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COMPRA CON PACTO DE SUPERVIVENCIA

La renuncia a la herencia del conyuge premuerto puede
conllevar implicita la renuncia al pacto de supervivencia
si, al menos, consta la existencia de este en la escritura de
manifestacion de herencia.

Resolucidn de 3 de octubre de 2011 (DOGC de 25 de noviembre de 2011)

Resumen: El causante fallecié en 2009 y en la escritura de ma-
nifestacion de herencia la viuda, designada como heredera en el
testamento, renuncia a la herencia, y sus hijos, sustitutos vulgares,
la aceptan. Entre los bienes inventariados figura la mitad indivisa de
una finca que el causante y su esposa habian adquirido por com-
pra con pacto de supervivencia; en la escritura de herencia se omite
cualquier mencién a dicho pacto y la mitad indivisa del causante se
adjudica a los herederos —aunque en el hecho Il de la Resolucion
se dice que «se la adjudican en su totalidad», debemos entender que
se esta refiriendo a la mitad indivisa, ya que, en otro caso, no tendria
sentido hablar solo de renuncia; la interpretacién que propongo se
deduce también del inciso final del hecho VI.

La Registradora de la Propiedad suspende la inscripcién, alegan-
do basicamente que es necesaria la renuncia expresa a la adquisicion
derivada del pacto de supervivencia y que, aunque la viuda consintié
la adjudicacion a favor de los hijos, lo hizo desconociendo el régimen
juridico del bien en cuestion.

El Notario recurre la nota en base a que la renuncia debe enten-
derse extensiva al pacto de supervivencia de forma tacita, ya que
la viuda consintio la adjudicacién a los hijos, y a que no seria posi-
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ble una renuncia posterior ni una aceptacion del pacto, que seria
incompatible con lo que expresé en la escritura, de la cual resulta la
copropiedad entre la viuda y los hijos del causante.

La DGDEJ desestima el recurso. En el primer fundamento de De-
recho, destaca el caracter familiar, no sucesorio, del pacto de super-
vivencia, como ya afirmé la STSJC 3/2003, de 13 de febrero, y se de-
duce de su regulacién en el Cédigo de Familia —aplicable en virtud
de la fecha de la apertura de la sucesion—, ligada tradicionalmente
al régimen de separacién de bienes. Por lo tanto, la renuncia a la
herencia no puede comportar la del pacto de supervivencia. En el
segundo fundamento de Derecho, admite la renuncia técita al pac-
to de supervivencia —a diferencia de la renuncia a la herencia—,
ya que se extingue por diversas causas, entre ellas, la separacién de
hecho de los esposos o de la pareja —art. 43.1.c) CF. También el TSJC
ha admitido la renuncia tacita en la Sentencia 25/2011, de 3 de junio.
Sin embargo, la inexistencia en la escritura de aceptacién de heren-
cia de cualquier referencia al pacto de supervivencia, ni siquiera en
el apartado de cargas, provoca la duda de si la viuda era consciente
de dicha renuncia. Dice la Resolucion: «La viuda podia no recordar
la existencia del pacto ni conocer sus efectos y es evidente que, sin
tener claro a qué renuncia, no se puede aceptar de ninguna manera
una renuncia implicita o tacita, porque ni ella ni los hijos eran cons-
cientes de que existia este pacto de supervivencia».

Comentario: Considero correcta la Resolucidn. No obstante, no
comparto la opinion de que sea admisible la renuncia tacita al pacto
de supervivencia. La DGDEJ opina que si lo es en base a que se ex-
tingue por causas diversas, como la separacion de los conyuges o el
cese de la convivencia de la pareja estable; sin embargo, el derecho a
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la herencia del conyuge también se extingue por dichas causas y no
por ello la ley admite la renuncia técita a la herencia; por otra parte,
dificilmente pueden considerarse aquellas causas de extincién como
supuestos de renuncia tacita. La cita de la STSJC 25/2011, de 3 de
junio, tampoco es muy adecuada, ya que admite la renuncia tacita
a proposito de la compensacion econdmica por razén del trabajo
—entiende que tiene lugar si no se incluye en la demanda o en la
reconvencion la solicitud de la compensacion—; en cambio, no se
refiere a la compra con pacto de supervivencia, que es una institu-
cion juridica completamente diferente en que la adquisicion por el
supérstite de la mitad indivisa de su conyuge o pareja se produce de
forma automatica.

Por otra parte, exigir que la renuncia sea expresa no implica que
se tenga que utilizar férmula sacramental alguna, sino que sea cla-
ra e inequivoca, de la misma manera que lo deberian ser todas las
cladusulas de los documentos notariales, de modo que no ofrezca du-
das la voluntad de los otorgantes, lo que es especialmente exigible
cuando renuncian a derechos que les corresponden. En el presente
supuesto, la renuncia podria presumirse —y no voy a entrar aqui de
nuevo en la diferencia entre las declaraciones de voluntad tacitas y
las presuntas— no tanto por la renuncia a la herencia —pues, como
bien dice la DGDEJ, los bienes adquiridos por el cumplimiento del
pacto de supervivencia no forman parte del relictum—, sino mas
bien por la adjudicacion de la mitad indivisa de dicha finca a los hi-
jos. Sin embargo, coincido con el centro directivo en que la falta de
cualquier mencidn a la existencia del pacto de supervivencia priva a
la declaracion de voluntad de la viuda de la claridad necesaria para
producir el efecto extintivo de dicho pacto.

CENSOS

La manifestacion unilateral del censualista de la vigencia
del censo no es inscribible en el Registro de la Propiedad.

Resolucién de 5 de octubre de 2011 (DOGC de 8 de noviembre de 2011)

Resumen: En escritura otorgada en 2011, los titulares de un cen-
so con dominio directo sin pensién solicitan la constatacién registral
de su vigencia con lafinalidad de interrumpir la prescripcion del mis-
mo. El Registrador de la Propiedad suspende la inscripcién porque
no esta previsto en la legislacion vigente que se pueda hacer constar
en el Registro la continuidad de la vigencia de un censo a efectos de
interrumpir la prescripcidn. Esta facultad del censualista figuraba en
el art. 44 de la Ley de Censos de 1945, pero esta Ley esta derogada;
también la recogia la disposicion transitoria 3.2 de la Ley de Cen-
sos de 1990, también derogada, pero solo durante los cinco afos
siguientes a su entrada en vigor. La Ley Hipotecaria tampoco prevé
la constancia registral de un acto de estas caracteristicas, porque no
se trata de ninguno de los supuestos de su art. 2, que establece la
inscripcién de actos y negocios juridicos, pues el titulo presentado
contiene un acto que no produce por si mismo efectos juridicos y
se pretende que los tenga por la publicidad registral. El interesado
recurre alegando la aplicacién de la tradicion juridica catalana, que
resulta del art. 44 de la Ley de Censos de 1945.

La DGDEJ desestima el recurso. Declara que los preceptos de
las leyes de 1945 y 1990 que permitian la constancia registral de tal
manifestacion deben interpretarse en relacion con el hecho de que
dichas leyes pretendian la cancelacion registral de los censos que,

estando prescritos, seguian constando en el Registro, obligando a
los censualistas que deseasen evitar dicha cancelacion a hacer la
manifestacion de que sus censos continuaban vigentes. En cambio,
en la normativa vigente, contenida en el Cédigo Civil de Cataluna,
no existe ninguna norma similar: ni se establece la interrupcién de
la prescripcion del censo por actividad registral, ni siquiera se per-
mite la constancia en el Registro de una declaracién unilateral de
voluntad del censualista de vigencia de su derecho, por la falta de
una norma especial que asi lo establezca y por aplicacion del art. 2.2
LH, que establece que en el Registro de la Propiedad de inscriben los
titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o
extingan derechos reales sobre bienes inmuebles. En relacion con
la tradicion juridica catalana, entiende la DGDEJ que debe utilizarse
para interpretar e integrar el derecho vigente, pero no puede ser una
via para devolver vigencia a las normas derogadas, derogacion que
da a entender, en este caso, que el legislador ha querido suprimir la
norma de la Ley de 1945 y reafirmar el principio registral que pre-
sume que el contenido del Registro es valido y vigente. También es
norma general que la prescripcion del derecho de censo se produce
extrarregistralmente por la falta de ejercicio por el censualista de los
derechos inherentes al censo, hecho que no puede ser apreciado por
la consulta de los libros del Registro de la Propiedad. Tales derechos
son normalmente los de pensidn, laudemio y fadiga; en el presen-
te caso de censo sin pension, el plazo de la prescripcion empieza
a contarse desde el momento en que se produce una transmision,
ya que los derechos de laudemio y fadiga solo pueden ejercitarse
en tal supuesto. Afirma también la DGDEJ que la prescripcién solo
puede interrumpirse por alguna de las causas enumeradas por el art.
121-12 CCCat, entre las que no figura la publicacion en el Registro de
la Propiedad de una manifestacion del censualista hecha exclusiva-
mente a estos efectos. Si admite, en cambio, que el censualista pue-
da exigir al censatario el reconocimiento de su derecho y asi quede
interrumpida la prescripcién, como sucedia en el Derecho histérico
con la cabrevacion. Por otra parte, desde el punto de vista registral, la
inscripcion de la manifestacion del censualista infringiria el principio
de legitimacién, segun el cual no puede hacerse ninguna inscripcion
sin el consentimiento del titular registral o sin que haya sido parte en
el procedimiento en que se ha acordado.

Comentario: Echo a faltar en esta Resolucion un examen de la
cuestién de derecho transitorio, pues, conforme al art. 2.3 CC, las
leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario.
En el caso que nos ocupa, tenemos un censo que se regulaba por la
Ley de 1945, cuyo art. 44 decia literalmente: «Los censos enfitéuticos
inscritos en el Registro de la Propiedad no prescribiran en perjuicio
del censualista si este, durante los Ultimos treinta afos, hubiere so-
licitado y obtenido alguna inscripcion relativa a su derecho, aunque
fuera solamente a los efectos de acreditar el deseo de interrumpir su
prescripcion». Por lo tanto, aunque el art. 121-12 CCCat no recoja es-
ta especialidad en la forma de interrumpir la prescripcién de los cen-
sos, puede considerarse vigente esta facultad del censualista para
los censos anteriores a 1990, si no ha sido suprimida por las normas
posteriores con efectos retroactivos, facultad que es independiente
de los mecanismos cancelatorios registrales. Suponemos, porque la
relacion de hechos de la Resolucién no lo dice, que el censualista
hizo constar la vigencia del censo en la forma y plazo previstos por
la disposicién transitoria 3.2 de la Ley 6/1990, de los censos. Si es asi,
estamos en presencia de un censo inscrito que disfruta de todos los
efectos de la inscripcién y presumiblemente vigente, conforme al
art. 38 LH; ademas, el censualista goza de una facultad —la de inte-
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rrumpir la prescripcion mediante la inscripciéon de su manifestacion
al efecto— de la que ninguna de las leyes posteriores le ha privado,
pues la derogacién no se ha hecho en este punto con efectos retro-
activos.

La DGDEJ, en la Resolucion que comentamos, parece ser cons-
ciente de este argumento, pero lo solventa relacionando el art. 44 de
la Ley de 1945 con el art. 15 de la misma Ley —que, tras la reforma de
la Ley de 26 de diciembre de 1957, paso a ser el 14—, que disponia
en su redaccion originaria: «Transcurridos cinco afnos desde la vigen-
cia de esta Ley, el Tribunal Arbitral, a peticién del censatario decreta-
ra la cancelacién:[...] ¢) De las inscripciones relativas a los censos que,
transcurridos cinco afos desde la vigencia de esta Ley, y con ellos, los
treinta a que se refiere el art. 44 de la misma, no hubieren sido objeto
de inscripcién posterior alguna, solicitada por el censualista aun al
Unico objeto de acreditar el deseo de interrumpir la prescripcion,
segun lo prevenido en dicho art. 44». Parece que, para la DGDEJ, el
art. 44 es una consecuencia necesaria del art. 15, con la finalidad de
paliar los efectos cancelatorios de este: el censualista puede evitar la
cancelacién registral del censo inscribiendo la manifestacion de su
vigencia. Pero lo cierto es que el art. 44 dice mucho mas que eso: no
se limita a decir que el censualista puede evitar la «cancelacién», sino
que dice que puede evitar la «prescripcion» del censo; posiblemente,
la finalidad del art. 44 era paliar no los efectos cancelatorios del art.
15 —lo que ya hacia el propio art. 15 al permitir evitar la cancelacién
registral mediante la inscripcion de la manifestacion del censualis-
ta—, sino paliar la introducciéon de la prescripcidon en una institucion
que la totalidad de la doctrina catalana habia considerado como
imprescriptible hasta la Ley de 1945 —véase CUERVO PITA, La Ley
de la redencién de los censos catalanes, Barcelona, 1949, pag. 167.Y
es evidente la diferencia entre cancelacion registral y prescripcion:
ambas pueden seguir caminos diferentes, censos inscritos pueden
estar prescritos y censos cancelados pueden estar vigentes, como
ha reconocido la propia DGDEJ en resoluciones como las de 24 de
noviembre de 2006 y 16 de julio de 2007, o el TSJC en la Sentencia
21/2008, de 5 de junio.

De la interpretacién conjunta de los arts. 15y 44 de la Ley de
1945 resulta: 1) que los censos que no hubieran sido objeto de ins-
cripcion alguna durante los Ultimos treinta afos anteriores a 1950 se
podian cancelar a peticion del censatario; 2) que el censualista podia
evitar no solo la cancelacién registral, sino también la prescripcion
del censo inscrito simplemente solicitando y obteniendo una ins-
cripcion con dicho Unico objeto. Asi como la facultad del censatario
de solicitar la cancelacion y la facultad del censualista de evitarla
mediante su manifestacién han sido objeto de regulacion por las
disposiciones transitorias de las normas posteriores, no ocurre lo
mismo con la facultad del censualista de evitar la prescripcién en
la forma dicha, que no ha sido contemplada ni por las disposiciones
transitorias de la Ley 6/1990 ni por las de la Ley 5/2006, por lo que
deberia aplicarse el principio de irretroactividad al vigente art. 121-
12 CCCat. Por lo tanto, parece ser que hoy en dia el censualista de
los censos constituidos antes de 1990 todavia puede interrumpir la
prescripcion de dichos censos, si alin estan inscritos —me atreveria
adecir que incluso en el caso de que el censualista no haya acredita-
do su vigencia— mediante la inscripcidon de la manifestacién de su
deseo de interrumpir la prescripcion.

Quizas hubiera sido conveniente que una facultad tan excepcio-
nal como la de interrumpir la prescripcién mediante la simple ma-
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nifestacion de voluntad del interesado en ello fuera suprimida por
el legislador con efectos retroactivos, pero lo cierto es que no lo ha
hecho; en cambio, del art. 2.3 CC puede deducirse que la eficacia
retroactiva de las leyes ha de ser expresa, por lo que, en principio
—y salvo que la jurisprudencia determine lo contrario, hecho del
que no tengo conocimiento; por el contrario, la STSJC 2/2011, de 13
de enero, declara la vigencia del art. 44 de la Ley de 1945, aunque no
juzgaba un supuesto de inscripcion mediante simple manifestacion
del censualista—, la facultad del censualista de interrumpir la pres-
cripcion mediante la inscripcion de la manifestacion de su vigencia
deberia considerarse vigente para los censos constituidos antes de
1990.

INSCRIPCION DE DOCUMENTOS JUDICIALES

Es inscribible en el Registro de la Propiedad el testimo-
nio de un Auto dictado en procedimiento de divorcio en
el que los conyuges, casados en régimen de separacion
de bienes, disuelven la comunidad que ostentan sobre un
bien adquirido por ambos antes de contraer matrimonio.

Resolucién de 7 de octubre de 2011 (DOGC de 8 de noviembre de 2011)

Resumen: Se plantea la inscripcion de una sentencia de divor-
cio en la que, de acuerdo con el convenio regulador, se divide entre
los conyuges, que estaban casados en régimen legal supletorio de
separacion de bienes, todo su patrimonio, incluyendo la vivienda fa-
miliar que habian adquirido entre ambos por mitades indivisas antes
de casarse. La Registradora de la Propiedad suspende la inscripcion
porque dicho inmueble se adjudica a uno solo de los conyuges, lo
cual considera una transmision que deberia formalizarse en escritura
publicay no en el convenio regulador. El adjudicatario o adjudicata-
ria recurre alegando el art. 43 CF —el proceso se desarroll6 bajo su
vigencia—, que establece que, en los procedimientos de divorcio,
cualquiera de los cdnyuges puede ejercer la accién de division de co-
sa comun respecto de los que tengan en proindiviso, y el art. 76 CF,
que dispone que el convenio regulador ha de contener las normas
de liquidacion, en su caso, del régimen econémico matrimonial y la
division de los bienes comunes conforme al art. 43.

La DGDEJ estima el recurso. Se basa en las normas citadas, que
permiten incluir en el convenio regulador los bienes comunes, a di-
ferencia de los bienes propios de cada uno de los conyuges, que no
tendrian cabida salvo para atribuir el uso de la vivienda familiar a
uno de ellos. Por otra parte, la naturaleza propia del régimen de se-
paracion de bienes, que atribuye a cada conyuge la propiedad de los
bienes adquiridos antes o después de la celebracién del matrimonio
por cualquier titulo —art. 38 CF—, conlleva a que resulte indiferente
el hecho de silos bienes comunes fueron adquiridos antes o durante
el matrimonio. Por ultimo, considera una formalidad excesiva exigir
una doble documentacién —judicial y notarial—, teniendo en cuen-
ta que el convenio ha sido necesariamente ratificado por las partes
interesadas a lo largo del procedimiento, por lo que la intervencién
notarial no aporta una mayor garantia para los derechos de las par-
tes implicadas o de terceros.

Comentario: A la DGDEJ le parece tan evidente la solucién de
este recurso que se permite reprender moderadamente a la Regis-
tradora por el planteamiento de la nota de calificacién, manifestan-
do su «extrafeza» al respecto. A la vista de ello, me voy a permitir
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yo también reprender moderadamente al centro directivo no por el
sentido de la Resolucion, en el que coincido, sino por la escasez de
argumentos juridicos con que resuelve una cuestion aparentemente
tan evidente.

En mi opinién, el nicleo del debate no estd tanto en si el con-
venio regulador puede incluir la division de los bienes comunes ad-
quiridos antes del matrimonio —sobre ello, creo que no dejan duda
ni los arts. 43 y 76 CF, actuales 232-12 y 233-2.3.d) CCCat, ni la juris-
prudencia—, sino en si el testimonio del Auto judicial que aprueba
el convenio regulador es inscribible en el Registro de la Propiedad.
A este respecto, debemos acudir al art. 3 LH, que, efectivamente, de-
clara inscribibles los documentos judiciales; sin embargo, como es
sabido, este precepto legal esta complementado por el art. 100 RH,
que exige una congruencia entre el procedimiento judicial seguido y
el documento presentado para su inscripcion, de forma que el proce-
so no puede servir de cauce formal —si material— para otros actos
que tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia
habran de ser valorados en funciéon de las generales exigencias de
todo negocio juridico y de las particulares que imponga su concre-
to contenido y la finalidad perseguida. Esta interpretacion proviene
textualmente de la RDGRN de 5 de agosto de 2011 —BOE de 14 de
octubre de 2011—, que trata un supuesto de hecho bastante similar
al que comentamos —aunque con una diferencia importante, como
veremos. Esta Resolucidn, aunque reciente, reitera una consolida-
da doctrina de la DGRN, que cita y que, trasladada al caso que nos
ocupa, significa que, aunque en el proceso judicial de separacién o
divorcio pueda llegarse a una solucidon que resuelva cuestiones no
derivadas directamente de la liquidacién del régimen matrimonial
—por ejemplo, la transmisién a un cényuge de bienes propios del
otro, que era el caso concreto de dicha RDGRN—, ello no significa
que el documento que recoja dicha solucién sea inscribible en el
Registro de la Propiedad. Tanto es asi, que la Resolucién citada, cuya
lectura recomiendo, confirmaba la nota denegatoria del Registra-
dor por incongruencia entre el proceso judicial y la transmisién de
bienes propios de uno solo de los cényuges a favor del otro. Es de
sefalar que los conyuges estaban casados en el régimen de separa-
cién de bienes legal supletorio de Catalufia y que el bien transmitido
habia sido adquirido antes del matrimonio y constituia el domicilio
familiar.

La cuestidn resuelta por la Resoluciéon que ahora nos ocupa no
parece, pues, tan evidente, por lo que la DGDEJ deberia haber en-
trado un poco mas a fondo en ella, con mas argumentos juridicos y
menos econdmicos. No obstante, creo que el fallo es acertado, pues,
a diferencia del supuesto de la RDGRN, en nuestro caso, la vivienda
era propiedad de ambos cényuges y se disuelve la comunidad so-
bre la misma, adjudicandose uno de los cdnyuges la mitad indivisa
del otro —en el otro caso, se transmitia la totalidad del inmueble
al otro conyuge y a los hijos. A mi juicio, esta es la clave y no el que
la compra se haya realizado antes o durante el matrimonio, por la
heterogeneidad del hecho familiar que proclama el art. 231-1 CCCat.
La disolucion de la comunidad romana es un negocio juridico muy
diferente de la compraventa, por el hecho de que no da lugar a una
transmision de la propiedad, sino a la concrecién de la propiedad in-
divisa de cada comunero; naturalmente, tratdndose de un inmueble
indivisible como es una vivienda, la disoluciéon solo puede realizarse
mediante la adjudicacién en su totalidad a uno de los comuneros, a
cambio de compensar al otro en metalico o con otros bienes o dere-
chos. En tal caso, la disolucién de la cosa comin —y con més razén

tratandose del domicilio familiar— se enmarca claramente dentro
de los actos propios de un proceso de divorcio, pues resulta evidente
que la copropiedad estaba ligada a la convivencia, matrimonial o no,
de los copropietarios, por lo que existe una congruencia clara entre
el procedimiento judicial seguido y el Auto resolutorio del mismo,
cuya inscripcion se pretende.

Finalmente, me gustaria comentar otra cuestién a la que la DG-
DEJ no hace referencia: la de la competencia funcional. Acabamos
de ver que la DGRN ha resuelto en la Resolucién de 5 de agosto de
2011 sobre un supuesto similar en relacién con un matrimonio de
vecindad civil catalana, casado bajo el régimen legal supletorio de
separacion de bienes. La DGRN, no obstante, si ha justificado su com-
petencia, y lo ha hecho bajo la consideracién de que el expediente
«versa no sobre cuestiones materiales reguladas por el Derecho foral
cataldn —;por qué no simplemente Derecho catalédn o Derecho civil
catalan?—, sino sobre la forma documental apta para producir un
determinado resultado registral, lo cual, de conformidad con el art.
149.1.8 de la Constitucion Espanola, en cuanto afecta directamente
a la ordenacion de los instrumentos y registros publicos, es materia
cuyo conocimiento queda reservado al Estado». A primera vista, re-
sulta extrano que la DGRN interprete directamente la Constitucion,
cuando existe una ley que especificamente regula la competencia
funcional de ambos centros directivos para conocer de los recursos a
las calificaciones de los registradores de la propiedad, la Ley 5/2009,
de 28 de abril. El art. 1 de dicha Ley atribuye la competencia a la DG-
DEJ «siempre y cuando las calificaciones impugnadas o sus recursos
se fundamenten, de forma exclusiva o junto con otros motivos, en
normas de Derecho catalan o su infraccion». La cuestién se complica
un tanto —y ello justifica quizas la omisién de la DGRN— por la in-
terposicion por el Presidente del Gobierno espaiol de un recurso de
inconstitucionalidad contra dicha Ley que ha producido la suspen-
sion del inciso «o junto con otros motivos», inciso que, no obstante,
ya figuraba en la anterior Ley 4/2005, de 8 de abril, y cuya supresién
conllevaria que la DGDEJ solo seria competente para conocer de los
recursos que se basaran en la aplicacion exclusiva del Derecho ca-
taldn. La DGDEJ, en las resoluciones posteriores a la suspensién en
que ha decidido a favor de su propia competencia funcional —las
de 4 de julio de 2011, DOGC de 28 de julio de 2011,y 18 de junio de
2010, DOGC de 10 de diciembre de 2010—, ha eludido la cuestion
de la suspensién y ha apelado, de forma similar a la DGRN, a normas
superiores pero mas generales, como el Estatuto de Autonomia. En
todo caso, consideraciones politicas aparte, seria conveniente una
rapida resolucion del recurso de inconstitucionalidad para poner fin
a una situacion de competencia compartida de facto que no me pa-
rece conveniente juridicamente por la inseguridad que provoca en el
ambito juridico —especialmente, en caso de disparidad de criterios
entre ambas instituciones.

CAMBIO DE USO DE ELEMENTO PRIVATIVO

No es inscribible una escritura de cambio de uso de un
departamento sin la correspondiente licencia municipal.

Resolucién de 11 de octubre de 2011 (DOGC de 8 de noviembre de 2011)

Resumen: Se otorga en 2011 una escritura de cambio de uso
de un departamento de local a vivienda sin acreditar la obtenciéon
de la correspondiente licencia urbanistica, hecho que es advertido
por el Notario en la escritura al otorgante. El Registrador suspende la
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inscripcion por dicho motivo en base a los arts. 187.2.e) y 218 del De-
creto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto; los arts. 234, 238, 249y 250
del Decreto 305/2006, de 18 de julio, Reglamento de la Ley de Urba-
nismo de Catalufia, y en la RDGDEJ de 23 de mayo de 2006. El recu-
rrente alega que no procede la aplicacién de las normas indicadas,
que exigen licencia en los supuestos de modificacién de un régimen
de propiedad horizontal que incremente el nimero de viviendas o
establecimientos, modificacion que no tiene lugar en este caso, ya
que para ello requeriria el voto favorable de las cuatro quintas partes
de los propietarios y de las cuotas; también aduce la RDGRN de 9
de mayo de 2005 que, interpretando y aplicando el art. 179.e) de la
Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo de Catalufia —actual art.
187.2.e) del Decreto Legislativo 1/2010—, entendié que el cambio
de uso de un elemento privativo de una propiedad horizontal no
necesita licencia.

La DGDEJ desestima el recurso basandose principalmente en la
normativa alegada por el Registrador. En relacién con la cuestién de
si hay o no modificacion de la propiedad horizontal, considera que
si la hay, con independencia de si se requiere el acuerdo de la Junta
de Propietarios o no —en el caso presente, no se requiere. También
estima que la modificacién comporta un incremento en el nimero
de viviendas o establecimientos. Por tltimo, y en relacion con la RD-
GRN alegada por el recurrente, entiende la DGDEJ que tal criterio fue
abandonado por ella misma en la Resolucion de 23 de mayo de 2006,
que la RDGRN se dicté en base a una normativa anterior hoy dero-
gaday que el art. 187.2.r) del Decreto Legislativo 1/2010, inexistente
en la Ley 2/2002, afiade a la enumeracion de actos sujetos a licen-
cia urbanistica contemplados en el art. 179.2 de esta Ley un nuevo
supuesto: la modificacion de un régimen de propiedad horizontal,
cuando la misma comporte un incremento del nimero de viviendas
o establecimientos.

Comentario: Comparto el criterio de la DGDEJ, pues la norma-
tiva es bastante clara. Digo «bastante», porque podria serlo mas. En
particular, el art. 187.2.e) del Decreto Legislativo 1/2010, que exige
la licencia para «el canvi d'Gs d’edificis i de les instal-lacions», podria
ser mas claro al respecto y exigirla para los departamentos de un
edificio; y el art. 218 de la misma norma, que la exige en un edificio
en régimen de propiedad horizontal para la modificaciéon consisten-
te en un «increment del nombre d’habitatges o establiments», que
podria suscitar la duda de si se refiere al niUmero total de viviendas
y de establecimientos o al nimero total de viviendas o de estable-
cimientos —por el uso de la conjuncién o en lugar de y, parece que
nos hemos de decantar por esta Ultima interpretacion, pese a la falta
de la preposicion de antes de «establiments»—; en todo caso, despe-
jalas dudas la continuacién del precepto al referirse a la constitucion
de mas elementos susceptibles de aprovechamiento independiente.

En cuanto a la actuacion del Notario y del Registrador ante la
falta de aportacion de licencia, aparece recogida en el art. 249 del
Decreto 305/2006, de 18 de julio, Reglamento de la Ley de Urba-
nismo de Cataluna: ambos deben abstenerse, respectivamente, de
autorizar e inscribir la escritura, por lo que no es pertinente su auto-
rizacion ni siquiera con la advertencia de que no se aporta la licencia.

Acabo haciendo referencia a una cuestion que el Registrador
menciona en el informe, pero que no habia recogido en la nota de
calificacién, por lo que el centro directivo no la trata: si es exigible
la cédula de habitabilidad para otorgar la escritura de cambio de
uso de local a vivienda. El art. 26.2 de la Ley 18/2007, de 28 de di-
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ciembre, del derecho a la vivienda, exige la aportacion de la cédula
Unicamente «en qualsevol transmissio, per venda, lloguer o cessié
d'us» —vaya redaccion—; el art. 132 obliga a los notarios a exigir la
cédula de habitabilidad «abans d’autoritzar la subscripcié d'un acte
de transmissié o de cessié d'Us d’habitatges», y el art. 135 prohibe
a los registradores la inscripcion de las escrituras que no cumplan
dicho requisito. Por su parte, el Decreto 55/2009, de 7 de abril, so-
bre las condiciones de habitabilidad de las viviendas y la cédula de
habitabilidad, reitera, en su art. 8, la obligacion de que la vivienda
disponga de la cédula «en el moment en que es produeixi la seva
transmissié entre vius, lloguer o cessi6 d'Us, incloses les derivades
de les segones i successives transmissions». Por lo tanto, la cédula
de habitabilidad no es exigible en las escrituras de cambio de uso.

LICENCIA DE DIVISION HORIZONTAL

No es exigible que se aporte a una escritura de decla-
racion de obra nueva y division horizontal otorgada en
2002, aunque se presente al Registro en 2010.

Resolucion de 27 de diciembre de 2011 (DOGC de 23 de enero de 2012)

Resumen: En escritura otorgada en diciembre de 2002, se de-
claré la obra nueva de un edificio con tres plantas que tenia una an-
tigliedad de veinticinco afos, acreditado todo ello por certificacion
de un arquitecto, y se establecio el régimen de propiedad horizon-
tal con la constitucion de tres elementos privativos. En la escritura
no constan ni la licencia de obras ni la de divisién horizontal. Tras
diversas vicisitudes que no vienen al caso del recurso, y habiendo
sido inscrita la declaracion de obra nueva, la escritura se presenta
nuevamente en el Registro en 2010 para la inscripcidn de la divi-
sion horizontal, que la Registradora suspende por no aportarse la
licencia urbanistica correspondiente, cuya exigencia resulta funda-
mentalmente del art. 179 de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, y del art.
53 del Real Decreto 1093/1997. El primero de los preceptos citados
exige la licencia para la constituciéon de un régimen de propiedad
horizontal y el segundo, para constituirse como elementos suscep-
tibles de aprovechamiento independiente mas de los que se hayan
hecho constar en la declaracién de obra nueva, que la Registradora
interpreta como los que figuren en la licencia de obras, que no se
aporta. El recurrente alega que la Ley 2/2002 no exigia la incorpora-
cién a la escritura de la licencia de divisién horizontal en que cons-
taran expresamente el nimero de viviendas o de establecimientos
permitidos, exigencia introducida por el Decreto Legislativo 1/2005.
La Registradora admite en el informe que, aunque la Ley 2/2002, de
14 de marzo, no exigiera la incorporacion de la licencia para inscribir
las escrituras de propiedad horizontal, la funcién calificadora de los
registradores fuerza a exigir el cumplimiento de la legalidad; alega
también el Auto del Presidente del TSJC de 25 de febrero de 2004.

La DGDEJ estima el recurso. En primer lugar, declara que en
1978-1979, fecha en que se construyé el edificio, la ley no exigia nin-
guna licencia para el otorgamiento de la escritura de la declaracion
de obra nueva, y que el Decreto 1093/1997 permitia la inscripcion,
sin necesidad de licencia, de las obras nuevas en que se acreditase
dicha antigliedad. En cuanto a la inscripcion del régimen de propie-
dad horizontal, también considera suficiente la certificacién del ar-
quitecto que acredite que, con una antigliedad superior al plazo de
prescripcion de las infracciones urbanisticas, tenia la descripcion que
resulta de la escritura, todo ello sin perjuicio de que el Ayuntamiento
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inste del Registro la practica de los asentamientos que constaten que
las fincas estén fuera de ordenacion.

Comentario: A mi juicio, son dos las cuestiones que deben dilu-
cidarse en esta Resolucion: en primer lugar, si a la escritura de 2002
debia aportarse la licencia para inscribir la division horizontal; en se-
gundo lugar, si no fuera exigible en 2002, si lo seria en 2010, en el
momento de pretenderse la inscripcion de dicha escritura.

I.  En cuanto a la primera cuestion, parece claro que, en diciembre
de 2002, no era exigible la licencia para autorizar e inscribir una
escritura de division horizontal, siempre que existiera una con-
cordancia entre el nimero de elementos susceptibles de apro-
vechamiento independiente que figurasen en la obra nuevay los
de la divisién horizontal, de tal modo que, como ocurre en este
supuesto, si la obra nueva recogia la existencia de un local y dos
viviendas y en la divisién horizontal se declaraban tales departa-
mentos independientes, no era exigible licencia alguna. En este
sentido se expresé ya la RDGDEJ de 10 de febrero de 2010, con la
diferencia de que, en el supuesto de hecho de dicha Resolucioén,
la obra nueva estaba inscrita antes de otorgarse la escritura de
divisién horizontal, pero, como dice la DGDEJ, la identidad de
razén es la misma en unoy otro caso, pues se ha acreditado que,
desde hace veinticinco afos, el edificio esta integrado por un
local comercial y dos viviendas.

Por otra parte, el Auto del Presidente del TSJC de 25 de febrero
de 2004, alegado en el informe de la Registradora, no es de apli-
cacion al caso, pues resolvia un supuesto de divisién en dos de
una entidad de una propiedad horizontal ya inscrita. El art. 53 de
la Ley 1093/1997, en que se basaba este Auto y que alega tam-
bién la Registradora en su nota, dice: «Para inscribir los titulos de
divisién horizontal o de modificacion del régimen ya inscrito, se
aplicardn las siguientes reglas: a) No podran constituirse como
elementos susceptibles de aprovechamiento independiente mas
de los que se hayan hecho constar en la declaracién de obra nue-
va [...]». Tampoco la normativa urbanistica catalana vigente en
dicho momento, la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo,
exigia la incorporacién de la licencia a la escritura.

Il. Lasegunda cuestion, formulada por la Registradora en su infor-
me y en la que no entra la DGDEJ, es la de que «aunque la Ley
2/2002, de 14 de marzo, no exigiera la incorporacién de licencia,
la funcion calificadora de los registradores fuerza a exigir el cum-
plimiento de la legalidad» —transcribo de la relacion de hechos
VIl de la Resolucidn. Parece, por lo tanto, alegar la Registradora
que, aunque la escritura cumpliera los requisitos legales para su
autorizacion, si estos han variado en el momento de la presen-
tacion de la escritura en el Registro, debe adecuarse a ellos. Es
evidente que la Registradora se estd extralimitando, pues en el
Registro de la Propiedad se inscriben titulos y no actos juridicos
y son los titulos los que debe limitarse a calificar, de forma que si
el titulo, en el momento de su otorgamiento, es inscribible, de-
be inscribir, y si no lo es, debe solicitar la subsanacién del titulo.
Dificilmente puede exigir la subsanacion del titulo legalmente
otorgado por el hecho de que posteriormente hayan variado los
requisitos legales, lo que crearia una inseguridad juridica en ab-
soluto justificable.
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CEDULA DE HABITABILIDAD

Debe exigirse para autorizar todas las escrituras en que
haya una transmision voluntaria y efectiva del uso de una
vivienda a cambio de un precio o contraprestacion y, por
lo tanto, también para las daciones en pago de deuda.

Resolucién de 5 de enero de 2012 (DOGC de 23 de enero de 2012)

Resumen: En 2011 se otorga una escritura por la que una socie-
dad transmite a otra una vivienda unifamiliar en pago de una deuda.
Los otorgantes manifiestan que la sociedad adquirente no tiene el
caracter de consumidor y no es necesaria la aportacion de la cédula
de habitabilidad, porque la Ley del Derecho a la Vivienda tiene como
finalidad proteger a los consumidores y usuarios; en el recurso, el
Notario alega, ademds, que la dacién en pago no es una compra-
venta, sino que esta operacidn es consecuencia de una situacion de
insolvencia, donde no hay otra alternativa de solvencia del deudory
donde no son de aplicacién las normas de proteccién de los consu-
midores. La Registradora considera que se tiene que acreditar que se
dispone de cédula de habitabilidad para inscribir cualquier transmi-
sion y cesion de uso de una vivienda, conforme al art. 132 de la Ley
18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, una exigen-
cia que no se puede romper por manifestaciones de los otorgantes.

La DGDEJ desestima el recurso reiterando la doctrina de las re-
soluciones de 31 de marzo de 2009 y de 20 de abril de 2010, sobre la
doble finalidad de la normativa catalana de proteger al consumidor
o usuario que accede a la propiedad o al uso de una vivienda y de
garantizar la calidad y el buen uso de las viviendas por medio de una
actividad de control publico, lo que conduce al cardcter imperativo
de dicha normativa. El hecho de que se trate de una dacién en pago
no exime de la exigencia de la cédula, pues esta se requiere para «to-
dos los negocios en que haya una transmisién voluntaria y efectiva
del uso de una vivienda a cambio de un precio o contraprestacion»,
requisitos que se dan en el presente caso.

Comentario: La presente Resolucion ratifica las ya sefaladas de
31 de marzo de 2009 y de 20 de abril de 2010 —esta ultima, comen-
tada en esta revista, en el nimero 2/2010, pags. 96 y 97—, en que
la DGDEJ sigue una interpretacion bastante literal de la ley. La duda
esta en si puede hacer variar este criterio la modificacion del art. 132
delaLey 18/2007 por el art. 176 de la Ley 9/2011, de 29 de diciembre,
de promocién de la actividad econédmica, que ha introducido, como
excepcion a la exigibilidad de la cédula de habitabilidad: «Segundo.
Cuando el destino del inmueble o entidad objeto de transmisiéon no
sea el del uso como vivienda, si el transmitente y el adquirente lo
reconocen de manera expresa». Se podria plantear que, ya que la
sociedad compradora manifiesta que no va a hacer uso alguno de
la finca, esta claro que no la va a usar como vivienda. No obstante,
me da la impresién de que el legislador no ha tenido en mente es-
te supuesto para establecer la excepcion resefiada, ya que no dice
«cuando el inmueble no se vaya a destinar a vivienda», sino «cuando
el destino del inmueble no sea el de su uso como vivienda»; parece
que prima el elemento objetivo sobre el subjetivo, que esta pensan-
do eninmuebles que no retdinen ni van a reunir los requisitos para ser
calificados como vivienda porque no se construyeron para atribuirles
dicho uso o porque tanto su destino anterior como su destino poste-
rior alacompra no va a ser el de vivienda, como lo prueba que tal he-
cho lo tengan que reconocer tanto el comprador como el vendedor.
Hubiera sido sencillo —y posiblemente conveniente, si de estimular
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la economia se trata— que el legislador dijera simplemente que se
excluye de la exigencia de la cédula de habitabilidad el caso en que
el comprador manifieste que no va a destinar el inmueble a vivienda,
pero lo cierto es que no lo ha hecho.

NOTA

Nota al comentario de la Resolucion de 30 de marzo de
2011 (LA NOTARIA, n.° 2/2011, pag. 131).

Trata la citada Resolucion de si es posible, en caso de que la fi-
liacién de un menor esté determinada Unicamente respecto de uno
solo de los progenitores, que la autorizacién para disponer de bienes
inmuebles del menor provenga Unicamente de los parientes del uni-
co progenitor. La DGDEJ resolvié en la citada Resolucién que no era
posible en tal supuesto el sistema de autorizaciones del art. 153-2.b)
CF, por no estar determinada legalmente la filiacién del otro proge-
nitor; yo me mostré conforme con dicha decisién. Uno de los hechos
determinantes tanto de la Resolucién como de mi comentario era

que el la venta se realizé pocos dias antes de que el menor alcanzara
la mayoria de edad y que el defecto se hubiera podido subsanar con
la ratificacion del menor durante la tramitacién del recurso, lo que
daba a sospechar que la venta se hacia a espaldas del menor y en
perjuicio de este. A los pocos dias de publicarse el comentario a la
Resolucion en esta revista, se puso en contacto conmigo el Notario
autorizante de la escritura de venta, quien me hizo saber que el me-
nor tenia una discapacidad psiquica muy importante que le impedia
cualquier intervencion en la venta, hecho que no consta en el tex-
to de la Resolucion, y que habia autorizado la escritura al amparo
del principio recogido en el actual art. 235-2 CCCat de que todas las
filiaciones producen los mismos efectos civiles y que privar al hijo
del régimen de autorizaciones citado seria privarle de un derecho
y establecer una discriminacion por razén de la familia contraria al
art. 231-1.

Con independencia de la necesidad de un examen mas profun-
do de la cuestidn, creo que es de justicia aclarar las circunstancias
en que se produjeron los hechos, que no recogia en su totalidad la
Resolucion comentada.

Supuestos de
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