El acta de notificacion en la subrogacion hipotecaria
activa y otras cuestiones de la reciente
jurisprudencia y doctrina registral

EL ACTA DE NOTIFICACION DEL ARTICULO 2 DE
LA LEY 2/1994

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do de 23 y 24 de septiembre de 2009

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, introdujo en el procedi-
miento de subrogacion hipotecaria activa regulado por la Ley
2/1994 la necesidad de que la notificacién a la entidad acree-
dora de la intenciéon de la entidad oferente de iniciar dicho pro-
cedimiento se haga notarialmente, e incorpore un ejemplar de
la oferta vinculante, aceptada por el deudor, conteniendo las
nuevas condiciones del préstamo que ésta esta dispuesta a apli-
car. Dicha acta contendrd ademas el requerimiento para que la
entidad acreedora entregue a la oferente una certificacion del
saldo deudor actual de dicho préstamo.

Dicha novedad no podia ser valorada sino muy positiva-
mente, por cuanto representa una garantia afadida, dirigida
fundamentalmente a dar fehaciencia al comienzo del procedi-
miento legalmente previsto, en interés de todas las partes im-
plicadas. Sin embargo, y lamentablemente, la regulacién sigue
conteniendo lagunas que la practica diaria ha ido poniendo al
descubierto, y que han hecho necesaria la toma de postura de
la DGRN en diferentes ocasiones. Es el caso de las resoluciones
de 23y 24 de septiembre pasado, en las que se vuelve a traer a
colacion el juego de plazos que se contiene en el articulo 2 de la
Ley, concretamente el que recoge sus parrafos tercero y cuarto:
“La aceptacidn de la oferta por el deudor implicard su autorizacion
para que la oferente notifique, por conducto notarial, a la entidad
acreedora, su disposicion a subrogarse, y le requiera para que le
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entregue, en el plazo mdximo de siete dias naturales, certifica-
cion del importe del débito del deudor por el préstamo o préstamos
hipotecarios en que se haya de subrogar.

Entregada la certificacién, la entidad acreedora tendrd derecho
aenervar la subrogacion si, en el plazo de quince dias naturales,
a contar desde la notificacion del requerimiento y en respuesta al
mismo, comparece ante el mismo Notario que le haya efectuado
la notificacién a que se refiere el pdrrafo anterior y manifiesta, con
cardcter vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una
modificacién de las condiciones del préstamo que igualen o mejo-
ren la oferta vinculante. De esta manifestacion se dejard constan-
cia en la propia acta de notificacion.”

El cdmputo de estos dos plazos ha sido objeto de discusién
entre los especialistas, notarios y registradores, no obstante lo
cual parece que puede sintetizarse, como “minimo comun de-
nominador” de las opiniones, que los mismos se cuentan des-
de que la entidad oferente haya notificado en acta notarial a la
entidad acreedora su intencién de subrogar, y que con ellos la
norma compele a ésta a determinadas actuaciones; asi, dicha
entidad tendra:

— Los siete dias naturales que la Ley le da para entregar a la
oferente la certificacion de la deuda.

— Los quince dias naturales (dentro de los que se engloban
los siete anteriores) para comparecer ante el Notario autorizante
del acta y manifestar, con constancia en la misma, su intencién
de enervar.
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En los supuestos de hecho tratados por la Direccion General
en las resoluciones citadas se dan las siguientes circunstancias:

— La entidad acreedora no comparece ante el Notario auto-
rizante del acta, dentro de los siete dias desde que se le hizo la
notificacion, para entregar la certificacion de saldo.

— El Notario que autorizo el acta la cierra pasados esos siete
dias, pero antes de los quince.

— La escritura de subrogacion se formaliza pasados los quince
dias desde la notificacion (dato que la DG se encarga de destacar
—"debe hacerse constar”, dice— pero sin valorar mas alla).

— El Registrador aprecia el defecto consistente en que el
acta esta cerrada antes de los quince dias que tiene la oferente
para enervar, aun cuando no haya entregado la certificacion.

Y en lo que la DG se centra, para acabar declarando ins-
cribible la subrogacion, es en si para enervar debe haberse
entregado la certificacién dentro de plazo, concluyendo que
si. No cabe, pues, la enervacién si no se ha certificado en pla-
zo. Y, como sabemos y dice mas adelante el mismo articulo,
si no ha habido certificacién el procedimiento subrogatorio
debe continuar mediante el calculo de la deuda por la en-
tidad oferente bajo su responsabilidad, y el depdsito de su
importe en poder del Notario autorizante, a disposicién de la
entidad acreedora.

El problema es que en la regulacion de esos dos plazos, el de
siete para entregar la certificacion y el de quince para enervar,
existe una gran diferencia: la entrega de la certificacion no tie-
ne por qué hacerse notarialmente, mientras que la decision
de enervar si debe constar en la misma acta de notificacion.
Esta es, sin duda, una de las grandes lagunas legales, por cuanto
toda légica habria indicado la necesidad de que la entrega de la
certificacién constara en el acta.

Al respecto, la DG dice que, cuando menos en base a los
principios de buena fe y de lealtad entre entidades financieras,
la entrega de la certificacién por la entidad acreedora deberia
hacerse por la misma via notarial por la que recibié el requeri-
miento, y la entidad oferente no deberia seguir el procedimien-
to de subrogacién mediante depdsito notarial del importe del
débito si ha recibido la certificacion de la deuda por via distinta
a la notarial. Todo ello sin perjuicio de las acciones que en su ca-
so pudiera ejercer ante los tribunales la entidad acreedora para
ejercer su derecho a enervar.

A la vista de lo anterior, cabe plantearse las siguientes cues-
tiones:

— ¢Es correcto que —como en el supuesto de las Resolu-
ciones— se cierre el acta antes de los quince dias, si en los siete
dias siguientes a la notificacion la entidad acreedora no ha com-
parecido ante el Notario y entregado la certificacion?
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Hay que reparar en que, pese a ser ésta “una parte” del de-
fecto planteado por el Registrador, la Direccién General no se
define, y Unicamente fundamenta y rechaza “la otra parte” del
defecto, negando la posibilidad de enervar si no se ha certifi-
cado.

En su dia, y mediante “nota aclaratoria” de 14 de marzo de
2008, el Consejo General del Notariado entendi6 que para cerrar
el acta habia que esperar los quince dias previstos en el articulo
2 dela Ley.

En mi opinidn, la interpretacion que hizo el Consejo sigue
siendo correcta, por lo ya dicho: la entrega no tiene por qué
hacerse notarialmente —aunque segun la DG deberia—y de ha-
berse hecho en otra formay en plazo, cerrando el acta anticipa-
damente se estaria impidiendo a la entidad acreedora ejercer el
derecho de manifestar en la forma legalmente prevista —cons-
tancia en el acta— su decision de enervar. ;Qué haria el Notario
que ha cerrado el acta si antes de los quince dias comparece
un representante de la acreedora con un burofax acreditando
haber enviado a la oferente la certificacion de saldo dentro de
los siete dias?

— Ahora bien, suponiendo que se conteste afirmativamente
a la anterior cuestién, ;es correcto autorizar la subrogacion en
base a un acta cerrada después de los siete, pero antes de los
quince dias? Parece que para la DG si. Yo siento no compartir ese
criterio, por las razones expuestas; sintetizando, porque siendo
elemental que si hay manifestacion de querer enervar no puede
haber subrogacion, estariamos autorizando ésta sin haber com-
probado en la forma legalmente prevista que no se ha hecho tal
manifestacion.

— ¢Tiene alguna incidencia que en este caso la escritura de
subrogacion se autorice antes o después de pasados los quince
dias? En las resoluciones citadas la Direccidon General destaca la
circunstancia de haber pasado esos quince dias, pero no dice
por qué resulta un dato destacable. Obviamente, si no hubieran
pasado los quince dias, no se habria cumplido el plazo que para
la manifestacion de querer enervar concede la Ley a la entidad
acreedora, pero ;qué importancia tiene ésto si se considera que
no habiendo comparecido para entregar la certificacion ya no
puede haber tal manifestaciéon? Lo cierto es que Unicamente si
el Notario autorizante del acta es el mismo que autoriza la su-
brogacion, podria saber que han pasado los quince dias y no ha
habido manifestacién de querer enervar (aunque no se entende-
ria entonces por qué se habia cerrado el acta con anterioridad);
de ser Notarios distintos, con un acta cerrada antes de tiempo
esa circunstancia queda en el aire.

En todo caso, siguiendo la doctrina de estas resoluciones,
gue parece basarse mdas en principios como la “lealtad entre
entidades” que en la letra de la Ley, siempre serd una cautela
elemental que el representante de la entidad subrogada decla-
re expresamente que ésta no ha recibido la certificacion de la
acreedora por cualquier via distinta de la entrega al Notario au-
torizante del acta.
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CONSECUENCIAS DE LA DEROGACION POR IN-
CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 14.4 DEL
CODIGO CIVIL EN LA REDACCION DADA POR EL
DECRETO 1836/1974

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2009

De nuevo el tema de la adquisicién y pérdida de la vecindad
civil es objeto de tratamiento por el Tribunal Supremo, lo cual
no es extrano por cuanto nuestro ordenamiento civil por un la-
do hace depender de la vecindad la mayor parte de los derechos
y deberes que configuran el estatuto personal y patrimonial de
los ciudadanos (Capitulos IV 'y V del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil), con lo cual la incidencia que su correcta determinaciéon
presenta en el ambito juridico es constante; por otro, ese mismo
ordenamiento continula presentando una cada vez menos justi-
ficable falta de conexion entre vecindad y Registro Civil, lo que
dificulta enormemente tal determinacion.

Y si bien el Tribunal Supremo hace referencia a una norma
hoy derogada, la prolongacion en el tiempo de los efectos de la
misma hace necesario tomar en consideracién la doctrina que
emana de esta sentencia, como es de ver en el mismo supuesto
de hecho que se sustancia, en el cual los derechos de los liti-
gantes dependian en ultimo término de la adquisiciéon o no de
la vecindad civil catalana por su madre, y consecuentemente de
la aplicacién de una u otra legislacion a la herencia de la misma.

Se discute concretamente sobre la legislacién aplicable a la
herencia de Dofa Milagrosa, viuda de Don José Pablo, la cual, en
base a su presunta vecindad civil navarra, habia otorgado tes-
tamento en favor de su hijo Leonardo, sin nada dejar a su otro
hijo, Victorio. Este aduce que la causante tenia vecindad civil
catalana, y reclama su mitad de la herencia, o, como mal menor,
su legitima, que se valora en 522.620.916 pesetas, esto es, tres
millones ciento cuarenta y una mil catorce euros con noventa
y siete centimos (3.141.014,97 euros), mas la octava parte del
valor de una serie de bienes que se determinaria en ejecucién de
sentencia. Son antecedentes resumidos, en orden cronoldgico:

— En fecha 21 de noviembre de 1968, D. Jose Pablo hace an-
te el Registro civil de Pamplona declaracién de querer adquirir la
residencia foral navarra por residencia continuada de dos afos.
Dicha declaracion causé inscripcion marginal en la de nacimien-
to de ambos cényuges, al ser adquirida la misma vecindad civil
por la esposa, D.2 Milagrosa, en virtud del principio de unidad
familiar, establecido en el articulo 15.3 CC, que en su redaccién
original, y al regular las formas de “ganar vecindad”, disponia
que “en todo caso, la mujer seguird la condicion del marido”.

— D. Jose Pablo fallecio el 20 de abril de 1986, en Barcelona,
donde siempre habian residido los conyuges (sic en la sentencia
del Supremo). Esta mencidn hay que ponerla en relacion con la
alegacion que se hace por el recurrente del caracter fraudulento
de la adquisicidon de vecindad navarra, que la Audiencia estima,
pero no el Supremo por falta de pruebas.

— El 20 de febrero de 1996, es decir, a punto de cumplirse
los diez afos desde la defuncion de su esposo, D.2 Milagrosa
declaré ante el encargado del Registro civil su voluntad de con-
servar la vecindad civil de Navarra.

— D.2 Milagrosa fallecié el 11 de enero de 1998 en Barcelona.

— El Juzgado de 12 Instancia, la Audiencia Provincial y el TS
dan la razén a Don Leonardo, condenando a su hermano Don
Victorio al pago de la legitima.

Interesan las siguientes cuestiones, tratadas por la STS:

a) Doina Milagrosa no adquirié la vecindad foral navarra por
manifestacion expresa y residencia continuada de dos afios sino
de conformidad con el derogado articulo 15.3 (luego 14.4) del
Codigo Civil que imponia a la mujer casada la vecindad del ma-
rido, y dicha declaracién fue suficiente para causar nota marginal
en la inscripcion de nacimiento de la causante.

Y la norma del vigente art. 14.5 CC de que la declaracién
ante el Registro Civil no necesita ser reiterada, debe entenderse
en el supuesto de declaracion expresa, lo que no ocurre en el pre-
sente caso, en el que dona Milagrosa no adquirié la vecindad civil
navarra por declaracién expresa ante el Encargado del Registro
Civil sino por seguir la vecindad adquirida por su esposo.

Por tanto, la posibilidad de que Dofa Milagrosa conservara
la vecindad civil navarra venia condicionada a que la misma hi-
ciera personalmente, en tiempo y forma, la pertinente declara-
cion de voluntad ante el Registro Civil correspondiente.

b) La norma contenida en el art. 14.4 CC (anterior 15.3) por
la que la mujer casada se veia vinculada a la vecindad civil
de su esposo dejo de surtir efecto en 1978 con la entrada en
vigor de la Constitucion, en la fecha de su publicacion, el 29
de diciembre de 1978, al quedar derogado dicho precepto
por ser claramente inconstitucional, y a tenor de la Disposi-
cién Derogatoria, apartado 3, por ser contraria al principio de
igualdad entre los cdnyuges consagrado en los arts. 14y 32.1
CE. En consecuencia, doAa Milagrosa, por residencia continuada
en la ciudad de Barcelona durante mds de diez arios, recuperd la
vecindad civil catalana, en fecha 29 de diciembre 1988.

La inconstitucionalidad de la normativa anterior a la Cons-
tituciéon que se oponga a lo previsto en ésta, conforme a la ci-
tada Disposicién Derogatoria, apartado 3, fue ya puesta de ma-
nifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 1986 a propdsito de un supuesto en que el régimen econé-
mico matrimonial habia quedado determinado por la vecindad
civil del marido al tiempo de contraer matrimonio, si bien sin
consecuencias practicas para el referido supuesto, por cuanto
el matrimonio se habia celebrado antes de entrar en vigor la
Constitucién. La posterior publicacién de las Leyes 11/1990, de
15 de octubre, y 18/1990, de 17 de diciembre, que dieron nueva
redaccién a los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil, adecuaron la
regulacién de esta materia al principio constitucional de no dis-
criminacion por razén de sexo.
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c) La competencia del juez ordinario para declarar la de-
rogacion de una norma por inconstitucionalidad sobreveni-
da. Frente a la posicion del recurrente de que el juez deberia
haber planteado la cuestién de inconstitucionalidad, el TS cita la
STC 39/2002, de 14 febrero, segun la cual estd claramente admi-
tida la posibilidad de que el juez ordinario declare la derogacién
por inconstitucionalidad sobrevenida de normas anteriores a la
Constitucién, y no se requiere el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad, aunque puede optar por ella como re-
conoce la sentencia del Tribunal Constitucional citada.

d) Interpretacién de la disposicion transitoria de la Ley
11/1990. Como sabemos, citada Ley 11/1990, de 15 de octubre,
de reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de sexo, elimina el principio de uni-
dad familiar por el cual la mujer casada seguia la vecindad del
marido, y los hijos no emancipados la de su padre, y en defecto
de éste la de su madre.

La disposicion transitoria de dicha Ley establece unas pautas
para solventar las consecuencias de la eventual pérdida forzosa
de la vecindad que en su caso se hubiere producido en virtud
de la aplicacién del mencionado principio. Asi, dicha disposi-
cién permite a la mujer casada recuperar la vecindad civil que
ostentaba antes de contraer matrimonio con dos condiciones:
que lo solicite de forma expresa y que lo haga en el plazo de un
afo desde la entrada en vigor de la Ley 11/1990. Segun el recu-
rrente, ello demuestra que el legislador estaba convencido de
la vigencia del art. 14.4 CC antes de la entrada en vigor de la Ley
de 1990, porque si no todas las mujeres habrian readquirido la
vecindad civil ope legis a la entrada en vigor de la Constitucién.

La complejidad de este asunto, dice el Tribunal Supremo,
viene provocada por la falta de diligencia del legislador en la
regulacién de esta materia, pues la derogacion del denominado
principio de unidad familiar en la vecindad civil no se formalizé
efectivamente hasta la reforma efectuada en 1990. En el caso
que se concluya que la disposicion transitoria transcrita tuvo
como finalidad la de permitir a las mujeres casadas en la situa-
ciéon que en ella se preveia optar por la vecindad civil de origen,
sin tener en cuenta la derogacion operada por la Constitucion,
deberia considerarse que la citada Disposicion transitoria con-
tenia una norma inconstitucional, por haber olvidado el legisla-
dor dicha derogacién por incompatibilidad con el principio de
igualdad entre los conyuges y obligaria a la Sala a plantear la
cuestion de inconstitucionalidad. Sin embargo, el art. 5.1 LOPJ
obliga a los jueces a interpretar y aplicar las Leyes “segun los
preceptos y principios constitucionales”, estableciendo la deno-
minada interpretacion secundum constitutionem, que debe ser
utilizada en este punto.

De acuerdo con esta técnica, debe entenderse que la cita-
da Disposicion transitoria se aplicara en aquellos casos en
que la mujer no haya adquirido la vecindad civil de origen
en el momento de entrar en vigor la Ley 11/1990. Es decir,
que la Disposicion transitoria de la Ley 11/1990 no es la tni-
ca forma de recuperar la vecindad civil perdida por el matri-
monio, puesto que seguian funcionando los distintos sistemas
establecidos en el art. 14 CE (sic: se refiere al CC), es decir, la
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de residencia de dos afos, con declaracion favorable y la de 10
afos, sin declaracién en contra, que a partir de la derogacién
por inconstitucionalidad sobrevenida del art. 14.4 CE (sic: se
refiere al CC), permitieron a las mujeres casadas adquirir una
vecindad distinta de la de su marido, cerrando el ciclo la citada
disposicion transitoria cuando ello no hubiese ocurrido. De este
modo, al haber quedado excluido por la norma constitucional
el principio de unidad familiar, la mujer casada pudo adquirir,
con independencia de su cényuge una vecindad civil distinta de
la que ostentaba su marido, cumpliendo los requisitos exigidos
en el Cédigo. Y ello es lo que ocurrié en el presente caso, con-
cluye el Tribunal Supremo, puesto que residiendo D.2 Milagrosa
en Barcelona, segun se ha probado, adquirié la vecindad civil
catalana en 1988, es decir, diez aflos después de la entrada en
vigor de la Constitucion, por no haber efectuado una declaracion
en contra de la misma.

En resumen, segun el Supremo, por consecuencia de la dero-
gacion que la Constitucion provocd de la norma del art. 14.4 CC,
desde el dia 29 de diciembre de 1978 (publicacion de la Consti-
tucion) toda mujer casada que hubiera perdido su vecindad de
origen por seguir la de su marido dejé de estar sujeta a dicha
vinculacién y pasé a estarlo al régimen general de adquisiciony
pérdida de la vecindad por residencia continuada del art. 14.5:
posibilidad de adquirir la vecindad de su residencia voluntaria-
mente a los dos anos (29 de diciembre de 1980) y adquisicién
automatica de la misma —si no hay declaracién en contrario— a
los diez afos (29 de diciembre de 1988). De no haberse produ-
cido ese cambio de residencia, tendria la opcién adicional que
deriva de la Disposicion transitoria de la Ley 11/1990, de recu-
perar, en el afio siguiente a la entrada en vigor de esta Ley, la
vecindad que perdié al contraer matrimonio.

Los supuestos de adquisicion voluntaria, sean por residencia
de mds de dos afos, o por la opcidn de recuperacién reconoci-
da en la Ley 11/1990, no deberian presentar mayor problema,
tanto menos cuanto que exigen un reflejo documental de esa
voluntad en el Registro Civil correspondiente. Ahora bien, la ad-
quisicion automatica de la vecindad del lugar de residencia por
el transcurso de los diez aios sin declaracion en contrario pro-
voca efectos un tanto paraddjicos, a los que convendria prestar
atencién:

— Por un lado, los de la sentencia estudiada: una persona
que ha adquirido una determinada vecindad conforme a Ley,
y ordena su sucesién al amparo de la misma, se encuentra con
que a los diez anos de publicada la Constitucién pierde esa ve-
cindad por haber estado viviendo en territorio diferente, lo cual
altera drasticamente la eficacia de sus disposiciones sucesorias;
y ello pese a haber hecho declaracién de querer conservar la
que entendia que era su vecindad civil, declaraciéon que deviene
ineficaz dado que para entonces ya habia perdido la misma por
el juego de la residencia continuada.

— Por otro lado, el que la mujer que contrajo matrimonio a
partir del 29 de diciembre de 1978 no perdié su vecindad si la
de su marido era diferente, porque la Constitucion habia dero-
gado el aparentemente vigente art. 14.4 CC; vigencia ésta cuya
apariencia resulta destacada al dictar el legislador en 1990 una
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norma expresamente dirigida a que esa persona pudiera recu-
perar la vecindad que habia perdido como consecuencia de su
matrimonio, es decir, dando por supuesto esa pérdida que ahora
hay que entender que el TS descarta.

Todo ello nos conduce, como deciamos al principio, a con-
clusiones que no es la primera vez, ni mucho menos, que se
exponen: la insuficiente regulaciéon en nuestro derecho de la
acreditacion de la vecindad civil de la persona. Teniendo su
determinacién la trascendecia que tiene, no parece légico que
haya tantisimos casos en los que esa acreditacion no puede ser
fehaciente, a veces ni tan siquiera documental, y esté por el
contrario sujeta a hechos la prueba de los cuales ni los mismos
interesados pueden a veces facilitar. Del mismo modo que el
régimen econdmico matrimonial —por mencionar el efecto que
probablemente nos venga a la mente mds de inmediato— de-
beria tener reflejo en toda inscripcion de matrimonio, y no sélo
cuando existen pactos expresos, la conexion entre vecindad y
Registro Civil deberia ser objeto de un estudio en profundidad
que permitiera evitar situaciones como las que hoy se dan, en
las que una adquisicion voluntaria de vecindad civil por resi-
dencia continuada —o de conservacion de la anterior— si se
hace constar en el Registro en virtud de la pertinente declara-
cion, pero el cambio ipso iure de vecindad a los diez afos de
residencia se produce no ya sin constancia en el Registro Civil,
sino en la mayoria de los casos sin conocimiento de los propios
interesados.

FECHA DE OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA CO-
MO DETERMINANTE DE LA NORMATIVA APLICA-
BLE A LAS DECLARACIONES DE OBRA NUEVA

Resolucidn de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
de 9 de enero de 2010

El supuesto de hecho que da lugar a la resolucién es el de
una escritura de declaracién de obra nueva, de fecha 25 de sep-
tiembre de 2007, relativa a una construccién terminada el 26 de
abril de 2007; es decir: construccién dos meses y pico anterior,
pero escritura dos meses y pico posterior a la entrada en vigor (1
de julio de 2007) de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo. El
Registrador entiende aplicable esta normativa, mientras que el
Notario aduce que el régimen aplicable a los requisitos para ob-
tener la inscripcion de las obras nuevas terminadas debe ser el
que corresponda a la fecha de la finalizacién de la obra (en este
caso el resultante de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen
del Suelo y Valoraciones).

La Direccion General confirma el defecto, y en consecuencia
declara aplicable la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, en la
cual, y como medida de control de la legalidad urbanistica, el
articulo 19.1 impone a los Notarios determinadas obligaciones
de comprobacion del cumplimiento de los requisitos y debe-
res urbanisticos por los interesados. Asi, dicha norma prescribe
que, para autorizar una escritura de declaracién de obra nueva
terminada, los Notarios exigirdn —ademas de la certificacion
expedida por técnico competente a que se refiere tal disposi-
cion— «la acreditacion documental del cumplimiento de todos los

requisitos impuestos por la legislacién reguladora de la edificacion
para la entrega de ésta a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o
por silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas
que prevea la legislacién de ordenacion territorial y urbanistica».
Recuerda a continuacion que en Resolucion Circular de 26 de
julio de 2007, dicha norma fue interpretada en el sentido de
que esta exigencia «... significa que no se autorizardn por los No-
tarios ni se inscribirdn por los Registradores de la Propiedad escri-
turas publicas de declaracién de obra nueva terminada o actas de
finalizacion de obra de edificaciones sujetas a la Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién (en lo sucesivo
LOE) sin que se les acrediten tanto el seguro decenal regulado
en el articulo 19 de la citada Ley, como los demdas requisitos
documentales exigidos por esa Ley para la entrega al usuario.
Tal documentacion no es otra que el Libro del Edificio a que se
refiere el art. 7 de la LOE».

Afnade la Direccion General que “el objeto del art. 19.1 de la
Ley 8/2007 no es el regular los controles administrativos sobre la
forma en que se ha ejecutado la obra, sino los requisitos necesa-
rios para su documentacién publica e inscripcién registral y, por lo
tanto, las sucesivas redacciones legales en la materia” —y cita
desde la Ley 8/1990, de 25 de julio hasta el Texto Refundido de
la Ley del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio—, “serdn de aplicacion a los documentos otor-
gados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque
las correspondientes obras se hayan ejecutado en un momento
anterior”.

Es este punto de la resolucién el que parece conveniente
analizar mas detenidamente. Inicialmente, parece que conforme
a esta doctrina, en toda declaraciéon de obra nueva terminada
otorgada a dia de hoy, y con independencia de la fecha de fi-
nalizacidon de la construccién, estariamos obligados a cumplir
lo previsto en el vigente Texto Refundido, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, en cuyo art. 20 se
contiene la misma prescripcidon que en el antes transcrito art.
19.1 de la Ley 8/2007.

¢Implica ésto una modificacion en el régimen hasta ahora
aplicable a las llamadas “obras preexistentes” u “obras nuevas
viejas”? Entiendo que no, sin perjuicio de que convenga hacer
algunas observaciones:

a) En cuanto a aquellas construcciones respecto de las cuales
hubiere prescrito la eventual infraccion urbanistica y no conste
en el Registro anotacion que lo contradiga, seguira siendo su-
ficiente con acreditar dicha circunstancia por cualquiera de los
medios previstos en el art. 52 del RD 1093/1997: certificacion
catastral o municipal, certificacién técnica, o acta notarial, de las
que resulte su antigliedad, y la coincidencia de su descripcién
con la hecha constar en el titulo.

Si debe no obstante tenerse en cuenta en relacién a estos
casos algo que puede pasarnos por alto en ocasiones, y es la po-
sibilidad de que, estando prescrita la accion de restablecimien-
to de la legalidad urbanistica, la construccidon sea no obstante
posterior a la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la
Edificacion (6 de mayo de 2000), y, si bien no la licencia de obras,
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si debamos exigir que se nos acredite la existencia del seguro
decenal y del Libro del Edificio. Ello, naturalmente, sin perjuicio
de las excepciones reconocidas en los casos de autopromotor
de vivienda unifamiliar, a las que cabrd afadir, en cuanto a dicho
seguro, el supuesto de que hayan pasado también los diez afios
de vigencia legal del mismo, cosa que habra podido empezar a
ocurrir por tanto a partir del 6 de mayo de 2010.

b) En cuanto a las construcciones anteriores al 18 de agosto
de 1990, fecha de entrada en vigor de la Ley 8/1990, la doctrina
de la DGRN se contiene en Resoluciones como las de 3 de octu-
bre de 2002, 6 de julio de 2005 0 11 de junio de 2007.

En esta ultima, la DGRN recuerda que la Disposicion Tran-
sitoria 5.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 es-
tablecié que las edificaciones existentes a la entrada en vigor
de la Ley 8/1990, se entenderdn incorporadas al patrimonio de
su titular, por lo que no puede impedirse su inscripcién; no es
obstaculo para ello que se basen sélo en la mera manifestaciéon
del interesado. Es decir, debe acreditarse su antigiiedad, pero,
a diferencia del supuesto anterior, no es preciso que la descrip-
cion de la obra declarada se apoye en certificacion técnica o
administrativa.

Hay que recordar que la citada Disposicion Transitoria 52 fue
mantenida en vigor por la Ley del Suelo de 1998 y por la Ley
del Suelo de 2007, y que su contenido viene hoy recogido en
la también Disposicion Transitoria Quinta del vigente Texto Re-
fundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio (Disposicion transitoria quinta Edificaciones existentes. Las
edificaciones existentes a la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de
25 de julio, situadas en suelos urbanos o urbanizables, realizadas
de conformidad con la ordenacién urbanistica aplicable o respecto
de las que ya no proceda dictar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, se entenderdn
incorporadas al patrimonio de su titular).

DIVISION HORIZONTAL SIN LICENCIA DE VIVIEN-
DA UNIFAMILIAR

Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 14 de enero de 2010

Se plantea el supuesto de hecho en territorio de la Comu-
nidad Autéonoma de Andalucia. La divisién horizontal afecta a
una edificacion declarada como vivienda unifamiliar, que obtu-
vo licencia municipal de obras con fecha 29 de enero de 1992,
habiéndose declarado la ampliacion de la misma al amparo de
lo dispuesto en el art. 52 del Real Decreto 1093/1997. La discu-
sion vuelve a centrarse en la aplicabilidad o no del art. 53 a) del
citado Real Decreto, segun el cual no podrédn constituirse co-
mo elementos susceptibles de aprovechamiento independien-
te mas de los que se hayan hecho constar en la declaracién de
obra nueva, a menos que se acredite, mediante nueva licencia
concedida de acuerdo con las previsiones del planeamiento ur-
banistico vigente, que se permite mayor nimero. En la interpre-
tacion de dicho precepto, la Direccion General tiene declarado
que para su aplicacion es precisa norma con rango de Ley que
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exija claramente licencia. El Registrador alega que en este ca-
so dicha norma la constituye el art. 66.2 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, que
considera actos reveladores de una posible parcelacién urbanistica
aquellos en los que, mediante (...) divisiones horizontales o asig-
naciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, fincas, par-
celas, (...) puedan existir diversos titulares a los que corresponde
el uso individualizado de una parte del inmueble. La Notaria alega
que tal precepto debe entenderse aplicable a los terrenos que
sean no urbanizables, y la Direcciéon General entiende indudable
que el precepto no se refiere a una edificaciéon sino al terreno,
finca o parcela, y anade: “En definitiva, y, como ya ha dicho este
centro directivo (vide Resoluciones citadas en el «Vistos»), la pro-
piedad horizontal propiamente tal, aunque sea tumbada, desde el
momento en que mantiene la unidad juridica de la finca —o de-
recho de vuelo— que le sirve de soporte, no puede equipararse al
supuesto anterior pues no hay divisién o fraccionamiento juridico
del terreno al que pueda calificarse como parcelacién pues no hay
alteracién de forma —la que se produzca serd fruto de la edifica-
cién necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion
de las infracciones urbanisticas cometidas—, superficie o linderos.
La asignacidn del uso singular o privativo de determinados ele-
mentos comunes o porciones de los mismos, tan frecuentes en el
caso de azoteas o patios como en el de zonas del solar no ocupadas
por la construccion, no altera esa unidad. Seria lo mismo que exigir
licencia para la division horizontal en los frecuentes supuestos de
edificaciones integradas por varias viviendas adosadas, construi-
das con una licencia que asi lo autoriza sobre un solar indivisible
segun la misma ordenacion.”

Trasladando la cuestion a Cataluia, la respuesta genérica a
la cuestion seria muy diferente, pues la norma legal que la DG
“reclama” para la exigibilidad de la licencia conforme al art. 53
del RD 1093/1997 la tenemos en el art. 179, letra r, del TR de
la Ley de Urbanismo, que la exige para “la constitucién de un
régimen de propiedad horizontal o bien de un complejo inmobi-
liario privado, o su modificacién cuando comporte un incremento
del numero de viviendas o establecimientos, y también las opera-
ciones que tengan por objeto constituir mds elementos suscepti-
bles de aprovechamiento independiente de los que se hayan he-
cho constar en una declaracién de obra nueva precedente. No es
precisa la licencia si la licencia de obras ya contiene el numero de
departamentos individuales susceptibles de aprovechamiento in-
dependiente”. La regla general es por tanto la exigibilidad de
licencia para cualquier constitucién o modificacién de propie-
dad horizontal, en tanto en cuanto conlleve un incremento de
elementos independientes.

No obstante lo cual, entiendo que en un supuesto como el
que parece que es objeto de la Resolucion quiza también en
Cataluna la escritura se podria haber autorizado e inscrito. To-
do dependerad de cdémo se hubiere declarado esa ampliacion
de obra nueva. Si sobre lo que era registralmente una vivienda
unifamiliar se declara e inscribe en su momento por la via del
art. 52 del RD 1093/1997 —antigiiedad de la obra— una am-
pliacién consistente en otra vivienda, la construccién resultante
podra ahora ser objeto de division horizontal con formacion de
dos viviendas independientes, puesto que de la misma no re-
sultan mas elementos independientes de los que ya constan en
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la descripcion tabular. Y aun si de dicha descripcion no resulta
que hay dos viviendas, pero puede demostrarse ahora, por los
mismos medios previstos en el citado art. 52, que asi es desde
una fecha que implique la prescripcion de la eventual infraccidon
urbanistica, tampoco seria exigible la licencia para la division
horizontal.

Por lo demas, la doctrina de la DGRN de entender no exi-
gible la licencia en los casos de divisién horizontal, en base a
las especiales caracteristicas de este régimen juridico, parece
encontrar un argumento de peso cuando pone el ejemplo de
“los frecuentes supuestos de edificaciones integradas por varias
viviendas adosadas, construidas con una licencia que asi lo auto-
riza sobre un solar indivisible segun la misma ordenacién”; pero
éste no es propiamente un supuesto de divisiéon horizontal sin
licencia, sino mas bien de licencia implicita en la de obras, lo
cual queda claro en el propio art. 179 letra r del TR catalan, antes
transcrito, que lo contempla en su ultimo parrafo: si la licencia
de obras determina el numero de elementos, es suficiente para
constituir éstos como independientes en la divisidon horizontal.

Fuera de estos casos, sigue pareciéndonos chocante que se-
gun la DGRN se pueda constituir en propiedad horizontal, con
formacién de dos viviendas privativas, la construcciéon que en
la misma escritura se declara en obra nueva y que la licencia
autoriza como una vivienda unifamiiar. Ese fue el caso de la Re-
solucion de 16 de enero de 2002, transcrita por la Notario en su
recurso, y citada en “vistos” de la que comentamos, y en la que
la DG argumenta que “si bien es cierto que corresponde al planea-
miento la determinacidn de la intensidad edificatoria de cada zona
de suelo, ello debe agotarse en el sefialamiento del volumen edi-
ficable o de los metros cuadrados de edificacidn residencial por
hectdrea”. Cuesta admitir que el planeamiento no tenga nada
que decir en relacion al nUmero de viviendas edificables por sec-
tor; desde luego, no parece entenderlo asi el legislador catalan,
que en el art. 36 del TR de la Ley de Urbanismo dice que “el pla-
neamiento general asigna el aprovechamiento urbanistico”, y que
“también integra el aprovechamiento urbanistico la densidad del
uso residencial, expresada en numero de viviendas por hectdrea”.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ALCANCE DE LA PRE-
VISION ESTATUTARIA QUE PERMITE LA SUBDIVI-
SION DE LOCALES

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2010 y Resolu-
cion de la DGRN de 12 de abril de 2010

La STS de 11 de febrero de 2010 resuelve un supuesto a favor
de un propietario de un local en planta baja de edificio en ré-
gimen de propiedad horizontal que, ampardndose en la norma
estatutaria que autoriza la subdivision de dichos locales, realiza
ésta, y, para dar al local segregado salida a la via publica, con-
vierte en puerta lo que hasta entonces era una ventana.

EI TS reconoce que dicha doctrina es singular para el caso
concreto: interpretacion del art. 7 LPH en caso de locales co-
merciales sitos en planta baja, mientras que las sentencias invo-
cadas por el recurrente tienen caracter general (en la de 27 de

junio de 1996, el TS, en un caso con idéntica previsién estatuta-
ria, negd al propietario de un local en planta sétano comunicar
la porcién segregada mediante apertura de puerta al vestibulo
de entrada del inmueble).

El interés de la sentencia, por tanto, radica en determinar la
aplicabilidad de su contenido a aquellos supuestos en los que
se plantea formalizar una division de local integrante de un edi-
ficio en propiedad horizontal, cuando dicha division, por si sola,
no permite a los locales resultantes de la misma tener salida a
elemento comun o a la via publica, y por tanto no reunirian los
requisitos para ser susceptibles de su consideracion como “ele-
mentos independientes”, conforme a los articulos 1 de la LPH, o,
en Catalunya, 553-2 del CCC. Todo ello, por supuesto, partiendo
de que la prevision estatutaria no prevea —como en ocasiones
ocurre— la apertura directa de esa comunicacion.

En ocasiones, ese acceso a elemento comun o a la via pu-
blica se consigue mediante la constitucién previa o simultanea
de una servidumbre de paso por otro elemento independiente,
posibilidad expresamente reconocida por la DGRN en la Reso-
lucion de 16 de mayo de 2002, en la cual dicha servidumbre se
constituia sobre el local resto y en favor del segregado.

Aqui, sin embargo, se trata de dar esa salida a través de la
apertura de una puerta, bien a la via publica, en la Sentencia co-
mentada, bien al portal del edificio, en la de 27 de junio de 1996.

De acuerdo con el TS, si se trata de local comercial en planta
baja y de puerta abierta a la calle, la doctrina singularizada de
dicho supuesto es que si procede admitirlo.

A partir de ahi, la cuestion es si cabe seguir esa doctrina, o
pedir la autorizacién de la comunidad. Personalmente, creo que
pediria esa autorizacién, y la licencia de obras correspondiente,
necesaria ésta también para proceder a esa apertura, y por tanto
para garantizar la posible configuracién del local como elemen-
to independiente. No obstante, en Catalunya, si se ha otorgado
la licencia de divisién en aplicacion del art. 179.2 r del TR de la
Ley de Urbanismo, en base a un proyecto que contempla esa
apertura, dicha licencia debe considerarse que incorpora la de
obras.

En la RDGRN partimos también de una autorizacién en los
estatutos de comunidad que permite dividir o segregar los lo-
cales, en base a lo cual la sociedad propietaria del local sétano
efectua lo siguiente:

— Segrega una porcion y “retiene el uso sobre el espacio libre
exterior, el cual mientras no sea asignado de otro modo corres-
ponderd al local resto”, lo cual para el Registrador supone una
modificacion del titulo constitutivo de la Division Horizontal
que requiere acuerdo unédnime de la comunidad de propietarios.

— Ademads de dicha prevision, en la escritura se establecen
unos estatutos para dicho local, en que se dispone que la pro-
pietaria ird segregando distintos locales, asignando a cada uno
una cuota que serd su médulo de participacién en elementos
comunes, y determina que los propietarios de las plazas de apar-
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camiento integrados en dicho local 1, podran constituirse en
junta, a efecto de tratar los asuntos que le afecten, aplicdndose
analégicamente la Ley de Propiedad Horizontal.

— Por ultimo, constituye servidumbre de paso permanente
sobre la finca resto y a favor de la segregada, que adquirira efi-
cacia juridica cuando se separe la propiedad de ambas fincas.

Haciendo referencia a cada una de estas tres cuestiones, hay
que decir que el Unico defecto apreciado por el Registrador alu-
de a la primera:

a) El problema que —supongo— parece ver el registrador es
la utilizacién del verbo “retener” por parte de la sociedad dueia
del local, al referirse al uso del espacio libre exterior, cual si fuera
un derecho atribuido a la sociedad, y no al local. En todo caso,
la DG estima el recurso, matizando que perteneciendo al local
matriz el uso exclusivo de algtin elemento, tal uso se puede atribuir
a cualquiera de los locales en que se subdivide aquél, sin necesidad
de consentimiento de la Junta.

b) Respecto a las normas estatutarias que configuran el régi-
men aplicable al total local sétano de modo —dice la escritura—
“analogo” a la propiedad horizontal, decir que es perfectamente
admisible, y que dicho régimen podria ser no ya andlogo sino el
“de la” propiedad horizontal; en este sentido, recordemos que
la Resolucién de 19 de junio de 2001 admit6 expresamente la
constitucion en propiedad horizontal de un departamento inte-
grado en un edificio sobre el que ya estaba constituido el régi-
men de propiedad horizontal, a modo de “superposiciéon de dos
regimenes independientes”.

¢) Por ultimo, en cuanto a la constitucion de servidumbre
como modo de dar acceso al exterior o a un elemento comun,
podriamos cuestionarnos si el hecho de que la misma quede
suspensivamente condicionada a la separacion de la propiedad
de ambas fincas podria suponer un obstaculo para la configura-
cion del local segregado como elemento independiente.

En todo caso, ese problema no se daria en Catalunya, al per-
mitirse la servidumbre sobre predios dominante y sirviente del
mismo propietario (art. 566.3 CCC).

Director:

Carlos Vazquez Iruzubieta

El texto de la Ley de Sociedades de Capital esta actuali-
zado conforme a la reforma introducida por el Real De-
creto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en
el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversion y la creacion de empleo. La nueva Ley de So-
ciedades de Capital posibilita varias lecturas. Por una
parte, lo mas evidente, que consiste en la refundicién de
normas que no estan dispersas en varias leyes, sino que
integran dos leyes concretas y auténomas.

Una segunda lectura nos permite apreciar que también
hay nuevas disposiciones que pretenden conjugar las
normas de leyes diversas en la medida de lo posible,
especialmente lo relativo a la esencia de las sociedades
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andénimas y limitadas, acomodando las sociedades co-
manditarias por acciones a los preceptos de las anéni-
mas, salvo el contenido de los pocos articulos que en
la refundicion se dedican de modo exclusivo a esta es-
pecie societaria, que despierta poco interés entre los
inversores esparioles.

En tercer lugar, se incorporan subespecies de las limi-
tadas, como la unipersonal o las sociedades de nueva
empresa, y entre las anénimas, las cotizadas en mer-
cados secundarios oficiales.Y finalmente, la promete-
dora intencion legisladora de concluir en un Cédigo de
las Sociedades Mercantiles y, mas aun, llegar a un
nuevo y necesario Cédigo de Comercio.
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