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RESUMEN: El presente estudio se centra en la aplicacion del Derecho extranjero en el
procedimiento de inscripcion en el Registro de la Propiedad, extensible al Registro Mercantil. En
el ambito del Registro de la Propiedad y del Registro Mercantil, la aplicaciéon del Derecho
extranjero se precisa en relacion con el reconocimiento de la fuerza registral de los documentos
otorgados en el extranjero, asi como los otorgados ante notario espafol que afecten a situaciones
privadas internacionales. Para que dichos documentos puedan constituir titulo para practicar la
inscripcion, sufren un control de la ley aplicada a la capacidad de obrar, a la forma y a las
condiciones de validez del acto. La DGRN y, posteriormente, la DGSJyFP han ido elaborando toda
una interpretacién y construccién de los principios y reglas que rigen la alegacién y prueba del
Derecho extranjero en estos procedimientos registrales, cuyo andlisis es el objeto del presente
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ABSTRACT: This study focuses on the application of foreign law in the procedure for registration
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developed a whole interpretation and construction of the principles and rules governing the
allegation and proof of foreign law in these registration procedures, the analysis of which is the
subject of this article.

KEYWORDS: EXTRA-JUDICIAL APPLICATION OF FOREIGN LAW — FOREIGN PUBLIC DOCUMENT — PROOF OF
FOREIGN LAW — FOREIGN LAW IN THE REGISTRATION PROCEDURE — FOREIGN LAW IN THE REGISTRATION
PROCEDURE.

I. INTRODUCCION

1. El art. 12.6°. Cc ha tenido presente la eventualidad de que el Derecho
extranjero deba ser aplicado extrajudicialmente. Asi, dispone en su parrafo
primero que la aplicacién de oficio de las normas de conflicto del Derecho
espafiol corresponde tanto a los tribunales como a las “autoridades”. En
consecuencia, aunque notarios y registradores deben aplicar de oficio las
normas de conflicto del sistema espafiol, no estan obligados a conocer el
Derecho sustantivo extranjero a que tales normas remiten.!

Una primera precisiéon se impone a la hora de determinar qué se entiende
por aplicacion extrajudicial del Derecho extranjero. Dentro de esta nocion,
se incluye la aplicaciéon del Derecho extranjero por parte de autoridades
publicas que carecen de poder jurisdiccional, tales como notarios,
registradores, cénsules o diplomaticos, pero también se refiere a la
aplicacion del Derecho extranjero por parte de los 6rganos que si ejercen la
funcioén jurisdiccional, cuando no actian en ejercicio de dicho poder, sino en
funciones diversas.

2.Entre las autoridades mencionadas en el art. 12.6% Cc, el juez encargado
del Registro Civil procede habitualmente a aplicar el Derecho extranjero, al
igual que los funcionarios encargados del Registro Consular, en materias
tales como el nombre y los apellidos, el matrimonio o la filiacién. La
aplicaciéon del Derecho extranjero por el encargado del Registro Civil
presenta un factor diferencial respecto a su aplicacién por las autoridades
judiciales, toda vez que es posible que el conocimiento por el encargado del
Derecho extranjero o, en su defecto, por un notario espafiol, sea suficiente
para determinar la adecuacion de un hecho o de un documento al Derecho
extranjero en cuestion (art. 91 del Reglamento del Registro Civil, en adelante
RRC). Solo si el encargado del Registro desconoce el contenido del Derecho
extranjero, o no se opta por aportar testimonio de un notario espafiol que lo
conozca, habra de acudirse a la acreditacion a través del testimonio de las

1 V.gr, resoluciones DGSJyFP 2 de febrero y de 11 de mayo de 2022.
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autoridades consulares extranjeras en Espafia o del consul espafiol en dicho
pais.

En consonancia con el régimen establecido por la practica de la DGRN, el
art. 100 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (LRC) ha
confirmado la flexibilidad de los medios de prueba del Derecho extranjero
referidos en la legislacion anterior, pudiendo recurrirse, entre otros, a la
aseveracion o informe de un notario o cénsul espafiol o de un cénsul,
diplomatico o autoridad competente del pais en cuestidn, si bien el
encargado del Registro civil siempre puede anteponer su conocimiento
privado del Derecho extranjero. Al igual que ocurre en el ambito del Registro
de la Propiedad, el art. 100.22 de la LRC de 2011 establece la denegacién de
la inscripcién si el Derecho extranjero no resulta debidamente acreditado.

3. Laaplicacion del Derecho extranjero puede llevarse a cabo, igualmente,
por el notario, cuando otorga escritura publica que afecta a personas de
distinta nacionalidad o se califican actos celebrados en el extranjero,
supuestos donde se suscitan la aplicacion de la ley nacional sobre capacidad
(art. 9.12 Cc), o de la ley del lugar de celebracion a la forma (art. 11 Cc), o
deben tenerse en cuenta las leyes extranjeras que rigen la validez de un acto
o contrato, cuestiones sucesorias y de régimen econdmico matrimonial, etc.
A tal efecto, el art. 168 Reglamento de la Organizacién y Régimen del
Notariado (RN) confirma la posibilidad de que el notario, a diferencia de lo
que acontece en el ambito judicial, pueda aplicar la ley extranjera que rige
la capacidad del otorgante basandose en su conocimiento propio; solo si el
notario desconoce el contenido de la ley extranjera, este se acreditara por
certificacion del cénsul general o, en su defecto, del representante
diplomatico de su pais en Espafia; si la escritura se otorga ante agentes
diplomaticos o funcionarios consulares espafoles en el extranjero, la ley
personal del extranjero que no sea nacional del Estado en que dichos
agentes se hallan acreditados, se probara mediante certificacién expedida
por el cénsul o diplomatico del pais a que el extranjero pertenezca (art. 15
del Anexo al RN).2 Finalmente, conviene tener en cuenta, a su vez, que el
notario es fedatario asimismo del Derecho extranjero frente a otras
autoridades: arts. 36 del Reglamento Hipotecario (RH), arts. 9 y 74 del

2El art. 168 RN en su redaccion por Real Decreto 45/2007, de 19 de marzo, inclufa un tltimo
apartado, segtn el cual “cuando en la redaccién de alguna escritura el Notario tenga que calificar
la legalidad de documentos otorgados en territorio extranjero, podra exigir a su satisfaccion que
se le acredite la capacidad legal de los otorgantes y la observancia de las formas y solemnidades
establecidas en el pais de que se trate mediante certificado del Consul espafiol en dicho territorio.
En otro caso, el notario debera denegar su funcién conforme al art. 145 de este Reglamento”. Esta
disposicion fue anulada por la STS CA 62 20 de mayo de 2008, habida cuenta de que implicaba la
denegacion de la funcién notarial sobre la base de un control de legalidad no previsto en la Ley y
que iba mas alla del contenido de la funcién notarial.
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Reglamento del Registro Mercantil (RRM) y art. 91 del Reglamento del
Registro Civil (RRC), si bien el art. 255 del RN solo prevé los testimonios de
leyes espafiolas con eficacia en el extranjero.

4. El presente estudio se centra en la aplicacién del Derecho extranjero en
el procedimiento de inscripcién en el Registro de la Propiedad, extensible al
Registro Mercantil (art. 80 RRM). En el &mbito del Registro de la Propiedad
y del Registro Mercantil, la aplicacién del Derecho extranjero se precisa en
relacién con el reconocimiento de la fuerza registral de los documentos
otorgados en el extranjero, asi como los otorgados ante notario espafiol que
afecten a situaciones privadas internacionales. Para que dichos documentos
puedan constituir titulo para practicar la inscripcién, sufren un control de la
ley aplicada a la capacidad de obrar, a la forma y alas condiciones de validez
del acto. La DGRN y, posteriormente, la DGSJyFP han ido elaborando toda
una interpretacion y construccion de los principios y reglas que rigen la
alegacion y prueba del Derecho extranjero en estos procedimientos
registrales, cuyo andlisis es el objeto de los siguientes epigrafes.

[1. ESPECIALIDAD DEL REGIMEN DE ALEGACION Y PRUEBA DEL DERECHO
EXTRANJERO EN EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL

5. El principio fundamental que explica las reglas de alegacion y prueba
del Derecho extranjero en los procedimientos registrales es el principio de
especialidad en relacién con el régimen propio de la aplicacion judicial del
Derecho extranjero. Las reglas decantadas por nuestra jurisprudencia
respecto de la aplicacion judicial del Derecho extranjero solo resultan
aplicables de forma subsidiaria o residual, es decir, cuando no se hayan
establecido criterios especificos para la aplicacién extrajudicial o registral.
Como se lee en multiples resoluciones de la DGRN y de la DGSJyFP,

“la aplicacién del Derecho extranjero por autoridad publica que desarrolla funciones no
Jjurisdiccionales se sujeta a reglas especiales que se apartan de la solucion general
contemplada en el art. 281 LECy que se adaptan a las particularidades inherentes al dmbito
extrajudicial. En consecuencia, los preceptos mencionados son subsidiarios para el caso de que
las normas especiales sobre aplicacion extrajudicial del Derecho extranjero no proporcionen
una solucién” .3

3 Vid, por ejemplo, resoluciones DGRN 20 de enero de 2011, 15 de julio de 2011, 2 de marzo
de 2012, 28 de octubre de 2015, 15 de febrero de 2016, 3 de mayo de 2016 y 7 de noviembre de
2019; resoluciones DGSJFP 28 de julio de 2020 y de 10 de febrero de 2021.
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6. Este régimen especial se encuentra en el Derecho auténomo y no
cuenta con una incidencia relevante de textos convencionales o europeos,
mas alla de los mecanismos de cooperacion para la informacion del Derecho
extranjero*. Tradicionalmente, la doctrina de la DGRN se amparaba en el
desarrollo de lo previsto en el art. 36 RH, segun el cual:

“Los documentos otorgados en territorio extranjero podrdn ser inscritos si retinen los
requisitos exigidos por las normas de Derecho Internacional Privado, siempre que contengan
la legalizacion y demds requisitos necesarios para su autenticidad en Espana.

La observancia de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal
necesarias para el acto podrdn acreditarse, entre otros medios, mediante aseveracion o
informe de un Notario o Consul espariol o de Diplomdtico, Consul o funcionario competente
del pais de la legislacion que sea aplicable. Por los mismos medios podrd acreditarse la
capacidad civil de los extranjeros que otorguen en territorio espaiiol documentos inscribibles.

El Registrador podrd, bajo su responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere
suficientemente la legislacion extranjera de que se trate, haciéndolo asi constar en el asiento
correspondiente”.

Tras la entrada en vigor de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacién
Juridica Internacional en Materia Civil (LCJIMC), se planteaba en qué medida
las normas sobre aplicacidn del Derecho extranjero contenidas en dicha Ley
afectaban o sustituian lo dispuesto en el art. 36 RH. La DGRN invoco
convenientemente el principio de especialidad, contenido en el propio art. 2
b) de la LCJIMC, para mantener la plena vigencia del art. 36 RH y, en
consecuencia, su doctrina acerca de su interpretacién y alcance>.

4 Asi lo ha advertido a menudo la propia DGSJyFP: “En relacién con la prueba del Derecho
extranjero, sobre la que no existe un instrumento en vigor ni en la Union Europea ni en la
Conferencia de La Haya, pese a los intentos realizados al efecto...” (ad ex. Res. DGRN de 7 de
noviembre de 2019; Res. DGSJyFP 28 de julio de 2020). No obstante, no olvida el centro directivo
que “la aplicacion el art. 36 del Reglamento Hipotecario debe ponerse en relacién con la aplicacion
en Esparia de distintos medios basados en convenios internacionales convencionales que permite al
tribunal con las necesarias adaptaciones al registrador, si versare sobre materia inscribible,
acreditar el Derecho extranjero. Cabe citar la Convencién Interamericana sobre Prueba e
Informacion acerca del Derecho Extranjero, hecha en Montevideo el 8 mayo 1979. -Instrumento de
Adhesién de Esparia del 10 de diciembre de 1987-, el Convenio europeo sobre de la Informacion
sobre el Derecho extranjero de 7 de junio de 1968. -Instrumento de adhesion de 2 de octubre de
1973- y Protocolo adicional al Convenio europeo acerca de la informacion sobre Derecho
extranjero, hecho en Estrasburgo el 15 de marzo de 1978, el Convenio Europeo acerca de la
informacion sobre el Derecho extranjero hecho en Londres el 7 de junio de 1968, asi como diferentes
convenios bilaterales con distintos paises como, Republica Checa, Bulgaria, Brasil, Marruecos,
Méjico o China-"(Res. DGSJFP 10 de febrero de 2021).

5 Ad ex. resoluciones DGRN 28 de octubre de 2015, 15 de febrero de 2016, 3 de agosto de 2016
y 7 de noviembre de 2019: “Debe tenerse en cuenta que el régimen de la prueba del Derecho
extranjero por érganos jurisdiccionales queda regulado en el art. 33 de dicha ley, que no modifica ni
afecta a las reglas especificas sobre aplicacién extrajudicial, en particular al art. 36 del Reglamento
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[11. OBJETO Y ALCANCE DE LA PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

7. Sin perjuicio del principio de especialidad, la doctrina reciente de la
DGSJyFP, reiterada en recientes resoluciones® se ampara, por analogia, en
los requisitos de prueba judicial del Derecho extranjero requeridos para el
proceso judicial por el art. 281.22 LEC7, de forma que quede debidamente
acreditado el contenido y vigencia del Derecho extranjero, sin que sea
suficiente la aportacion descontextualizada de textos legales ni baste la cita
aislada de textos legales extranjeros, sino que, por el contrario, debe
probarse el sentido, alcance e interpretacion actuales atribuidos por la
jurisprudencia del respectivo pais.8 Asi, la Resolucion DGRN 17 de mayo de

Hipotecario. Conviene destacar, que los arts. 34 a 36 de dicha ley, que establecen el régimen comiin
de solicitudes de auxilio internacional para la informacién del derecho extranjero, son aplicables
tanto a la aplicacion del Derecho extranjero por autoridades jurisdiccionales, como por notariosy
registradores. Esta ley es de cardcter general pero subsidiaria a la ley especial, entre las que se
encuentra la legislacion hipotecaria -disposicion adicional primera, letra f), de la Ley 29/2015, de
30 de julio-, en cuanto sea compatible con lo dispuesto en esta ley”. Mas recientemente: Res.
DGSJyFP 28 de julio de 2020.

6 V-gr.. resoluciones DGRN 23 de julio 2015, 17 de mayo de 2017, 5 de marzo de 2018, 23 de
marzo de 2018, 19 de junio de 2018, 10 de septiembre de 2019, 6 de noviembre de 2019y 7 de
noviembre de 2019; resoluciones DGSJyFP de 6 de julio de 2020, 28 de julio de 2020 y de 10 de
febrero de 2021.

7 Ladoctrina referida se resume en la STS 9 de diciembre de 1935, al decir que “tiene declarado
esta Sala mds de una vez que para aplicar el Derecho extranjero por los tribunales esparioles es
necesario que quien lo invoque acredite en juicio: primero, la existencia de la legislacion que solicita;
segundo, la vigencia de la misma, y tercero, su aplicacion en el caso litigioso..”. Ahade mas
recientemente la STS 62 9 de mayo de 1988 que dicha prueba debe efectuarse, sin bastar “la mera
cita aislada de preceptos concretos, ni siquiera hecha por la parte recurrente, sino de manera plena,
aportdndose incluso los criterios interpretativos sentados por los tribunales del Estado
correspondiente”. Se trata de una doctrina firmemente sentada por el TS, aunque peca de excesiva
rigidez. Un supuesto de esta doctrina jurisprudencial, calificado como extremo por E. Pecourt
Garcia (“Naturaleza y condicién del Derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto”,
RGD, vol. XVIII, 1962, pp. 783 y ss.y 894 y ss.), viene dado por la STS 30 de junio de 1962, que
exigié la prueba de la existencia, alcance e interpretacién de la legislacién italiana sobre el
régimen econdmico matrimonial, incluyendo la jurisprudencia al respecto de los tribunales
italianos, de forma que el Tribunal espafiol fuese capaz de observar el Derecho sustancial
extranjero “como si fuera juez en el Estado extranjero”. Dicha jurisprudencia, confirmada
palmariamente por otras decisiones, como las STS 5 de noviembre de 1971 y STS 3 de febrero de
1975, revelan que lo que interesa es la prueba del Derecho extranjero vivo, no tanto de las normas
juridicas extranjeras que regulan una determinada relacién juridica, como de las sanciones que
en dicho sistema juridico se dan a las relaciones juridicas, al aplicar sus tribunales sus propias
normas las (sentencias del TS de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990 y 25 de enero de
1999). Es preciso convenir, sin embargo, en que el criterio resulta desorbitado, si la cuestién
juridica se formula con cierta sencillez.

8 I.gr, resoluciones DGRN 20 de enero de 2011,15 de julio de 2011, 2 de marzo de 2012, 26
de junio de 2012, 14 de noviembre de 2012, 3 de febrero de 2014, 20 de julio de 2015. 23 de julio
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2017 debia determinar la debida acreditacién de la privatividad de un bien
adquirido de conformidad con el Derecho ucraniano, y estim6 que no
resultaba suficiente a este respecto la mera “traduccion de parte de los
articulos del Cédigo Civil ucraniano, descontextualizada y sin conocer su
alcance e interpretacion”.

La exigencia debe ser matizada. El alcance y la profundidad de la prueba
del Derecho extranjero dependeran del caso concreto, pues, como sefialan,
por ejemplo, las resoluciones DGRN de 26 de junio de 2012 o de 20 de julio
de 2015, “hay supuestos en que la prueba documental de un texto y su vigencia
serd suficiente mientras que en otros se exigird una prueba mds extensa”, de
forma que “[sJélo en la hipdtesis de que se hubiera probado el derecho
extranjero y el registrador, en los fundamentos de Derecho de su calificacion,
considerase que su aplicacion directa no permite tener por reunidos los
requisitos precisos para practicar la inscripcién, podrd solicitar la prueba
adicional de la que resulten aquellos”.

8. En todo caso, el rigor con que el centro directivo suele requerir una
prueba suficiente del Derecho extranjero® se atenda hasta la desaparicion
en el supuesto concreto de la prueba del Derecho notarial extranjero que
permita establecer la regla de equivalencia en el caso de los poderes de
representacién voluntaria. La doctrina de la DGRN sobre esta cuestion
experimenté una modificacién sustancial a raiz de la Resolucion de 17 de
abril de 201719, que mediante un sofisma vino a dejar practicamente sin
contenido la necesidad de equivalencia de los poderes de representacion
otorgados en el extranjero, a través de la simple afirmacién de que el juicio
notarial de suficiencia de los poderes de representacién implica el juicio
positivo de equivalencia. Sin entrar en el fondo de esta cuestion, cabe
sefialar que una de las diferencias esenciales entre el juicio de suficiencia y
el juicio de equivalencia de los poderes tiene que ver con el régimen legal o
ley aplicable en cada uno de los juicios. El juicio de suficiencia se rige, en
todo caso, por laley espafiola. Ello se refiere tanto a las condiciones de fondo
del fenémeno representativo (ex art. 10.112. Cc), como a la aplicacién de las

de 2015, 28 de octubre de 2015, 3 de mayo de 2016, 23 de marzo de 2018, 7 de noviembre de
2019; resoluciones DGSJyFP de 6 de marzo de 2020, 28 de julio de 2020; 7 de agosto de 2020 y
10 de febrero de 2021.

9 Lo que ha sido objeto de criticas, hasta el punto de calificar la situacion de exigencia a los
notarios de una “prueba diabdlica” (¢f A. Fernandez-Tresguerres Garcia, “Aspectos
extrajudiciales enla Ley 29/2015, de 30 de julio de la cooperacién judicial internacional en materia
civil” (Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. 56, 2016, pp. 686-691.

10 BOE 28.4.2017. Seguida en las resoluciones posteriores: ad ex. resoluciones de 18 de
diciembre de 2018 (BOE 28.1.2019), 6 de marzo de 2020 (BOE 6.7.2020), 4 de junio de 2020
(BOE 20.6.2020), 19 de noviembre de 2020 (BOE 7.12. 2020) y 24 de mayo de 2021 (BOE
10.6.2020).

AEDIPr, t. XXIII, 2023, pp. 23-59
ISSN 1578-3138



30 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2023

normas que rigen en Espafia la funcién notarial y registral (art. 58 de la Ley
29/2015 de 30 de julio, de Cooperacion Juridica Internacional en Materia
Civil), y en particular por lo dispuesto en el art. 98 de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y en
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la
productividad!l. Las reglas citadas, extraidas de la ley espafiola, rigen el
juicio de suficiencia, pero no se aplican al juicio de equivalencia, que tiene
sus exigencias propias derivadas, no de lo previsto en el art. 60 de la Ley de
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil y en la Disposicion
Adicional Tercera de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, sino de las
condiciones de validez del acto representativo sujeto a una forma
imperativa por la ley espafiola (arts. 10.112.y 11 Cc). En suma, el juicio de
equivalencia implica en todo caso, a diferencia del juicio de suficiencia, la
aplicacién de la ley extranjera. En efecto, como tiene sefialado la propia
DGRN en reiterada doctrina, recogida asimismo en las resoluciones de 23
de febrero de 2015, 29 de julio de 2015, 14 de septiembre de 2016, 7 de
septiembre de 2018, 4 de junio de 2020 y 19 de noviembre de 2020, entre
otras, el juicio de equivalencia implica en particular comprobar que,
conforme a la ley extranjera del notario interviniente, el poder se ha
otorgado en documento publico por una autoridad publica investida de fe
publica, que ha existido un juicio de identidad y capacidad de los
otorgantes, inmediatividad en el otorgamiento del acto?y, en general, una
intervencion “equivalente” a la de un notario espafiol!3. A pesar de ello, la
DGSJyFP exonera al notario de que haga siquiera mencion del contenido
del Derecho extranjero que permite concluir en dicha equivalencia, sobre
la simple base de que su juicio de suficiencia conlleva el juicio previo de
equivalencia.

9. En sentido contrario, en otros casos el centro directivo ha exigido, bajo
la inaplicacién al Derecho extranjero del principio iura novit curia y el
principio de necesidad de prueba, la acreditacién del Derecho extranjero en

11 BOE 19.11.2005.

12 La inmediatividad es consustancial al control de capacidad de los comparecientes. La
declaracién de voluntad debe hacerse en presencia del notario, pues es en ese momento en el que
el notario debe apreciar la capacidad del declarante para el acto documentado.

13 La DGRN y la DGSJyFP, aunque solo para la equivalencia de documentos inscribibles, ha
incidido en la necesidad de que la equivalencia comporte un analisis de la funcién de control de
legalidad realizada por el notario, de forma que dicha equivalencia queda descartada si el notario
no tiene conocimientos legales o carece de capacidad para hacer advertencias y tachas legales a
las partes. En el caso de los poderes de representacion, la exigencia de documento publico como
condicion de eficacia en el sistema espanol no puede abstraerse del propio alcance del mandato,
de forma que es particularmente relevante que el notario pueda hacer advertencia al poderdante
en especial de las consecuencias y el alcance del poder que confiere al apoderado a través de
dicho acto.
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supuestos en que procedia la consideraciéon de oficio por el notario y el
registrador de tal Derecho. El ejemplo puede encontrarse en la Res. DGRN
de 14 de marzo de 2014. Se suscitaba, basicamente, el rechazo por el
Registrador Mercantil de la inscripcidn de una escritura publica de traslado
a Espafia del domicilio de una sociedad con sede en Gibraltar. La cuestion
controvertida giraba en torno a la exigencia por el Registrador de informe
de experto independiente acreditando que su patrimonio neto cubre la cifra
de capital social, de conformidad con el art. 94.12 de la Ley 3/2009, de
modificaciones estructurales de sociedades mercantiles. El recurrente
estimo que no resulta procedente al tratarse de una sociedad establecida en
el Espacio Econémico Europeo, exceptuada de dicho requisito conforme al
mismo precepto. La DGRN confirmd la calificacion registral sobre la base, en
primer lugar, de que no se habia acreditado por la recurrente la aplicacion a
Gibraltar del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en la medida
en que el art. 355.32 hace depender dicha aplicacién territorial del hecho de
que las relaciones exteriores de Gibraltar dependan del Reino Unido,
circunstancia que no ha sido probada; y, en segundo lugar, que un Protocolo
de Adhesién de 1993 citado, que sustentaria la pertenencia de Gibraltar al
Espacio Econémico Europeo, no se ha acreditado ni tiene por qué constar al
Registrador. A la hora de determinar el &mbito de aplicacién del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y, en consecuencia, sus normas sobre
establecimiento de sociedades, el art. 355.32 utiliza el criterio referido a la
sujecion del territorio a la politica exterior de un Estado Miembro. Es cierto
que, stricto sensu, es el Derecho publico britanico y el propio Derecho de
Gibraltar el que determina la sujecion de la politica exterior de Gibraltar al
Gobierno britanico. Sin embargo, el art. 355.32 TFUE no es una norma de
conflicto, sino una norma de Derecho europeo primario que debe ser
aplicada e integrada de oficio por las autoridades espafiolas, incluso si el
hecho determinante de su aplicaciéon implica el conocimiento del Derecho
extranjero. Por otra parte, la aplicacion del TFUE y de las normas sobre
establecimiento de sociedades a Gibraltar es un hecho relativamente
notorio, confirmado por sentencias del TJUE como la de 23 de abril de 2013,
en el Asunto C-212/11 (“Jyske Bank Gibraltar Ltd/ Administracion del
Estado”). En consecuencia, es recomendable que los registradores
comprueben de oficio el Derecho extranjero cuando, como es el caso, su
consideracién determina la aplicacion de normas europeas,
particularmente de caracter primario u originario, asi como de normas
nacionales que pueden resultar contrarias al Derecho “constitucional”
europeo e implicar la responsabilidad del Estado espafiol cuando son
inaplicadas, por restringir indebidamente las libertades de circulacion
europeas.
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IV. MEDIOS DE PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

1. Numerus apertus

10. La doctrina de la DGSJyFP es constante y unanime a la hora de
significar el cardcter meramente ejemplificativo de los medios de prueba
resefiados en el art. 36 del RH. Por una parte, se suele hacer referencia en
las resoluciones a los medios referidos en dicho precepto:

“Respecto a la forma en que estos extremos han de ser probados, es reiterada la doctrina
de este Centro Directivo en interpretacion de los arts. 36 del Reglamento Hipotecario y
1684 del Reglamento Notarial. Se exige informe consular o diplomdtico con las
correspondientes formalidades segtin su procedencia -si fuera posible su obtencién- o bien
la construccion documental de la prueba por el notario, con el alcance en cada caso exigible
(siendo reiterado por este Centro Directivo el necesario conocimiento que deben tener
notarios y registradores de las herramientas que facilita la Comision europea, si se trate de
Derecho material europeo, cuando proceda). El notario deberd realizar el correspondiente
Jjuicio al respecto”.1*

La DGSJyFP, al interpretar el art. 36 RH, indica, por una parte, que su
ambito de aplicacion va mas alld de la prueba de “las formas y
solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal necesarias para el
acto”, pues, como senala ya la Resoluciéon DGRN de 1 de marzo de 2005,
“resulta también extensible a la acreditacion de la validez del acto realizado
segtin la ley que resulte aplicable”.'> En contrapartida, se interpreta de
forma inequivoca que “la enumeracion expuesta no contiene un “numerus
clausus” de medios de prueba ya que el precepto permite que la acreditacién
del ordenamiento extranjero podrd hacerse “entre otros medios”, por los
enumerados”16,

Procede, pues, abordar qué medios de prueba, ademas de los
mencionados en el art. 36 RH, suelen aceptarse o emplearse para la prueba
del Derecho extranjero en el procedimiento registral.

14 Y gr., resoluciones DGRN 3 de febrero de 2014 y de 15 de febrero de 2016; Res. DGSJyFP de
5 de septiembre de 2022.

15 Vid., por ejemplo, resoluciones DGRN 23 de marzo de 2018; Res. DGSJyFP 28 de julio de
2020.

16 Vid. resoluciones DGRN 20 de enero de 2011,15 de julio de 2011, 2 de marzo de 2012, 26
de junio de 2012, 3 de febrero de 2014, 23 de julio de 2015, 15 de febrero de 2016, 23 de marzo
de 2018, 7 de noviembre de 2019; Res. DGSJyFP 28 de julio de 2020.
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2. Medios de prueba documentales

11. El art. 36 RH hace referencia, por un lado, a los documentos o
certificados emitidos por las autoridades consulares o diplomaticas
espafolas, como ha recordado la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
n? 10 de Las Palmas de Gran Canaria n? 16/2014, de 7 de enero, asi como
los expedidos por cénsules, diplomaticos o “funcionario competente” del
pais cuyo Derecho debe ser probado.

12. En segundo término, el art. 36 del RH prevé que un notario espafiol
estd autorizado para informar sobre el contenido del Derecho extranjero?l’.
Con mayor motivo debe estarlo un notario del pais cuyo Derecho debe ser
probado, al que podria considerarse “funcionario competente”, siempre que
tenga funciones equivalentes a las de un notario espafiol. Asi lo reconoce,
por ejemplo, la Res. DGSJyFP de 13 de mayo de 2022, al sefialar que “sélo
puede entenderse medio probatorio indubitado el que procede de funcionario
del pais de origen, generalmente funcionario diplomdtico en funciones
consulares, pero también notario”. Sobre esta base, la Res. DGRN de 14 de
marzo de 201918 considerd suficiente que el notario espafiol autorizante
hubiese dado por buenala prueba del Derecho sucesorio sueco sobre la base
del informe de un notario sueco. La afirmacién no es criticable, salvo que
hubiese sido preciso establecer si el informe de un notarius publicus sueco
es equivalente al informe de un notario espafol o, por el contrario, debe
considerarse como un informe pericial de naturaleza privada, lo que altera
la fuerza probatoria del documento, como veremos en el epigrafe siguiente.

13. A los medios documentales tradicionales se suman algunos recursos
electrénicos. La DGSJyFP es especialmente insistente en la importancia de

17 Vid. in extenso ]. C. Fernandez Rozas: “La aplicacion del Derecho extranjero por los notarios”,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. XXXV, Madrid, 1996, pp. 195-207.

18 “6, El segundo defecto, ligado al anterior, consiste en que, a juicio de la registradora, no se ha
probado el Derecho sueco. Realmente hubiera sido deseable, en correcta técnica, que el notario
autorizante realizara un juicio expreso en el cuerpo de la escritura, sobre la prueba de la ley
aplicable a la sucesion. No obstante, de la lectura del documento resulta que da por probado el
mismo por referencia al juicio de ley de notario sueco que acompariia a la copia autorizada
formulado directamente en espaiiol y apostillado. Es sabido que el art. 36 del Reglamento
Hipotecario tiene el cardcter de norma especial en materia de cooperacion juridica civil y mercantil
(disposicion adicional primera de la Ley 29/2015) como todas las reguladoras de la inscripcién de
documentos extranjeros, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en aquella ley. Por ello nada
impide que el notario espariol haya formado su conviccién aceptando un documento notarial
extranjero que expresa un juicio sobre la prueba del Derecho y las leyes sucesorias suecas. Sin que
quepa olvidar, como ha reiterado este Centro Directivo que, tratdndose del Derecho sucesorio de un
Estado miembro y existiendo instrumentos suficientes para la prueba del mismo, es de sencilla
comprobacion si fuera puesta en duda. Por lo que el defecto no puede ser mantenido”.
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que notarios y registradores se sirvan de las herramientas electrénicas,
particularmente para el conocimiento de los sistemas juridicos de los
Estados miembros de la Unién Europea. Como sefiala la Res. DGSJyFP de 10
de febrero de 2021:

“8. Es preciso recordar tanto a notarios como a registradores la aplicaciéon actualmente
del Derecho europeo como parte del ordenamiento juridico espariol y singularmente de los
Reglamentos de la Unién en las materias propias de su competencia. El presente supuesto es
ejemplo de la utilidad que supuso para los ciudadanos europeos la entrada en aplicacién del
Reglamento (UE) n 2 650/2012 y la simplificacion con él de los procedimientos
internacionales. En todo caso, la existencia de herramientas como el Portal oficial europeo e-
Jjusticia, administrado por la Comisiéon europea, sin duda ayuda al conocimiento de los
derechos materiales de los demds Estados miembros, como en este caso, en aras a facilitar la
aplicacién del Derecho extranjero en el dmbito extrajudicial, acudiendo no solo a los medios
previstos en el art. 36 del Reglamento Hipotecario, y excepcionalmente a la Ley 29/2015, de
Cooperacién Juridica Internacional en materia civil (Art. 36, relativo a la informacién del
derecho extranjero), sino a los medios que proporciona, en el dmbito de la Unién Europea las
herramientas informativas mencionadas”.1°

Muchas otras resoluciones?0 advierten a notarios y registradores de la
necesidad de familiarizarse con tales herramientas para poder avanzar en
el conocimiento de los sistemas juridicos de la Unién Europea:

“[E]este Centro Directivo ha recordado reiteradamente (...) tanto a registradores como a
notarios la conveniencia de avanzar en el conocimiento de los ordenamientos juridicos mds
usuales en la prdctica juridica en Espafia, especialmente si forman parte de la Unién Europea,
en aras a facilitar la aplicacién del derecho extranjero en el dmbito extrajudicial, acudiendo
no solo a los medios previstos en el art. 36 del Reglamento Hipotecario, y excepcionalmente a
los articulos de la Ley de cooperacion juridica internacional, sino a los medios que
proporciona el entorno E-Justicia, en el dmbito europeo, colaborando activamente en la
resolucion de conflictos de derecho internacional privado. El fdcil acceso a las bases de datos
juridicas de otros Estados miembros facilita tanto que los notarios, en ejercicio de las
competencias atribuidas en la Ley puedan emitir informes relativos al derecho extranjero,
como que los registradores, puedan motivar adecuadamente su decision facilitando en ambos
casos el trdfico juridico de bienes y servicios en un entorno, como el presente, en el que la
existencia de un elemento de extranjeria es elemento normal del negocio juridico,
contribuyendo asi a afianzar el desarrollo de uno de los pilares esenciales de la construccion
europea. En este sentido, no cabe desconocer, por ejemplo, con el valor de herramienta
informativa, el portal https://e-justice.europa.eu, gestionado por la Comisién Europea”?..

19 Vid. también, por ejemplo, Res. DGSJFP 28 de julio de 2020.

20 V.gr, resoluciones DGRN 15 de febrero de 2016, 22 de julio de 2016, 5 de eneroy 17 de abril
de 2017, 7 de septiembre y 18 de diciembre de 2018 y 7 de noviembre de 2019: resoluciones
DGSJyFP 28 de julio de 2020, 28 de septiembre de 2020 y 11 de mayo de 2022.

21 Sobre herramientas como las redes ELNR y ELRA, vid. M. T. Tourifian Morandeira, “Art. 35”,
Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil, Valéncia, Tirant-lo-
blanch, 207, pp. 421-422.
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En todo caso, como reconoce la propia Resolucién DGSJyFP de 13 de
mayo de 2022, seria muy candido pensar que con los instrumentos
europeos referidos se pueden resolver la mayoria de las cuestiones de
prueba del Derecho extranjero que aparecen en el procedimiento
registral.22

3. Medios de prueba periciales

14. En contraste con el valor probatorio de las certificaciones
diplomaticas, notariales o emitidas por una autoridad publica, cualquier
otro certificado o informe pericial de Derecho extranjero que no provenga
de una autoridad publica extranjera, sino de un jurista, abogado, profesor o
experto, se considera como un informe “privado” que no produce prueba
plena, sino que esta sujeto a “valoracion de su admision”. Asi, en el supuesto
resuelto por la Res. DGSJyFP 13 de mayo de 2022, la prueba documental
presentada consistia en un informe realizado por un abogado colegiado
checo, por lo que “no puede encuadrarse dentro de los medios de acreditacion
del contenido y vigencia del Derecho aceptados en el ordenamiento
hipotecario espariol quedando al juicio del registrador su admision o
rechazo”.23 La misma apreciacién compete, en primer término, al notario al
que se le presenta un informe privado del Derecho extranjero; en este
sentido, indicala Res. DGSJFP 10 de febrero de 2021, respecto de un informe
firmado por abogado eslovaco, asumido por el notario autorizante, “que
hard el correspondiente juicio de ley con base en su convencimiento por la
prueba practicada”.?*

22 “3, Es doctrina de esta Direccion General, con relacién a la prueba de la legislacion extranjera
alegada, que ni el registrador ni el notario estdn obligados a conocer, con el detalle requerido en el
ejercicio de sus funciones, la ley extrajera. Por lo que, si bien es cierto que en el dmbito del Derecho
europeo las webs de la Comisién europea (como referente el Portal europeo de e-justicia https://e-
Justice.europa.eu/home?plang=es&action=home) son litiles herramientas que permiten un
acercamiento a ciertas dreas de Derecho material europeo relevantes, en concretos instrumentos -
como es el Reglamento (UE) n.2 650/2012 o los reglamentos (UE) 2016/1103 o 2016/1104-, la
normativa y la interpretacion nacional de ésta, en temas de la complejidad del que aqui se detalla,
deben ser adecuadamente probados, en el dmbito notarial y registral, en los términos del art. 36 del
Reglamento Hipotecario”.

23 En el mismo sentido, Res. DGRN 23 de marzo de 2018.

24 La prevalencia de los certificados de las autoridades publicas, espafiolas o extranjeras, sobre
los informes “privados” ha llevado en ocasiones a resultados poco deseables. Asi, se ha aportado
en ocasiones el informe erréneo del Consul General de Espaia en Suecia acerca de la equivalencia
de funciones del notarius publicus sueco, mientras que la DGSJyFP omitié los informes en sentido
contrario emitidos por académicos tanto suecos como espaifioles (Resolucion DGRN 18 de
diciembre de 2018).
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Mas reticente alin se muestra el centro directivo respecto de los informes
que emite la Vocalia de Relaciones Internacionales del Colegio de
Registradores. En la Res. DGRN 18 de diciembre de 2018, en que se
dilucidaba la equivalencia de funciones de los notarius publicus sueco. Como
informe pericial, la DGRN niega fuerza probatoria plena a dichos informes y
consultas, lo que es admisible. Sin embargo, su tenor muestra una mayor
reserva o restriccion de los medios tradicionales de prueba de los que puede
hacer uso el registrador respecto de aquellos que estan al alcance del
notario. En la practica, obliga al registrador a una labor costosa y
escasamente razonable, tendente a aportar una prueba fehaciente del
Derecho extranjero limitada, se supone, a la que pueda obtener a través de
la autoridad de informes consulares o autoridades del pais de origen o por
vias institucionalizadas similares. En suma, la Resolucion ata
definitivamente las manos del registrador, en bien supuestamente de
facilitar las transacciones internacionales y repercutir toda la calificacion, y
también toda la responsabilidad, en los notarios autorizantes:

“Por otra parte, aunque -como ha quedado expuesto- el registrador puede en su
calificacion disentir de la equivalencia apreciada por el notario, esta circunstancia
tinicamente serd motivo impeditivo de la inscripcion en caso de que el error en aquella
apreciacion resulte claramente de una motivacion expresa, adecuada y suficiente por parte
del registrador, de modo que resulte probado el contenido y vigencia del Derecho extranjero
sobre tal extremo, sin que —como ocurre en el caso del presente recurso- baste la cita aislada
de una ley sueca, y mucho menos la respuesta a una consulta formulada al Colegio de
Registradores de la Propiedad Mercantiles y de Bienes Muebles de Esparia (siendo cualquier
actividad formativa o informativa colegial bienvenida en la necesaria especializacion
internacional de los notarios y registradores, carece de valor alguno a efectos de este
expediente la aludida respuesta, a lo que debe afiadirse que, al ser la calificacion registral
auténoma e independiente, carece dicho informe de efecto vinculante alguno). Y es que sobre
este punto no puede prevalecer una interpretacion de dicha ley realizada por el registrador
que difiera de la que haya realizado el notario en el ejercicio de la competencia que a tal efecto
tiene atribuida, sin perjuicio de la responsabilidad que, en su caso, pudiera deducirse contra
él por una negligente valoracion de la equivalencia de funciones de la notaria extranjera en
la documentacion de la denominada escritura de poder exhibida”.

4. Mecanismos de cooperacion internacional en la prueba del Derecho
extranjero

15. El auxilio judicial internacional entre autoridades no judiciales goza
de un tratamiento convencional muy notable, fundamentado en varios
motivos: en primer término, gran parte de los textos convencionales
dedicados a la asistencia judicial internacional son aplicables por extension
o indirectamente a la cooperaciéon entre autoridades no judiciales. En
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segundo lugar, existen una serie de convenios internacionales tanto
multilaterales como bilaterales, que, si bien en muchos casos no regulan
especificamente la cooperaciéon internacional de las autoridades
extrajudiciales, contienen disposiciones tendentes a facilitar dicho auxilio, e
incluso a eliminar la necesidad del mismo, en especial lo suscritos bajo el
auspicio de la CIEC. Por dltimo, en determinadas materias de trafico externo
existen textos institucionales y convencionales especificos que establecen
sistemas de cooperacion de autoridades, a menudo creadas o instituidas por
los propios Tratados.

16. En el &mbito de la informacién del Derecho extranjero destaca, en
primer término, el Convenio europeo acerca de la informacién sobre el
Derecho extranjero, firmado en Londres el 7 de junio de 1968, al que se
adhiri6 Espafia en 1973. El Convenio establece un sistema de auxilio judicial
y de colaboracién internacional en materia de informaciéon del Derecho
extranjero a través de un 4gil mecanismo: cada pais designa un tinico érgano
de recepcion, que es el encargado de recibir las peticiones de los paises
extranjeros que solicitan informacién sobre su sistema juridico. Una vez
obtenida la respuesta, esta se remite al correspondiente 6rgano de
recepcion del otro pafis, a través de los drganos de transmisién, que pueden
ser varios o encomendarse su labor al propio 6rgano de recepcién de cada
Estado. El Estado requerido esta obligado a responder salvo cuando sus
intereses estuvieren afectados por el litigio con ocasién del cual hubiere sido
formulada la peticién, o cuando se estime que la respuesta pueda atentar a
su soberania o a su seguridad (art. 11). La respuesta, que deberd ser
facilitada lo mas rapidamente posible (art. 13), ha de estar basada en textos
legales o en decisiones jurisprudenciales y, en determinadas ocasiones, sera
acompafiada, ademdas de los documentos complementarios que se
consideren necesarios, de comentarios explicativos, etc. De esta forma, la
autoridad judicial de un Estado puede obtener de otro Estado una respuesta
concreta, imparcial y objetiva sobre la norma que pretenda conocer (art.
7)25. La necesaria intermediacion de una autoridad judicial en la solicitud de

25 E] Convenio de 1968 ha sido completado por un Protocolo adicional hecho en Estrasburgo
el 15 de marzo de 1978 cuya finalidad es ampliar el sistema de asistencia mutua internacional
establecida por aquél. Este texto, del que también es parte Espafia desde 1982, fija un deber de
informacién para los Estados parte que no solamente afecta a un Derecho sustantivo o procesal,
sino a su organizacién judicial en la esfera penal, con inclusién del Ministerio Publico, y su
legislacion sobre la ejecucién de las medidas penales. Dicha informacién podra ser solicitada no
solo por los tribunales, sino también por cualquier autoridad competente para instruir
procedimiento o ejecutar sentencias firmes con efecto de cosa juzgada; el art. 2 no restringe la
solicitud de asistencia al periodo posterior a la iniciacién del procedimiento, sino que posibilita
la demanda de informacién cuando se prevea la instruccion de dicho procedimiento.
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informacion (art. 3.19) restringe la utilidad de este Convenio en el marco de
la cooperacion extrajudicial.

Al margen del Convenio del Consejo de Europa, en el marco de la Unién
Europea la cooperacién para obtener informaciéon acerca del Derecho
extranjero se ha visto reforzada tras la creaciéon de una Red Judicial Europea
en materia civil y mercantil, por Decisién del Consejo 2001/470/CE de 28 de
mayo de 2001. Esta institucion ha de canalizar la informacién sobre el
contenido del Derecho de los Estados miembros cuando resulten de
aplicacion las normas de Derecho aplicable europeas.

En este marco multilateral, destaca asimismo la Convencion
Interamericana sobre prueba e informacién acerca del Derecho extranjero,
hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979, y del que son parte, ademas de
Espafia, Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, México,
Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. Se trata de un texto internacional
elaborado en el seno de la CIDIP II que establece un sistema de cooperacion
entre los Estados para acreditar el texto, vigencia, sentido y alcance legal de
los respectivos Derechos, mediante prueba documental, pericial e informes
del Estado requerido. El mecanismo puede actuarse directamente a través
de las autoridades judiciales o a través de la autoridad central de cualquiera
de los dos Estados y cabe su extension a autoridades no judiciales (art. 4).

A estos instrumentos se unen algunas normas presentes en convenios
bilaterales de cooperacién juridica.26 Con todo, se trata de textos que

26 Dentro de este contexto de cooperacion y de extension de las facilidades para el
conocimiento del Derecho extranjero, debe tenerse en cuenta el Acuerdo hispano-mexicano de
1 de diciembre de 1984 para el intercambio de informacién sobre los respectivos ordenamientos
juridicos, que supone una nueva experiencia en la materia, aunque de limitado alcance, pues el
propio texto convencional determina las areas juridicas objeto de la comunicacion y, de no existir
el correspondiente asesoramiento continuado, el intercambio de informacion se reduciria a un
mero canje de publicaciones oficiales. Igualmente, debe tener presente el régimen bilateral de
informacion juridica previsto en el art. 10 del Convenio entre Espafia y Checoslovaquia sobre
asistencia juridica, reconocimiento y ejecucion de sentencias en asuntos civiles de 4 de mayo de
1987; arts. 31 a 33 del Convenio entre Espafia y Brasil sobre cooperacién juridica en materia civil
de 13 de abril de 1989; art. 25 del Convenio entre Espafia y Bulgaria de 23 de mayo de 1993 de
asistencia judicial; arts. 5 y 13 del Convenio entre Espafia y la URSS de 26 de octubre de 1990
sobre asistencia judicial en materia civil; art. 27 del Convenio entre Espafia y Uruguay de 4 de
noviembre de 1987 de cooperacion juridica; art. 27 del Convenio entre Espafia y China de 2 de
mayo de 1992 sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil; arts. 33 a 37 del Convenio
entre Espafia y Marruecos de 30 de mayo de 1997 de cooperacion judicial en materia civil,
mercantil y administrativa; art. 17 del Convenio entre Espafia y Tailandia de 15 de junio de 1998
de asistencia judicial en materia civil y mercantil; art. 26 del Convenio entre Espafia y Tunez de
24 de septiembre de 2001 sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil y reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales; art. 16 del Convenio entre Espafia y la Republica
Dominicana de 15 de septiembre de 2003 de asistencia judicial en materia civil y mercantil; art.
21 del Convenio entre Espafia y Argelia de 24 de febrero de 2005 relativo a la asistencia judicial
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regulan la asistencia estrictamente judicial, por lo que en el mejor de los
casos los registradores y notarios solo pueden acceder a este mecanismo a
través de una autoridad judicial, de la que siempre debe emanar la peticién
de datos (ad ex. Art. 3.12 Convenio de Londres), si bien el art. 3 Convencion
de Montevideo permite que los Estados parte extiendan este mecanismo a
autoridades no judiciales.

17. Por el contrario, los arts. 34 a 36 LCJIMC han introducido un régimen
comin de asistencia judicial y extrajudicial internacional referida
especificamente a la informaciéon del Derecho tanto extranjero como
espafiol, que podra venir referida “al texto, vigencia y contenido de la
legislaciéon, a su sentido y alcance, a la jurisprudencia, al marco
procedimental y de la organizacion judicial, y a cualquier otra informacion
juridica relevante” (art. 34).

Conforme al art. 35 de la LCJIMC, las solicitudes de informacion de
Derecho extranjero pueden ser cursadas por los érganos jurisdiccionales,
notarios y registradores bien a través de comunicacién directa, bien
utilizando la intermediacién de la autoridad central espafiola (Ministerio de
Justicia). En ese udltimo caso, la autoridad central espafiola remitird la
solicitud a la autoridad central extranjera, si existiera, y en otro caso
utilizara el conducto consular o diplomatico. La consulta puede contener la
peticién de informes de autoridades, dictAmenes periciales de juristas
expertos, jurisprudencia, textos legales certificados y cualquier otra que se
estime relevante. Las solicitudes de informacién deberdn especificar la
autoridad requirente con mencién de su direccién postal o electrénica, la
naturaleza del asunto, una exposiciéon detallada de los hechos que motivan
la solicitud y los concretos elementos probatorios que se solicitan, todo ello
debidamente traducido al idioma de la autoridad requerida. Podran unirse
a la solicitud de informaciéon copias de aquellos documentos que se
consideren imprescindibles para precisar su alcance. La parte solicitante
deberda asumir, en su caso, los costes que se deriven de la solicitud.

Por su parte, el art. 36 LCJIMC regula, a través de un régimen muy similar
al anterior, la prestaciéon de asistencia judicial internacional a las
autoridades extranjeras en orden a la informacién sobre Derecho espafiol.
Sin perjuicio de la posibilidad de comunicaciones judiciales directas,
corresponde a la autoridad central espafiola la atencion de estas solicitudes,
si bien puede optar por responder directamente o por remitir la solicitud a
organismos publicos o privados.

en el ambito civil y mercantil; y art. 21 Convenio entre Espafia y Mauritania de 12 de septiembre
de 2006 relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil.
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La Res. DGRN 19 de junio de 2018 invita a los registradores a utilizar los
“mecanismos para informacién de Derecho, que prevé la Ley 29/2015, de 30
de junio, sobre cooperacion juridica internacional en materia civil, en sus arts.
33 a35”.Sin embargo, es una invitacioén poco realista. Estos mecanismos son
costosos, lentos y, ala postre, no siempre eficientes, por lo que su utilizacién
en el ambito no jurisdiccional no se compadece ni con los intereses de las
partes, que deben abonar los costes de traduccién y tramitacion, ni con el
respeto a los plazos de calificacién y a un funcionamiento razonable de los
registros. Finalmente, el sistema acaba repercutiendo en los notarios, y
finalmente en los registradores, la labor de indagacién y conocimiento del
Derecho extranjero. Al notario le basta con sefialar que conoce el Derecho
extranjero y el titulo o la escritura se compadece con él. Pero, al margen de
supuestos mas o menos recurrentes y claros, el registrador no puede oponer
sus dudas ante la ausencia o débil acreditacién del Derecho extranjero. En
su calificacién, debe hacer constar las razones por las que discrepa de la
interpretacion del Derecho extranjero por el notario, lo que implica una
indagacidn activa del contenido del Derecho extranjero, que hoy por hoy no
cuenta con herramientas institucionales adecuadas.

5. Conocimiento de oficio por el registrador

17. El propio art. 36 RH prevé que “[e]l Registrador podrd, bajo su
responsabilidad, prescindir de dichos medios si conociere suficientemente la
legislacién extranjera de que se trate, haciéndolo asi constar en el asiento
correspondiente”. Asi lo subraya la doctrina constante del centro directivo,
enfatizando el caracter meramente facultativo de esta solucién?7, tanto para
registradores como para notarios. Evidentemente, la prueba del Derecho
extranjero no puede fundarse en el criterio o conocimiento de los
comparecientes o declarantes, aunque en alguna ocasién el centro directivo
ha parecido insinuarlo?2s.

18. Esta facultad del registrador se materializa en dos supuestos. En
primer lugar, puede servir para corregir la indeterminacién del contenido
del Derecho extranjero por parte de notario. El caso caracteristico es el
previsto en el art. 92 RH. En todo caso, el registrador puede hacer valer su
conocimiento privado de la ley aplicable para inscribir un bien como
privativo cuando es adquirido por uno de los cényuges, si conoce que el
régimen legal, por ejemplo, en el Reino Unido o en Alemania, implica la

27 Ad ex. resoluciones DGRN 14 de diciembre de 1981, 5 de febrero. 1 de marzo de 2005) y 23
de marzo de 2018; resoluciones DGSJyFP 28 de julio de 2020, 10 de febrero de 2021 y 2 de
febrero de 2022.

28 Resolucion de la DGRN 19 de octubre de 2018.
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separacion de bienes o la mera participacidon en las ganancias. También
puede denegar la inscripcién en el caso de una adquisicién conjunta, si tiene
conocimiento de que, conforme a la ley aplicable, rige un régimen de
separacidn que exige especificar las cuotas respectivas en la adquisicion?2°.
Asi, en el recurso que dio lugar a la resolucién DGS]JyFP 2 de enero de 2022
pretendia inscribirse la compraventa de una finca por dos cényuges de
nacionalidad india de conformidad con su régimen legal de bienes, al
amparo del art. 92 RH. La registradora estimd que en el Derecho indio no
existe propiamente un régimen de bienes del matrimonio. Al igual que
ocurre, por ejemplo, en el Derecho inglés o en el Derecho islamico, cada
cényuge conserva la propiedad privativa de sus bienes adquiridos a
cualquier titulo antes o constante el matrimonio, y los conservan sin
limitaciones una vez disuelto, por lo que debe constar la proporcién con que
adquiere cada cényuge. La DGSJyFP confirma la interpretacién del Derecho
indio por parte de la registradora. Sefiala que, de acuerdo al art. 159 RN, el
notario puede estimar, a la luz de las declaraciones de los conyuges, que no
existen capitulaciones matrimoniales y proceder en consecuencia al
otorgamiento de la escritura indicando la sujecion de los conyuges al régimen
legal de bienes de la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial, que
si debe estar determinada por el notario, dada la obligacién de aplicar las
normas de conflicto del sistema espafiol (art. 12.62 Cc).

En efecto, el art. 92 del RH da respuesta a la dificultad de averiguar el
contenido del Derecho extranjero, a cuya acreditaciéon no estan obligados los
notarios o registradores, difiriendo su determinacién al momento de
disposicidn del bien, cuya adquisicion se inscribe genéricamente conforme
al régimen de bienes de los conyuges. No obstante, como también ha
indicado la DGSJyFP en otras resoluciones:

“la aplicacion del art. 92 RH no tiene un cardcter preferente respecto del conocimiento que
pueda tener el registrador de la legislacion extranjera. Por ello, en casos en los que la escritura
se limite a expresar que los cényuges extranjeros adquieren con sujecion a su régimen
economico matrimonial sin que conste cudl sea este, si el registrador tiene conocimiento del
mismo y, por ejemplo, es un régimen de separacion, se considera justificada su exigencia sobre
la constancia en dicha escritura de la cuota que corresponde a cada uno de los adquirientes
del bien objeto de inscripcion, conforme al art, 54 RH”. De esta forma, cuando el registrador
constata que conforme a la ley aplicable existe un sistema de separacién “no existe la
posibilidad de inscribir conforme resulte de la aplicacion del Derecho extranjero, por no
haberse hecho constar la cuota de adquisicién de cada cényuge, ya que no debe presumirse
que la adquisicion sea por partes iguales, como también ha puesto de manifiesto este Centro

29 Resoluciones DGRN 31 de agosto de 2017, 7 de septiembre de 2018, 1 de marzo de 2019,
de 10 de junio de 2020; resoluciones DGSJyFP 28 de septiembre de 2020, 29 de octubre de 2020
y 2 de febrero de 2022.
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Directivo en reiteradas ocasiones, lo que lleva al necesario cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 54”30

Contrasta este razonable criterio, que atiende al principio de la seguridad
juridica y la veracidad de las inscripciones, con las muchas dificultades que
impone la doctrina de la DGSJyFP al conocimiento por el registrador de los
elementos de juicio que llevan al notario a determinar la ley aplicable31.
Basta, a tal efecto, conque el notario la haga constar, sin reflejar los
elementos de hecho o de derecho que le llevan a tal conclusién. La ley
aplicable condiciona y predetermina el régimen legal de los bienes
matrimoniales, por lo que no tiene mucho sentido que el registrador pueda
corregir al notario sobre el Derecho indio, pero no tenga elementos de juicio
para determinar si el Derecho indio debe ser el efectivamente aplicado.

De forma lamentable, la SAP Malaga 42, n2 28/2023, de 20 de enero de
2023, mediante una interpretacion literal del art. 92, ha venido a
desautorizar la posibilidad de que el registrador se pueda oponer a una
inscripcion basada en el art. 92 RH haciendo valer su conocimiento del
concreto régimen econémico matrimonial vigente entre los cédnyuges. La
decision de la Audiencia revela un desconocimiento palmario del sentido del
art. 92 del RH: el art. 92 RH introduce una facultad que opera si existe una
falta prueba y desconocimiento del Derecho extranjero por el notario y el
registrador (art. 36 RH); en realidad, introduce como excepcién un déficit
de seguridad juridica en favor de la dinamizaciéon de la inscripcion,
difiriendo el momento de la determinacién del contenido del Derecho
extranjero al momento de la enajenacion del bien. Si hay constancia del
Derecho extranjero, la excepcion al principio de necesidad de prueba del
Derecho extranjero (art. 36 RH) y, por tanto, a la seguridad juridica, carece
de sentido. Es suma, procede mantener la doctrina de la DGSJyFP hacia un
principio de interpretacion restringida del alcance del art. 92 RH, siempre
en relacion con el art. 36 RH.

19. En segundo lugar, la facultad el registrador de hacer valer su
conocimiento privado puede servir para contradecir la interpretacién del
contenido del Derecho extranjero que ha dado el notario. Como indica la
doctrina registral, la calificacion registral alcanza una nueva valoraciéon de
la prueba, de forma que, si no es aceptada la que consta en el documento
notarial, debera, razonadamente, formular en su calificacion el
correspondiente defecto que impida la inscripcién.3? La trascendencia de

30 I/.gr, Res. DGSJyFP 10 de junio de 2020.

31 Vid.. por ejemplo, la misma resolucion DGRN de 7 de septiembre de 2018.

32 Resoluciones DGRN 14 de diciembre de 1981, 5 de febrero de 2005, 1 de marzo de 2005,
20 de enero de 2011, 15 de julio de 2011, 26 de junio de 2012, 14 de noviembre de 2012, 3 de
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este criterio es que el registrador no puede suspender la inscripcién por el
mero hecho de que considere insuficiente la prueba del Derecho extranjero
o defectuosa su valoracion por el notario, sino que esta obligado a indagar
sobre el Derecho extranjero para poner de manifiesto de forma convincente
las deficiencias de la calificacién por el notario. A titulo de ejemplo la Res.
DGRN de 14 de noviembre de 2012 observa que la registradora no supli6
dichas deficiencias con su conocimiento privado, ni tampoco suspendi6 la
inscripcién amparandose en dichas deficiencias, sino en una aplicacion
indebida de criterios extraidos de la legislacion espafiola e italiana que no
eran aplicables al caso, por lo que estima el recurso y considera
improcedente la suspensién.33 Mas grafico a este respecto en el fundamento
en que la Res. DGRN 20 de julio de 2015 advierte de la pasividad del
registrador:

“Del derecho alemdn transcrito por el notario autorizante resulta la ley aplicable por
aplicacién de la norma de conflicto, la ley aplicable a las persona naturales (arts. 7y 25 de la
Ley de Introduccién al Cédigo Civil alemdn, EGBGB), las normas relativas a la aplicacién del
régimen econémico matrimonial legal de Alemania (arts. 1363, régimen de participaciéon;
1371, reparticion de los bienes en caso de muerte; 1372, reparticion de lo adquirido durante

febrero de 2014, 20 de julio de 2015, 28 de octubre de 2015 15 de febrero de 2016, 3 de mayo de
2016, 6 de junio de 2016, 23 de marzo de 2018, 7 de noviembre de 2019; resoluciones DGSJyFP
28 de julio de 2020, 10 de febrero de 2021y 5 de septiembre de 2022.

33 “Ahora bien, lo que sucede en este caso es que la registradora, sin haber dispensado
expresamente de la prueba del Derecho extranjero aplicable por tener conocimiento suficiente y
directo de su contenido y vigencia, tampoco la ha exigido como fundamento de su calificacion. La
sujecion de la sucesién a la ley nacional del causante en el momento de su fallecimiento (cfr. art. 9.8
del Cédigo Civil), unido a la limitacién del reenvio a la Ley espaiiola (art. 12.2 del Cédigo Civil, y
Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 1996, 21 de mayo de 1999 y 23 de
septiembre de 2002), determina que siendo el causante de nacionalidad belga, es al Derecho belga
al que hay que acudir para dirimir la posicién que a cada uno de los interesados en la operaciones
de avaltio, inventario, liquidacion y adjudicacion de los bienes corresponde. Por tanto, no puede
negarse el acceso al Registro de la Propiedad de la escritura en que se documenta las operaciones
particionales de los bienes relictos, con base en fundamentos resultantes de la aplicacion del Derecho
sucesorio espaiiol o italiano. Ciertamente la registradora para suspender la inscripcién, conforme a
la doctrina antes resefiada, deberia haber exigido la acreditacion de que con arreglo al Derecho
belga puede ser otorgada unilateralmente la escritura por una de las coherederas en los términos
en que se ha efectuado, o haber razonado, tras una indagacion del contenido del Derecho sucesorio
belga, la imposibilidad de dicha actuacion unilateral, con apoyo en las disposiciones legales y/o
interpretaciones judiciales oportunas. Pero lo que no procede es negar la inscripcién, sin una
aseveracion de conocimiento de la legislacion aplicable, por la no concurrencia de uno de los
interesados en la sucesion, o por la existencia de un supuesto derecho de reversién o reserva de los
bienes a favor de la linea de la que proceden, pues dicha denegacion carece de un fundamento previo,
que constituye una premisa légico-juridica bdsica e imprescindible, como es la del conocimiento y
cita del Derecho aplicable al caso, el cual, a falta de prueba de su contenido y vigencia, no puede ser
desplazado y suplido en sede extrajudicial, como se ha indicado «supra”(, por el Derecho material
espariol (y menos del italiano), solucion que en los procesos propiamente judiciales viene impuesto
por las exigencias derivadas del principio de tutela judicial efectiva”.

AEDIPr, t. XXIII, 2023, pp. 23-59
ISSN 1578-3138



44 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2023

la vigencia del régimen de bienes en los demds casos; 1408, capitulaciones matrimoniales,
libertad contractual; 1409, limitacién de la libertad contractual; 1410, forma de las
capitulaciones matrimoniales; 1412, eficacia frente a terceros; 1414 comienzo del régimen de
separacion de bienes, y 1415, régimen de comunidad de bienes, acuerdo mediante contrato
matrimonial del BGB) y las normas relativas al derecho sucesorio (art. 1922, sucesion; art.
1923, capacidad para ser heredero; art. 1937, disposicion testamentaria; art. 1941, contrato
de herencia; art. 1942, transmisién de la herencia; art. 1944, periodo de repudiacion; art.
1945, forma de la repudiacion; art. 1946, fecha para la aceptacion de la repudiacion; art.
1952, derecho del heredero a repudiar la herencia; art. 2353, certificado sucesorio; art. 2354,
indicaciones sobre la concesion del certificado sucesorio; art. 2356, prueba de la exactitud de
las indicaciones; art. 2358, investigacion del Tribunal de testamentarias; art. 2359,
condiciones para la concesién del certificado sucesorio; art. 2365, presuncién de legitimacion
del certificado sucesorio, y art. 2366, presuncion de exactitud del certificado sucesorio, del
BGB). Si el registrador entendiese que de alguno de dichos preceptos no se deriva la conclusion
de que el compareciente es heredero y puede actuar en tal concepto a los efectos de modificar
el contenido del Registro tendria que haber expresado el motivo concreto de su rechazo y,
entonces si, exigir prueba adicional de porqué el sentido, alcance o interpretacion de una
norma debiera ser uno y no otro de acuerdo a la jurisprudencia, en este caso, de Alemania”.

Notese como de esta resolucidn parece inferirse que al notario le basta
con citar los preceptos legales en que se basa su juicio sobre el contenido del
Derecho extranjero, mientras que al registrador no le basta con poner en
cuestion o considerar insuficiente tal cita aislada de preceptos, sino que
debe justificar cudl seria el contenido alternativo del Derecho extranjero
cuya prueba se impugna. La resolucion DGRN 26 de julio de 2016 formula
de forma mas nitida este criterio sobre la motivacién que debe hacer constar
el registrador en su calificacion procediendo a la suspensiéon de la
inscripcién por falta de prueba del Derecho extranjero, pues debe, en todo
caso, motivar y argumentar de forma concreta, sin referencias genéricas, las
razones de su rechazo de la prueba del Derecho extranjero. Recuerda la
DGRN, que la Ley de Cooperacion Juridica en Materia Civil, de aplicacion
subsidiaria, “fundamenta la cooperacién de autoridades extrajudiciales
conforme al principio general basado en la cooperacidn y flexibilidad (art. 3),
lo que impide rechazar la prueba ad nutum”. En idéntica linea la Res. DGSJFP
28 de julio de 2020, observa que “de los términos de la escritura calificada y
de la calificacion impugnada resulta que esa falta de acreditacion no ha sido
suplida por una indagaciéon o conocimiento directo del citado derecho
extranjero por parte del notario autorizante ni de la registradora, lo cual
constituye una facultad, pero no una obligacion de los mismos”.

Del mismo modo, la Res. DGSJFP 10 de febrero de 2021 concluye que

“[s]i el registrador disiente, deberd motivar expresamente las razones por afirmar conocer,
también bajo su responsabilidad, la legislacion extranjera aplicable y, no habiéndose
desvirtuado tal afirmacién, el registrador ha de pasar por ella, lo que trae consigo la
pertinencia de la inscripcion.(...) Una interpretacion del art. 36 del Reglamento Hipotecario
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acorde con la realidad social obliga a entender que cuando el notario es el funcionario
autorizante hard un juicio de ley, con base en su conocimiento de la legislacion extranjera o a
la prueba practicada; y que si el registrador entendiese que del juicio emitido por el notario
no se dedujera la conclusion pretendida en cuanto al sentido, alcance e interpretacion de las
normas extranjeras, deba al calificar expresary motivar las concretas razones de su rechazo,
sin que, por tanto, sea suficiente una referencia genérica de falta de prueba del Derecho
extranjero”.3*

Argumenta la Res. DGRN 4 de marzo de 2019 que esta exigencia al
registrador se justifica més si cabe en la medida en que, “tratdndose del
Derecho sucesorio de un Estado miembro y existiendo instrumentos
suficientes para la prueba del mismo, es de sencilla comprobacidn si fuera
puesta en duda”. Justo lo contrario que sugiere la Res. DGS]yFP de 10 de
febrero de 2021, al reconocer que “si bien es cierto que en el ambito del
Derecho europeo las webs de la Comisidn europea (como referente el Portal
europeo de e-justicia https://e-justice.europa.eu/home?plang=es&action
=home) son utiles herramientas que permiten un acercamiento a ciertas
areas de Derecho material europeo relevantes, en concretos instrumentos -
como es el Reglamento (UE) n.2 650/2012 o los reglamentos (UE)
2016/1103 0 2016/1104-,1a normativay la interpretacién nacional de ésta,
en temas de la complejidad del que aqui se detalla, deben ser
adecuadamente probados, en el ambito notarial y registral, en los términos
del art. 36 del Reglamento Hipotecario”.

20. La distinta vara de medir que emplea la DGS]yFP respecto de la
calificacién notarial y registral de la prueba del Derecho extranjero y de la
intensidad con que debe justificarse su conocimiento privado no es, con
todo, la mayor disfuncion que produce la doctrina registral en el
cumplimiento del principio de seguridad juridica en el régimen de alegacion
y prueba del Derecho extranjero. Con diferencia, el mayor problema de la
doctrina registral viene de negar al registrador la posibilidad de tener al
alcance los elementos de juicio, puramente facticos, que le permitan hacer
su propia calificacion acerca del Derecho extranjero.

21. Esta preocupante circunstancia, se produce, al menos, en dos
supuestos: en primer lugar, en la determinacién de la ley aplicable al
régimen econémico matrimonial, lo que se impide al registrador es cumplir
con su obligaciéon de aplicar de oficio la propia norma de conflicto del
sistema espafol. La cuestion clave, en este punto, es si el notario debe o no
hacer expresa, no solo la ley aplicable, sino también las circunstancias y
puntos de conexion que le han llevado a ella, con el fin de que el registrador
pueda tener constancia de esa determinacion y, en suma, una posibilidad

34 En el mismo sentido, Resolucion DGRN 23 de marzo de 2018.

AEDIPr, t. XXIII, 2023, pp. 23-59
ISSN 1578-3138



46 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2023

real de poder controlarla o amparar una calificacién fundada sobre su
criterio discrepante, como le pide la DGS]FP. Sin embargo, no parece que la
DGS]JFP esté por la labor de esta exigencia35, de forma que bastaria la mera
declaracion del notario sobre su conclusion acerca de la ley aplicable para
que el registrador hubiera de darla por buena. A este respecto el Reglamento
(UE)n22016/1103, de 24 de junio de 2016, aconseja reforzar la seguridad
juridica preventiva en lo que respecta a la determinacién tanto del régimen
econdémico matrimonial concreto como de la ley aplicable que lo rige de
forma indubitada. Conforme al art. 28 del Reglamento, la oponibilidad de la
ley aplicable al régimen econémico matrimonial frente a terceros depende
de la posibilidad de que el tercero pueda conocer dicha ley actuando con la
debida diligencia, conocimiento que se presumira si el régimen econémico
matrimonial consta en el registro en que radica el bien inmueble. Notese que
el art. 28.22 b) iii) no se refiere a la publicidad de la ley aplicable al régimen
econémico matrimonial, sino del “régimen econémico matrimonial”. En
consecuencia, para garantizar la eficacia del régimen econémico frente a
terceros, convendria que los notarios no solo hicieran constar la ley
aplicable al régimen econémico matrimonial, sino que advirtieran a las
partes de los inconvenientes del art. 92 RH en tal sentido, procediendo a
determinar de forma concreta el régimen de bienes conforme a la ley
aplicable3¢. Por otra parte, dada la importancia de la eficacia de la
inscripcién para la oponibilidad del régimen econémico matrimonial frente
a terceros, es relevante que el registrador pueda realizar una calificacion
que garantice la correcta determinacion de dicho régimen, lo que no afecta
solo al conocimiento del Derecho extranjero, sino también, y previamente, a
la correcta determinaciéon de la ley aplicada por el notario, lo que
necesariamente implica que en la escritura se hagan constar los hechos
facticos sobre los que se ha realizado dicha determinacion.

En efecto, de lege ferenda seria aconsejable que se impusiera la previa
determinacion del régimen econémico matrimonial en el momento de la
adquisiciéon, en particular cuando se trate de cényuges extranjeros
residentes en Espafia, haciendo uso en su caso de la posibilidad del acta de
notoriedad a que se refiere el art. 53 LN. La resolucién DGRN de 2 de abril
de 2018 proporciona un ejemplo de los nocivos efectos de un abuso de la
opcion que brinda el art. 92 RH: Dos conyuges de nacionalidad china
compran una vivienda, haciéndose constar en dicho titulo que estan casados

35 V. gr., resolucion DGRN 20 de diciembre de 2011.

36 Vid. P. Jiménez Blanco, “La publicidad registral del régimen econémico matrimonial
transfronterizo”, Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho. Homenaje al Prof. Dr. José
Carlos Ferndndez Rozas, Cizur Menor (Navarra), Civitas-Thomson-Reuters, 2020, p. 415; H. Mota
“La proteccion de terceros en el Reglamento (UE) 2016/1103”, Anuario Espanol de Derecho
internacional privado, t. XVIIII, 2018, p. 89.
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entre si en el régimen establecido en la legislacion china y que compran en
un 80 % la esposay en el 20 % restante el esposo. La registradora suspende
la inscripcién solicitada porque, a su juicio, siendo el régimen legal chino el
de comunidad y pretender comprar la finca transmitida con caracter
privativo en la proporcién indicada, debe acreditarse que conforme al
Derecho de China los cényuges pueden adquirir bienes inmuebles por
cuotas privativas con su simple manifestacion o con el consentimiento del
consorte. El notario recurrente alega que la calificacién incurre en el error
de afirmar que en la escritura de compraventa los mencionados cényuges
compran la finca “con caracter privativo”, cuando en realidad lo que se
expresa es que los compradores compran en determinada proporcidn, y, por
tanto, es aplicable el art. 92 RH, de modo que deberad practicarse la
inscripciéon de la adquisicion de cada coényuge “con sujecion al régimen
matrimonial de la legislacién china”. El recurso es estimado, pero lo cierto
es que semejante inscripcion no optimiza las garantias que debe
proporcionar la publicidad registral. En un caso en que cada conyuge
participa en la adquisicién con una cuota diferente, convendria que el
notario procurara la determinacién de la existencia o no de acuerdos
prenupciales o post-nupciales, aptos para modificar las reglas generales del
sistema chino sobre comunidad de bienes y establecer eventualmente el
caracter privativo o separado, total o parcialmente, de los bienes adquiridos,
acreditando al respecto las normas de la legislacién china que determinan
la validez sustancial o formal de tales acuerdos. Si esta acreditacién se
produce y los acuerdos se acompafian a la escritura, el registrador podra
inscribir los bienes indicando las cuotas de propiedad que pertenecen de
forma separada y privativa a cada conyuge, que tendra en consecuencia la
libre disposicién de su cuota. En otro caso, aun cuando cada cényuge
adquiere una parte del bien, se hara constar que cada cuota se integra en la
comunidad de bienes y, como bien comun, solo podra ser enajenada con el
acuerdo de ambos cényuges. En suma, en un supuesto como el
controvertido, en que el bien no se adquiere por un conyuge o por ambos en
su conjunto, sino por ambos en cuotas diversas, lo mas prudente es que el
notario procure eludir el cauce excepcional del art. 92 RH y requerir a los
cényuges una acreditacion de la existencia de acuerdos sobre el particular
conforme al Derecho chino. Esta solucién se alinea asimismo con la
orientacion que la propia DGSJyFP ha dado a su interpretacion del art. 92
RH, de forma que, si bien la determinacién del régimen matrimonial regido
por el Derecho extranjero no es perentoria en el momento de la adquisicion,
resulta aconsejable en la medida de lo posible. Este seria un caso en que la
determinacion es especialmente aconsejable.

22. En segundo lugar, en el ambito de la eficacia de los poderes de
representacion voluntaria, al registrador se le impide asimismo, so pretexto
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del alcance del juicio de suficiencia notarial, poder valorar la correcta
aplicacion por el notario del Derecho notarial extranjero bajo el cual se ha
otorgado el poder, documento que el notario no tiene por qué acompaiiar a
la escritura. La Res. DGRN 18 de diciembre de 2018 es muy clara al respecto,
al concluir que

“no puede prevalecer una interpretacién de dicha ley realizada por el registrador que difiera
de la que haya realizado el notario en el ejercicio de la competencia que a tal efecto tiene
atribuida, sin perjuicio de la responsabilidad que, en su caso, pudiera deducirse contra él por
una negligente valoracién de la equivalencia de funciones de la notaria extranjera en la
documentacién de la denominada escritura de poder exhibida”37.

La resoluciéon de la DGRN 17 de abril de 2017 habia empleado unos
términos algo mas moderados, al sefialar que si “el registrador disintiera de
la equivalencia declarada por el notario debera motivarlo expresa y
adecuadamente”. Pero dicho disentimiento resulta imposible si el
registrador no puede conocer el poder ni tampoco los motivos en que el
notario fundamenta su juicio de equivalencia material, salvo en un caso: es
posible que el notario autorizante, aun no estando obligado, exprese su
juicio de equivalencia o aporte o transcriba el poder en su escritura. Como
aconseja la propia DGRN: “[s]i el notario autorizante del instrumento publico
tiene conocimiento del mismo y desea facilitar su mds eficaz circulacion, nada
impide que incorpore al mismo su juicio de equivalencia, evitando asi los
inconvenientes y retrasos inherentes cuando asi no ocurre”.

Ental caso, el registrador si puede tener elementos de juicio para corregir
el juicio de equivalencia, pero no en otro caso.

En suma, la doctrina registral conduce a un resultado inquietante: el
registrador no puede, en realidad, poner en cuestiéon el juicio de
equivalencia hecho por el notario, pues ni tiene los elementos de juicio
imprescindibles, ni conoce los fundamentos del juicio de equivalencia del
notario, y se le exige una prueba del Derecho extranjero en sentido contrario
absolutamente diabdlica. Por su parte, el notario no solo no tiene que
explicitar los fundamentos de su juicio de equivalencia positivo; al parecer
ni siquiera tiene que hacer tal juicio de equivalencia, porque no esta
obligado a conocer el Derecho extranjero sobre el que debe fundarse el
principio de equivalencia. Basta con que haga el juicio de suficiencia, y su
juicio de equivalencia positivo se presumira. Se trata de un juicio no
implicito, sino presunto. El sistema elimina toda garantia de control de
legalidad de los actos realizados a través de poderes de representacion
otorgados en el extranjero, y habilita la inscripcién de actos que pueden

37 Vid. también Res. DGRN 1 de junio de 2018.
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estar expuestos con mucha facilidad a la nulidad o ineficacia por falta de
capacidad y consentimiento de una de las partes, amparada en un poder de
representacion nulo o ineficaz.

De lege lata, los principios que rigen la aplicacion extrajudicial del
Derecho extranjero y la funcién registral, por minima que sea, en el juicio de
equivalencia, requieren que, al margen del juicio de suficiencia, el juicio de
equivalencia sea expreso y minimamente motivado por el notario.
Retomando la diccién exacta de la Resolucion de 14 de septiembre de 2016,
es preciso que el notario mencione y justifique el juicio de equivalencia. La
propia Resolucion de 17 de abril de 2017 parece sugerir de forma vacilante
la conveniencia de esta motivacion, que en realidad es necesidad, y propone
incluso una férmula: “que el poder resefiado es suficiente para el
otorgamiento de esta escritura de (..), entendiendo que el mismo es
funcionalmente equivalente a los efectos de acreditar la representacion en el
trdfico juridico internacional”. La férmula, sin embargo, no parece la 6ptima,
incluso en términos de eficiencia procesal, en especial porque omite la
referencia al conocimiento del Derecho extranjero por el notario38.

Noétese que la DGSJyFP, aunque solo en algunas resoluciones, parece estar
persuadida, con razén, de que un notario que formula un juicio de
suficiencia positivo sobre un poder otorgado en el extranjero ha tenido,
l6gicamente, que hacer un juicio de equivalencia basado en el conocimiento
del Derecho extranjero. No se acaba de entender muy bien por qué razén no
se le debe exigir al notario que exprese sucintamente ese juicio de
equivalencia, que en realidad ha debido de hacer, y haga constar la
aplicacion del Derecho extranjero en su escritura a través de una férmula
razonable. En el caso que dio lugar a la Resolucién de 17 de abril de 2017,
dicha mencién podria ser:

“que el poder resefiado es suficiente para el otorgamiento de esta escritura y consta en
instrumento ptiblico equivalente al documento ptiblico espafiol, por cuanto ha sido otorgado
ante notary public inglés en forma publica. Del conocimiento del Derecho inglés por parte de
este notario queda acreditado que tales documentos estdn investidos de fe ptiblica, respetan

38 Mas matizadamente, la Res. DGSJyFP 4 de junio de 2020 insiste en que “/pJor otra parte,
aunque -como ha quedado expuesto- el registrador puede en su calificacion disentir de la
equivalencia apreciada por el notario en el ejercicio de la competencia que a tal efecto tiene éste
atribuida, esta circunstancia tinicamente serd motivo impeditivo de la inscripcion en caso de que el
error en aquella apreciacion resulte claramente de una motivacion expresa, adecuada y suficiente
por parte del registrador, de modo que resulte probado el contenido y vigencia del Derecho
extranjero sobre tal extremo. Y ello sin perjuicio de la responsabilidad que, en su caso, pudiera
deducirse contra el notario autorizante de la escritura calificada por una negligente valoracién de
la equivalencia de funciones del notario extranjero en la documentacion del titulo representativo
exhibido”.
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el principio de inmediatividad y conllevan un juicio de identidad y capacidad (Civil Procedure
Rules 1998; Chapter 2 Notarial Code of Practice 2016)".

Como se ha sefalado, en el sistema espafol resulta admitido que para la
inscripcién no es necesaria la aportacion del poder de representacién. De
lege ferenda, resultaria recomendable que esta regla, pensada para el juicio
de suficiencia, se exceptuara por las necesidades expuestas de emision y
control registral del juicio de equivalencia, de forma que hubiera que
acompafar el poder de representacion, cuando este hubiese sido otorgado
en el extranjero, lo que facilitaria y simplificaria el sistema. De hecho, por la
falta de analogia entre juicio de suficiencia y juicio de equivalencia podria
defenderse perfectamente una interpretacion contenida o restrictiva de lo
previsto a este respecto en el art. 98 Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y en la Ley 24/2005,
de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad, de
forma que fuera interpretado como una norma material autolimitada a
supuestos internos, esto es, en que el instrumento publico ha sido otorgado
ante autoridad espafiola.

V. FALTA DE PRUEBA DEL DERECHO EXTRANJERO

23. Tal vez la diferencia esencial entre el régimen de aplicacién registral
del Derecho extranjero y el correspondiente a la aplicacion judicial estriba
en las consecuencias que se derivan de la ausencia o falta de prueba del
Derecho extranjero. Mientras que en la aplicacién judicial la solucién de
cierre consiste en la aplicacion de la ley del foro, una vez que los intentos de
las partes y de los propios jueves para aplicar el Derecho extranjero resultan
fallidos (art. 33.32. LCJIMC), en el ambito registral no procede la aplicacién
del Derecho espafiol, sino la suspensién o denegacién de la inscripcion3®.
Como reiteradamente ha afirmado la DGSJyFP,

“[u]na de las consecuencias de este tratamiento especial es que si al registrador no le quedase
acreditado de forma adecuada el contenido y vigencia del Derecho extranjero en el que se
fundamenta el acto cuya inscripcién se solicita, deberd suspender ésta. No cabe, en
consecuencia, someter la validez del acto a lo dispuesto en el ordenamiento espariol, tal y como
sucede en un proceso judicial”*°.

39 Vid. R. Arena Garcia, Registro Mercantil y Derecho del comercio internacional, Madrid, Centro
de Estudios Registrales, 2000, pp. 422-424.

40 V. gr.,. Resoluciones DGRN 20 de enero de 2011, 15 de julio de 2011, 28 de julio de 2011, 2
de agosto de 2011, 2 de marzo de 2012, 14 de noviembre de 2012, 11 de noviembre de 2013, 23
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En la practica, como hemos sefialado mas arriba, a la luz de la doctrina
mas reciente de la DGS]JyFP, la suspension de la inscripcién no es procedente
por falta de prueba del Derecho extranjero, sino por error en la
determinacion de la ley aplicable o del contenido del Derecho extranjero
aplicable, que no es exactamente lo mismo. Si el registrador no puede
motivar tal error por el notario, en realidad se le obliga a inscribir.

Con todo, no es descartable que, en determinados casos, el registrador se
vea impelido a practicar la inscripciéon sobre la base de la aplicaciéon
subsidiaria del Derecho espafiol para resolver una imposibilidad material
de probar del Derecho extranjero, como se sefialara a continuacién.

VL. IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO
1. Imposibilidad material

24. La acreditacion del Derecho extranjero no siempre es factible.
Multiples factores pueden hacer inviable el conocimiento cabal del Derecho
extranjero, especialmente si faltan mecanismos de cooperacién
internacional, facil acceso a expertos del pais en cuestién o concurren
circunstancias extraordinarias (conflictos armados, catdstrofes naturales,
dificultades politicas) que impiden emplear las vias habituales de
informacion acerca del Derecho extranjero.

En nuestro ordenamiento, la aplicacién subsidiaria del Derecho espafiol
prevista para estos casos se ha previsto en supuestos excepcionales en el
ambito registral. Concretamente, en relaciéon con el Registro Civil, el art. 5
del Convenio de Munich de 5 de septiembre de 1980, relativo a la ley
aplicable a los nombres y apellidos, prevé que “si el Encargado del Registro
Civil se encontrare, al extender un acta, en la imposibilidad de conocer el
Derecho aplicable para determinar los nombres y apellidos de la persona
interesada, aplicara su ley interna e informara al respecto a la autoridad de
la que dependa”.

25. Esta solucion no es descartable en algunos casos en el ambito del
Registro de la Propiedad o del Registro Mercantil, incluso si el Derecho
extranjero resulta probado. Asi lo acredita la dificultad de abordar algunos
aspectos de las sucesiones relativas a bienes inmuebles situados en Espafia,

de julio de 2015, 24 de septiembre de 2015, 28 de octubre de 2015, de 15 de febrero de 2016, 5
de marzo de 2018 y 7 de noviembre de 2019.
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pero regidas por el Derecho britanico. Técnicamente, en aplicacion de la ley
inglesa, la transmisién de los bienes no tiene lugar con la aceptacién de la
herencia por el heredero designado mediante escritura publica, por
ejemplo, ante notario espafiol, sino que es precisa la comparecencia del
ejecutor o administrador testamentario, provisto del correspondiente
probate, para proceder a la transmisién. La DGSJyFP omite esta exigencia al
entender que la transmision directa al heredero esta permitida por la ley
espafiola como lex rei sitae o lex registri*!, interpretacién abiertamente
incompatible con la STJUE 22 12 de octubre de 2017 (as. C-218/16:
“Aleksandra Kubicka/Przemystawa Bac, en calidad de notaria”), pero lo
obligado es respetar el sistema de transmisién de bienes por via sucesoria
prevista en el Derecho inglés, por poner el caso. Ocurre que, en especial
cuando la sucesion solo se refiere a bienes inmuebles situados en Espafia,
obtener el probate en el Reino Unido puede ser inviable. Al estimar sus
tribunales que se trata de una sucesién regida por la ley espafola,
consideran no que no hace falta probate segtn la ley espafiola, sino que sus
tribunales carecen de competencia para conceder el probate ni tienen
interés alguno en ello, si bien la jurisprudencia inglesa no es unanime en este
punto. Para resolver este problema, caben dos soluciones, al margen del
camino poco razonable que propone la DGSJyFP. La primera de ellas
consistiria en admitir un reenvio parcial a la ley espafiola, con todo lo que
implica, opcidn que hoy parece avalada por la STS Civ 12.n2 529/2019 de 8
de octubre de 2019. Pero una segunda solucién permite respetar la
aplicacién de la ley inglesa a la transmisién de la propiedad sucesoria sin
necesidad de aportar el probate. Bastaria con acreditar que dicho probate fue
solicitado ante las autoridades inglesas y que estas se declararon
incompetentes o lo consideraron improcedente. La imposibilidad de cumplir
con las condiciones contempladas en la ley sucesoria permite interpretar que,
o bien el Derecho inglés no exige probate en tal caso, o bien que resulta
imposible su implementacion, por lo que procede en su defecto aplicar la ley
espafiola de formas excepcional (art. 33.32 Ley de Cooperacién Juridica
Internacional en Materia Civil). En favor de esta solucién milita otro
argumento muy relevante: en las sucesiones sometidas al Derecho inglés, no
existe la posibilidad de aportar una certificacién negativa del registro
testamentario britanico, sencillamente porque en el Reino Unido no existe un
Registro de Actos de Ultima Voluntad ni tampoco una declaracién de herederos
abintestato en documento publico. Un probate o unas letter of administration
no solo pueden ser utiles como un titulo equivalente a una declaracién de

41 Vid. resolucion DGRN 2 de marzo de 2018 y las resoluciones DGSJyFP de 6 de julio de 2020,
1 de octubre de 2020, 10 de febrero de 2021 y 15 de junio de 2021, cuya interpretacién
abiertamente errénea sigue la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 42,
n2607/2019 de 3 de diciembre de 2019.
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herederos abintestato, sino que en el marco de una sucesién testada puede
ser la Unica via para confirmar que no existia un testamento posterior
otorgado en el Reino Unido que revocara un estamento anterior que,
hipotéticamente, se esté utilizando para la inscripcién registral en Espafia.

Del mismo modo, puede resultar imposible obtener piezas probatorias
relativas a un pais en guerra o poco proclive a la cooperacién internacional
en este ambito, pese a los improbos esfuerzos empleados por los
comparecientes para acreditar, por ejemplo, la viabilidad de una aceptacion
de la sucesidn a beneficio de inventario o el establecimiento de un régimen
legal de bienes de separacion. En tales casos, la inviabilidad probatoria
podria implicar una denegacién permanente de la inscripcién, con las
consecuentes graves consecuencias para el sistema de seguridad juridica
que proporciona en registro. Para resolver esta cuestion, el registrador
puede optar por una aplicacién de un Derecho extranjero proéximo.
Supongamos, por ejemplo, que se trata de determinar el régimen legal de
bienes de un pais cuyo Derecho pertenece a la familia isldmica. En los
sistemas islamicos, el régimen legal de bienes del matrimonio se
fundamenta en un sistema de separacion, que el registrador podria dar por
bueno. En el caso de que tal solucién no sea factible, parece razonable optar
por una aplicacién subsidiaria del Derecho espafiol.

26. En ciertas ocasiones, la calificacion de la cuestion (art. 12.22 Cc) puede
resultar determinante de estos problemas. Por ejemplo, una de las cuestiones
probatorias mas dificiles es determinar si en un sistema extranjero que
dispone un régimen legal de comunidad de bienes, caben supuestos de
adquisicion privativa, en particular por el uso de fondos asimismo privativos,
y si en tal caso la prueba de la privatividad puede hacerse por confesion del
otro conyuge. Una calificaciéon procesal permitiria la aplicaciéon de la ley
espafiola (art. 58 LCJIMC) y por tanto del art. 95 del RH. Una calificacion
sustantiva, sin embargo, exigiria acreditar que tal prueba esti contemplada
en el Derecho extranjero antes de aplicar dicho precepto. La DGS]yFP ha
optado por la calificacién sustantiva4z, que es la mas ajustada, pero que en
la practica genera un supuesto de prueba particularmente arduo.

2. Imposibilidad axiolégica: orden ptblico

27.Finalmente, el Derecho extranjero, ain probado, también da paso ala
aplicacion del Derecho espafiol, de forma natural, en casos de contrariedad
con el orden publico (art. 12.32 Cc). Asf ocurre, por ejemplo, en relacién con

42 Vid. resoluciones DGRN 10 de septiembre de 2018 y 27 de febrero de 2019; resoluciones
DGSJyFP 12 de junio de 2020 y 23 de febrero de 2022.
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la aplicacién de una ley sucesoria extranjera, tributaria del Derecho
islamico, que atribuye una cuota hereditaria discriminatoria de los
herederos varones respeto de las mujeres. Asi lo estim6 la Res. DGRN de 20
de julio de 2016, que desestima el recurso y no hace una lectura atenuada
del orden publico internacional, dados los derechos fundamentales en
juego:

“[Clonforme a la aplicacion del orden publico internacional del foro, carece de causa la
adjudicacion a un heredero en Espaiia de una cuota distinta a la que resultaria de la
aplicacién directa del principio de no discriminacion. El hecho de que la recurrente sea la
afectada no excluye la aplicacion del principio de orden ptblico, sin perjuicio de la posibilidad
que tiene de ceder, donar o renunciar a favor del coheredero sus derechos”#3.

43 Aunque el Reglamento (UE) n 650/2012 no resulta aplicable al caso, la DGRN aprovecha
la circunstancia para hacer un repaso del alcance del orden publico en dicho texto: “En términos
generales, el orden ptiblico, que es de valoracion restrictiva, se introduce en el Reglamento en un
muiltiple contexto. Primero, en su formulacion general en el art. 35, en el que se establece su relacion
con la ley aplicable: «Sélo podrd excluirse la aplicacion de una disposicién de la ley de cualquier
Estado designada por el presente Reglamento si esa aplicacion es manifiestamente incompatible
con el orden publico del Estado miembro del foro”(. Seqgundo, en cuanto limite del principio de
confianza mutua, que tiene su concreta manifestacion en la excepcion al reconocimiento y ejecucion
de resoluciones, como resulta del art. 40 del Reglamento (UE) n.2 650/2012, suprimido el
procedimiento de exequdtur: «Las resoluciones no se reconocerdn: a) si el reconocimiento fuera
manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro requerido”(y tal como es entendido
en abundante jurisprudencia (ST] la Unién Europea de 28 de abril de 2009, M. A. contra D. C. 0.y L.
E. O, Asunto C-420/07). Por tltimo, en una expresién de los principios comunes del ordenamiento
europeo tal como son entendidos por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y recuerda el
considerando 58 del Reglamento, que destaca su relacion de los principios de la Carta de Derechos
y Libertades fundamentales de la Unién Europea. Asi: «En circunstancias excepcionales, los
tribunales y otras autoridades competentes que sustancien sucesiones en los Estados miembros
deben, por consideraciones de interés publico, tener la posibilidad de descartar determinadas
disposiciones de la ley extranjera cuando, en un caso concreto, la aplicacion de esas disposiciones
sea manifiestamente incompatible con el orden ptblico del Estado miembro de que se trate. Sin
embargo, los tribunales u otras autoridades competentes no deben poder aplicar la excepcién de
orden publico para descartar la ley de otro Estado ni negarse a reconocer o, en su caso, aceptar, o
ejecutar una resolucion dictada, un documento publico o una transaccién judicial de otro Estado
miembro, cuando obrar asi sea contrario a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, en particular a su art. 21, que prohibe cualquier forma de discriminacion”(. Finalmente, la
aplicacién del orden publico del foro actiia como un limite a la aceptacién de documentos ptiblicos,
conforme al art. 59: «Los documentos publicos expedidos en un Estado miembro tendrdn en otro
Estado miembro el mismo valor probatorio que en el Estado miembro de origen o el efecto mds
parecido posible, siempre que ello no sea manifiestamente contrario al orden publico del Estado
miembro requerido”( (en igual sentido, arts. 56 y 60 de la Ley 29/2015), asi como a la ejecucion de
documentos puiblicos y transacciones judiciales -arts. 60 y 61 del Reglamento-". Mayor interés y
menos descriptivas son los argumentos de la D.G.R.N. acerca del juego en el Reglamento de la
institucion del “fraude de ley” y la desvinculacién de las legitimas del limite excepcional de orden
publico: “La aplicacion estricta del orden ptiblico en el dmbito de la ley aplicable fue reformulado
desde la redaccion de la propuesta del Reglamento hasta su redaccion final en que liga el orden
publico a los derechos fundamentales, en un sentido relevante a los efectos del presente recurso. La
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28. El orden publico se manifiesta frente al Derecho extranjero a través
asimismo de normas imperativas del ordenamiento espafiol que se aplican
de forma extraterritorial. Asi ocurre, por ejemplo, con las normas que
protegen a los conyuges en relacion con el uso de la vivienda familiar en el
marco de su régimen econdmico matrimonial. La DGSJyFP se ha
manifestado en varias ocasiones al respecto. Asi, en la Res. DGSJyFP 24 de
mayo de 2022 revoca la calificacidn registral sobre la base de que, respecto
del cumplimiento de los arts. 21.32 y 129.22 de la Ley Hipotecaria en la
constitucién de hipoteca sobre una vivienda, “a la hora de expresar si se
pretende o no atribuir cardcter de vivienda habitual a la finca que se hipoteca,
puede no ser suficiente la manifestacién que los hipotecantes hagan sobre el
cardcter familiar de la misma en cumplimiento de otras normas que
establecen una singular proteccion de la vivienda familiar en situacion de
normalidad matrimonial, como son las de los arts. 1320 Cc y 91 del
Reglamento Hipotecario, toda vez que puede no coincidir domicilio o vivienda
habitual del disponente con el domicilio o vivienda habitual de la familia”. En
el caso concreto, la DGSJyFP estim6 que tales consideraciones no eran
aplicables “por constituirse la hipoteca por ambos consortes. Por ello, si se
tiene en cuenta que los hipotecantes tienen su domicilio en Lituania y
manifiestan que compran la finca como “segunda residencia” e, igualmente,
que no son aplicables las limitaciones legales impuestas respecto de los actos

redaccién final recogida en el art. 35 del Reglamento no incluye entre sus elementos una
interpretacion del régimen escisionista, entre bienes muebles e inmuebles, ni la vulneracion de la
aplicacién de partes reservadas o legitimas que razonablemente correspondiera aplicar a la
sucesion. Estos temas se zanjaron a favor de la aplicacién directa de las reglas del foro que deberian
aportar sus propias soluciones de Derecho internacional privado en relacién no ya al orden ptblico
sino al fraude de ley (Considerando 26: «Ningtin elemento del presente Reglamento debe ser 6bice
para que un tribunal aplique mecanismos concebidos para luchar contra la elusion de la ley, tales
como el fraude de ley en el contexto del Derecho internacional privado”(). En la misma linea, que
excluye el debate de la inclusion de las legitimas del concepto de orden ptiblico, aun recibidas por via
de abintestato, se sitiia el ordenamiento espariol constitucional que en el que el art. 33.1 de la
Constitucion Espaniola reconoce tras el derecho a la propiedad privada, el derecho a la herencia.
Decae, por tanto, el argumento del recurrente, pues en Espaiia los aspectos cuantitativos y
cualitativos de la legitima, podrdn tener un encaje principal en el art. 33 de la Constitucion, pero no
en el 14 del mismo texto, que recoge el principio fundamental de la interdiccién de discriminacion
por razén de nacimiento, sexo, raza o religion. Asi fue entendido, fuera de nuestras fronteras, por el
Bundesverfassungsgericht alemdn, en Sentencia de 19 de abril de 2005, respecto de la reforma del
Derecho de sucesiones y prescripciones de Alemania, en vigor desde el 1 de enero de 2010 que
considerco que la libertad de testar es un reflejo del derecho a la propiedad privada y del principio de
la autonomia privada en la libre autodeterminacion del individuo y que no hay mandato
constitucional por el que el causante deba conceder un trato igualitario a sus descendientes si no es
discriminatorio. En cualquier caso, la jurisprudencia en Espana ha sentado el principio de que la
regulacion de las legitimas en nuestro ordenamiento no integra el concepto de orden piiblico
internacional desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1978, salvo que afectaran
al principio constitucional de no discriminacion por razon de nacimiento, sexo, raza o religion”.
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de disposicién sobre vivienda habitual, debe concluirse que, interpretadas las
cldusulas del contrato en el sentido mds adecuado para que produzcan efecto,
estdn expresando que no se pretende atribuir a la finca que se hipoteca el
cardcter de vivienda habitual a los efectos de las normas protectoras antes
referidas”.

Al margen de la supuesta solucioén concreta del caso, es indudable que la
DGSJyFP parte de la consideracion de la aplicacién de lo dispuesto en el art.
1320 Cc como norma de orden publico internacional, hecho por otra parte
compatible con lo dispuesto en el considerando 53 y en el art. 30 del
Reglamento (UE) n® 2016/1103.

En realidad, se trata del mismo criterio que se deduce de la Res. DGSJyFP
de 31 de enero de 2022. En su calificacidn, la registradora no pretendié la
aplicacion de la ley espafiola a las cautelas relativas a la enajenacidon de la
vivienda habitual como ley aplicable al régimen econémico matrimonial (lex
causae), sino que caracteriz6 correctamente dichas cautelas como
susceptibles de configurar el orden publico internacional espafiol. Asi lo
reconoce la DGSJyFP al mencionar el propio Reglamento (UE) n®
2016/1103, que se refiere precisamente, en su considerando 53, a la
proteccién de la vivienda familiar a la hora de ejemplificar el alcance de las
leyes de policia del foro aplicables en virtud del art. 30 del Reglamento.
Ciertamente, esta aplicacion seria plenamente compatible con la
aplicabilidad del Derecho “britanico” al régimen de bienes. En suma, si el
bien hubiese sido propiedad exclusiva del cdnyuge, es muy posible que la
DGSJyFP pudiera haber confirmado la calificaciéon registral y los
razonamientos de la registradora. No obstante, el principio de
interpretacion restrictiva de tales leyes de policia o del correctivo del orden
publico contenido en el art. 12.32. Cc sirven a la DGSJyFP para considerar
que su invocacion, en el caso presente, seria desproporcionada. Ello se debe,
segun la DGS]yFP, a que el conyuge es solo propietario de una tercera parte
indivisa de la propiedad, lo que hace improcedente la cautela prevista en el
art. 1320 Cc, pues el uso como vivienda familiar no permitiria a los
copropietarios su utilizacion conforme a su destino y, ademas, el
consentimiento del cényuge limitaria el derecho de los comuneros a
extinguir la comunidad mediante la compraventa.

En un ambito muy diferente, la misma caracterizacion como norma
imperativa se desprende de la Res. DGSJyFP 13 de mayo de 2022, que se
decanta asimismo por la aplicacién de la ley espafiola, como ley del foro
registral y, al mismo tiempo, norma imperativa o de orden publico, por lo
que se refiere a la proteccidn registral del otro cényuge en un caso de
inscripcion de venta de inmueble por el administrador concursal del titular,
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un ciudadano checo que habia adquirido conforme a su régimen legal de
(comunidad) de bienes:

“La esposa, por tanto, estd protegida por el principio de legitimacion y fe ptiblica registral,
de suerte que la disposicion del bien por un solo esposo —aun siendo el titular registral-
requiere del cumplimiento de los requisitos que, segun la ley espafiola, son exigibles para
garantizar la participacién en el procedimiento judicial, del que resulta la pérdida de sus
derechos. Resulta indiferente la procedencia del titulo judicial, pues la confianza mutua en la
que se basa el espacio judicial civil europeo no puede implicar tratamiento distinto del que
tendria en igual supuesto el juez nacional, tratdndose de derechos de defensa. Por lo que no
puede resultar de la ley aplicable (que no ha sido probada con el alcance requerido) que el
conyuge del titular registral carezca de derecho alguno a ser notificado e intervenir conforme
a la ley del concurso”. #+

Es interesante destacar la extrapolacion de este principio en el marco del
art. 144.62 RH, de forma que la demanda conjunta o notificaciéon al otro
conyuge para la anotacion del embargo preventivo sobre bienes comunes es
exigible incluso cuando la ley aplicable no lo requiera. Superando las dudas
entre la calificacion sustancial o procesal de la legitimacién pasiva en estos
supuestos, la DGSJyFP apuesta ahora por una calificacién sustancial, pero
que conlleva el mismo efecto que una calificacidn procesal, pues sefiala que
tal requisito es en realidad de orden publico, pues se vincula con el derecho
de defensa, de manera que es indiferente que la ley aplicable al régimen
econdémico matrimonial requiera o no dicha notificacion.

En consecuencia, la caracterizacion sustancial y de orden publico de tales
disposiciones del Derecho espafiol convierte en intrascendente y, por tanto,

44 En el caso concreto, la DGSJyFP ampara este criterio, ademas, en el propio juego del
Reglamento (UE) 2015/848 (procedimientos concursales) y del Reglamento (UE) 1215/2012
(Bruselas I bis), aunque de forma un tanto confusa. Por una parte, observa la DGSJyFP que la ley
espaiiola, y no la ley checa, rige los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los derechos
del deudor sobre un bien inmueble registrado en Espafa (art. 14 Reglamento 2015/848),
cuestion que mereceria bastantes matizaciones, pues la regla especial pretende mas bien una
adaptacion entre la lex fori concursus y la lex rei sitae o registralis. La DGSJyFP hace referencia
asimismo al régimen de reconocimiento de las decisiones adoptadas en el marco de un
procedimiento de insolvencia y de la delimitacion de la aplicacion, segin su tipologia, del propio
Reglamento 2015/848 o del Reglamento “Bruselas I” bis, del que destaca la DGSJyFP el art. 45, se
supone porque en su ap. 2 permite denegar el reconocimiento de una decision judicial adoptada
en rebeldia del demandado motivada por una falta de notificacién que produce indefensioén o
bien en razoén de la reserva genérica de orden publico del ap. 1. Conforme a lo expuesto en los
fundamentos anteriores, en realidad la DGSJyFP podria haber invocado con mejor criterio lo
dispuesto en el art. 33 Reglamento 2015/848 que, bajo la rtibrica “orden publico”, permite a un
Estado miembro “negarse a reconocer un procedimiento de insolvencia abierto en otro Estado
miembro o a ejecutar una resolucion dictada en el marco de dicho procedimiento cuando dicho
reconocimiento o dicha ejecucion pueda producir efectos claramente contrarios al orden publico de
dicho Estado, en especial a sus principios fundamentales o a los derechos y a las libertades
individuales garantizados por su Constitucion”.
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en innecesaria, la prueba o falta de prueba del Derecho extranjero, que en
ambos casos queda a priori descartado por la aplicacion directa del Derecho
espafol. En pocas palabras, la DGS]yFP viene a decir que no ha sido probado
que conforme al Derecho checo la declaraciéon de quiebra de uno de los
conyuges implique la disolucion del régimen econémico matrimonial y la
incorporacién de los bienes comunes a la masa activa del concurso cuando
el pasivo supera al activo de la comunidad de bienes, ni que en tal caso pueda
prescindirse de la notificacién del procedimiento concursal al otro conyuge.
Y, aunque asi fuera acreditado, los efectos de tal declaracién concursal sobre
los derechos del deudor sobre un bien inmueble registrado en Espafia se
rigen por la ley espafiola y la venta por el administrador concursal de los
bienes comunes sobre la base de una decision de incorporacién de tales
bienes comunes a la masa activa sin que el otro cényuge haya sido notificado
del procedimiento concursal vulnera sus derechos de defensa y, por tanto,
el orden publico espanol. Por ello confirma ambos defectos y requiere que
se acredite que la exesposa ha sido, al menos, notificada, a fin de que pueda
participar en el procedimiento concursal para permitir salvaguardar sus
derechos de defensa frente a la incorporacién de bienes, de los que en parte
es titular, a la masa del concurso.
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