BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

Recursos

Resolucion de 5 de mayo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion negativa del registrador de
la propiedad de Eilche n.° 2, por la que se suspende la inscripcidon de una escritura de
segregacion y compra.

En el recurso interpuesto por don A. G. S. contra la calificacién negativa del registrador de la
Propiedad de Elche numero 2, don Martin José Brotons Rodriguez, por la que se suspende la
inscripcion de una escritura de segregacion y compra.

HECHOS

En escritura otorgada en Elche ante su notario, don Manuel Portolés Cerdan, el dia 3 de
octubre de 1986, protocolo numero 2.268, don J. U. H., por si y en representacién de don F.
J. U. R, su esposa, dofia P. R. L., don J. P. L. y su esposa, dofia B. P. G., y don F. J. Q. P,
vendieron a don A. G. S. una finca rustica de cuarenta y dos areas de cabida, formada por
segregacion.

Presentada en unién de escritura de ratificacion autorizada por el notario de Valencia, don
Eduardo LlunaAparisi, de fecha 4 de noviembre de 2014, y de certificacién de innecesariedad de
licencia de segregacion, expedida por el coordinador de Ordenacion Urbana del Ayuntamiento
de Elche el dia 24 de julio de 2014, con el visto bueno del teniente de alcalde de Ordenacion
Urbana, Infraestructuras y Asesoria Juridica de dicho Ayuntamiento, fue objeto de la siguiente
calificacion: «Registro de la Propiedad niumero dos de Elche El Registrador de la Propiedad
firmante, previo examen y calificacion de la escritura otorgada en Elche, ante el Notario don
Manuel Portolés Cerdan, el dia tres de Octubre de mil novecientos ochenta y seis, protocolo
numero 2.268, presentada en esta Oficina bajo el Asiento 1.916, del Diario 91, en unién de
escritura de ratificacién autorizada por el notario de Valencia don Eduardo Lluna Aparisi
de fecha cuatro de noviembre de dos mil catorce, protocolo 1.101/2014 y de Certificacion
de innecesariedad de licencia de segregacion expedida por el Ayuntamiento de Elche de
fecha veinticuatro de Julio de dos mil catorce, de conformidad con los Articulos 18 de la Ley
Hipotecaria y 98 y siguientes de su Reglamento Resultando: Que en dicha escritura se practica
segregacion de una pieza de tierra, sin que figure en el documento ninguna autorizacion
para practicarla.—Considerando: que conforme a la resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 23 de julio de 2012, publicada en el BOE el 5 de octubre de 2012
«la segregacion es un acto juridico de caracter eminentemente registral, y entendiendo que,
por tanto, y dado tal caracter, su inscripcion queda sujeta a los requisitos y autorizaciones
vigentes en el momento de presentar la escritura en el Registro» y «resulta de la disposicion
transitoria cuarta del Codigo civil, en cuya virtud los derechos nacidos y no ejercitados (en
este caso, no inscritos) ciertamente subsisten con la extension y en los términos que les
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reconoce la legislacion precedente: pero han de sujetarse para hacerlos valer (en éste, para
inscribirlos) al procedimiento dispuesto en la legislacion vigente (que lo regula) en el momento
en que el asiento se solicite» Considerando: que la ley 4/1992, de 5 de junio, de la Generalitat
Valenciana ha sido expresamente derogada por la disposicion derogatoria primera de la Ley
10/2004 de la Generalitat Valenciana, del suelo no urbanizable de Comunidad Valenciana.
Considerando: Que la disposicién adicional segunda de la ley 10/2004 en su punto 4 dice: «En
el suelo no urbanizable, no podran autorizarse actos materiales de division o segregacion de
fincas cuando exista una presuncion legal de que tales actos tienen finalidad urbanistica. Se
presume la presencia de finalidad urbanistica, cuando concurra alguna de las circunstancias
siguientes: b) Que de lugar a una finca de superficie inferior a la minima exigible por esta
Ley para una vivienda aislada y familiar...» Asi mismo el articulo 21 de dicha ley dice «2. A
estos efectos se podra construir una vivienda aislada y familiar cumpliendo los siguientes
requisitos: b) Se permitira edificar en fincas legalmente parceladas, que, tanto en la forma
como en la superficie, abarquen la minima exigible segun el planeamiento que en ningun
caso sera inferior a una hectarea por vivienda...» Considerando: Que la disposicion adicional
segunda (sic) de la misma ley dispone que «Los registradores de la propiedad no podran
inscribir dichas escrituras si no resulta acreditada la licencia municipal o la declaracion de
su innecesariedad», sujetandose a la legislacion vigente en el momento de la presentacion»
Resuelvo: Suspender la inscripcion del presente documento por la falta de aportacion de
licencia municipal autorizando los actos en el mismo contenidos, que esté expedida con
arreglo a la legislacion vigente en el momento de la presentacién. Contra esta calificacion
negativa (...) Elche, a once de diciembre dos mil catorce.—El registrador de la propiedad (firma
ilegible y sello del Registro con el nombre y apellidos del registrador)».

Dicha calificacion fue notificada con fecha 9 de enero de 2015.

Contra la anterior calificacion, don A. G. S. interpuso recurso mediante escrito, de fecha 6
de febrero de 2015, que tuvo su entrada en el Registro de la Propiedad de Elche numero
2 el dia 9 de febrero de 2015, en el que, resumidamente, expone: Que recabd certificacion
del ayuntamiento de Elche de fecha 24 de julio de 2014 de la que resulta que, a la fecha de
otorgamiento de la escritura, anterior a la Ley 4/1992 de la Generalitat Valenciana, no existia
normativa alguna que definiese la parcela minima a segregar. Y en la misma certificacion
se entiende la innecesariedad de la licencia de segregacion; Que el registrador indica que
la Ley 4/1992, de 5 de junio, ha sido expresamente derogada por la disposicion derogatoria
primera de la Ley 10/2004 del suelo no urbanizable de la Comunidad Valenciana, pero no
tiene en cuenta que la citada disposicion exceptua de la derogacién la disposicion adicional
tercera de la Ley 4/1992. La disposicidon adicional tercera de la Ley 10/2004 literalmente
indica «Los registradores de la propiedad no podran inscribir dichas escrituras si no resulta
acreditada la licencia municipal o la declaracion de su innecesariedad». Lo que en ningun
caso viene recogido en las normas es el anadido que hace el registrador «sujetandose a la
legislacion vigente en el momento de la presentacion»; A continuacion, analiza la Resolucion
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 23 de julio de 2012, invocada por
el registrador, concluyendo que, si bien el supuesto de hecho es similar, hay diferencias que
deberian concluir el recurso de forma distinta. En la citada Resolucién, a juicio del recurrente,
eran determinantes dos cuestiones: la primera, que las dos porciones resultantes de la
segregacion tenian superficie inferior a la unidad minima de cultivo, lo que no sucede en este
caso, y la segunda, que no se acreditaba la existencia de parcelacién. El registrador en ese
caso entendioé que el informe aportado por el Ayuntamiento no podia entenderse como licencia
de segregacion. Se afirma también en la nota que dicha Resolucién de 23 de julio de 2012,
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de acuerdo con otra anterior de 27 de enero de 2012, «la segregacién es un acto juridico
de caracter eminentemente registral, y entendiendo que, por tanto, y dado tal caracter, su
inscripcion queda sujeta a los requisitos y autorizaciones vigentes en el momento de presentar
la escritura en el Registro, aunque el otorgamiento de aquélla se haya producido bajo un
régimen normativo anterior». Entiende el recurrente que cuando se habla de autorizaciones
y requisitos, de acuerdo con la disposicién adicional tercera de la ley 4/1992 y la disposicién
adicional tercera de la Ley 10/2004, éstos serian la licencia municipal de segregacion y la
declaracion de su innecesariedad. Y lo mismo alega el recurrente en cuanto a los problemas
de derecho intemporal o transitorio, que igualmente se transcriben de la referida Resolucion
de 23 de julio de 2012. Analiza esta sefialando que la misma afirma que lo procedente, cuando
las fincas sean inferiores a la unidad minima de cultivo, no es suspender la inscripcion, sino
poner en marcha el procedimiento de notificacion previsto en el articulo 80 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, cuya terminacién puede dar lugar a la practica de la inscripcion o
a su denegacion. En cuanto a la exigencia de la licencia de parcelacion, sefala que es de
aplicacion lo dispuesto en la legislaciéon vigente en el momento de presentacion de la escritura,
y de la legislacion aplicable resulta que los registradores deberan exigir alternativamente el
otorgamiento de la licencia o la declaracion de su innecesariedad. Pero en ningun caso se
exige que dicha declaracion de innecesariedad se deba sujetar a la legislacion vigente en
el momento de la presentacion, Y finalmente, sefiala que, a diferencia de lo que sucedia en
el supuesto de hecho de la Resolucién, en el que del informe municipal no podia deducirse
un acto de conformidad del Ayuntamiento, en este caso el certificado aportado sefiala que
en la fecha del otorgamiento de la escritura no existia normativa alguna que definiese la
parcela minima a segregar en este tipo de suelo, por lo que, a su juicio, se esta expresando
la adecuacién de la segregacion a la legislacién urbanistica aplicable en el momento de la
escritura y, ademas, se entiende la innecesariedad de la licencia de segregacion, interesando
la revocacioén de la calificacion.

El registrador emitié informe, manteniendo integramente su calificacion, y formoé expediente
que elevo a esta Direccion General.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9, 18, 19 y 326, parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria; 51 y 298 del
Reglamento Hipotecario; 17 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de suelo; 85, 86 y 96 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana; 228 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje,
de la Comunitat Valenciana; la disposicién adicional tercera de la Ley 4/1992 de 5 de junio,
sobre suelo no urbanizable, de la Generalidad Valenciana; la disposicién adicional tercera de
la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, del Suelo no Urbanizable, de la Generalidad Valenciana, y
las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 19 de junioy 4
de noviembre de 2008, 15 de enero de 2009, 5 de febrero y 24 de noviembre de 2010, 25 de
abril de 2011, 14 y 27 de enero, 14 de febrero y 23 de julio de 2012, 3 y 11 de junio de 2013 y
28 de enero, 17 de febrero, 19 de mayo y 17 de octubre de 2014.

1. Son datos a tener en cuenta para la resolucion de este expediente los siguientes:
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— En escritura otorgada en Elche ante su notario, don Manuel Portolés Cerdan, el dia 3 de
octubre de 1986, don J. U. H., por si y en representacion de don F. J. U. R., su esposa, doia
P.R.L.,don J. P. L. ysuesposa,doinaB. P.G.,ydonF. J. Q. P, venden adon A. G. S. una
finca rustica de cuarenta y dos areas de cabida, formada por segregacion.

— Ahora dicha escritura se presenta en el Registro de la Propiedad de Elche numero 2,
acompanandose de certificacion expedida por el coordinador de Ordenaciéon Urbana del
Ayuntamiento de Elche de fecha 24 de julio de 2014, con el visto bueno del teniente de
alcalde de Ordenacion Urbana, Infraestructuras y Asesoria Juridica, en la que «se entiende la
innecesaridad de licencia de segregaciony.

— El registrador, entendiendo que es de aplicacién la Ley 10/2004 de la Generalitat Valenciana,
del Suelo no Urbanizable de Comunidad Valenciana, actualmente vigente al ser la segregacién
un acto de naturaleza eminentemente registral, suspende la inscripcion.

2. En primer lugar hay que aclarar cual es la legislacion actualmente vigente, ademas de
los articulos 17.2 del Real Decreto Legislativo 2/2008, norma basica estatal, y 78 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, para luego decidir sobre su aplicabilidad. Defiende el
recurrente, acertadamente, que la Ley 4/1992, de 5 de junio, fue expresamente derogada
por la disposicion derogatoria primera de la Ley 10/2004 del Suelo no Urbanizable de la
Comunidad Valenciana, tal y como afirma el registrador, pero éste no tiene en cuenta que la
citada disposicién exceptua de la derogacion la disposicion adicional tercera de dicha Ley,
que literalmente indica: «(...) Los registradores de la Propiedad no podran inscribir dichas
escrituras si no resulta acreditada la licencia municipal o la declaracion de su innecesaridad».

Pero lo cierto es que en el momento de presentacion de la escritura en el Registro de la
Propiedad, ya era de aplicacion la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién
del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valenciana, vigente desde el dia 20
de agosto de 2014, cuya disposicion derogatoria Unica deja sin efecto tanto la disposicion
adicional tercera de la Ley 4/1992, de 5 de junio, como la Ley 10/2004, que ni se sefala por el
registrador en la nota de calificacion ni por el recurrente en su escrito.

Ahora bien, conviene también destacar en este punto que la declaracion de innecesaridad
contenida en la certificacion del Ayuntamiento a que antes se ha hecho referencia se expide
el dia 24 de julio de 2014, fecha anterior a la de la citada Ley.

No obstante, todas las normas referidas, incluida la actual (articulo 228) establecen la
necesidad de que los notarios y registradores de la Propiedad exijan para autorizar e inscribir,
respectivamente, escrituras de divisién de terrenos, resolucién administrativa en la que se
acredite el otorgamiento de la licencia o su innecesaridad.

3. Procede ahora resolver el problema de derecho intertemporal que plantea la presentacion en
el Registro, en el ano 2014, de una escritura en la que, por razén de la fecha de otorgamiento,
se practica una segregacion realizada con anterioridad a la legislacion que actualmente la
regula.
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El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo admiten la aplicacion retroactiva de las
normas a hechos, actos o relaciones juridicas nacidas al amparo de la legislacion anterior,
siempre que los efectos juridicos de tales actos no se hayan consumado o agotado y siempre,
claro esta, que no se perjudiquen derechos consolidados o situaciones beneficiosas para los
particulares, infiriéndose, en estos casos, la retroactividad del sentido, el espiritu o la finalidad
de la Ley. También la doctrina admite la retroactividad tacita de la Ley y de este modo se
pronuncia a favor de la retroactividad de las normas interpretativas; las complementarias, de
desarrollo o ejecutivas; las procesales, pero sélo en lo relativo a que los actos de ejercicio de
derecho nacidos con anterioridad a aquéllas han de sujetarse a sus tramites y procedimientos,
y, por ultimo, las que pueden establecer regimenes uniformes o acabar con abusos o
incomodidades, anadiendo que el intérprete encontrara una orientacion en las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil.

En este sentido, es doctrina del Tribunal Constitucional, que arranca de la Sentencia 6/1983,
de 4 de febrero, y se recoge en la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo (Sentencias de 14 de junio de 1994, 22 de junio de 1995, 5 de febrero
de 1996, 15 de abril de 1997 y, mas recientemente, la Sentencia de 15 de diciembre de 2010)
y el propio Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sentencias de 3 de
junio de 2014 y 10 de febrero de 2015), que ha de distinguirse entre una retroactividad de
grado maximo «cuando se aplica la nueva norma a la relacion o situacién basica creada bajo
el imperio de la norma antigua y a todos sus efectos consumados o no», una retroactividad de
grado medio «cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero
aun no consumados o agotados» y una retroactividad de grado minimo «cuando la nueva
norma solo tiene efectos para el futuro aunque la relacién o situacion basica haya surgido
conforme a la anterior».

Afirmando la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2013, «...hemos entendido
que esta retroactividad de caracter minimo -cuando la nueva norma sélo tiene efectos para
el futuro aunque la relacién o situacion basica haya surgido conforme a la anterior- no debe
considerarse como tal retroactividad en sentido propio, y asi se expone por el Tribunal
Constitucional y por el Tribunal Supremo, y por tanto, no es contraria al articulo 9.3, ya que
la norma afecta a situaciones o relaciones juridicas actuales no concluidas (Sentencias del
Tribunal Constitucional 42/1986, 210/1990, entre otras, y Sentencias del Tribunal Supremo de
18 de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de mayo de 1999, entre otras muchas)».

Debiendo insistirse en que la prohibicién de la retroactividad sélo es aplicable a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros,
condicionados y expectativas, segun reiterada doctrina del Tribunal Supremo -cfr. en este
sentido, también, la Sentencia del Tribunal Constitucional 42/1986, de 10 de abril-, teniendo tal
doctrina especial relevancia en el ambito urbanistico, por el caracter estatutario del contenido
del derecho de propiedad del suelo —articulo 7 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de suelo—.

Tampoco se vulnera el principio de seguridad juridica, y su aplicaciéon singular en el ambito
administrativo, manifestado en el principio de confianza legitima, con origen en el Derecho
Administrativo aleman, y que constituye, en la actualidad, desde las Sentencias del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea de 22 de marzo de 1961 y 13 de julio de 1965 (Asunto
Lemmerz-Werk), un principio general del Derecho Comunitario, que finalmente ha sido objeto
de recepcion por nuestro Tribunal Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacion
(Ley 4/1999 de reforma de la Ley 30/1992, articulo 3.1.2), pues, como afirma la Sentencia
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del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2013, «este principio no puede invocarse para crear,
mantener o extender, en el ambito del Derecho publico, situaciones contrarias al ordenamiento
juridico».

Sobre el eventual caracter de disposicion sancionadora y por tanto incluida en el ambito
proscrito por el articulo 9.3 de la Carta Magna, es también constante la jurisprudencia, llegando
a sostener que forma parte del acervo del Derecho urbanistico espafol, la diferenciacion, en
sede de disciplina urbanistica, entre los llamados expedientes de reposicion o restauracion de
la legalidad urbanistica y los expedientes sancionadores que se incoan como consecuencia
de la infraccion urbanistica cometida —cfr. Sentencias de 4 de noviembre de 2011 y de 17 de
septiembre de 2012—. Se trata, pues, de dos consecuencias juridicas derivadas de un acto de
naturaleza y tratamiento distintos y diferenciados, ya consten plasmados a través de un unico
procedimiento, con dichos dos efectos juridicos, o a través de dos procedimientos separados
e independientes. Afirmando con rotundidad la Sentencia del Tribunal Supremo 21 de julio
de 2011 (fundamento juridico octavo) que, «en estos dos tipos de procedimiento, Unicamente
en el primero son de aplicacion, y con ciertas reservas, los principios propios de la potestad
punitiva del Estado, entre ellos el de irretroactividad, pero no en el caso de la potestad ejercida
e impugnada para la restauracion de la realidad fisica alterada ilegalmente por las obras...».

Todo ello no obsta, sin embargo, a que el legislador competente pueda establecer un régimen
transitorio particular que deba ser aplicado, superando la doctrina expuesta —cfr. la disposicion
transitoria décimade la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica y Proteccion
del Medio Rural de Galicia, y la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 2013—.

Este Centro Directivo interpretando dicha corriente jurisprudencial (vid. Resoluciones de 27
de enero y 23 de julio de 2012) ha venido sefalando el problema de derecho intertemporal
planteado por la presentacion en el Registro en la actualidad, de una segregacion realizada
durante la vigencia de la regulacion anterior, como sucede en el supuesto de hecho de este
recurso, entendiendo que debe resolverse en el sentido de que la segregacion es un acto
juridico cuya inscripcidn queda sujeta a los requisitos y autorizaciones vigentes en el momento
de presentar la escritura o la sentencia en el Registro, aunque el otorgamiento de aquélla se
haya producido bajo un régimen normativo anterior —cfr. disposiciones transitorias tercera y
cuarta del Codigo Civil-.

Ahora bien, la exigencia de tales requisitos debera conciliarse con los efectos juridicos de
los actos de segregacion o division conforme a la legislacion vigente a la fecha en que se
produzcan, ya que el hecho de que tales efectos no se hayan consumado o agotado es
presupuesto, conforme se ha dicho anteriormente, para la aplicacion excepcional de la
retroactividad.

Esta Direccién General en su Resolucion de fecha 17 de octubre de 2014 reconocié la analogia
en la admisién de la via de la prescripcion acreditada para inscribir no sélo edificaciones, sino
también divisiones o segregaciones antiguas, aplicable también en cuanto a las cautelas y
actuaciones que de oficio ha de tomar el registrador, con caracter previo y posterior a la
practica del asiento, admitiendo la inscripcion de una segregacién practicada en el afio 1974,
por acompafarse una certificacion administrativa en la que se manifestaba que «consta
segregada con su configuracién actual desde el catastro de 1986, no se ha podido localizar
en los archivos municipales la Resolucion de licencia, no obstante por el tiempo transcurrido
la posible infraccidén estaria prescrita», anadiendo esta Direccién General que «no bastaria
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con constatar que haya prescrito la posible infraccién, sino que es preciso, ademas, que no
sea posible ya el ejercicio de potestades de proteccion de la legalidad urbanistica que hubiera
podido infringirse, ya que, como establece claramente el articulo 203 de la misma Ley (de
Madrid), «las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica son independientes de
las sanciones cuya imposicion proceda por razén de la comisién de infracciones tipificadas en
la presente Ley».

De modo analogo, ambas vias juridicas han de ser también posibles, y los son legalmente,
respecto de otros actos o usos del suelo, menos invasivos que la edificacion, como el que
supone efectuar una division o parcelaciéon de aquél, si concurriere el mismo fundamento
conceptual y legal, es decir, que se trata de actos de divisidon o segregacion de fincas respecto
de los cuales ya no procede adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica
que impliquen su reagrupacion forzosa —cfr. articulo 238 de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la
Generalidad Valenciana—, por haber transcurrido los plazos de prescripcion correspondientes,
y todo ello, Iégicamente, sin perjuicio de lo dispuesto en materia de régimen de unidades
minimas de cultivo que habra de ser observado en cualquier caso, en especial, el articulo
80 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio —norma adjetiva o procedimental- en cuanto
al deber del registrador de remitir copia de los documentos presentados a la Administracion
agraria competente para que adopte el acuerdo pertinente sobre nulidad del acto o sobre
apreciacioén de las excepciones de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la Ley
19/1995, de 4 de julio —cfr. Resolucién de 25 de abril de 2014—.

4. En el supuesto de hecho de este expediente, ademas de haber transcurrido sobradamente
los plazos de prescripcion de la posible infraccion, esta claro que no se han ejercido por
parte del Ayuntamiento acciones para el restablecimiento de la legalidad urbanistica, antes
bien al contrario en la certificacion aportada se declara expresamente la innecesaridad
del otorgamiento de licencia, con lo cual se cumple el requisito exigido en la legislacion de
aplicacion.

Por ultimo, no pueden valorarse en este recurso las alegaciones del registrador en su
informe relativas a la incongruencia de la resolucion administrativa respecto a los casos
de innecesaridad a que hace referencia la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de
Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de la Comunidad Valenciana, puesto que,
como ha quedado expuesto, ni dicha normativa ni dicha circunstancia fueron puestas de
manifiesto en su momento en la nota de calificacion.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la nota
de calificacion del registrador en los términos que resultan de las anteriores consideraciones.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 5 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.
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Resolucion de 5 de mayo de 2015, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el
registrador mercantil central I, por la que se deniega la reserva de una denominacion.

En el recurso interpuesto por don A. B. C. contra la nota de calificacion extendida por el
registrador Mercantil Central |, don José Miguel Masa Burgos, por la que se deniega la reserva
de denominacion «Tabacalera Espafola, S.A.».

HECHOS

En fecha 22 de diciembre de 2014, don A. B. C. presentd en el Registro Mercantil Central
solicitud de reserva de la denominacién «Tabacalera Espanola, S.A.».

El dia 23 de diciembre de 2014, el registrador Mercantil Central I, don José Miguel Masa
Burgos, expidi6 la certificacion denegatoria numero 14186438 en la que, con referencia a la
denominacion solicitada «Tabacalera Espanola, S.A.», hacia constar que «al amparo de los
articulos 40811 y 407.2 del RRM debera aportarse autorizacion de la persona fisica o juridica
afectada, en este caso: Altadis, S.A (titular de la marca Tabacalera); Tabacalera, S.L.».

El dia 29 de diciembre de 2014 fue solicitada, por don A. B. C., nota de aclaracién explicativa.
El dia 30 de diciembre de 2014, don José Miguel Masa Burgos, atendiendo a dicha solicitud,
emitio la siguiente nota de calificacion: «En contestacion a su escrito de fecha 29/12/14, pongo
en su conocimiento lo siguiente: Primero.—Que segun lo dispuesto en la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de junio de 1999, y los articulos 322
a 329 de la Ley Hipotecaria, en la redaccion que resulta de la Ley 24/2001 de 27 de diciembre,
el interesado o el presentante, caso de que se deniegue una reserva de denominacion,
puede solicitar, —en el mismo plazo en que podria interponer el recurso—, la expedicion de
una nota de calificacién en la que el Registrador Mercantil Central exprese los motivos de
la denegacion, que no se consignaron en la certificacion, debido al caracter esquematico
de la misma, derivado de las normas que la regulan. Segundo.—Que, por consiguiente, el
Registrador que suscribe pasa a razonar los motivos de su calificacion de fecha 23/12/14 de
la denominacion solicitada «Tabacalera Espafola, S.A.». Tercero.—Que, de acuerdo con lo
previsto en el art. 407.2 del vigente Reglamento del Registro Mercantil, en concordancia con
la disposicién decimocuarta de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, las autoridades
registrales denegaran el nombre social solicitado si coincidiera o pudiera originar confusion
con el de una marca o nombre comercial notorio o renombrado, sea o no de nacionalidad
espanola. A estos efectos, la marca «Tabacalera» goza de notoriedad en el trafico mercantil,
lo cual condiciona la concesion de la denominacion solicitada a la obtencidn de la autorizacion
pertinente por parte del titular de dicha marca. Cuarto.—Que, en el caso de no poder aportarse
la autorizacion mencionada, se sugiere presentar nueva solicitud que contenga dos términos
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diferenciadores y evite emplear el término «Tabacalera», sustituyéndolo por otro de idéntico
significado. En Madrid, a 30 de diciembre de 2014 (firma ilegible) Fdo. don José Miguel Masa
Burgos Registrador Mercantil Central |. La precedente nota de calificacion se extiende con la
conformidad de los cotitulares de este Registro. Contra dicha nota el interesado puede (...)».

v

Mediante escrito, de fecha 20 de enero de 2015, don A. B. C. solicitd calificacion sustitutoria
sobre la solicitud de la denominacion social «Tabacalera Espafiola, S.A.», segun lo establece
el articulo 6 del Real Decreto 1039/2003, de 1 de agosto, por el que se regula el derecho de
los interesados para instar la intervencion de registrador sustituto. Como consecuencia, el
dia 4 de febrero de 2015, dofia Sara Pilar Fernandez Alvarez, registradora de la Propiedad
de Torrejon de Ardoz numero 2, extiende la siguiente nota: «Primero.—Que con fecha 23 de
enero de 2015 tuvo entrada en este Registro de la Propiedad, escrito suscrito en Madrid con
igual fecha por don A. B. C., con domicilio en Madrid (...), que ha causado a las 10:08 horas
el numero 128/2015 del Libro de Entrada, solicitando calificacion sustitutoria. Se presenta en
este Registro, en ventanilla Certificacion Denegatoria de reserva de denominacién numero
14186438 —Tabacalera Espafola, S.A.»— del Registro Mercantil Central de fecha 23 de
diciembre de 2014, asi como Nota motivada de la Calificacion Denegatoria, emitida el 30
de diciembre de 2014. Dicha presentacion fue notificada por este Registrador con fecha 26
de enero de 2015, al Registrador calificador, don José Miguel Masa Burgos, Registrador
Mercantil Central I. Segundo.—Que dicha nota de motivacién es del siguiente tenor literal:
«Registro Mercantil Central (...) En contestacién a su escrito de fecha 29/12/14, pongo en su
conocimiento lo siguiente: Primero.—Que, segun lo dispuesto en la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, de 10 de Junio de 1999, y los articulos 322 a 329 de
la Ley Hipotecaria, en la redaccion que resulta de la Ley 24/de 27 de diciembre, el interesado
o el presentante, de que se deniegue una reserva de denominacion, puede solicitar, —en el
mismo plazo en que podria interponer el Recurso—, la expedicion de una nota de calificacion
en la que el Registrador Mercantil Central exprese los motivos de la denegacion, que no se
consignaron en la certificacion, debido al caracter esquematico de la misma, derivado de las
normas que la regulan. Segundo.—Que, por consiguiente, el Registrador que suscribe pasa
a razonar los motivos de su calificacién de fecha 23/12/14 de la denominacion solicitada
«Tabacalera Espafiola, S.A». Tercero.—Que, de acuerdo con lo previsto en el art. 407.2 del
vigente Reglamento del Registro Mercantil, en concordancia con la disposicion decimocuarta de
la Ley 17/2001 de 7 de diciembre de Marcas, las autoridades registrales denegaran el nombre
social solicitado si coincidiera o pudiera originar confusién con el de una marca o nombre
comercial notorio o renombrado, sea o no de nacionalidad espanola. A estos efectos, la marca
«Tabacalera» goza de notoriedad en el trafico mercantil, lo cual condiciona la concesion de
la denominacion solicitada a la obtencion de la autorizacion pertinente por parte del titular de
dicha marca. Cuarto.—Que, en el caso de no poder aportarse la autorizacién mencionada, se
sugiere presentar nueva solicitud que contenga dos términos diferenciadores y evite emplear
el término «Tabacalera», sustituyéndolo por otro de idéntico significado. En Madrid, a 30 de
diciembre de 2014. Fdo. don José Miguel Masa Burgos Registrador Mercantil Central | (...)»
Tercero.—Fundamentos de Derecho: En base a todo lo anteriormente expuesto, el Registrador
sustituto ha decidido confirmar la nota de calificacion en base a los fundamentos de derecho
que se citan en la expresada nota de calificacion, al ser la denominacion «Tabacalera
Espafiola» una marca o nombre comercial notorio o renombrado. Por ello, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 8.1 del Real Decreto 1039/2003, confirmo la nota de calificacion
respecto del defecto sefialado, y procedo a notificar a los interesados y devolver al presentante
el titulo y la documentaciéon complementaria aportada. En Torrejon de Ardoz, a 4 de febrero de
2015. El registrador (firma ilegible) Fdo. dofia Sara Fernandez Alvarez».
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Don A. B. C. interpuso, con fecha 12 de febrero de 2015, recurso. Fueron sus alegaciones,
de forma resumida, las siguientes: Que se centra el objeto del escrito sobre la legitimidad del
uso del término genérico «Tabacalera» (tal y como lo utilizan hasta veintitrés denominaciones
sociales y marcas); Que el término «Tabacalera» es un signo genérico, de uso generalizado
para las labores del tabaco (tal y como lo define la Real Academia de la Lengua Espariola),
que tanto la doctrina, la normativa sectorial, la consolidada y reiteradisima jurisprudencia
contemplan la legitimidad de dicho uso (en conjunciéon con otros términos) y no puede ser
argumento de denegacion de aquellas marcas que lo utilicen en conjuncién con otros términos;
Que, consultada la base de datos del Registro Mercantil, con el término «Tabacalera»
aparecen hasta doce sociedades mercantiles con identidad denominativa y fonética con el
término «Tabacalera»; Que, consultada las base de datos de la Oficina Espanola de Patentes,
se localizan hasta once marcas que utilizan el término «Tabacalera», de diferente procedencia
empresarial. Aun suponiendo que el término «Tabacalera» fuese una marca notoria, no es
contradictorio con la existencia en los registros Marcario y Mercantil de multiples marcas y
denominaciones sociales que utilizan el término «Tabacalera». Porque, como se ha dicho, los
términos genéricos pueden ser utilizados por otras denominaciones sin producirse confusion.
La memoria recogida en el Quinto Seminario de Propiedad Intelectual para Jueces y
Fiscales, expone que «la apropiacion, como signos de uso exclusivo de vocablos genéricos o
descriptivos, o que contengan prefijos o sufijos que se han convertido en usuales 0 comunes,
no esta permitida (...) porque impedira que otros empresarios puedan utilizarlos, eliminando
de uso comercial palabras que pertenecen al uso generalizado de productos». El informe de
Doctrina Jurisprudencial sobre Propiedad Industrial en el trienio 2009-2012, elaborado por el
Gabinete Técnico del tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, expone
la «reiteradisima jurisprudencia» de uso de nombres genéricos y geograficos, los cuales no
son registrables aisladamente pero si en combinacion con otros términos, y que los términos
de uso generalizado, geograficos o descriptivos no pueden ser utilizados como elementos de
comparacion entre marcas para analizar su posible confusién, y Que, solicitada a la Oficina
Espanola de Patentes y Marcas la inscripcion del nombre comercial «Tabacalera Espafiola
TE», y tras ser publicada dicha solicitud en el «Boletin Oficial del Propiedad Industrial», no
ha existido oposicién por parte de ninguna sociedad dedicada a las labores del tabaco. Por
parte, de la Oficina Espafola de Patentes y Marcas no se ha objetado la falta de caracter
distintivo y diferenciable del nombre comercial. La Oficina Espafiola de Patentes y Marcas
no ha alegado que el nombre comercial solicitado sea confundible con una marca notoria
o renombrada, como lo contempla la prohibiciéon absoluta de la Ley de Marcas. La Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, sin embargo, si ha objetado que el término «Espafnola» que
integra el nombre comercial solicitado le «otorga caracter de oficialidad», aspecto que ha
sido recurrido y pendiente de resolucién, ya que el uso del indicador geografico es utilizado
por multiples marcas y denominaciones sociales sin que ello otorgue oficialidad; maxime
cuando las labores del tabaco no es un servicio publico ni existe ninguna institucion oficial
dedicada a dicha labor. Desestimar la presente solicitud cuando existen hasta veintitrés
denominaciones sociales y marcas que utilizan el término «Tabacalera», tanto en el Registro
Mercantil como en el Registro Marcario, supone un agravio comparativo. La denegacion de
acceso al Registro obligaria a domiciliar la sociedad en terceros paises con la subsiguiente
pérdida de tributacion fiscal para el erario del Estado Espariol, y pérdida de puestos de trabajo
que se pretenden recuperar en Extremadura. Todo ello surge como iniciativa empresarial ante
el actual desmantelamiento de la industria tabaquera que «Imperial Tobacco» (propietario
de «Altadis» y antiguo monopolio publico del tabaco) esta ejerciendo. Se acompanan, como
anexos, busquedas de denominaciones sociales, busquedas y listados de marcas, tanto en
la Oficina Espanola de Patentes y Marcas, como en la Base Mundial de Marcas de la WIPO,
noticias de prensa, un informe de la Universidad de Alicante sobre el «Impacto de las marcas
10
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en la economia y sociedad espafolas: Sector Tabaco», y el expediente —con todas sus
incidencias— de solicitud de marca de «Tabacalera Espafiola TE» ante la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas y, también, una solicitud de informacion, y su respuesta, a la entidad SEPI.

\'A

El registrador emitié informe, con fecha 12 de febrero de 2015, y elevo el expediente a este
Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 18 del Cédigo de Comercio; 324 a 328 de la Ley Hipotecaria; 5, 6, 7, 8
y 9 y las disposiciones adicionales decimocuarta, decimoséptima y decimoctava de la Ley
17/2001 de 7 de diciembre, de Marcas; los articulos 7 de la Ley de Sociedades de Capital,
392 y siguientes, 402, 406, 407 y 408 del Reglamento del Registro Mercantil; la Orden de 31
de diciembre de 1991 sobre el Registro Mercantil Central; el Real Decreto 1039/2003, de 1
de agosto, que regula el derecho de los interesados para instar la intervencion de registrador
sustituto; las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de julio y 12 de septiembre de 1985,
28 de septiembre y 21 de noviembre de 2000, 27 de marzo de 2003, 27 de mayo de 2004 y
20 de febrero y 18 de mayo de 2006; asi como las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
Primera, de 22 de julio de 1993, 21 de julio y 21 de octubre de 1994, 25 de marzo, 15 de abril
y 16 de mayo de 2003 y 2 de julio de 2008, y las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 11 de septiembre de 1990, 24 de febrero y 10 de junio de 1999,
26 de marzo de 2003, 24 de febrero de 2004, 25 y 26 de octubre de 2010 y 5 de febrero y 3
de noviembre de 2011.

1.Atravésdelrecursointerpuesto se pretende obtenerlarevocacion de ladecision del registrador
Mercantil Central, confirmada por la calificacion sustitutoria realizada por la registradora de la
Propiedad de Torrejon de Ardoz numero 2, por la que, en la inicial certificacion denegatoria, se
rechazé la reserva de la denominacién «Tabacalera Espafiola, S.A.», en base a los articulos
408.1 y 407.2 del Reglamento del Registro Mercantil, exigiendo la autorizacion de la persona
afectada, sefialando como tales a la sociedad «Tabacalera, S.L.», y a «Altadis, S.A.», como
titular de la marca «Tabacalera», desarrollandose la motivacion de éste ultimo obstaculo en
nota posterior, de conformidad con la doctrina de la Resolucién de este Centro Directivo de
10 de junio de 1999.

2. Como cuestion previa conviene, en el presente supuesto, centrar cual es el objeto del recurso
asi como las cuestiones que han de ser resueltas, toda vez que, de un lado, la calificacién,
tratandose del Registro Mercantil Central tiene la especialidad derivada de la esquematizacion
impuesta por las normas que regulan la expedicion de la certificacion denegatoria, y, de otro
lado, que el escrito de recurso adolece de una cierta falta de sistematica y claridad en cuanto
a los aspectos recurridos.

Respecto de la nota que se recurre, tal y como establecié la Resolucion de 10 de junio de 1999,
el caracter esquematico de las certificaciones expedidas por el Registro Mercantil Central en
las que «exclusivamente» constara si la denominacioén figura ya registrada, junto con la cita de
los preceptos legales en que se base la calificacion desfavorable (articulo 409 del Reglamento
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del Registro Mercantil), impone que el interesado pueda solicitar una nota de calificacion en la
qgue se fundamenten de modo mas amplio los motivos de la denegacion. En el presente caso, la
inicial certificacion determind la improcedencia de acceder a la concesion de la denominacion
solicitada por dos motivos: preexistencia de una sociedad de idéntica denominacién, derivada
de la aplicacion del articulo 408.1 del Reglamento del Registro Mercantil, y existencia de una
marca reputada notoria, desarrollando este ultimo aspecto en la nota ulterior. Dado que en la
certificacion ya se cité el precepto legal (articulo 408.1 del Reglamento del Registro Mercantil
relativo a la identidad con sociedad preexistente), debié parecer que sélo precisaba mayor
desarrollo el aspecto relativo a la coincidencia o riesgo de confusién con marca renombrada
o notoria. Sin dejar de advertir que hubiera sido deseable una mayor aclaracién y motivacion
también respecto de la denegacién por el motivo de la identidad con la denominacion de otra
sociedad, maxime cuando no se trata de una identidad plena, sino derivada de la adicion de
un término no diferenciador, parece razonable entender que el desarrollo de los obstaculos
observados es inescindible de los obstaculos mismos inicialmente sefialados, y que el posible
objeto de recurso ha de integrarse tanto por el contenido de la certificacion denegatoria como
por la ulterior nota de calificacion aclaratoria de aquélla. Esta interpretacion resulta, ademas,
en este especial supuesto, la mas favorable para el interesado que, al ejercer su derecho a
recurrir la calificacién se halla frente a dos notas o textos distintos, pero interdependientes
y conexos, de modo que pueda plantear, frente a ambos, todos los argumentos que a su
derecho convengan, aunque el plazo para la interposicién del recurso venga marcado por la
fecha del ultimo de ellos.

Por otro lado, las alegaciones del recurrente, si bien parecen fundamentalmente encaminadas
a debatir, no tanto la notoriedad o no de la marca sefialada, sino que tal notoriedad no
puede ser impedimento para la concesion de la denominacion que solicita, lo cierto es que,
repetidamente, alude también a otras sociedades registradas con denominaciones que, a
su entender, deberian haber sido también consideradas idénticas, y por tanto denegadas,
afirmando que «la jurisprudencia ha marcado una clara linea que permite el uso de términos
genéricos, geograficos o descriptivos, y no por ello inducir a confusion con otras denominaciones
que compartan el término genérico». Asi las cosas, parece debe entenderse que el recurso
se interpone tanto frente a la denegacién como consecuencia de la existencia de la sociedad
«Tabacalera, S.L.», como por el riesgo de confusién con la marca «Tabacalera».

Respecto de la calificacién sustitutoria, que confirma integramente, y «por sus propios
fundamentosy, la nota del registrador cuya calificacién se sustituye, da por reproducidos todos
los argumentos fijados en la nota del registrador Mercantil Central (articulo 8 del Real Decreto
1039/2003), se entendiéndose por ello suficientemente motivada mediante tal remision.

3. La atribucion de personalidad juridica a las sociedades mercantiles —u otras entidades a las
que también se les reconoce aquélla—, hace necesario asignarles un nombre o denominacion
que las identifique en el trafico juridico como sujetos de Derecho. Tal funcién de identificacion
impone una asignacion unica y de caracter exclusivo, de modo que ninguna sociedad
ostente una denominacion idéntica a la de una sociedad preexistente (articulo 7 de la Ley de
Sociedades de Capital). Nuestro sistema, que concibe la denominacién como un atributo de la
personalidad juridica, sigue en materia societaria el principio de libertad de eleccion, siempre
que (ademas de que no contrarie la Ley, las buenas costumbres o el orden publico) sea unica
y novedosa, sin inducir a error, tanto en la identidad misma, como en la clase o naturaleza de
la sociedad (cfr. articulo 406 del Reglamento del Registro Mercantil), o generar confusién en
el trafico respecto de las actividades sociales que desarrolle o se proponga desarrollar. (cfr.
articulo 402 del Reglamento del Registro Mercantil). En definitiva, cada denominacion social
ha de permitir la identificacion e individualizacién de una sola sociedad, que tendra derecho
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a usarla con caracter exclusivo y excluyente, y que no pueda llevar a error o confusion en las
personas (ya sean otros empresarios, 0 consumidores o usuarios) a las que su actividad vaya
dirigida, ni en el trafico mercantil en general.

La identidad de denominaciones no se constrifie al caso de coincidencia total y absoluta
entre ellas, sino también a lo que se conoce como «identidad sustancial» o «cuasi identidad»,
cuando —aun en ausencia de coincidencia absoluta o textual—, una fuerte aproximacion objetiva,
fonética, conceptual, o semantica, o bien la integracién de una denominacion preexistente con
términos o variantes de escasa entidad, mermen la virtualidad diferenciadora de un nombre
social respecto de otro ya existente, no desvirtuando la impresién de tratarse de la misma
denominacion.

Asi, el articulo 407.1 del Reglamento del Registro Mercantil prohibe la inscripcion de
sociedades o entidades cuya denominacién sea idéntica a alguna de las que figuren incluidas
en la Seccién de Denominaciones del Registro Mercantil Central. Y el articulo siguiente, en su
primer punto, precisando lo que ha de entenderse por identidad, determina —en lo que aqui
interesa— que se entiende que existe identidad no s6lo en caso de coincidencia total y absoluta
entre denominaciones, sino también cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:
«2.% La utilizaciéon de las mismas palabras con la adicidén o supresion de términos o expresiones
genéricas o accesorias (...)». Con mayor concrecion, al regular la calificacion del registrador
Mercantil Central, el articulo 10.3 de la Orden de 30 de diciembre de 1991, sobre el Registro
Mercantil Central, dice al respecto que los términos o expresiones genéricos o accesorios a
que se refiere el Reglamento seran apreciados por el registrador teniendo en cuenta su efecto
diferenciador y su uso generalizado. Una relaciéon de los mismos estara a disposicion del
publico en el Registro Mercantil Central y en todos los registros Mercantiles.

Atendiendo a ello, ha de confirmarse la calificacion del registrador Mercantil Central, contenida
en la expedicion de la certificacion denegatoria de reserva de denominacién nimero 14186438,
al exigir la autorizacion de la persona juridica afectada «Tabacalera, S.L.», en base al articulo
408.1 del Reglamento del Registro Mercantil, toda vez que el término «Espafola» —que se
contiene en la denominacion solicitada— esta incluido en la precitada relacion de términos
y expresiones genéricas, y por ende, vacios de contenido por carecer de suficiente efecto
distintivo, pudiendo considerarse que existe identidad juridica entre la denominacion que se
solicita « Tabacalera Espafiola, S.A.», y la ya existente «Tabacalera, S.L.». Las alegaciones del
recurrente consistentes en la existencia —en la base de datos del Registro Mercantil- de otras
sociedades cuya denominacion incluye el término «Tabacalera» han de ser desestimadas. Es
cierto, como dice el recurrente, que el término «Tabacaleray, es definido por la Real Academia
de la Lengua como «perteneciente o relativo al cultivo, fabricacion o venta del tabaco» o
«dicho de una persona: que cultiva tabaco», es decir, es un adjetivo que, con caracter general,
designa tales relaciones u ocupaciones. Pero no por ello se convierte en un signo, término
0 expresidn «genéricos» a los efectos de la composicion de una denominacién social, tal
y como resulta de la regulacién propiamente mercantil anteriormente citada, que no niega
caracter distintivo a las palabras que designen una actividad con caracter general. En definitiva,
en sede de denominaciones el término «genérico» no abarca toda palabra que designe o
describa una actividad en general. El hecho, alegado, de que la jurisprudencia y doctrina,
en materia de marcas, establezca que los signos y nombres genéricos y los geograficos
no puedan alcanzar proteccién registral como marcas cuando conformen exclusivamente
las mismas, no enturbia la anterior consideracién, dado que tal jurisprudencia resultara de
aplicacion en el ambito y para la regulacién para la que se dicta: composicion, registro y
proteccion de marcas, identificadoras de productos y servicios, y no para la composicion y
concesion de denominaciones sociales cuyo fin es la identificacion e individualizacién de las
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sociedades en tanto que personas juridicas. La deseable coordinacién entre el Derecho de
sociedades y el de marcas y sus distintas manifestaciones legales —tema sobre el que se
volvera de modo mas amplio en el considerando siguiente— no puede implicar una aplicacion
automatica de la jurisprudencia dictada en base a las normas e interpretacion del Derecho
de marcas en el terreno del Derecho Mercantil, como tampoco seria posible lo contrario. Asi,
en los casos mencionados por el recurrente «Tabacalera & Griv, S.L.», «Tabacalera Brands
S.L.», «Tabacalera La Flor de San Luis, S.L.», «Tabacalera Martin, S.L.», o «Tabacalera
Cigars International, S.L.», las palabras o nombres anadidos a «Tabacalera», ninguno de
ellos «genéricoy, en el sentido del articulo 10.3 de la Orden de 30 de diciembre de 1991, sino
antes bien, palabras y términos que suponen una indudable variacion objetiva, permiten la
distincion, de un modo razonable, entre las distintas sociedades como sujetos de derecho. En
cuanto a las mencionadas «Tabacalfnau, S.L.», «Tabacalia, S.L.», o «Tabacalonia, S.L.», son
denominaciones de fantasia sin significado objetivo alguno que, al utilizar en su composicion
la raiz «tabaca», pueden evocar o sugerir una relacion con o una idea del mundo del tabaco,
sin que esa evocacion induzca a confusion alguna con otra sociedad ya existente llamada
«Tabacalera.

4. Se deniega también la concesion de «Tabacalera Espanola, S.A.», como denominacion
por gozar la marca «Tabacalera» (cuyo titular es «Altadis, S.A.») de notoriedad el trafico
mercantil, en base al articulo 407.2 del Reglamento del Registro Mercantil en concordancia
con la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.

La denominacion social es consecuencia de la atribucion, por parte del ordenamiento y a
determinadas entidades, de personalidad juridica. En el ambito de las sociedades, que aqui
nos ocupa, su fin fundamental es su individualizacién en el trafico como sujeto de derecho.
Como tal atributo no forma parte del patrimonio de la empresa, en el sentido de no ser la
denominacién susceptible de ser enajenada ni gravada. Los signos distintivos (marca, nombre
comercial) resultan protegidos por el ordenamiento en tanto en cuanto permiten reconocer
productos y servicios como procedentes de una empresa determinada, teniendo un valor
economico independiente, que se integra en el patrimonio de la empresa como derecho de
propiedad industrial, siendo susceptible de constituir el objeto de negocios juridicos.

Los conflictos entre las denominaciones sociales y los signos distintivos (hombres comerciales
y marcas), derivan de la no siempre clara distinciéon entre la identificacion del empresario
como persona juridica y la de la empresa o actividad empresarial que lleva a cabo, y de que
el deslinde entre la vertiente juridica y la econdmica competitiva de las sociedades actuantes
en el mercado puede ser dificil de percibir por los operadores del mismo desde el momento en
que, para tales operadores, la denominacion social es un factor de diferenciacion. El conflicto
se agudiza cuando, ademas, hay multitud de disposiciones legales que obligan al empresario
a reproducir su denominacion social en sus productos o servicios (etiquetas, envases, folletos
publicitarios, albaranes, etc,...).

Tales conflictos habian sido ya abordados por este Centro Directivo, sefialando, que una
de las finalidades basicas del Registro Mercantil Central es la funcidén identificadora de
las sociedades, velando para que la atribucion del nombre lo sea con caracter exclusivo,
evitando que quede desvirtuada si el mismo se asigna a dos entidades diferentes, y que
no es su finalidad primordial la prevencion del riesgo o confusion acerca de las actividades
empresariales desarrolladas en el trafico, que esta atribuida en el ordenamiento a las normas
sobre la proteccion del nombre comercial y, subsidiariamente, a las que regulan la competencia
desleal (cfr. Resoluciones de 11 de septiembre de 1990 y 24 de febrero de 1999). En principio

14

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

la denominacion y las marcas o nombres comerciales operan, conceptual y funcionalmente,
en campos y con finalidades distintas: la primera como identificaciéon en el trafico juridico de
un sujeto de derecho, y las segundas como identificadores en el mercado de los productos
o servicios de una empresa, o de esta misma, frente a sus competidoras, pero también se
ha reconocido y reclamado la necesidad de una coordinacion legislativa entre el Derecho de
sociedades y el de marcas, dado el efecto indirecto que el uso de las primeras puede tener en
el ambito econdmico concurrencial.

Como ya senalaron las Resoluciones de 24 de febrero de 2004 y 5 de febrero de 2011 alguno
de estos problemas han sido superados. La Ley 17/2001 ya ofrece base legal para imponer
ciertos limites a la hora de dar acogida a determinadas denominaciones sociales, evitando la
confusion en el trafico mercantil real entre los signos distintivos y las denominaciones sociales,
mediante la precision de normas de coordinacion y prioridad, por las que han de regirse las
relaciones entre signos distintivos y denominaciones sociales cuando se dan supuestos de
identidad, similitud o riesgo de confusion. Entre estas normas destaca la contenida en la
disposicion adicional decimocuarta de la Ley, conforme a la cual «los érganos registrales
competentes para el otorgamiento o verificacion de denominaciones de personas juridicas —y
el Registro Mercantil Central, y en registros Mercantiles territoriales— denegaran el nombre
0 razén social solicitado si coincidiera o pudiera originar confusion con una marca o nombre
comercial notorios o renombrados en los términos que resultan de esta Ley, salvo autorizacion
del titular de la marca o nombre comercial». Esta disposicion no es sino la réplica a la prohibicion
que, para el caso inverso (pretensién de registrar como marca o nombre comercial la razén
social con que en el trafico econdmico se identifique a una persona juridica), establece el
articulo 9.1.d) de la misma Ley, segun el cual no podran registrarse como marcas, sin la
debida autorizacién, «la denominacion o razén social de una persona juridica que antes de la
fecha de presentacion o de prioridad de la marca solicitada identifique en el trafico econémico
a una persona distinta del solicitante, si, por ser idéntica o semejante a estos signos y por
ser idéntico o similar su ambito de aplicacion existe un riesgo de confusion en el publico».
Finalmente, la disposicion adicional decimoséptima, para el caso de que no hubiere actuado
preventivamente «ex ante» el filtro de la calificacion registral (particularmente en los casos en
que la marca no sea notoria o renombrada), establece una causa de extinciéon de la sociedad
por violacion del derecho de marca, estableciendo que si la sentencia por violacién del derecho
de marca impusiera el cambio de denominacion social y éste no se efectuara en el plazo de un
afo, «la sociedad quedara disuelta de pleno derecho, procediendo el Registrador Mercantil de
oficio a practicar la cancelacion» (y ello, sin perjuicio del derecho de indemnizacién establecido
en el articulo 44 de la misma Ley). Normas que habrian de ser desarrolladas por una ley de
denominaciones de personas juridicas (disposicion adicional decimoctava) desarrollo que, por
el momento, aun no se ha producido.

Queda claro, pues, que no podran reservarse por el Registro Mercantil Central denominaciones
sociales que coincidan con signos distintivos notorios o renombrados. Y por marca o nombre
comercial notorios se ha de entender, conforme al articulo 8.2 de la citada Ley de Marcas, los
gue sean generalmente conocidos por el sector pertinente del publico al que se destinen los
productos, servicios o actividades que distinguen dicha marca o nombre comercial, en tanto
que se consideraran como renombrados cuando sean conocidos por el publico en general,
distincion ésta entre notoriedad y renombre que establece el legislador sobre la base de la
generalidad del conocimiento de una marca o nombre comercial (limitado a un sector de la
actividad econdémica en el primer caso y general en el segundo) que no es facil de determinar
si puede trasladarse con los mismos criterios con que se resuelve su confrontacion entre ellas
al ambito de colisién que se plantea entre las mismas y una denominacién social.
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5. Examinando el caso del presente recurso a la luz de la citada disposicion adicional
decimocuarta es preciso analizar si «Tabacalera» constituye un marca notoria y si, dado
que la coincidencia no es plena con la denominacioén solicitada (pues afade una referencia
geografica: «espanola») puede esa denominacién originar confusién con aquella marca. La
apreciacion de la notoriedad de la marca debe de realizarse —como ordena la propia disposicion
adicional—, en los términos de la Ley de Marcas, que, en su articulo 8, acude a parametros
como volumen de ventas, duracion, intensidad o alcance geografico de su uso, valoracion
o prestigio alcanzado en el mercado, afiadiendo, a modo de puerta abierta a cualquier otro
factor de notoriedad «o por cualquier otra causa». Pues bien, Tabacalera fue un monopolio
espafol de tabaco establecido en 1636, lo que la convirtié en la compafia mas antigua de
tabaco del mundo, creandose la Institucion del Estanco del Tabaco en Espafa. En 1887 se
crea una sociedad, la Compania Arrendataria de Tabacos (CAT), que se encarga de la gestion
del monopolio de tabacos. En marzo de 1945 cambia su nombre por el de «Tabacalera, S.A.»,
empresa que seria privatizada en 1999, pasando mas tarde a formar parte de la compafiia
privada «Altadis, S.A.», compania actual titular de la marca registrada «Tabacalera». Hecho
notorio es también que durante todos los afios en que fue empresa publica, sus productos,
aun con distintos nombres, se percibian, por el publico en general, bajo la marca comun
de «Tabacalera». Teniendo todo ello en cuenta puede facilmente afirmarse que (y sin entrar
en la distincion entre notoriedad y renombre), que tanto por duraciéon, como por intensidad,
por alcance geografico, y por uso, dicha marca es notoriamente conocida en todo el ambito
nacional y asociada con los productos del antiguo monopolio estatal y, posteriormente, a los
de la compafia que resultdé de su privatizacion. Cierto es que la denominacion solicitada
afiade la expresidn «espafola». Pero ello, lejos de marcar una notable distincion con la
notoriedad de la marca, introduce un elemento mas que «origina confusién», habida cuenta
que el conocimiento de la marca tanto por el sector del publico al que el tabaco va dirigido,
como por el publico en general, estuvo ligado durante un prolongadisimo numero de afios,
a su percepcion como producto estatal y espanol, por lo que, ya se considere como adjetivo
o0 como indicacién geografica, afiadir «espafola» a la marca «Tabacalera» no hace sino
reforzar la idea de pertenencia o vinculacion de la sociedad asi denominada con la compania
sucesora de aquella empresa estatal, y con su marca «Tabacalera», de la que es titular
registral —titularidad afirmada y admitida por el propio recurrente—, si bien la notoriedad no
necesariamente precisa del registro en la Oficina Espanola de Patentes y Marcas, dado que
una marca puede ser notoria sin estar registrada, pero en este caso, ademas, lo esta. En este
mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo, destacando la Sentencia de 18 de mayo de
2006 que sintetiza la linea jurisprudencial pacifica «orientada a interferir toda denominacion
social que enturbie la claridad del mercado», considerando una finalidad ético-juridica la de
erradicar el riesgo de confusién, y la Sentencia de 28 de septiembre de 2000, que afirma que
«corresponde a los fundadores de las sociedades adoptar las precauciones necesarias, a la
hora de su inscripcidn en el Registro, aunque no exista otra sociedad anterior con la misma
denominacién social, de no utilizar aquéllas que puedan crear confusionismo en el mercado
e instaurar equivocaciones en los consumidores, por predominar una marca conocida». En la
misma linea, las Sentencias de 21 de noviembre de 2000, 27 de marzo de 2003, 27 de mayo
de 2004 y 20 de febrero de 2006.

Frente a estas consideraciones, las profusas alegaciones del recurrente en torno a la
aplicacion doctrinal, la normativa sectorial y la jurisprudencia, relativas al Derecho de marcas,
en el sentido de que los signos compuestos por nombres genérico y geograficos no pueden
alcanzar proteccion registral (del Registro de Marcas) cuando conforman exclusivamente las
mismas, aunque nada obste a que, en combinacion con otros signos o términos puedan formar
parte de otra marca compuesta, siempre y cuando los demas signos o términos que formen
parte del conjunto impidan la confusién entre ambas marcas, no pueden ser admitidas. La
regulacién del Derecho de los signos distintivos en general y la Ley de Marcas en particular y la
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del Derecho de sociedades, y por lo que aqui hace, las normas relativas a las denominaciones
sociales, son autbnomas, como lo es la jurisprudencia dictada en su aplicacion, y por mucho
que ambas tengan puntos de conexion y sea loable su coordinacion legislativa, e incluso a
una interpretacion tendente a la confluencia en determinados conceptos, en aras a evitar
errores y confusion en el mercado, no implica pueda realizarse una extrapolacion integra de
los criterios que para la concesion o proteccion de unos y otros dictamine la jurisprudencia.

Pero es que, incluso de seguir la linea de argumentacién del recurrente, dado que considera
«Tabacalera» como término genérico y «espafola» es un término geografico, parece que
ninguno de ambos, a la luz de sus argumentos, merecerian proteccion alguna, ni del Registro
de Marcas, ni como denominacion otorgable por el Registro Mercantil Central, ya que, segun
arguye, dichos vocablos genéricos y geograficos no son «apropiables», si no van unidos a
otros signos o vocablos que impidan la confusion.

No cabe tampoco acoger los argumentos del recurrente de no haber existido oposicidon por
persona alguna al registro de «Tabacalera Espafia TE» como nombre comercial en la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, tras haberse publicado la solicitud en el «Boletin Oficial de
la Propiedad Industrial», dentro del procedimiento al efecto, y que si se le ha denegado tal
nombre comercial por parte de aquel Organismo, no lo ha sido por considerar exista una marca
notoria anterior. Se reitera aqui que las normas y disposiciones legales sobre composicion,
obtencion y proteccion de denominaciones sociales (propias del Derecho de sociedades) y las
correspondientes a los signos distintivos —ya sean marcas o nombres comerciales— (propias
del Derecho de Marcas), operan en esferas distintas, siendo distintos y auténomos sus
procedimientos. A diferencia de la Ley de Marcas de 1988 en que el Registro de la Propiedad
Industrial examinaba de oficio si el signo solicitado incurria en prohibiciones, fueran éstas
absolutas o relativas, en la Ley de Marcas vigente de 2001 —alineandose con los sistemas
mayoritarios en el entorno europeo y, en particular, con el sistema de marca comunitaria— se
contemplan una serie de prohibiciones absolutas (articulo 5) que son examinadas de oficio por
el encargado competente del Registro de la Propiedad Industrial, y otra serie de prohibiciones
relativas (articulo 6) la invocacion de las cuales se encomienda exclusivamente a la iniciativa
particular de los interesados, mediante el tramite de las oposiciones. En el procedimiento
establecido para la concesion de una reserva de denominacién social por parte del Registro
Mercantil Central no existe este sistema de publicidad por lo que, a falta de una posibilidad
del titular del signo notorio o renombrado de oponerse a la concesiéon de una denominacién
social, ha de ser el registrador Mercantil Central quien actiue de oficio, en defensa tanto
del interés particular de quien no puede defenderse por si en este procedimiento, como
en defensa del interés general de la ausencia de confusion en el trafico mercantil y en el
mercado. Tal defensa del interés general ha sido reconocida por el Tribunal Supremo (cfr.
las Sentencias, Sala Primera, citadas en los «Vistos»), remarcando que los preceptos de
la Ley de Sociedades Andnimas y Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (hoy,
Ley de Sociedades de Capital) y del Reglamento del Registro Mercantil que disciplinan esta
materia constituyen normas de caracter imperativo que rigen en interés, no solamente de las
sociedades afectadas, sino de todos quienes participan en el trafico mercantil.

En base a lo expuesto procede confirmar la denegacion de reserva de la denominacion social
«Tabacalera Espanola, S.A.», resultado de aplicar la disposicion adicional decimocuarta
de la Ley de Marcas, realizada por el registrador Mercantil Central y desestimar el recurso
interpuesto por el solicitante.
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En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion del registrador.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante
el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicidon adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 5 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 6 de mayo de 2015, de /a Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion de la registradora de
la propiedad de Olivenza, por la que se suspende la inscripciéon de una escritura de
aceptacion y particion de herencias.

En el recurso interpuesto por dofia Maria del Rosario Solo de Zaldivar Maldonado, Notaria de
Olivenza, contra la calificacidon de la Registradora de la Propiedad de Olivenza, dofia Cristina
Martinez de Sosa, por la que se suspende la inscripcion de una escritura de aceptacion y
particion de herencias.

HECHOS

Mediante escritura autorizada por la Notaria de Olivenza, dofia Maria del Rosario Solo de
Zaldivar Maldonado, los hermanos dofia J., dofia M. A. y don F. T. N., otorgaron operaciones
particionales ocasionadas por el ébito de sus padres, don M. T. F. y dona J. N D. A los efectos
que interesan en este expediente, la compareciente dofia J. T. N. es viuda a la fecha de
otorgamiento. No se hace ninguna otra manifestacion referente a su estado civil anterior a
este momento, ni relativa a la época de fallecimiento de los respectivos causantes. El primer
causante, don M. T. F., fallecio el dia 20 de mayo de 2005, y la segunda causante, dofa J. N.
D., fallecio el dia 18 de junio de 2014.

En la escritura de particion referida, los testamentos de ambos causantes, tras legar el
usufructo universal y vitalicio a su respectivo cényuge, instituyen herederos universales en
todos sus bienes derechos y herencia a sus tres hijos por partes iguales, sin hacer acto
de particién alguno ni disposiciones particulares. Y los tres herederos, practican la particion
adjudicandose los dos bienes de la herencia —dos locales— por partes indivisas tanto en la
herencia de su padre como de su madre, quedando duefios cada uno de ellos, de dos sextas
partes indivisas, esto es, una tercera parte indivisa por cada una de las herencias.
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La referida escritura se presentd en el Registro de la Propiedad de Olivenza el dia 9 de
octubre de 2014, retirada el dia 23 de octubre de 2014 y presentada de nuevo el dia 5 de
enero de 2015, siendo objeto de calificacion negativa de fecha 16 de enero de 2015 que,
a continuacién, se transcribe: «Examinada la precedente escritura, otorgada en Olivenza
el 02/10/2014 ante la Notario dofia Maria del Rosario Solo de Zaldivar Maldonado, con el
numero 955/2014 de su protocolo, y calificada con fecha dieciséis de enero de dos mil quince,
se suspende la inscripcidon de Aceptacion y Particidon de Herencia interesada sobre la finca a
que la misma se refiere, en base a lo siguiente hechos y fundamentos de derecho: La escritura
calificada fue presentada en este Registro a las 09:10 del dia 09/10/2014, bajo el asiento
numero 785 del tomo 86 del Diario, habiendo sido retirada la misma por la presentante con
fecha veintitrés de octubre de dos mil catorce y presentada nuevamente por la presentante
con fecha cinco de enero del afio dos mil quince, acreditandose la liquidacion del impuesto
correspondiente. En el texto de la citada escritura se interesa la inscripcion de Aceptacion y
Particion de Herencias, sobre la finca a que la misma se refiere, registral nimero 7.431 del
término de Olivenza. Que la competencia de este Registrador de la Propiedad para calificar e
inscribir la escritura presentada le viene conferida por el articulo 18 de la Ley Hipotecaria 'y 98
de su Reglamento. Hechos: Primero.—No se hace constar el régimen econémico a que estuvo
sujeto el matrimonio de dofia J. T. N., que comparece en estado de viuda y concretamente
si, siendo vecina de Olivenza fue el régimen legal supletorio en dicha localidad que es el del
Fuero del Baylio. De ser asi habra de expresarse la fecha de fallecimiento de su esposo, y si el
mismo hubiera fallecido con posterioridad a los causantes don M. T. F. y/o dofa J. N. D., sera
necesaria la comparecencia de los herederos de dicho cényuge premuerto (acompafnando
o incorporando su certificado de defuncion y el del registro de actos de ultima voluntad, asi
como su testamento o el acta o auto de declaracion de herederos abintestato) Fundamentos
de Derecho: Primero.—El Fuero del Baylio, régimen legal supletorio en Olivenza, genera en el
momento de la disolucién por fallecimiento de unos de los conyuges una comunidad universal;
es decir, si bien en vida de ambos cada uno de los conyuges puede libremente disponer de
sus bienes privativos, fallecido uno cualquiera de ellos se hacen comunes todos los bienes y
derechos de contenido patrimonial que pertenecieran a uno y otro, adquiridos por cualquier
titulo, oneroso o lucrativo; asi resulta de la Sentencia del Tribunal Supremo de ocho de Febrero
de mil ochocientos noventa y dos, Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de cuatro
de mayo de dos mil y tres de abril de dos mil dos y Resoluciones de la Direccién General
de Registros y Notariado de diecinueve de agosto de mil novecientos catorce y de once de
agosto de mil novecientos treinta y nueve. Por tanto en el presente caso formarian parte de
dicha comunidad universal del matrimonio de dofia J. T. N. los bienes o derechos de contenido
patrimonial adquiridos por ella por fallecimiento de su padre y/o de su madre, en el caso de
que el fallecimiento de su esposo se produjera con posterioridad al de uno u otro progenitor.
Siendo por tanto necesaria la comparecencia de los herederos de su premuerto esposo, en
cuanto participes en la comunidad hereditaria para la particién convencional, conforme al
articulo 1.058 del Codigo Civil y la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
de Badajoz de dieciséis de junio de dos mil, asi como acompaniar el testamento o el acta o
auto de declaracion de herederos abintestato y los certificados de defuncion y del registro
general de actos de ultima voluntad del citado cényuge premuerto, conforme a los articulos
14 de la Ley Hipotecaria y 76 y 78 de su Reglamento. A la vista de los precedentes hechos
y fundamentos de derecho, Acuerdo: Primero: Suspender la inscripcion de Aceptacién y
Particién de Herencias por el defecto que se considera subsanable, resefiado en el apartado
de hechos que precede, al que me remito para ello y doy por reproducido en este lugar, con
el fin de evitar repeticiones innecesarias; no tomandose anotaciéon de suspension, por no
haberse solicitado.—Segundo: Notificar esta calificacion al presentante y al Notario autorizante
de la escritura, haciéndoles saber que la calificacion negativa que precede, extendida por el
Registrador que suscribe, podra (...) Olivenza, a dieciséis de enero de dos mil quince (firma
ilegible). Fdo.: DoAa Cristina Martinez de Sosan».
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El dia 10 de febrero de 2015, dofia Maria del Rosario Solo de Zaldivar Maldonado, Notaria de
Olivenza, interpuso recurso contra la calificacién, en el que, en sintesis, alega lo siguiente:
«(...) En la herencia que tratamos, quien es llamada a la misma, es, entre otros, la heredera,
cuyo estado civil es “viuda”, o sea, dofia J. T. N. y no la comunidad hereditaria integrada por
dicha viuda, y los herederos de su finado esposo. a) La viuda, aunque acepte y se adjudique
la herencia de sus padres, con posterioridad al fallecimiento de su conyuge, los efectos de
dicha aceptacion y adjudicacion, se retrotraen al fallecimiento de sus padres, y en ese preciso
momento, ella estaba casada y no viuda. Segun el articulo 989 del codigo Civil “Los efectos
de la aceptacién y repudiacion se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona
a quien se hereda”. Por tanto, produce efectos retroactivos. Si en esa misma aceptacion y
particion, la viuda estuviera casada en régimen del Fuero del Baylio, no exigiriamos la
comparecencia de su cényuge, pues el derecho a aceptar y repudiar esa herencia o cualquier
otra herencia, corresponde al heredero de los fallecidos, y no a su cényuge, aun cuando el
régimen econdémico de su matrimonio sea el del Fuero del Baylio. No solo se retrotraen los
efectos de la aceptacion, sino también los efectos de la particién. Prueba de ello, es que
fiscalmente para calcular el valor del usufructo que corresponde del conyuge-viudo, se tiene
en cuenta los afos que tenia la viuda o el viudo en el momento de fallecimiento de su cényuge,
y no la edad de la viuda en el momento de la particion; al igual que en Impuesto sobre el
Incremento de los Bienes de Naturaleza Urbana, que segun el articulo 109 del RDL 2/2004,
de 5 de marzo, establece que el devengo del impuesto cuando se transmita la propiedad del
terreno, ya sea a titulo oneroso o gratuito, entre vivos o por causa de muerte, en la fecha de
la transmision (o sea, en los supuestos de “mortis causas”, la transmisién se produce el mismo
dia del fallecimiento y no cuando se acepta o adjudica la herencia ante el Notario/a), entre
otros muchos casos que podriamos citar. Los herederos del finado-cényuge, tienen una
expectativa de derecho, pero en esta herencia en cuestion, no tienen ni adquieren derecho
alguno, pues ellos, no son los llamados a la misma en calidad de herederos, no aceptan ni
adquieren de los padres de la viuda, si no, sélo adquiririan, en el hipotético caso, que aceptaren
la herencia del finado-cényuge de la viuda. Ellos no son llamados a la herencia de los padres
de la viuda, no son herederos de los padres de la viuda, la llamada, en concepto o calidad de
heredera, seria la viuda. b) Si la viuda renunciara a la herencia de sus padres, los herederos
del finado-coényuge, no tendrian, ni esa expectativa de derecho. La viuda tiene plena libertad
para aceptar o repudiar la herencia de sus padres, y la comparecencia o no de los herederos
del finado-cényuge, no puede limitar ese derecho, que por ley tiene la hija y heredera de los
primeros causantes, o sea, la viuda. No hay que olvidar, que tanto la aceptacion como la
repudiacion, son actos unilaterales no recepticios porque ni la voluntad del aceptante y/o
repudiante, se une a ninguna otra, ni para su perfeccidén necesita ponerse en conocimiento de
nadie, y esta facultad corresponde a la viuda, como heredera llamada a esa herencia y no a
los herederos del finado-cényuge. c) En el régimen del Fuero del Baylio, se hacen comunes,
y por tanto objeto de liquidacion de la sociedad conyugal, los bienes del matrimonio, los
privativos de cada uno de ellos adquiridos antes del matrimonio y los privativos de cada uno
de ellos adquiridos durante el matrimonio, y esta comunicacion se produce, en el momento de
la disolucion del matrimonio, por fallecimiento de uno de los cényuges, pero no tiene lugar con
anterioridad, o sea, cuando fallecen los padres de la viuda (que es cuando se retrotraen los
efectos de la aceptacion y particion de esa herencia, aunque se formalice con posterioridad),
pues en ese momento vivia el conyuge de la viuda; por tanto, los bienes de esa herencia, son
privativos de la viuda. Cosa distinta, es que la viuda, quisiera disponer de dichos bienes
heredados, inter-vivos, tras el fallecimiento de su cényuge, en cuyo caso, si precisaria del
consentimiento de los herederos del finado conyuge, pues la mitad de esos bienes (el dimidio
correspondiente por el Fuero del Baylio) que adquirié la viuda por herencia de sus padres, si
corresponden a los herederos del finado. d) Si exigiéramos la comparecencia de los herederos
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del finado-cényuge en la herencia de los primeros causantes (padres de la heredera-viuda),
estariamos condicionando la plena libertad que tiene la viuda para aceptar o repudiar la
herencia de sus padres, en la cual es ella y no un tercero (o sea, los herederos del finado-
cényuge), la que libremente decide si adquiere o no adquiere los bienes y/o derechos que
forman parte de la misma; pues no olvidemos que puede aceptar o puede repudiar; y si
renunciara la viuda, no exigiriamos dicha comparecencia; debemos dar el mismo tratamiento,
tanto en una aceptacion como en una repudiacion. Segun el Cédigo Civil, articulo 988 “La
aceptacion y repudiacion de la herencia son actos enteramente voluntarios y libres”,
caracterizando, por tanto a la aceptacion y/o repudiacion como actos voluntarios y libres. Si
exigiéramos la comparecencia de los herederos del finado-conyuge en la herencia de los
primeros causantes, el hecho de comparecer, implicaria una aceptacion tacita, por parte de
ellos, de la herencia del finado-cényuge, segun el articulo 1.000 del Cédigo Civil. A nadie se le
puede exigir una comparecencia que implique una aceptacion tacita de una herencia que
nada tiene que ver con la que se formaliza, iriamos contra el tenor literal del articulo 988 del
Cddigo Civil. Si se negaran a comparecer los herederos del finado-conyuge, se estaria
limitando injustamente el derecho libre y personalisimo a aceptar de la viuda. Podria ser que
dichos herederos, quisieran renunciar a la herencia del finado-cényuge. Les estariamos
exigiendo una comparecencia en una herencia en la que no adquieren derecho alguno ni son
interesados, cuya comparecencia implica una aceptacién tacita de otra herencia, a la que
quieren renunciar. Todos estos argumentos, me llevan a plantearme las siguientes cuestiones:
1.°).—¢Hay que indagar sobre el régimen econdmico matrimonial de una viuda en la
comparecencia que hace para aceptar la herencia de sus padres, independientemente de la
vecindad de la misma? ¢ Tendria el mismo tratamiento, si la viuda compareciente, en vez de
estar domiciliada en una poblacion en la que rige el Fuero del Baylio, viviera en otra poblacion
donde no rige tal régimen, por ejemplo, Madrid? “Donde la ley no distingue no debemos
distinguir’ 2.°).-Y si la compareciente que quisiere aceptar la herencia de sus padres, ¢ esta
casada en segundas nupcias?, Ni siquiera el Notario, cuando manifiesta la compareciente
como estado civil “casada”, le pregunta: ¢ en primeras, segundas, o... nupcias?, Por el hecho
de manifestar estar casada, no se nos plantea, la necesidad de esta comparecencia de los
herederos del finado-conyuge, y puede ocurrir, que esté casada en segundas nupcias, y
formalice una herencia de sus padres, fallecidos antes que su primer esposo, y formalizada
con posterioridad al fallecimiento de este ultimo, pero, con estado civil, de “casada” en
segundas nupcias, ¢,qué hariamos en este caso concreto?; nos deberiamos plantear lo mismo
que analizamos? 3.°).—;Qué ocurriria, si una sefiora en estado de viuda, quisiese elevar a
publico un documento privado de venta con fecha fehaciente, que firmé en estado de casada,
vendiendo un bien heredado de sus padres, y quisiera elevarlo a publico, con posterioridad al
fallecimiento de su cényuge? ;También exigiriamos en este caso la comparecencia de los
herederos de su cényuge fallecido? 4.°).—La comparecencia necesaria de los herederos del
finado-conyuge, segun la calificacion registral, iria contra la practica consuetudinaria o
costumbre del lugar en el que rige el Fuero del Baylio, pues esta comparecencia no se ha
exigido en casos similares, ni desde el punto notarial ni registral, concretamente en nuestro
Distrito Hipotecario. De acuerdo con todos estos argumentos expuestos, opino que la
comparecencia de los herederos del finado-conyuge, no seria necesaria para formalizar la
viuda la aceptacion y particion de la herencia de sus padres; hay que distinguir con claridad,
sin mezclar derechos, por un lado la herencia de los padres de la viuda, y por otro lado, la
herencia del finado-conyuge. En este caso, seria necesario, hacer constar en la comparecencia
de la escritura, los datos de la fecha del fallecimiento del cényuge de la viuda, asi como cual
fue el régimen econdmico de su matrimonio; todo ello, con una advertencia notarial, de que en
caso de querer disponer la viuda por actos inter vivos o mortis causa, de dichos bienes
heredados, precisaria sine qua non del consentimiento de los herederos de su cényuge, por
el dimidio que le corresponde a éste (cényuge-finado), por el Fuero del Baylio; datos necesarios
que precisan ser reflejados en la nota de informacion registral, preferente a los bienes
heredados por la viuda, indicando expresamente la fecha de la adquisicion de la viuda (que
21

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

coincidiria con la fecha del fallecimiento de sus padres y no con la fecha de formalizacion de
escritura de aceptacion y particion de la herencia de sus padres)».

v

Mediante escrito, de fecha 17 de febrero de 2015, la registradora de la Propiedad emitié su
informe y elevo el expediente a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9, 16, 988, 989, 1.000, 1.058, 1.059 y 1.068 del Cddigo Civil; 9, 14,42 y 46
de la Ley Hipotecaria; 11.1 de la Ley Organica 12/1999, de 6 de mayo, de reforma de la Ley
Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de Extremadura; 51 y 76 del
Reglamento Hipotecario; 159 del Reglamento Notarial; las Sentencias del Tribunal Supremo
de 30 de junio de 1869; 8 de febrero de 1892; 28 de enero de 1896; 30 de octubre y 20 de julio
de 2012, y de 11 de noviembre de 2013; las sentencias de la Audiencia Provincial, Seccion
Segunda, de Caceres de 2 de noviembre de 1989, de la Audiencia Provincial, Seccion Primera,
de Badajoz de 4 de mayo y 1 y 16 de junio de 2000, y de la Audiencia Provincial, Seccion
Segunda, de Badajoz, de 10 de mayo de 1993, y 3 de abril de 2002, y las Resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de agosto de 1914; 10 de noviembre
de 1926; 11 de agosto de 1939, y 9 de enero de 1946.

1. Debe decidirse en este expediente si es o no inscribible una escritura de aceptacién y
particion de herencias en la que concurren las circunstancias siguientes: los causantes
fallecieron, uno de ellos en el afo 2005 y la otra en el afio 2014. Una de las herederas es
viuda a la fecha del otorgamiento de la escritura pero no se manifiesta en la misma cual era
su estrado civil a las fechas de apertura de las respectivas sucesiones, ni el momento del
fallecimiento de su cényuge, ni el régimen econdémico matrimonial de su extinto matrimonio.
La vecindad civil de la citada heredera viuda es la de Olivenza, zona de Fuero de Baylio. No
se han realizado adjudicaciones concretas y diferencias de bienes a los herederos sino por
partes iguales entre si de cada uno de los bienes del inventario.

La registradora sefala como defecto que no se hace constar el régimen econémico a que
estuvo sujeto el matrimonio de una de las herederas que comparece en estado de viuda y
concretamente si, siendo vecina de Olivenza, fue el régimen legal supletorio en dicha localidad
que es el del Fuero del Baylio. De ser asi, habra de expresarse la fecha de fallecimiento de
su esposo, Y si el mismo hubiera fallecido con posterioridad a los causantes, sera necesaria
la comparecencia de los herederos de dicho conyuge premuerto.

La Notaria recurrente alega que los efectos de la aceptacion y repudiacion de la herencia
se retrotraen al momento de la muerte del causante, por lo que si en esa época la heredera
viuda al otorgamiento estaba casada o soltera, no precisaba autorizacion de su conyuge para
cualquier acto dispositivo; que los herederos de fallecido conyuge de la heredera, tienen una
expectativa de derecho, pero no tienen ni adquieren derecho alguno, y sélo lo adquiririan,
en el hipotético caso de que su madre aceptase las herencias de los suyos; que la viuda
tiene plena libertad para aceptar o repudiar la herencia de sus padres, y la comparecencia
o no de los herederos del finado-conyuge, no puede limitar ese derecho porque supone un
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ataque contra esa libertad de aceptar o repudiar la herencia, ya que es un acto enteramente
voluntario y libre, y que son cuestiones distintas la herencia de los padres causantes de la
heredera y la de su finado esposo, por lo que basta con una advertencia notarial, de que en
caso de querer disponer la viuda, de dichos bienes heredados, precisaria el consentimiento
de los herederos de su cényuge, por el dimidio que le corresponde a éste (conyuge-finado),
por el Fuero del Baylio.

La cuestion es, si habiendo fallecido uno de los causantes tiempo antes de la fecha de la
particion, se generan derechos a favor de los herederos del finado conyuge de la heredera
que comparece como viuda, porque en el tiempo de la apertura de la sucesion de su causante,
estaba casada en régimen econdmico matrimonial del Fuero de Baylio. Y en consecuencia, si
se hace necesario expresar en la escritura el estado civil y en su caso, el régimen econémico
matrimonial de la heredera viuda, al tiempo de la apertura de la sucesion de sus causantes; y
si lo estuviera en el régimen econdémico matrimonial del Fuero de Baylio, seria o no necesaria
la comparecencia de los herederos del finado habida cuenta la comunidad de bienes que se
deriva del citado Fuero.

2. El Fuero llamado del Baylio es una costumbre, de cuyos remotos origenes no hay
constancia cierta, por la que se establece un peculiar régimen econdmico matrimonial, en
virtud del cual, para los casados en ese régimen econdmico supletorio, se hacen comunes,
y por tanto objeto de liquidacion de la sociedad conyugal, los bienes del matrimonio, los
privativos de cada uno de ellos adquiridos antes del matrimonio y los privativos de cada uno
de ellos adquiridos durante el matrimonio, y esta comunicacion se produce, en el momento
de la disolucién del matrimonio, por fallecimiento de uno de los cényuges, pero no tiene lugar
con anterioridad. Todos los bienes que los conyuges aportan al matrimonio, antes o después
de su celebracién, se convierten en comunes, como si fueran gananciales, y se parten por
mitad —dimidio— llegado su fin, esto es, llegado el momento de la disolucion de la sociedad
conyugal, como consecuencia de separacion, divorcio o muerte de uno de los cényuges. Este
Fuero establece un régimen econdmico matrimonial que constituye una auténtica comunidad
de bienes a la extincion del matrimonio. En consecuencia, el Fuero del Baylio, régimen legal
supletorio en Olivenza, genera en el momento de la disolucién por fallecimiento de uno de
los conyuges una comunidad universal; es decir, si bien en vida de ambos cada uno de los
conyuges puede libremente disponer de sus bienes privativos, fallecido uno cualquiera de ellos
se hacen comunes todos los bienes y derechos de contenido patrimonial que pertenecieran a
uno y otro, adquiridos por cualquier titulo, oneroso o lucrativo; asi resulta de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1892.

Pero habida cuenta que la fuente del Derecho que regula este Fuero, es la costumbre, el
contenido del mismo, ciertamente esta lleno de lagunas del Derecho en este punto, tales
como si sus efectos juridicos comienzan al momento de la celebracién del matrimonio en el
momento de la disolucion, si recae sobre bienes muebles o inmuebles o incluso todo tipo de
bienes y derechos sean patrimoniales o no.

El origen del Fuero del Baylio es una incognita, habiéndose elaborado por la doctrina cientifica
multitud de teorias. La opinidn generalizada es que el Fuero del Baylio «...es una carta puebla
facilitando el asentamiento en las tierras y lugares conquistados...». Se dice que el origen
de los fueros y las cartas pueblas esta en el intento de atraer durante la Reconquista, a
zonas despobladas o fronterizas, personas que soélo accederian a ello si se les concedian
determinados privilegios. Asi se entiende por «Derecho privilegiado local el conjunto de
normas que con independencia de las generales, ya sea consuetudinarias o escritas, regulan
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la vida juridica de los habitantes de una localidad o de varias de ellas, y las relaciones que
existen entre esos habitantes con el rey, el sefior u otras localidades. EI Derecho local asi
entendido es privilegiado, esto es, que se debe aplicar con preferencia al Derecho general».

Seauna carta o un fuero, el contenido del Fuero del Baylio se refiere unicamente a determinados
efectos econdmicos sobre el patrimonio de los conyuges.

3. La sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz nimero 127/93, considera al Fuero
del Baylio como la version castellana de la llamada «carta de meatade» portuguesa vy dice:
«Mayores problemas plantea fijar el tiempo en que puede iniciarse en territorio extremeno la
aplicacion de la costumbre de “meatade”, de neto e indudable influjo portugués».

Con respecto al Fuero del Baylio, el Estatuto de Autonomia de Extremadura tras su
modificacion por la Ley Organica 12/1999, de 7 de mayo, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Extremadura, establece en su articulo 11.1: «Corresponde a la Comunidad
Auténoma la conservacioén, defensa y proteccion del Fuero del Baylio y demas instituciones de
Derecho consuetudinario». Y en el articulo 42: «La competencia de los Juzgados y Tribunales
de la Comunidad Auténoma de Extremadura sera la establecida en las leyes organicas y
procesales del Estado. No obstante, en materia civil, se extendera a todas las instancias y
grados, incluidos los recursos de casacion y revision en cuestiones relacionadas con el Fuero
del Baylio y las demas instituciones de Derecho consuetudinario extremerio».

Previamente, se habia acreditado por Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 30 de junio
de 1869; 8 de febrero de 1892, y 28 de enero de 1896. También por Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 19 de agosto de 1914; 10 de
noviembre de 1926; 11 de agosto de 1939, y 9 de enero de 1946.

4. Algunos de los primeros problemas que se nos presentan al hablar del Fuero del Baylio
es el de determinar su naturaleza juridica y comienzo de la comunidad, asi como si estamos
ante una ley en sentido amplio o ante una costumbre, ante un derecho consuetudinario. Con
caracter general, se ha dicho que el Fuero del Baylio es una costumbre, que trata de tiempo
inmemorial y que el pueblo ha venido observando a través de los siglos. Efectivamente,
ello es cierto. Pero también lo es que en un determinado momento esta costumbre recibe
el reconocimiento y la sancion por parte del Rey Carlos lll, quien orden6é que todos los
tribunales lo tuvieran en cuenta para la resolucion de los pleitos que sobre particiones se
les presentaran. Posteriormente, reinando Carlos |V, el Fuero del Baylio fue incorporado a
la Novisima Recopilacion. Siendo éste, a juicio de varios autores, el momento en el que la
costumbre adquiere rango de norma legal.

En cuanto a sus efectos, las distintas posturas adoptadas por la doctrina y jurisprudencia
(«Vistos») son coincidentes, en cuanto a afirmar que en los matrimonios sujetos al Fuero
del Baylio se produce una comunidad patrimonial en que todos los bienes aportados al
matrimonio, antes o después de la celebracién, por cualquiera de los conyuges y cualquiera
que sea su procedencia (herencia, donacion, etc.), son considerados como comunes y por
tanto corresponden por mitad a cada uno de los conyuges. En donde no hay coincidencia es en
cuanto al momento en que se produce la comunicacion de los bienes, si en el momento de la
celebracién del matrimonio o a la hora de la disolucién. Cuestion esta muy importante, porque
si nos inclinamos por considerar que el Fuero actua desde el momento de la celebracién del
matrimonio, tendremos que afirmar la imposibilidad de que un cényuge pueda disponer de
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algun bien sin el consentimiento del otro, como, por ejemplo, enajenar una finca que heredo o
que compro antes de casarse. Actualmente, la doctrina y jurisprudencia («Vistos») se inclinan
por considerar que los efectos del Fuero comienzan, no desde el momento de la celebracion,
sino desde el momento de la disolucién de la sociedad conyugal.

Para apoyar esta tesis se cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1892, en
la que el Alto Tribunal declara que el contenido del Fuero no es la existencia de una comunidad
de bienes desde el instante mismo del matrimonio, sino en sujetarlos y comunicarlos todos
a la particion como gananciales, y, por lo tanto, durante el matrimonio pueden disponerse de
ellos como si se tratara de bienes no comunes y con arreglo y sujecion a las normas comunes
del derecho. Con el mismo fin se citan las Resoluciones de 19 de agosto de 1914; de 10 de
noviembre de 1926; de 11 de agosto de 1939, y de 9 de enero de 1946 de la Direccion General
de los Registros y del Notariado que recogen la doctrina del Tribunal Supremo.

Asi pues, se trata de una comunidad postmorten, que soélo surge al fallecimiento de uno de los
conyuges, que al partir o litigar, hace que todos los bienes, cualquiera que sea su naturaleza y
procedencia se partan por mitad entre el conyuge viudo y los herederos del premuerto. Vemos,
pues, que la certidumbre y la seguridad juridica estan un poco alejadas del Fuero del Baylio,
pues realmente las doctrinas de este Centro Directivo («Vistos») tampoco son coincidentes en
cuanto al momento en que se produce la comunicacién de los bienes, o lo que es lo mismo,
el momento en que el Fuero comienza a producir efectos. Las dudas sobre el momento en
que comienzan los efectos han llegado incluso a nuestros tribunales. Asi, la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Caceres de 2 de noviembre, en su sentencia nimero 308/89,
se ha pronunciado sobre el tema y se ha inclinado por la postura de considerar los efectos
desde la celebracion del matrimonio. Sin embargo, mas recientemente, la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Badajoz, en sentencias de 4 de mayo y 1 y 16 de junio de
2000, ha considerado que los efectos comienzan a la hora de la disolucién. Concretamente, la
sentencia de 4 de mayo de 2000, en su fundamento de Derecho Quinto, dice: «Ya vimos como
en nuestra opinidn, histéricamente, la comunicacion se realizaba desde el matrimonio». Sin
embargo, no es ésta la posicion hoy dominante. Y, no lo es, porque el Tribunal Supremo en la
paradigmatica sentencia de 8 de febrero de 1892 dijo: «la observancia mandada guardar por
la Ley 12, Titulo 1V, Libro 10 de la Novisima Recopilacion del Fuero del Baylio... no consiste,
segun los términos de la citada Ley, en la comunidad de los bienes desde el instante del
matrimonio, sino en comunicarlos y sujetarlos todos a particibn como gananciales o sea al
tiempo de disolverse la sociedad». Y mas adelante, en el fundamento de Derecho séptimo, da
por sentado: «1) Que el fuero del Baylio esta en vigor. 2) Que la comunicacién de bienes tiene
lugar desde el fallecimiento de uno de los cényuges. 3) Que cada conyuge puede disponer
libremente de sus bienes privativos, resta por determinar los bienes que han de comunicarse,
es decir los existentes al disolverse el matrimonio». Mas recientemente, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Badajoz, numero 59/2002 (Seccién Segunda), de 3 de abril, en el
fundamento de Derecho primero, después de referirse a la sentencia de 10 de mayo de
1993 de la misma Audiencia Provincial, que consideraba la comunicacion de los bienes al
disolverse el matrimonio, continda en esa misma linea diciendo: «...conformando por tanto
una comunidad universal de bienes por la cual todos los bienes de los esposos adquiridos
por éstos antes y durante el matrimonio, aunque sea privativamente, se hacen comunes al
momento de la disolucion del matrimonio, siendo que esto ocurre por cualquiera de las causas
establecidas en el articulo 85 CC, entre ellas, inciso ultimo, el divorcio,...». Y en virtud de
las ultimas sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz, y hasta que se produzca otra
resolucion judicial, que con otros razonamientos se pronuncie en distinto sentido, hemos de
concluir en que los efectos del Fuero del Baylio comienzan a la hora de la disolucion del
matrimonio.
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5. Sentado que en los matrimonios sujetos al Fuero de Baylio se produce una comunidad
patrimonial, en la que todos los bienes aportados al matrimonio, antes o después de la
celebracion por cualquiera de los conyuges y cualquiera que sea su procedencia (herencia,
donacion, compra, etc.), se hacen comunes y corresponden por mitad a cada uno de los
conyuges, y que esa comunidad universal de bienes actua, segun la jurisprudencia («Vistos»),
desde el momento de disolverse la sociedad, pudiendo mientras tanto los conyuges disponer
de los bienes propios con absoluta libertad (sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz
de 3 de abril de 2002), y que los efectos del Fuero de Baylio comienzan a la hora de la
disolucion del matrimonio, ahora se trata de determinar si el «ius dalationis», conforme su
naturaleza, puede ser objeto y formar parte de esa comunidad universal.

Por analogia, en los articulos 1.346 y 1.347 del Caodigo Civil, reguladores de la calificacién de
los bienes privativos y comunes en el régimen la sociedad de gananciales, observamos que
tanto los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles «inter
vivos», asi como los adquiridos por resarcimientos y ejercicio de determinados derechos (v.
g. retracto), son de caracter privativo; ciertamente que en la comunidad del Fuero de Baylio
se hacen comunes todos, pero de lo que se trata es de determinar si puede ser configurado
el derecho de transmisién como un bien susceptible de propiedad o como un derecho
personalisimo exclusivo en cualquier caso de los herederos de la fallecida que lo hizo sin
aceptar o repudiar. Lo cierto es que el legislador los consideré como privativos por la dificil
configuraciéon de los mismos como comunes, lo que en el supuesto de este expediente, se
pone claramente de manifiesto.

El articulo 1006 del Codigo Civil define el «ius delationis» de la siguiente forma: «por la muerte
del heredero sin aceptar ni repudiar la herencia pasara a los suyos el mismo derecho que
él tenia». La interpretacién de quienes sean «los suyos» y la de si en estos se encuentran
incluidos los herederos de su difunto cényuge en virtud de la comunidad del Fuero de Baylio,
suscita muchas dudas. Es evidente que en el 1.006 del Cddigo Civil, el legislador se refiere
como «los suyos» a los herederos del llamado que no ha aceptado ni repudiado, pero no
piensa en la inclusién de herederos de una rama del conyuge del heredero, en un régimen
de comunidad tan exigente en la comunicacion, como el del Fuero de Baylio. Ni siquiera en
una institucion universal de herederos, como la del testamento de hermandad de Derecho
Foral navarro, los herederos del conyuge del heredero llamado, podrian acceder al control del
derecho de transmision.

6. Previamente hay que decir que el derecho de transmisién es un derecho personalisimo
de aquellos a quienes corresponde ejercitarlo, lo que pueden realizar de forma voluntaria y
libre, sin perjuicio de las acciones de posibles terceros perjudicados, como ocurriria con los
acreedores, para los que la ley concede la accion del articulo 1111 del Cadigo Civil. Pero no
se concede ninguna accién a los posibles herederos de quien es su vez heredero en otra
sucesion, porque su derecho a aceptar o renunciar es absoluta y precisamente voluntario y
libre. Ciertamente es de aplicacién el articulo 988 del Codigo Civil por el que la aceptacion y
repudiacion de la herencia son actos enteramente voluntarios y libres, de manera que exigir la
comparecencia de los herederos del finado cdnyuge de la heredera, conllevaria una aceptacion
tacita de la herencia de esta, conforme el articulo 1.000 del Cdodigo Civil. Por lo tanto, una cosa
es el derecho de transmision y otra diferente, los bienes obtenidos como consecuencia, en su
caso, de la aceptacién de la herencia.

Por otro lado, el articulo 989 del Cédigo Civil establece que «los efectos de la aceptacion y
de la repudiacién se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se
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hereda». Respecto de la particion, cuya naturaleza traslativa, declarativa, determinativa o
mixta ha sido ampliamente discutida por la doctrina, establece el articulo 1.068 del Cdodigo
Civil: «La particion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los
bienes que le hayan sido adjudicados». Es decir que la particion consuma y confiere, unida
a la aceptacion, la transmision dominical de bienes hereditarios concretos a favor de cada
heredero. Asi, de conformidad con el articulo 989 del Codigo Civil, los efectos retroactivos de la
aceptacion de la herencia son incuestionables, lo que hace que en el caso de que la heredera
estuviese casada en el momento de la apertura de la sucesion de sus causantes, no impidiera
su comparecencia entonces, sin necesidad de la asistencia de su esposo. Pero también,
que tales efectos producen que dicha retroaccion al momento de la muerte de los padres o
primeros causantes, determina que en un momento posterior, que es el del fallecimiento del
cényuge de la heredera, se considere ya incluido en el patrimonio de la viuda lo obtenido
por el derecho hereditario de la misma en la herencia de sus padres, derecho de contenido
patrimonial que como tal formara parte de la segunda masa hereditaria que se produce por
fallecimiento del conyuge de la citada heredera.

7. En el supuesto de este expediente, siguiendo el iter temporal, en el momento del fallecimiento
del primer o los primeros causantes, se genera a favor de su hija todavia casada —suposicion,
puesto que no se ha expresado en la escritura—, un derecho personalisimo que no es otro
que el de aceptar o repudiar la herencia de sus padres. Es el llamado «ius delationis». Este
puede ser ejercitado por si misma sin necesidad de concurrencia de su cényuge, ya que no
ha surgido aun la comunidad universal.

En un segundo momento fallece el cényuge de la hija-heredera cuyo matrimonio estaba
sujeto al Fuero del Baylio. Este régimen econémico matrimonial genera una comunidad
universal precisamente en el momento de la disolucion, es decir, si bien en vida de ambos
cada uno de los conyuges puede libremente disponer de sus bienes privativos, fallecido uno
cualquiera de ellos se hacen comunes todos los bienes y derechos de contenido patrimonial
que pertenecieran a uno y a otro, adquiridos por cualquier titulo, oneroso o gratuito.

Y aqui se plantea la cuestion de si ese derecho generado a aceptar o repudiar la herencia,
forma parte de la comunidad universal o tan solo los bienes obtenidos como consecuencia de
la aceptacion en su caso. Al no existir una regulacion de ley escrita sobre la materia, debemos
acudir a la costumbre y a la jurisprudencia.

8. Hay jurisprudencia dispar en esta cuestion del derecho de trasmisién. Por un lado, el Tribunal
Supremo en Sentencia de 11 de noviembre de 2013, referido al derecho de transmision del
1.006 del Cddigo Civil, ha concretado que en virtud de este precepto no hay una sucesion
propiamente dicha en el «ius delationis», sino un mero «efecto transmisivo del derecho como
presupuesto necesario para hacer efectiva la legitimacion para aceptar o repudiar la herencia».
De este modo, al aceptar la herencia, los herederos transmisarios suceden directamente al
causante de la herencia y en otra sucesién distinta, al fallecido heredero. Con lo que los
terceros interesados en la herencia del fallecido heredero (v. g. viuda del mismo) no adquieren
derecho alguno en la del primer causante. La cuestion de fondo, suscitada en un procedimiento
de division de herencia y con relacién a si procedia o no concretar en el cuaderno particional
la parte que correspondiera a los herederos del heredero fallecido, en la herencia del primer
causante, se asienta en la existencia de dos posiciones doctrinales sobre la interpretacion
y alcance del articulo 1006 del Cédigo Civil. Por un lado, la teoria clasica sostiene que en
la sucesién por derecho de transmision existen dos movimientos de bienes: uno que va del
patrimonio del causante a la masa hereditaria del heredero transmitente, que fallece antes
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de aceptar la herencia de aquel, y un segundo movimiento desde esta masa hereditaria del
segundo causante o transmitente al heredero transmisario que acepta las dos herencias.
Por su parte, la teoria moderna de la adquisicion directa o por doble capacidad defiende
que los bienes del primer causante pasan directamente al heredero transmisario cuando
este ejercita positivamente el «ius delationis». En la instancia se opt6 por la teoria clasica,
considerada como mayoritaria. Por el contrario, la Sala optd ahora por la teoria moderna. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de septiembre de 2013 toma como punto de partida la
reciente jurisprudencia surgida en torno a la caracterizacién y naturaleza del «ius delationis»
(Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de julio y 30 de octubre de 2012), declarando al
respecto que el derecho de transmisién del articulo 1.006, se refiere sustancialmente, a la
cualidad del «ius delationis» de poder ser objeto de transmisién. Esto es, la aplicacion «ex
lege» de un efecto transmisivo en la adquisicidn de la herencia por la que el derecho a aceptar
o repudiar la herencia que tenia el heredero transmitente, que fallece sin ejercitarlo, pasa a
sus propios herederos, denominados en este proceso como herederos transmisarios.

De esta forma, fuera de la mencionada cualidad, el derecho de transmision, en si mismo
considerado, ni configura ni altera la naturaleza y caracterizacion del «ius delationis»,
verdadera cuestion de fondo del caso planteado. Por lo demas, la transmisibilidad de la
delacién hereditaria debe enmarcarse en la progresiva flexibilizacion del rigorismo de la
tradicion romanistica, que no admitia la transmisién de la cualidad de heredero, que adopta 'y
desarrolla nuestro Cdédigo Civil con abundantes muestras al respecto. En parecidos términos,
esta flexibilizacion se produce en los Derechos Forales en donde el «ius transmissionis» goza
de plena carta de naturaleza. Esta equivalencia entre la unidad del fenébmeno sucesorio y el
«ius delationis» también encuentra apoyo interpretativo en los precedentes del Cédigo Civil.
Todas estas razones permiten a la Sala fijar como doctrina jurisprudencial que el denominado
derecho de transmision previsto en el articulo 1.006 del Codigo Civil no constituye, en ningun
caso, una nueva delacion hereditaria o fraccionamiento del «ius delationis» en curso de la
herencia del causante que subsistiendo como tal, inalterado en su esencia y caracterizacion,
transita o pasa al heredero transmisario. No hay, por tanto, una doble transmisién sucesoria
0 sucesion propiamente dicha en el «ius delationis», sino un mero efecto transmisivo del
derecho o del poder de configuracion juridica como presupuesto necesario para hacer efectiva
la legitimacion para aceptar o repudiar la herencia que «ex lege» ostentan los herederos
transmisarios; todo ello, dentro de la unidad organica y funcional del fendmeno sucesorio del
causante de la herencia, de forma que aceptando la herencia del heredero transmitente, y
ejercitando el «ius delationis» integrado en la misma, los herederos transmisarios sucederan
directamente al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al fallecido heredero
transmitente.

La sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Badajoz de 16 de junio
de 2000, contempla un supuesto de hecho semejante al de este expediente, relativo a la
comparecencia, o no de los herederos del finado cényuge de una heredera, en la particion de
herencia de los primeros causantes. El fallo de esta sentencia es a su vez confirmado y aclarado
por otra sentencia, numero 240/2013, de 7 de octubre, dictada por la Audiencia Provincial,
Seccidon Segunda, de Badajoz. El supuesto de hecho de estas sentencias es parecido al que
motiva el presente expediente y se resume asi: Los conyuges casados en régimen del Fuero
del Baylio don M. R. C. y dona A. G. A. fallecieron respectivamente en los afios 1966 y 1976,
bajo sendos testamentos en los que instituyeron herederos por partes iguales a su hijo don M.
R. G. y a su nieta dofia P. A. R. (hija de su premuerta hija P. R. G.). Asu vez, el hijo y heredero
don M. R. G. estaba casado con dofa I. G. M. también bajo el régimen del Fuero del Baylio.
En 1993 fallece dona I. G. M. bajo testamento en el que nombra heredero usufructuario a su
esposo y en nuda propiedad a sus hermanos don J. y dofia J. G. M. El 4 de marzo de 1996 don
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M. R. G., ya viudo, junto con su sobrina dofia P. A. R, pero sin intervencion de los herederos
de su esposa premuerta dofa |. G. M., formalizaron escritura de aceptacioén y particion de
herencia por el 6bito de sus padres y abuelos respectivamente (don M. R. C. y doiha A. G.
A.). Ello origin6 que los herederos de doia I., es decir sus citados hermanos don J. y dofia
J. G. M., interpusieran demanda de peticién de herencia y de nulidad de la escritura citada,
recayendo sentencia el 28 de septiembre de 1999, que fue objeto de recurso de apelacién, el
cual se resolvio por sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Badajoz de
16 de junio de 2000 en la que se hicieron los siguientes pronunciamientos: «1.°... en la fecha
del fallecimiento de dofa |. G. M. pertenecian al haber conyugal de ésta y de su esposo don
M. R. G. los derechos de este ultimo en la herencia de sus padres, don M. R. C. y dofa A.
G. A. de imposible concrecion al momento de la demanda al no haberse aun ejecutado las
operaciones particionales y divisorias con la también coheredera dofia P. A. R. 2.° Debemos
declarar y declaramos la nulidad de la escritura de adjudicacion de bienes de 4 de marzo de
1996 por afectar o vincular la misma bienes en indivisidon y no haber sido convocados a dicho
acto para que prestaran su consentimiento los condominos por derecho de herencia dofia J.
y don J. G. M., seguin comunicacion impuesta por el Fuero del Baylio».

De la citada sentencia no resulta con claridad la diferencia, a los efectos de la comunicacion
de bienes, entre el «ius delationis» y los bienes procedentes del ejercicio del mismo, pero lo
cierto es que la demanda se interpuso contra las adjudicaciones hechas en la escritura de
particion y no contra la aceptacién de la herencia.

En definitiva, de la diversa y dispar jurisprudencia, se deduce que por un lado esta el derecho
a aceptar o repudiar la herencia, lo que puede ejercitar la heredera de los causantes sin
necesidad de consentimientos de los herederos de su difunto conyuge con el que estaba
casada en régimen supletorio del Fuero de Baylio. Y por otro, las operaciones de adjudicacion
de laherencia, que en el caso de realizarse conforme las disposiciones del testamento, también
por si sola puede concretar, puesto que aun cuando estaba casada al tiempo de |la apertura de
la sucesion, no supone una disposicion de los bienes integrantes de la comunidad de bienes
creada a la disolucién del matrimonio. Otra cosa es la particién que hubiere sido realizada de
forma convencional entre los herederos, conforme el articulo 1.058 del Codigo Civil, en cuyo
caso se hace necesaria la comparecencia de los herederos a su vez del citado finado cényuge
de la heredera. Solo en este ultimo caso, el «ius delationis» que a la viuda corresponde en
la herencia de sus padres, en la medida en que puede convertirse en un auténtico valor
patrimonial a través de la aceptacion y adjudicacién de bienes concretos como consecuencia
de la particiéon convencional, también formara parte de esa comunidad universal, en la que
son participes los herederos del conyuge premuerto de la viuda o segundo causante.

9. Siguiendo el iter temporal indicado, en un tercer momento se produce la aceptacion y
particion de la herencia del primer o primeros causantes. Por la sola aceptacion el derecho
de la viuda en la herencia de sus padres pasa a ser un derecho de contenido patrimonial,
el llamado «derecho hereditario in abstracto», que seria el que todos los participes tienen
conforme a su respectiva participacion sobre la total masa hereditaria, aunque carezcan aun
de un derecho «in concreto» aplicado especialmente a alguno de los bienes determinados que
componen dicha masa, derecho «in concreto» que sélo surge con la particion. Ahora bien, en
esa fase previa de «derecho hereditario in abstracto» que se produce antes de la particiéon, en
esa comunidad hereditaria se hacen participes los herederos del finado cényuge de la viuda
que ahora acepta la herencia de sus padres primeros causantes, con respecto a los cuales,
los efectos de la retroaccion de la aceptacion no se pueden extender hasta el momento del
fallecimiento de los primeros causantes, pues en ese momento dado que la hija-heredera
estaba aun casada, no se habia generado todavia la comunidad universal propia del Fuero del
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Baylio, sino s6lo hasta el momento del fallecimiento de su esposo, que es cuando precisamente
se genera dicha comunidad universal. Logicamente si en el mismo instrumento publico y con
igual fecha se producen la aceptacion y la particion de los bienes hereditarios del primer o
primeros causantes, y esta se hace de forma convencional adjudicando bienes concretos
entre los herederos, sera necesario el consentimiento de los herederos del finado conyuge de
la viuda por aplicacion del articulo 1.058 del Cédigo Civil que exige el consentimiento unanime
de todos lo coparticipes para hacer la particion.

Sin embargo, si en esa misma aceptacién y particion de herencia, la viuda estuviera casada en
Fuero del Baylio, no se exigiria la comparecencia de su conyuge pues como se ha sefalado,
el Fuero del Baylio genera una comunidad universal sélo en el momento de la disolucion del
matrimonio por fallecimiento de uno de los conyuges, pero no antes.

Sentado que la aceptacion y repudiacién de la herencia tienen caracter unilateral y no
recepticio y por lo tanto, la viuda tiene plena libertad para aceptar o repudiar la herencia de
sus padres de forma que si renuncia, los herederos del finado cényuge nada adquiririan en
la herencia de los primeros causantes, este derecho de aceptar o repudiar la herencia de
sus padres o primeros causantes es un derecho unilateral y personalisimo de la viuda, que
puede ejercer con plena libertad, pues asi lo dice al articulo 988 del Cédigo Civil. Por lo que
evidentemente si ese «ius delationis» se resuelve en renuncia, queda frustrada la expectativa
de adquisicion de los herederos del segundo causante. Por ello entendemos que no sera
necesaria la comparecencia de dichos herederos del conyuge finado en las escrituras en las
que la viuda renuncie a la herencia de sus padres.

Si la viuda se limitara a aceptar la herencia, sin hacer particién convencional ni adjudicacion
de bienes, tampoco seria necesaria la comparecencia de los herederos de su finado cényuge,
en cuyo caso, podra practicarse anotacion preventiva de derecho hereditario conforme a los
articulos 42.6.° y 46 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento.

Pero si lo que se realiza es la particion convencional o adjudicacion de bienes a favor de
la viuda, es necesaria la comparecencia de los herederos del segundo causante o esposo
a los que por su dimidio les corresponde la mitad del valor o derechos patrimoniales de la
primera. Pues el caracter unilateral de la aceptacion no puede predicarse de la particion
convencional, de acuerdo con el articulo 1.058 del Cédigo Civil, conforme al cual es necesario
el consentimiento unanime de todos participes en la comunidad hereditaria, entre ellos también
los herederos del conyuge premuerto por su dimidio, por asi haberlo establecido la Audiencia
Provincial de Badajoz, segun las sentencias citadas, aunque la solucién puede ser distinta en
otros territorios forales.

Por lo tanto, exigir la comparecencia de los herederos del finado conyuge en la aceptaciéon
de la herencia de los primeros causantes seria condicionar la plena libertad de la viuda para
aceptar o repudiar y en consecuencia, no se exige su comparecencia en caso de renuncia de
la viuda tampoco ni tampoco en caso de aceptacion, pues ademas de que debe darse el mismo
tratamiento tanto a la aceptacion y repudiacién, estos son actos enteramente voluntarios y
libres (articulo 988 del Cédigo Civil); pero sus consecuencias son distintas: con la renuncia de
la viuda queda frustrada la expectativa de adquisicién propia de ella misma y de los herederos
de su finado cényuge por razén del dimidio; en cambio por la aceptacion esa expectativa se
convierte en un derecho actual de contenido patrimonial que no le corresponde a ella sola,
sino también por su dimidio y en comunidad germanica (mientras no se produzca la particion)
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a los herederos de su premuerto esposo. Tampoco se puede obligar a nadie a comparecer
a una escritura publica contra su voluntad (es decir a los herederos del finado cényuge en la
particion de los primeros causantes) y, desde luego, si los herederos del segundo causante
renuncian a la herencia de éste nada adquiririan en la herencia del primer o primeros causantes.
Asi pues, en el caso de que los herederos del finado cényuge de la heredera, no quisieran
comparecer a la particién de la herencia y adjudicacion de bienes de los primeros causantes,
nos encontrariamos con que no seria posible la particion convencional, para la cual conforme
al articulo ya citado 1.058 del Codigo Civil y consolidada jurisprudencia es necesario el acuerdo
unanime de todos los participes en la comunidad hereditaria; faltando dicho acuerdo queda
abierto el derecho de cualquiera de ellos de pedir la particién judicial conforme a los articulos
1.059 del Codigo Civil y 782 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y en el caso de
que los llamados a la herencia del finado esposo de la heredera, renuncien a la misma, habra
que ver, ante tal renuncia si entra en juego una eventual sustitucion hereditaria, o el derecho
de acrecer a los demas llamados, o si hay que hacer un nuevo llamamiento a los herederos
legales del siguiente grado.

10. En cuanto a la disposicion de los bienes, ciertamente, la comunidad universal propia
del Fuero del Baylio surge en el momento de la disolucion del matrimonio por fallecimiento
de uno de los cényuges, pero no tiene lugar con anterioridad, o sea, cuando fallecen los
padres de la viuda, momento al que se retrotraen los efectos de la aceptacion y particion de
esa herencia aunque se formalice con posterioridad. Asi pues, respecto de los herederos del
segundo causante (conyuge de la heredera), los efectos de la retroaccién de la aceptacion
de la herencia del primer o primeros causantes solo puede extenderse hasta el momento del
fallecimiento de este segundo causante y no mas alla, haciendo una interpretacién analoga en
relacion con los transmisarios por aplicacién del articulo 1.006 del Cédigo Civil.

Si la viuda quisiera disponer de los bienes heredados «inter-vivos» tras el fallecimiento de su
cényuge, en este caso, precisaria del consentimiento de los herederos del finado cényuge,
pues la mitad de esos bienes (el dimidio correspondiente por el Fuero del Baylio) que adquirié
la viuda por herencia de sus padres, corresponden a los herederos del finado, a los que tienen
derecho desde el fallecimiento del esposo de la viuda que es cuando surge la comunidad
universal propia del Fuero del Baylio segun ha quedado establecido.

11. Respecto a la indagacion sobre el régimen econémico matrimonial en funciéon de la
vecindad o domicilio del heredero viudo o de si se pudiera hallar casado en segundas o
ulteriores nupcias. Sentado lo argumentado anteriormente, se hace necesaria la indagacion
del notario respecto del estado civil, matrimonio y régimen econémico matrimonial de los
herederos, al igual, que el notario lo hace respecto de los premuertos, su descendencia,
sustitutos vulgares, fideicomisarios, menores, incapacitados, discapacitados. En este sentido,
el articulo 159 del Reglamento Notarial establece: «Las circunstancias relativas al estado de
cada compareciente se expresaran diciendo si es soltero, casado, separado judicialmente,
viudo o divorciado. También podra hacerse constar a instancia de los interesados su situacion
de unién o separacion de hecho. Si el otorgante fuere casado, separado judicialmente o
divorciado, y el acto o contrato afectase o pudiese afectar en el futuro a las consecuencias
patrimoniales de su matrimonio actual, o en su caso, anterior, se hara constar el nombre y
apellidos del conyuge a quien afectase o pudiese afectar, asi como el régimen econémico
matrimonial. Las circunstancias a que se refiere este articulo se haran constar por el notario
por lo que resulte de las manifestaciones de los comparecientes. Se expresara, en todo caso,
el régimen econémico de los casados no separados judicialmente. Si fuere el legal bastara
la declaracion del otorgante. Si fuese el establecido en capitulaciones matrimoniales sera
suficiente, a todos los efectos legales que se le acredite al notario su otorgamiento en forma
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auténtica. El notario identificara la escritura de capitulaciones y en su caso, su constancia
registral, y testimoniara, brevemente, el régimen acreditado, salvo que fuere alguno de los
regulados en la ley, en que bastara con hacer constar cual de ellos es». En parecido sentido,
el articulo 51 del Reglamento Hipotecario sefiala: «Las inscripciones extensas a que se
refiere el articulo noveno de la Ley contendran los requisitos especiales que para cada una
de ellas determina este Reglamento, y se practicaran con sujecion a las reglas siguientes:
(...) Novena.—La persona a cuyo favor se practique la inscripciéon y aquélla de quien proceda
el bien o derecho que se inscriba se determinaran conforme a las siguientes normas: a) Si
se trata de personas fisicas,....si el sujeto es soltero, casado, viudo, separado o divorciado vy,
de ser casado y afectar el acto o contrato que se inscriba a los derechos presentes o futuros
de la sociedad conyugal, el régimen econdmico matrimonial y el nombre y apellidos del otro
conyuge....».

En consecuencia, dado que el régimen econémico a que hubiera estado sometida la heredera
viuda tiene consecuencias tales que determina si la adquisicién corresponde exclusivamente
a ella o también a los herederos de su finado cényuge, es circunstancia que debe expresarse.
Tal exigencia, esto es, extenderla o no a herederos viudos con domicilio en territorio donde no
rige el Fuero del Baylio o incluso a herederos casados en segundas o ulteriores nupcias cuyo
anterior matrimonio estuvo sujeto a Fuero del Baylio, debe entenderse de acuerdo con el lugar
de otorgamiento y también con el domicilio de los comparecientes, aun cuando el otorgamiento
lo hubiere sido fuera de la zona del Fuero de Baylio, de la misma forma que ocurriria por
ejemplo, con una disposicién de casados en régimen conyugal de Derecho Foral de Aragon,
para la aplicacién del derecho expectante de viudedad aragonesa o de comunicacion foral de
bienes respecto de vizcainos no aforados. Tratandose del lugar de otorgamiento, en territorio
donde rige el Fuero del Baylio como régimen legal supletorio, y siendo vecinos los otorgantes
de Olivenza, se hace necesaria una indagacion notarial a este aspecto; y aun cuando con
ello, no se tenga una garantia plena, se habra empleado la diligencia adecuada; téngase en
cuenta que vecindad civil y estado civil normalmente no se acreditan sino que a partir de las
manifestaciones de los otorgantes se hace un juicio o valoracion sobre los mismos.

En este sentido, la Resolucién de este Centro Directivo, de 15 de junio de 2009, que sefala
que si bien es cierto que en muchos casos no es tarea sencilla el determinar cual es el
régimen legal supletorio, es necesario que el notario, a la hora de redactar el instrumento
publico conforme a la voluntad comun de los otorgantes —que debera indagar, interpretar y
adecuar al ordenamiento juridico—, despliegue la mayor diligencia al reflejar en el documento
autorizado cual es el régimen econémico matrimonial que rige entre los esposos. En tal sentido,
establece el articulo 159 del Reglamento Notarial que si dicho régimen fuere el legal bastara
la declaracion 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 manifestaciones
de éstos (que primordialmente versan sobre datos facticos corno su nacionalidad o vecindad
civil al tiempo de contraer matrimonio, su lugar de celebracion o el de la residencia habitual y
la ausencia de capitulos —cfr. articulos 9.2 y 16.3 del Cddigo Civil-), concluira que su régimen
econdémico matrimonial, en defecto de capitulos, sera el legal supletorio que corresponda,
debiendo por tanto hacer referencia expresa a tal circunstancia —el caracter legal de dicho
régimen— al recoger la manifestacion de los otorgantes en el instrumento publico de que se
trate, especialmente en supuestos como el presente en el que el régimen expresado —de
gananciales— no es el legal supletorio en el lugar del otorgamiento. De este modo, quedan
suficientemente cubiertas, fuera del proceso, las necesidades del trafico juridico.

12. Respecto a las cuestiones practicas que se suscitan por el recurrente en aplicacion de
esta regulacion. En cuanto lo que ocurriria si una sefiora en estado de viuda, quisiera elevar a
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publico un documento privado de venta con fecha fehaciente, que firmé en estado de casada,
vendiendo un bien heredado de sus padres, y quisiera elevarlo a publico, con posterioridad al
fallecimiento de su conyuge: no seria necesaria dicha comparecencia, ya que la ahora viuda
dispuso del bien en fecha cierta en la que estaba todavia casada y por tanto no se habia
generado aun la comunidad universal diferida que caracteriza al Fuero del Baylio.

En cuanto al supuesto caracter de costumbre o practica consuetudinaria del Fuero de
Baylio, quedan definidas por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1892, las
sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz de 4 de mayo de 2000, y 3 de abril de 2002
y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de agosto
de 1914, y de 11 de agosto de 1939, entre otras. De estas resulta, como ya se ha sefialado
anteriormente, que el régimen del Fuero del Baylio origina en el momento de la disolucion
del matrimonio por fallecimiento de uno de los esposos una comunidad universal en la que
quedan incluidos todos los bienes y derechos de contenido patrimonial adquiridos por uno y
otro conyuge, antes y durante el matrimonio, por titulo oneroso y lucrativo, y por tanto también
los bienes adquiridos por la esposa en la herencia de sus padres deferida en el momento del
fallecimiento de dichos padres si en tal momento se encontraba aun en estado de casada la
después heredera viuda.

13. Asi pues, en las herencias en que comparezcan herederos viudos cuyo matrimonio, tras
una indagacion notarial al respecto, resulte haber estado sujeto al régimen del Fuero del
Baylio, sera necesario hacer constar la fecha del fallecimiento del cényuge premuerto del
heredero viudo. Si dicho finado cényuge premurié a los causantes de la herencia que se
formaliza, no se planteara problema alguno. Pero si fallecié con posterioridad entonces habra
que distinguir los siguientes casos, tal como hemos enunciado anteriormente también:

a) En caso de que el heredero o heredera viudos renuncien a la herencia de sus padres o
primeros causantes, no sera necesaria la comparecencia ni citacién de los herederos del
segundo causante.

b) En caso de que el heredero o heredera viudos se limitara a aceptar la herencia sin hacer
particion convencional ni adjudicaciones, tampoco seria necesaria la comparecencia de los
herederos del segundo causante, pudiéndose practicar a peticion de los interesados, anotacion
preventiva de derecho hereditario conforme a los articulos 42.6.° y 46 de la Ley Hipotecaria y
concordantes de su Reglamento.

c) Si lo que se pretende es la particion convencional o adjudicaciones a favor de la viuda, aun
cuando fuera la unica heredera llamada a la herencia de sus padres o primeros causantes
seria necesario:

1.° Hacer constar en la escritura de particion de herencia, el nombre y circunstancias del
conyuge-finado de la heredera y la fecha de su fallecimiento a los efectos de determinar por
el notario el régimen econdmico matrimonial.

2.° En el caso de régimen economico del Fuero de Baylio, la comparecencia de los herederos
del finado coényuge, quienes podran libremente aceptar la herencia de éste, de la que forma
parte la mitad (por dimidio) del «derecho hereditario in abstracto» de la viuda sobre la masa
hereditaria de sus padres o primeros causantes (cfr. sentencias de la Audiencia Provincial
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de Badajoz anteriormente citadas), y en tal caso, hacer junto con los demas condéminos la
particion y adjudicacion de los bienes de la herencia de los primeros causantes, sin necesidad,
si no quieren, de partir otros bienes o derechos propios de la herencia del conyuge, lo cual
podran hacer en un momento posterior; pues si bien es cierto que la aceptacién de la herencia
no puede ser parcial (articulo 990 del Codigo Civil), es perfectamente posible que la particion
si sea solo de algunos bienes; o bien pueden renunciar a la herencia del finado cényuge, en
CUyO caso seria necesario determinar, ante la renuncia de los llamados en primer lugar quienes
pasan a tener la condicion de herederos del segundo, aplicando, segun proceda, la sustitucion
vulgar, el derecho de acrecer, o el llamamiento a los herederos legales del siguiente grado.

Igualmente si los llamados a la herencia del conyuge-finado o segundo causante se niegan a
comparecer en la escritura de aceptacion y particion de herencia del primer o primeros, faltaria
el presupuesto basico de legitimacion de la particion convencional que es el consentimiento
de todos los participes; siendo necesario en tal caso acudir a la via judicial conforme al articulo
1.059 del Cdédigo Civil.

Esta Direccion General ha acordado, de conformidad con los fundamentos de Derecho
anteriormente expuestos, desestimar el recurso interpuesto y confirmar la calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 6 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 6 de mayo de 2015, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por la
registradora de la propiedad de Calahorra, por la que se suspende la inscripcion de una
desvinculacién de elemento en régimen de propiedad horizontal.

En el recurso interpuesto por dofia J. M. G. S. contra la nota de calificacién extendida por la
Registradora de la Propiedad de Calahorra, dofia Maria de los Angeles Ruiz Blasco, por la
que se suspende la inscripcidon de una desvinculacién de elemento en régimen de propiedad
horizontal.

HECHOS

Por el Notario de Calahorra, don Luis Angel Otero Gonzalez, se autorizo, en fecha 9 de octubre

de 2014, escritura publica en la que comparecié la hoy recurrente como titular de un inmueble,

numero ocho piso duplex de determinado edificio sujeto a la Ley sobre propiedad horizontal.

Consta en la descripcion que a dicho piso le corresponde como anejo: «a) La buhardilla sobre
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el piso tercero derecha subiendo por la escalera/izquierda mirando de frente al edificio».
También resulta que, en los estatutos de la comunidad de propietarios, consta lo siguiente:
«El propietario de uno o mas elementos individuales podra por si solo agruparlos, dividirlos y
realizar respecto a ellos cuantas modificaciones hipotecarias tenga por conveniente, ajustando
las cuotas de participacion al nuevo o nuevos elementos individuales resultantes y respetando
en todo caso la cuota de los elementos no afectados por la modificacidony». También consta
lo siguiente: «El propietario del elemento individual ocho, podra, contando con las oportunas
licencias municipales y bajo direccion facultativa, construir terraza o trastero, a su costa y
gastos, en la buhardilla descrita bajo la letra a) como anejo al elemento ocho».

La hoy recurrente desvincula en la escritura publica la citada buhardilla llevando a cabo su
descripcion con inclusion de su superficie construida y Gtil y de sus linderos, asi como de la
cuota que le corresponde en el régimen de propiedad horizontal. Se acompanfia a la escritura
certificacion de la medicién, asi como plano de la buhardilla realizado firmado por arquitecto
cuya firma legitima el notario autorizante.

Como documento complementario, se acompafa la autorizacién administrativa del
Ayuntamiento de Calahorra en la que se describe tanto la finca matriz, como la resultante de
desvinculacion y resto en términos coincidentes con el titulo.

Presentada la referida documentacion en el Registro de la Propiedad de Calahorra, fue
objeto de la siguiente nota de calificacion: «Registro de la Propiedad de Calahorra numero
expediente: 2213/2014. Registradora Titular: Dofia Maria de los Angeles Ruiz Blasco.
Calificada conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento
la escritura publica otorgada en Calahorra el dia nueve de octubre de dos mil catorce ante el
Notario don Luis Angel Otero Gonzalez, nimero 1003/2014 de orden de protocolo, resulta: A.
Antecedentes de hecho. La referida escritura publica fue presentada en este Registro de la
Propiedad a las nueve horas del dia diez de octubre de dos mil catorce, motivando el asiento
de presentacion numero 255 del tomo 84 del Diario, y el numero 2213 del libro de entrada
del afio 2014, en la que dofia J. M. G. S., titular de la finca registral 29.749, que se describe
como piso duplex en plantas tercera y cuarta y que tiene como anejos una buhardilla y la
mitad indivisa en comunidad con el elemento individual numero cuatro del sétano destinado
a carbonera, de cuarenta y nueve metros cuadrados, con una cuota de dieciocho enteros,
cincuenta centésimas por ciento, desvincula de la misma la siguiente porcién, para que sea
considerada como autonoma e independiente: “Ocho-1.—Buhardilla sobre el piso tercero
derecha, es decir situado en la planta cuarta, es decir situado en la planta cuarta, subiendo
por la escalera/izquierda mirando de frente el edificio. Tiene acceso directo desde la propia
escalera y constituye el espacio de entrecubierta, por lo que tiene forma abuhardillada en
funcién de las pendientes de los diferentes faldones que constituyen la cubierta. Ocupa una
superficie util de 79,66 metros cuadrados y 193,04 metros cuadrados construidos. Linda,
derecha entrando, patio interior; izquierda, vuelo sobre (...); fondo, patio interior, inmueble
numero (...); frente, patio interior, caja de escalera y ascensor. Cuota: 2,96 por ciento”. Dicha
buhardilla, segun se ha sefalado, consta como anejo de la finca registral 29.749 de Calahorra,
con la siguiente descripcion registral: “a) La buhardilla sobre el piso tercero derecha subiendo
por la escalera/izquierda mirando de frente el edificio”. Se suspende la inscripcion solicitada
en base a los siguientes: B. Fundamentos de Derecho. Ser necesaria para la inscripcion
como elemento privativo y con la descripcién de finca ahora resultante el consentimiento
de la Junta de Propietarios del edificio. La desvinculacion de los anejos respecto de los
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elementos privativos a que estan vinculados, hace referencia a un cambio juridico, mas que a
una modificacion fisica en la configuracién de la finca. Y tiene una mayor transcendencia que
la mera segregacion o division material. A pesar de que en los propios estatutos del edificio,
se permite al propietario las modificaciones hipotecarias que se estimen convenientes en las
fincas, hubiera sido necesario que la buhardilla figurase previamente con la descripcion que
consta en la actual escritura para poder proceder a la desvinculacién sin la autorizacion de la
Junta de propietarios, pues la descripcion de linderos y determinacion de la superficie puede
afectar a otros elementos privativos o a los elementos comunes, implicando una modificacion
del titulo constitutivo, segun los articulos 5, 8, 12 y 17 de la Ley de Propiedad Horizontal y
doctrina reiterada de la Direccion General de los Registros y del Notariado segun consta entre
otras, en Resoluciones de 15 de marzo de 2004, y 26 de mayo de 2007. C. Consecuencias
juridicas inmediatas de dicha suspension en relacidon con el procedimiento registral motivado
por el asiento de presentacion 255 del tomo 84 del Diario: i. Esta calificaciéon provoca la
prérroga (...) Contra la presente calificacion (...) Calahorra, a quince de enero de dos mil
quince.—La Registradora (firma ilegible). Fdo.: Maria de los Angeles Ruiz Blasco».

Contra la anterior nota de calificacion, dona J. M. G. S. interpuso recurso en virtud de escrito
de fecha 19 de febrero de 2015, en el que alega, resumidamente, lo siguiente: Primero.—No es
precisa la autorizacion de la junta de propietarios a la desvinculacion llevada a cabo, habida
cuenta de la autorizacion que consta en estatutos que habilita para cualquier modificacion
hipotecaria, entre las que se encuentra la desvinculacion. La autorizaciéon estatutaria no es
sino un reflejo del principio de autonomia de la voluntad, tal y como afirma la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 4 de marzo de 2013, y Segundo.—También la Direccion General
de los Registros y del Notariado se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la validez de
dichas clausulas, como resulta de las Resoluciones de 21 de junio de 2013, y 7 de mayo de
2014, entre otras, de las que resulta que no es precisa una previa determinacién de superficie
y linderos para llevarlas a cabo; asi resulta igualmente de la Resoluciones de 22 de julio de
2009, y 17 de abril de 2012.

La registradora, tras la oportuna instruccion del expediente, emitié informe el dia 2 de marzo
de 2015, ratificandose en su calificacién, y elevo el expediente a este Centro Directivo. Del
mismo resulta que, notificado el notario autorizante, no realizé alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 9 de la Ley Hipotecaria; 51 del Reglamento Hipotecario; 3, 5, 10.3 y 17
de la Ley sobre propiedad horizontal tras la reforma llevada a cabo por la Ley 8/2013, de
26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas; la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de septiembre de 2010, y las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 26 de febrero y 30 de septiembre de 1988; 22 de mayo de 1995;
25 de octubre de 1996; 23 de noviembre de 1999; 18 de marzo de 2003; 4 y 15 de marzo de
2004; 17 de enero de 2006; 27 de junio de 2007; 22 de julio de 2009, y 7 de mayo de 2014.
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1. Es especialmente importante en este expediente delimitar adecuadamente su objeto a
fin de centrar la cuestidon que debe constituir su contenido y el pronunciamiento que debe
realizar esta Direccion General. Inscrita una finca formando parte de un régimen de propiedad
horizontal su titular lleva a cabo la desvinculacién de uno de sus dos anejos en virtud de una
prevision estatutaria debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad. La registradora de la
Propiedad reprocha exclusivamente que la operacion llevada a cabo no puede llevarse a cabo
unilateralmente por la propietaria de la vivienda porque la determinacion de unos linderos
determinados y de una superficie determinada del anejo que pasa a ser finca independiente,
que no constaban con anterioridad inscritos, no puede llevarse a cabo sin autorizacion de la
junta de propietarios por constituir una alteracion del titulo constitutivo.

No es objeto de este expediente la validez de la clausula estatutaria inscrita, que la registradora
no discute, que se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales presumiéndose su
contenido exacto y valido en tanto no sea objeto de modificacion (vid. articulos 1, 38 y 40 de
la Ley Hipotecaria).

Consecuentemente, este expediente debe pronunciarse exclusivamente sobre si tal y como
esta descrito el anejo en el Registro de la Propiedad puede su titular proceder a desvincularlo
formando una finca nueva con linderos y superficie que se determinan por la titular en el acto
de la desvinculacién y con fundamento en la clausula estatutaria transcrita.

2. La respuesta es negativa como ha afirmado en ocasiones anteriores esta Direccion
General en supuestos semejantes. La doctrina de este Centro Directivo afirma que puede
el titular desvincular el anejo en base a la autorizacion estatutaria, pero para que ello pueda
ser realizado sin intervencién posterior de la junta hubiera sido necesario que en el titulo
constitutivo se hubieran descrito los espacios que se configuraban como anejos con todos los
requisitos necesarios para su posterior conversion en elementos privativos. No siendo asi, es
precisa una modificacion o complemento del titulo constitutivo de conformidad con las reglas
generales de propiedad horizontal, pues la descripcién de linderos y determinacion de la
superficie puede afectar a otros elementos privativos o a los elementos comunes (Resolucion
de 15 de marzo de 2004 y demas citadas en los «Vistos»).

3. Los argumentos de contrario no desvirtuan la doctrina expresada. En primer lugar porque,
como se ha fundamentado, no esta en cuestion ni la validez de las clausulas estatutarias por
las que se autoriza a realizar modificaciones hipotecarias, incluida la desvinculacién de anejos,
sin consentimiento de la junta de propietarios ni la validez de la clausula estatutaria en que
fundamenta la recurrente su actuacion. Esta Direccion General ha reiterado, y desde antiguo,
su validez lo que no implica necesariamente que en la realizacion de actos de ejecucion de
la prevision estatutaria no deban ser acreditados, en su caso, el cumplimiento de requisitos
complementarios de no estar previamente contemplados en la autorizacion (vid. Resolucion
de 7 de mayo de 2014).

Las Resoluciones de este Centro Directivo que la recurrente trae a colacién tampoco
contradicen la doctrina expuesta. Bien al contrario: la Resolucion de 7 de mayo de 2014
reafirma la doctrina tradicional de aceptacion de las clausulas estatutarias de consentimiento
anticipado a la modificacion del titulo constitutivo tras la entrada en vigor de la Ley 8/2013,
de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacién urbanas. Amén de lo anterior
afirma en relacién a la necesaria determinacion del nuevo elemento que se forme en virtud
de la autorizacidon estatutaria que: «el acuerdo sera inevitable en aquellos casos en los que
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no se establezca en la clausula estatutaria el método de calculo para la fijacion de dichas
cuotas, circunstancia que por si sola constituiria un obstaculo para el acceso al Registro de la
Propiedad de la clausula exoneradora, dado que seria necesario en todo caso al acuerdo de
junta para su fijacion, perdiendo su sentido dicha clausula», de donde resulta que, como ha
sido debidamente motivado, la prevision estatutaria inscrita no empece para el cumplimiento
de los requisitos de inscripcidbn que en su caso sean indispensables y que no hayan sido
objeto igualmente de especifica prevision estatutaria.

La Resolucion de 21 de junio de 2013, tras reafirmar la validez de las clausulas de autorizacion
de modificacion del titulo constitutivo, advierte en su inciso final que la clausula discutida
entonces carecia de la necesaria determinacion de linderos del anejo a desvincular (si que se
establecia su superficie), si bien no entra a pronunciarse sobre tal circunstancia al no haber
sido objeto del acuerdo del registrador.

Del mismo modo la Resolucion de 17 de abril de 2012 se limita a reafirmar la tradicional doctrina
de validez de las clausulas estatutarias de autorizacion de realizacion de modificaciones
hipotecarias.

Por lo que se refiere a la Resolucion de 22 de julio de 2009 se lleg6 a la conclusion de que no
era preciso el consentimiento de la junta de propietarios porque al tratarse de determinacion
de cuotas sobre un local destinado a garaje (articulo 53.b del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de
Naturaleza Urbanistica), no existia alteracion del titulo constitutivo, situacion bien distinta a la
que constituye el objeto de este expediente.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la
nota de calificacion de la registradora.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante el
Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble en el plazo
de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo
ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 6 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.

Resolucion de 7 de mayo de 2015, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por
el registrador mercantil y de bienes muebles Il de Palma de Mallorca, por la que se
deniega la inscripcion de una escritura de aumento de capital para redondeo, reduccion
de capital social por amortizacion de acciones propias y remuneracion de acciones.

En el recurso interpuesto por don Jesus Maria Morote Mendoza, Notario de Palma de Mallorca,

contra la nota de calificacion extendida por el Registrador Mercantil y de Bienes Muebles I

de Palma de Mallorca, don Eduardo Lépez Angel, por la que se deniega la inscripcion de una
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escritura de aumento de capital para redondeo, reduccion de capital social por amortizaciéon
de acciones propias y remuneracion de acciones.

HECHOS

Mediante escritura autorizada en Palma de Mallorca por su Notario, don Jesus Maria Morote
Mendoza, el dia 10 de diciembre de 2014, la sociedad «Gispert Depuracion de Aguas, S.A.»,
debidamente representada, otorgd una escritura de aumento de capital para redondeo,
reduccion de capital social por amortizacién de acciones propias y remuneracion de acciones.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro Mercantil de Palma de
Mallorca, dicho documento fue calificado con la siguiente nota: «El registrador Mercantil que
suscribe, previo el consiguiente examen y calificacion, de conformidad con los articulos 18 del
Cdédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar la
inscripcion solicitada conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos.
Diario/Asiento: 227/11717 F. Presentacion: 18/12/2014. Entrada: 1/2014/15.811,0. Sociedad:
Gispert Depuracion de Aguas, S.A. Autorizante: Morote Mendoza, Jesus Maria. Protocolo:
2014/1165, de 10/12/2014. Fundamentos de Derecho (defectos) 1.—El articulo 54.1 de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y A.J.D. texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, dispone que: «Ningun documento que
contenga actos o contratos sujeto a esta impuesto se admitira ni surtira efecto en oficina
0 Registro publico sin que se justifique el pago, exencion o no sujecién a aquel, salvo lo
previsto en la legislacion hipotecaria». Por su parte el articulo 86,1 del R.R.M., dispone que
«no podra practicarse asiento alguno, a excepcion del de presentacion, si no se ha justificado
previamente que ha sido solicitada o practicada la liquidacion de los tributos correspondientes
al acto o contrato que se pretenda inscribir o al documento en virtud del cual se pretenda
a la inscripcion». En su consecuencia, falta acreditar la previa autoliquidacion del presente
documento. Este defecto tiene el caracter de subsanable. 2.—El acuerdo de reduccion de
capital en sociedades andnimas debera ser publicado en el BORME y en la pagina web de
la sociedad. (A° 319 LSC). 3.—En la escritura habra de constar la declaracion de que ningun
acreedor, en el plazo de un mes desde el ultimo anuncio del acuerdo, ha ejercitado su derecho
de oposicion. (A° 336 LSC y A° 170.2 RRM). Téngase en cuenta que las acciones que se
amortizan han sido adquiridas por compra, segun consta en el apartado b) de la exposicion,
por lo cual no es aplicable el articulo 335.c) de la LSC, cuyo inciso final se reproduce en la
disposicién 2.2 Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 15 del R.R.M, contando
la presente nota de calificacion con la conformidad del cotitular del Registro. En relacion con
la presente calificacion: (...) Palma de Mallorca, a 13 de enero de 2015».

La anterior nota de calificacion fue recurrida en plazo por el notario autorizante, don Jesus

Maria Morote Mendoza, en base a la siguiente argumentacion: «(...) Los motivos del recurso

son los siguientes: Primero.—Aunque el Registrador desglosa en dos numeros correlativos
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los motivos que, a su juicio, impiden la inscripcion, lo cierto es que guardan tan estrecha
relacion que deber ser tratados conjuntamente. En efecto, conviene contemplar, en primer
lugar, porque es lo decisivo en este asunto, el ultimo de los comentarios que realiza el
Registrador en su calificaciéon: “Téngase en cuenta que las acciones que se amortizan han
sido adquiridas por compra, segun constar en el apartado b) de la exposicion, por lo cual no
es aplicable el articulo 335.c) de la LSC, cuyo inciso final se reproduce en la Disposicién 2.2”.
Este reparo procede, evidentemente de una mala comprension por el Registrador del articulo
335.¢) LSC, que dice lo siguiente: “Cuando la reduccion se realice con cargo a beneficios
0 a reservas libres o por via de amortizaciéon de accionas adquiridas por la Sociedad a
titulo gratuito. En este caso, el importe del valor nominal de las acciones amortizadas o de
la disminucién del valor nominal de las mismas debera destinarse a una reserva de la que
solo sera posible disponer con los mismos requisitos exigidos para la reduccion del capital
social”. Se configuran en dicho precepto dos alternativas: 1. Reduccion de capital con cargo
a beneficios o a reservas libres. 2. Reduccién de capital por amortizacion de acciones
adquiridas por la sociedad a titulo gratuito. Y el supuesto 1 incluye los casos de amortizaciéon
de acciones adquiridas por la sociedad a titulo oneroso, es decir, normalmente, por compra
de dichas acciones propias. Eso es obvio, y la ley excluye de la oposicion de los acreedores
esos supuestos de reducciéon de capital por adquisicion de acciones propias a titulo oneroso
siempre que se constituya una reserva indisponible del mismo importe que el nominal de las
acciones amortizadas (o, lo que es lo mismo, la cifra en que el capital ha sido reducido). El
Plan General de Contabilidad explica claramente la operativa en tales situaciones al describir
el concepto y el movimiento de la cuenta “1142. Reserva por capital amortizado”: «Nominal
de las acciones o participaciones de la propia empresa adquiridas por ésta y amortizadas con
cargo a beneficios o a reservas disponibles. También se incluira el nominal de las acciones
o participaciones de la propia empresa amortizadas, si han sido adquiridas por ésta a titulo
gratuito. La dotacién y disponibilidad de esta cuenta se regira por lo establecido en el articulo
167.3 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas y 80.4 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, respectivamente. Su movimiento es el siguiente: a) Se abonara
con cargo a cualesquiera de las cuentas de reservas disponibles, o a la cuenta 129. b) Se
cargara por las reducciones que de la misma se realicen”. El Plan Contable habla de “acciones o
participaciones de la propia empresa adquiridas por ésta y amortizadas con cargo a beneficios
o areservas disponibles”; como es natural, para poder amortizar esas acciones propias han de
haber sido adquiridas antes por la sociedad, y lo habran sido por cualquier negocio oneroso,
normalmente la compra. En este caso, asi ha sido y, al amortizar esas acciones propias, se
constituye, como expresamente se hace constar en la escritura de reduccion de capital, esta
reserva por capital amortizado. Segundo.—Aclarado lo anterior, el obstaculo a la inscripcion
que observa el Registrador Mercantil y que hay que considerar es si tal reduccion debe ser
objeto de publicacion (articulo 319 LSC). Lo relevante aqui es lo que dispone el ultimo inciso
del articulo 335.c) LSC al referirse a la reserva por acciones amortizadas: “reserva de la
que solo sera posible disponer con los mismos requisitos exigidos para la reduccion del
capital social”. Pues aunque el precepto se incluye en un articulo que hace referencia a los
supuestos en los que hay exclusion del derecho de oposicion de los acreedores, su contenido
va claramente mas alla si se interpreta de forma finalista y sistematica dentro de la propia ley.
Si para disponer de esa reserva se exigen los mismos requisitos que para la reduccion de
capital, es evidente que seria totalmente redundante y superfluo exigir esos requisitos dos
veces, primero cuando se reduce el capital y, después, cuando se pretende disponer de la
reservas por amortizaciéon de acciones. El espiritu de la ley es claro: si se dota una reserva
indisponible por el mismo importe que el capital reducido, no hay prejuicio posible, ni para los
acreedores ni para ningun tercero, pues no hay minoracion de la garantia patrimonial frente
a terceros. Ahora bien, la disminucion de la garantia patrimonial si aparece si la reserva por
amortizacion de capital pretende convertirse por la sociedad en reserva de libre disposicion:
y es entonces cuando la ley exige que se cumplan los requisitos ordinarios de toda reduccion
de capital, que habian quedado sin cumplir en el momento de la reduccion de capital por
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haberse constituido la reserva indisponible. Lo que se desprende claramente de la ley y de la
I6gica del sistema en ella establecido no es que en tales casos de amortizacion de acciones
propias con cargo a reservas de libre disposicidon o beneficios haya que cumplir los requisitos
formales y de publicidad dos veces, una cuando se produce la reduccién de capital y otra
cuando se pretenda disponer de la reserva indisponible por amortizacion de acciones, sino
que, dando que no hay riesgo alguno de disminucién de solvencia patrimonial o, no se exige
el cumplimiento de los requisitos de publicacion y de oposicion de acreedores, que queda
propuesto o diferido al momento en que se pretenda convertir en disponible la reserva por
amortizacién de acciones, que es cuando aflora el eventual riesgo para terceros propio de
toda disminucién de capital. La solucion contraria, es decir, que se exigiera la publicidad de la
reduccién en el momento de ésta y la aparicion del derecho de oposicidon de los acreedores
mas adelante, en el momento en que la reservas por capital amortizado se convirtiera en
reserva de libre disposicion, conduciria a un absurdo: la publicacion para conocimiento de
los acreedores en un momento dado del tiempo, en el que no puede oponerse a la reduccion
y el nacimiento del derecho de oposicidn a la reduccion sin que sea necesaria la publicidad,
pues ésta habria tenido ya lugar mucho antes, cuando los acreedores no podian oponerse. La
intrinseca vinculacién temporal entre el momento de la publicacién y el momento de aparicion
del derecho de oposicidon de los acreedores (o los posibles perjuicios a otros terceros) obliga
a que ambas cosas tengan lugar en el momento del tiempo en que se produce el peligro
para los terceros (disponibilidad de la reserva por capital amortizado) y no, como pretende el
Registrador en momento distintos y pueda que muy alejados en el tiempo, en perjuicio de los
acreedores y terceros que la ley intenta proteger».

v

El Registrador emitié informe en defensa de su nota y formé expediente que elevé a Centro
Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 317, 319 (en redaccion dada por el articulo 6 del Real Decreto-ley 13/2010,
de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar
la inversién y la creacion de empleo), 337 y 338 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital; 170.3 del
Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
Mercantil, y las Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 9 de
enero y 16 de abril de 1998; 29 de marzo de 2000; 3 de marzo y 20 de noviembre de 2012, y
23 de enero de 2013.

1. Son recurridos dos defectos de los tres observados por el registrador. A ambos, el notario
autorizante y recurrente les atribuye un tratamiento conjunto por guardar estrecha relacion.

Se refieren, respectivamente, a si es necesario el cumplimiento de los requisitos de publicacion
del acuerdo de reduccion de capital en sociedades anonimas en el «Boletin Oficial del Registro
Mercantil» y en la pagina web de la sociedad (articulo 319 de la Ley de Sociedades de Capital)
asi como la constancia en la escritura de la declaracion de que ningun acreedor, en el plazo de
un mes desde el ultimo anuncio del acuerdo, ha ejercitado su derecho de oposicion (articulos
336 de la Ley de Sociedades de Capital y 170.2 del Reglamento del Registro Mercantil).
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Las acciones amortizadas en la reduccion de capital —en el que no se discute el cumplimiento
del requisito de igualdad de trato, articulo 338.2 de la Ley de Sociedades de Capital- habian
sido adquiridas por la propia sociedad por compra.

La escritura indica que se crea una reserva indisponible sin el cumplimiento de los mismos
requisitos exigidos para la reduccion de capital.

2. Alega el recurrente que la reduccion de capital propuesta tiene su cobertura juridica en el
inciso 1.° y no en el 2.° del articulo 335.c) de la Ley de Sociedades de Capital que alude a
la reduccién de capital con cargo a beneficios o reservas libres. Y que en el plano contable,
ya sea por imperativo legal o por un acuerdo de reduccién de capital adoptado en la Junta
general, se aplicara lo dispuesto al respecto en el Plan General de Contabilidad. Conforme
a este el asiento contable reflejaria un cargo en la cuenta de capital, por el importe nominal
de las acciones amortizadas, dando de baja la cuenta de acciones propias en situaciones
especiales por su saldo, y contabilizando la diferencia en el debe, si el precio de adquisicion
fuera mayor que el valor nominal, o en el haber, si sucediera lo contrario, en una cuenta de
reservas disponibles.

De ello deduce el recurrente una neutralidad en su tratamiento juridico que impide la aplicacién
de las normas generales de proteccion de acreedores, pues siempre seria el impacto indiferente
en los intereses de éstos.

3. No obstante lo anterior, desde la perspectiva juridico-societaria, la Ley de Sociedades
de Capital contempla diferentes supuestos y requerimientos ante una reduccion de capital.
Entre todos los posibles, la legislacion espafiola es especialmente cuidadosa en el ambito
de la proteccion de acreedores. En ese orden, en la sociedad andnima, sin exclusion, la
cifra capital cumple, entre los fondos propios, una especial funcion de retencion de activos,
coherente con las previsiones de la segunda directiva en materia de sociedades (Directiva
2012/30/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012), tendente a
coordinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las
sociedades, definidas en el articulo 54, parrafo segundo, del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea, con el fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en lo relativo
a la constitucion de la sociedad anénima, asi como al mantenimiento y modificaciones de su
capital.

4. A lo anteriormente expuesto, la Ley de Sociedades de Capital, en lo que interesa en el
presente expediente, en su articulo 335 establece una excepcién cuando determina que «los
acreedores no podran oponerse a la reduccion en los casos siguientes: (...) ¢) Cuando la
reduccion se realice con cargo a beneficios o a reservas libres o por via de amortizacion de
acciones adquiridas por la sociedad a titulo gratuito. En este caso, el importe del valor nominal
de las acciones amortizadas o de la disminucién del valor nominal de las mismas debera
destinarse a una reserva de la que solo sera posible disponer con los mismos requisitos
exigidos para la reduccién del capital social».

Cuando la reduccién se haga con cargo a beneficios o a reservas libres, sea o no por previa
adquisicion en autocartera, conceptos que no tienen por qué coincidir ni presumirse, el importe
del valor nominal de las acciones amortizadas debera destinarse a una reserva de la que solo
sera posible disponer con los mismos requisitos exigidos para la reduccion del capital social.
Tal reserva, en términos contables, es la denominada reserva por capital amortizado.
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En tales supuestos excepcionales, los acreedores no pueden oponerse a la reduccion puesto
que los beneficios o reservas libres pasaran a ser indisponibles, garantizando la cifra del
capital que se reduce. Carece de sentido en tales casos, por tanto, la prevision al efecto
adoptada por el articulo 336 de la Ley de Sociedades de Capital.

5. En el presente expediente, en la escritura se manifiesta que se verifica una reduccion
de capital por amortizacion de acciones «...mediante traspaso de ese valor de la cuenta
de capital a una cuenta de reservas de la que solo sera posible disponer con los mismos
requisitos exigidos para la reduccién del capital social».

Sin embargo, lo que no queda acreditado en la escritura es que la reduccién del capital social se
haya realizado precisamente con cargo a reservas o beneficios libres requisito imprescindible
para aplicar la excepcion prevista en el apartado c) del articulo 335 de la Ley de Sociedades
de Capital, a la oposicion de los acreedores a la reduccion de capital.

También la norma 1142 del Plan General de Contabilidad, Real Decreto 1514/2007, de 16
de noviembre, cuando determina «1142. Reserva por capital amortizado. Nominal de las
acciones o participaciones de la propia empresa adquiridas por ésta y amortizadas con cargo
a beneficios o a reservas disponibles...», parte de la premisa de que la amortizacion de las
acciones se realice precisamente con cargo a beneficios o reservas libres.

Queda aun por determinar si pese a no existir derecho de oposicion de los acreedores en el
supuesto contemplado en el articulo 335.c) de la Ley de Sociedades de Capital se precisa o no la
publicacién prevista en el articulo 319 de la Ley de Sociedades de Capital cuando dispone que «el
acuerdo de reduccion del capital de las sociedades andnimas debera ser publicado en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil y en la pagina web de la sociedad o, en el caso de que no exista, en
un periédico de gran circulacion en la provincia en que la sociedad tenga su domicilio».

Pudiera entenderse, como afirma el notario, que no existiendo derecho de oposicion por los
acreedores, no es necesaria dicha publicacion. Sin embargo, como ha sefialado este Centro
Directivo (cfr. Resoluciones de 1 de octubre de 2004, y 3 de junio de 2013), la literalidad del
articulo 319 no lo exceptua y el articulo 324 para el supuesto de reduccion del capital por
pérdidas, supuesto en el que tampoco existe derecho de oposicidén por los acreedores (cfr.
articulo 335.a) de la Ley de Sociedades de Capital), da por supuesta dicha publicacién, cuando
dispone que «en el acuerdo de la junta de reduccion del capital por pérdidas y en el anuncio
publico del mismo debera hacerse constar expresamente la finalidad de la reduccién».

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de
calificacion del Registrador en los términos expresados en los anteriores fundamentos de Derecho.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante
el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 7 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.
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Resolucion de 8 de mayo de 2015, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el
registrador mercantil y de bienes muebles Il de Palma de Mallorca, por la que se rechaza
la inscripcién de una escritura de reduccion de capital y simultanea transformacion de
sociedad anénima en sociedad de responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto don Jesus Maria Morote Mendoza, notario de Palma de Mallorca,
contra la nota de calificacion extendida por el registrador Mercantil y de Bienes Muebles Il
de Palma de Mallorca, don Eduardo Lépez Angel, por la que se rechaza la inscripcién de
una escritura de reduccién de capital y simultanea transformacion de sociedad anénima en
sociedad de responsabilidad limitada de la compafiia «Anca, Actividades Negocios y Capitales,
S.A.

HECHOS

Mediante escritura autorizada por el notario de Palma de Mallorca, don Jesus Maria Morote
Mendoza, de fecha 22 de diciembre de 2014, con el numero 1.218 de protocolo, dofia M. I.
P. S., como administradora unica de la sociedad «Anca, Actividades Negocios y Capitales,
S.A.», elevd a publicos los acuerdos adoptados por la junta general universal de fecha 30
de septiembre de 2014, consistentes en la reduccion de capital, mediante la condonacion de
realizar las aportaciones pendientes, por importe de 300,5061 euros por accién y la devolucion
a los socios de 260,5060 euros por accion; constitucion de una reserva por el mismo importe
del capital reducido, de la que sélo sera posible disponer con los mismos requisitos exigidos
para la reduccion de capital social, con cargo a reservas voluntarias, y transformar la sociedad
en sociedad de responsabilidad limitada, aprobando sus estatutos.

La escritura resenada se presento en el Registro Mercantil de Palma de Mallorca el dia 22 de
diciembre de 2014, siendo objeto de la siguiente nota de calificacion: «El registrador Mercantil
que suscribe, previo el consiguiente examen vy calificacion, de conformidad con los articulos
18 del Cédigo de Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar
la inscripcion solicitada conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos
Diario/Asiento 227/11851 F. Presentacion: 22/12/2014 Entrada: 1/2014/16.093,0 Sociedad:
Anca, Actividades Negocios y Capitales SA Autorizante: Morote Mendoza, Jesus Maria
Protocolo 2014/1218 de 22/12/2014 Fundamentos de Derecho (Defectos) 1.—El articulo
54,1 de la Ley sobre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y A.J.D, —texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, dispone que: «Ningun
documento que contenga actos o contratos sujetos a este impuesto se admitira ni surtira
efecto en oficina o registro publico sin que se justifique el pago, exencidon o no sujecién a
aquél, salvo lo previsto en la Legislacion Hipotecaria.». Por su parte el articulo 86,1 del R.R.M.
dispone que «no podra practicarse asiento alguno, a excepcion del de presentacion, si no se
ha justificado previamente que ha sido solicitada o practicada la liquidacion de los tributos
correspondientes al acto o contrato que se pretenda inscribir o al documento en virtud del cual
se pretenda la inscripcién».—En su consecuencia, falta acreditar la previa autoliquidacion del
presente documento.—Este defecto tiene el caracter de subsanable. 2.—Falta efectuar la previa
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provision de fondos para la publicacion en el Borme de los actos, que, en su caso, se inscriban
en este Registro, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 426,1, del Reglamento del
Registro Mercantil, que dispone que: «La falta de la oportuna provision tendra la consideracién
de defecto subsanable.». 3.—Simultdneamente se lleva a cabo la reduccién de capital —parte
mediante la condonacion de dividendos pasivos y parte mediante restitucion de aportaciones
a los socios—y la transformacion de la sociedad anénima en limitada. Ello plantea el problema
de determinar si seran los requisitos de la andnima o los de la limitada los aplicables al caso.
Al respecto, la RDGR 16-1X-09, después de reconocer la existencia de posturas doctrinales
y de resoluciones contradictorias e incluso neutras sobre esta cuestion, acoge como criterio
interpretativo el contenido en el art. 17.2 de la Ley 3-1V-09 sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles, segun el cual habran de observarse los requisitos especificos
de aquellas operaciones conforme a las disposiciones que rijan el tipo social de destino, en este
caso la sociedad limitada. Sin embargo, dado que en la sociedad limitada no se contempla,
por ser legalmente imposible, la reduccion de capital por condonacién de dividendos pasivos,
sera forzoso aplicar a dicha operacion los requisitos previstos para las sociedades andénimas
en los arts. 317 y ss LSC, por lo que debera procederse a la publicacion del acuerdo de
reduccion por exigencia del art. 319 LSC., pues no resulta indiferente para los terceros
(acreedores) que se cumplan los requisitos de las anénimas o de las limitadas tal como han
declarado las RDGR 20-11-96, 29-111-00 y 23-1I-01, y sin que el hecho de que se manifieste
en la escritura la inexistencia de acreedores exima de aquella publicacion. En cuanto a la
reducciéon de capital por devolucion de aportaciones a los socios, a la que deben aplicarse
los requisitos previstos para las sociedades limitadas (art. 17.2 de la Ley 3/09 y RDGR 16-
IX-09), deben consignarse en la escritura las circunstancias sefialadas en el art. 201.3.1.°y
2.° RRM. Se alude en el documento a la constitucién de la reserva indisponible prevista en el
art 335.c) LSC cuando, segun se ha indicado, dicho precepto es inaplicable por referirse a la
reducciéon de capital de las sociedades andénimas sin que concurran tampoco los requisitos
previstos para su aplicacion. Ademas, tanto en el punto 3) de la certificacion de los acuerdos,
como en las «Disposiciones y Estipulaciones» a) de la escritura, se afirma que la reserva
prevista en el articulo 335, c) LSC, se constituye por «el mismo importe del capital reducido»,
incluyendo pues la suma correspondiente a la condonacién de dividendos pasivos, supuesto
no contemplado en el propio articulo 335 LSC. Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 15.° del R.R.M., contado la presente nota de calificacion con la conformidad del
cotitular del Registro. En relacion con la presente calificacion (...) Palma de Mallorca, a 15 de
enero de 2015 El registrador».

Contra la anterior nota de calificacion, el notario autorizante de la escritura, don Jesus Maria
Morote Mendoza, interpuso recurso soélo en cuanto al tercero de los defectos observados, en
virtud de escrito de fecha 11 de febrero de 2015, en el que alega lo siguiente: Que, dado que el
registrador asume en la nota de calificacion la doctrina de la Direccion General de los Registros
y del Notariado en Resolucién de 16 de septiembre de 2009, que aplica, en los supuestos
de transformacién con simultanea modificacion de otros aspectos de los estatutos, las
disposiciones que rijan el nuevo tipo social, resulta incongruente y contradictorio que exponga
como motivo de denegacion el incumplimiento de los requisitos exigidos a las sociedades
anonimas, cuando lo que se realiza es una transformacién de sociedad andénima en sociedad
limitada; Que, tratandose de una sociedad anénima con dividendos pasivos pendientes, para
reducir capital y transformarse en limitada, si se transforma primero y luego reduce capital,
entonces la limitada tendria dividendos pasivos pendientes, lo que es imposible por ilegal en
esta forma societaria. Pero si la sociedad anénima reduce primero el capital y después se
transforma, también seria ilegal, porque entonces la anénima tendria que reducir su capital por
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debajo del limite legal; Que el registrador opta por considerar que hay primero una reduccién
de capital de una sociedad anénima, parte por condonacién de dividendos pasivos, y parte
con pago a los socios en efectivo, y luego, la transformacion, pero ello es imposible y no
podria darse publicidad a un acuerdo que infringe de forma flagrante el articulo 5.1 de la Ley
de Sociedades de Capital; Que hay que considerar la operacion en su conjunto, salvandose
todos los obstaculos cuando, como en el presente caso, se han preservado todas las garantias
de acreedores mediante la constitucion de una reserva indisponible, quedando el patrimonio
de garantia incolume, debiendo cumplirse los requisitos de la reduccidon en el momento en
que la sociedad quiera convertir las reservas de garantia de capital amortizado en reservas
de libre disposicion, situacion contemplada en los articulos 332 de la Ley de Sociedades de
Capital (para sociedades limitadas) y 335 de la Ley de Sociedades de Capital (para sociedades
anonimas); Que el registrador parece no comprender el sentido y al finalidad del articulo 335.c)
de la Ley de Sociedades de Capital, que puede incluir todo tipo de restituciones a los socios
con cargo a beneficios o reservas libres, ya sea metalico, compensacion de deuda (dividendo
pasivo), con crédito (derecho a percibir una parte del haber social), excluyéndose por la Ley
el derecho de oposicion siempre que se haya dotado la reserva recogida en tal articulo, y Que
el Plan General de Contabilidad explica la operativa al describir el concepto y movimiento de
la cuenta «1142. Reserva por capital amortizado». No hay obstaculo para que la sociedad,
aunque revista una nueva forma societaria, la de sociedad limitada, si disponia de una reserva
indisponible por capital amortizado en el momento de la transformacion, siga manteniendo
dicha reserva en su balance. Y para disponer de la reserva creada de conformidad con el
articulo 335.c) de la Ley de Sociedades de Capital sera preciso cumplir los mismos requisitos
que para la reduccion de capital, por lo que seria redundante y superfluo exigir esos requisitos
dos veces, primero cuando se reduce el capital y, después, cuando se pretende disponer de
la reserva. Lo que se desprende de la ley es que, dado que no existe riesgo de disminucion
de solvencia patrimonial, no se exige el cumplimiento de los requisitos de publicidad y de
oposicién de acreedores, que queda pospuesto al momento en que se pretenda convertir en
disponible la reserva. La intrinseca vinculacion temporal entre el momento de la publicaciéon
y el momento de aparicion del derecho de oposicién de los acreedores obliga a que ambas
cosas tengan lugar en el momento del tiempo en que se produce el peligro para los terceros.

v

El registrador emitié informe el dia 12 de febrero de 2015, ratificandose en su calificacion, y
elevo el expediente a este Centro Directivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 10, 11.2, 17 y 19 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles; 4, 5, 56.1.9), 57.3, 78, 217, 318, 319, 331, 332y
siguientes, 343 y 345 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital; 6, 18, 94.13.°, 95.4, 201, 202, 379 y
384 del Reglamento del Registro Mercantil; el Plan General de Contabilidad aprobado por el
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y las Resoluciones de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 5 de mayo de 1994, 14 de julio de 1995, 2 y 20 de febrero de
1996, 3 de septiembre y 30 de octubre de 1998, 29 de marzo de 2000, 23 de febrero de 2001,
14 de marzo de 2005, 16 de septiembre de 2009 y 3 de junio de 2013.
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1. Se debate en el presente recurso si puede inscribirse una escritura en la que se elevan
a publicos acuerdos de una sociedad andnima, adoptados en una misma junta por los que,
en primer lugar, se reduce el capital social mediante condonacion de dividendos pasivos y
restitucion de aportaciones sociales, reduccion que no se ha publicado en la forma prevista
por el articulo 319 de la Ley de Sociedades de Capital, y, a continuacion, se transforma la
sociedad en sociedad de responsabilidad limitada.

2. Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de modificaciones estructurales de 3
de abril de 2009, y ante la falta de precisidén en este punto de la legislacion anterior, ya se
habia planteado qué disposiciones habrian de ser aplicables, si las relativas a las sociedades
anonimas, o las relativas a las sociedades limitadas cuando, acordandose la transformacion de
un tipo social en otro, se acompanaba con otras modificaciones estatutarias no estrictamente
necesarias para el cambio de tipo social y, singularmente, el régimen aplicable a aumentos
y reducciones de capital acordados con simultaneidad. Al respecto, la Resolucion de esta
Direcciéon General de 5 de mayo de 1994 examinando una transformacion de sociedad
anoénima en sociedad colectiva, en la que, ademas del cambio de forma social, se modificaba
el objeto de la compafiia, entendié no ser necesarias las publicaciones exigidas por el articulo
150 de la entonces vigente Ley de Sociedades Andnimas, considerando aplicable la normativa
del tipo social resultante. En la misma linea la Resolucién de 2 de febrero de 1996 en una
transformacion de sociedad anénima en sociedad de responsabilidad limitada, no ajustandose
el balance incorporado a la escritura, en su estructura formal, a lo preceptuado entonces
por los articulos 175 y siguientes de la Ley de Sociedades Andénimas, entendié este Centro
Directivo que la anomalia denunciada no impedia la inscripcion. No cabe adscribir a una u
otra corriente la doctrina mantenida por las Resoluciones de 20 de febrero de 1996 y 29 de
marzo de 2000, que para un supuesto de transformaciéon de sociedad anénima en sociedad
de responsabilidad limitada, existiendo acciones de la anénima pendientes de desembolsar
en su totalidad, no admitié la aplicacion del régimen de la forma social de destino, pero la
razon determinante fue que el desembolso integro del capital social es un requisito para la
valida constitucion de la sociedad limitada (articulo 4 de la antigua Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada). Por su parte, la Resolucion de 23 de febrero de 2001, en un caso
particular, de transformacién de sociedad anénima en limitada, en el que inmediatamente
después del acuerdo correspondiente se adopta otro de reduccion de capital con restitucion
de aportaciones a los socios, considerd que el sistema de garantia de acreedores aplicable
era el propio de la forma social de origen, es decir, el que se articulaba mediante el derecho
de oposicidn previsto en el articulo 166 de la Ley de Sociedades Andnimas. La Resolucion de
16 de septiembre de 2009, aplica ya a la reduccién por restitucion de aportaciones y aumento
de capital, los preceptos reguladores de la sociedad de responsabilidad limitada, acogiendo
como criterio interpretativo el de la Ley de modificaciones estructurales de 3 de abril de 2009,
pese a que los acuerdos adoptados eran anteriores a su entrada en vigor.

La vigente Ley de modificaciones estructurales se ha encargado ya de puntualizar, en su
articulo 17.2 que «cuando la transformacion vaya acompafnada de la modificacion del objeto,
el domicilio, el capital social u otros extremos de la escritura o de los estatutos, habran de
observarse los requisitos especificos de esas operaciones conforme a las disposiciones que
rijan el nuevo tipo social». Por tanto, y en principio, toda modificacién de capital que acompare
una transformacion ha de someterse al régimen de la sociedad de destino. Ello no obstante,
no es aplicable para las reducciones que, con caracter obligatorio y previo deban de llevarse
a cabo a los efectos de eliminar los desembolsos de acciones pendientes de realizar, como
consecuencia de que en la sociedad de responsabilidad limitada las participaciones han de
estar integramente desembolsadas en el momento de otorgar la escritura de constitucion, v,
por ende, la de transformacion, que ha reunir los requisitos y formalidades establecidos en
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el régimen de la sociedad que se transforma, y todo ello bajo sancién de nulidad (articulos
56.1.g9), 57.3 y 78 de la Ley de Sociedades de Capital y 10 de la Ley de modificaciones
estructurales). Este principio se formula ahora en el articulo 11.2 de la Ley de modificaciones
estructurales, el cual establece que «si el tipo social en que se transforma la sociedad exige
el desembolso integro del capital social, habra de procederse al desembolso con caracter
previo al acuerdo de transformacién o, en su caso, a una reduccién de capital con finalidad de
condonacién de dividendos pasivosy, es decir, obliga a la sociedad a una actuacion previa a
la transformacion, dirigida a eliminar la pendencia del desembolso, ya sea por su pago, ya sea
mediante la reduccion de capital por el importe correspondiente.

En el presente supuesto el acuerdo societario de reduccion de capital se adopta como unico,
si bien con una doble finalidad: la condonacién de dividendos pasivos y la restitucion de
aportaciones a los socios y se adopta en la misma junta que, como acuerdo siguiente, decide
la transformacion de la sociedad de anénima en limitada. Por ello, y teniendo en cuenta los
criterios legales, se hace preciso examinar separadamente los dos conceptos de reduccion,
ya que, aunque concebida como operacién unica, engloba dos distintas finalidades (articulo
317 de la Ley de Sociedades de Capital), lo cual no puede rechazarse: en base a la libre
autonomia societaria para la consecucion de los fines sociales, pueden llevarse a cabo
«reducciones mixtas» que combinen varias modalidades.

3. La reduccién con la finalidad de condonar la obligacion de realizar las aportaciones
pendientes se lleva a efecto por la junta de la sociedad «Anca, Actividades Negocios y
Capitales, S.A.», con caracter previo al acuerdo de transformacion, tal y como establece el
articulo 11 citado, resultando de ello que dicha reduccién ha de acomodarse a los requisitos
que para tal clase de minoracion de la cifra de capital impone la Ley de Sociedades de Capital
para las sociedades andénimas, hecho que sefala el registrador y que no es discutido por el
notario recurrente. El motivo de su discrepancia se centra en si puede realizarse, en el presente
caso, la constitucion de la reserva indisponible regulada por el articulo 335.c) de la Ley de
Sociedades de Capital, excluyéndose por tanto el derecho de oposicion de los acreedores
(como sostiene el notario) o la reduccion por condonacion de aportaciones pendientes es
supuesto no contemplado por dicho articulo 335.c), que resultaria inaplicable (como consta
en la nota del registrador). Ha de tenerse en cuenta que la rebaja del capital con la finalidad
de condonar dividendos no desembolsados (ya se entienda como novacion del contrato de
suscripcion o como compensacion de créditos: el que la sociedad detenta frente al accionista
por la aportacién comprometida con el que el accionista adquiere frente a la sociedad en
razon de la restitucion de aportaciones), implica un auténtico desplazamiento patrimonial
al suponer la cancelacion, sin contraprestacién alguna, de la de la deuda que el accionista
tiene contraida con la sociedad por el concepto dividendos, siendo la partida que figurara
en el balance «socios por desembolsos no exigidos» (cfr. Cuenta 103 del Plan General de
Contabilidad), y que habra de rebajarse en la cifra condonada. Pertenece, por tanto, a la
categoria de las reducciones reales o efectivas, tanto como lo es la reduccion con restitucion
de aportaciones: si el capital se nutre con las aportaciones, realizadas o comprometidas, de
los socios, tanto la restitucion de aquellas que ya ingresaron en el patrimonio societario, como
la desaparicion del crédito que determinaba su futura exigibilidad, obliga a la modificacion, a
la baja, del capital por los importes correspondientes. Ahora bien, cuando los fondos que se
utilizan para la restitucion o para compensar la desaparicion del crédito que ha de figurar en
el activo, no proceden del patrimonio vinculado (capital), sino del patrimonio libre (beneficios o
reservas libres), nos hallamos ante lo que la Ley denomina «reduccién con cargo a beneficios
o reservas libres» (articulo 335.c). La denominacion utilizada por el legislador (que no ha
variado desde la primitiva Ley de Sociedades Andnimas de 1951), queriendo ser abreviada,
ha podido inducir a una cierta confusion, siendo la expresion resumida de un fenébmeno mas
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amplio de reduccién de capital por amortizacion, total o parcial, del valor nominal de las
acciones rescatado con fondos procedentes de reservas libres o de beneficios pendientes de
asignacion. Pero como la disminucién de la cifra de capital determina la minoracion de la cifra
de retencion de activos en el patrimonio social, la ley establece una medida especial de los
acreedores alternativa al reconocimiento del derecho de oposicion (articulo 334), exigiendo la
constitucion de una reserva por el importe del valor nominal de las acciones amortizadas (o la
disminucién de su valor nominal). Esta reserva tiene un régimen de proteccidon especialmente
reforzado ya que solo cabe disponer de ella con los mismos requisitos exigidos para la
reduccién del capital social. De lo expuesto resulta que nada obsta a la aplicacion del articulo
335.¢) al supuesto de rebaja del capital por condonacion de dividendos, dotandose, al tiempo,
la reserva indisponible que el propio articulo preceptua, «reserva por capital amortizado», con
cargo a las reservas libres o beneficios, y por la cuantia de los dividendos condonados (cfr.
Cuenta 1142 del Plan General de Contabilidad).

Una vez asi dotada la reserva, transformandose la sociedad anénima, se mantendra en el
balance de la naciente limitada: independientemente del origen de la reserva, lo determinante
es su vinculo de indisponibilidad. Y tal indisponibilidad no podra ser alterada sino previo el
cumplimiento de los requisitos pertinentes. Una vez inscrita la transformacion adquiere ésta
toda su eficacia (articulo 19 de la Ley de modificaciones estructurales) tanto en cuanto a
los socios como respecto de terceros, quedando la sociedad sujeta, en todos sus aspectos,
a las normas reguladoras de la forma social resultante de la transformacion, incluidos los
sistemas que, en proteccion de acreedores, estén establecidos. La peculiaridad que plantea
el supuesto es que, habiéndose dotado la reserva de conformidad con las disposiciones de
la anénima (en cuyo caso su futura disposicion, como anénima, estaria condicionada a los
mismos requisitos que la reduccion, es decir, publicaciéon del acuerdo de la junta y derecho de
oposicion de acreedores en los términos del articulos 318, 334 y 335 de la Ley de Sociedades
de Capital), la pretensién de disponer de ella habra de regirse por las normas de la sociedad
limitada, que no son coincidentes. Pero, en este caso, dado que tanto por aplicacion del
articulo 335, como por la expresa voluntad de la junta de someter la futura recalificacion de
la reserva a los mismos requisitos de la reduccién, bien pudiera entenderse que, llegado el
dia, la disposicién de la reserva precisaria acuerdo de la junta (como la reduccion), surgiendo
entonces la responsabilidad solidaria de los socios, cuya identidad, a tales efectos, deberia de
constar para un eventual reflejo del acuerdo en el Registro Mercantil (articulo 331.4 de la Ley
de Sociedades de Capital), previo el otorgamiento de la escritura correspondiente (articulo
95.4 del Reglamento del Registro mercantil). Como la constitucién de la reserva indisponible
ha de hacerse constar, en su caso, en la inscripcion de la reduccion de capital (articulos 201
y 202 del Reglamento del Registro Mercantil), el acuerdo sobre su disponibilidad supone un
acto que modifica el contenido del asiento practicado (articulo 94.13.° del Reglamento), y en
tal sentido susceptible de reflejo registral. Para obviar tal responsabilidad solidaria, los socios
de la limitada podrian acudir, bien a la publicacién o notificacion del acuerdo, en los términos
del articulo 333 de La Ley de Sociedades de Capital, si ello estuviera previsto en los estatutos,
bien constituir (0 mas bien «traspasar») la reserva creada como indisponible ex articulo 335,
a reserva indisponible ex articulo 332.

4. La consecuencia inmediata, de presente, de la actual dotacion de la reserva indisponible
en base al articulo 335 (o mejor dicho, de la que sélo sera posible disponer con los mismos
requisitos exigidos para la reduccion de capital), es la exclusion del derecho de oposicién de
los acreedores, dado que la cifra que cuantifica el deber de retencién patrimonial no disminuye,
al producirse un traspaso de recursos propios de libre disposicion a recursos propios de
disponibilidad restringida.

49

www.mjusticia.es/bmj



BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA.
RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO (RECURSOS)

Cuestion distinta es si, no existiendo tal derecho de oposicion, la reducciéon ha de ser o no
publicada, tal y como ordena el articulo 319 de la Ley de Sociedades de Capital. Tal publicacion
se estima necesaria si se tiene en cuenta: 1.° El caracter autdbnomo e incondicionado de la
publicacion de la reduccion de capital respecto de la existencia o no de derecho de oposicion.
Este Centro Directivo tiene desde siempre establecido que deberan publicarse los anuncios
del reduccion de capital social en andnimas aunque la reduccion sea de las que no conceden
derecho de oposicidon como acontece en las nominales o por pérdidas (vid. Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 14 julio de 1995, 3 de septiembre y 30
de octubre de 1998, 14 de marzo de 2005 y 3 de junio de 2013; 2.° Tanto la Ley de Sociedades
de Capital como la Ley de modificaciones estructurales, en atencién a la tutela del derecho de
los acreedores de la sociedad que adopta un determinado acuerdo social inscribible, impone
a ésta ciertos deberes de publicacion legal del hecho mismo de la adopcion del acuerdo y de
su contenido. La publicacion en interés de acreedores surte los efectos de «mera publicidad—
noticia» cuando el legislador, por las razones que sean, considera conveniente ampliar los
instrumentos de publicidad legal velando por el derecho de los acreedores a ser informados y en
atencion a la trascendencia del acuerdo social en cuestion, aunque estemos ante mecanismos
de «proteccion débil» sin reconocimiento del derecho de oposicion (Resolucion de 3 de junio
de 2013), y 3.° No serle indiferente al acreedor, en este caso concreto, la minoracion de la cifra
de capital aunque se halle compensada por la creacion de una reserva indisponible, toda vez,
que, como ha quedado expuesto, y como consecuencia de la subsiguiente transformacion de
la sociedad en limitada, variaran los mecanismos de tutela en garantia de sus derechos.

5. Porlo que hace alareduccion de capital por restitucion de aportaciones, el criterio establecido
por el articulo 17.2 de la Ley de modificaciones estructurales es claro: acompanandose la
transformacion de anénima en limitada de una reduccion con tal finalidad, las normas aplicar
son las de la sociedad de destino. En principio, deberia de constar la identidad de los socios
que perciben las cantidades restituidas, asi como el importe entregado a cada uno de ellos,
a efectos de la responsabilidad solidaria contraida, o, para excluirla, que hubiesen dotado
con cargo a beneficios o reservas libres, otra, de caracter indisponible, por el plazo de cinco
anos desde la publicacion de la reduccién en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil», no
amparando, en este caso, en los estatutos, la posibilidad de aplicar el mecanismo del articulo
333.

No obstante, en este supuesto concurren las siguientes y muy especiales circunstancias, a
saber: 1.° Que la reduccidén por restitucion de aportaciones se acuerda como parte de una
Unica «reduccion mixta», en parte con esa finalidad y en parte por condonacion de dividendos,
reduccidon esta ultima que ha de someterse a los requisitos de la sociedades andnimas
como queda expuesto en el anterior considerando; 2.° Que el capital, como resultado de tal
unica reduccion queda fijado en cifra inferior al minimo legal; 3.° Que, aunque en la misma
junta, la reduccién se acuerda con caracter previo a la transformacion en limitada; 4.° Que
la transformacién constituye una de las opciones contempladas por los articulos 343 y 345
de la Ley de Sociedades de Capital, tras la reduccién en un solo acto del capital por debajo
del minimo legal, y 5.° Que se dota una reserva indisponible por la cuantia reducida que,
si bien no es la contemplada por el articulo 332 es, incluso, mas robusta que aquélla, dado
que, expresamente, la voluntad societaria somete su futura disposicién al cumplimiento de
los requisitos de la reduccion, de modo que no pasara a constituir recurso disponible por
el solo transcurso de los cinco afios senalados por el articulo 332 —o menor si se dan las
circunstancias en él sefialadas—, sino que obligara a reproducir los mecanismos de tutela de
los acreedores en el momento en que la junta acuerde su voluntad de disponer de ella. A la
vista de todo ello, y considerando el conjunto y estructura de los acuerdos adoptados, y en
especial, la unicidad de la reduccién, que engloba los dos distintos conceptos, se entiende
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que es posible su inscripcion, puesto que no implica merma alguna de los derechos de los
acreedores.

No quiere decirse con ello que sea optativo, con caracter general, para las sociedades
limitadas, el dotar una u otra reserva ni elegir su régimen de indisponibilidad: los preceptos que
regulan la creacién de la reserva y sus condiciones, como medio de excluir la responsabilidad
solidaria de los participes, son de caracter imperativo. Sélo quiere decirse que en el
especial supuesto planteado: acuerdo Unico de «reduccion mixta» previo a un acuerdo de
transformacion, transformacion que deriva también de la imperatividad de los preceptos de la
Ley de Sociedades de Capital (articulos 343 y 345) que no permiten la disminucién de la cifra
de capital por debajo del minimo legal —ni su inscripcion—, si no se acompafia de la pertinente
transformacion o aumento, la interconexién de ambos acuerdos y su simultaneidad en la
misma junta, y la expresa voluntad de someter la disponibilidad de la reserva creada a los
mismos requisitos que la reduccion, no existe perjuicio alguno respecto de terceros en general
y acreedores en particular, no mereciendo su rechazo.

Por otra parte, quedando sometida la reduccién por restitucion de aportaciones, por voluntad
de los socios y por la propia estructura de los acuerdos adoptados, a las disposiciones legales
que regulan la sociedad andénima, debe entenderse que también es precisa la publicacion del
acuerdo de reduccion, de conformidad con el articulo 319 de la Ley de Sociedades de Capital,
por iguales argumentos y razonamientos que los sefialados, en el considerando anterior, para
la reduccién por condonacién de dividendos pasivos. De igual modo, los problemas y posibles
soluciones derivados de una futura voluntad de disposicion de la reserva, son los ya expuestos
en el anterior considerando.

6. En base a todo lo expuesto, se revoca parcialmente la calificacion del registrador, en los
términos que resultan de todo lo precedentemente expuesto, de modo que cabe la inscripcion
del documento siempre y cuando, y en aplicacién del articulo 319 de la Ley de Sociedades de
Capital, se acrediten las publicaciones de la reduccién acordada.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar parcialmente el recurso y
revocar la nota de calificacion del registrador, salvo en lo relativo a la necesidad de publicacion
del acuerdo de reduccién, de conformidad con el articulo 319 de la Ley de Sociedades de
Capital.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda ante
el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, conforme a lo
establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de diciembre, y
los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 8 de mayo de 2015.—El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco
Javier Gémez Galligo.
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Resolucion de 28 de mayo de 2015, de la Direccion General de Relaciones
con la Administracion de Justicia, por la que se acuerda la remision del expediente
administrativo correspondiente al recurso contencioso-administrativo 128/2015,
interpuesto ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia y se emplaza a los interesados en el mismo.

Ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia se
ha interpuesto por la Central Sindical CC. OO. el recurso contencioso-administrativo numero
128/2015 contra la Resolucion de la Direccion General de Relaciones con la Administracion
de Justicia, de 30 de enero de 2015, por la que se ofertan puestos de trabajo genéricos en
la nueva oficina judicial de Murcia en la fase de reordenacion de efectivos, con motivo de
la adecuacion de las relaciones de puestos de trabajo a la nueva dotacién basica de las
unidades procesales de apoyo directo.

En consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-administrativa, se acuerda remitir
al Tribunal el expediente administrativo correspondiente al citado recurso y emplazar a los
interesados en el mismo, para que puedan personarse como demandados, si a su derecho
conviene, ante el referido Tribunal, en el plazo de nueve dias, siguientes a la publicacién de
la presente resolucion.

Madrid 28 de mayo de 2015.—El Director General de Relaciones con la Administracion de
Justicia, Ricardo Gonzalo Conde Diez.
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