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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

9682 Resolucién de 25 de julio de 2017, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
de la propiedad de Santiago de Compostela n.° 1 a inscribir una escritura de
extincion de comunidad.

En el recurso interpuesto por don Héctor Ramiro Pardo Garcia, notario de Santiago de
Compostela, contra la negativa de la registradora de la Propiedad de Santiago de
Compostela numero 1, dofia Maria del Pilar Rodriguez Bugallo, a inscribir una escritura de
extincién de comunidad.

Hechos

Mediante escritura otorgada el dia 26 de mayo de 2016 ante el notorio de Santiago de
Compostela, don Héctor Ramiro Pardo Garcia, con el nimero 707 de protocolo, se
formalizé la extincion de la comunidad existente sobre determinada finca entre don D. M.,
dofia I. (viuda segun se expresa en la comparecencia), dofia M. J. y don J. F. R., duefios
por iguales partes indivisas de la citada finca, en cuanto a una participacién indivisa de la
misma con caracter privativo por confesién de sus respectivos consortes.

Presentada la citada escritura publica en el Registro de la Propiedad de Santiago de
Compostela numero 1, fue objeto de la siguiente nota de calificacion: «Calificado el
documento que precede, que fue presentado a las nueve horas y cincuenta y un minutos
del dia 7 de marzo de 2017, bajo el asiento 67 del Diario 132, por la que se solicita la
inscripcion de la finca 45.375, mediante la extincion de condominio de la misma: Hechos:
1.° En el titulo presentado se extingue la comunidad existente entre don D. M., dofia |.,
dofia M. J. y don J. F. R., duefios por iguales partes indivisas de la citada finca, en cuanto
a una participacion indivisa de la misma con caracter privativo por confesion de sus
respectivos consortes, no resultado de la presente el nombre de los mismos a efectos de
determinar si se trata de los conyuges confesantes, ni de los herederos forzosos de don J.
B. S., esposo confesante de doia I. (hoy viuda). Tampoco consta la vecindad civil de los
confesantes. Fundamentos de Derecho: Articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 98 de su
Reglamento y Articulo 1324 del Cédigo Civil y 95-4.° del Reglamento Hipotecarlo; RDGRN
13-06-2003 y 15-10-2003. 2.°-En base a los hechos y fundamentos de derecho
expresados, se suspende la practica de la inscripcion solicitada por los siguientes defectos
subsanables: 1.°-No resultar del titulo presentado las circunstancias personales de los
coényuges de los comparecientes casados a efectos de constatar su coincidencia con los
que en su dia fueron confesantes y su vecindad civil. 2.°-No constar el consentimiento en
su caso de los herederos forzosos de don J. B. S., esposo que fue de dofa I. F. R., o bien,
en ambos casos, no resulta el caracter privativo del bien de la liquidacion de gananciales
o de la particion de la herencia. Contra la expresada calificacion puede (...) Santiago, 28
de marzo de 2017.—La registradora (firma ilegible) Firmado: dona Maria del Pilar Rodriguez
Bugallo».
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Contra la anterior nota de calificacion, don Héctor Ramiro Pardo Garcia, notario de
Santiago de Compostela, interpuso recurso el dia 25 de abril de 2017 con los fundamentos
de Derecho que, a continuacion, se transcriben en lo pertinente: «(...) 1.° Resulta curioso,
aunque la Direcciéon General reiteradamente nos recuerda la autonomia de los
registradores al calificar, que argumentos no usados por un registrador para suspender
una inscripcidn sean utilizados por el que le sustituye en un ejercicio muy cercano a la
reformatio in peius rechazada por el derecho administrativo. 2.° Admitida con reticencia,
pero admitida, la postura de la Direccion General tenemos dos calificaciones de la escritura
autorizada por mi el 26 de mayo de 2016, n.° 707 de protocolo y ambas se acompafan a
este recurso para poner de manifiesto la calificacién que el segundo registrador hace de la
calificacién del primer registrador, si bien, como es légico ante la postura de la Direccion
General criticada al principio, el recurso solo se dirige contra la segunda calificacion. Dice
la registradora como segundo argumento, que analizaremos en primer lugar, que no
consta el consentimiento de los herederos forzosos de don J. B. S., esposo que fue de
dofia I. F. R. y dice que no consta «en su caso» y afiade «o bien, en ambos casos, no
resulta el caracter privativo del bien de la liquidacion de gananciales o de la particién de la
herencia. (...) Pide el consentimiento de los herederos forzosos «en su caso» pero no
aclara cual es «su caso» si bien hay que presuponer que se refiere al caso de que la
legitima de la herencia del confesante sea de esas que llaman «parsbonorum» o
«parshereditatis», es decir de esas que atribuyen a los herederos forzosos un derecho
sobre los bienes relictos, quedando fuera del «en su caso» de la registradora las legitima-
valor, esas que atribuyen al legitimario el derecho a un valor en la herencia del causante.
No ignora la registradora que en los casos de la legitima-valor, el art. 95.4 RH queda sin
juego alguno y sélo podria ser aplicado dicho precepto si la legitima es parshereditatis o
parsbonorum. Tampoco ignora la registradora que la legitima gallega es de las que se
llaman parsvaloris, pues no atribuye al legitimario accién real sobre los bienes hereditarios,
tal y como proclama el art. 249 de la Ley de Derecho Civil de Galicia. Siendo asi las cosas,
es claro que si la legitima de la herencia de que hablamos fuera la gallega en ningun caso
seria necesario el consentimiento de los herederos forzosos del conyuge del confesante,
como tampoco lo es si la legitima es catalana y bien nos recuerdan las resoluciones de 13
de junio y 15 de octubre de 2003 o de 12 de mayo de 2007. Pero, a mayor abundamiento,
si la legitima fuera parsbonorum, la registradora se limita a los numeros de un articulo del
Cadigo Civil y de otro del Reglamento Hipotecario. En cuanto al articulo del Cédigo Civil,
(...) dicho precepto se limita a establecer el valor de una prueba; la confesién de un
cényuge sobre el caracter privativo de un bien, diciéndonos que: «la confesion por si sola,
entre conyuges, basta para determinar el caracter privativo del bien», y si basta la
confesioén por si sola eso quiere decir que si el conyuge confiesa el bien deja de presumirse
ganancial y pasa a presumirse privativo, rompiéndose de ese modo la presuncion de
ganancialidad del art. 1361 del Cdédigo Civil. Rompiéndose para siempre. Desde el
momento en que se rompe el bien se presume privativo y el conyuge del confesante podra
disponer de él sin ninguna limitacion, claro que, si dispone, la disposicién, al igual que la
confesion, no perjudicara por si sola a los herederos forzosos del confesante ni a los
acreedores, que podran ejercer los derechos que les correspondan. Nada mas dice el art.
1324 del Cédigo Civil, por eso no se entiende por qué lo invoca la registradora, porque si
dijera que el bien es ganancial es logica la necesidad de disposicion conjunta y si dijera
que es privativo seria légica la disposicién individual. El art. 1324 no habla de disposicion
de los bienes. Solo del valor de una confesion, y de que la confesién por si sola no
perjudica a los herederos forzosos del confesante ni a los acreedores lo cual, hay que
entender, podran ejercitar las acciones que les correspondan si la confesion fue hecha en
fraude de sus derechos, de la misma manera que las pueden ejercitar ante una donacion
fraudulenta, por ejemplo, pero sin que puedan atacar aquella confesion si el confesante la
hizo sin fraude alguno. Si habla de disposicion el art. 95.4 del RH, y lo hace excediéndose
de sus posibilidades, porque de nuestra Constitucion resulta que las restricciones al
derecho de propiedad deben establecerse por Ley y que un reglamento no puede crear ni
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desarrollar una prohibicién de disponer no establecida por una ley, por lo que la cita que
hace la registradora del RH, aparte de no estar explicada ni fundamentada, no es aplicable
al caso, pues el Reglamento es claramente ilegal en este punto y los funcionarios tenemos
la obligacion de no aplicar los reglamentos ilegales. Pero, ademas, la registradora, (...), no
nos dice si el negocio recogido en la escritura que se califica, es un negocio de disposicion
al que el rigor registral tendria que aplicar la diccion literal del art. 95.4 RH. De esto ni
habla la registradora, cuando la propia Direccion General ha afirmado mas de una vez la
discutible naturaleza de las extinciones de condominio. Discutible pero resuelta por
numerosa jurisprudencia civil y registral que acredita el caracter determinativo de derechos
y no dispositivo de dicha extincién de condominio, por lo que la aplicacion del art. 95.4 RH
quedaria excluida puesto que solo se refiere a actos de disposicion (fundamento de
derecho 2. De la Resolucion de 1 de mayo de 2016, por ejemplo). Por ultimo, nos queda
el tema de la vecindad civil. Dice la registradora, dentro de esa autonomia calificadora de
que hablabamos al principio, algo que el registrador no dijo en su primera calificacion: que
no resulta la vecindad civil ni las circunstancias personales de los conyuges que permitan
determinarla. Si la Direccion General aceptara los argumentos precedentes, o alguno de
ellos, ya no seria necesario entrar en este tema, pero por si no los aceptara cabe decir que
para el primer registrador es evidente la vecindad civil gallega de los otorgantes y por eso
no la invoca como un defecto. Tal vez (...) porque el domicilio de los otorgantes en el
momento de la confesion era Galicia y se presume que tienen vecindad civil gallega los
que viviendo en Galicia otorgan un documento en Galicia. Pero, sin perjuicio de compartir,
solidariamente, con el primer registrador el defecto apuntado por la registradora en su
calificacion, me parece importante hacer algunas reflexiones en sede de vecindad civil. La
primera se refiere al momento de determinar la vecindad civil.—(...) Hay tres escrituras en
el iter de este recurso: una primera de particién y constitucion de renta vitalicia, en la que
unos hijos y una viuda gallega parten la herencia de un causante gallego y los hijos
constituyen a favor de la madre gallega una renta vitalicia. Una segunda escritura de
confesion en la que de ocho otorgantes gallegos que viven en Galicia y otorgan su escritura
en Galicia, cuatro confiesan la privatividad del dinero. Una tercera escritura en que tres de
los hijos (que viven en Galicia y otorgan la escritura en Galicia) de aquel padre y de aquella
madre y los nietos de uno de los hijos premuerto, extinguen el condominio de la finca y se
la adjudican a uno de los hijos (que vive y otorga en Galicia) que abona a los demas el
exceso en dinero. La registradora querra saber la vecindad civil del confesante fallecido
para determinar cual es la legislacion aplicable a la sucesion, aunque no nos lo diga Pero
tampoco nos dice a qué vecindad civil se refiere: a la del momento en que el causante hizo
la confesién o a la del momento en que su viuda hace la extincion de condominio que
seria, logicamente, la del momento de la muerte del confesante. En principio deberiamos
de entender que la cuestion no puede dejarse al arbitrio del confesante. Si el confesante
tenia, por ejemplo, vecindad catalana al tiempo de la confesion, el favorecido por la
confesion tendria la certeza de que en vida del confesante y después de la muerte de éste
podria disponer de la finca sin necesidad de la intervencion de los herederos forzosos del
confesante pues la legitima catalana es parsvaloris. Y esa certeza no deberia poder variar
segun los caprichos del confesante que simplemente con cambiar su vecindad civil y
someterse al derecho de Castilla, por ejemplo, podria hacer aparecer ex novo la necesidad
del consentimiento de sus herederos forzosos. La propiedad no puede hacerse depender
de las veleidades del confesante y para evitarlo hay que entender que la vecindad civil a
tener en cuenta es la del momento de la confesidn pues es el momento en que la confesion
empieza a desplegar sus efectos y una vez iniciados no deben de poder cambiar por las
veleidades del confesante y la vecindad civil del causante al tiempo de la confesién se
presume gallega pues en Galicia vivia y en Galicia hizo la confesion. Para acabar, (...) he
de resaltar que la registradora no cita ni un solo precepto legal en apoyo de su peticion de
datos personales ni de la necesidad constatar la vecindad civil (...), por lo que me limito a
recordar que las reglas hermenéuticas, basadas en la historia, en el lugar del otorgamiento
y en la costumbre también deben ser aplicadas, especialmente en Galicia, donde el art. 1
de la Ley de Derecho Civil de Galicia cita a la costumbre como fuente del derecho en
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defecto de ley gallega aplicable y el art. 2 dice que los usos y costumbre notorios no
requerirdn prueba y que el derecho gallego se interpretara e integrara desde los principios
generales que lo informan asi como las leyes, los usos, las costumbres, la jurisprudencia
emanada del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y la doctrina que encarna la tradicion
juridica gallega. Ademas, art. 3 de dicha Ley dice que «el derecho civil gallego tendra
eficacia en el territorio de la comunidad autdbnoman». Y la funcion integradora que a los usos
atribuye el art. 1.3 del Cédigo Civil deberia ser aprovechado por el registrador para llenar
las lagunas de la ley aplicando en sus calificaciones lo que es usualmente aceptado en el
territorio donde ejerce sus funciones. Supliendo la omision de las clausulas que, de
ordinario, suelen establecerse. La equidad que ha de ponderarse en la aplicacién de las
normas y las reglas de interpretacion a que alude el art. 3 del Cédigo Civil deberian ser
tenidas en cuenta por la registradora. Por todo ello solicito: —que se revoque la calificacion
de la registradora y se le ordene inscribir la escritura cuya inscripcién ha suspendido. —que,
en el supuesto de que no se revoque, se declare su nulidad y se tenga por no efectuada
dado que carece de los requisitos exigidos por la legislacion vigente tanto en cuanto al
fondo como a la forma en que ha sido efectuada y supone, ademas, una reformatio in
peius de otra calificacién anterior».

v

Mediante escrito, de fecha 27 de abril de 2017, la registradora de la Propiedad elevo
el expediente, con su informe, a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 y 324 y siguientes de la Ley Hipotecaria; 14, 1068, 1324 y 1361 del
Cadigo Civil; 249 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia; 68 y 96 de la Ley
del Registro Civil de 8 de junio de 1957; 68 y 92 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, pendiente de
entrar en vigor; 53 y 56.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria; 385 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil; 93, 95 y 98 del Reglamento Hipotecario; 159, 160 y 209 del
Reglamento Notarial; las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1951, 28 de
octubre de 1965, 8 de marzo de 1983, 12 de abril de 2007, 14 de septiembre de 2009 y 25 de
febrero de 2011, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 6 de abril de 1962, 23 de junio de 1964, 3 de julio de 1967, 13 de febrero de 1999, 16 de
octubre de 2003, 2 de enero de 2004, 28 de junio de 2007, 15 de junio de 2009, 5 de marzo
y 4 de octubre de 2010, 13 de abril y 20 de diciembre de 2011, 29 de febrero, 9 y 13 de
marzo, 4 de abril, 8 y 22 de mayo y 8 de junio de 2012, 22 de febrero, 7 de marzo, 3 de abril
y 24 de junio de 2013, 24 de junio y 30 de noviembre de 2013 y 1 de julio, 2 de agosto, 29 de
septiembre y 6 y 26 de octubre de 2016.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso, se extingue
la comunidad existente sobre una finca entre los cuatro propietarios, duefios por iguales
partes indivisas de la citada finca, habiendo adquirido cada uno de ellos, en estado de
casados, una octava parte indivisa por herencia y otra octava parte con caracter privativo,
respecto de ésta por confesion de sus consortes, mediante cesién a cambio de renta
vitalicia.

La registradora suspende la inscripcion por entender que existen dos defectos: a) no
resultar de la escritura las circunstancias personales de los cényuges de los comparecientes
casados a efectos de constatar su coincidencia con los que en su dia fueron confesantes
y su vecindad civil, y b) no constar el consentimiento de los herederos forzosos del
consorte de la copropietaria viuda ni resultar el caracter privativo del bien de la liquidacién
de gananciales o de la particion de la herencia de dicho conyuge confesante.

El notario recurrente alega los siguientes argumentos: a) en cuanto a la exigencia del
consentimiento de los herederos forzosos «en su caso», hay que presuponer que la
registradora se refiere al caso de que la legitima de la herencia del confesante sea de las
que atribuyen a los herederos forzosos un derecho sobre los bienes relictos, quedando

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2017-9682



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO P
Sabado 12 de agosto de 2017 Sec. lll. Pag. 81475

fuera las que atribuyen al legitimario el derecho a un valor en la herencia del causante; b)
respecto de la cita del articulo 1324 del Codigo Civil, éste no se refiere a la disposicion de
los bienes, sino al valor de una confesioén, que por si sola no perjudica a los herederos
forzosos del confesante ni a los acreedores; y aunque si que se refiere a los actos de
disposicion el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario, pero ésta es una norma claramente
ilegal en este punto y los funcionarios tienen la obligacion de no aplicar los reglamentos
ilegales; c) la registradora no indica si el negocio recogido en la escritura es un negocio de
disposicion, al que tendria que aplicar el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario, si bien
esta Direcciéon General ha afirmado mas de una vez la discutible naturaleza de las
extinciones de condominio, y numerosa jurisprudencia civil y registral acredita el caracter
determinativo de derechos y no dispositivo de dicha extincién de condominio, y d) respecto
de la vecindad civil, el domicilio de los otorgantes en el momento de la confesion era
Galicia y se presume que tienen vecindad civil gallega los que viviendo en Galicia otorgan
un documento en dicha Comunidad Autbnoma; ademas, hay que entender que la vecindad
civil que debe tenerse en cuenta es la del momento de la confesion de privatividad
realizada, pues es el momento en que ésta empieza a desplegar sus efectos.

2. Como cuestion previa, respecto de las alegaciones del recurrente sobre el criterio
de otro registrador en su calificacion del mismo documento, cabe recordar que el
registrador, al ejercer su competencia de calificacion de los documentos presentados a
inscripcion no esta vinculado, por aplicacion del principio de independencia en su ejercicio,
por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores, como tampoco lo estéa por las
propias resultantes de la anterior presentacion de otros titulos (cfr., por todas, las
Resoluciones de 9 y 13 de marzo, 4 de abril y 8 y 22 de mayo de 2012 y 22 de febrero, 7
de marzo, 3 de abril y 24 de junio de 2013).

3. Para resolver el presente recurso conviene realizar algunas precisiones sobre la
vecindad civil, por la incidencia que tiene en relacién con las cuestiones planteadas.

Respecto de la prueba de la vecindad se plantean dificultades similares a las relativas
a la nacionalidad, incluso acrecentadas, toda vez que si la vecindad civil accede al Registro
Civil (como ocurre en casos de opcién por la misma, declaracion de adquisicion por
residencia habitual de dos afios, adquisicidon de la nacionalidad espafola, opcion por la
vecindad civil del lugar de nacimiento o por la tltima de cualquiera de los padres) la propia
inscripcion registral podra ser prueba de la vecindad civil, si bien estos supuestos son
excepcionales, pues la regla general es que la vecindad civil no consta en el Registro Civil.

En relacion con la vecindad civil, y la correspondiente sujecion al Derecho civil comuan
o al especial o foral, este Centro Directivo ha tenido la oportunidad de poner de relieve las
dificultades para su prueba, ya que, en términos generales, no hay datos suficientes para
estimar positivamente o verificar con la inscripcion del Registro Civil las circunstancias
que, por cambio de residencia o domicilio, produzcan la modificacién de la vecindad civil
conforme al articulo 14 del Codigo Civil, y por ello, salvo en los casos de las declaraciones
que los interesados puedan hacer ante el encargado de dicho Registro para la conservacion
de la misma o para su cambio por plazo abreviado de dos afios, que dan lugar al
correspondiente asiento registral, seria necesario acudir a la posesién de estado o, en
ultimo término, y con las limitaciones que en el ambito del Registro pueden ser acogidas,
a presunciones como la establecida en el articulo 68 de la Ley del Registro Civil de 8 de
junio de 1957 -69 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, pendiente de entrar en vigor-, o la que
deriva del expediente tramitado y resuelto conforme a las previsiones del articulo 96 del
mismo cuerpo legal -92 de la Ley 20/2011- (cfr. Resoluciones de 23 de junio de 1964, 3 de
julio de 1967, 30 de noviembre de 2013 y 29 de septiembre de 2016).

Precisamente por la trascendencia que la vecindad civil tiene, el articulo 156.4° el
Reglamento Notarial establece que en la comparecencia de la escritura «se expresara la
vecindad civil de las partes cuando lo pidan los otorgantes o cuando afecte a la validez o
eficacia del acto o contrato que se formaliza...», si bien, dadas las dificultades para su
prueba antes referidas, el articulo 160 del mismo Reglamento dispone que la circunstancia
de la vecindad se expresara por lo que conste al notario o resulte de las declaraciones de
los otorgantes y de sus documentos de identidad. Ciertamente, como puso de relieve esta
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Direccion General en Resolucion de 30 de noviembre de 2013, «...en tales preceptos no
se exige la acreditacion documental, sino que la constancia de la vecindad civil se realiza
por lo que resulte de las manifestaciones de los comparecientes a requerimiento del
notario. Asi parecia confirmarlo el articulo 161 del Reglamento Notarial, redactado por el
Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, al establecer que, respecto de los espafioles, se
determinaria su «vecindad civil por el lugar del otorgamiento, salvo que manifieste el
interesado otra cosa», de donde se colegiria del conjunto de las circunstancias indicadas
contenidas en la escritura calificada que la vecindad civil del vendedor habria de
entenderse que es la aragonesa al haberse otorgado la escritura calificada en Aragén, con
las consecuencias que de ello se derivarian en orden a la determinacién de su estatuto
personal. Sin embargo, el citado inciso del articulo 161 del Reglamento Notarial («y la
vecindad civil por el lugar del otorgamiento, salvo que manifieste el interesado otra cosa»)
fue declarado nulo por la Sentencia del Tribunal Supremo -Sala de lo Contencioso-
Administrativo- de 20 de mayo de 2008, por entender que la presuncion de conexion del
lugar del otorgamiento del documento publico con la acreditacion de una determinada
vecindad civil es contraria a las previsiones del articulo 14 del Cédigo Civil, sin que guarde
relacion alguna con las formas de adquisicion de una concreta vecindad civil, que tampoco
resulta de la simple manifestacion del interesado. Argumenta el Tribunal su declaracion de
nulidad afirmando que la «forma de acreditacién de la vecindad civil, por el lugar del
otorgamiento, salvo que manifieste el interesado otra cosa, estableciendo
reglamentariamente una presuncién sobre la realidad de tal vecindad civil que no se
corresponde con la regulacién de la adquisicién de la misma, establecida en el articulo 14
del Cadigo Civil», afadiendo que, a diferencia de lo que establece el articulo 159 del
mismo Reglamento Notarial sobre la mera constancia de una circunstancia personal,
estado civil, que no tiene otro alcance que la expresion de la correspondiente manifestacion,
respecto de la vecindad civil «la acreditacién [conforme al articulo 161] supone entender
justificada la realidad de tal circunstancia, de manera que debe corresponder con la
adquisicién de la misma segun las previsiones legales, no cabe entender acreditada una
determinada vecindad civil que no responde a las previsiones legales que permiten
obtenerla y hacerla valer»».

También cabe recordar que este Centro Directivo, en Resolucion de 29 de septiembre
de 2016, ha expresado lo siguiente: «No obstante, es necesario que el notario, en
cumplimiento de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que
autoriza, a la hora de redactar el instrumento publico en tales supuestos haga las
indagaciones oportunas sobre tal extremo, desplegando la mayor diligencia al reflejar en
el documento autorizado cuél es la vecindad civil de los otorgantes. Aunque segun la
referida norma reglamentaria sea suficiente la declaracion del otorgante sobre vecindad
civil (que primordialmente versa sobre datos facticos como el de la residencia continuada),
aquella debe entenderse en el sentido de que tal extremo debe expresarse solo tras haber
informado y asesorado en Derecho el notario a los otorgantes. Por lo demas, ningun
obstaculo existe para, en su caso, acudir a otros medios para acreditar suficientemente la
vecindad civil, como puede ser el acta de notoriedad regulada en el articulo 209 del
Reglamento Notarial, como admitié este Centro Directivo en Resolucién de 3 de julio
de 1967 (también cabe recordar que el articulo 56.2 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, impone al notario la obligacion de practicar las pruebas que estime
oportunas dirigidas a acreditar la vecindad civil del causante al autorizar el acta de la
declaracion de herederos abintestato del mismo; y el articulo 53 de la misma Ley regula la
actuacion del notario para estimar acreditada la vecindad civil de los interesados a la hora
de autorizar el acta de notoriedad para la constancia del régimen econémico matrimonial
legal)». Por lo demas, éste es un deber analogo al que incumbe al notario respecto de la
expresion del régimen econdmico-matrimonial, pues, como también ha expresado este
Centro Directivo anteriormente, «...si bien es cierto que en muchos casos no es tarea
sencilla determinar cudl es el régimen legal supletorio, es necesario que el Notario, en
cumplimiento de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios que
autoriza, a la hora de redactar el instrumento publico conforme a la voluntad comun de los
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otorgantes -que debera indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico-, despliegue
la mayor diligencia al reflejar en el documento autorizado cual es el régimen econdémico
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 como 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 Cadigo 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. De este modo, quedan suficientemente cubiertas, fuera del proceso, las necesidades
del trafico juridico» (vid. las Resoluciones de 15 de junio de 2009, 5 de marzo de 2010y 20
de diciembre de 2011).

El elemento determinante para la adquisicion de la vecindad civil es el de la residencia,
identificandose el lugar de «residencia habitual» con el de domicilio civil, segun el
articulo 40 del Cadigo Civil, siendo independiente de la vecindad administrativa o de la
inscripcion en el padrén municipal o en registros fiscales (vid. la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de septiembre de 2009, que cita, a su vez, la de 8 de marzo de 1983 que
afirmoé que «las vecindades administrativas no siempre coinciden con el efectivo domicilio,
teniendo escasa influencia las certificaciones administrativas que derivan de los datos del
padrén municipal de habitantes, siendo el lugar de residencia habitual aquel que
corresponde a la residencia permanente e intencionada en un precisado lugar debiendo
tenerse en cuenta la efectiva vivencia y habitualidad, con raices familiares y econémicas»).

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que el Cadigo Civil dispone en su articulo 14
que la sujecion al Derecho civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad
civil, estableciendo una norma de cierre en dicho precepto, que actia como una verdadera
presuncion «iuris tantumy, cual es que en caso de duda prevalecera la vecindad civil que
corresponda al lugar de nacimiento, por lo que, a afectos de este recurso, debe primar la
situacién que respecto de la vecindad civil de los disponentes resulte del titulo calificado
(asi lo entendio este Centro Directivo en la citada Resolucion de 29 de septiembre de 2016,
respecto de una escritura en la que se especificaba que los transmitentes nacieron y
tienen su domicilio en Galicia y que eran de vecindad civil gallega).

4. Respecto de la aplicacion al caso de los articulos 1324 del Caédigo Civil y 95.4 del
Reglamento Hipotecario, debe tenerse en cuenta que, segun la reiterada doctrina de esta
Direccion General (cfr. las Resoluciones de 13 de febrero de 1999, 4 de octubre de 2010, 13
de abril de 2011 y 29 de febrero y 8 de junio de 2012, entre otras), la confesion de
privatividad no aparece configurada en nuestro ordenamiento como una declaracion de
voluntad que fije frente a todos el caracter privativo del bien al que se refiere (sin perjuicio
de su posible impugnacién si se efectia en fraude o perjuicio de terceros o no se
corresponde con la realidad), sino como un simple medio de prueba de esta circunstancia,
que opera en la esfera interconyugal y que carece de virtualidad para desvirtuar por si sola
la presuncion de ganancialidad recogida en el articulo 1361 del Cdédigo Civil (cfr.
articulo 1324 del Cdédigo Civil). Aunque también es cierto que esta presuncion de
ganancialidad tampoco es un titulo de atribucion legal de esa cualidad a los bienes del
matrimonio en tanto no conste que pertenecen privativamente a uno u otro conyuge —o a
ambos pro indiviso—, sino uno mas de los medios de prueba (cfr. articulo 385 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). Segun la Resolucién de este Centro Directivo de 8 de junio de 2012
«...la confesién de privatividad se configura como un negocio de fijaciéon de la verdadera
naturaleza del bien, cuando existe incertidumbre sobre su partencia a una u otra masa
patrimonial. En resumen, respecto de los conyuges, la confesion de privatividad se
configura como un medio de prueba especialmente habil para acreditar que la adquisicion
del bien se realizé por el patrimonio privativo de cényuge del confesante. En definitiva,
destruye el juego de las presunciones de los articulos 1361 y 1441 del Codigo Civil,
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creando otra presuncion de privatividad que puede ser destruida, a su vez por una prueba
fehaciente y suficiente de la ganancialidad o privatividad del conyuge confesante...», «...
una vez disuelto el matrimonio tendra los efectos propios que le otorga la Ley de
Enjuiciamiento Civil, un efecto limitado ya que dispone que tendra eficacia probatoria si no
lo contradice el resultado de las demas pruebas».

Por tales consideraciones se plantea el problema de determinar el régimen juridico
aplicable a estos bienes confesadamente privativos, pues si no pueden ser tratados como
privativos a todos los efectos, «inter partes» y frente a terceros, tampoco pueden ser
reputados inequivocamente como gananciales, de manera que los actos dispositivos
realizados sobre ellos con sujecion al régimen de tales bienes sean definitivamente
inatacables, al margen de la posibilidad de impugnar esos actos si «a posteriori» se
demuestra que los bienes eran realmente privativos del conyuge del confesante y éste no
prestd su consentimiento a la enajenacion, como sucede en el supuesto regulado por el
articulo 1389 del Cdédigo Civil.

Adviértase en este mismo sentido cémo el propio Reglamento Hipotecario, a la hora
de fijar los términos de la inscripcion de tales bienes, y a diferencia del criterio seguido en
otros casos —cfr. sus articulos 93.1 y 95.1—, se abstiene de exigir su calificacion en el
asiento como privativos o gananciales, limitandose a ordenar que se inscriban a favor del
conyuge favorecido por la confesidn, con expresion de esta circunstancia (cfr. articulo 95.4),
produciéndose una cierta indeterminacion registral en lo relativo al caracter de la titularidad
de ese bien. Y es precisamente por esta indeterminacion por lo que el Reglamento
Hipotecario, ante la necesidad de evitar en todo caso el acceso al Registro de negocios
eventualmente claudicantes, impone el consentimiento de los herederos forzosos del
confesante para la realizacion de actos dispositivos por parte del conyuge beneficiado por
la confesion, salvo que el caracter privativo del bien resulte de la particion hereditaria del
confesante. En este sentido se afirma que el articulo 95, nimero 4, del Reglamento
Hipotecario configura una auténtica limitacion de las facultades que corresponden al
favorecido por la confesion.

El articulo 1324 del Cédigo Civil fue introducido por la reforma llevada a cabo por Ley
de 13 de mayo de 1981, recogiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo,
principalmente en sus Sentencias de 2 de febrero de 1951 y 28 de octubre de 1965, que
se dictaron cuando el Cadigo Civil prohibia las donaciones entre cényuges, prohibicion
suprimida en la actualidad. De la doctrina sentada por las sentencias citadas y recogida en
el indicado articulo 1324 del Cédigo Civil, se deduce que este precepto reconoce valor
probatorio entre los cényuges a las manifestaciones que éstos hagan para fijar que
determinados bienes son propios de uno de ellos, pero con la salvedad de que tales
manifestaciones por si solas no perjudicaran, en lo que interesa en este expediente, a los
herederos forzosos del confesante. Por tanto el fallecimiento del confesante tiene como
consecuencia que la confesion no vincula a los legitimarios, salvo que éstos la corroboren.
En otro caso, los legitimarios solo se veran afectados si ademas son herederos y sélo en
la parte de herencia que excediera del importe de su legitima, si bien no bastaria con
invocar su condiciéon de herederos forzosos para impugnar el caracter privativo que su
padre y causante atribuy6 a los bienes adquiridos por su consorte, sino que tendrian que
acreditar que con tal confesion se perjudican sus derechos legitimarios. Para ello, seria
necesario practicar la particion hereditaria, con las correspondientes computaciones e
imputaciones, al objeto de determinar si la confesion realizada, perjudica efectivamente la
legitima, debiéndose recordar que la reduccion de una donacion inoficiosa no es un efecto
producido «ope legis» sino que se produce a peticion de quien resulte legitimado por su
cualidad de heredero forzoso y por el concurso del dato de hecho de la comprobada
inoficiosidad de la disposicion.

Por otra parte, y al margen de la existencia de determinadas resoluciones judiciales
que reconocen determinada eficacia a la confesion frente a los herederos forzosos tras el
fallecimiento del confesante, creando una prueba de privatividad que les afecta y
recayendo sobre dichos legitimarios la carga de la prueba necesaria para desvirtuar dicha
presuncion, lo cierto es que, en el ambito registral, respecto del citado articulo 95.4 del
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Reglamento Hipotecario, esta Direccion General (Resolucién de 16 de octubre de 2003)
ha puesto de relieve que, aunque no establece distinciéon cuando exige, en tales casos, el
consentimiento de los herederos forzosos del cényuge confesante para la inscripcion de la
enajenacion realizada por el supérstite, dicha regla no es aplicable cuando los derechos
legitimarios aparecen configurados como un mero derecho a un valor patrimonial atribuible
por cualquier titulo (como ocurre con la legitima en Derecho catalan conforme al articulo
451-1 del Codigo Civil de Catalufia). Indudablemente, esa misma solucién -la no
aplicabilidad del citado precepto reglamentario- seria la procedente en el Derecho civil
gallego a la vista de las disposiciones de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia, que atribuye a la legitima una naturaleza claramente distinta a la establecida para
el Derecho comun en el Cadigo Civil, pues segun el articulo 249 de dicha ley «el legitimario
no tiene accion real para reclamar su legitima y sera considerado, a todos los efectos,
como un acreedor». Por ello, es necesario que tal circunstancia, que para inscribir los
actos de disposicién referidos haria innecesario el consentimiento de los herederos
forzosos del confesante, quede debidamente reflejada en el titulo, indicando claramente
que esa ley gallega es la que ha regido la sucesién del confesante fallecido por razén de
su vecindad civil.

5. Alega el recurrente que en el presente caso no es aplicable la regla del articulo
95.4 del Reglamento Hipotecario porque se refiere a actos de disposicion y la extincion de
la comunidad no tiene caracter dispositivo.

Respecto de la naturaleza juridica de la extincién de comunidad, hay un sector
doctrinal que defiende el caracter meramente especificativo de derechos de tal acto, por lo
que, al no implicar un titulo de transferencia inmobiliaria, no es titulo publico inmatriculable
la division de la cosa comun (pues afirma que la caracteristica esencial del titulo publico
de adquisicion es contener un acto de adquisicion derivativa). Por otra parte, otro sector
doctrinal defiende el caracter traslativo de la disolucion.

Esta Direccion General ha abordado el problema (vid., por todas, la Resolucién de 1
de julio de 2016, entre otras citadas en los «Vistos» de la presente). Y, desde el punto de
vista de la capacidad, cuando existen menores o incapacitados implicados en la disolucién
de comunidad, este Centro exigi6 la autorizacion judicial, propia de los actos de disposicion
de bienes inmuebles, en aquellos casos en que habiendo varias cosas en comunidad, se
rompe la regla de posible igualdad del articulo 1061 del Caédigo Civil. Pero no se consideran
sujetos a autorizacion los actos de adjudicacion de la unica finca comun, aunque se
compense en efectivo al menor (cfr. Resolucion de 2 de enero de 2004), o tampoco
cuando, siendo varias cosas, se forman lotes iguales (cfr. Resoluciones de 6 de abril
de 1962 y 28 de junio de 2007).

También la jurisprudencia ha abordado el tema de la naturaleza juridica de la division
de la cosa comun y la particion de herencia. Frente a las teorias que afirman o niegan
rotundamente su caracter traslativo, prevalece en nuestra jurisprudencia una consideracién
intermedia de la particion. Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril
de 2007 expresa lo siguiente: «esta Sala ha acogido la doctrina que atribuye a la particion
efectos determinativos o especificativos de la propiedad sobre los bienes adjudicados a
cada uno de los herederos, lo que resulta mas acorde con el sentido de distintos articulos
del propio cédigo (...) Asi la norma del articulo 1068 del Cadigo despliega sus efectos
propios entre los coherederos atribuyendo la propiedad exclusiva del bien adjudicado al
heredero, que antes de ella Unicamente ostentaba un derecho abstracto sobre la totalidad
de la herencia (...)». Se excluyen asi, entre otras, las teorias que vendrian a equiparar la
particion a un conjunto de permutas entre los coherederos o conduefios, que solo serian
traslativas en la parte que no correspondia al adjudicatario por su cuota previa. Y la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2011 recuerda que la doctrina
entiende que el acto divisorio es un acto con efecto extintivo de la situacion juridica
anterior, la de la comunidad; y al mismo tiempo tiene un efecto modificativo del derecho de
cada uno de los sujetos intervinientes.

En realidad, lo que sucede es que la division de la cosa comun presenta una naturaleza
juridica compleja, dificil de reducir a la dicotomia entre lo traslativo y lo declarativo. Pero
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en todo caso, se trate 0 no la disolucion de comunidad de un acto traslativo, se produce
como consecuencia de la misma una mutacién juridico real de caracter esencial, pues
extingue la comunidad existente y modifica el derecho del comunero y su posiciéon de
poder respecto del bien (segun la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero
de 2011, debe ser calificado de verdadera atribucion patrimonial), que lo justifica como
titulo inmatriculador e incide claramente en los aspectos relativos a la capacidad para
realizar o formalizar este acto divisorio.

6. Hechas las anteriores consideraciones, debe ponerse de relieve que, tanto
registradores de la Propiedad como notarios, complementariamente, desempefian un
papel fundamental en la seguridad juridica preventiva, por lo que el instrumento publico asi
como la inscripcion deben procurar reflejar de forma cierta todas aquellas circunstancias
referentes a la capacidad de los otorgantes, como edad o circunstancias modificativas de
la capacidad, estado civil, nacionalidad, vecindad civil, o régimen econémico matrimonial
que incidan de presente o de futuro en la validez del negocio juridico o de la relacion
juridico real constituida. Por lo que, indudablemente, no solo hubiera sido conveniente,
sino necesario de todo punto, que el notario autorizante hubiera realizado unas minimas
precisiones tanto sobre la vecindad civil como sobre la ley que reguld la sucesién del
confesante fallecido.

No obstante, se considera innecesaria la exigencia expresada en el defecto primero de
la calificacion recurrida en orden a que se indiquen las circunstancias personales de los
conyuges de los comparecientes casados, a efectos de constatar su coincidencia con los
que en su dia fueron confesantes y su vecindad civil, toda vez que, tal y como dispone el
articulo 159 del Reglamento Notarial, si el otorgante fuere casado y el acto o contrato
afectase o pudiese afectar en el futuro a las consecuencias patrimoniales de su matrimonio
actual, se hara constar el nombre y apellidos del conyuge a quien afectase o pudiese
afectar, asi como el régimen econémico matrimonial. Ahora bien, si lo que hubiera
eventualmente existido, por ejemplo, es una disolucién del respectivo matrimonio en vida,
es irrelevante quiénes sean los cényuges de los titules registrales; asimismo, si alguno de
los restantes conyuges confesantes hubieran fallecido, el problema se plantearia en los
mismos términos que respecto de la otorgante viuda, pero segun el estado civil que de los
comparecientes se expresa no hay base para llegar a esa conclusién por parte de la
registradora. Cuestion distinta es que hubiera exigido que constara la vecindad civil del
confesante ya fallecido, habida cuenta de la trascendencia que tal circunstancia tiene para
determinar la ley que rige su sucesion y, por ende, los derechos de los legitimarios de tal
confesante, pues, como ya se ha expresado anteriormente, el articulo 156.4.° el
Reglamento Notarial establece que en la comparecencia de la escritura «se expresara la
vecindad civil de las partes (...) cuando afecte a la validez o eficacia del acto o contrato
que se formaliza...»; pero tal cuestién no se ha planteado en la calificacion impugnada.

Por lo que se refiere al segundo defecto indicado en la calificacion, no podria
mantenerse si segun la ley que rige la sucesion del conyuge confesante fallecido no
hubiera persona alguna que tuviera derecho a legitima o ésta consistiera en una legitima
formal o configurada como un mero derecho a un valor patrimonial atribuible por cualquier
titulo. Pero, al no expresarse cual fuera la vecindad civil de dicho confesante en el
momento de su fallecimiento ni especificarse la ley aplicable a su sucesion, puede
confirmarse la calificacion impugnada, no porque pueda presumirse que dicha ley
sucesoria sea la de Derecho comun (como hace la registradora al citar el articulo 1324 del
Cadigo Civil), sino en cuanto —ante la falta de expresion de la vecindad civil o de la «lex
successionis» del confesante— debe aplicarse la regla del articulo 95.4° del Reglamento
Hipotecario, al no resultar de la escritura calificada que no haya herederos forzosos a los
que dicha norma se refiere. Asi parece entenderlo la registradora, toda vez que cita entre
los fundamentos juridicos de su calificacion tanto el citado precepto reglamentario como la
Resolucion de este Centro Directivo de 16 de octubre de 2003 que, como ha quedado
expresado anteriormente, considera que no es aplicable dicho precepto si la ley sucesoria
configura los derechos de los legitimarios como mero derecho a un valor patrimonial. Sélo
con estas precisiones puede mantenerse el defecto, pues, al no haberse expresado que la
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sucesion del confesante se rija por la vigente ley gallega, debe considerarse necesario el
consentimiento de sus herederos forzosos (o acreditar que resulta el caracter privativo del
bien de la liquidaciéon de gananciales o de la particién de la herencia de dicho cényuge
confesante), pues la atribucion patrimonial que la extincion de la comunidad comporta en
favor del adjudicatario de la totalidad de la finca comun justifica la exigencia debatida como
medida de proteccion de los derechos de tales legitimarios. Pero se trata de un defecto
facilmente subsanable si se expresa en la escritura calificada, y en la forma antes indicada,
que —como afirma el recurrente en su escrito de impugnacion— el confesante fallecido tenia
vecindad civil gallega o la ley que rige su sucesién es el Derecho civil gallego.

Esta Direccion General ha acordado estimar parcialmente el recurso interpuesto, con
revocacion de la calificacién unicamente respecto del primer defecto, y desestimarlo en
cuanto al defecto segundo, en los términos que resultan de los anteriores fundamentos de
Derecho.

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, 25 de julio de 2017.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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