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Abstract

Comentaris a les Resolucions de la Direccié General de Dret i d’Entitats Juridiques de 24 de novembre
2010 (marines interiors, domini puiblico-terrestre i servitud de proteccio), de 25 de novembre 2010 (recurs
governatiu en cas de qualificacio substitutoria), de 26 de novembre 2010 (ineficacia sobrevinguda de la
institucio d’hereu per divorci; substitucio vulgar), de 29 de novembre 2010 (testament complementari d'un
heretament a favor dels fills), d'1 de desembre de 2010 (dret de vol) de 28 de gener 2011 (llegat d'usdefruit
universal) i de 15 de mar¢ 2011 (inscripcio de llegats; prellegat).

Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas de 24 de
noviembre 2010 (marinas interiores, dominio publico-terrestre y servidumbre de proteccion), de 25 de
noviembre 2010 (recurso gubernativo en caso de calificacion sustitutoria), de 26 de noviembre 2010
(ineficacia sobrevenida de la institucion de heredero por divorcio; sustitucion vulgar), de 29 de noviembre
2010 (testamento complementario de un heredamiento a favor de los hijos), de 1 de diciembre 2010 (derecho
de vuelo), de 28 de enero 2011 (legado de usufructo universal) y de 15 de marzo 2011 (inscripcion de
legados; prelegado).

Comments on the Decisions of the General Law Directorate and Legal Institutions of November 24", 2010
(Marine interiors, Public-domain and Easement) of November 25t%, 2010 (reviewing a decision of the
Registrar), of November 26, 2010 (Ineffectiveness of the Heir’s institution in favor of the testator’s spouse
due to divorce. Contingent Institution), of November 29t%, 2010 (Will conditioned on an Agreement Pact),
of December 1st, 2010 (right to build on a property or building of another);, of January 28%, 2011
(Universal Legacy of use) and March 15t%, 2011 (Inscription of Bequests; Bequest in favor of the Heir).

Titulo: Doctrina de la Direccién General de Derecho y de Entidades Juridicas (Noviembre 2010 - Marzo 2011).
Comentarios a las Resoluciones de la Direccién General de Derecho y Entidades Juridicas de 24 de noviembre
2010, de 25 de noviembre 2010, de 26 de noviembre 2010, de 29 de noviembre 2010, de 1 de diciembre 2010, de 28
de enero 2011 y de 15 de marzo 2011

Title: Decisions of General Directorate of Law and Legal Institutions (November 2010 - March 2011). Comments
on the Decisions of November 24th, 2010; November 25th, 2010; November 26th, 2010; November 29th, 2010;
December 1st, 2010; January 28th, 2011 and March 15th, 2011
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testament, heretament a favor dels fills dels contraents, substituci6 vulgar, llegat d'usdefruit universal, prellegat
Palabras clave: Derecho cataldn, derecho de propiedad, dominio ptblico maritimo-terrestre, recurso gubernativo,
derecho de vuelo, interpretacion de testamento, heredamiento, sustitucién vulgar, legado de usufructo universal,
prelegado
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89. Resolucio de 24 de novembre de 2010 (DOGC nitm. 5809, de 2.2.2011). Marines
interiors, domini piiblico terrestre i servitud de proteccié

89.1. Introduccié

Es presenta al Registre de la propietat una escriptura d'ampliaci6é d'obra nova d'una
finca que confronta amb un canal a la urbanitzaci6 Santa Margarida de Roses, en la
qual es feia constar que la superficie real del solar eren 767 metres quadrats, en
comptes dels 700 que constaven en el Registre. La nota de qualificacié6 denega la
inscripci6é per dos motius: que no s’acompanya la certificacié de 'administracié de
I'Estat fent constar que el solar no envaeix el domini public i que no s’aporta la
certificaci6 cadastral descriptiva i grafica. El notari autoritzant de l'escriptura
presenta recurs contra la nota de qualificacid, tot invocant defectes formals i un
defecte de fons. Els defectes formals sén la notificacié6 de la qualificacié fora de
termini i la deficient fonamentacié de la nota de qualificacié. El defecte de fons és que
el registrador aplica la legislaci6 estatal de costes en comptes de la legislacio catalana

sobre ports i marines interiors.
89.2. El termini per notificar la nota de qualificacio

Entre el recurrent i el registrador existeix una discrepancia sobre el comput del
termini de 15 dies en que el segon ha de procedir a qualificar el titol presentat en el
Registre. El registrador entén que, en aplicacié de l'art. 255 LH, el termini queda en
suspens mentre no s’hagin liquidat els impostos legalment establerts, mentre que el
notari recurrent considera que aquest precepte només és aplicable als documents
presentats fisicament en el Registre de la propietat, pero no als presentats
telematicament. La DGDE] confirma el criteri del registrador, perque 'art. 255 LH és
d’aplicacié general atés que no distingeix entre les maneres com els documents es

presenten davant del Registre.

89.3. La fonamentacio de la nota de qualificaci6

La DGDE]J és molt succinta en aquesta qtiesti6. No detalla I'argumentacié esgrimida
pel notari per recolzar la insuficiencia de la fonamentacié de la nota de qualificacio.

La resolucié també és igual de breu:

“(...), pel que fa a I'exigencia de motivaci6é de la nota de qualificacié, ha de ser tal que
permeti almenys coneixer els fonaments de la decisié que recull, i en aquest cas —-com
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demostra la mateixa interposicié del recurs i la seva argumentaci6- el notari recurrent els
ha conegut perfectament”.

89.4. El domini pablic maritimo-terrestre a les marines interiors

La DGDE] reitera la doctrina formulada a la Resoluci6 de 28 de juliol de 2009
(comentada a InDret 1/2010). La legislacio estatal de costes [Llei 22/1988, de 16 de
juliol (BOE nam. 181, de 29.7.1988), RD 1471/1989, d’1 de desembre, pel que s’aprova
el reglament de la Llei de costes, (BOE num. 297, de 12.12.1989)] i les servituds de
proteccié del domini pablic maritimo-terrestre només és aplicable a aquelles finques
de la marina que confronten amb la linea de costa. A les finques que confronten amb
els canals interiors, els és aplicable la Llei 5/1998, de 17 d’abril, de ports de
Catalunya (DOGC nam. 2632, de 5.5.1998) i el Decret 17/2005, de 8 de febrer, pel
qual s’aprova el reglament de marines interiors de Catalunya (DOGC nam. 4320, de
10.2.2005). En el segon cas no existeix la servitud de proteccié perque els limits dels
canals son fixos.

90. Resolucié de 25 de novembre de 2010 (DOGC niim. 5795, de 13.1.2011). Recurs
governatiu en cas de qualificacié substitutoria

90.1. Introduccié

Davant d'una nota de qualificaci6 negativa, s'insta l'aplicaci6 del quadre de
substitucions per tal que un segon registrador de la propietat es pronuncit sobre els
quatre defectes observats per la registradora que va estendre la primera nota de
qualificaci6 (art. 19 bis LH). El registrador substitut manté dos dels quatre defectes i
el notari autoritzant interposa recurs contra la qualificacié del registrador substitut
davant de la DGDE]. El registrador substitut nega que sigui l'0rgan competent

davant qui s'ha d'interposar el recurs.

90.2. El recurs governatiu després de la qualificaci6 del registrador substitut

Les opcions que té el ciutada davant d'una qualificacié negativa d"un registrador de
la propietat fonamentada en el Dret civil de Catalunya son dues: demanar una
segona qualificaci6 al registrador corresponent segons el quadre de substitucions
previst a I'art. 275 bis LH o recérrer davant la DGDE] (art. 19 bis LH, Llei 5/2009, del
28 d’abril, dels recursos contra la qualificaci6 negativa dels titols o les clausules

concretes en materia de dret catala que s'hagin d'inscriure en un registre de la
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propietat, mercantil o de béns mobles de Catalunya).

El registrador de la propietat substituit haura d’estendre la inscripcié si la

qualificacié del registrador substitut és positiva. Si és negativa, l'art. 19 bis.4 LH és

clar:

“5a. Si el registrador substitut qualifica negativament el titol, ha de retornar aquest a
I'interessat als efectes d’interposici6 del recurs davant la qualificacié del registrador
substituit davant la Direcci6 General dels Registres i del Notariat, que s’ha de cenyir als
defectes que assenyala el registrador substituit amb els quals el registrador substitut hagi
manifestat la seva conformitat”.

L’art. 327 LH estableix que el recurs governatiu davant la DGRN s’ha de presentar en

el registre de la propietat que ha fet la qualificaci6, per tal que el registrador pugui

estendre la prorroga de l'assentament de presentacié. En el mateix sentit, el dalt
reproduit art. 19 bis.4.5%. També ho estableix I’art. 3.2 de la Llei 5/20009:

“2. El recurs interposat davant la Direccié General de Dret i d’Entitats Juridiques s’ha de
presentar al registre competent per a practicar la inscripcié del titol o de la clausula
qualificats, en qualsevol dels registres i oficines que estableix la Llei de I'Estat 30/1992,
del 26 de novembre, de régim juridic de les administracions pabliques i del procediment
administratiu com, o en qualsevol altre registre de la propietat, per tal que es trameti al
registre que va qualificar. S’hi aplica el que la Llei hipotecaria estableix en mateéria de
prorroga de I’assentament de presentaci6”.

En aquest cas el notari autoritzant va presentar el recurs davant la DGDE] la qual no

el va remetre al registrador de la propietat substitut, sin6 al substituit, que es va

declarar incompetent:

“Per aplicacié de l'article 327 de la Llei hipotecaria, 1'oficina receptora del recurs 'ha de
remetre al Registre d’on procedeix la qualificacié. L’escrit d’interposicié del recurs ha
d’indicar la qualificacié que es recorre i el domicili del Registre del que es recorre la
qualificaci6 (article 326 de la Llei hipotecaria). Com I'escrit indica que el recurs es dirigeix
contra 'acord del registrador substitut, I'escrit es va remetre al Registre de Lloret de Mar
namero 1. Pero les finques a que es refereix el titol radiquen al districte registral de Roses
namero 2, el qual no té cap coneixement de la interposicié del recurs i no pot procedir a la
prorroga de l'assentament de presentacid, que determina l'article 327 de la Llei
hipotecaria. Aixo portaria a que la resolucié d’aquest recurs, si fos favorable al recorrent,
no es podria reflectir als llibre registrals, al no estar vigent 'assentament de presentaci6
del titol corresponent. La registradora de Roses nimero 2 tampoc no ha pogut rectificar la
seva qualificaci6, com preveu el mateix precepte, ni ha pogut instruir I'expedient amb els
requisits de l'article 3 de la Llei 5/2009, de 28 d’abril, amb notificaci6 a tots els interessats
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i emissi6 de l'informe preceptiu. Tot aixo porta a desestimar el recurs interposat perque
no es pot recorrer la qualificacié del registrador substitut, si bé l'interessat sempre pot
obtenir, mitjancant una nova presentaci6 del titol al Registre competent, una nova
qualificaci6 contra la qual interposar recurs”.

El text dalt reproduit és d’una impecable factura. Noti’s pero, que 1'asseptica “oficina
receptora” del recurs que va trametre’l al Registre de la propietat del registrador
substituit en comptes del de la registradora substituida fou la mateixa Direccio
General.

91. Resolucié de 26 de novembre de 2010 (DOGC niim. 5789, de 4.1.2011). Ineficacia
sobrevinguda d'institucio d'hereu per divorci. Substitucio vulgar

91.1. Introduccié

L’escriptura que es presenta davant del Registre nim. 22 de Barcelona és la mateixa
que es va presentar davant del Registre de la propietat nim. 5 de la mateixa ciutat i
que va motivar la resolucié de la DGDEJ 17.9.2010 (DOGC nam. 5732, d’11.10.2010).
Sorpren que, malgrat la proximitat existent entre les dades d'ambdues resolucions, a

la segona no es faci cap referéncia a la primera.

91.2. La procedéncia del recurs

Ens remetem al comentari de la RDGDEJ de 17.9.2010, publicat a InDret 1/2011.
Aquesta resolucié també ha estat comentada pel notari ESQUIROL JIMENEZ (2011b), qui
encertadament fa notar que malgrat que l'art. 422-13 CCCat només es refereixi al
conjuge divorciat i no als parents d'aquest, en seu d'heretament, el divorci també
provoca la ineficacia dels pactes successoris acordats amb el parents de 1'ex-consort o
anterior convivent (art. 431-17.2 CCCat). Caldria matisar doncs el sentit de la
resolucié, com a minim quant a l'eficacia de la substituci6 vulgar en la part en que els
cridats son néts de I'ex-conjuge del testador:

“Francament, no veig cap justificacié per establir un regim diferent en relaci6 als parents
del exconjuge o exparella en funci6 de si la successio és testamentaria o contractual; fins i
tot diria que la ineficacia hauria de ser més presumible en la successi6 testamentaria que
en la contractual ja que en aquesta hi ha una vinculaci6 que no existeix en aquella. El
legislador, en tots dos casos, presumeix que la voluntat del causant esta motivada en la
relacié convivencial que manté amb la persona beneficiaria de la seva disposici6 i que la
ruptura de la convivéncia trenca també aquella voluntat. Per tant, si es considera
determinant que l'atribuci6 del causant s’ha fet en consideracié a la relaci6 de
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convivencia, seria logic considerar també determinant que l'atribuci6 a favor dels parents
del convivent s’hagi fet en la mateixa consideracié. Es a dir, hem de considerar que la
disposicié a favor dels parents de la dona és conseqiiencia de la relacié de convivencia
que manté amb la seva dona. Es poc versemblant que el legislador hagi volgut una altra
cosa en el cas de la successi6 testada quan fins i tot ho ha previst en el cas de la successié
contractual. Per tant, crec que és obligada la interpretacié analogica de l'art. 422-13 en

relacié amb l'art. 431-17.2, a més a més de la interpretacio teleologica d’aquell precepte”.

92. Resolucio de 29 de novembre de 2010 (DOGC niim. 5789, de 4.1.2011). Testament
complementari d'un heretament a favor dels fills

92.1. Introduccio

El 1952 dos contraents varen atorgar capitols matrimonials en contemplacié al
matrimoni que pensaven contraure. En ell acordaven l'usdefruit a favor del conjuge
vidu i limitaven la seva facultat de testar obligant-se a nomenar hereu els fill comi
que millor els acomodés. El 1995, el marit va atorgar testament en que instituia
hereus els seus quatre fills nascuts del dit matrimoni, per parts iguals. Presentada al
Registre de la propietat 1'escriptura d’acceptacié i manifestacié6 d’heréncia en que,
amb intervencié de la seva mare, els quatre fills s’adjudicaven la plena propietat de
I'herencia, la registradora de la propietat denega la inscripcié per considerar que el
testament no s'adiu amb els limits a la facultat de testar establerts en els capitols
matrimonials.

92.2. Heretament a favor dels fills dels contraents i hereu tinic

La registradora de la propietat interpreta els capitols matrimonials en el sentit que els
contraents s'havien obligat a que el seu hereu testamentari seria un fill comu. El
testador hauria prescindit dels limits pactats amb el seu consort perque havia

nomenat quatre fills comuns.

Una llegitima curta i que no s'ha de pagar necessariament en diners va propiciar que
durant moltes generacions arrelés en el Dret successori catala la figura de I'hereu
tnic. Aixi s’evitava la successiva fragmentacié dels patrimonis familiars. Mitjancant
la combinacié6 de l'atorgament d'un heretament a favor d'un contraent i un
heretament a favor dels fills dels contraents s’aconseguia vincular el patrimoni
familiar a tres generacions. Quan la registradora examina el testament a la llum de
I'heretament atorgat quaranta-tres anys abans, centra la seva atenci6 en la figura de

I'hereu tnic, quan el que caracteritza 1'heretament a favor dels fills dels contraents és
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que l'escollit sigui algun dels fills nascuts del matrimoni en contemplacié al qual
s'atorguen els capitols. En un context en que la mortalitat durant 'embaras i amb
ocasi6 del part era molt superior a l'actual, 1'heretament a favor dels fills dels
contraents es pot veure com un incentiu per a l'esposa que assumeix els riscos que
comporta un embaras en la seguretat que, en el pitjor dels escenaris, el patrimoni
familiar sera per als seus fills i no pels nascuts de matrimonis ulteriors, tot evitant la

reproducci6 del conte de la Ventafocs.

Mitjancant I'heretament pactat pels contraents el 1953 a favor dels seus descendents,
els contraents varen limitar la seva llibertat d'escollir hereu al fill comt que millor els
acomodi. Es tracta d'un heretament de pur, tot i que aix0 no significa que 1’heretat
estigui perfectament individualitzat des de l'atorgament de 1'heretament, sin6 que
cal una ulterior elecci, dins la qual hi ha un considerable element subjectiu (art. 92
CS). Res impediria que el testador considerés que tots I'han acomodat igual de bé.
Pero la posici6é de la DGDE] centra la interpretacié de I'heretament sobre el nombre

d’hereus que poden ser escollits. Per a la DGDE],

“Tot aix0 porta a rebutjar la interpretacié segons la qual, a I'heretament, els atorgants
s’obligaven a nomenar un tnic fill com hereu. Si bé és cert que la figura de I'hereu tnic és
una figura propia del dret tradicional catala, també és cert que la realitat social actual 'ha
superat, i que no es pot defensar que, quan els conjuges s’obliguen a nomenar hereu
d’entre els fills comuns, aixo els impedeixi nomenar tots els fills, com fa el causant al
present suposit. Aixi, I'article 148 del Codi de successions, quan regula la institucié
d’hereu per fiduciari, disposa que el conjuge fiduciari ha de fer 1'elecci6 entre els fills i
descendents del causant, pero no imposa que sigui només un d’ells. També s’estableix
que si el conjuge fiduciari mor sense haver fet 1'eleccid, i no s’escau l'eleccié per dos
parents, I'herencia es deferira a tots els fills per parts iguals. En aquest mateix sentit tenim
ara l'article 424-8 del Codi civil. Si els fiduciaris poden nomenar més d’un hereu, encara
més ho podra fer el causant. I en el present suposit, aixo es reforca per la intervencié del
conjuge sobrevivent a l'escriptura d’acceptaci6 i inventari. La institucié d’hereu feta pel
causant al seu testament s’ajusta a la disposicié dels capitols matrimonials, els quals
completa amb 1'elecci6 que es reserva en aquests. No som davant d'un suposit de
modificacié o revocaci6 d'un heretament sin6 de l'elecci6 d’hereu dins del criteri

contingut en I'heretament previ (fills comuns dels conjuges atorgants dels capitols)”.

92.3. La interpretaci6 de I’heretament

Hi ha pero, un altre element, que porta a dubtar que el causant atorgués el testament
tenint en compte les limitacions imposades per I'heretament. Els quatre fills instituits

hereus ho sén en plena propietat, quan el logic seria que ho haguessin estat només en
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la nua propietat. El testador prescindeix de l'usdefruit capitular pactat amb el seu
conjuge. Ates que no és objecte de la qualificaci6 registral, la DGDE] no es pronuncia
sobre aquest fet, ni si la intervencié del conjuge en l'autoritzaci6 de l'escriptura

atorgada pels hereus implica una repudiaci6 al dret d'usdefruit.

L’assentiment del conjuge a 1'acceptacié de la plena propietat de I'heréncia per part
dels seus fills, juntament amb el contingut del testament, també podria palesar que
ambdos conjuges varen decidir modificar o deixar sense efecte I'heretament de mutu
acord. Perd aquest pacte seria nul per manca de forma, perqué hauria hagut
d’atorgar-se en escriptura publica de capitols matrimonials (art. 67.1 CS, avui art.
431-12.3 CCCat).

93. Resolucio d’1 de desembre de 2010 (DOGC nitm. 5795, de 13.1.2011). Recurs a
efectes doctrinals. Dret de vol

93.1. Introduccio

Ens trobem en presencia del primer recurs a efectes doctrinals: 1'escriptura que es va
presentar inicialment al Registre fou objecte d'una nota de qualificacié negativa;
l'escriptura es va modificar als efectes d'aconseguir la inscripcié tot i que inicialment
també va rebre una nota de qualificaci6 negativa. El mateix dia que la registradora va
rebre el recurs contra la qualificaci6 de l'escriptura inicial va practicar la inscripcié de

l'escriptura modificada, i va tramitar el recurs a la DGDE].

Sobre una finca existia un dret de vol constituit per la propietaria d'un edifici en
favor del seu fill mitjancant donacié. La construccié existent era un edifici de planta
baixa, un pis i unes golfes. L'escriptura que es presenta inicialment en el Registre de
la propietat modifica el dret de vol, fa constar que el titular del dret de vol esta
rehabilitant l'espai golfes/sotacoberta existent a I'edifici per construir-hi un
habitatge, i constitueix el regim de propietat horitzontal sobre I'edifici resultant de les
obres de rehabilitacio, atribuint la propietat de la planta baixa i el primer pis a la

mare, i la del segon pis al fill.

En els antecedents de fet de la resolucié de la DGDE] no s'explicita la manera com es
va modificar el dret de vol, i tampoc el contingut de l'escriptura modificada que
finalment fou objecte de la inscripci6 registral. El silenci sobre la segona es deu a que

no va ser incorporada en l'expedient. Sobre l'escriptura de modificacié del dret de
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vol, de la part dispositiva de la resolucié sembla deduir-se que es canvia 1'objecte: del
dret a sobreedificar 1'immoble previ, es passa al dret a rehabilitar una part de
I'immoble prexistent: les golfes.

93.2. L’objecte del dret de vol

El 2009 es va constituir sobre un immoble un dret de vol, que es va inscriure en el
Registre. La regulacié que d'aquest dret en fa el Codi civil és genérica i pressuposa
que sobre qualsevol finca es pot constituir un dret de vol (art. 567-1.1 CCCat). El
problema suscitat en aquesta resolucié duu a plantejar-se si, en el cas en que el dret
de vol no es constitueixi sobre un solar sin6 sobre una edificaci6 preexistent, aquesta
construcci6 ha de tenir unes caracteristiques constructives que permetin la
sobreedificacio tot deixant intacte I'edifici originari.

En aquest suposit, la coberta de la construccié sobre la qual es constitueix el dret de
vol no és plana siné que té una teulada a una o més aigties sota la qual existeixen
unes golfes. El planejament urbanistic no computa les golfes com una de les alcades
que permet l'edificaci6. Edificar una nova planta sobre un edifici que no té la coberta
plana implica o bé la desaparicié de les golfes, o bé que entre el sostre de la planta
inferior i el terra de la planta superior es perdi l'espai ocupat pel pendent de la
teulada originaria. En aquest segon cas, el més probable és que l'alcada de I'edifici
excedeixi el volum edificable pel planejament.

Cal suposar que si el 2009 es va inscriure un dret de vol sobre una casa del segle
XVIII seria perqué la finca no havia esgotat el volum edificable permes pel
planejament urbanistic. De les dades que facilita la resolucié de la DGDE] no es pot
saber si la raé per la qual es vol modificar el dret de vol és conseqiiencia d'una
modificacié del planejament urbanistic que impossibiliti la construccié d'una nova
algada (i la conseqiient extincié del dret de vol originari). El que si que se sap és que
les obres de requalificaci6 que es faran a les golfes permetran aconseguir la cedula
d'habitabilitat i la conseqtient qualificacié d'habitatge. No desapareixeran fisicament

les golfes, pero en canviara la qualificaci6 juridica de l'espai, és a dir, la substancia.

La DGDE] qualifica la fonamentacié de la nota de qualificacié de la registradora com
a interpretacio literal de la regulacié del dret de vol, i els arguments emprats pel
notari en la fonamentacié del recurs com a interpretaci6 finalista dels mateixos

preceptes. La DGDE]J opta per la interpretaci6 finalista de la norma ates que no hi ha
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perjudici de tercer i tot invocant el principi de llibertat civil proclamat en el art. 111-6
CCCat.

Per a la DGDE]J,

“L'equiparaci6 entre construir “en” unes golfes sota teulada o fer-ho ampliant un safareig
i uns diposits sobre terrat, per exemple, ens ha de permetre acceptar el dret de vol en els
termes que resulten de l'escriptura de 13 d’abril”.

L'analogia és relativa, perqué no deixa de sorprendre que després de l'exercici del
dret de vol I'edifici continui tenint la mateixa coberta, sense increment d'alcaria ni de
volum construit. El safareig i els diposits sobre terrat s'eliminen, mentre que les

golfes només es transformen.

93.3. La transformacié d'unes golfes en habitatge

El problema subjacent en aquesta resolucié és conseqiiencia de la transformacio
d'unes golfes en habitatge. La complexitat juridica és considerable perque les golfes
no sén un bé susceptible d'apropiacié independent. La manera més senzilla de fer-ho
seria retardar la modificaci6 real de la finca fins que les obres de rehabilitaci6 de les
golfes no estiguessin acabades. Llavors es podria constituir el régim de propietat
horitzontal i transmetre l'edifici del pis superior al fill. Perd en aquest cas el
constructor no és la propietaria i vol tenir una titularitat real sobre alld que rehabilita,
segurament per poder-lo aportar com a garantia del préstec amb que financia le
obres.

L'edifici només té un habitatge en el primer pis, per la qual cosa no esta constituit en
regim de propietat horitzontal. Per dotar les golfes d'autonomia juridica caldria
constituir un regim de propietat horitzontal en que es donés a les golfes la condicié
d'element privatiu (per a la qual cosa caldria que s'hi pogués accedir mitjancant un
element comu) i es legitimés al seu titular per fer les obres necessaries per modificar-
ne 1'ts. Per fer-ho caldria obtenir una llicencia urbanistica i després la llicencia
d'obres. Segons la DGDE] aconseguir la llicencia urbanistica per constituir el regim
de propietat horitzontal abans de transformar les golfes és més dificil que una
vegada fetes les obres. Potser si, pero en aquest cas el que sera més dificil sera
aconseguir la llicencia d'obres, ates que aquesta i la llicéncia per constituir el regim

de propietat horitzontal es condicionen reciprocament.
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La resolucié de la DGDEJ constitueix una analisi sobre 1'objecte del dret de vol amb la
qual es pot coincidir o discrepar. Ara bé, cal recordar que el dret de vol sobre les
golfes no es constitueix del no res, sin6 que té lloc com a conseqiiéncia de la

modificacié d'un dret de vol previ, a construir per sobre la teulada.
93.4. La modificacié de 1’objecte sobre el que recau un dret real

La resoluci6 obvia una qiiesti6 essencial: si es pot modificar un dret de vol substituint
I'objecte sobre el que recau. Es tracta d'un element clau, definidor del mateix
concepte de dret real: la vinculacié del dret real a 1'objecte sobre el qual recau, de
manera que si aquest desapareix també s'extingeixen tots els drets que hi requeien
(art. 532-2 CCCat; per tots, DIEZ-PICAZO, 2008, p. 194). Es pot canviar 1'objecte d'una
relaci6 obligatoria sense extingir-la perque el que déna la identitat a la relaci6
obligatoria és la garantia patrimonial universal del deutor (art. 1911 CC). En canvi, el
que defineix un dret real és 1'objecte sobre el qual recau. En una permuta no canvia
'objecte del dret de propietat dels permutants, el que es transmet és la titularitat del
dret que recau sobre els béns permutats. El canvi d'objecte sobre el qual recau una

hipoteca comporta 1'extincié del gravamen originari i la constitucié d'un de nou.

Es pot modificar la durada d'un dret real limitat, o les condicions d'exercici d'aquest.
No es pot modificar 1'objecte sobre el que recau el dret real, perque en aquest cas
s'extingeix un dret i se n'adquireix un altre, per transmissi6 o per constituci6é. Aquest
comentarista entén que no es pot modificar I'objecte sobre el que recau el dret de vol
ni cap altre dret real limitat conservant el mateix dret. El dret real de vol inscrit
s'extingeix necessariament i s'hauria hagut de cancelar. Una altra cosa és si es pot
constituir un dret real de vol I'objecte del qual no sigui bastir una nova planta sin6

modificar-ne una de preexistent.

93.5. Matar mosques a canonades

Caldria recordar que el que diferencia les relacions obligatories i els drets reals és que
les primeres només produeixen efectes entre les parts i els seus hereus (art. 1255, 1258
CC), mentre que els drets reals sén oposables erga omnes, és a dir, a tercers aliens al
negoci de constitucié del dret. Certament la creacié del Registre de la propietat ha
desdibuixat la diferencia perqué un dret real no inscrit continuara sent oposable
davant de tota la humanitat menys la persona que més interessa: el tercer que de
bona fe confia en les dades registrals i inscriu el seu dret en el Registre (art. 32 LH) i,
d’altra banda, el titular del dret de credit (ex. arrendatari) que té el seu dret inscrit en

el Registre de la propietat pot oposar-lo a tercers.
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Cal plantejar-se si aquest pacte entre mare i fill en virtut del qual la primera legitima
al segon per realitzar obres a les golfes per tal de transformar-les en un habitatge ha
de traspassar I'ambit dels contractants per fer-lo oposable a tercers. Perque, malgrat
el que s’afirma a la DGDE]J el fill no és un tercer al negoci de concessid, sin6 el
concessionari, part del negoci de cessid. Les mateixes paraules de la DGDE] palesen
que es tracta d'un acord que no afecta a tercers i que la DGDE] li atribueix eficacia

erga omnes amb 1'inica finalitat d'evitar-los incomoditats:

“2.4 En el cas present, l'alternativa a configurar la construccié d’un habitatge a les golfes
com un dret de vol que grava la casa, passaria per alterar substancialment la voluntat de

les dues tniques parts interessades i capgirar la seqiiencia dels negocis juridics a atorgar”.

El principi de numerus apertus de drets reals no constitueix una barra lliure que
legitimi els particulars per obtenir de I'Estat I'oponibilitat davant tercers de qualsevol
pacte que acordin, per molt licit que sigui (vegeu DIEZ-PICAZO, 1976, per totum). En el
Dret catala, el dret real de vol no és un dret d'inscripcié registral constitutiva malgrat
que no comporta legitimaci6é possessoria al seu titular durant el periode de temps en
que aquest decideix si exerceix o no la facultat de construir que comporta el dret.
L’art. 568-2 CCCat exigeix escriptura publica per a la valida constitucié del dret,
mentre que la inscripcid6 només és un requisit d’oposabilitat del dret a tercers
adquirents de bona fe. La inscripcié publicita I'existencia del dret davant de tercers
adquirents de l'immoble gravat pel dret de vol. En aquest cas, quan es duu
l'escriptura al Registre de la propietat ja s'han iniciat les obres de rehabilitacié de les
golfes. Es improbable que un tercer adquirent de I'immoble pugui desconeixer-les. La
inscripcié del dret de vol tampoc és 1'inica manera que té el fill d'accedir a la
propietat de les golfes que rehabilita. De fet, res I'impedia poder adquirir el dret de

propietat sobre les golfes abans de comencar les obres de rehabilitacio.

No cal forcar I'ordenament juridic per donar solucions a un problema concret que
sospitem que no és el que s'expressa a la resoluci6é siné un altre: la voluntat de
modificar I'objecte sobre el que requeia el dret de vol, reflectida a l'escriptura inicial,
fa sospitar que les obres de rehabilitacié es financen a partir d'un préstec amb
garantia hipotecaria constituida sobre el dret de vol i que una vegada acabada la

rehabilitacié se subrogara en 1'habitatge construit on abans hi havia les golfes.
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94. Resolucio de 28 de gener 2011 (DOGC niim. 5825, de 24.2.2011). Llegat d'usefruit
universal

94.1. Introduccio

En una successi6 oberta vigent el Codi de successions, el testador institueix hereus
els seus dos fills, llega 1'usdefruit universal al seu conjuge i prellega al fill un bé
immoble, que resulta ser l'inic bé de I'herencia. A l'escriptura de manifestacio i
acceptacié d'herencia, la legataria d'usdefruit I'accepta, i els dos cohereus lliuren la
plena propietat de 1'immoble prellegat. Presentada l'escriptura en el Registre de la
propietat, el registrador denega la inscripcié perque entén que la finca esta gravada

pel llegat d'usdefruit universal, en aplicaci6 de 1'art. 304 CS.
94.2. L’abast de l'usdefruit universal i els mitjans per a la qualificaci6 registral

En el CS, el llegat d'usdefruit universal esta configurat com un llegat de caracter real
que abasta tots els béns del cabdal relicte, amb l'excepcié de les llegitimes (art. 304
CS). Quan el legatari era el conjuge del causant, no era reduible per falcidia, tot i que
els hereus podien imposar a l'usufructuari 'adquisicié d'aquesta. Tanmateix, aquesta
configuraci6 legal era supletoria de la voluntat del testador, per la qual cosa aquest
podia decidir-ne l'extensié objectiva, i adhuc configurar-lo com a un llegat de

caracter obligacional.

En el suposit que suscita la resolucid, el testador ha llegat alhora 'usdefruit universal
al seu conjuge i un bé immoble al seu fill. El registrador de la propietat interpreta que
el bé immoble esta gravat pel dret d'usdefruit per la qual cosa els cohereus només
podrien haver fet lliurament al legatari de la nua propietat d'aquest bé. En canvi, el
notari recurrent considera que la voluntat del testador era atribuir al seu fill la plena
propietat de l'immoble. Segons la resoluci6 de la DGDE], l'esposa i els fills del

causant corroboren aquesta interpretacio.

La formula emprada pel causant per llegar 1'immoble al seu fill era atribuir-li “els
drets que corresponien al testador sobre el bé”. La DGDE] considera que d'aqui no es
pot desprendre que la voluntat del testador era d'atribuir-li la plena propietat del bé

que era el que li corresponia en aquell moment.

De la qualificacié registral, confirmada per la DGDE], resulta que sempre que el
testador ordeni un llegat d'usdefruit universal, els altres llegats estaran gravats pel

dit dret llevat que el testador atribueixi expressament al legatari la plena propietat
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del bé, o exclogui el bé expressament de l'abast de l'usdefruit. Altrament, la
interpretaci6 conjunta de les disposicions testamentaries, juntament amb la
configuracio legal del llegat d'usdefruit, portara a gravar els béns llegats amb el dret
d'usdefruit. Desconeixem quina era la composici6 del patrimoni del testador en
atorgar testament el 1994, pero el 2000 el cabal relicte -segons manifesten els hereus i
la usufructuaria- estava format exclusivament pel bé immoble llegat. Amb aquesta
composicié hereditaria, 1'tnica manera de donar contingut economic a ambdds

llegats és considerar I'immoble gravat pel dret d'usdefruit.

En el ben entes que es tracta d'una interpretacié efectuada pel registrador dins dels
limitats elements de qué pot valdre's per efectuar la seva qualificaci6. Davant d'un
tribunal de justicia, on es pot emprar qualsevol mitja de prova per determinar la
veritable voluntat del testador, el resultat seria un altre (art. 110 CS). Ates que tots els
interessats en la successié estan d'acord en quina era la veritable voluntat del
testador, el prelegatari podria haver exercit una accié judicial contra la cohereva i la
legataria d'usdefruit universal per tal que es declarés que la voluntat del testador era
llegar-li la plena propietat de I'immoble, accié a la qual les demandades podrien
haver assentit (art. 19 LEC). La resolucié judicial hauria accedit sense dificultats al
registre. Es clar que aquesta via comportaria alguna despesa addicional, en forma de

minuta d'advocat i procurador i la taxa judicial.

La llic6 que resulta d'aquesta resoluci6, i que haurien de tenir en compte els que
autoritzen negocis de darrera voluntat (i/o els qui en redacten les minutes) és que
malgrat que l'art. 110 CS (avui 421-6 CCCat) doni preferencia a la veritable voluntat
del testador, aixd no és excusa que exoneri d’esmercar els esforcos necessaris per tal
que ja quedi reflectida en la literalitat del text. La llei només exigeix en alguns casos
que la voluntat del testador sigui expressa (vegeu els sengles comentaris de
GRAMUNT FOMBUENA i ESQUIROL JIMENEZ a les STSJC de 25.5.2009 i de 23.9.2010). Per
a la resta, si el que es vol és que el titol que conté la voluntat del causant accedeixi
sense entrebancs en el Registre de la propietat, cal que la voluntat clara del testador

també estigui expressament formulada en el testament.
94.3. Epileg: el prelegatari és legitimari

El prelegatari és fill del causant i, per tant, legitimari. En la regulacié del CS, ates que
I'immoble és I'inic bé de I'heréncia, els hereus podrien haver reduit el llegat
d'usdefruit per inoficiés, i haver lliurat I'immoble prellegat en pagament de la

llegitima. L'altra filla, cohereva, podria haver manifestat que ja havia rebut en vida el
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que per llegitima li corresponia. En aquest cas, entenem que el registrador hauria
practicat la inscripcié. Aixo no féra possible si la successio es regis pel Codi civil,
perque tot i la coincidéncia entre l'art. 304 CS i el 427-34.2 CCCat, l'art. 451-9.2 CCCat
conté una cautela socini legal, tal i com havia formulat VAQUER ALOY (2005, p. 51 seg.)

95. Resolucié de 15 de mar¢ de 2011 (DOGC niim. 5851, de 4.4.2011). Inscripcio de
llegats. Prellegat

95.1. Introduccio

En el seu darrer testament, el causant va atribuir als seus dos fills un llegat simple de
llegitima, va instituir hereva la seva esposa i li va prellegar diversos béns immobles.
La instituida hereva va acceptar un d'aquests immobles, va repudiar els altres i no va
fer cap manifestacié sobre la delacié a 1'herencia del causant. Presentada aquesta
escriptura al Registre de la propietat, la nota de qualificaci6 del registrador és
negativa, perque entén que no es poden adjudicar llegats sense haver-se acceptat
I'herencia. Altrament, podria causar-se un perjudici als creditors del causant i als

legitimaris.

La legataria presenta un recurs davant la DGDE] fonamentat en el principi de
dualitat de titols i en que la regulaci6 del prellegat en el Codi civil faculta el

prelegatari a prendre la possessi6 del bé prellegat per ell mateix.

95.2. El principi de dualitat de titols i el prellegat

Com és sabut, Ramon M?® ROCA SASTRE va tenir un paper clau en la redaccié de la
regulacié de les successions a la Compilacié de 1960. Al seu criteri es deu que la
Compilacié6 abandonés la regulacié romana del prellegat i establis el principi de
dualitat de titols: la persona que és cridada alhora a l'herencia i a un llegat pot
acceptar o repudiar el titol d'hereu independent del de legatari i viceversa (vegeu
ROCA SASTRE, 1962). Avui es troba regulat a I’art. 427-5 CCCat.

El suposit que planteja aquesta resolucioé és el moment a partir del qual es pot parlar
de prellegat, és a dir, si ja es pot qualificar com a prellegat el llegat ordenat a favor de
l'instituit hereu o bé si només hi ha prellegat quan 1'hereu ha acceptat el seu titol.
Ates que el titol d'hereu només s'adquireix amb l'acceptacié (art. 461-1.1 CCCat),
mentre que el titol de llegat des de la delaci6 (art. 427-15.1 CCCat), a nivell academic
la discussi6 se centraria en si el prellegat existeix originariament o bé si un llegat es
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transforma en prellegat a partir del moment en que el legatari també accepta

I'heréncia.

La resposta que déna la DGDE] és que abans de l'acceptacié de I'heréncia no existeix
prellegat, per la qual cosa el legatari instituit hereu que encara no ha manifestat la
seva voluntat sobre la delaci6 hereditaria al seu favor ha de ser tractat com qualsevol
altre legatari. Quan l'art. 427-22.4 CCCat legitima el prelegatari per prendre possessio
per ell mateix del bé llegat, ho fa en consideracié a la qualitat d'hereu que també té.
Es tracta d'una legitimaci6é legal que fa innecessaria la concurréncia dels altres
cohereus per investir-lo en la possessi6 i, des d'un punt de vista registral,
I'atorgament de l'escriptura de lliurament del llegat. Altrament, mentre no sigui
hereu, el prelegatari només podra prendre possessi6 del bé llegat si ha estat facultat

expressament pel testador a fer-ho.

95.3. El lliurament dels llegats abans de 1’acceptacié de I’herencia

Les raons adduides pel registrador per denegar la inscripcié soén unes altres: que el
lliurament de llegats abans de l'acceptacié6 de I'heréncia és perjudicial per als
creditors hereditaris i per als legitimaris. La referéncia als legitimaris ja indica que
qui va redactar la nota de qualificacié no estava pensant en els legitimaris del Dret
civil de Catalunya, simples creditors de I'heréncia, el dret dels quals ja disposa de

l'accié de reducci6 dels llegats per inoficiosos.

Pero cal reconeixer que si se suma la possibilitat que el legatari pugui prendre
possessio dels béns llegats per ell mateix a 1'adquisicié del dret al llegat des de la
delacio, el resultat és que en un sistema successori d'origen roma en que I'hereu
hauria de ser el personatge central de la successié (art. 411-1 CCCat), aquest pot
esdevenir una figura residual, amb tot els inconvenients (subrogaci6 en els deutes) i
pocs aventatges. Ex: el dret a detreure la quarta falcidia, malgrat que se 1'hagi
rebatejat com a “quota hereditaria minima” caduca al cap de quatre anys de la mort
del causant, quan els legataris estan facultats per prendre possessié dels llegats per
ells mateixos (art. 427-44.2 CCCat). L'ordre de prelacié que prioritza el dret dels
creditors hereditaris coneguts als legataris només té lloc una vegada l'instituit hereu
ha acceptat a benefici d'inventari (art. 461-21 CCCat). La regulacié actual permet que
durant el periode de temps en que l'instituit hereu decideix si repudia o accepta a
benefici d'inventari la delaci6 al seu favor la major part de I'actiu hereditari hagi estat
adquirit pels legataris, inscrit en el Registre de la propietat i adhuc transmeés a tercers

adquirents a titol onerés de bona fe (els quals no tindran la condicié de tercers de
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I'art. 34 LH fins al cap de dos anys de la mort del causant, art. 28 LH). Si la llei
hipotecaria preveu l'anotacié preventiva del llegat de cosa propia del testador (art. 47
LH) és perque pressuposa que la inscripcié no és possible sense la col laboracié de

I'hereu.

Aix0 no succeia en el Dret roma, quan tot el contingut del testament depenia de
l'acceptaci6 de l'instituit hereu (institutio haeredis caput et fundamentum totium
testamenti). En aquell context, 'adquisicio del dret al llegat des de la delaci6 tenia com
a Unica funci6 la transmissi6 d'aquest dret als hereus del legatari que va sobreviure el
causant perod no al moment de en que l'instituit hereu va acceptar I'herencia. En el
dret actualment vigent, on cada atribuci6 testamentaria és independent de les altres, i
on s'admet la transmissié mortis causa de la vocaci6é en el cas del substitut vulgar
(art. 425-4.1 CCCat), potser caldria plantejar-se si no féra convenient impedir que
I'adquisicié mortis causa de béns es produeixi abans de la liquidacié dels deutes del
causant, ja sigui per 1'hereu o pel marmessor universal. Si els efectes de 1'acceptacio
de la delacié per l'instituit hereu es retrotrauen al moment de la mort del causant,

també podrien retrotraure's al mateix moment els efectes de 'acceptaci6 del llegat.
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