendo su culpa o
negligencia '». Seria ésta una definicién de custodia en sentido amplio, puesto que en un senti-
do mas restringido se reduce al cuidado personal del hijo a través de la convivencia con él. No
obstante, el concepto amplio de guarda o custodia es el inico que encaja con el de la custodia
compartida °, pues ésta, aunque es un instituto que descansa principalmente en la convivencia
con el menor, no debe restringirse sélo a ella; la custodia compartida es mucho mas que eso.
Cuando se opta por este régimen, se estan regulando cuestiones que rebasan la determinacién
de la convivencia con los hijos; se estan perfilando cudles son las funciones que cada progeni-
tor tiene en la vida diaria y cotidiana del menor °.

Segun Pérez Urefia, la guarda y custodia compartida seria aquel régimen en el que ambos
padres se encargan de forma periddica o rotatoria del cuidado, atencién y educacién de los
hijos menores . Consiste en la alternancia de los progenitores en la posicién de «guardador» y
«visitador», colocdndolos en posicién de igualdad y garantizando el derecho del menor a ser
educado y criado pos sus dos padres a pesar de la ruptura matrimonial .

Lo esencial de la guarda y custodia compartida no sélo es el reparto del tiempo, el reparto
de la presencia fisica del progenitor con el menor, sino la atribucién al titular (a los dos depen-
diendo del tiempo que les corresponda) del derecho-deber de decidir sobre la adecuada aten-

7. GUILARTE MARTiN—CALERO, C.: «Comentarios del nuevo articulo 92 del Cédigo Civil», en GUILAR-
TE GUTIERREZ, V. (dir.), Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio (Ley 15/2005, de 8 de julio).
Valladolid, Lex Nova, 2005, pags. 135 y 136.

8. Aunque sea la custodia compartida el objeto de este estudio, no podemos olvidar que existen numerosos ti-
pos de guarda: la guarda unilateral —cuando se atribuye la custodia a uno solo de los progenitores—, la guarda distribu-
tiva o partida —cuando los menores se distribuyen entre los padres—, o la guarda por un tercero —cuando se atribuye la
custodia a una persona que no es el progenitor—.

9. LATHROP GOMEZ, F.: Custodia compartida de los hijos. Madrid, La Ley, 2008, pag. 284. No obstante, es
cierto que de la jurisprudencia inmediatamente posterior a la Ley 15/2005 se desprende que el régimen de custodia
compartida sélo atafie a la convivencia con el menor. Un claro ejemplo de ello es la sentencia de la AP de Barcelona de
20 de febrero de 2007 la cual dice textualmente que: «cuando se resuelve la custodia, lo que se estd decidiendo es con
qué progenitor vivird el nifio en cada momento».

10. PEREZ URENA, A.: El interés del menor y la custodia compartida. Revista de Derecho de Familia, n.® 26,
2005, pag. 275.
11. GUILARTE MARTIN-CALERO, op. cit., pag. 156.
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cién ordinaria de los menores que se hallan bajo su custodia. Por eso, no puede entenderse que
sea lo mismo la custodia compartida que la custodia repartida. Desde el momento en el que
ambos progenitores ejercen en plano de igualdad y deciden sobre todas y cada una de las cues-
tiones ordinarias a las que se van enfrentando, la custodia compartida habrad cubierto sus ex-
pectativas *. No se trata sélo, por tanto, de repartir tiempos, sino de compartir y corresponsabi-
lizarse en las funciones que de la patria potestad se derivan.

Pero esta forma de corresponsabilizarse los progenitores se realizard bajo el prisma de un
interés que prevalecerd sobre cualquier otro . El interés del menor utilizado, por lo menos
hasta el momento, para dotar de excepcionalidad la medida que hoy, a través de la Ley del
2005 pretende adquirir rango de regla general.

III. EL INTERES DEL MENOR COMO CRITERIO RECTOR EN LA
DETERMINACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

La expresion «interés del menor» aparece por primera vez en la Declaracion de los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 en su Principio 7.° en el que se declaraba: «El
interés del niiio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educa-
cion y orientacion». La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989
seflala en su art. 3.1 que: «En fodas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones puiblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrati-
vas, o los organos legislativos, una consideracion primordial a la que se atenderd serd al
interés superior del nifio». En semejantes términos se manifiesta la Carta Europea de los Dere-
chos del Nifio, de 8 de julio de 1992, en concreto en su apartado 8.14: «Toda decision familiar,
administrativa o judicial, en la que se refiere al nifio, deberd tener como objeto prioritario, la
defensa y salvaguarda de sus intereses».

Fruto de lo anterior, el principio prevalente del «interés superior del nifio» se consagra en
las regulaciones de toda Europa y se acaba incluyendo como directriz bésica en toda la legisla-
cién de menores espafiola (art. 39 C.E y numerosos articulos del Cédigo civil tras la reforma
del 81), asi como en las leyes autondmicas de atencién a la infancia, y se refleja incesante-
mente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de los Tribunales inferiores.

Cémo puede observarse, a poco que se investigue, la nocién de «interés del menor», o «fa-
vor minoris», se ha instalado en la generalidad de las regulaciones y es denominador comun de
cuantiosas sentencias de nuestros Tribunales. La supremacia de este principio ha resultado
admitida sobre cualquier interés legitimo. El problema no es por tanto, la admisién del princi-

12.  Término entre otras cosas muy criticado porque la guarda no se comparte en ningin caso, sino que se alterna
entre los progenitores. Seria mds conveniente hablar de «custodia alterna, alternativa, o sucesiva». Asi lo pone de
manifiesto la mayor parte de la doctrina. Por tanto, en situaciones de crisis matrimoniales serd preferible hablar en todo
caso de custodia alterna o alternativa, pero de ningiin modo de custodia compartida, ya que las decisiones cotidianas
sobre la vida del menor no se llevan a cabo conjuntamente por ambos progenitores, sino por el que se encuentra con el
menor en ese momento concreto. Asi, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L.: «Reflexiones en relacion con
la guarda y custodia de los hijos menores en las crisis de convivencia de sus padres», en ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, L.: La conflictividad en los procesos familiares: vias juridicas para su reduccion. Madrid, Dykinson,
2004, pags. 135y ss.

13.  En una sentencia de fecha 7 de julio de 2011, el Alto Tribunal interpreta la redaccién del nuevo articulo 92
del Cdédigo Civil y establece que la guardia y custodia compartida de los menores no debe considerarse «una medida
excepcional», sino una medida que «deberfa considerarse la mds normal porque permite que sea efectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible».
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pio. La dificultad estriba en concretar qué ha de entenderse por «interés del menor» y qué
significado alcanza en nuestro ordenamiento juridico.

En términos generales, la fijaciéon de lo que es interés del menor vendrd dada por las cir-
cunstancias de hecho de cada caso concreto, a lo que hay que unir la amplia discrecionalidad
que caracteriza los procedimientos en materia de familia. Probablemente lo mas idéneo seria
establecer unos criterios que orientasen a los jueces en la determinacién de ese interés, hacien-
do, por otra parte que la discrecionalidad en esta materia quede lo mds reducida posible.

En nuestro ordenamiento juridico, el interés del menor constituye una suerte de «cldusula
general» que permite a los jueces y tribunales concretarla en cada momento atendiendo a las
circunstancias y exigencias del caso concreto, con todo lo que eso supone de dificultad y de
riesgo de arbitrariedad judicial. El concepto de «interés del menor» como ha sefialado Gullén,
«no es nada nuevo». Basta un examen de todas las reformas operadas en el Cédigo civil desde
1981 para comprobar que siempre ha sido norma obligada para el aplicador del Derecho. Asi
por ejemplo y entre otros muchos recoge el art. 154 del CC que «la patria potestad se ejercerd
en beneficio de los hijos 14». Ahora bien, nunca se ha dado una definicién doctrinal ni juris-
prudencial de lo que haya de ser ese interés del menor. Algo, por otra parte, nada criticable, si
atendemos al dato de que éste deberd ser apreciado, respecto de un concreto menor, con una
concreta personalidad, en unas concretas circunstancias y en un concreto momento de su exis-
tencia. Por ello, ante tanta concrecion, no es de extrafiar que resulte tan dificil dar una defini-
cién general . Nos hallamos como dice DIEZ PICAZO ante «una férmula de gran ambigiie-
dad, en la que sélo la casuistica puede ir perfilando las lineas del dibujo '*»

Por lo que respecta al fundamento constitucional de este principio, se puede afirmar que no
hay un estricto entronque con ninguna norma constitucional. De manera expresa, ningtin pre-
cepto de la Constitucidn alude a esa expresién. Es sin embargo preciso destacar que serd en
ciertos articulos, a los que precisamente el constitucionalista no ha prestado demasiada aten-
cioén, donde se puede encontrar la raiz del mencionado principio. Nos estamos refiriendo en
concreto al art. 10y al 39 de la C.E.

El art. 10 CE consagra el principio de respeto a la dignidad de la persona. Es, con caracter
global, ese respeto el que impone a los distintos legisladores el reconocimiento del sujeto me-
nor como persona individual, con plenitud de derechos, y con sus propias necesidades y aspira-
ciones diferenciadas de las de otros sujetos préximos a ellos, en concreto, sus padres o tutores,
y el resto de los miembros de la familia. En eso consiste, en realidad, el «interés del menor», en
la contraposicién a los intereses de otros sujetos . Es asi como el interés del menor entronca
con el principio de dignidad de la persona, en tanto no constituye un limite a la patria potestad
(o al ejercicio tutelar), ni un puro y simple mecanismo de proteccién de un sujeto tedricamente
débil e inexperto.

Por lo que respecta al art. 39.3 CE, expresdndose mds en términos de «deber» que de «de-
recho» establece que: «Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro y fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds caos en que legal-
mente proceda». De acuerdo con este precepto, los padres no poseen un derecho o poder, ni
absoluto ni relativo, sobre sus hijos que pueda contrapesar el interés particular de éstos (el

14.  Vid. DIEZ PICAZO, L.: «El principio de protecci6n integral de los hijos (Tout pour 1’enfant) en La tutela de
los derechos del menor, Cérdoba, 1984, pag. 129.

15. Asi opina SALANOVA VILLANUEVA, M.: «El derecho del menor a no ser separado de sus padres», en
Revista de Derecho Privado y Constitucién, 1995, pag. 285.

16. Vid. Familia y Derecho, 1984, pags. 185y ss.

17.  Vid. En el mismo sentido, RIVERO HERNANDEZ, El interés del menor, cit., pag. 109.
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interés del menor), sino que sus atribuciones estdn siempre y en todo caso, mediatizadas por la
consecucion del interés del sujeto protegido. Y si una ley ordinaria, tal como hace nuestro
Cadigo civil en el art. 154, en su redaccioén dada por la reforma de 1981, concede a los padres
un «derecho» de vigilancia, representacion y administracién de la persona y bienes de sus hijos
—lo que hara porque considera razonable que es en compaiiia de aquellos donde mejor pueden
desarrollarse. Ese derecho o facultad no serd ejercitable frente a los propios menores, sino en
su caso, frente a terceros, basicamente cuando éstos nieguen u obstaculicen de alguna forma
esa facultad de asistencia reconocida por la ley. Lo que sin embargo si puede colegirse de la
redaccién del art. 39.3 CE es el otorgamiento, correlativo al deber de asistencia paterno, de un
verdadero derecho subjetivo de los menores de que sean sus padres quienes les asistan. Ello
podria suponer la posible inconstitucionalidad de la norma que autorizase la exclusién, en
determinadas circunstancias, del deber de asistencia de alguno de los padres .

Conectando con el fundamento constitucional, conviene detenerse en el art. 2 de la Ley Or-
génica del Menor de 1996, donde explicitamente se recoge este principio. Aunque pudiera
considerarse una declaracion reiterativa de escasa relevancia, lo cierto es que se trata de la
primera vez en nuestro ordenamiento en donde se hace una afirmacién tan radical como la de
este art. 2.1 donde se establece que: «En la aplicacion de la presente Ley primard el interés
superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir...».

La novedad de la regla es que por primera vez se expresa, no ya que el «interés del menor»
es la guia y referencia en la aplicacion e interpretacion de las normas, sobre patria potestad,
tutela, divorcio, etc, sino que se destaca la preponderancia absoluta de ese interés sobre cual-
quier otro interés legitimo. A primera vista, la regla estd enunciada en clave de conflicto de
interese: habiendo dos o mds intereses en pugna, y afectando uno de ellos a un menor, éste sera
el prevalente.

Al afrontar el concepto del interés, surgen nociones como las de provecho, utilidad, ganan-
cia, valia, bienestar fisico y mental, en definitiva, se trata de lo que es un bien para el menor.
Aunque debe tenerse en cuenta lo material, es fundamental el cuidado y la educacién, esencia-
les para el pleno desarrollo de su personalidad.

Para determinar en qué consiste el interés del menor se han seguido fundamentalmente dos
sistemas: el de identificarlo por medio de una lista de criterios legales con el objeto de propor-
cionar unas pautas a seguir en las decisiones donde deba entrar en juego el principio ”, o bien a
través de un principio general. Este ultimo es el sistema seguido por nuestro sistema espafiol,
donde el legislador es parco en el contenido, debiendo ser los Tribunales los que concreten los
criterios, atendiendo a los casos que se someten a su decision.

La decisi6n de éstos serd discrecional aunque no arbitraria. Y para que efectivamente no sea
arbitraria, la discrecionalidad del juez (de los Tribunales en general) debe tener como limite,
entre otros: a) la racionalidad en la apreciacién de los hechos (vid. STS de 5 de marzo de
1998); b) evitar todo perjuicio para el bienestar espiritual o moral y c) la proteccion de los
derechos del nifio plasmados en la legislacién nacional e internacional *.

18. Hoy se estdn planteando, al hilo del dmbito de la autonomia del menor, sobre todo en materia sanitaria, y
ante la exigencia del consentimiento informado del denominado «menor maduro», ciertas situaciones que se pueden
encontrar en franca oposicion con el deber de asistencia de los padres. Siendo el consentimiento del menor el tGnico que
se precisa para realizar la intervencién que se haya planeado, los padres quedan relegados a un segundo plano, viendo
cémo su deber de velar por sus hijos, se difumina en el horizonte de la mds amplia concepcién de autonomia.

19. Este es el método utilizado por la Children Act 1989, tal y como expone RIVERO HERNANDEZ, op. Cit.
Pag. 64.

20. Vid. LINACERO DE LA FUENTE, M.: Proteccion juridica del menor, Edit. Montecorvo, SA, Madrid,
2001, pag.66.
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Lo cierto es que al formar parte este «interés del menor» de los llamados conceptos juridi-
cos indeterminados *', ;es factible delimitar su contenido?, ;es posible perfilar un criterio obje-
tivo, que ayude a los aplicadores del Derecho en la determinacién de sus decisiones?

La doctrina ha intentado responder a estas preguntas y no siempre ha identificado el interés
del menor con los mismos criterios. Mientras que para algunos este interés se concreta en una
perfecta educacién, para otros sélo se satisface el interés del menor si éste desarrolla su perso-
nalidad teniendo en cuenta sus gustos y deseos .

Se distingue también entre un interés moral y un interés material. Mientras que el interés
moral del menor descansa en proporcionarle una formacién emocional y espiritual, el interés
material podria identificarse con que el menor cuente con todos los medios necesarios para
poder desarrollar su vida cotidiana . Pero, ;realmente es conveniente acotar el concepto?
Creemos que la falta de precisién de este principio es precisamente lo que permite proteger de
manera efectiva al menor de edad. Es imposible e inutil querer establecer unos parametros que
determinen de forma inequivoca qué se entiende por interés del menor. Lo mas que puede
hacer la jurisprudencia es considerar este principio como el principio inspirador de todas las
materias que conciernen al menor, vinculando asf al juez, a los poderes ptiblicos y a los padres,
pero nada mas.

Esto debe ser asi porque cada menor trae consigo una realidad propia y particular que qui-
z4s poco tendrd que ver con la de los demds menores; tanto la edad del menor como la cultura
en la que se ha criado, asi como sus condiciones fisicas y mentales son circunstancias que
hacen inevitable el hecho de que su interés varie segtn el caso particular. Muestra de lo que
acabo de exponer es la SAP de Barcelona, de 12 de enero de 2006 que sefiala que «a la hora de
determinar el contenido de dicho interés superior del menor, solamente puede determinarse
caso a caso, en funcién y en atencién a las circunstancias personales y familiares de cada ni-
fio». O la SAP de Barcelona de 29 de diciembre del mismo afio que establece que «la verdadera
dimensién decisoria no es tanto el reconocimiento o recordatorio de los grandes principios sin
mads, sino descender a su concrecion en cada particular conflicto».

Pese a ser cierto que estamos en una materia en la que la atencién al caso concreto es del
todo necesaria y que por ello seria un error cercar su contenido, también debemos dejar cons-
tancia de que existen unas lineas generales que, aunque difuminadas, pueden servir para enten-
der mejor lo que se pretende conseguir con la aplicacién de este principio. Me estoy refiriendo
a que sean cuales sean las circunstancias que rodeen al menor, debe valorarse en todo caso el
ambiente mds propicio para el desarrollo integral de su personalidad, atribuyendo siempre la

21. RIVERO HERNANDEZ seiiala: «el interés del menor constituye, en efecto, en nuestro sistema juridico y en
otros, un concepto juridico indeterminado, por medio del cual la ley se refiere a una realidad cuyos limites no precisa
con exactitud, pero con lo que intenta definir o delimitar un supuesto concreto que permite que sea precisado luego en
el momento de su aplicacién» RIVERO HERNANDEZ, F.: El interés del menor. Madrid, Dykinson, 2000, pag. 57.

22. Sin embargo, no debemos confundir el bien del menor con el deseo del menor, ya que como sefiala DE TO-
RRES PEREA, una persona puede tener deseos irracionales y la realizacion de los mismos no le proporcionard objeti-
vamente bien alguno. A esto debemos afiadir que un menor no es suficientemente maduro como para saber lo que
realmente le conviene en cada momento. TORRES PEREA, J.M. DE, op. cit., pdg. 23. También seria conveniente
distinguir entre el concepto «interés del menor» y el concepto «bienestar del menor». Mientras que el bienestar del
nifio se consideraria como el dptimo desarrollo de su personalidad a través del ejercicio de los derechos fundamentales
de los que es titular, el interés del menor serfa la garantia de la proteccién del menor ante cualquier situacién que
pudiera perjudicar al menor o poner en peligro su bienestar. NAVAS NAVARRO, S.: «El bienestar y el interés del
menor desde una perspectiva comparada» en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, T.I.
Madrid, 2003, pag. 707.

23. La SAP de Cérdoba de 26 de marzo de 2004 sefiala que: «este interés superior del menor no debe ser medido
unicamente bajo pardmetros de confort material sino también valorando y dando preferencia al aspecto psiquico».
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guarda y custodia a personas que puedan prestar al menor atenciones en todos los dmbitos de
su vida, procurando que el menor no tenga carencias a nivel educativo, afectivo o material. En
definitiva, se exige tener en cuenta las mejores condiciones para el pleno desarrollo integral del
hijo menor de edad *.

Sin duda, el interés superior del menor debe referirse «al desenvolvimiento libre e integral
de su personalidad, a la supremacia de todo lo que le beneficie mas alld de las apetencias per-
sonales de sus padres, tutores, curadores o administraciones publicas, en orden a su desarrollo
fisico, ético y cultural. La salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido
de la convivencia, la tolerancia y la solidaridad con los demads sin discriminacién de sexo o
raza, asi como la tutela frente a las situaciones que degradan la dignidad humana, son otros
tantos aspectos que configuran el concepto del interés del menor» .

Como bien establece la SAP de Toledo de 18 de enero de 2007, «este principio, elevado a
rango constitucional, del favor filii, consiste en procurar, ante todo, el beneficio o interés mate-
rial y moral de los hijos menores».

No se puede olvidar que los criterios y pautas que se utilicen para determinar lo que sera el
interés del menor se han de apoyar en la consideracién del menor de edad como persona y
ciudadano y, en cuanto tal, han de serle reconocidos y garantizados sus derechos fundamenta-
les, su dignidad, el derecho de su personalidad y todo ello sin olvidar sus necesidades particula-
res.

Tal y como se establece en la Exposicion de Motivos de la LOPJM, «los menores, son su-
Jetos activos, participativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal
y social, de participar en la bisqueda y satisfaccion de sus necesidades, y en la satisfaccion de
las necesidades de los demds...podrdn ir construyendo progresivamente una percepcion de
control acerca de su situacion personal y de su proyeccion de futuro...». Son por tanto, los
propios menores, los primeros implicados en lo que haya de ser «su interés».

El menor debera actuar y decidir siempre y en todo lo que pueda. Serd su capacidad la que
determine la relevancia de su participacién. La edad y la madurez hardn del menor una pieza
esencial en los distintos procesos a los que se enfrenten Como parece obvio imaginar, siempre
conlleva un cierto riesgo el dejar que sea s6lo el menor el que decida. Son personas en forma-
cién y con escasa experiencia pero con una autonomia en progresién, a través de la cual se
tratard de hacer efectivo el libre desarrollo de su personalidad y la concrecion de su libertad.

Desde el menor que debe ser oido (por lo menos desde los doce afios) hasta el menor que
deberd consentir si tiene madurez o juicio suficiente, todos pasan por ser determinantes para
concretar lo que serd lo mejor y més beneficioso para ellos *.

Ademais del propio menor, quienes mejor conocen al menor, ademds de tener la obligacién
de velar por ellos (por su interés) son los padres, o en su caso los tutores o acogedores. En este
sentido, tal y como establece el art. 154, 162, 164, a los padres les compete conducir la vida de
los hijos. En la valoracién y decision respecto a los intereses del menor, materiales y espiritua-

24. Asi se ha pronunciado la Audiencia Provincial de La Corufia en sentencia de fecha 14 de abril de 2005, y
también en el mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Cadiz, en sentencia de 8 de febrero de
2002.

25. ALONSO PEREZ, M.: «La situacion juridica del menor en la Ley orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, de modificacion al Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: Luces y sombras», en
Actualidad Civil, nimero 2, 6-12 de enero de 1997, tomo I, Madrid, La Ley, 1997.

26. Muchas circunstancias habrdn de tomarse en consideracion: las caracteristicas del menor, discernimiento,
madurez, capacidad intelectual, caracteres emocionales, etc., todos las circunstancias que le rodean, personales, socia-
les, escolares, experiencias pasadas, deseos y aspiraciones; circunstancias materiales, geograficas, cardcter, capacidad
para asumir responsabilidades, entorno material y emocional, etc.).
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les, los padres deben actuar con el maximo respeto a su personalidad y teniendo en cuenta las
caracteristicas de su personalidad, sensibilidad, afectos, inclinaciones intelectuales, creencias,
orientaciones religiosas o morales. Si la actuacion de los que son sus representantes legales,
lesiona de alguna forma alguno de sus intereses, o no se realiza, directa o indirectamente en
interés del menor, serd el Juez el que asegurard la prevalencia del interés superior del menor.
Son ellos los garantes de que el principio del interés del menor se interprete y aplique correc-
tamente por las instituciones encargadas de velar por el bienestar del menor (patria potestad,
tutela, acogimiento...).

Cuando los padres, o el juez en su caso, si no se ha llegado a un acuerdo, en proceso de di-
vorcio deciden con quien va a quedar el hijo deberdn hacer prevalecer sobre todos los intereses
posibles, el interés del menor. Deberdn escuchar a los menores en cualquier caso, y tomaran
puntual referencia de su opinién cuando tienen capacidad suficiente para comprender las medi-
das que a raiz del divorcio se van a adoptar.

Sea cual sea, finalmente, la decisién, se presupone que si se decide la guarda y custodia
compartida serd porque ha sido considerada como la mejor y mas beneficiosa medida para el
menor.

IV. OTROS CRITERIOS DETERMINANTES DEL INTERES DEL MENOR

Una vez que doctrina y jurisprudencia estin de acuerdo en considerar el interés del menor
como argumento clave a la hora de conceder o no la custodia compartida, se ponen en marcha
una serie de mecanismos legales que permiten conocer de manera mas exhaustiva cudl es ese
interés en cada caso.

III.1 El derecho del menor a ser oido: ;Cudndo debe ser escuchado?

Este derecho se menciona de forma expresa en el inciso 2 del articulo 92 del C.c., que esta-
blece que el juez velard por el cumplimiento de este derecho cuando vaya a ser adoptada cual-
quier medida sobre la custodia. También el apartado 6 del mismo articulo hace referencia a él
cuando sefiala que el juez deberd oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se esti-

me necesario de oficio o a peticién del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o

del propio menor 7',

De lo contenido en dichos preceptos vemos cémo el legislador no indica ningtin limite de
edad para que el menor pueda ser escuchado, mientras que en la LOPJM de 1996 los menores

27. Esta forma de regular la audiencia ha dado lugar a la aparicién del articulo 777.5 de la LEC que dice lo si-
guiente: «Si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabard informe del Ministerio Fiscal sobre los térmi-
nos del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor. Estas actuaciones se
practicardn durante el plazo a que se refiere el apartado anterior, o, si éste no se hubiera abierto, en el plazo de cinco
dias»; asi como también ha surgido un nuevo pérrafo en la redaccion del articulo 770.4 del la LEC: «En las explora-
ciones de menores en los procedimientos civiles se garantizard por el Juez que el menor pueda ser oido en condiciones
idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y recabando excepcionalmente el
auxilio de especialistas cuando ello sea necesario». La audiencia debe practicarse en un lugar idéneo donde el menor
pueda expresarse con libertad y confianza. Nunca deberd practicarse en el acto de la vista, ni en el acto de la compare-
cencia. Tampoco debe desarrollarse en presencia de los implicados en el procedimiento ni de los profesionales que los
representan y asisten; s6lo han de estar presentes el Ministerio Fiscal y el Juez. SARAVIA GONZALEZ, A.M.; GA-
RIA CRIADO, 1.1.: La jurisdiccion de familia: Especializacion. Ejecucion de resoluciones y custodia compartida.
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2008, pags. 264-265.
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seran oidos en el caso de que tengan mas de doce afios. Sobre este asunto Alonso Pérez oportu-
namente sefiala que «se ha convertido en un derecho inherente al menor, que le acompafiard
siempre» . El legislador de 2005 ha preferido no referirse a una edad a partir de la cual sea
una obligacién escuchar al menor, adhiriéndose de esta forma a lo establecido en el articulo 12
de la Convencién internacional de los Derechos del Nifio, en el que se atiende exclusivamente
al «suficiente juicio y discernimiento». Compartimos esta reforma en el sentido de que limitar
la edad puede llevar consigo la indeseable consecuencia de no escuchar a un menor que aun no
alcanzando la edad establecida por el precepto, es lo suficiente maduro como para intervenir en
el proceso y aportar al juez datos relevantes sin los que seria dificil concretar cudl es su interés
superior. Ahora bien, ;qué se entiende por «suficiente juicio»? La SAP de Tarragona de 22 de
septiembre de 1994 lo asemeja a «un discernimiento para actuar las facultades volitivas: inteli-
gencia y voluntad». En este sentido, Rivero Herndndez estima que, salvo los casos en que por
razén de la edad quede excluida ab initio la audiencia, es aconsejable que a partir de una edad
razonable (ocho o diez afios), el juez vea directamente al nifio y compruebe si tiene suficiente
juicio .

El derecho a ser oidos y la conveniencia de la audiencia de los menores son dos aspectos
que estan intimamente relacionados con el principio general del interés del menor; principio
que aparece consagrado en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola, asi como en los articulos
2y 11.2 de la LO de Proteccién Juridica del Menor y que inspira en gran medida al articulo 92
Cc™

Con todo, no cabe duda de que si hay alguien interesado en el interés del menor, éste es el
propio menor, quien debe participar de forma manifiesta en lo que va a suceder en su vida
presente y futura. Se debe escuchar su testimonio en tanto que forma parte de la estructura
familiar.

No obstante, no debemos perder de vista que estamos hablando de un derecho que le asiste
al menor y que sélo serd ejercitable si tiende a satisfacer su interés. Por tanto, la posibilidad de
no escuchar al menor no sélo es posible, sino que es recomendable cuando con ello se consiga
evitar unperjuicio para el propio menor. Se debera estar al corriente del caso concreto.

En el plano jurisprudencial, es bastante ejemplificativa la SAP de Barcelona de 1 de octu-
bre de 2007, que pondera especialmente la intervencién de la menor, por tratarse de una inter-
vencién «expresiva y clarificadora en la que ha explicado con meridiana claridad y determina-
cién, amén de con suma madurez y firmeza, cudl es su voluntad y deseo» . Queda del todo

28. ALONSO PEREZ, M., op. cit., pag. 25.

29. RIVERO HERNANDEZ, F.: El derecho de visita. Barcelona, Bosch, 1997, pag. 172.

30. SARAVIA GONZALEZ, A.M.; GARIA CRIADO, J.I., op. cit., pig. 264.

31. Esta sentencia de la AP de Barcelona se expresa en los siguientes términos: «Montserrat con gran naturali-
dad ha expresado a los componentes de la Sala que le pareceria chulo y maravilloso que se acordare asi —la custodia
compartida—, puesto que ella lo que desea es estar por igual con uno y con otro, ya que les quiere mucho a los dos,
aunque no desea que le metan en medio de sus problemas, dado que son ellos quienes deben resolverlos». Con respecto
a este tema también es interesante la reflexion hecha por la sentencia de la AP de Las Palmas de 26 de julio de 2007,
en la que se dice textualmente que: «si bien los hijos no tienen una absoluta capacidad de autodeterminacién de la
relacién paterno-filial, y en ocasiones no coincide su voluntad atin en formacién con su verdadero interés, conforme la
edad de los hijos va avanzando y se convierten en adolescentes o preadolescentes, esta voluntad adquiere mayor
relevancia, por su mayor grado de madurez e incluso por la razén pragmadtica de que una relaciéon de convivencia
impuesta judicialmente no es la mds deseable para la satisfaccion del interés del menor y es generadora de situaciones
de inestabilidad emocional que repercuten en el rendimiento escolar, en el desarrollo de la psique del nifio o joven, de
sus derechos de la personalidad, etc.». También la SAP de Madrid de 22 de septiembre de 2006 manifiesta la necesidad
de tener en cuenta tanto el informe emitido por el equipo psicosocial adscrito al Tribunal Superior de Justicia como la
voluntad expuesta por la mayor de las descendientes.
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claro que si lo prevalente es el interés del menor, ni debe ni puede ignorarse su voluntad cuan-
do esta es razonable y sensata.

Sin embargo, aunque el Cddigo civil fije este derecho, esto no quiere decir que sea vincu-
lante para el juez, ya que, como deciamos en apartados anteriores, el menor puede no reunir las
condiciones de madurez suficientes para saber qué es lo que mas le conviene en cada momento,
por lo que seria un disparate que la decisioén del juez estuviera condicionada por su interven-
cioén. Se trata, entre otras cosas, de evitar a toda costa que el menor de edad elija de forma
irresponsable convivir con aquel progenitor que le conceda mas caprichos. Por tanto, la obliga-
cién de escuchar al menor no se debe equiparar con la de aceptar su deseo *. Lo que el menor
exprese en su intervencién deberd ser confrontado con su necesidad objetiva, la cual puede
estar alejada de sus deseos mas inmediatos. Ademads, el juez y los demds operadores del dere-
cho deben representarse la posibilidad de que el menor esté sufriendo presiones o interferen-
cias, que tendran el denominador comiin de deformar el legitimo derecho del menor a exterio-
rizar sus deseos y emociones *.

Por tanto, aunque resulta relevante la opinién expresada por los menores en la exploracién
judicial, ésta no debe interpretarse aisladamente, sino en conexién con el resto de pruebas
practicadas; maxime si tenemos en cuenta que en algunas ocasiones la opinién del menor pue-
de tener su origen no en una decisién personal y propia, sino condicionada por el denominado
sindrome de alienacién parental *.

IV.2 Elinforme del Ministerio Fiscal.

El articulo 92 del C.c., en su apartado sexto, exige que el juez recabe el informe del Minis-
terio Fiscal antes de acordar el régimen de guarda y custodia *

Esta exigencia se justifica en la defensa de los intereses publicos y sociales. Debido a que el
juez, al no ser parte del proceso, no puede velar por los intereses del menor, el legislador atri-
buye esta tarea al Ministerio Fiscal al que le corresponde emitir informe en que indique si la
custodia compartida es lo mas beneficioso para el menor.

Legalmente, su intervencion se explica en base a los articulos 749.2 y 777.5 del la Ley de
Enjuiciamiento Civil *. Su funcién se limita a informar si el contenido del convenio regulador
garantiza suficientemente el interés de los hijos o si, por el contrario, contiene decisiones per-
judiciales para los menores. Por tanto, el Ministerio Fiscal puede intervenir en la aprobacion,
modificacién y extincion del acuerdo, asi como en la constitucién de uno nuevo ¥

Ahora bien, cuando la custodia compartida sea solicitada por una sola de las partes, el juez,
con informe favorable del Ministerio Fiscal ** podra acordarla, fundamentdndola en que sélo de

32. LATHROP GOMEZ, F., op. cit., pag. 153.

33. LATHROP GOMEZ, F., op. cit., pag. 147.

34. PINTO ANDRADE, op. cit., pag. 70.

35. Laredaccidn anterior de este articulo no contemplaba la intervencion del Ministerio Fiscal.

36. El articulo 749.2 de la LEC dice textualmente: «En los demds procesos a que se refiere este titulo serd pre-
ceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado o esté en situacion de ausencia legal». Por su parte, el articulo 777.5 del mismo texto legal establece: «Si
hubiere hijos menores o incapacitados, el tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del conve-
nio relativos a los hijos y oird a éstos, si tuvieren suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afos. Estas actua-
ciones se practicardn durante el plazo a que se refiere el apartado anterior, o, si éste no se hubiera abierto, en el plazo
de cinco dias».

37. LATHROP GOMEZ, F., op. cit., pigs. 160 y ss.

38. El momento procesal idéneo para emitir dicho informe serd al contestar a la demanda o en las conclusiones
finales en el acto de la vista de la comparecencia de las medidas provisionales previas o coetdneas o del juicio verbal
del procedimiento especial de familia. PINTO ANDRADE, C., op. cit., pag. 67.
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esta forma se protege el interés superior del menor. La pregunta que nos hacemos es la si-
guiente: si el informe del Ministerio Fiscal es en este caso vinculante, y por tanto, puede llegar
a ser un obstdculo para la concesion de la custodia compartida, jestamos ante una manifiesta
limitacién de la funcién jurisdiccional de los tribunales?; ;puede un informe negativo vincular
hasta tal punto la decision judicial, maxime si tenemos presente que dicho informe no es vin-
culante cuando el juez decreta la custodia en exclusiva *? Que el asunto estd muy lejos de ser
pacifico lo pone de manifiesto el hecho de que la Seccién 5.7 de la Audiencia Provincial de las
Palmas haya planteado una cuestién de inconstitucionalidad del articulo 98.2 del Cédigo Civil
por auto de 13 de septiembre de 2006 en el que se plantea la posible violacién del articulo 117
de la Constitucién Espafiola, asi como también de los articulos 24, 14 y 39 del mismo texto
legal .

Ya en Cataluiia este precepto fue declarado no aplicable, debido a que se restringe conside-
rablemente la capacidad del juez en orden a acordar o no la custodia compartida *'. El hecho de
que el Ministerio Fiscal vele por la defensa de los menores no cambia su condicién de parte del
proceso. Al exigirse el informe favorable del Ministerio Fiscal se estd limitando la discrecio-
nalidad del juez al mismo tiempo que se le atribuye a aquél una funcién que no le corresponde:
la de decidir si el régimen de custodia compartida serd o no aplicable al menor en cuestion.

39. El hecho de que el juez no esté vinculado por el informe del Ministerio Fiscal, en caso de atribuir la custodia
en exclusiva a uno solo de los progenitores, pone de manifiesto como el régimen de custodia compartida necesita
todavia mucho tiempo para asentarse; de ahi que se exijan requisitos que para tomar la decisién contraria, cual es la
atribucién en exclusiva a uno de los padres, no son necesarios; requisitos tales como el polémico informe favorable del
Ministerio Fiscal, sin el cual no puede el juez, excepto en Catalufia, imponer el régimen de guarda y custodia compar-
tida.

40. Elarticulo 117 de la CE serfa infringido desde el momento en el que se limita al Poder Judicial su funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, violando asi mismo el cardcter independiente de dicho poder. Por su parte, el
articulo 24 de la CE resulta vulnerado debido a que un informe desfavorable impide al juez entrar en el fondo del
asunto, no satisfaciéndose asf la tutela judicial efectiva que este articulo garantiza. Por dltimo, también menciona el
auto la posible violacion de los articulos 14 y 39 de la CE: dicho informe no es vinculante si ambas partes solicitan la
guarda y custodia o cuando los litigantes lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento; ;jacaso aqui el
Ministerio Fiscal debe relajarse en su funcion de velar por el interés del menor?

41. La Sentencia de la AP de Barcelona de 28 de septiembre de 2010 dice textualmente: «Quizds el recurrente
pretenda referirse al preceptivo del Ministerio Fiscal en los supuestos de ejercicio compartido de la guarda y custodia,
regulado en el articulo 92 del Cédigo Civil; que, en Cataluiia, sin embargo, como ha tenido ocasién de pronunciarse el
TSJC —por lo menos en dos oportunidades— no resulta de aplicacion. Asi, en su sentencia de 31 de julio de 2008, el
TSJC establece que: «...de conformidad con lo dispuesto en los articulos 9.2, 14.1 y 107.2 C.C., teniendo en cuenta que
la vecindad civil de las partes en el presente procedimiento es la catalana no es posible tampoco atribuirle ninguna
virtualidad en la cuestion debatida en el recurso al precepto del Cddigo Civil citado como infringido (art. 92.8 C.C.), ni
siquiera al amparo del art. 111-5 C.C. cataldn, puesto que si bien es cierto que en dicho precepto de Derecho civil
comun se contiene una concrecion de la regla universal relativa al interés superior de los hijos, que rige en materia de
guarda y custodia y de otros efectos de la nulidad, de la separacion y del divorcio, como principio de solucién de
conflictos familiares, también lo es que ya existe en nuestro propio sistema normativo de familia una concrecién de
dicha regla, suficientemente respetuosa con el correspondiente precepto constitucional (art. 39 CE) y con las normas y
convenciones internacionales (Declaracién Universal de los Derechos del Nifio de 1959, Convencién sobre los Dere-
chos el Nifio de 1989, Reglamento (CE) n.° 2201/2003, de 27 de noviembre, etc.), el art. 82.2 CF, con base en el cual,
en relacion, segun los casos, con los arts. 76.1.a), 78.1 y 79.2 CF, ha sido posible y sigue siéndolo disponer la guarda y
custodia «compartida» sin atenerse a los requisitos establecidos en el art. 92 C.C. (reformado por la ley 15/2005), de la
misma manera que también lo era en el sistema del Derecho civil comin antes de la entrada en vigor de la nueva
regulacion (STC 4/2001 de 15 de enero)». En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de TSJ de Catalufia de 31 de
julio de 2008. Sin embargo, fuera de Catalufa la jurisprudencia contiene multitud de casos en los que se deniega la
concesion de la guarda y custodia compartida por ser el informe del Ministerio Fiscal desfavorable. Ejemplo de ello
son la SAP de Lugo de 17 de julio de 2006; SAP de Pontevedra de 17 de enero de 2007; SAP de La Corufia de 29 de
junio de 2007 o la SAP de Barcelona de 15 de octubre de 2007.
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Atribuyendo al informe favorable del Ministerio Fiscal el cardcter de requisito imprescindi-
ble para la concesién del régimen de custodia compartida, se modera en exceso la funcién
jurisdiccional, hasta llegar a desvirtuarla.

Es cierto que el interés del menor * debe ser el principio rector por el que se guie la deci-
sion jurisdiccional, pero el respeto a aquel principio no tiene por qué contribuir a reprimir la
decisién del juez quien ve claramente limitada su funcién si su decisién tltima ha de depender
del informe favorable de una de las partes del proceso “: el Ministerio Fiscal.

De gran claridad son las conclusiones que respecto a este tema se obtuvieron en el II En-
cuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, con
abogados de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia sobre «Las Reformas del Dere-
cho de Familia», celebrado en Madrid los dias 23, 24 y 25 de noviembre de 2005, en las que se
subraya: «En cuanto a la procedencia de la custodia compartida en los casos en los que el Mi-
nisterio Fiscal emita informe desfavorable, se ha de interpretar la norma de forma sistematica,
en el sentido de que esta circunstancia no impedird que el juez, a pesar de dicho informe desfa-
vorable, apruebe la guarda y custodia compartida cuando motivadamente considere que es 1o
mas adecuado para el menor. No puede prevalecer la opinidn del Ministerio Fiscal, puesto que
ello podria ser inconstitucional, al limitar la condicién decisoria del juez. No obstante, se esti-
ma que seria conveniente que, por reforma legislativa, se suprimiera el requisito de que el
informe del fiscal tenga que ser favorable, y se diera una redaccién similar a los casos de cus-
todia compartida por acuerdo de los progenitores, en los que la ley dice que es necesario el
previo informe del Ministerio Fiscal, con independencia del sentido del mismo».

Sin embargo, pese a estas conclusiones, la tendencia jurisprudencial sigue siendo la de no
conceder la custodia compartida a solicitud de uno solo de los progenitores si el informe del
Ministerio Fiscal no es favorable. Ejemplo de ello es la sentencia de la AP de Castellén de 11
de julio de 2007 cuando declara: «lo que ocurre es que ni siquiera podemos entrar a examinar
si en este concreto caso el régimen de guarda y custodia compartida propuesto es la solucién
mas favorable y beneficiosa para el interés de los hijos menores, dado que falta uno de los
presupuestos legalmente exigidos (en el art. 92.8 del Cédigo Civil) para que pudiera estable-
cerse el régimen de guarda y custodia compartida. Nos referimos al «informe favorable del
Ministerio Fiscal», segtin se exige en el precepto citado. Efectivamente, y tal y como se indica
en la sentencia recurrida, fuera de los casos contemplados en el art. 92.5 del Cédigo Civil, en
que existe consenso entre los progenitores en el establecimiento de un régimen de guarda y
custodia compartida, y cuando tan sélo uno de los progenitores solicita la guarda y custodia
compartida, se exige (art. 92.8 ) el informe favorable del Ministerio Fiscal para que el juzgador

42. La Sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife de 25 de julio de 2005 considera que sélo con el informe
favorable del Ministerio Fiscal se protege el interés del menor: «Es clarificadora la nueva regulacién del Cédigo Civil
al exigir para el caso de que no se solicitare conjuntamente por los padres el ejercicio compartido, excepcionalmente, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la custodia compartida
«fundamentdndola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés supremo superior del menor» (art.
92.8 CC)». Sobre la proteccién del menor como finalidad esencial del proceso de atribucion de custodia compartida no
existe discrepancia doctrinal. GUILARTE MARTIN-CALERO expone que en los casos en los que proceda la custodia
compartida como régimen que mejor protege el interés del menor y o bien no haya solicitud de los progenitores, o bien
el informe del Ministerio Fiscal sea desfavorable, debe seguir siendo el interés del menor el principio rector para la
adopcion del régimen de guarda, de forma que solamente éste interés puede determinar la atribucién exclusiva o
compartida de la custodia. GUILARTE MARTIN-CALERO, op. cit., pdg. 162.

43. Parte de la doctrina considera que el Ministerio Fiscal no es parte en sentido estricto cuando el procedi-
miento afecta a menores de edad; en estos casos, el Ministerio Fiscal interviene con el tnico fin de proteger, tutelar y
amparar al menor. Debe velar por los derechos de quienes carecen de juicio suficiente y s6lo a tal fin ha de hacer las
peticiones que considere necesarias.
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pueda entrar a examinar si s6lo con el régimen de custodia compartida propuesto por uno de
los progenitores se protege adecuadamente el interés superior del menor, que es lo que la ley
exige para que pueda adoptarse dicha propuesta unilateral de uno de los progenitores. En el
caso que nos ocupa no se cuenta con el informe favorable del Ministerio Fiscal, el cual solicitd
que se atribuyera a la madre la guarda y custodia de los hijos menores».

IV.3. Dictdmenes de especialistas.

A ellos se refiere el articulo 92.9 del Cédigo Civil “. El papel de estos especialistas es emi-
tir una opinién auténtica y objetiva de la situacién del menor. Pero, ;hasta qué punto el juez se
encuentra vinculado por ellos? Lo cierto es que la decisioén del juez no estd supeditada a lo que
establezcan estos dictimenes; no obstante, pueden resultar de vital utilidad para conocer la
realidad familiar .

El IT Encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios Ju-
diciales, con abogados de la Asociacién espafiola de Abogados de Familia, celebrado en Ma-
drid en noviembre de 2005, acuerda que el informe técnico de especialistas no debe ser exigido
en todo caso de guarda y custodia compartida, sino que debe dejarse a la valoracién del juez,
atendiendo a las circunstancias concurrentes. Asi mismo, las conclusiones de las II Jornadas de
Jueces y Magistrados de Familia e Incapacidades, celebradas en septiembre de 2004 en Barce-
lona establecen *:

1) Laimportancia de la actuacion de los equipos psico-sociales, pues con su intervencién
se logra una mayor calidad y eficacia de la resolucidn a dictar.

2) El personal de los equipos psico-sociales precisa de estabilidad laboral, bien en régi-
men funcionarial o bien de contratacién indefinida. Su actuacién debe desarrollarse con plena
independencia y atendiendo a las necesidades del Juzgado de Familia o de cualquier otro Juz-
gado con competencias en esta materia. Para ello, se hace preciso el establecimiento de un
estatuto orgédnico propio.

3) Existe la necesidad de que los integrantes de los equipos acrediten haber recibido una
formacion especifica y propia para el adecuado desarrollo de sus funciones.

4) Mayoritariamente se considera que resulta necesaria la adscripcion individualizada de
los equipos psico-sociales a los Juzgados de Familia.

44, Este articulo establece: «el juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados an-
teriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la
idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores». Este articulo reempla-
za el término «facultativo» —que era el término empleado en el texto del Proyecto— por «especialistas debidamente
cualificados».

45. Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2011 en la que se recalca que «La re-
forma de 2005 acordé que con la finalidad de formar la opinién del juez, debian figurar en el procedimiento estos
informes, que no son en modo alguno vinculantes y que el juez debe valorar a los efectos de tomar la decisién mds
adecuada para proteger el interés del menor. Pero a partir de aqui, la decisién del juez estd sometida al criterio de
escrutinio general, es decir, que s6lo podrd ser revisada por esta sala cuando sea arbitraria (caso de la STS de 1 octubre
2010 ), o bien llegue a conclusiones erréneas (casos de las SSTS de 10 marzo 2010 ( RJ 2010, 2329) y 8 octubre 2009 (
RJ 2009, 4606) ), porque debe repetirse que el juez no estd vinculado por los informes de los profesionales, que debe
apreciar y expresar las razones de su decision, porque las sentencias deben ser siempre motivadas (art. 120.3 CE (RCL
1978, 2836)) y art. 218.2 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), para evitar la arbitrariedad». En este mismo
sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2010.

46. SARAVIA GONZALEZ, AM.; GARIA CRIADO, I.J., op. cit., pags. 269-270.
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5) Se aprecia que lo mds apropiado es que, cuando la actuacién a practicar haya sido de-
sarrollada por el psic6logo y el trabajador social, el informe pericial sea elaborado conjunta-
mente por ambos profesionales.

6) Los equipos psico-sociales podran desarrollar otras actuaciones complementarias, ta-
les como:

— Prestar ayuda concreta a la familia para afrontar la crisis familiar.

— Informar de la existencia de instrumentos alternativos para la solucién de conflictos rela-
cionados con una crisis familiar, como lo es la mediacion.

— Otras labores de seguimiento y apoyo.

— Coordinacién con los puntos de encuentro, etc.

7)  Se resalta la ausencia en la LEC de una referencia especifica a la labor desarrollada
por los equipos psico-sociales; la tnica alusion legal se hace en el articulo 92 del C.c. en el que
se indica que el dictamen de especialistas se podra recabar de oficio por el Tribunal de Familia
o0 a instancia de parte. A tal efecto, es preciso que se subsane dicha falta de previsién normativa
y por ende en la ley procesal se regule expresamente este medio probatorio.

8) Por dltimo, se hace referencia al protocolo de intervencién 7,

A todos estos criterios legales que permiten la obtencion del interés del menor, se afiaden
otras exigencias contempladas en el parrafo sexto del articulo 92 del Cédigo Civil * y que
también posibilitan una mayor concrecién de dicho interés.

V. EL PROBLEMA DE LA ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

A cudl de los progenitores se atribuye la vivienda familiar en caso de que se implante el ré-
gimen de guarda y custodia compartida, constituye otro de los cldsicos problemas que la juris-
prudencia trata de resolver *.

47. Este protocolo de intervencion es el siguiente:

— El informe psico-social puede ser solicitado por las partes y el Ministerio Fiscal tanto en los escritos de demanda
como en los de contestacion, asi como en el propio acto del juicio.

— El informe puede ser acordado por el Tribunal tanto con anterioridad al acto de la vista como durante la celebra-
cién del citado acto, una vez sopesada la actividad probatoria que se haya practicado. Si bien, y atendiendo a que se
trata de un recurso limitado, se apunta que en el primer caso sélo se adopte cuando su necesidad resulte claramente
constatada. Igualmente, se indica la posibilidad de recabarlo en el propio auto de medidas provisionales.

—Una vez elaborado el informe, se incorporard a las actuaciones mediante proveido, en el que se acordard dar
traslado a las partes y al Ministerio Fiscal y se les dard la oportunidad de solicitar las aclaraciones que se estimen
convenientes.

— El informe debera referir expresamente la metodologia que ha sido utilizada durante el proceso.

— El contenido del informe, cuando haya sido interesado por las partes o el Ministerio Fiscal, deberd responder a
las cuestiones que expresamente se hayan planteado y hayan sido admitidas por el Tribunal. Si el dictamen hubiese
sido recabado de oficio dara respuesta a lo pedido. Todo ello, previa practica de las diligencias que el propio equipo
repute necesarias y sin perjuicio de que se pueda contemplar algin otro aspecto a la vista del resultado de las actuacio-
nes.

— En cuanto a la posible intervencion de las partes en la practica de las actuaciones previas a la elaboracion del in-
forme, a falta de prevision legal especifica, se estima de aplicacién lo dispuesto en el articulo 345 de 1a LEC.

48. Las exigencias contenidas en este articulo son: la valoracién por parte del juez de las alegaciones de las par-
tes vertidas en la comparecencia, la prueba practicada en ella, asi como la relacién que los padres sostienen entre si y
con sus hijos con el fin de determinar su aptitud con el sistema de guarda y custodia.

49. Ya que si la custodia de los hijos menores de edad se atribuye en exclusiva a uno de los progenitores, el do-
micilio familiar debe atribuirse a los hijos y al progenitor que quede con ellos. Asi, la STS 642/2011 de 30 de septiem-



VI. COLABORACIONES

Los tribunales cuentan con dos posibles soluciones en relacién al uso de la vivienda fami-
liar, aun cuando la ley 15/2005 no establece ningun criterio a seguir para la atribucion del uso
del domicilio conyugal: en primer lugar atribuirla a los hijos, siendo los padres los que sufran
el cambio de domicilio. Pero esta opcién es pocas veces viable y es dificil de sostener en la
practica. El siempre perseguido interés del menor choca a menudo con las posibilidades reales
de sus padres. Ningun principio es absoluto, ni siquiera el de salvaguardar el interés del me-
nor . Las limitaciones econémicas, la falta de estabilidad laboral, las expectativas laborales o
el hecho de que uno de los progenitores haya rehecho su vida con otra persona son situaciones
que en mas de una ocasién limitan a los tribunales a la hora de poder dictar una sentencia en la
que se atribuya a los hijos menores el disfrute del domicilio familiar. No obstante, hay senten-
cias que atribuyen el uso alternativo de la vivienda para cada progenitor durante los periodos
que les corresponde asumir la funcién de garantes del cuidado y atencién de sus hijos menores,
debiendo el otro abandonar el domicilio familiar durante ese tiempo. Ejemplo de ello es la
sentencia 223/2011 de 8 de abril, que dice asi: «En relacién a la atribucién del uso y disfrute
del domicilio familiar, la modalidad de custodia compartida, conlleva que no proceda efectuar
una atribucién exclusiva, considerando que al no regir el privilegio de uso establecido en el art.
96 del Cédigo Civil, en favor de ninguno de los cényuges titulares del inmueble, regirdn las
reglas de disposicion sentadas en el art. 394 del Cédigo Civil, con respecto a los bienes osten-
tados en régimen de comunidad. Al menos, hasta que se proceda a la liquidacién de la sociedad
de gananciales y se venda la vivienda o se adjudique, previa compensaciéon a uno de dichos
cotitulares. Compatibilizando esa finalidad liquidativa con el derecho de los nifios a seguir
disfrutando del inmueble que les ha servido de morada, se estima que procede establecer un
uso alternativo para cada progenitor durante los periodos (trimestres) que les corresponde
asumir la funcién de garantes del cuidado y atencién de sus hijos, debiendo el otro abandonar
la vivienda durante ese tiempo» .

La otra posibilidad con la que cuentan los tribunales es la de que sean los hijos menores los
que cambien de residencia. Esta férmula es la mas comun, puesto que es la que suelen soportar
mejor los progenitores. A su vez esta segunda posibilidad cuenta con dos alternativas: que cada
uno de los padres cuente con su propia vivienda, procediéndose si es necesario a la venta del
domicilio familiar, o bien que a uno de los progenitores, «al mas necesitado de proteccién», se
le atribuya el uso de la vivienda familiar, por carecer éste de los suficientes recursos econémi-

bre, 6 la STS 221/2011 de 1 de abril, que también falla en este sentido: «El art. 96 CC establece que en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiifa queden. Esta es una
regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores deberd ser
examinado por el juez para evitar que se pueda producir este perjuicio».

50. En los tiempos que corren, es facil imaginar que existen pocas personas con una capacidad econémica sufi-
ciente como para mantener dos viviendas: aquella en la que tienen que convivir con sus hijos durante el tiempo estima-
do, y aquella otra en la que deben residir cuando la custodia la esté ejerciendo el otro progenitor. Por eso decimos que
el interés del menor no es un principio absoluto, porque de serlo prevaleceria siempre, y no es asi. Hay casos, como el
que nos ocupa, en los que el interés del menor debe ceder a las posibilidades reales con las que cuentan sus padres
tanto en el plano econémico, como en el personal.

51. La SAP de Baleares de 31 de mayo de 2007 también otorga el uso de la vivienda familiar a los hijos, siendo
los padres los que tienen que mover su domicilio en funcién de la alternancia en la convivencia. Otra sentencia que se
muestra a favor de atribuir a los hijos el disfrute del domicilio familiar es la sentencia de la AP de Castellén de 28 de
mayo de 2008: «la vivienda a arrendar no puede constituir motivo alguno que justifique la salida de los menores del
domicilio familiar, con el correspondiente quebranto e inestabilidad para los mismos. Precisamente en su dia se esta-
bleci6 el régimen de custodia compartida con la finalidad de proporcionar a los hijos una mayor estabilidad, con la
consiguiente atribucién del uso del domicilio familiar a los mismos de conformidad con lo establecido en el art. 96 del
C. Civil».
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cos que le permitirian adquirir una nueva. Por tanto, si no existe acuerdo entre los padres, debe
ser el juez el que decida qué se hace con la vivienda familiar, siempre teniendo en cuenta las
circunstancias que concurren en cada caso, y siempre atendiendo a las necesidades del cdnyuge
que quede mas desprotegido tras el divorcio, pues si bien todas las parejas ven disminuidas sus
posibilidades econdémicas cuando se separan, algunas llegan al punto de no poder seguir man-
teniendo un nivel de vida ni tan siquiera digno *.

Con todo, el II Encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia, Fiscales y Se-
cretarios Judiciales, con Abogados de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia, sobre
«Las Reformas del Derecho de Familia», celebrado en Madrid los dias 23, 24 y 25 de noviem-
bre de 2005, se pronuncia al respecto y sefiala en sus Conclusiones que: «hubiera sido deseable
la reforma del articulo 96 del C.c, en el sentido de que quedara garantizado siempre el derecho
de habitacién del menor, sin necesidad de que se imponga con caracter rigido la atribucién del
uso del domicilio familiar al progenitor con el que resida. La reforma adolece de no haber
alterado el sistema anterior para adaptarlo a las nuevas circunstancias socioldgicas y a la insti-
tucién de la custodia compartida, por lo que se reclama una puntual modificacién legal en este
aspecto».

52. Asilo establece la sentencia 31/2008 de 5 de septiembre, dictada por el TSJ de Catalufia cuando dice: «el le-
gislador cataldn en el articulo de constante referencia, el 83.2 a) del Codi de Familia, ya contempla los supuestos en
que la guarda de los hijos/as no se atribuya a uno sélo de los progenitores —como en el de autos—, en cuyo caso estable-
ce: «Si la guarda dels fills es distribueix entre els conjuges, resol 1'autoritat judicial». Es decir, en tales casos se faculta
a los 6rganos jurisdiccionales para que adopten la solucién mas adecuada sobre la atribucién del uso del que en su dia
constituyé el hogar conyugal, en funcidn, obviamente, de la situacién factica resultante como consecuencia de la
disolucion del vinculo matrimonial».



