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1.- Resoluciones.

DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO —
DGRN-

DIRECCIO GENERAL DE DRET I D’ENTITATS JURIDIQUES —~DGDEJ-

40.-Res. DGRN de 11/01/16. COMPRAVENTA. LAU.

El vendedor manifiesta en la escritura de venta que el arrendatario ha renunciado
a su derecho de adquisicion preferente, sin acompafar ni exhibir copia del contrato. La
DG estima el recurso, pues la reforma de la LAU exige un plus de diligencia al
arrendatario para que su derecho sea oponible a tercero inscrito, de tal modo que
precisamente en estos supuestos de manifestacion inexacta sobre la situacion de estar
libre de arrendatarios o de haber renunciado estos a su derecho de adquisicion
preferente es donde adquiere toda su importancia la inscripcion del arriendo. Por otro
lado, debe recordarse que la nueva redaccion del art. 25.8 de la LAU permite la renuncia
al derecho de adquisicion preferente del arrendatario, pero subsistiendo la obligacion
del arrendador de comunicarle su intencion de vender la vivienda con una antelacion
minima de treinta dias a la fecha de formalizacién del contrato de compraventa.

41.-Res. DGRN de 13/01/16. OBRA NUEVA TERMINADA.

Se formaliza declaracién de obra nueva de un local en la planta baja de un
edificio en régimen de PH, en la que aprovechando la altura del mismo se habian
construido hace mas de veinte afios dos entreplantas, sin salida directa a ningun
elemento comun ni al exterior. Es cierto que la modificacion de la superficie de los
elementos privativos tiene consecuencias en la fijacion de la cuota de participacion de
acuerdo con el art. 5 LPH, pero dichas consecuencias no son automaticas, sino que
podria exigirse dicha modificacion por los demas en la junta de propietarios o por via
judicial.

42.-Res. DGRN de 28/01/16. COMPRAVENTA. PROHIBICION DE
DISPONER VOLUNTARIA v. LEGAL o ADMINISTRATIVA. CIERRE
REGISTRAL.

Se autoriza una escritura de compraventa el 26 de enero, antes de que ingrese en
el Registro una prohibicién de disponer (29 de junio) sobre la finca vendida resultante
de un procedimiento penal. La escritura de venta se presenta el 9 de septiembre. La
DGRN distingue entre las prohibiciones de disponer voluntarias y las administrativas y
judiciales. En el primero caso, se estd a lo dispuesto en el art. 145 del RH, de manera
que si al otorgar el acto no estaba limitado el poder de disposicion, éste es valido y debe
acceder al Registro a pesar de la prioridad de la prohibicién de disponer: ahora bien,
ello no implica la cancelacion de la prohibicion, sino que debe arrastrarse. En el
segundo caso, cuando derivan de procedimientos administrativos o judiciales de
apremio, "la seguridad econdémica del deudor no puede mantenerse a costa de tan
considerables quebrantos para la organizacion juridica de la colectividad™: aplicando los
arts. 726 y 727 de la LEC, habra cierre registral incluso cuando se trate de actos
anteriores a la prohibicion. La DG se ampara también en la circunstancia de que al
otorgamiento de la escritura ya estuviera iniciado el proceso penal, asi como en la
tardanza en la presentacion de la escritura de venta en el Registro.

43.-Res. DGRN de 29/01/16. ACEPTACION Y ADJUDICACION DE
HERENCIA.

En la herencia del primer causante son llamados todos los hijos sustituidos por
sus descendientes, por lo que habiendo premuerto uno de ellos comparecen al
otorgamiento los hijos del previamente fallecido como sustitutos vulgares. En la
segunda herencia (la de la esposa) estos comparecen por derecho propio, habiéndose
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otorgado el testamento con posterioridad al fallecimiento del hijo, e identificandose los
sustitutos vulgares mediante certificado de defuncion y libro de familia del sustituido.
Esta forma de acreditacion esta claramente admitida por la DG, siendo el acta de
notoriedad otra de las posibilidades que ofrece el art. 82 del RH cuando no estuvieran
designados nominativamente los sustitutos.

44.-Res. DGRN de 04/02/16. HERENCIA. DERECHO DE TRANSMISION.

A la primera causante le sobreviven su conyuge viudo y los tres hijos del
matrimonio, uno de los cuales fallece con posterioridad sin descendencia, instituyendo
heredera a su esposa y reconociendo la legitima de sus padres. Al otorgar la herencia de
la primera, no comparece la nuera (esposa y heredera del hijo muerto con
posterioridad), alegando los restantes comparecientes que se liquido el impuesto de
sucesiones, de manera que el hijo fallecido habia aceptado tacitamente la herencia de su
difunta madre. La aplicacion del derecho de transmision hace necesaria la intervencién
de la heredera transmisaria, ya que la liquidacion del impuesto no supone aceptacion de
la herencia. Ademas, una cosa seria haber aceptado tacitamente la herencia, y otra haber
intervenido en la particion, consintiendo las adjudicaciones que en la misma se
verifican.

La condicion de heredera, y no de legitimaria, hace improcedente discutir sobre
la teoria moderna o clésica en torno al art. 1006 del CC, si bien la jurisprudencia mas
reciente entiende que los herederos transmisarios suceden directamente al causante de la
primera herencia. Tampoco se ha producido una cesién del derecho hereditario por parte
de la nuera al suegro (permitiendo que como cesionario intervenga en la particion de la
herencia cedida) sino Unicamente de determinados bienes: para que constara como lo
primero, deberia quedar determinado claramente en ambas escrituras de herencia que se
esta haciendo referencia a las mismas fincas registrales.

45.-Res. DGRN de 21/01/16. ADMINISTRADORES. RETRIBUCION.

Los estatutos no pueden limitarse a establecer que el cargo de administrador sera
retribuido con la cantidad que, para cada ejercicio, acuerde la junta, pues se deja al
arbitrio de este 6rgano el concreto sistema de retribucion.

46.-Res. DGRN de 11/01/16. SOCIEDAD PROFESIONAL. .

Se esta ante una sociedad profesional siempre que en su objeto social se haga
referencia a aquellas actividades que constituyen el objeto de una profesion titulada, de
manera que cuando se quiere constituir un sociedad distinta, y evitar la aplicacion del
régimen imperativo de la ley 2/2007, se debe declarar asi expresamente (sociedad de
medios o de comunicacion de ganancias o de intermediacion). Siendo asi, se aplican las
consecuencias previstas en la Disposicion Transitoria de la ley, con la consiguiente
disolucion de pleno derecho y cancelacion de oficio. Es posible la reactivacion, pero
con el consentimiento d todos los socios.

47.- Res. DGRN de 07/01/16. SEPARACION DE SOCIO.

Para inscribir el acuerdo de reactivacion de una sociedad cuando un socio ha
ejercitado su derecho de separacion, se debe inscribir simultdneamente la reduccion del
capital o que conste la adquisicion de participaciones del socio disidente.

48.- Res. DGRN de 27/01/16. JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA
JUDICIAL. FORMA.

La convocatoria de junta general, aunque sea judicial, ha de respetar el sistema
previsto en los estatutos.

49.- Res. DGRN de 03/02/16. TRASLADO DOMICILIO.
INTERPRETACION ESTATUTOS.

Las referencias estatutarias sobre cualquier materia en que los socios se remiten
al régimen legal entonces vigente (sea mediante una remisién expresa o0 genérica o
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mediante la reproduccién en estatutos de la regulacion legal supletoria) han de
interpretarse como indicativas de la voluntad de los socios de sujetarse al sistema
supletorio querido por el legislador en cada momento. En el caso, los estatutos atribuian
a los administradores la competencia para el cambio de domicilio social consistente en
el traslado dentro del mismo término municipal, y por eso debe entenderse después del
cambio legal que esa competencia se extiende a todo el territorio nacional. El hecho de
que los estatutos hablaran de “poblacion” no es indicio de una voluntad social
especificadora que deba trascender al cambio legal.

2.- Sentencias.

TRIBUNAL SUPREMO -TS-

AUDIENCIA PROVINCIAL -AP-

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA —JPI-
JUZGADO MERCANTIL —JM-

13.-STS [Sala 12 de lo Civil] nim. 708/2015 de 17/12/15. RETRIBUCION
DE LOS ADMINISTRADORES NO PREVISTA EN ESTATUTOS.

La indemnizacion por cese del administrador no estaba prevista en los estatutos
sociales (donde el cargo figuraba como gratuito) pero si en el contrato de alta direccion
suscrito con la sociedad. EI TS acoge la denominada doctrina del "tratamiento unitario”
de la retribucion percibida por los administradores, de manera que no se sustraiga de la
transparencia exigida por el expediente de crear un titulo contractual de servicios de alta
direccién con causa onerosa. Se exige la concurrencia de un elemento objetivo de
distincion entre las actividades debidas por el cargo de administrador y las debidas por
el contrato de servicios de alta direccién, de manera que las funciones atribuidas
rebasen las propias de los administradores. No caben situaciones ambiguas de
realizacion por el administrador de actividades no suficientemente precisadas. Sentada
esta doctrina general, tanto de la Sala que resuelve como de la de lo Social y la de lo
Contencioso administrativo, en el caso concreto enjuiciado prevalece el caracter
unipersonal de la sociedad, entendiendo que supone un abuso de la formalidad oponerse
al pago de la indemnizacién y que no existe perjuicio para los socios (al ser socio Unico
y conocer la retribucién de la administradora desde la compra de acciones, si no
modificd los estatutos para recogerla es por causa solo a él imputable).

14.-STS [1] de 08/02/16 rec. 2657/2013. ACCESION.

La jurisprudencia se niega a admitir la accesion invertida de obra hecha por
conddémino en suelo coman. Faltaria en tal supuesto la ajenidad y la buena fe respecto a
la propiedad del suelo sobre el que se construye. En el caso, la parte actora solicita la
division de la finca comdn pero reteniendo el edificio levantado por ella con dinero de
naturaleza ganancial. La parte demandada no niega que la actora haya levantado el
edificio en cuestion, ni que tenga derecho al aumento de valor que ello suponga. La
Unica diferencia es que la actora postula la retencidon y la demandada se inclina por la
venta de la finca y luego con el precio obtenido satisfacerle el aumento de valor que
haya supuesto el edificio construido. Para el Tribunal la construccion se hizo a la vista,
ciencia y paciencia de todos los comuneros e incluso con la participacion activa de
ellos. En estas condiciones es razonable que la actora retenga el edificio levantado por
ella hasta que se practique la division de la finca comun, en evitacion de perjuicios
irreparables para quien ha obrado de buena fe. Asi mismo es razonable que, una vez
practicada la division de la cosa comun, el que adquiera la condicion de titular de la
finca o, en su caso, de la parcela en que se encuentra ubicada la edificacion, pueda por
analogia hacer uso de las previsiones que recoge el art. 361 CC, bien entendido que en
caso de publica subasta habra de hacerse mencién a tal circunstancia para conocimiento
de los licitadores.

15.-STS [1] de 11/02/2016 rec. 2013/2013. NOVACION.
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Fuera de la expresa declaracion de voluntad de las partes al respecto, la novacién
extintiva comporta la sustitucion de la obligacion inicialmente pactada cuando la nueva
obligacion alcanzada presenta una clara incompatibilidad objetiva o contradiccion con
la reglamentacion de intereses prevista en la primitiva relacion obligacional. El
presupuesto de la incomptabilidad también puede inferirse desde una perspectiva
cuantitativa, o si se prefiere, de la alteracion del equilibrio de intereses que presidio la
configuracién de la primitiva relacion obligacional. En el caso dicho equilibrio
patrimonial quedo alterado, pues la posicion garante de la entidad bancaria resulta méas
gravosa no solo por garantizar directamente el cumplimiento obligacional del pago del
precio, y no la concreta obligacion de entrega de las viviendas, sino porque el importe
limite del aval pactado inicialmente se incrementa con la garantia de un nuevo pago en
especie.

16.-STS [1] de 01/02/2016 rec. 25/2014. DEUDAS A CARGO DE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES. CONCURSO DE ACREEDORES.

La sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica, por lo que en sentido
estricto no puede contraer deudas. Son los conyuges los que aparecen como deudores.
Ahora bien, si la deuda se ha contraido para satisfacer atenciones de la sociedad, habran
de utilizarse los bienes de ésta para su pago, y en caso de que sea el patrimonio de los
cényuges, quien lo haga, tendrd un crédito contra el patrimonio ganancial. En este
sentido puede hablarse de deudas "a cargo™ de la sociedad de gananciales, en cuanto
deben ser soportadas por su patrimonio. Pero no existe una estricta coincidencia entre el
caracter de la deuda (ganancial o privativa) y el patrimonio que ha de responder, pues el
Cadigo Civil con un criterio generoso y favorecedor del trafico hace responsables a los
bienes privativos de deudas gananciales, sin perjuicio de los reintegros pertinentes, y
viceversa. Por ello, a los efectos que ahora interesa, en las operaciones de liquidacion de
la sociedad de gananciales en el concurso de acreedores de uno de los esposos, habran
de computarse todas las deudas a cargo de la sociedad de gananciales. Teniendo en
cuenta lo anterior, el art. 1362 CC considera que son gastos o deudas que deben correr a
cargo de la sociedad de gananciales los generados por el levantamiento de las cargas de
la familia, la administracion de bienes comunes y privativos, asi como el ejercicio de la
profesion y oficio de cada cényuge. Y, por otra parte, existen supuestos en que, con
independencia de si la obligacién ha de imputarse posteriormente en el pasivo de la
sociedad o del patrimonio privativo de uno de los conyuges, los bienes gananciales
pueden ser "agredidos" por responder solidariamente, de modo que podran ser
embargados en una ejecucion singular o ahora quedar afectados al concurso de uno de
los conyuges. Entre estos supuestos se encuentra el mencionado en el art. 1367 CC, de
las deudas contraidas por los dos conyuges conjuntamente o por uno de ellos con el
consentimiento expreso del otro. En estos casos, ademas de responder los bienes
privativos de quien contrajo la deuda, pues como deudor esta sujeto a la responsabilidad
patrimonial prevista por el art. 1911 CC, el art. 1367 CC dispone que "los bienes
gananciales responderan en todo caso™. Si, como es el caso, se entiende de aplicacion
el art. 1362 CC, porque se declara probado que el dinero adeudado fue destinado a una
cuenta de disposicion comun de ambos esposos para la satisfaccion de los gastos
familiares, entonces resulta irrelevante si el endeudamiento se hizo con el
consentimiento o la autorizacion del otro conyuge. Lo Unico relevante es el destino de
las cantidades percibidas con aquellas operaciones de crédito.

17.-SAP de Caceres [1] de 13/01/2016 rec. 591/2015. RESPONSABILIDAD
ADMINISTRADORES POR CAUSA DE DISOLUCION.

El régimen de la responsabilidad de los administradores sociales en supuestos de
concurrencia de causa de disolucion ha venido marcado en la legislacion societaria
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espafola reciente por tres fases claramente diferenciadas. En una primera fase, relativa
al periodo de vigencia de la LSA de 1951, dicho texto legal no contenia un
procedimiento que garantizase la disolucién en presencia de una causa legitima, al
limitarse a facultar a cualquier accionista a solicitar la convocatoria de la Junta general
que debia acordar la disolucion y a admitir la impugnacion del acuerdo de la Junta
contrario a la disolucion, lo que abria la puerta a la disolucion judicial. EI ambito de
decision sobre la disolucion quedaba pues en manos de los administradores y los
accionistas, es decir, en el &mbito interno societario, sin que el tercero acreedor pudiera
reaccionar eficazmente ante una sociedad incursa en causa de disolucion, que no podria
pagar sus deudas dada su inactividad o situacion de pérdidas graves. Estdbamos en una
situacion de irresponsabilidad de los administradores por las deudas sociales como
norma, con una carencia absoluta de los frenos méas elementales para evitar incluso las
mas toscas irregularidades, como la despatrimonializacion de una sociedad y el
desplazamiento de sus activos a sociedades ficticias, 0 creadas expresamente para
eludir la responsabilidad patrimonial universal de la persona fisica. La segunda fase esta
representada por la reforma societaria acometida en el afio 1989 que establece un
mecanismo indirecto para conseguir que las sociedades incursas en causas de
disolucidn, se disuelvan efectivamente o superen la causa de disolucion en que se
encuentran, a través de la coaccion que supone para el administrador la posibilidad de
responder personalmente de las deudas sociales, si permanecen inactivos ante dicha
situacion. Este riguroso marco legal ha venido acompafiado de una inicial interpretacion
jurisprudencial de dicha responsabilidad como una responsabilidad-sancion por el
incumplimiento de una obligacion muy concreta. En una tercera fase, representada por
la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, se matiza que la responsabilidad solo puede ser
exigida por las deudas sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal. Sin
embargo, todo lo hasta ahora expuesto no debe llevarnos a afirmar que estemos ante una
responsabilidad de estricto caracter objetivo. La imputacion de esta particular
responsabilidad de los administradores lo es a titulo de culpa, pudiendo exonerarse de la
misma aquel administrador que justifique suficientemente su diligente actuacién pesa al
resultado de falta de disolucién social. El predicado caracter "no objetivo™ hay que
entenderlo en el sentido de que ha de resultar exigible al deudor -en nuestro caso, los
administradores- una diligencia en el cumplimiento de los especificos deberes que sobre
ellos recaen sin que pueda requerirseles un resultado. No se trate de valorar si los
administradores llevaron a cabo una actuacion diligente en la marcha de los negocios
sociales, sino por el contrario, si pese a la falta de disolucion y liquidacién de la entidad
de conformidad con el procedimiento previsto en el Ley, la actuacién de los
administradores no merece reproche alguno pues a ellos no les es imputable tal
resultado ya que actuaron con la diligencia debida. Sin merma de sus contornos
fundamentales, esta linea doctrinal se ha venido comprobando en las ultimas sentencias
de nuestro Tribunal Supremo, en las que se ha obviado el caracter de sancion o pena de
la responsabilidad por no disolucion, aunque se mantengan gran parte de los
fundamentos de la tradicional posicion del Alto Tribunal.

18.-SAP de Barcelona [15] de 03/12/2015 rec. 381/2015. CONCURSO
ACREEDORES. CONCEPTO DE GRUPO.

Bastara para apreciar la existencia de grupo con que exista una situacion de
dominio o de control, directo o indirecto, entre distintas sociedades. En el caso existe
esa situacion, al tener todas las sociedades un mismo socio de control, quien ejerce el
control conjuntamente con otros miembros de su familia.

3.- Varia Fiscal.
TRIBUNAL SUPREMO —TS-
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA —TSJ-

AUDIENCIA NACIONAL —AN-

TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL -TEAC-.
DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS -DGT-

12.- STJ de Madrid [contencioso] nam. 819/2015 de 08/10/15. IIVTNU.

La ausencia objetiva de incremento del valor del terreno da lugar a la no
sujecion al impuesto de plusvalia municipal, simplemente como consecuencia de la no
realizacion del hecho imponible.

13.- STJ de Madrid [contencioso] nam. 880/2015 de 29/10/15. ISD. REM
griego.

Se presenta para liquidar el Impuesto de Sucesiones una escritura de disolucion
del REM y manifestacion y aceptacion de herencia que sustituye a otra anterior, al
haberse apreciado un error en el REM del causante, pues por el art. 9.2 del CC debia
seguirse la legislacion griega. No se trata de una simple rectificacion o variacion de las
operaciones particionales entre los herederos, cuestion que en nada afectaria a la
liquidacion del Impuesto, sino de una distinta composicién de la masa hereditaria por
ministerio de la ley. El tribunal anula la liquidacién practicada inicialmente y recurrida,
ya que la Administracion tributaria debe tener en cuenta la legislacion aplicable,
cuestion que tiene repercusion directa en la determinacién de la masa hereditaria
sometida al impuesto.

14.- STJ de Madrid [contencioso] num. 899/2015 de 06/11/15. ICIO.
Prescripcion.

Se anula la liquidacion practicada por el Ayuntamiento, ya que para demostrar
que las obras habian finalizado en un momento distinto al que figuraba en la
certificacion de final de obra se debia haber aportado prueba. Ademas, efectuadas las
obras en un terreno del Ayuntamiento, la ejecucion se hizo a su vista, ciencia y
paciencia, no siendo el escrito por el que el recurrente solicita la recepcion de las obras
un acto tendente a la liquidacion del tributo. Se ha producido una disminucion del valor
y el Ayuntamiento apelante dio por buenas las valoraciones efectuadas por la actora y
referidas tanto al momento de la adquisicion de la finca como al de la posterior
enajenacion. El devengo del impuesto en detrimento de la realidad econdmica atenta
contra los principios de equidad, justicia y capacidad econémica.

15.-Consulta DGT de 24/11/15, V3698-15. IS. Acumulacion donacion a
sucesion.

Un esposo dona a su hija su porcentaje en una comunidad de bienes constituida
por una farmacia once meses antes de fallecer. La donataria liquida el 1SD con
aplicacion a la reduccion del 99%. Los arts. 11 y 30 LISD prevén la adicion a la
participacion individual de la causahabiente de los bienes donados por el causante en el
plazo de cuatro afios, siendo necesario para determinar la cuota tributaria aplicar a la
base liquidable de la sucesidn el tipo medio correspondiente a la base liquidable tedrica
del total de las adquisiciones acumuladas. No procede por ello el régimen de
deducciones de cuotas contenido en los arts. 60 y 61 del RISD.

16.-Consulta DGT de 25/11/15, V3706-15. 1S. Concepto de actividad
econdmica.

Segun el art. 5 de la Ley 27/2014 se entendera que existe actividad economica
Unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con
contrato laboral y jornada completa. No obstante, la realidad econdémica pone de
manifiesto situaciones empresariales en las que una entidad posee un patrimonio
inmobiliario relevante, para cuya gestion se requeriria al menos una persona contratada,
realizando la entidad, por tanto, una actividad econdémica en los términos establecidos



INFORMACION PERIODICA

Ndmero 15 Marzo 2.016

en el articulo 5 de la LIS y, sin embargo, ese requisito se ve suplido por la
subcontratacion de esa gestion a otras sociedades especializadas.

17.-Consulta DG de Tributs de 25/11/15, ndm. 233/15. AJD. Disolucion
comunidad hereditaria.

Se trata de una disolucién de comunidad de bienes sobre inmuebles adquiridos
por herencia de la madre, siendo los comuneros titulares de la otra mitad indivisa, por
herencia del padre. EI 6rgano autondmico se remite a la doctrina de la DGT (consulta
V0978/14, de 7 de abril): se trata de dos comunidades hereditarias y no una, aunque los
comuneros sean las mismas personas. Para evitar la tributacion por excesos de
adjudicacion o por permuta, cada una se deberd disolver sin compensar con bienes que
formen parte de la otra. Por tanto, la disolucion tributa por las cuotas fija y gradual de
AJD, siendo la base imponible la mitad del valor del inmueble (la cosa comin que
corresponde a la comunidad que ahora se disuelve).

18.-Consulta DGT de 26/11/15, V3751-15. ISD. Donacién de participaciones
con caracter ganancial.

En la donacion por ambos cényuges de bienes o derechos comunes de la
sociedad conyugal existen dos donaciones diferenciadas. El porcentaje de participacion
que dona el accionista se refiere integramente a su titularidad individual:
consecuentemente, exclusivamente respecto del mismo han de predicarse los requisitos
establecidos para la reduccion prevista en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987.

19.-Consulta DG de Tributs de 4/12/15, nam. 168Ebis/15. AJD. Division
horizontal. Modificacion. Vinculacion ob rem.

Se modifica el titulo de constitucion de la comunidad de propietarios,
atribuyendo a los bajos el uso privativo de algunas zonas comunitarias (que pierden este
caracter), y se rectifica el numero de plazas de parking (seis en lugar de cinco),
asignando el uso exclusivo de cada una a las seis entidades privativas ya existentes, pero
sin que dejen de ser zona comunitaria. La escritura que formalice la operacion de
afectacion de parte de los elementos privados del edificio para convertirse en elementos
comunes estd sujeta a cuota gradual de AJD, siendo la base imponible la parte de
superficie que se reduce. La modificacién de coeficientes de PH, sin embargo, no esta
sujeta por carecer de objeto valuable. Respecto a las vinculaciones ob rem, es necesario
gue concurra una causa econémica y juridica que justifique la conexion, teniendo la
vinculacion acceso al Registro de la Propiedad. Tributa por la cuota variable de AJD,
siendo la base imponible el valor declarado de las dos fincas vinculadas.

20.- Orden ECO/2/2016, de 11 de enero, por la que se amplian los supuestos
de presentacion y pago telematicos del modelo 600 de autoliquidacion del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, y se modifica la
Orden ECO/330/2011, de 30 de noviembre, por la que se aprueban los modelos de
autoliquidacion de los tributos gestionados por la Agencia Tributaria de Cataluiia
(en vigor el 1 de febrero de 2016).

La Ley 3/2015 ya habia habilitado la presentacion telematica del modelo 600
para las autoliquidaciones correspondientes a los contratos de arrendamientos de
inmuebles. Con esta orden se amplia la posibilidad de presentacion telematica del
modelo 600 a todo el resto de operaciones sujetas al impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados. Esta medida implica que la presentacion
telematica del modelo 600 deja de estar necesariamente condicionada a la presentacién
telematica previa de la declaracion informativa resumen que deben enviar los notarios
para los hechos imponibles formalizados en documento publico.

4.- Otras noticias de interés.

33.-TRIBUTACION SORPRESA EN LAS NOVACIONES Y
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AMPLIACIONES HIPOTECARIAS

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos
hipotecarios (BOE 4 de abril de 1994), en la redaccién dada por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, declara exentas de cuota gradual de AJD las escrituras publicas de novacion
modificativa de préstamos hipotecarios pactados de comun acuerdo entre acreedor y
deudor, siempre que la modificacion se refiera a las condiciones de tipo de interés
inicialmente pactado o vigente y/o a la alteracion del plazo del préstamo. Esta exencion
resultaria igualmente aplicable a los créditos hipotecarios, sin vulneracion de la
prohibicion general de analogia del art. 15 de la Ley General Tributaria, segun doctrina
consagrada (véanse Resoluciones del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 16
de mayo y 12 de septiembre de 2013, y Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 2014).

En ausencia de dicha exencion, las escrituras de novacion y subrogacion
hipotecaria tributarian por la cuota gradual del Impuesto de AJD por el importe de la
obligacién o capital garantizado, y tomando por base si no constare expresamente el
importe de la cantidad garantizada el capital y tres afios de intereses. Todo ello de
acuerdo con los arts. 31 y 30.1 del Texto Refundido del ITP y AJD, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

Ahora bien, se viene haciendo eco en la prensa econdmica (Diario ABC,
Economia, 15 de febrero de 2016, http://www.abc.es/economia/abci-hacienda-aumenta-
control-sobre-cambios-hipotecas-201602150247_noticia.html) de un nuevo criterio de
la Agencia Tributaria que tiene su origen en la Consulta Vinculante de la Direccién
General de Tributos V1221-14, de 7 de mayo de 2014. En ella se establece claramente
que la escritura pablica gue documente la modificacién del valor de tasacion del
inmueble hipotecado si quedard sujeta a la cuota gradual de AJD, no pudiendo acogerse
a la exencion arriba mencionada. Ello adquiere singular importancia teniendo en cuenta
la evolucion de la doctrina de la DG en torno a la exigencia de un nuevo valor de
tasacion en las ampliaciones.

Antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013, la postura de la DG era no exigir el
certificado de tasacion en otros actos distintos de la constitucion de hipoteca, siempre
que el pacto de ejecucion ya figurase en la escritura original de constitucion, sin haber
modificacion alguna del valor de tasacion inicial. Asi, en su Resolucién de 29 de
octubre de 2013 declaraba que no se equipara a todos los efectos legales la ampliacion
de responsabilidad hipotecaria con la constitucion de una segunda hipoteca, sino
unicamente a efectos del rango o preferencia de la ampliacién cuando existan
acreedores o titulares intermedios, pero sin haber llegado a extender dicha equiparacién
respecto a los requisitos de la ejecucion procesal.

Tras la entrada en vigor de la citada Ley, la tasacion, regulada en el art. 8 del
Reglamento 716/2009, debia incorporarse preferentemente en la escritura de
constitucion (impidiendo en su defecto la inscripcion de los procedimientos de
ejecucion directa y extrajudicial), pero no parecia ser exigible en las ampliaciones y
novaciones en general, salvo que se modificase el valor de tasacion a efectos de subasta.
Manuel Parga criticaba el criterio de la Resolucion de 2013 antes mencionada,
entendiendo que también deberia ser exigible la comprobacién del art. 682 de la LEC: si
la ampliacion es una nueva obligacion y una nueva hipoteca, la consecuencia Idgica es
que si se pretende refundir ambos préstamos y establecer una hipoteca Unica, con la
responsabilidad ampliada, habria que establecer un nuevo valor para subasta que
cumpla los requisitos del citado articulo y con una tasacion actualizada (ello no
obstante, salvando el autor las "ampliaciones ridiculas respecto al montante del
préstamo anterior" que frecuentemente sirven para financiar los gastos de la novacion).
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Asi pues, la doctrina de la DG es muy clara en la actualidad: en las ampliaciones y
modificaciones de hipotecas, si la novacion no afecta al valor de tasacion de la finca, no
es necesario un nuevo certificado de tasacion (junto a la ya mencionada, citamos las
Res. de 9 de diciembre de 2013, 18 y 24 de febrero de 2014). Si se modifica el valor de
subasta, entonces si es exigible dicho certificado (Res. 24 de marzo y 30 de septiembre
de 2014), no siendo posible tampoco la inscripcidn parcial (con exclusion de los pactos
de ejecucion judicial directa o extrajudicial) sin solicitud expresa, al verse afectado el
contenido esencial del derecho de hipoteca y alterada la voluntad de las partes.

En virtud de lo anterior, debe tenerse en cuenta que toda ampliacion hipotecaria
que conlleve alteracion del valor de tasacion de la hipoteca ampliada (por mandato de la
DGRN) podra suponer la pérdida de la exencion tributaria del impuesto de AJD,
tributando entonces no sdlo por el valor de la ampliacidn strictu sensu, sino por el valor
total de la tasacion de la finca.

De manera semejante, en Catalufia (donde la cuota gradual de AJD es el 1'5%) la
Direccién General de Tributs en su Consulta vinculante V1221-14 de 7 de mayo de
2014, neg6 la exencion del impuesto de AJD en una novacién con alteracion del valor
de tasacion. Ahora bien, fijaba la base imponible del impuesto en "el importe de la
obligacion o capital garantizado, (el saldo pendiente de pago a fecha de la escritura
de modificacion), mas los intereses, costas y gastos que se establezcan". Ahora bien, las
sorpresas en el ambito de esta comunidad autbnoma no acaban en las tasaciones: por
ejemplo, el mismo drgano nego6 la exencion en una escritura en la que se novaban
exclusivamente las comisiones pactadas (V220E/2011), obviando la doctrina de la
DGRN (Res. de 4 de noviembre de 2002) que niega su acceso al Registro, y siendo ésta
una condicion sine qua non del TR regulador del impuesto para que se devengue la
cuota gradual de AJD (art. 31.2).

34.-Instruccion _de 9 de febrero de 2016, de la Direccion General de los
Registros v del Notariado, sobre cuestiones vinculadas con el nombramiento de
auditores, su inscripcion en el Reqgistro Mercantil y otras materias relacionadas.
En vigor el dia 16 de febrero, salvo los puntos 1, 4 y 5, cuya entrada en vigor se
producird, junto con la Ley 22/2015, el dia 17 de junio de 2016.

Se publica esta Instruccién en cumplimiento de la Directiva comunitaria y a la
espera de que el nuevo RRM recoja las recientes modificaciones en materia de auditoria
de cuentas, disponiendo en lineas generales lo siguiente:

1) En el marco de la funcién de control del cumplimiento de las obligaciones de
los auditores que el ICAC quiere atribuir a los registradores mercantiles, se hace
indispensable que, con caracter previo a la inscripcién en el RM, comprueben que el
auditor esta inscrito como auditor ejerciente en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas (ROAC). Los datos de inscripcién en dicho Registro, asi como el hecho de
haber realizado la comprobacion, se haran constar en el RM y en la nota de despacho.

2) Respecto a los honorarios de los auditores, el RM no estd actualmente en
condiciones de fijar la retribucion a satisfacer por la sociedad (el art. 267.3 de la LSC
hace necesario acordarlos antes de aceptar el encargo). El registrador mercantil debera
remitir a los precios medios que con caracter meramente informativo publica el Boletin
del ICAC, advirtiendo al nombrado que el importe concreto dependera de la
complejidad de la labor a realizar.

3) El plazo de los auditores designados para aceptar el encargo es de cinco dias,
pero los RM, de oficio o a instancia del propio auditor, podran ampliarlo de acuerdo con
la normativa del procedimiento administrativo comuin.

4) Respecto de las entidades de interés pablico, reguladas en el art. 3.5 de la Ley
22/2015, se amplian las funciones de control antes mencionadas tanto a las obligaciones
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de rotacion externa (limites temporales de designacion del auditor) como interna (que
no recaiga siempre en la misma persona fisica la condicion de firmante dentro de la
sociedad auditora).

5) El Colegio de registradores deberd remitir teleméaticamente al ICAC una
relacion de las entidades inscritas que hayan depositado cuentas acompafiadas de un
informe de auditoria.

6) Los RM deben dejar constancia de las notificaciones por falta de deposito de
cuentas para que el ICAC pueda instruir el correspondiente expediente sancionador.

5.- Comentario del mes.

UN SUPUESTO DE SUCESION INTERNACIONAL ANTERIOR AL
REGLAMENTO: HERENCIA EN ESPANA DE CIUDADANA ALEMANA CON
RESIDENCIA EN SUIZA.

Damos cuenta de un caso interesante de sucesion internacional anterior al
Reglamento Europeo de Sucesiones del que tuvimos conocimiento por haber redactado
para los interesados un informe sobre el Derecho extranjero. Se trataba de una
aceptacion de herencia con inmueble en Espafia de una ciudadana alemana, residente en
Suiza (en adelante Dofia X), que habia formalizado en este pais un testamento oldgrafo.
La causante estaba casada, tuvo un solo hijo y carecia de patrimonio en Alemania, pais
que abandoné en su infancia. S6lo hay bienes en Suiza y en Espafia. La herencia se
formaliza ante notario en Espafia por el marido, compareciendo también el hijo sélo
para manifestar que nada tiene que reclamar en la herencia de su madre. No interviene
en la escritura el albacea. En la escritura se protocoliza el testamento olégrafo con la
correspondiente diligencia de apertura de la autoridad sucesoria suiza y un certificado
sucesorio de este pais, pero no se declara en la escritura cual es el Derecho aplicable, en
particular si es el alemén o el suizo. El Registro de la Propiedad califica negativamente
por no constar este Gltimo dato, circunstancia que le impide calificar la validez del titulo
sucesorio.

1.- Distincion entre Ley aplicable a la sucesion y Ley aplicable al titulo
sucesorio.

Como primera cuestion hay que distinguir en el presente caso entre la Ley
aplicable a la sucesion de Dofa X, fallecida el afio 2014, de nacionalidad alemana y
residencia en Suiza, y la Ley aplicable a su titulo sucesorio. En este sentido la doctrina
suiza suele hablar en el primer caso de Erbstatut y en el segundo de Erdffnungsstatut
(BRUCKNER, “Internationale Ehegiiter- und Erbrechtsfragen in der scweizerischen
Notariatpraxis”). La primera identifica la ley que materialmente rige la sucesion de la
causante, mientras que la segunda decide sobre la validez del testamento de la causante,
y en su caso sobre los requerimientos formales que debe cumplir para su aceptacion en
otro pais como titulo de la sucesion.

Teniendo en cuenta que el tema se plantea en Espafia con ocasion de inscribir la
aceptacién de herencia en el Registro de la Propiedad, las autoridades espafiolas
(Notario/Registrador) habran de aplicar por razon de fechas la norma de conflicto
espafola (art. 12.6 Cddigo Civil -CC-), es decir, el art. 9.8 CC que remite a la Ley
nacional de la causante, en este caso la Ley alemana.

2.- El testamento de la causante.

Se trata de un testamento olografo otorgado por la causante en Suiza, con
expresa sumisién al derecho suizo para regir la sucesion, institucion de heredero a favor
de su esposo y nombramiento de un albacea.

Tanto Alemania como Suiza son parte del Convenio de la Haya de 5 de octubre
de 1961, sobre los conflictos de leyes en materia de forma de las disposiciones
testamentarias. En particular, Alemania lo ratific6 mediante instrumento de 2 de
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Noviembre de 1965 (entrada en vigor, 1 de enero de 1966; también, art. 26 de la Ley de
Introduccion al CC aleman -EGBGB-) y Suiza lo ratificd el 18 de agosto de 1961,
entrando en vigor el 17 de octubre del mismo afio (art. 93 de la Ley Federal Suiza de
Derecho Internacional Privado -LFSDI- de 18 de diciembre de 1987). Igualmente
Espafia es parte de dicho Convenio desde el 10 junio de 1988.

El citado Convenio establece en su articulo 1° que "una disposicion
testamentaria sera valida en cuanto a la forma si ésta se ajusta a la ley interna: a) del
lugar donde el testador hizo la disposicion, o b) de una nacionalidad poseida por el
testador, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o
c) de un lugar en el cual el testador tenia su domicilio, sea en el momento en que
dispuso, sea en el momento de su fallecimiento, o d) del lugar en el cual el testador
tenia su residencia habitual, sea en el momento en que dispuso, sea en el momento de
su fallecimiento, o e) respecto a los inmuebles, del lugar en que estén situados".

En el presente caso, dicho testamento seré valido en cuanto a la forma si ésta se
ajusta a la ley interna de Suiza (Cddigo Civil Suizo —ZGB- de 10 de diciembre de 1907)
por ser el lugar del domicilio y de residencia habitual, tanto en el momento en el que se
dispuso, como en el momento del fallecimiento. Igualmente seria valido en cuanto a la
forma si se adecuase a la ley alemana, por ser la ley de la nacionalidad poseida por la
testadora tanto en el momento del otorgamiento, como en el momento de la defuncion.

De acuerdo con la doctrina internacional y la Resolucion de la DGRN de 6 de
marzo de 1997, el testamento olégrafo es sin duda una cuestion de forma o modo de
exteriorizar la voluntad del causante, que es la ley que rige la sucesion. Tanto en
Alemania como en Suiza es valido el testamento olégrafo (para Alemania, art. 2.247
BGB). En particular, el Derecho suizo recoge esta forma de testar en los arts. 498 y 505
ZGB, exigiendo este ultimo, tras la redaccion dada por la Ley de Familia Suiza de 23 de
junio de 1995, que el testamento esté manuscrito en su totalidad, asi como fechado y
firmado por el testador, no siendo necesaria la presencia de testigos.

De acuerdo con el segundo parrafo del citado art. 505 ZGB, son los Cantones los
que deben designar la autoridad competente para la posible custodia el testamento
olégrafo. Como regla se trata de la autoridad judicial, a excepcion de Ginebra, donde se
encomienda esta labor a los Notarios. Por su parte los arts. 556 y 557 ZGB regulan el
procedimiento de apertura del testamento, cualquiera que sea su modalidad -notarial u
olégrafo-, una vez acaecido el fallecimiento. La competencia para este procedimiento
corresponde al Tribunal del ultimo domicilio segun el art. 28 de la Ley Procesal Civil —
ZPO-.

Segun el art. 557 ZGB el Tribunal procedera en el plazo de un mes a la apertura
del testamento, con citacion de todos los interesados, incluidos los posibles herederos
legales y el albacea, y en caso de ser varios los testamentos, con apertura de todos ellos.
Como tramite final, el art. 559 ZGB regula la entrega a los interesados de una
certificacion sucesoria (Erbbescheinigung) que sirve como titulo de legitimacién para
probar la condicién de herederos.

3.- Aplicacidn a la sucesion de la Ley alemana.

Sobre la base de que se trata de una sucesion testamentaria, que el testamento ha
sido abierto, y que las autoridades suizas han generado, como autoridades competentes
por razén de la ultima residencia, el correspondiente titulo de legitimacion
(Eroffnungsstatut), la cuestion que ahora se plantea es determinar la ley que regula la
sucesion (Erbstatut), con independencia de que el testamento se ajuste a la Ley de otro
pais, posibilidad que el derecho aleman reconoce (para el testamento de una alemana en
EEUU, OLG Bayern 27.03.2003-1ZBR7/03).
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Si esta cuestion se planteara ante una autoridad Suiza, indudablemente seria el
Derecho de este pais. En Suiza el Derecho aplicable en materia sucesoria viene
determinado por el Capitulo VI de la LFSDIP. En particular, el art. 90 de la citada Ley
sefiala que la sucesion de una persona cuyo Gltimo domicilio se encuentre en Suiza se
rige por el Derecho suizo. Igualmente dicho articulo preve que, tratdndose de un
extranjero, el mismo puede disponer por testamento que su sucesion se rija por el
Derecho de su nacionalidad, permitiendo una professio iuris que hoy se generaliza con
el vigente Reglamento Europeo de Sucesiones. Ahora bien, no resulta aplicable esta
salvedad en nuestro caso, ya que Dofia X especificd en su testamento que su herencia
debia regirse por las disposiciones de Derecho suizo.

Pero ahora la cuestion surge en Espafia, y nuestra norma de conflicto obliga
tener en cuenta en primer lugar la ley nacional del causante, en este caso la alemana.
Esto puede crear una situacion algo paradojica, pues si el resto del patrimonio de la
causante esta situado en Suiza, y nada tiene en Alemania, realmente su herencia se rige
por el Derecho suizo. La aplicacion de la norma de conflicto espafiola provoca entonces
el fraccionamiento legal de la sucesién, en unos términos que en la actualidad la DGRN
no comparte (Resolucién de 13 de agosto de 2014).

Pues bien, volviendo al Derecho aleman, el art. 25 EGBGB, al determinar que la
sucesion esta sujeta a la ley del Estado al que pertenecia el causante en el momento de
su muerte, no contempla la posibilidad de que un ciudadano aleméan escoja la ley de otro
pais (limitadamente si que lo permite al revés en su apartado segundo, para los
inmuebles en Alemania), y por eso se considera excluida la facultad de eleccion (OLG
Bremen 06.12.2001-5V21/01, referida, precisamente, al testamento “espafiol” de un
aleman; en doctrina, PALANDT, Kommentar BGB, ed. 57, p. 2.278). Por tanto, a pesar
de la eleccién a favor de la ley suiza por parte de la causante, eleccion comprensible en
el contexto de esa normativa, para las autoridades espafiolas la sucesion debe someterse
al Derecho aleméan, aunque con arreglo al testamento suizo, cuya validez acepta este
ualtimo (que el tema es complejo, y muy debatido en Alemania, se puede comprobar en
el trabajo titulado "Wann gilt schweizer Erbrecht, wann deutsches Erbrecht?”, que
puede consultarse en www.drherter.com/.../Wann+gilt+deutsches+Erbrecht, y que
respecto de las legitimas bien se puede resumir en la frase "wo bekomme ich mehr?", es
decir, "¢ donde recibo mas?").

En este sentido, son tres las cuestiones que se plantean en el presente caso:

a) ¢es necesario tramitar un Ebrschein en Alemania? el certificado sucesorio
(Erbschein) previsto en la legislacion alemana, expedido por el Tribunal Sucesorio
correspondiente, goza de la presuncién de autenticidad del art. 2.365 BGB, de tal
manera que se presume que al designado como heredero en el mismo le corresponde el
derecho hereditario indicado en el certificado y que no estd limitado por otras
ordenaciones que las indicadas. Asimismo, se presume segun el art. 2.366 BGB la
exactitud del certificado sucesorio, de tal modo que a quien adquiere de aquél designado
como heredero en el mismo, su contenido le vale en su beneficio como exacto. Pero el
Erbschein no es el titulo sucesorio, sino un titulo de legitimacion frente a terceros, por
esa razon es posible en ocasiones prescindir del mismo en Alemania. En concreto, basta
con la acreditacion de la existencia del testamento y la diligencia de apertura, segin
resulta del art. 348, con las especialidades del art. 349 para el caso de testamento
conjunto, de la Ley sobre el Procedimiento en Temas de Familia y en Asuntos de
Jurisdiccion Voluntaria alemana (FamFG) de 2.008. En tal sentido segun jurisprudencia
reciente (OLG Hamm 01.10.2012-1/31U55/12, BGH 08.10.2013-X1/ZR401/12) los
terceros no pueden exigir el Erbschein cuanto se trate de un testamento notarial y el
heredero se pueda legitimar mediante el testamento notarial abierto. En nuestro caso,

13



INFORMACION PERIODICA

Ndmero 15 Marzo 2.016

muy probablemente el Erbschein aleman seria necesario para los bienes y derechos
radicados en Alemania, a tramitar con arreglo al art. 343.2 FamFG, pues asi lo exigiran
aquellos ante los que se deba acreditar la condicion de heredero (p. ej., un Banco donde
la causante tuviera una cuenta). En este sentido el Informe del Deutschen Notarinstitut
de 30 de diciembre de 2000, expresamente excluye que el Erbbescheinung expedido en
Suiza conforme al art. 559 ZGB tenga el mismo valor y eficacia que el Erbschein
aleman (DNotl-Report 2000, 81-82; también OLG Bremen 19.05.2011-3W6/11). Pero
ahora no se trata de autoridades alemanas, sino espafiolas, y se da la circunstancia de
que un certificado sucesorio existe, pero con arreglo al Derecho suizo. Por eso se ha de
insistir en que el Ebrschein aleméan no constituye el titulo sucesorio, sino un titulo de
legitimacion, y en nuestro caso existe un testamento otorgado en Suiza, con el refuerzo
del certificado sucesorio de este pais. En aplicacion de la doctrina de la Resolucion de la
DGRN de 1 de junio de 2015, el Erbschein aleman no seria un titulo imprescindible
cuando se pueda resolver de acuerdo con el Derecho sustantivo quiénes son los
herederos, y en el presente caso se trata de un heredero testamentario, segin un
testamento cuya validez acepta el Derecho aleman. Cuestion distinta es que se deba
aportar a las autoridades espafiolas un certificado del Registro General de Actos de
Ultima Voluntad del pais de la nacionalidad de la causante en aplicacion de la
Resolucion de la DGRN de 1 de julio de 2015.

b) Legitima alemana: la legitima (Pflichtteil) garantiza una participacién minima
en la herencia a los parientes mas proximos excluidos de ella, por medio de la
limitacidn de la libertad testamentaria del testador y ademas contra la voluntad de éste
(una mitad del valor de la participacion hereditaria legal, art. 2.303 BGB). Sin embargo,
no lo hace en forma de una parte de la herencia, sino de una reclamacion econémica.
Como tal derecho de crédito se habra de hacer valer por el legitimario en el plazo
general de tres afios del art. 195 BGB. La cuestion que ahora interesa, sin embargo, es
que no es necesario el concurso del legitimario para que el heredero pueda aceptar la
herencia.

c) Posicion del albacea: corresponde al albacea ejecutar las disposiciones
testamentarias (art. 2.203 BGB) y efectuar la particion entre los herederos (art. 2.204
BGB). El testador puede modular las facultades atribuidas al albacea, en el sentido de
ampliarlas, o restringirlas a la simple administracion del patrimonio (art. 2.209 BGB).
En el presente caso, sin embargo, no hay propiamente disposiciones en el testamento
que se deban ejecutar, y tampoco una pluralidad de herederos. No obstante, una
restriccion para el heredero puede resultar del art. 2.211 BGB, que no permite al
heredero disponer de un objeto del caudal relicto sometido a la administracion del
albacea, aunque se admite la disposicion con el consentimiento del albacea
(PALANDT, p. 2.032). Seria conveniente, por tanto, obtener el consentimiento del
albacea, pues la adjudicacion deja expedita la posibilidad de una disposicion ulterior por
el heredero. De todos modos, se vuelve a dar la situacion paradéjica de que el régimen
de actuacion del albacea que tenido en cuenta la testadora, no fue el aleman, sino el
suizo, lo que nos conduce al apartado siguiente.

4.- Sobre la posible relevancia de la Ley suiza.

Aunque es aplicable la ley alemana por las razones indicadas, tampoco se debe
desconocer la ley suiza, no solo por la eleccion expresa de la causante, también por
razon de la unidad de la sucesion, ya que a la herencia en su conjunto se aplica esta
ultima ley, pues no hay viene en Alemania. En particular, al no haber problema con el
legitimario, la observacién puede ser pertinente por las facultades del albacea, ya que la
causante tuvo presente al hacer su nombramiento el régimen suizo, no el aleman, y este
ultimo también permite al testador configurar aquellas. Siendo asi, tampoco ha de haber
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inconveniente en que ese régimen de actuacion se acople a la ley escogida por la
testadora.

En Derecho suizo son legitimarios tanto el cényuge viudo como los
descendientes (art. 470 ZGB). En nuestro caso comparecen en la escritura de aceptacion
de herencia formalizada en Espafia tanto el viudo de la causante, como el Unico hijo de
ambos, siendo el primero heredero Unico en el testamento y consintiendo el segundo la
adjudicacion integra de la herencia a su padre (sin reclamar por tanto las tres cuartas
partes a las que tendria derecho conforme al art. 471.1 ZGB).

Por otro lado, la testadora nombro un albacea en su testamento, manifestando los
comparecientes en la escritura resefiada que dicho albacea habia cumplido previamente
con el encargo de administrar la herencia, pagar las deudas y legados de la causante y
realizar la particion (funciones todas ellas especificadas en el art. 518.2 ZGB). Debe
sefialarse que los ejecutores testamentarios en Derecho suizo, a falta de prevision del
causante, si bien ostentan amplias facultades de administracion, desempefian un papel
limitado en la particion testamentaria. Tal y como especifican Emmanuelle KAELIN
MURITH y Sébastien SCHNEUWLY, notarios suizos con residencia en Bulle
(http://www.swisnot.ch/Droit-de-la-famille-et-des successions/lexecuteur-
testamentaire.html), los albaceas s6lo contribuyen a preparar la particion, proponiendo a
los herederos un proyecto de division (si la hubiera), pero en ningun caso podrian firmar
por si mismos dicho convenio de particion, debiendo conformarse a la voluntad de los
herederos en todos los puntos en los que estos estén de acuerdo. En caso de desacuerdo,
ademas, los albaceas solamente podrian renunciar a cumplir con su encargo o bien
esperar a que uno de los herederos ejercitara accion judicial de particion (art. 611.2
ZGB), sin que puedan ser considerados como parte en el juicio entablado como
consecuencia de ésta o bien por el ejercicio de una accién de reduccién contra los
legatarios.

En conclusién, existiendo acuerdo entre los herederos, ya sean legales o
testamentarios, el albacea solamente debe proponerles un proyecto de division (que no
seria necesaria en nuestro caso, al existir un Unico heredero adjudicatario de la
totalidad), pudiendo incluso dicho proyecto apartarse de las disposiciones particionales
de la testadora o de las previsiones legales establecidas en su defecto en los arts. 610 a
619 ZGB. El acuerdo unanime de los herederos, ademas, Unicamente puede verse
suplido por la decisién de la autoridad judicial, nunca pudiendo formalizar la particién
el propio albacea (La responsabilité de I'exécuteur testamentaire, de Florence
Guillaume, Profesor de la Universidad de Neuchatel. Pag. 16. Neuchatél, 2008.
https://www2.unine.ch/files/content/sites/florence.guillaume/files/shared/publications/E
xecuteur_testatmentaire.pdf).

[NOTA: desde el 01.01.2012 funciona en Alemania el Zentrales
Testamentsregister a cargo del Bundesnotarkammer, pero su funcionamiento no es
igual que el del Registro espafiol. Su estructura y operatoria esta regulada
principalmente por la Ordenanza Federal Notarial (88 78 y ss BNotO), por la
Ordenanza del propio Registro de Testamentos (88 7 y ss ZTRV), y por la ley sobre
jurisdiccion voluntaria (8 347 FamFG). Se trata de un registro electronico automatico,
donde se archivan la informacion que remiten los notarios y los juzgados sobre los
testamentos cuya custodia se les ha encargado, o que han autorizado. La informacion
disponible se envia directamente por el Registro al Tribunal sucesorio competente o al
Notario, tan pronto aquel recibe la comunicacion del Registro Civil (Standesamt) del
fallecimiento, y del § 78c BNotO no resulta que esta comunicacién sélo proceda en los
casos de tramitacion del Erbschein. La comunicacion es automatica, y su contenido
también se ha de tener en cuenta con ocasién de la apertura de un testamento, en su
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caso para "abrir" varios testamentos, cuando existan, de donde resultaria que la
diligencia de apertura del testamento también serviria como acreditacion a estos
efectos. El problema surge para nosotros cuando hemos de tramitar la herencia de un
alemén en Espafia y carecemos de Erbschein o de testamento aleman con diligencia de
apertura, pues el Registro no suministra esa informacion directamente a los
particulares, o a los notarios extranjeros (de hecho, hace poco nos dirigimos al
Registro preguntando si en nuestra condicion de notarios espafioles, de algun modo
podiamos obtener informacion sobre el particular, para asi cumplir con la exigencia de
la DGRN; aun no han respondido), lo que nos obliga tener que pedir el "favor” a un
notario aleméan para que obtenga la informacion y nos la pase].
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