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ExTrRACTO

El presente supuesto incide sobre la problematica juridica que la vigente LEC plantea acerca de
lanaturaleza de los autos de homologacién judiciales en cuanto titulos inscribibles en el Registro
de la Propiedad, una vez protocolizados ante notario. Aun cuando haya un acuerdo de todas
las partes en un proceso judicial, en cuyo seno todas las partes han dado su consentimiento de
forma libre, este consentimiento ha de verse reflejado de nuevo ante el notario, so pena de que
el registrador de la propiedad se niegue a su inscripcion. La naturaleza de los autos de un juez
homologando un acuerdo verificado ante €l sigue considerandose un documento privado, pues
la homologacién implica una revisiéon del organismo jurisdiccional en cuanto al poder de dis-
posicién de las partes en relacion con el objeto del pleito, pero no implica un verdadero analisis
y comprobacion del fondo del acuerdo que supone la transaccion.
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ENUNCIADO

Una persona ha iniciado un proceso judicial ordinario contra su hermano en defensa de sus
derechos como legitimario en la herencia de su padre, pretendiendo que su legitima sea comple-
mentada y, rectificandose la particion de la herencia, se afiadan a la misma dos fincas en las cua-
les la parte demandada aparece también como titular de las mismas.

Es decir, no se trata de un caso de procedimiento de particion judicial de herencia previsto
en los articulos 782 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

En el seno del proceso judicial, los hermanos demandante y demandado llegan a un acuer-
do ante el juzgado y presentan este acuerdo en un escrito, solicitando la homologacién judicial
mediante el correspondiente auto, escrito en el que ambas partes prestan su consentimiento li-
bremente emitido respecto del objeto del acuerdo. El juzgado ha dictado un auto homologando
la transaccion, el cual afecta a dos fincas. El auto es firme y la parte demandante acude al nota-
rio para protocolizar la resolucion judicial, protocolizacion que ha sido verificada notarialmente
solo con la presencia del demandante, estimando el notario que no es preciso que la demandada
acuda también ante el notario, pues ya prestd su consentimiento en el juzgado y ante el fedata-
rio publico judicial.

El demandante acude con el instrumento publico otorgado ante el notario, extendiendo infor-
me el registrador de la propiedad, en el sentido de que ha de prestar el consentimiento ante el nota-
rio también la parte demandada en cuanto titular registral, pues si no, no es posible la inscripcion.

(Es correcto este planteamiento del registrador?

Cuestiones planteadas:

1. Laresolucion judicial de homologacion y su eficacia como titulo ante el Registro
de la Propiedad.

2. Extension y limites de la calificacion registral.

3. La funcioén notarial en la protocolizacion del auto.
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SOLUCION

Nos hallamos en este caso ante un registrador que se opone a la inscripcion por entender que
es necesario que la parte demandada del pleito expuesto, o lo que es lo mismo, la otra parte de la
transaccion judicial y titular registral de las fincas afectadas, también preste su consentimiento
ante notario. El notario recurrente, por su parte, ha considerado que tal exigencia no es aplicable
a este caso porque se trata de un supuesto de acta de protocolizacion de documento judicial exi-
gible por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 787.2 de la LEC, que, conforme a la legisla-
cion notarial, no precisa mas que la instancia de cualquier persona con un interés legitimo, unido
ello a que el consentimiento de las partes ya se verificd ante otro fedatario publico, el letrado de
la Administracién de Justicia.

Como ha afirmado la DGRN (cfr. Resoluciones de 25 de octubre de 2005 [NCR002672] y
16 de junio de 2010 [NCR004385]) uno de los principios basicos de nuestro sistema registral es
el llamado principio de legalidad que, por la especial trascendencia de efectos derivados de los
asientos del Registro (que gozan erga omnes de la presuncion de exactitud y validez y se hallan
bajo la salvaguardia jurisdiccional —arts. 1 y 38 de la Ley Hipotecaria—), esta fundado en una ri-
gurosa seleccion de los titulos inscribibles sometidos a la calificacion del registrador; asi, el ar-
ticulo 3 de la Ley Hipotecaria establece, entre otros requisitos, la exigencia de documento ptiblico
o auténtico para que pueda practicarse la inscripcion en los libros registrales, y esta norma se rei-
tera a través de toda la Ley Hipotecaria, asi como de su reglamento, salvo contadas excepciones
que son ajenas al caso ahora debatido.

Ciertamente, segun los articulos 1.216 del CC y 317.1.° de la LEC, son documentos publi-
cos los testimonios que de las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie
expidan los letrados de la Administracion de Justicia (a quienes corresponde dar fe, con pleni-
tud de efectos, de las actuaciones procesales que se realicen en el Tribunal o ante ¢l —arts. 281
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y 145 de la LEC—); y conforme al articulo 319.1 de dicha
ley procesal tales testimonios haran prueba plena del hecho o acto que documentan y de la fecha
en que se produce esa documentacion (cfr., también, art. 1.218 del CC). Pero es también cierto,
segun la reiterada doctrina de esta direccion general, que al exigir el articulo 3 de la Ley Hipote-
caria para inscribir en el Registro los titulos relativos a bienes inmuebles o derechos reales que
estén consignados en escritura publica, ejecutoria o documento auténtico, no quiere ello decir que
puedan constar en cualquiera de estas clases de documentos indistintamente, sino en aquellos que
legalmente sean los propios del acto o contrato que haya de inscribirse; de modo que la doctrina
y preceptos hipotecarios no reputan indiferente la especie de documento auténtico presentado en
el Registro, y exigen el congruente con la naturaleza del acto inscribible.

Tal y como sefiala el Codigo Civil, la transaccion supone un acuerdo por el que las partes,
dando, prometiendo o reteniendo alguna cosa evitan la provocacion de un pleito o ponen término
al que hubiesen ya comenzado, adquiriendo tal acuerdo caracter de cosa juzgada entre ellos tal y
como se prevé en los articulos 1.809 y 1.816 del CC; mientras que su homologacion o aprobacion
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judicial, segtn lo previsto en el articulo 19 de la LEC, implica una revision del organismo juris-
diccional en cuanto al poder de disposicion de las partes en relacion con el objeto del pleito, pero
no implica un verdadero analisis y comprobacion del fondo del acuerdo que supone la transaccion.

La homologacion judicial no altera el caracter privado del documento, pues se limita a acre-
ditar la existencia de dicho acuerdo. Las partes no podran en ningtn caso negar, en el plano obli-
gacional, el pacto solutorio alcanzado y estan obligados, por tanto, a darle cumplimiento. Si bien
es cierto que en virtud del principio de libertad contractual es posible alcanzar dicho acuerdo tanto
dentro como fuera del procedimiento judicial ordinario en el que se reclamaba el complemento
de legitima, no lo es menos que el mismo supone una transmision de dominio que material y for-
malmente habra de cumplir los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico para su ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad.

Pero no estamos ante un documento judicial resultante de un procedimiento ordinario que
por seguir sus tramites procesales haya finalizado en una decision del juez sobre el fondo del asun-
to; por el contrario, el documento presentado es consecuencia del auto de homologacion del con-
venio transaccional que pone fin al procedimiento iniciado. De conformidad con las previsiones
del Codigo Civil (art. 1.809), y de la LEC, las partes pueden poner fin al procedimiento iniciado
(como ocurre en el supuesto de hecho) o evitar su iniciacion mediante un acuerdo transaccional.
Dicho acuerdo, de producirse una vez iniciado el procedimiento judicial le pone fin (art. 19.2 de
la Ley procedimental), de modo que el juez lo declara terminado sin llevar a cabo un pronuncia-
miento sobre la valoracion de las pruebas y las pretensiones de las partes. El acuerdo homolo-
gado no es por tanto una sentencia sino un convenio contractual que vincula a las partes, como
cualquier otro contrato, sin perjuicio de la posibilidad de modificacion o novacion si concurre
el consentimiento de los interesados de conformidad con las reglas generales del ordenamiento.

De aqui que el Codigo Civil afirme su naturaleza de cosa juzgada entre las partes (art. 1.816
del CC), en el sentido de que las partes no pueden desconocer la fuerza vinculante del contrato. El
acuerdo homologado surte ademas los efectos previstos en el ordenamiento, sefialadamente la posi-
bilidad de seguir «los tramites previstos para la ejecucion de sentencias» (arts. 1.816 del CCy 415.2
de la LEC), pero de aqui no se sigue que el ordenamiento asimile sentencia y acuerdo homologado.

Bien al contrario, la transaccion, aun homologada judicialmente, no es una sentencia y por ello
carece de su contenido y efectos por cuanto, al carecer de un pronunciamiento judicial sobre el fondo
del asunto, nada impide su impugnacion judicial en los términos previstos en la ley (art. 1.817 del CC).

El auto de homologacion tampoco es una sentencia pues el juez se limita a comprobar la
capacidad de los otorgantes para transigir y la inexistencia de prohibiciones o limitaciones deri-
vadas de la ley (art. 19 de la LEC), pero sin que lleve a cabo ni una valoracion de las pruebas ni
un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes (art. 209 de la LEC).

En los procesos judiciales de division de herencia que culminan de manera no contenciosa
se precisa escritura publica, por aplicacion del articulo 787.2 de la LEC (cftr. Resolucion de 9 de
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diciembre de 2010 [NCR004533]). La protocolizacion notarial de la particion judicial, siempre y
cuando haya concluido sin oposicion, viene impuesta como regla general por el articulo 787.2 de
la LEC. Este criterio, ademas, es compartido unanimemente por la doctrina, para quien la refe-
rencia a la sentencia firme contenida en el articulo 14 de la Ley Hipotecaria se limita a las parti-
ciones judiciales concluidas con oposicion. En efecto, el articulo 787.2 de la LEC determina que
la aprobacion de las operaciones divisorias se realiza mediante decreto del secretario judicial,
hoy letrado de la Administracion de Justicia, pero en cualquier caso ordenando protocolizarlas.

Por ello, y fuera de los supuestos en que hubiese habido oposicion entre las partes y verda-
dera controversia, el acuerdo de los interesados que pone fin al procedimiento de division de un
patrimonio no pierde su caracter de documento privado, que en atencion al principio de titulacion
formal previsto en el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, exige el previo otorgamiento de escritura
publica notarial a los efectos de permitir su acceso al Registro de la Propiedad.

El notario ha entendido que el acta de protocolizacion es titulo suficiente para la inscripcion
del auto de homologacion judicial. Considera que, por aplicacion de lo establecido en el articulo
213 del Reglamento Notarial («la protocolizacion de los expedientes judiciales se efectuard por
medio de un acta extendida y suscrita por el notario a requerimiento de cualquier persona que
entregue el expediente con el auto judicial en que se ordene la protocolizaciony), no es necesario
que presten su consentimiento las dos partes que han alcanzado el acuerdo transaccional objeto
de homologacion judicial.

Sin embargo, la doctrina uniforme de la DGRN ha consagrado la inhabilidad del auto de
homologacion de la transaccion para acceder al Registro, derivada de que no estamos ante un
documento judicial resultante de un procedimiento ordinario, que por seguir sus tramites pro-
cesales haya finalizado en una decision del juez sobre el fondo del asunto. No se lleva a cabo
ni una valoraciéon de las pruebas ni un pronunciamiento sobre las pretensiones de las partes. La
homologacién judicial no altera el caracter privado del documento, pues se limita a acreditar la
existencia de dicho acuerdo.

Por todo ello, para que dicho acuerdo transaccional se convierta en titulo inscribible, sera
necesaria su transformacion en documento publico en el que intervengan prestando su consen-
timiento todas las partes. En consecuencia, no basta la intervencion de uno de los interesados
instando el acta. Mas atin cuando la otra parte que no ha intervenido es la titular registral de las
fincas afectadas. No puede olvidarse que, de conformidad con los principios de legitimacion y
tracto sucesivo (arts. 24 de la Constitucion Espafiolay 1.3.°, 20 y 38 de la Ley Hipotecaria), nin-
gun asiento podra practicarse en el Registro sin que el titulo inscribible haya sido otorgado por
quien aparezca como titular registral de la finca.

El que se haya cumplido con lo establecido en el Reglamento Notarial para tramitar un acta
de protocolizacion permitira la incorporacion del documento judicial al protocolo notarial. Pero,
si lo que se pretende es que el acto o negocio ingrese en el Registro de la Propiedad, resulta im-
prescindible el cumplimiento de todos los requisitos que la legislacion hipotecaria prevé para
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salvaguardar las exigencias del principio de legalidad (arts. 3 y 18 de la Ley Hipotecaria) y para
garantizar la adecuada proteccion de los derechos reales inscritos.

Observemos en el texto esencial de la Resolucion de 19 de julio de 2016 (NCR008015) lo
siguiente: «En el presente caso se pretende la inscripcion de una escritura otorgada precisamente
en cumplimiento de un auto judicial que homologa un acuerdo transaccional. Sin embargo, dicha
escritura solo ha sido otorgada por una de las partes firmantes del referido acuerdo. Como ya se
ha sefialado antes, la transacciéon homologada por el juez constituye un titulo que lleva aparejada
la ejecucion (arts. 1816 del Codigo Civil y 415.2 y 517.1.3. de la LEC). Por ello, tratandose de
un acuerdo por el que se conviene la disolucion de una comunidad ordinaria sobre una finca, si
ambas partes no proceden voluntariamente a otorgar la correspondiente escritura, cualquiera de
ellas puede solicitar la ejecucion del mismo a través de lo establecido en los articulos 705 y si-
guientes de la LEC. Y, a este respecto, como ha dicho esta direccion general (cfr. Resolucion de 3
de junio de 2010 [NCR004376]), «dispone el articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
"1. Cuando una resolucion judicial o arbitral firme condene a emitir una declaracion de voluntad,
transcurrido el plazo de veinte dias que establece el articulo 548 sin que haya sido emitida por
el ejecutado, el tribunal, por medio de auto, resolvera tener por emitida la declaracion de volun-
tad, si estuviesen predeterminados los elementos esenciales del negocio. Emitida la declaracion,
el ejecutante podra pedir que se libre, con testimonio del auto, mandamiento de anotacién o ins-
cripcion en el Registro o Registros que correspondan, segun el contenido y objeto de la declara-
cion de voluntad. Lo anterior se entendera sin perjuicio de la observancia de las normas civiles y
mercantiles sobre forma y documentacion de actos y negocios juridicos". En consecuencia, seran
inscribibles en el Registro de la Propiedad las declaraciones de voluntad dictadas por el juez en
sustitucion forzosa del obligado, cuando estén predeterminados los elementos esenciales del ne-
gocio; pero en nada suplen a la declaracion de voluntad del demandante, que debera someterse a
las reglas generales de formalizacion en escritura publica (cfr. arts. 1.217, 1.218, 1.279 y 1.280
del Cédigo Civil, articulo 3 de la Ley Hipotecaria y articulos 143 y 144 del Reglamento Nota-
rial). Por todo ello, lo procedente es entender que la Ley de Enjuiciamiento Civil no dispone la
inscripcion directa de los documentos presentados, sino que la nueva forma de ejecucion procesal
permite al demandante otorgar la escritura de elevacion a ptblico del documento privado compa-
reciendo ante el Notario por si solo, apoyandose en los testimonios de la sentencia y del auto que
suple la voluntad del demandado. El auto del articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tan
solo viene a hacer innecesaria la comparecencia de la autoridad judicial en el otorgamiento del
negocio o contrato de la persona cuya voluntad ha sido suplida judicialmente. Por el contrario,
si seria directamente inscribible, en virtud del mandamiento judicial ordenando la inscripcion,
el testimonio del auto firme por el que se suplan judicialmente las declaraciones de voluntad del
obligado a prestarlas, si se tratara de negocios o actos unilaterales, para cuya inscripcion bastara,
en su caso, la resolucion judicial que supla la declaracion de voluntad unilateral del demandado
(como seria el ejercicio de un derecho de opcion, el consentimiento del titular de la carga para la
cancelacion de un derecho real de garantia o de una condicion resolutoria por cumplimiento de
la obligacion garantizada, entre otros casos), siempre que no lo impida la observancia de las nor-
mas civiles y mercantiles sobre forma y documentacion de actos y negocios juridicos». Y afiade
que «desde luego, lo que no es admisible es que, como sucede en el supuesto objeto de este ex-

www.ceflegal.com 167

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 213 (octubre 2018) Ea

pediente, la escritura de disolucion de condominio haya sido otorgada unilateralmente por uno
de los conduefios. Ademas de las razones ya expuestas respecto al concreto titulo inscribible, no
debe olvidarse que, en tanto no conste en forma auténtica y adecuadamente prestado el consenti-
miento de todos los titulares registrales, ningun asiento podra practicarse en el Registro (cfr. arts.
1.3.°,20, 38, 40 y 82 de la Ley Hipotecaria)».

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Codigo Civil, arts. 1.809 y 1.816.
* Ley Hipotecaria de 1946, arts. 1.3.°, 20 y 38.
» Ley 1/2000 (LEC), arts. 19, 145,317.1,319.1 y 787.2.

* Resoluciones de la DGRN 25 de octubre de 2005, 16 de junio de 2010, 9 de di-
ciembre de 2010 y 19 de julio de 2016.
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