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ANOTACION DE EMBARGO
POR CREDITOS SALARIALES.
QUIEBRA INSCRITA DEL
DEUDOR.

Sobre una fincainscrita a favor deuna S.L.,
cuya Quiebra consta también inscrita, se preten-
de anotar un embargo del Juzgado de lo Social,
por deudas salariales aunque no resulta del man-
damiento, siendo el procedimiento posteriorala
quiebra y dirigido contra la S.L. deudora. Hay
falta de tracto porque el quebrado ya no repre-
senta a la quiebra, sino los sindicos. Para poder
anotar ese embargo, ia demanda ha de dirigirse
contra el titular registral deudor y también con-
tra los sindicos, y ademds acreditar que tiene
derecho a ejecucién separada y que va a ejecutar
asi. Respecto al derecho de ejecucién aislada
véase RDGRN 13 noviembre 97,

CAPACIDAD DEL MENOR EN
LA PARTICION.

Se otorga una escritura de herencia por el
viudo, que interviene en su nombre y ademds en
representacién de un hijo de 17 afios, y por los
tres hijos restantes, adjudicando bienes concre-
tos. Puesto que al fallecer 1a esposa, el marido
habia interpuesto demanda de separacidn, sdlo
se le adjudica su participacién en los ganancia-
les, entendiendo que ha perdido los derechos
legitimarios. El menor de edad ratifica la escri-
tura de particién. Se plantean dos cuestiones: 1°
si tienen capacidad para ratificar ese negocio, y
2° si no la tienen, si es necesario el defensor
judicial. Conforme al artfculo 1052 C.c. la par-
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ticion puede pedirla el coheredero con libre
administracién y disposicidn de los bienes, y el
menor de edad no la tiene. Procede aplicar el art.
166 C.c. porlo que el padre debia haber interve-
nido en el ejercicio de la patria potestad, y
ademis, al existir contraposicion de intereses,
debe nombrarse defensor judicial.

MODIFICACION DE
PROPIEDAD HORIZONTAL.

En el Registro consta inscrito un edificio
en P.H. de cuatro entidades, planta baja y tres
pisos, dos de los cuales estdn hipotecados. Aho-
ra se presenta escritura de modificacion, con el
acuerdo undnime, por la que se afiade un entre-
suelo que se omitid y se adjudica al constructor,
y hacen “nueva division, con las nuevas adjudi-
cacion en P.H.”, La descripcidn de las entidades
preexistentes es la misma, cambiando las cuotas
y la numeracién. Aunque la escritura exprese
“nueva divisién”, hay que entender que es recti-
ficacidn del régimen ya inscrito. 5i es necesario
acreditar la obra nueva del entresuelo declarado
ahora por omisién, con su licencia y el certifica-
do del arquitecto. En cuanto a los acreedores
hipotecarios, no es necesario que consientan,
pero si serfa muy conveniente pues en caso de
que ejecuten, podrian ignorar la modificacién
inscrita.

MODIFICACION DE
ESTATUTOS.

Se modifican los estatutos de una propie-
dad horizontal en el sentido de que los garajes,
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que estdn vinculados a los pisos, no se podrin
arrendar a persona que no sea propietaria de una
vivienda. S{ es inscribible puesto que la modifi-
cacion ha sido acordada undnimemente y el
interés es legitimo, esto es, que no entren extra-
fios en el edificio.

NEGOCIO FIDUCIARIO.

Se presenta una escritura de particién de
herencia octorgada por la viuda y los hijos here-
deros en la que se excluye una finca del inventa-
rio porque aunque se comprd y se inscribid para
la sociedad de gananciales, en realidad el nego-
cio fue por cuenta de otro, por lo que se adjudica
ala viuda en calidad de fiduciaria para la entre-
ga. Esta escritura no plantea problemas para su
inscripcién pues la adjudicacién en vacio estd
admitida.

A continuacion se otorga escritura por la
viuda fiduciaria entregando la finca al
fideicomisario que acepta. La inscripcidn de

este negocio fue muy discutida y se defendieron
las dos posturas sin acuerdo. Postura negativa:
no puede inscribirse porque lo gue se pretende es
rectificar la escritura primera de compra y aun-
que estdn los herederos del comprador causante,
no estd el vendedor. La propiedad se transmite
por la concurrencia del titulo y el modo, y en el
caso hay entrega, pero no contrato. El negocio
no tiene causa y si el contrato es de los no
tipificados, ha de ser el Juez quien reconozca la
validez. Puede verse la defensa de la nota que
hace el Registrador en RDGRN de 19 de enero
1994 y 15 de abril de 1999,

I.a postura favorable a la inscripcién de-
fiende que no se pretende rectificar Ia compra
previa, sino que se trata de un negocio distinto,
en el que el vendedor no estd llamado por ser en
ejecucion de un negocio juridico entre compra-
dor-fiduciario y fideicomisario. La cansa del
negocio fiduciario es la compra primera, y por
tanto onerosa.

Inmaculada Gosalvez.

Leyes de Indias

LIBRO lll. TITULO CUARTO. DE LA GUERRA

Que para hacer la guerra a los Indios se guarde la forma de esta ley.

Establecemos y mandamaos, que no se puede hacer, ni haga guerra a los
Indios de ninguna provincia para que reciban la Santa Fe Catdlica, o nos den
la obediencia, ni para otro ninguin efecto; y si fueren agresores, y con mano
armada rompieren la guerra contra nuestros vasallos, poblaciones y tierra
pacifica, se les hagan antes [os requerimientos necesarios una, dos y tres
veces, y las demas, que convengan, hasta atraerlos ala paz, que deseamos
conquesiestas prevenciones no bastaren, sean castigados como justamente
merecieren, y no mas; y si habiendo rembldo la Santa Fe, y dandonos la
obediencia, la apostataren y hegaren, se proceda como contra apostatas y
rebeldes, conformes a lo que por sus excesos merecieren, anteponiendo
siempre los medios suaves y pacificos a los rigurosos y juridicos. Y
ordenamos, que si fuere necesario hacerles guerra abierta y formada, se
nos de primero aviso en nuestro Consejo de Indias, con las causay motivos,
que hubiere, para que nos proveamos lo que mas convenga al servicio de

Dios nuestro Sefor, y nuestro.

Ley IX del Emperador Don Carloé en Valladolid el 26-6-1.523
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RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado.

R. 1 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

COMPUTO DEL PLAZO DE
CADUCIDAD DE LAS
ANOTACIONES PREVENTIVAS
PRACTICADAS POR
CONVERSION DE UNA PREVIA
ANOTACION DE SUSPENSION.

Ante la denegacién de la prictica de una
prérroga ordenada judicialmente de una anota-
cién preventiva de embargo que fue efectuada
por conversidn de la previa anotacién de suspen-
sion, por estimar el Registrador que los efectos
de la anotacién practicada por conversidn se
retrotraen a la fecha en que se practicd la anota-
cion de suspensidn, y que, habiendo transciirido
ya los cuatro afios contados desde la fecha de la
anotacidn de suspensién, no procede la prérroga
ordenada, pues la interpretacidn en materia de
caducidad debe ser restrictiva, la DG revoca la
nota, aplicando idéntico criterio que en su Reso-
lucién de 5 de junio de 2.000: lo mismo que el
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“dies a quo” para el cdmputo del plazo de cadu-
cidad de las anotaciones preventivas no es el del
asiento de presentacidn, sino el de la misma
anotacion, igual debe entenderse en los supues-
tos de a notaciones practicadas por conversién
de otra anotacién previamente efectuada por
suspensidn, El plazo se cuenta desde la fecha en
que se practicd la anotacidén de embargo “defini-
tiva”, y no desde la fecha de la anotacidn tomada
por suspensién.

R. 4 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

EJERCICIO DE LA “ACTIO
COMMUNI DIVIDENDO” SOBRE
FINCA GANANCIAL, BASTA
CON LA INTERVENCION DE
UNO SOLO DE LOS
CONYUGES.

Supuesto: se presenta un testimonio de auto
aprobatorio del remate de una subasta, como
resultado del ejercicio de la accidn de divisidn
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de comunidad sobre una finca que era propiedad
pro indiviso de dos matrimonios. En el procedi-
miento actuaba como demandante uno de los
cényuges a quien con cardcter ganancial perte-
necia junto con su esposa una de las porciones
indivisas, y como demandados los otros dos
conyuges titulares de la restante porcién. El
Registrador suspende por faltar la intervencion
de la esposa del demandante, entendiendo nece-
saria tal intervencidn por tener la finca cardcter
ganancial.

La DG revoca la nota, pues pese a los
argumentos que pueden alegarse en defensa de
esa intervencidn del cényuge —art. 1375 CC y
trascendencia del acto particional, que provoca
una alteracion sustancial del derecho—, no pue-
de desconocerse la reiterada jurisprudencia que
legitima a cualquiera de los comuneros para
gjercitar las acciones que redunden en beneficio
de todos ellos, uno de cuyos reflejos aparece en
el art. 1385.2° CC. Ello, unido al disfavor con
que el legislador contempla 1a comunidad ordi-
naria, ha Hevado al TS a afirmar que la solicitud
de disolucién de la comunidad puede conside-
rarse comoe acto de gestion beneficioso, estando
legitimado cualquiera de los cényuges —S. TS
de 17 de Abril de 1986-—.

R 5 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

MERCANTIL. GRAL.

RECURSO GUBERNATIVO.
LEGITIMACION. ADMISION DEL
RECURSO AUNQUE EN EL
ESCRITO DE REFORMA NO SE
APORTEN, ORIGINALES O
DEBIDAMENTE
TESTIMONIADOS LOS
DOCUMENTOS QUE
ACREDITEN LA
REPRESENTACION, SI ESTA
ES ACREDITADA EN LA FASE
DE RECURSO DE ALZADA.

Interpuesto recurso de reforma contra la
nota de calificacién, el Registrador Mercantil
decide su inadmisidn, sin entrar en el fondo de
las cuestiones planteadas, por la falta de legiti-
macidn de la recurrente, que si bien afirma ac-
tuar en nombre y representacidn de ciertas per-
sonas, no aporta, originales o debidamente testi-
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moniados, los documentos auténticos que acre-
diten dicha representacién.

Enlafase del recurso de alzada la recurren-
te alega que al interponer el recurso de reforma
acompafié el poder de representacién procesal y
adjunta ahora copia autorizada de dicho poder.

La DG acuerda estimar el recurso y revocar
la decision del Registrador de inadmisién del
recurso de reforma, el cual deberd decidir si
reforma o no la calificacién recurrida y notificar
su decisidn a los recurrentes. Estima suficiente
que larepresentacion sea acreditada debidamen-
te en la fase del recurso de alzada, alegando la
economia de procedimiento y la sencillez en la
tramitacién del recurso gubernativo asf como la
no aplicacién de principios formalistas, (C.G.P.)

R. 7 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

VENTA DE UNA PORCION
INDIVISA DE FINCA A LA QUE
SE ASIGNA UN DERECHO DE

UTILIZACION Y DISFRUTE

EXCLUSIVOS SOBRE ZONA
PERFECTAMENTE
DELIMITADA: NECESIDAD DE
LICENCIA DE SEGREGACION.

Supuesto: se presenta una escritura de ven-
ta de una porcién de finca ristica, pactando que
a dicha porcidn indivisa le corresponde el uso
exclusivo sobre una parte perfectamente delimi-
tada por su superficie, linderos, e incluso incor-
porando un plano de la parcela.

El Registrador deniega la inscripeién, por
el defecto de no aportarse la preceptiva licencia
de segregacidnocertificado de su innecesariedad,
de acuerdo con la Ley de suelo no urbanizable de
5dejuniode 1992 dela Generalidad Valenciana.

La DG confirma la nota: para que sea com-
patible la persistencia de una comunidad sobre
el todo con la atribucién a cada propietario de un
derecho permanente de uso exclusivo sobre una
parte suficientemente determinada de ese todo,
es necesario, que dicha parte carezca de autono-
mia fisica y econdémica, de tal modo que no
pueda reputarse un objeto juridico nuevo e in-
dependiente. De lo contrario, como es el caso,
cuando las porciones de uso exclusivo, delimita-
das por su superficie y linderos, son susceptibles
de constituir fisicamente finca absolutamente
independientes entre si, la atribucion de uso




exclusivo sobre determinada porcidn implicard
una verdadera divisidn, y deberdn satisfacerse
las exigencias legales de indole urbanistica o
agraria.

R. 8 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

VENTA DE UNA PORCION
INDIVISA DE FINCA A LA QUE
SE ASIGNA UN DERECHO DE

UTILIZACION Y DISFRUTE
- EXCLUSIVOS SOBRE ZONA

PERFECTAMENTE
DELIMITADA: NECESIDAD DE
LICENCIA DE SEGREGACION.

Reitera la doctrina de la RR. de 7 de sep-
tiembre de 2.000 (BOE 23 de octubre de 2000).

R. 20 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

MERCANTIL. SA.

ADMINISTRACION. RENUNCIA.
DE DOS PE LOS TRES
MIEMBROS DEL CONSEJO. EL
REQUERIMIENTO DE LA
PRESENCIA DEL NOTARIO
PARA LEVANTAR ACTA DE LA
JG DE ACCIONISTAS
REQUIERE ACUERDO DEL
CONSEJO DE
ADMINISTRACION. ES
ADMISIBLE LA INSCRIPCION
DE LA RENUNCIA DE LOS
ADMINISTRADORES CUANDO
SE JUSTIFIQUE QUE SE HA
CONVOCADO JG.

El Registrador Mercantil deniega la ins-
cripcidn de la renuncia de dos de los tres miem-
bros del Consejo de Administracién de una SA
presentada en JG universal de socios, de la que
se ha levantado acta notarial en la que consta
que, al no haber candidatos, no se puedeentrar
en la votacidn del punto del orden del dia relati-
vo al nombramiento de nuevo Consejo de Admi-
nistracidén, y que se acuerda la disolucidn de la
sociedad por las causas de los mimeros 3%y 4% del
art. 260 de la Ley de SA, sin que se pueda entrar
en la votacién relativa al nombramiento de
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liquidadores por no haber candidatos para este
cargo.

Expresa el Registrador en su nota dos de-
fecto insubsanables: Primer defecto.- El reque-
rimiento del Presidente y Secretario del Consejo
no es suficiente para calificar el Acta de presen-
cia como Acta notarial de la Junta {que es el
titulo inscribible) por no justificarse el acuerdo
del érgano colegiado.

La DG confirma este defecto, salvo en
cuanto al cardcter insubsanable del mimo, al
considerar que es competencia exclusiva del
drganc de administracién (art. 114 de la Ley de
SA)elrequerimiento de la presencia del Notario
para levantar acta de la JG de accionistas, de-
biendo en el presente caso, acreditarse ante el
Notario autorizante el acuerdo del Consejo de
Administracién. Si bien el defecto no es
insubsanable, al poder justificarse documental-
mente en un momento posterior, el cumplimien-
to de tal exigencia.

Sepundo defecto.- No es inscribible el cese
de los anteriores administradares, por no haber-
se nombrado otros nuevos y haberse acordado la
disolucién de la sociedad sin designar a los
liguidadores.

La DG entiende que la eficacia de la dimi-
sién de los administradores, cuando estos han
convocado JG, no puede verse condicionada por
contingencias que quedan al margen de su vo-
luntad y posibilidades de actuacion {la falta de
acuerdo sobre nombramiento de nuevos admi-
nistradores entre otras). En este caso, en que se
acuerda la disolucidn de la sociedad por parali-
zacidn de los drganos sociales, no cabe obligar a
los administradores a permanecer en su cargo.
Ademds el nombramiento de liquidadores puede
ser posterior a la disolucidn, sin olvidar la posi-
bilidad de convocatoria judicial de JG posterior
para nombrarlos y en dltimo término, su desig-
nacién judicial. (C.G.P.)

R. 21 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 23 OCTUBRE)

MERCANTIL. SA.

ADMINISTRACION. RENUNCIA.
DE DOS DE LOS TRES
MIEMBROS DEL CONSEJO. EL
REQUERIMIENTO DE LA
PRESENCIA DEL NOTARIO

S
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PARA LEVANTAR ACTA DE LA ADMINISTRADORES CUANDO

JG DE ACCIONISTAS SE JUSTIFIQUE QUE SE HA
REQUIERE ACUERDD DEL CONVOCADO JG.
CONSEJO DE
ADMINISTRACION. ES Reitera la doctrina de la RR. de 20 de
ADMISIBLE LA INSCRIPCION septiembre de 2.000 (BOE 23 de octubre de
DE LA RENUNCIA DE LOS 2000). (C.G.P.)
|

Leyes de Indias

LIBRO IIl. TITULO XIV. DE LLOS INFORMES Y
RELACIONES DE SERVICIOS

Que los Virreyes y presidentes informen del tratamiento y estado de los
Indios

Entre las materias, que mas importan para servicio de Dios Nuestro
Sefior, conservaciony aumento de los Estados de las Indias, es el amparo,
ybuentratamiento de los Indios, y que sean bien gobernados, y mantenidos
en paz, y justicia, como vasallos de esta Corona. Y reconociendo lo que
conviene, que Nos tengamos muy particular noticia de todo lo que toca a
su bien, y proteccidon, ordenamos y mandamos, que los Virreyes, y
Presidentes procuren, que con toda puntualidad se ejecute lo que esta
prevenido, y mandado por nuestras leyes Reales y en todas ocasiones
nos envien particular relacién del tratamiento, que se hace alos Indios, en
qué parte se aumentan, ¢ disminuyen sus poblaciones, si estin a cargo
de Gobernadores, Encomenderos, y Caciques, qué tratamiento reciben
de los doctrineros, de que causas nace el aumento, o disminucién, para
que los buenos efectos se agradezcan, y remuneren a las personas, que
los hubieren causado, y sean castigados los que fueren ocasion del dano,
pues siendo los Indios tan miserables, y necesitados de amparo y alivio,
demas de tener descargada nuestra conciencia en las de tales Ministros,
haremos castigo ejemplar en los que faltado a esta obligacion, les
ocasionaren algun perjuicio en sus haciendas, y servicios personales,
donde, y en la forma, que por Nos no se hubieren concedido.

Ley XV de Don Felipe lll en San Lorenzo a 24-4-1.618

LIBRO V. TiTULO VIIl. DE LOS ESCRIBANOS
Que los escribanos, en percibir sus derechos, guarden los aranceles
ordenamos, que todos los escribanos de las Audiencias, Gobernacion, y
Reales, guarde la Ley 178, tit. 15, lib.2 y no excedan de los aranceles en la

cobranza d sus derechos: y donde se practicare, que sea menos, se
ajusten al estilo de cada Provincia.

Ley XXVl de D. Felipe Il en Madrid a 17 de febrero de 1.589

MINISTERID
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M2 Emilia ADAN GARCIA

SENTENC

STS 23 MARZO 2000

LA FIANZA. SU
CARACTER EXPRESO

Articulos citados: 1827
‘del Cédigo Civil.

HECHOS.- La sociedad A in-
terpuso una demanda de reclama-
¢ion del importe de las mercancias
suministradas durante los meses
de junio de 1982 a marzo de 1983,
contra la sociedad By los conyuges
X. Estos dltimos en su calidad de
fiadores solidarios, segin resulta
del documento de 26 de enero de
1982. En dicho documento los cdn-
yuges afirmaban que ponian a dis-
posicién de la sociedad A dos
inmuebles como garantia del buen
finde lasoperaciones que se lleven
a cabo entre las dos sociedades,
comprometiendose a no arrendar-
las ni gravarlos sin consentimlento
de |la sociedad A, mientras exista
saldo a favor de la citada sociedad
A,

El Juzgado de Primera Ins-
tancia y la Audiencia provincial es-
timaron Integramente la demanda,
por lo que la demandada interpuso
recurso de casacidn.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- La cuestién objeto del litigio
es determinar si existia un contrato
de fianza o aval, mediante el cual
los recurrentes venian a afianzar
solidariamente, el pago de la futura
deuda que pudiera producirse en-
tre las sociedades A y B.

La parte recurrente entiende
gue se vulnera el articulo 1827 del

PRUDENCI
m

Cddigo Civil, al expresar que la
fianza no se presume, sino que
debeserexpresay noextenderse a
mas de lo contenido en ella.

La sentencia recurrida entien-
de que nos encontramos en pre-
sencia de un reforzamiento de la
responsabilidad universal del patri-
monio de los fiadores al amparo del
articulo 1911 del Cédigo Civil, com-
prometiéndose al mantenimiento
integro en su patrimonio de los dos
inmuebles. No puede admitirse que
los recurrentes constituyeran una
garantia real, ya que, por ser inmao-
biliaria requeriria escritura plblica
e inscripeién en el Registro de la
Propiedad, segtin el articulo 1875
del Codigo Civil, y ademds carece
de eficacia erga omnes, por lo que
los interesados podrian burlar su
obligacidon mediante la enajenacion
de losinmuebles puestes en garan-
tia, e incluso con su gravamen. Asi
pues, la interpretacién mas razona-
ble es la que entiende que la res-
ponsabilidad universal se limitaba
a esos dos bienes mientras se man-
tuvieran en el patrimanio, pues en
otro caso responderian los demas
bienes si existian.

El Tribunal Supremo confir-
ma que estamas en presencia de
un contrato de fianza, con indepen-
dencia de que la misma se concre-
te con respecto a determinados bie-
nes, sin perjuicio de que pueda
darse una eSpecialidad dentro de
la responsabilidad universal del arti-
culo 1911 del Cadigo Civil, en el
sentido de gue si se produjera esa
afectacidn universal, antes tendria
que dirigir la correspondiente ac-
cién con respecto a dichos bienes y
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siempre dentro de una relacién inter
paries.

El heche de que la fianza no
se presuma, no quiere decir que no
pueda integrarse su existencia a
través de la conviceidn judicial rec-
tamente elaborada.

STS 27 MARZQ 2000

SIMULACION.
CUESTION DE HECHO.

Articulos citados: 1271
del Codigo Civil.

HECHOS:- EI 22 de marzo de
1974, se constituyd en escritura
plblica, la sociedad de responsabi-
lidad limitada A, cuyos socios fue-
ron D, AAA y D, BBB, este Oltimo
come administrador Unico de la
sociedad.

El 10 de septiembre de 1975,
D. AAA vendié todas sus acciones
a D. CCC, hijo de D. BBB. El 18 de
noviembre del mismo afo ambos
socios, padre e hijo cambiaron la
denominacién de la sociedad.

El 25 de mayo de 1977, D.
BBB adquiere, en representacion
de |a sociedad, ahora denominada
B, una finca urbana por precio de
cinco millones de pesetas,aD. DOD
quien asu vezlahabia adquiridode
los hermanos X.

En escritura publica de fecha
15 de septiembre de 1977, D. BBB
¥ su esposa adquieren de los her-
manos X el citade inmueble, y so-
bre ella se construye, ese mismo
afio, una nave industrial.

En el afio 1979 se constituye
una sociedad andnima, B e hijos,

Nyt
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de la que son socios D. BBB, D.
CCC y su hija D® EEE, El 22 de
febrero de 1989, D. BBB y su espo-
savenden & la sociedad B & hijos &l
inmueble por trescientas mil pese-
tas, sobre el que ya estaba edifica-
da la nave, y cuyo valor pericial a la
fecha es de ciento noventa y seis
millones de pesetas.

D. BBB y su esposa interpo-
nen demanda solicitando que se
declare la nulidad de la compra-
venta de fecha 22 de febrero de
1989, por falta de causa, solicitan-
do que se otorguen los documen-
tos precisos para hacer constar en
el Registro de |la Propiedad la pro-
piedad declarada a favor del matri-
monio.

El Juzgado de Primera (ns-
tancia y la Audiencia Provincial des-
estiman la demanda. El matrimonio
interpone recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Las sentencias de instancia
declaran que no hubo simulacion
en la compraventa ya que ef de-
mandante, que era el vendedor,
era también presidente de |a socie-
dad compradora, y tal sociedad era
propietaria, de mucho antes, del
solar sobre el que se construyd la
nave donde se realizaba la activi-
dad industrial de la empresa. La
compraventa regularizé la real si-
tuacidn de hecho y su inscripeidn
en el Registro de la Propiedad hizo
concordar la realidad con la reali-
dad registral, Entiende el Tribunal
Supremo que no puede entrar en
esta cuestion.

En cuanto al motivo que ale-
ga infraccidn del articulo 1271 del
Cadiga Civil, y de la jurisprudencia
sobre el objeto del contrato y Ia
accesion relativa a la nave existen-
te en la finca objeto del contrato de
compraventa de 22 de febrero de
1989, estambién desestimado. Ale-
ga el Tribunal Supremo que el obje-
to de la compraventa fue una finca
sobre [a que estaba construida una
nave industrial, que se declard en
el Registro de la Propiedad poste-
riormente, poniendo en concordan-
cia "la realidad extraregistral con la
registral, tanto subjetivamente (en
relacion con el sujeto, la sociedady
no el demandante) como objetiva-
mente {el ohjeto, la finca con la
nave ya construida). No hay pues
falta de objeto segun el articulo
1271 del Cédigo Civil ni problema

W
gl

de accesion, sino, en todo caso,
aplicacion indiscutible del principio
superficies solo cedit”.

STS 12 ABRIL 2000

SOCIEDAD DE
GANANCIALES.
DISOLUCION.
ADJUDICACION DEL
JNICO BIEN.

Articulos citados: 404 y
1344 del Caodigo Civil.

HECHOS.- Disuelto el matri-
monioc A, e integrada la sociedad de
gananciaies por un sclo bien, la
sentencia de la Audiencia Provin-
cial declara que ambos cdnyuges
son comuneros de dicho bien, y por
falta de acuerdo entre los mismos
declara su venta en publica subas-
ta.

Uno de los eényuges interpo-
ne recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El Tribunal Supremo entien-
de que existiendo un solo bien, debe
ser atribuido por mitad a las partes,
con lo cual se ha pasade de una
sociedad de gananciales “a una
cotitularidad singularizada pos ga-
nancial" que hace inutil toda opera-
cion de inventario, liquidacidn y atri-
bucion, "porque estas operaciones
estan hechas por el mismo bien en
su Unica integracidn de aguel patri-
monio y su sometimiento a los dos
titulares que asi se reconocen
como tales". No cabe alegar in-
fraccian del articule 1344 del
Cadigo Civil,

Ademas, la imposibilidad de
cualguier acuerdo de la interesada
sobre el objeto litigioso, lleva, como
tinica, fa solucion contemplada en
el articulo 404 del Codigo Civil, que
es la venta y reparto del precio
obtenido, y l&gico es que se haga
en publica subasta para la mejor
defensa de los intereses econdmi-
cos de los titulares,

El recurso es desestimado.

STS 14 ABRIL 2000

NATURALEZA DEL
CONTRATO DE
FORMACION DE UNA
COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS PARA
LA CONSTRUCCION DE
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UN INMUEBLE. ACCION
REIVINDICATORIA.

Articulos citados: 609,
1257, 1258 v 1473 del
Cdodigo Civil.

HECHOS.- D. AAA firmé un
contrato por el que pasabaa formar
parte de la "“Camunidad de Propie-
tarios del Conjunto residencial 2"
mediante las aportaciones econd-
micas que en dicho contrato se con-
templan,

D. AAA interpone accién
reivindicatoria scbre un chalet con-
ira la sociedad A, administradora
de la Comunidad y D. BBE, como
suU representante legal. La deman-
da fue estimada par el Juzgado de
Primera Instancla y por la Audien-
cia Provincial.

Interpuesto recurso de casa-
cion por los codemandados, el Tri-
bunal Supremo casa parcialmente
la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- i.- El motivo primero denun-
cla infraccion del articulo 609 del
Cadigo Civil, por entender que aun-
gue la venta realizada a D. BBB
fuese una venta de cosa ajena, no
por ello es antijuridica.

El Tribunal Supremo desesti-
ma el motivo. Es cierto que la venta
de cosa ajena es vélida, dado el
caracter puramente obligacional del
contrato de compraventa (el ven-
dedor no da sino que se ohliga a
ello), sin que haya precepto alguno
gue exija gue quien venda haya de
ser propietario de [a cosa vendida,
pero tal venta no impide que el
verdadero propietario pueda reivin-
dicarla de quien la compro, con la
consecuencia para éste, si es ven-
cido, de tener a su favor un derecho
a la pertinente indemnizacidn o al
saneamiento frente al que le ven-
di¢ [a cosa que resuli¢ ser de pro-
piedad ajena,

2.- El segundo motivo alega
infraceidn del articulo 1473 del Ca-
digo Civil, por entender que la finca
reivindicada fue objetc de doble
venta, y el demandado, D. BBB
inscribid su adquisicion en el regis-
tro de la Propiedad.

El Tribunal Supremo desesti-
ma el motivo, ya gue a su juicio
parte del error de entender que &l
contrato por el que D. AAA entra en
la Comunidad de propietarios, es

PRUDENCI
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un contrato de compraventa, cuan-
do en realidad esta figura hay que
definirla, segun la STS de 14 de
abril de 1989, como: “un conjunto
de personas gue puestas de acuer-
do concurren para, previa la adqui-
sicion de un solar, edificar en él un
inmueble o complejo urbanoc con
objeto de constituir en su momento
el mismo en régimen de propiedad
harizontal, entidades cuya tipifi-
cacion por |la doctrina no es total-
mente pacifica ya que las posicio-
nes suelen ascilar entre los que
estiman que se trata de una comu-
nidad en mano comun o romana en
la que sus componentes adquieren

o tienen cuotas” y que la jurispru-
dencia entiende gue se rigen por
los articulos 392 y siguientes del
Cadigo Civil, sin perjuicio de las
estipulaciones vélidamente acorda-
das por los integrantes de la comu-
nidad.

D. AAA adquirid el inmueble
litigioso por la atribucion que en el
citado contrato se le hacia como
miembro de [a Comunidad conven-
cionalmente pactada y no por nin-
gun contrato de compraventa, por
lo que el motive no puede prospe-
rar.

3.- En tercer lugar se alega
infraccion de los articulos 1258 y

1257 del Codigo Civil, al condenar-
les la sentencia recurrida a otorgar
escritura publica a favor del de-
mandante respecto a la adquisi-
cidn del inmueble.

El Tribunal Supremo estima
ambos motivos, yaque es la Comu-
nidad la obligada a otorgar escri-
tura publica a favor de cada uno
de sus miembros, pero nc la so-
ciedad A, ni D. BBB que solo eran
la sociedad administradora y su
representante, y no fueran parte
en el contrato. No se les puede
imponer obligaciones derivadas
de un contrato det que no fueron
parte,

Leyes de Indias

LIBRO III. TITULO CUARTO. DE LA GUERRA

Que el Gobernador de Filipinas procure conservar la paz con el
Emperador del Japon.

El Gobernador y Capitan General de las Islas Filipinas procure siempre
conservar la buena correspondencia, paz y quietud con el Emperador
del Japén, usando para esto de los medios mas prudentes, y de
conveniencia, mieniras las cosas dieren lugar, y no se arriesgare la
reputaciéon de nuestras Armas y Estado en aquellos mares y naciones
orientales.

Ley XVIiI de Don Felipe lil en Segovia a 4-7-1.609

Que no se envia gente armada a reducir Indios, y siendo a castigarlos,
sea conforme a esta ley.

Ninglin Gobernador, Teniente, ni Alcalde ordinario pueda enviar, ni
envie gente armada contra Indios, a titulo de que se reduzcan o vengan
a hacer mita, ni con otro pretexto, pena de privacidn de oficio, y de dos
mil pesos para nuesira Camara; pero bien permitimos, que si algunos
Indios hicieren dafo a Espanoles o a Indios de paz, en sus personas o
haciendas, puedan luego, o hasta tres meses, enviar personas con
armas a que los castiguen, o traigan presos, con que en los presos no
se ejecute pena en el campo, si la dilacion no causare dafno irreparable,
y en ninguna forma se puedan repartir los Indios por piezas, como en
algunas Provincias se ha hecho sin nuestra orden y voluntad, pena de
mil pesos al que lo contrario hiciera.

Ley X de Don Felipe 1l en Madrid a 10-10-1.618
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ATSJCV 17 JULIO 2000
RG 33/99

INSCRIPCION DE
SENTENCIA. ELEMENTO
INDEPENDIENTE O
ELEMENTO COMUN DE
PROPIEDAD
HORIZONTAL.
LEGITIMACION PASIVA.

HECHOS

PRIMERO.- Mediante escri-
tura autorizada por el Notario, el dia
ocho de septiembre de mil nove-
cientos ochenta y nueve, la mer-
cantil P.L., procedid a declarar la
Obra Nueva y Division Harizontal
del Complejo Residencial sobre la
finca 5022, dando lugar & la forma-
cidn de las registrales 5090 a 5110
ambas inclusive del Registro de la
Propiedad, y que en la citada escri-
tura se describfa fliteralmente asi:
“Consta de veinte viviendas
unifamiliares adosadas, distribuidas
en cinco blogques numerados 1, 2, 3,
5 y 6 con cuatro viviendas en cada
blogue... Tiene ademas un
polideportivo en el que se ubica una
piscing, una pista de tenisy unazena
de juegos de nifios... El polideportivo
ocupa 9.248 m2, y el resto de zanas
comunes, hasta completar la super-
ficie del solar, 438 m2...".

7

S,
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En la mencionada escritura
se asignd ndmero correlativo a las
viviendas y al polideportivo, asi
como se hizo su descripcion
pormencrizada asignandoles cuota
de participacién, siendo las vivien-
das ios elementos 1 al 20 ambos
inclusive, fincas 5090 a 5109 am-
has inclusive, y el Polideportivo el
ndmero 21, finca 5110,

Por ditimo y en lo referente a
los Estatutos de la comunidad, ex-
presamente se sefiala que "La Co-
munidad se constifuye sobre las
zonas ajardinadas, pista de tenis,
piscina, pargue infantil... de modo
que, cada propietario de chalet &
vivienda unifamiliar.... tiene una
participacién indivisa de una veinti-
cinco ava parte sobre la zona comu-
nitaria descrita.... es decir, ademas
de los cinco blogques de la presente
declaracidn de Obra Nueva y Divi-
sién Horizontal que totaliza veinte
viviendas, existe el colindante Blo-
que 4, de cinco viviendas, y en con-
secuencia, a cada uno de sus cinco
titulares se les enajenara en su dia
una participacidn indivisa en el
polideportivo, para que fueren parte
de esta Comunidad. La participa-
cion indivisa 6 cuota da derecho a
cada titular..... al uso y aprovecha-
miento de la zona comunitaria an-
tes resenada”.

Incidentalmente ha de sefia-
larse que el Blogue 4 al gue se

refiere las normas de Comunidad, y
cuyo ordinal se echa en falta en la
descripcion del Complejo Residen-
cial, consta en el Registre, con el n?
3984 del Ayuntamiento, y que fue
declarada su Obra Nueva y Division
Horizontal mediante la inscripeidn
primera de fecha dieciocho de ene-
ro de mil novecientos ochenia y
cinco, por la mercantil N.

SEGUNDO.- Mediante escri-
tura autorizada por el Notario el
dia dieciocho de diciembre de mil
novecientos ochenta y nueve, la
sociedad P.L., constituye hipote-
ca sobre las veinte viviendas, fin-
cas 5090 a 5109, ambas inclusi-
ve, para garantizar la devolucion
de un prestamo de 525.000.000
de ptas., mas sus intereses y cos-
tas correspondientes, ante cuyo
impago, los acreedores, acudie-
ron, para su ejecucion, al procedi-
miento extrajudicial, que termino
con el otorgamiento de la escritu-
ra de compra autorizada el dia
veinticuatro de febrero de mil no-
vecientas noventa y cuatro, porla
gue dichos acreedores adquieren
la propiedad de las veinte vivien-
das en Jla proporcidn de
61.90477% y 38.09523%, respec-
tivamente, conforme a la titulari-
dad de su crédito. Dicha escritura
causd la inscripcldn correspon-
diente en cada una de las vivien-




das, con fecha nueve de mayo de
mil novecientos noventa y cuatro.
El componente nimero vein-
tiuno 9 Polideportivo, finca registral
5110, no fue ni hipotecado, ni logi-
camente objeto de ejecucion.

TERCERO.- Mediante escrito
de cuatro de noviembre de mil no-
vecientos noventa y cuatro los re-
presentantes de las sociedades
antes dichas, adjudicatarias en el
procedimiento extrajudicial sefala-
do, solicitaron del Sr. Registrador
de [a Propiedad que “se modificase
la titularidad registral de la finca
5110, de conformidad con lo esta-
blecido en la escritura de Declara-
cion de Obra Nueva y Division Hori-
zontal, atribuyéndose 20/25 avas
de forma proindivisa a quienes, en
cada momenta, resuiten titulares
registrales de las fincas a los que
corresponde dicha titularidad, y 5/
25 avas a "P.L." para ser enajena-
das a los titulares de las cinco vi-
viendas que componen el Blogue n?
4, segln se dispone en esa misma
escritura®, El Registrador de {a Pro-
piedad sefiald que "ne podfa proce-
der al cambio de la titularidad, pues
aungue parecia clara la voluntad
del Promotor y antiguo propietario
del Conjunto Residencial de atribuir
la propledad el uso y ef disfrute del
polideportive a los propietarios de
los chalets colindantes, lo cierto es
gue en la escritura de Divisidn Hori-
zontal, y en la descripcidn de cada
una de las fincas resultantes, no se
atribuia una cuota de propiedad de
la finca 5110 a cada una de las
veinte fincas antes aludidas.

Ha de resaltarse que la clara
voluntad del Promotor a que se re-
fiere el Sr. Registrador, resulta no
ya solo de las normas de Comuni-
dad antes citadas y transcritas, sino
también de las siguientes escritu-
ras: 1¢) La de veintitrés de julio de
mil novecientas noventa y tres, n2
542 de protocolo, en la que P.L,,
vendio el Polideportivo, finca 5110,
ante el Notario, y que fue rectificada
por otra otorgada ante el mismo
Notario el tres de mayo de mil nove-
cientos noventa y cuatro, y en la
gue la vendedora reconocia gue “se
cometid un error, ya que la finca
vendida no era propiedad de ella,
por hallarse vinculada su titufari-
dad a otfras fincas registrales que
ya no eran propiedad de la vende-
dora.”

2°%) La de veintitrés de julio de
mil novecientos noventa y tres, n?
541 de protocolo, del mismo Nota-
rio, en la que se vendieron diez de
las fincas registrales, y en las que
igualmente se hacfa referencia a
que la propiedad de la mencionada
finca correspondia a los propieta-
rios de fincas colindantes.

3% La inscripcidn segunda de
opcion de compra de [a finca registral
5110 (el Polideportivo) y en la que
literalmente se puede leer“P.L., con-
cede ala entidad XXX el derecho de
opcidn de compra... sobre |a finca
de este nimero y veinte fincas mas.
El precio porla opeidn de compra es
el de X ptas., por cada vivienda
unifamiliar y parte indivisa del
polideportivo. lLas viviendas
unifamiliares y partes indivisas del
polideportivo sobre las que |a enti-
dad XXX no haya ejercitado el dere-
cho de opcidn de compra en el pla-
zo concedido, podran ser enajena-
dasatercerapersonaporP.L., quien
hara suyas las X ptas., fijadas porla
cancesion de |a opcion sobre cada
conjunto de vivienda unifamiliar, y
parte indivisa del polideportive. La
venta de cada conjunto de vivienda
unifamiliar y parte indivisa de
polideportivo se efectuara porlacan-
tidad de X ptas. Las escrituras pu-
blicas de cada conjunto de vivien-
das unifamiliares y parte indivisa de
polidepartivo se otorgara a favor
de...”

CUARTO.- Ante la negativa
del Sr. Registrador, las sociedades
adjudicatarias promovieron ante el
Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién, los autos de menaor cuan-
tia n® 251/96, ejercitando la accion
de rectificacion del Registro al am-
paro de los articulos 218 Ley Hipo-
tecaria, y 329 de su Reglamerito,
siendo demandados P.L., y los titu-
lares de una anotacidn de embargo,
a la sazdn vigente sobre la finca
5110, careciendo estos de cualguier
trascendencia en fo que no ocupa.
Enlos autos mencionados se solici-
taba se dictara sentencia por la que
estimando la demanda se ordenara
al Registrador de\la Propiedad la
rectificacidn de los asientos proce-
dentes referentes a la finca 5110,
inscribiendo la propiedad de la mis-
ma a nombre de las mercaniiles
actoras, y retrotayendo dicha ins-
cripcién ala fecha de adquisicidn de
la mencicnada finca por los mis-
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mos. Con facha treinta y uno de julio
de mil novecientos noventa y siete
en fos autos citados recay6 senten-
cia estimatoria de las pretensiones
de la actora. Dicha sentencia fue
apelada por la demandada ante la
seccidn novena de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, bajo el rollo de
apelacidn 948/97, gque con fecha
dieciséls de octubre de mil nove-
cientos noventa y ocho emitié sen-
tencia con el nimero B3B8 desesti-
mando el recurso de apelacionde fa
demandada y confirmando la sen-
tencia del Juzgado de Primera [ns-
tancia.

QUINTO.- Una vez firme di-
cha sentencia, por el Juzgado de
Primera Instancia, se expidié man-
damiento con fecha cinco de febre-
ro de mil novecientos noventa y
nueve para su ejecucidon e inscrip-
cion en el Registro de |a Propiedad,
que una vez presentado con el n®de
asiento 282 def Diario 89 con fecha
seis de mayo de mil novecientos
noventa y nueve, fue calificado con
la nota del tenor literal siguiente:
“Después de haberse realizado la
calificacidn verbal a los interesados
y a solicitud de los mismos se ex-
tiende |a presente nota de califica-
cién. Se Deniega la practica del
asiento solicitade por haberse ob-
servado en él los siguientes defec-
tos: 1) Lafinca registral 5110 de La
Eliana consta inscrita como un efe-
mento independiente dentro del
Complejo Urbanistico, vy sobre el
mismo tiene una cuota de cinco
enteros por ciento. La sentencia,
gue se pretende ahora inscribir,
considera que parcialmente dicha
finca pertenece al complejo selo en
cuanto a 20/25 avas partes indivi-
sas y a otra comunidad de propieta-
rios, relacién juridica que no se ar-
ticula correctamente entre dos pro-
piedades horizontales, ademds no
puede considerarse como documen-
to anejo de las viviendas aquella
que no es totalmente de la propie-
dad horizontal, (Articulos 3y 8dela
Ley de Propiedad Horizontal de vein-
tiuno de julio de mil novecientos
sesenta. 2% No haber participado
en dicho procedimiento |os titulares
actuales de las viviendas unifami-
liares ya vendidas a tercero, ni tam-
poco los titulares de la comunidad
harizontal que tienen como titulari-
dad 5/20 avas partes indivisas. A
cada uno de ellos le afectaba la




sentencia y supone una modifica-
cidn del titulo constitutivo. La recti-
ficacion ordenada por la sentencia
conlleva |a del asiento registiral de
suvivienda. Tal como se exige en el
articulo 40 de la Ley Hipotecaria y
articulo 24 de |a C.E. 3%) A pesar de
ordenar la sentencia su caracter
retroactiva, ello va en contra de lo
estahlecido por el articulo 220 de la
Ley Hipotecaria. 49) No se estable-
ce en la sentencia la distribucion de
la cuota que, en su caso, como
elemento anejo deba atribuirse a
cada una de las viviendas
unifamitiares, tal como prescribe el
articulo 54 del Reglamento Hipote-
cario, no basta con presumir que
cada uno de ellos tendra 1/20 ava

parte indivisa, cuando como se ha |

dicho tiene una cuota de participa-
cién de cinco enteros por ciento. 59)
Todo ello entra dentro de la califica-
cidn registral de acuerdo con lo es-
tablecido porel articulo 18 de la Ley
Hipotecaria y 100 de su Reglamen-
to. Siendo los defectos insubsana-
bles, no procede practicar anota-
cidn preventiva de la suspension.
Contra la presente nota...

SEXTO.- Contra dicha nota,
mediante escrito de treinta de julio
de mil novecientos noventa y nueve
con entrada n? 5162 del dia tres de
agosto siguiente en et Registro de
la Propiedad se interpone el pre-
sente recursc que fue remitido a
esta Presidencia teniendo su entra-
da el dia diez de agosto de mil
novecientos noventa y nueve con el
n? 6154, junto con el preceptivo in-
forme del Sr. Registradar de fecha
nueve de agosio.

SEPTIMO.- Ha sido ofda la
Comisién Paritaria para la Asisten-
cia al Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en la resolucion de los
expedientes de recurso gubernati-
vo contra la calificacién del Regis-
trador de la Propiedad, que elevo a
la Presidencia el correspondiente
dictamen.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO

PRIMERO.- Dejando aparte
los defectos consignadas en la nota
de calificacion con los nimeros 1y
5, el primero de ellos porque no es
mantenido en su informe por el Sr.

Registrador, y el dltimo por ser una
mera justificacion de porqué se en-
tra en la calificacion de un docu-
mento judicial, quedan solamente
por tratar los defectos 2%, 3%y 4° de
la nota de calificacion. Dichos tres
defectos, gue tienen en el fondo
una misma razon, y precisamente
por ello, han de ser tratados conjun-
tamente.

SEGUNDO.- En efecto, en di-
chos defectos late |a idea de a legi-
timacion pasiva en el procedimien-
to, el hecho de no haber sido parte
los titulares registrales de otras fin-
cas, del complejo urbanistico en
cuestion, idea intimamente ligada
con |la de [a unanimidad requerida
para la modificacion del titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal.
Quizé fuera conveniente en primer
lugar realizar una aproximacion al
caracter del controvertido elemento
nuevo 21 de la propiedad horizon-
tal, el Polideportivo, sobre cuya
naturaleza no parece haber acuer-
do.

El Sr. Registrador parte de la
base de gue constituye elemento
independiente de la propiedad hori-
zontal, como parece claro a su en-
tender del hechao de no haber sido ni
abjeto de venta, nide hipotaeca, pero
dicho planteamiento se contradice
con ciertas partes de su Informe
cuando reconoce que el Complejo
Urbanistico podria ser, en efeclo, la
segunda fase de la promocién, ya
que anteriormente la sociedad N.,
adgquirente de P.L., habla declarado
una Obra Nueva y Division Horizon-
tal {El Bloque 4), y que “entre las
dos declaraciones de Obra Nuevay
las correspoendientes Divisiones Ho-
rizontales, se intentaba crear una
relacion juridica a través de un ele-
mento comuin que era el polidepor-
tivo, lo que tenia cierios problemas
de estructuracion juridica, al tratar-
se de dos titulares distintos, dos
fincas registrales diferentes con co-
munidades horizontales también in-
dependientes y por ello en el titulo
constitutivo se introducen en sus
Estatutos unas normas sobre una
comunidad recayente en el
polideportive. Sin entrar en otras
posibles soluciones que a lo mejor
hubieran resultado mas convenien-
tes alas propuestas de los interesa-
dos, se inscriben los estatutos enfa
finca matriz.” De igual forma y mas
adslante la exigencia de |a partici-
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pacion de los titulares de las fincas
no citadas, |a justifica en que tienen
como anejo el elemento 5110 desti-
nado a poiideportivo, afectando, por
tanto la rectificacion a la finca de su
propiedad, tanto en su cualidad juri-
dica como en la extension de su
derecho.

Por otro lado, tanto en prime-
ra instancia como en la Audiencia
se parte de la base, mas acertada,
de gue estamos en presencia de un
elemente comin, no de aquellos
que lo son por naturaleza, sino de
aguellos otros que lo son por desti-
no, ya que de otro modo no se
entenderia su inclusion, como ele-
mento independiente de la propie-
dad haorizontal, inclusicn superflua
si no fuera porque de esa manera
se abrirfa un resquicio para su dis-
frute por parte de los titulares del
Blogue 4, disfrute que de otro modo
seria imposible, al no ser parte de [a
propiedad horizontal. En este senti-
do, véase el art. 396 del Cddigo
Civil y el art. 3 de la Ley de Propie-
dad Horizontal. Abundando en esta
idea del elemento comun por desti-
no, la primera instancia apunta in-
cluso la posible naturaleza del ele-
mento como procomunal, pero gqui-
za esa Idea serfa forzar demasiado
la situacién, que aparece, sin em-
bargo mas cercana a la de la vincu-
lacion “ob rem” entre distintas pro-
piedades. En este sentido conviene
recordar y apuntar las Resolucio-
nes de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado de tres de
sepliembre de mil novecientos
achenta y dos, veintisiete de mayo
de mil novecientas achentay ochoy
siete de enero de mil novecientos
noventa y cuatro, las tres en rela-
cion con la figura apuntada, y las
dos dltimas y "a sensu contrario”,
estrechamente relacionadas con el
supuesto objeto del recurso. La te-
sis de la Audiencia, tiene su apoyo
indubitado en las propias normas
de Comunidad a las que conviene
remitirse, e inclusive en suinclusidn
en las normas estatutarias como
finalmente se hizo y reconoce el Sr,
Registrador, sin que ello supusiere
obstaculo alguno para su inscrip-
cidn en su momento.

Portanto, partiendode la base
de su consideracion como elemen-
to comun, tanto por lo recogido en
las normas de comunidad, como
por la propia descripcion del ele-
mento veintiuno como tal, como por




las manifestaciones de las partes,
particutarmente P.L., como por Ja
diccién de los articulos 396 del Co-
digo Civily 5 v 6 de la Ley de
Propiedad Horizontal, es asi como
debe considerarse dicho elemento
para el estudio del contenido de la
nota.

Y partiendo de esta conside-
racién, dicha nota no puede ser
mantenida ni estimada, porcuanto
constituyendo norma estatutaria,
registralmente constatada e inscri-
ta, vincula a todos los titulares de
las fincas mientras no sea modifica-
da (vease el art. 6 de la Ley de la
Propiedad Horizontal). Por esa mis-
ma razén, la ejecucidn y cumpli-
miento de la sentencia, lejos de ser
una modificacion del titulo constitu-
tivo, que no se ver(a alterado, loque
pretende es adecuar la titularidad
registral de una finca, la 5110, con
lo dispuesto en el tftulo constitutive,
evitando para lo sucesivo una dis-
cordancia y que se perpetus una
titularidad a todas luces inexacta. Y
conviene recordar que el titular
regisiral de dicha finca ha sido parte
en el procedimiento, con lo que de-
cae el obstaculo apuntade de falia
de consentimiento del titular afecta-
do 6 de resolucion judicial en la que
nc se haya respetado el precepto
constitucional de tutelajudicial, {Art.
40 de |la Ley Hipotecaria y 24 de la
Constitucion Espafiala). Como tam-
bién decae el ohstdculo del art. 220
de la Ley Hipotecaria contrario a la
retroactividad de la sentencia, por
cuanto, como ya se ha dicho, la
sentencia no dice nada que no
estuviera ya previamente dicho e
inscrito, con lo cual incluso dicha
declaracion de retroactividad de
la sentencia es innecesaria por
cuanto [a razdn de la rectificacion
viene del propio titulo constituti-
vo.

Por dltimo, el obstaculo 6 de-
fecto cuarte no puede tampoco
mantenerse, porque aparte de que
igualmente dicha cuota resulta de
las normas estatutarias (cada vi-
vienda tendra una participacion in-
divisa de una veinticinco ava parte)
no es de recibo apuntar ahora de-
fectos que debieran haberse obser-
vado al momento de la inscripcion
de la escritura de Obra Nueva y
Divisidn Horizontal de ocho de sep-
tiembre de mil novecientos ochenta
y nueve (Ar. 127 del Reglamento
Hipotecario).

Para concluir y como es visto,
no pueden mantenerse los defectos
apuntados 2, 3 y 4 objeto de recur-
80, porgue los titulares registrales
que debleron haberse citado y de-
mandado, los de las fincas afecta-
das, lo fueron efectivamente; los
titulares de las demas fincas no
necesitaban ser demandados, por-
gue de sus fincas no se solicitaba
rectificacion alguna, y la que se pre-
tendia ya constaba como tal y les
afectaba por la via de los estatutos
y normas de comunidad aplicables,
auténtico estatuto juridico real de
obligado cumplimiento y acatamien-
to, no solo para los titulares de ese
momento sino también para los su-
cesivos adquirentes de cada unade
las fincas; y por ultimo, lejos de
tener que presumirse cuota alguna,
que errdneamente el Registrador
considera deberia ser de 1/20 ava
parte, cuando la correcta es de 1/25
ava parte, como reflejaba en su in-
forme el titular del Juzgado de Ins-
truccion nimero dos, dicha cuota
"estd claramente especificada en
los estatutos como 1/25 sobre la
zona comunitaria”.

TERCERO.- En consecuen-
cia, vistos los artfculos citados, pro-
cede estimar el Recurso interpues-
to, y con revocacion de la nota de
calificacion del Sr. Registradorde la
Propiedad, en los términos que re-
sultan de todo lo anterior, y de con-
formidad con lo dispuesto en el art.
118 del Reglamento Hipotecario el
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana.

DISPONGO

Se estima el recurso inter-
puesto contra la nota de calificacion
del Sr. Registrador de la Propiedad,
sin hacer expresaimposicién en cos-
tas, y al que se le ordena la inscrip-
cion del documento objeto del re-
Curso.

Notifiquese este auto ala par-
te recurrente y al Sr. Registrador de
la Propiedad, previniéndoles de que
pueden interponer Recurso de Ape-
lacion ante |a Direccién General de
los Registros y del Notariado en &l
plazo de los quince dias siguientes
a la notificacion de este auto, de
conformidad con lo dispuesto en el
artfculo 121 del Reglamento Hipo-
tecario.
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Asl, por este Auto, lo pranun-
cio, mando y firmo.

ATSJCV 17 JULIO 2000

RG 7/00
SUBROGACION DE
ACREEDOR
HIPOTECARIO.
CONFORME A LA LEY 2/
1994. REBAJA DEL
INTERES EXISTENTE.

HECHOS

PRIMERO.- Mediante escri-
tura publica de 22 de Diciembre de
1.987, La Caja de Pensiones de
Barcelona "La Caixa", como presta-
mista, y la mercantil “Salamanca 36
8.L.", como prestatario, convinie-
ron el préstamo de 165.857.644
pesetas con garantia hipotecaria
sobre un edificio, estipulando ia dis-
tribucién de la responsabilidad en-
tre cada una de las fincas que lo
integraban. Convinieron que |a de-
volucion del crédito de que se
hubiere dispuesto lo seria mediante
cuotas mensuales, mixtas de amor-
tizacion de capital e intereses, el
dia primero del mes siguiente. El
plazo de amortizacion lo estabie-
cieron en 300 cuotas con periodici-
dad mensual, determinando un tipo
de interés variable del 6% y unos
Intereses de demora, por no pago
en debido tiempo o derivados por
causa de vencimiento anticipado,
del 20'5% nominal anual que se
devengarian y liquidarian dia a dia.
Y establecieron que los intereses
de demora se entender{an capitali-
zados.

SEGUNDO.- Mediante escri-
tura publicade 10de Junio de 1.999,
la mercantil "Salamanca 36 S.L."
vendid a los conyuges D® Cy D. J,
una de dichas fincas, concretamen-
te la gue figuraba en el Registro de
la Propiedad como finca n? 55.605,
venta que se efectud por precio de-
terminado y los compradores se
subrogaron selidariamente incluso
en la obligacidn personal garantiza-
da con la hipoteca que gravaba la
finca comprada, con aceptacion to-
tal del contenido de los pactos exis-
tentes enire la vendedora y "La
Caixa", manifestando su conformi-
dad con el importe, plazo y tipos de
intereses de las disposiciones efec-
tuadas suscritas por el subrogado.

)
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En definitiva, la responsabili-
dad hipotecaria de |a finca objeto de
la compraventa era de 10.960.000
pesetas de principal; 1.205.600 pe-
setas de intereses ordinarios;
2.246.800 pesetas de intereses de
demora; y 1.644.000 pesetas para
costas.

TERCERO.- Mediante escri-
tura publica de 15 de Noviembre de
1.999, rectificada y aclarada porotra
posterior de 18 de Noviembre de
1.999, autorizadas en Alicante por
el Notario, los compradores D® C y
D. J, al amparo de lo previsto en la
Ley 2/94, de 30 de Marzo, al haber
aceptado la oferta vinculante que
les hizo el Banco Espariol de Crédi-
to (BANESTQ) por considerar que
las condicionas financieras que les
ofrecia eran mejores que las que
regian el préstamo, convinieron
con este que se subrogase en la
posicidn acreedora que hasta en-
tonces venia ostentando "La
Caixa".

Coensta en dichas escrituras y
en la documentacion a ella incorpo-
rada, que "Banesto” notificd a "La
Caixa” la oferta vinculante acepta-
da por los deudores; que tras haber
requerido a “La Caixa” para que
entregara en el plazo de siete dias
naturales |a certificacién del impor-
te del débito deudor por el préstamo
hipotecario en el que se iha a
subrogar “Banesto”, esta entidad
hancaria, al no haberle sido remiti-
da dicha certificacidn, calculd bajo
su respansabilidad dicha suma y
depositd un cheque por su impoite
en poder del Notario autorizante de
la escritura de subrogacion; que la
entidad acreedora "La Caixa", no
gjercio el derecho a enervar la su-
brogacion; y que, segln hace cons-
tar el notario autorizante, por dili-
gencia de fecha 26 de Noviembre
de 1.999, "la Caixa" se habia hecho
cargo del cheque por importe de
10.903.455 pesetas, de las que
10.875.827 pesetas correspondian
a |la deuda resultante a su favor por
el préstamo hipotecario gue tenia
coencedido vy el resto, o sea 27.628
pesetas correspondian a los intere-
ses devengados.

Asimismo resulta de dichas
escrituras publicas y documenta-
cién, que las condiciones del tipo
variable de interés, en aquel enton-
ces vigente del 4'95%, se estable-
ciacon caracter fijo en dicho 4'95%;

%

que se pacto que el capital e intere-
ses se amortizarian mediante 295
cuotas mensuales de 63.087 pese-
tas cada una, segln el cuadro de
amortizacion gue se adjuntaba en
el que se hacia constar cada una de
las cuotas de amortizacion desde el
1 de Enero del afic 2000 al 1 de
Julio del afo 2.024; que para &l
calculo de intereses se estipulo la
formula del interés simple; que en
cuanto a losintereses de demora se
establecian 6 puntos porcentuales
por encima del tipo que se estuviera
aplicando al capital; que la tasa
anual equivalente {T.A.E.) se hacia
constarque era del 5'14%, teniendao
en cuenta el tipo de interés aplica-
ble, asi como el tiempo de vigencia
que restaba en la operacion; y que
la comisidon de apertura que tenfan
pactada las partes era la de 81.569
pesetas.

CUARTO.- Presentada a ins-
cripcién las escrituras, por el Sr.
Registrador se extendid nota de ca-
lificacién del siguiente tenar literal:

"Suspendida la inscripcion
respecto del precedente documen-
to, subsanado por medio de escritu-
ra autorizada en Alicante el dfa 18
de Noviembre de 1.999, ante su
Notario, toda vez que con arreglo a
la Ley 2/1994, debe fijarse el tipo de
interés que mejore el actualmente
existente, que segtin a precedente
escritura es el 4'95%.

Contra ia precedente nota,
y en el plazo de tres meses a
centar desde su fecha, cabe in-
terponer recurso gubernativo ante
el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, en la forma a que se
refieren los articulos 66 de la L.ey
Hipotecaria y 112 de su Regla-
mento.

Alicante, 29 de Diciembre de
1.999"

QUINTO.- Por el Sr. Notario
autorizante de las escrituras publi-
cas, se interpuso recurso guberna-
tivo contra la calificacion del Sr.
Registrador de la Propiedad a los
solos efectos doctrinales, mante-
niende el mismo en todo caso; y
después de alegar los hechos y fun-
damentos de derecho que estimd
procedentes, lermind suplicando
que se declararainscribible 1a escri-
tura publica por no adolecer de de-
fecto alguno, que se revocara el
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defecto invocado por ] Sr. Regis-
trador y que se le impusieran a este
las costas del recurso por obstacu-
lizar los legitimos derechos de los
ciudadanos y por lo preceptuado en
el arf. 130 del Reglamento Hipate-
cario.

SEXTQ.- Por el Sr. Registra-
dor de Ja Propiedad se emitic el
preceptive informe en el que funda-
menid que debia desestimarse el
recurso interpuesto por cuanto que
estimaba que para que pudiera
operarse la subrogacion prevenida
en [a Ley 2/1994, no bastaba la
mera mejora del interés de demora
sino que era necesario el que, con-
juntamente a ella, se produjera la
mejora del interés ordinario o remu-
neratorio y gue esta Glima no se
habia producido porcuanto que aln
cuando el interés inicial variable fué
del 6% en el momento de otorgarse
la escritura el vigente era el 4'95%,
y consiguientemente, entendia que
al haberse pactado en la escritura
plblica de subrogacién, de acuerdo
con la oferta vinculante, el interés
fijo del 495%, ninguna mejora se
habia producido.

SEPTIMO.- Ha sido oida la
Comision Paritaria para la Asisten-
cia al Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en la resolucidn de los
expedientes de recurso gubernati-
vo contra la calificacidn del Regis-
trador de la Propiedad, que elevd a
la Presidencia el correspondiente
dictamen.

RAZONAMIENTOS JURIDI-
cos

PRIMERO.- La Ley 2/1994,
de 30 de marzo, schre subrogacion
y maodificacion de préstamos hipo-
tecarios, fué promulgada con la fi-
nalidad de desarrollar el articulo
1.211 del Codigo Civil y permitir al
deudor subrogar a su acreedor hi-
potecario, cuando de una entidad
financiera se tratara, por otra enti-
dad analoga, todo ello con el propd-
sito de que pudiera el deudor bene-
ficiarse tanto de las ventajas que
comportaba el descenso generali-
zado de los tipos de interés que se
habfa experimentado en la econo-
mia, como posibilitarle un abarata-
miento de los costes que conlleva-
ba la subrogacion ordinaria, en base




a lo cual regulay fija las cantidades
a percibir por |a entidad acreedora
en concepto de comisidn por la
amortizacion anticipada, vy estable-
ce determinados beneficios fisca-
les y normas especificas para el
cdlculo de los honorarios notariales
y registrales.

Y con tal designio el articulo 4
de dicha ley impone, como requisito
imprescindible, el que se pacte por
el deudor conla nueva entidad finan-
ciera, que se pretenda subrogar en
los derechos del acreedor, una me-
jora de las condiciones del tipo de
interés, tanto ordinario comao de de-
mora, iniclalmente paciado o vigen-
fe.

Es, por consiguiente, obvio
gue para que la subrogacion pueda
producirse e inscribirse en el Regis-
tro de la Propiedad no se exige
imperativamente que se rebaje o
disminuya la cuota o porcentaje del
tipo de interés inicialmente pactado
ovigente, sino que lo que se requie-
re es tan sdlo la mejora de las con-
diciones del tipo de interés. Y sien-
do ello asi, debe ser revocada y
dejada sin efecto la nota de califica-
cidn del Sr. Registrador de la Pro-
piedad, lo que conlleva la decision
de declarar inscribible las escritu-
ras pliblicas en gue se estipulo la
subrogacion.

En efecto, el Sr. Registrader
de la Propiedad, suspendid la ins-
cripcidn en base tan sdlo al lnico
motivo aritmético o matematico de
que el tipo de interés estipulado del
4'95% no mejoraba el actual exis-
tente del mismo 4'35% gue, segun
en las proplas escrituras publicas
presentadas a inscripcion, se hacia
constar como vigente en aquellas
fechas. Sin embargo, el mero exa-
men de lo que consta en dichas
escrituras publicas es suficiente
para |legar a la conclusion de gue si
hien el tipo de interés que se esta-
biece del 4'95 % anual es idéntico
en porcentaje al que existia como
vigente en el momento de otorgarse
dichas eserituras de subrogacion,
la realidad es que o estipulado en-
trafia una sensible mejora de las
condiciones del tipo de interés del
préstamo hipotecario antecedente.

Prueba evidente de ello es
que el interés variable inicial del 6%
yque en el momento de otorgarse la
escritura publica de subrogacion era
del 4'95%, se sustituye por el pacto
de un tipo de interés fijo del 4'95%;

que en el plazo de amoirtizacién,
establecido en un principic en la
escritura de 22 de diciembre de
1.897, en trescientas cuotas, se
sustituyd en las escrituras de 15y
18 de noviembre de 1.989 por el de
295 cuotas fijas de 63.087.- plas
mensuales, |a tltima de las cuales
finalizaba &l dia 1 de julio del afo
2.024; gue el calculo del interés, se
establecit por la férmula del interés
simple; que se redujeron 10s intere-
ses de demora, por cuanto gue, en
lugar del tipo del veinte y medio por
ciento anual pactado en e! inicial
préstamo hipotecario, se estipuld
que en lo sucesivo seria de seis
puntos porcentuales porencima del
tipc que se estuviera aplicando al
capital, es decir el 10'48% y que la
tasa anual equivalente (T.A.E.) se-
ria del 5'14%, teniendo en cuenta el
tipo de interés aplicable, asi como
el tiempo de vigencia que restaba
de la operacidn.

Si el interés de demora ha
sido indudablemente mejorado,
como advierte y reconoce el propio
Sr. Registrador de Ja Propiedad, y el
interés ordinario o remuneratorio de
la cantidad prestada ha sido modifi-
cado al pasar de variable a fijo,
siendo este idéntico al en aguel
entonces vigente y que, en lodo
caso, es inferior al inicialmente pac-
tado del 6% y con ella se confiere al
prestatario la seguridad de que no
le va ha ser incrementado dicho
interés cualquiera que sean los ava-
tares economicos, resulta absurda
e insostenible |a tesis del Sr. Regis-
trador de la Propiedad consideran-
do gue no se ha producido una
mejora de las condiciones del tipo
de interés.

En base a ellg, y en atencidn
a los restantes pactos convenidos
en la escritura de subrogacian, debe
considerarse contraria a derecho
su nota de calificacion suspendien-
do la inscripcion en el Registrode la
Propiedad de Ia dicha escritura de
subrogacion. !

SEGUNDO.- Consecuente-
mente con lo expuesic y en aten-
cidn a lo ya decidido en la materia
per la Resolucian de la Direceién
General de los Registros y de! Nota-
riado de 29 de Junio de 1.899, debe
concluirse gue el Sr. Registradorde
la Propiedad se ha excedido en su
funcion calificadora, imponiendo a
las partes su propio criterio perso-
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nal y subjetivo, desconociendo con
la suspensidén de la inscripeién de
las escrituras publicas que impone
an su nota, no solo el conjunto de
las condiciones pactadas en la su-
brogacién pretendida sino, asimis-
mo, contrariando la propia voluntad
y conceptuacion de las partes
intervinientes, ya que tanto los deu-
dores D2 C y D, J consideraron mas
favorable la oferla que le hizo Ia
entidad financiera ("BANESTO") que
pretendia subrogarse en la posicion
del acreedor primitivo (LA CAIXA")
como asi lo considerd esta dltima
entidad por cuanto que no hizo uso
del derecho a enervar la subroga-
cion que se pretendia y por el con-
trario, voluntariamente, aceptd ha-
cerse cargo del cheque, que a tra-
vés del 3r. Notario, le fue entregado
por "BANESTQO", entidad financiera
que se subrogaba en lugar de "LA
CAIXA", dando su aprobacion y
conformidad a la cuantia en gue
aquella cifrd, bajo su responsabili-
dad, el importe de la deuda resul-
tante a su favor por el préstamo
hipotecario y de los intereses
devengados; foda vez que pese a
ser requerida no habla entregado
dicha entidad acreedora (“"LA
CAIXA"} la certificacion del imporie
del débito del deudor por el presta-
mo hipotecario, a la que hace re-
ferencia el articulo 2 de la Ley 1/
1994.

TERCERO.- £l sostenimiento
de su nota de calificacion par el Sr.
Registrador de |la Propiedad, tras
los argumentos aducidos por el Si.
Notario recurrente en el escrito de
interposicidn del recurso y, ademas
haciendo caso omiso de la docirina
proclamada por la resolucion de [a
Direccién General de los Registros
y del Notariado de 29 de Junio de
1.999, que le fue invocada por dicho
recurrente, comportan cuanto me-
nos una negligencia y una patente
ohstaculacidn de los legitimos de-
rechos de los ciudadanos que se
ven obligados a acudir de manera
innecesaria al recurso gubernativo
para la defensa de sus intereses, lo
gue conlleva el tener que imponera
dicho Sr. Registradeor las costas
causadas por el recurrente, confor-
me peticiona el mismo, de acuerde
con lo dispuesto en el articulo 130
del Reglamento Hipotecario.

Vistos los articulos, disposi-
ciones y resoluciones citados




DISPONGO

Se estima el recurso inter-
puesto por el Sr. Notario contra la
noia de calificacidn del Sr. Regis-
trador de la Propiedad, de fecha 29
de Biciembre de 1.999, y en su
consecuencia, debe revocarse [a
misma en su integridad, ordenando
la inscripecion de la escritura puiblica
por dicho Notario autorizada el dia

15 de Noviembre de 1.999, recti-
ficaday aclarada posteriormente por
la escritura autorizada por gl propio
Notario el 18 de Noviembre de 1,899,
conforme se hace constar en los
razonamientos juridicos de la pre-
sente, con expresa imposicion al
Sr. Registrador de las costas cau-
sadas en el Recurso.

Notifiguese este Auto a la
parte recurrente y al Sr. Registrador

de la Propiedad, previniendoles
de que pueden interponer recurso
de apelacion ante la Direccion.
General de los Registros y del
Notariado, en el plazo de quince
dias desde la notificacion, de con-
formidad con lo dispuesto en el
articulo 121 del Reglamento Hi-
potecario.

Asi, par este Auto, lo pronun-
cio, mando y firmo.

Leyes de Indias

LIBRO III. TITULO TERCERO. DE LOS VIRREYES
Que los Virreyes tengan las facultades que por esta ley se declara.

Los que hubieren de ser proveidos para virreyes del Peru y Nueva Espana
tengan las paries y calidades, que requiere ministerio de tanta importancia,
y graduacion, y luego que entren a ejercer pongan su primero y mayor
cuidado en procurar, que Dios Nuestro Sefior sea servido, y su santa ley
predicada y dilatada en beneficio de las almas de los naturales y servido, y
su santa ley predicada y dilatada en beneficio de las almas de los naturales
y habitantes en aquellas provincias, y las gobiernen en toda paz, sosiego y
quietud, habitantes en aquellas provincias, y las gobiernen en toda paz,
sosiego y quietud, procurando que sean aumentadas y ennoblecidas, y
provean todas las cosas que covinieren a la administracion y ejecucion de
justicia, conforme a las facultades, que se les concede por las leyes de este
libro: y asimismo tengan la gobernacion y defensa de sus distritos, y
premien y gratifiquen a los descendientes y sucesores en los servicios
hechos en el descubrimiento, pacificacion y poblacién de las Indias, y
tengan muy especial cuidado del buen tratamiento, conservacién y aumento
de los Indios.

Ley Il de Don Felipe Il en Bruselas el 15-12-1.588

LIBRO IV. TITULO I. DE LOS DESCRUBRIMIENTOS

Que en las capitulaciones se escuse la palabra conquista, y usen las de
pacificacion, y poblacian. Y

Por justas causas, y consideraciones conviene, que en todas las
capitulaciones, que se hicieren para nuevos descubrimientos, se escuse
esta palabra conquista, y en su lugar se use de las de pacificacion, y
poblacién, pues habiendose de hacer con toda paz, y caridad, es nuestra
voluntad, que auln este nombre, interpretado contra nuestra intencién, no
ocasione, ni dé color a lo capitulado, para que se pueda hacer fuerza, ni
agravio a los Indios.

Ley Vi de D. Felipe lll en Madrid a 2 de junio de 1.621
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Registrador de Ia Propiedad de Vigo 2

La relatividad de la
propiedad. (12 parte)

Ya se considere Ia propiedad como “la pertenencia plena, o potencialmente plena, de las
cosas”, ya como “el poder juridico més general, en acto o en potencia, sobre las cosas”, creo que
en esta institucidén hubo siempre algo de relativo, por lo menos desde una perspectiva dindmica.
Por ello, a continuacidn, veremos algunos aspectos, en los que se manifiesta la relatividad de la
propiedad, y ello, tanto por lo que se refiere a su vertiente procesal —que, en definitiva, eslahora
de la verdad—, como por lo que respecta a su transmision y adquisicidn.

No voy a examinar la cuestidn de la “relativizacién de la propiedad” en funcidn de los
intereses sociales, de la cual trata PENA Y BERNALDO DE QUIROS —Derechos Reales, 1999,
I, pdg. 205—, que cita, entre otros, los articulos 33, 45, 46, 47 y 53 de la Constitucién, esta
relativizacion, llevada a cabo con moderacidn, es admisible, aunque, en casos extremos, no deja
de ofrecer sus peligros, pues, en cierto modo, puede llegar a implicar el sometimiento del
propietario al arbitrio del que estd al frente —por eleccidn o por turno— de la Administracién.
Por ora parte, si, siguiendo la tendencia socializante, las cargas de la propiedad Ilegan a ser
mayores que las ventajas o que los beneficios, puede resultar que nadie quiera ser propietario, lo
que llevaria consigo unas consecuencias un tanto imprevisibles. En lo que estimo que es un justo
medio, creo que la propiedad debe estar al servicio tanto del propietario, como de la sociedad,
y esto no es incompatible con el hecho de que cumpla una funcién social. Pero si se considera
prioritario el servicio a la sociedad, que es lo que parece vislumbrarse en el futuro, creo que se
desnaturaliza la idea de propiedad. También mi querido maestro, Don ALVARO D°ORS —que
quizd sea un profeta, aunque en este punto no coincido con él—, habla de la propiedad como
“servicio” —Parerga histdrica, pags. 338 y ss—, lo cual me parece que no veremos ninguno de
los dos.

Tampoco me voy areferir alarelatividad de la propiedad como algo contrario a un derecho
absoluto. Como es sabido, se considerd, durante bastante tiempo, que Ia propiedad era un derecho
absoluto, exclusivo y perpetuo, caracteres estos que han sido sustituidos por otros, por lo que,
actualmente, se habla de Ia propiedad como de un derecho general, abstracto y eldstico. Pero unos
y otros caracteres se refieren al poder que tiene el propietario. La cuestién 1a planteo en el sentido
de saber quién puede ser considerado como propietario con tales caracteristicas, y aqui la
relatividad de la propiedad se puede observar, no solo desde un punto de vista histérico sino
también actual, y, tanto por lo que se refiere a su reconocimiento en el proceso, como en lo que
respecta a su transmisién y adquisicidn.
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Dadas las limitaciones que esta Revista impone, examinaré muy brevemente esta cuestidn
en el Derecho romano y luego haré una referencia al Derecho actual.

I
LA RELATIVIDAD DE LA PROPIEDAD ROMANA.

Haciendo verdad el dicho de que no hay nada nuevo bajo el sol —nihil novum sub sole—
, comienzo el examen de la relatividad en el Derecho romano para poner de manifiesto que, en
este Derecho, existian ya determinadas manifestaciones de 1a misma, razén por la cual se trata
de una cuestidn bastante antigua. Para una mayor claridad, dividiré este apartado en tres
secciones: en la primera expondré algunas ideas sobre la propiedad romana; en 1a segunda, la
relatividad de la misma en el proceso, y, en la tercera, la relatividad en la transmisidn y
adquisicidn.

1. IDEAS GENERALES.

La palabra “proprietas™ es de aparicion tardia. La expresién mis originaria para designar la
pertenencia, que la propiedad supone, es el giro “ser mio”, “ser tuyo”. En el antiguo Derecho
romane, en los actos rituales, el propietario dice solemnemente: “hoc meum esse aio” = afirmo
que esto es mio; el complemento de esta frase “ex iure Quiritium” = segiin el derecho de los
Quirites, se refiere a la forma de propiedad adquirida y defendida, de forma solemne, exclusiva
de los ciudadanos romanas o “Quirites”. Lo que hoy llamamos propiedad era la cosa misma, en
tanto en cuanto pertenecia a una persona, y no un derecho. En los tiempos antiguos, el pater
familias ejercia un poder soberano sobre las personas —patria potestas, manus— y cosas, en
el dmbito de su casa —domus—. El término arcaico para designar aquel poder era “mancipium”
e manus, ya que la mano es el érgano humang que sirve para realizar el poder—, y tal poder,
en la antigua Roma, es el tinico derecho real. En efecto, 1as servidumbres prediales risticas, por
ejemplo, no eran concebidas como derechos auténomes en cosas ajenas, sino como propiedades
fragmentarias sobre zonas que deja libres la propiedad de un inmueble.

En un momento relativamente tardio —segunda mitad del siglo I a.C.— aparecen dos
términos juridicos nuevos: el dominium y la proprietas. El primero procede de “dominus”, el
sefior de la casa; y el segundo de “privus” = el particular. Segiin ALVARQO D"0RS —obra citada,
pédg. 333— la expresidn adverbial pro privo, es decir, “a titulo particular”, debid de ser la que
did lugar al adjetivo propius —por vocalizacidn de la v— y de ahf que, en un momento en que
aparecen los substantivos abstractos terminados en “tas”, como humanitas, pietas, nobilitas,
securitas, apareciera también la propietas en referencia a lo que pertenece a un particular, pero
precisamente sobre algo que no es privativo sino piiblico: a un particular se le concedia una
porcidn del “ager publicus”, para su explotacidn y plena disposicidn, limitada tan sélo por la
carga de una renta periédica. La propiedad era asi un dominio de menor categoria, por lo que este
término se utilizé en otros casos: par designar la nuda propiedad y la pertenencia de tierra de
provineias, cuyo dominio pertenecia al erario piiblico y, en la época imperial, al principe. La
victoria lingiifstica de la palabra propiedad sobre la de dominio tiene una explicacién clara: 1a
extensién de la proiedad de la tierra provincial era incomparablemente mayor que la del
dominium de la tierra itdlica. '

Pero lo que nos interesa destacar aquf, siguiendo a MAX KASER —Derecho Privado
Romano, 1982, pdg. 102—, es que, en la época antigua, propiedad y posesidn no se distinguen
tan netamente como ocurre posteriormente, porque la propiedad no es otra cosa que “el mejor
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derecho a poseer” en relacién con determinada persona, como vamos a ver en el siguiente
epigrafe.

2. LA RELATIVIDAD DE LA PROPIEDAD EN EL PROCESO.

El viejo proceso de propiedad —rei vindicatio, Iegis actio sacramento in rem— supone
que ambas partes afirman ser propietarios. Como nos pone de manifiesto GAYO —Instituciones,
4°, 16—, tanto el gue reclamaba la cosa, como su adversario, comenzaban diciendo lo mismo, a
saber:

“HUNC EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO SECUNDUM

SUAM CAUSAM, SICUT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM IMPOSUI” = Afirmo que este
hombre es mfo conforme al Derecho de los Quirites segiin su causa, como dije, ante ti, impuse
la vara.

Después de ordenar el pretor que ambos soltasen al esclavo, y de preguntar el primer
reclamante a su adversario la causa de la vindicacion v contestarle éste (ltimo, el demandante
retaba al demandado a una apuesta sacramental, lo cual también hacia el demandado.

Dejando aparte los comentarios de IHERING sobre el significado de esta apuesta —

. Ridendo dicere verum, pags. 181 y ss— hay que observar, como hizo ALVARO D ORS —obra
citada, pdg. 354—, que, desde un punto de vista histérico, resulta ilustrativo que “en el primer
tipo de juicio petitorio, de la supuesta actio in rem que es Ia vindicatio, 1a controversia afectaba
al derecho de propiedad solo indirectamente, pues sobre lo que debfa decidir el juez era sobre
cual de los litigantes habia hecho la apuesta promisoria con razén, o sin ella, con lo que, al menos
formalmente, se trataba de una cuestién de deuda”.

Pero también tenemos que destacar que, segiin MAX KASER —obra citada, pg. 102— “el
viejo proceso de propiedad (rei vindicatio, legis actio sacramento in rem), supone que ambas
partes afirman ser propietarios”. Esto es evidente y resulta, de modo concluyente, de las
Instituciones de GAYO, segiin hemos visto antes. Pero MAX KASER afiade que “el juez, por
consiguiente, ha de decidir cudl de los dos es realmente propietario, porque le asiste un derecho
sobre la cosa mejor que el del contrincante. No puede el Juez rechazar la accién, por el hecho de
que ninguna de las dos partes sea duefia de la cosa objeto del litigio. Es, pues, la propiedad UN
DERECHO RELATIVO, que no es distinto de la posesién en el Derecho clisico de los
interdictos. Si el propietario gozaba de una posicién no impugnable, es que, frecuentemente,
tenia, frente a los demds un derecho mejor. La propiedad, siendo un CONCEPTO RELATIVO,
comprende casos como aquellos que mds tarde resultan protegidos mediante la accidn Publiciana™.

No obstante ALVARO D ORS —Derecho privado romane, pardgrafo 148—yJ. G. WOLF
—R06misches recht in der europiiischen Tradition, 1985— entienden que el iudex pocia declarar
ininstum uno de los sacramenta, o los dos, Es decir, que si ninguno de los dos litigantes probaba
su propiedad, perdian en favor del erario las apuestas que habfan hecho.

En su trabajo “Zur legis actio sacramento in rem”, publicado en 1987, en “Estudios de
Derecho romano en honor de Alvaro D"Ors”, MAX KASER sigue insistiendo en sus ideas, que
hemos expuesto.

- En 1993, en su articulo sobre “Propiedad” —Nueva enciclopedia juridica—, JOSE LUIS
DE LOS MOZOS, dice textualmente, refiriéndose a la *legis actio sacramento in rem’”:

“La vindicatio tiene un significado excluyente. Significado y alcance excluyente que, en
un principio, tendrd una mera eficacia inter partes solamente, propia de la vindicatio arcaica,
como cauce para hacer valer la propiedad relativa, segiin ha demostrado mi maestro M. KASER
de manera convincente”.

No obstante, en una edicién pdstuma de su obra —1997—, de la que no tengo datos, MAX
KASER, aunque sigue manteniendo su idea de 1a propiedad relativa, no toca la cuestién de si el

S\ % LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 286 PAG. 20 &
_ E’ui" E



Lino Rodriguez Otero

index podfa declarar injustos los dos sacramenta, o no. Tal vez considerd que se trataba de algo
dudoso porque, efectivamente, hay argumentos para defender una y otra posicidn, cuyo examen
harfa muy extenso este articulo.

Refiriéndose al perfodo cldsico, el mismo MAX KASER —Derecho privado romano, pédg.
103—, nos dice que “la consideracién de la propiedad como derecho relativo, desaparece cuando,
en el proceso sacramental de propiedad, a la doble afirmacién de su respectivo dominio hecha por
las partes litigantes, sucede, en el mas moderno proceso reivindicatorio —procedimiento
formulario—, la afirmacién tinica de propiedad hecha por el actor... Para la proteccién de aquel
que no afirma ser propietario, pero que invoca un derecho a la cosa mejor que el de su adversario,
crea el pretor una accidn especial llamada actio Publiciana”.

Aun reconociendo la exactitud de lo que dice MAX KASER, creo que hay que tener en
cuenta que, en laépocaclisica, las cuestiones de propiedad pueden ventilarse por el procedimien-
to de las sponsiones o por férmula petitoria, de cuyo examen resulta que, aun en ese periodo, la
propiedad tenia algo de relativo, lo cual vamos a ver a continuacidn:

—En el agere per sponsionem, que GAYO nos describe en sus Instituciones, 4, 93, el
proceso comenzaba prometiendo el demandado pagar una cantidad al actor si éste era realmente
el propietario. Si el actor conseguia probar la propiedad, el Juez condenaba al demandado a pagar
la suma nominal prometida, Esta suma no era pagada de modo efectivo, pues la sponsio habia
sido realizada tinicamente con la finalidad de plantear al juez la cuestién referente al dominio,
y el juez, al resolver la cuestidn entraiiada en la promesa, decidia también, incidentalmente, sobre
Ia propiedad del actor. La sponsio fue llamada por esta razén sponsio praeindicialis. Ademds
de la sponsio aludida, las partes efectuaban otra in iure, y en ésta, el demandado prometia,
prestando garantias, restituir la cosa vindicada si era vencido en la cuestién planteada en la
sponsio praeiundicialis. A esta segunda sponsio se le llamaba sponsie pro praede litis et
vindiciarum. 8i el demandado era vencido y se negaba a restituir 1a cosa al actor, este podia
gjercitar contra el demandado y sus fiadores una actio in personam basada en 1a sponsio pro
praede.

La vindicatio per sponsionem solamente era practicable si se planteaba la cuestién de si
el actor era o no duefio. Si el demandado deseaba defenderse con una exceptio, el medio para
conseguirlo era la vindicatio per formulam petitoriam, que inmediatamente expondremos.—
En el “agere per formulam petitoriam” —que fue el mas comin en la época cldsica—,
indudablemente, ya no hay una afirmacién simétrica de que ambos contendientes son propieta-
rios, sino que el procedimiento se inicia con el supuesto hipotético de que el demandante o actor
es propietario. A continuacidn transcribo la férmula de la accidn reivindicatoria —reconstruc-
ciénde J. PARTSH-—, en la que intervienen los consabidos Aulus Agerius y Numerius Negidius
—As.As. y Ns.Ns. seglin se les llama en los formularios de falsilla—, términos irénicos que
caricaturizan al “rico exigente” y al “pobre insolvente”:

“Si paret fundum Cornelianum quo de agitur ex iure Quiritium Aulii Ageri esse neque
is fundus arbitrio tuo restituetur, quanti is fundus erit, tantam pecuniam, iudex, Numerium
Negidium Aulo Agerio condemna, si non paret, absolve”.

“Si resulta que el fundo Corneliano, del cual se trata, es de Aulo Agerio segiin el derecho
de las Quirites, A NO SER QUE por tu indicacién dicho fundo sea restituido a Aulo Agerio,
condena tu Juez, a Numerio Negidio con respecto a Aulo Agerio a tanto dinero como el fundo
valga; sino resulta, absuelve.

Esta es la traduccidn de [os romanistas —por ejemplo, ARIAS RAMOS, Derecho romarno,
1, 1963, pdg. 413—, aunque creo que una traduccidn mis literal, respecto al parrafo de “a no ser
que”, seria “y este fundo no es restituido por tu arbitrio” (neque = y no). Pero, dejando aparte esta
cuestidn, parece evidente que, en aquella férmula, no se trata de una accidn reivindicatoria, tal
y como la concebimos hoy en dia. Hay que observar que, segiin la misma, parece que la restitucién
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del fundo era algo excepcional, como se deduce de la expresidn “a no ser que”, que es equivalente
a “salvo que”, “excepto que”. O sea, que, posiblemente, lo principal, dejando aparte algunos
casos excepcionales, era a condena al pago de una cantidad, lo que se confirma con el hecho de
que lallamada “cldusula arbitraria” (neque ea res arbitrio —o arbitratu— tuo restituetur) fue
introducida, posteriormente, por el pretor.

MAXKASER —obracitada, pdg. 126— considera que el Juez, que estima que la propiedad
es del actor, emite una resolucidn de cardcter provisional —proenuntiatio—, dejando al arbitrio
del demandado la posibilidad de restituir al actor in natura (iussum de restitnendo). Si el
demandado acata el fussus queda absuelto. En otro caso es condenado en una cantidad de dinero
en cuantia igual a la del valor pecuniario de la cosa fijado por el actor mediante juramento —

-fusiurandam in litem—. Por consiguiente, los romanistas —entre otros, JUAN IGLESIAS,
Derecho romano, 1972, pdgs. 277 y 278—, consideran que, en el proceso clésico, el juez no
condena al demandado a dar el objeto por el que se litiga, sino a pagar, previa estimacién de lo
que importa, su valor en dinero. La condena —condemnatio pecuniaria— sélo es pronunciada
cuando el demandado no atiende el arbitrium hecho por el iudex para que restituya, de lo que
resulta que el demandado puede elegir entre restituir la cosa o pagar la condena, v, si decide esto
liltimo, la cosa queda de su propiedad. Con toda la razén dice el mismo romanista que “los graves

- inconvenientes que ofrecia este régimen de condena, no dejan de advertirse ficilmente Al
propietario de una cosa le podia interesar mncho mas la restitucién de la misma que no el pago
de su valor en dinero”. A esto se puede afiadir que no puede decirse que el iusiurandum in litem
compeliese al demandado restituir especificamente la cosa, amenazédndole con una valoracidn de
ésta hecha por el actor mismo, la cual pedia, naturalmente, exceder con mucho de su valor real,
puesto que, como observé FRITZ SCHULZ —Derecho romano cldsico, 1960, pig. 355— “los
historiadores modernos menosprecian demasiado la fides y la piedad romanas. Ciertamente que
hubo el principio deorum iniuria diis curae, pero, con todo, el romano medio, no perjuraba
ficilmente”. Ademads, en los primeros tiempos, el Juez hacia la estimacién. El iusiurandum in
litem le evité esa tarea siempre diffcil y enojosa.

Del examen, que acabamos de hacer sobre la accién reivindicatoria, se puede deducir, tal
vez, que el concepto de propiedad, aun en el Derecho cldsico, es un tanto extrafio: 7

En efecto, el Derecho romano fue concebido como un sistema de acciones, de forma que
s6lo habia derecho si se disponia de la correspondiente accién —Ila posibilidad de reclamar
mediante una actio es esencial para poder hablar de “tener derecho™—, y asi quién no puede
reivindicar no puede ser considerado propietario —non videtur suum esse quod vindicari non
possit—, y, acabamos de ver, que el que reivindicaba una cosa, posiblemente en determinadas
ocasiones, lo iinico que obtenia era su estimacién pecuniaria. Pero, aun en el supuesto de que el
vindicante obtuviese la restitucién de la cosa vindicada, hay que tener en cuenta que, segiin
ALVARO D"ORS —Derecho privado romano, pardgrafo 148— “el que vence en el Juicio
petitorio no gana por ello un titulo absoluto frente a otros posibles adversarios, PUES LA
EFICACIA DEL JUICIO ES SIEMPRE RELATIVA”. En consecuencia, sigue diciendo este
eminente romanista —lugar citado—si el Juez absuelve al demandado, no reconoce con ello que
éste sea propietario, sino que no lo es el demandante.

Por todo lo dicho, parece que el concepto de propiedad sigue teniendo algo de relativo, que
opera en el puro campo del proceso, cuyos efectos, en cierto modo, determinan el cardcter de la
propiedad. Pero, ademds, esa relatividad resulta de otras dos observaciones:

1* Dado el poco uso que se hacia de la “in iure cessio™ y de la “mancipatio” —por su cardcter
altamente formalista y, por tanto, bastante engorroso—, hay base para pensar que, en una gran
mayoria de casos, se utilizarfa como modo transmisivo la “traditio”, con lo cual, en caso de litigio,
se ejercitarfa el remedio instituido por el pretor, que se denomind accién Publiciana, basada en
aquella traditio y su iusta causa —ijusta = de uis—. De quien adquiere una cosa “mancipi” de
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modo no formal, dicen los romanos que tiene la cosa in bonis (= en patrimonio), y como GAYO
llaméa “dominium” a esta situacién del adquirente pretoriamente protegida, se habla en tal
supuesto de una propiedad bonitaria. Esta propiedad supone un estadio de transicién, pues el
propietario bonitario adquiere por prescripcion el dominio civil.

2% En bastantes ocasiones, incluso los presuntos duefios ex inure Quiritinm acudirian, para
reclamar su propiedad, a la accién publiciana, dado que al actor le correspondia la carga de la
prueba, carga pesada, y, a veces, casi imposible, mas que dificil, cuando la propiedad habia sido
adquirida de modo derivativo: El demandante tenfa que remontarse a los sucesivos causantes
hasta llegar a aquel que 1a habia adquirido en base a un modo originario, salvo que la propiedad
se hubiese consolidado por la usucapidn. A tales dificultades se refiere la denominacidn de
“probatio diabélica”, empleada por los juristas medievales, que parece provenir de los “juicios
del alma™ —Ilas comedias medievales de milagros se representaban como dramas sagrados en
forma pldstica—, en los que el Diablo, intentaba probar que un alma le pertenecia, reivindicin-
dola para el Infierno, ante el Angel, y sin que pudiera, por lo general, conseguir su intento de
aduefiarse de ella. A esos juicios alude CASTAN VAZQUEZ, en Revista General de legislacion
y jurisprudencia, 1959 —EL DERECHO EN EL AUCTO DE ACUSACION DEL GENERO
HUMANO—.

Por consiguiente, repetimos, aun en el Derecho cldsico, en muchos casos, se puede seguir
hablando de propiedad relativa.

Ahora bien, el presunto propietario tenfa un poder absoluto en algunos aspectos hasta el
punto de que los propietarios de los fundos en suelo romano, y mas tarde en suelo itdlico, no tenian
que pagar impuestos, a diferencia de lo que ocurria con los fundos provinciales, que, como dije,
aunque eran de propiedad particular, su dominio correspondfa al erario y mas tarde al principe.
Ademds, una expropiacién, en sentido estricto, es decir, la privacidn de propiedad privada por
decision del Estado y por exigencias del bien comin, no fue jamas admitida como institucién en
la organizacidn juridica romana. Posteriormente, con ¢l advenimiento del absolutismo se apela
frecuentemente a la incautacién de predios para llevar a cabo construcciones de cardcter piiblico.
En estos casos de expropiacidn, por intervenir una indemnizacion en dinero o especie, se habld
de ventas forzosas.

No voy a tratar de 1o que sucedia en el Derecho romano vulgar (posclédsico), pues, aparte de
que la legislacién habia perdido en buena parte el “sentido de lo juridico”, el concepto de
propiedad se derrumba porque, en el proceso, se confunden las instancias petitorias con las
posesorias, borrdindose con ello las diferencias existentes entre propiedad y posesion, al
protegerse a toda posesidn, incluso a la momenténea possessio. Con ello la labor de construc-
cién, que habfa tenido lugar durante siglos, se viene abajo como consecuencia de la vulgarizacién
del modelo vy de la forma de actuar juridicamente, que caracteriza a toda esta época. La
restauracién justinianea sélo puede remediar parcialmente tal situacién. Al Derecho justinianeo
nos referiremos en la seccidn siguiente.

3. LA RELATIVIDAD DE SU ADQUISICION.

Algunos romanistas han negado a la mancipatio y a la auctoritas la funcidn que se les
atribuia en los textos romanos, considerando a la primera como un simple acto unilateral
realizado por el mancipio accipiens, y a la segunda, no como una garantfa, sino como una
aprobaci6n del enajenante al acto del adquirente. La mancipatio no constituirfa originariamente
en el adquirente la propiedad ex iure Quiritium sobre la cosa, sino sélo una potestad llamada
mancipium, una especie de propiedad relativa, sostenida por la anctoritas del propietario
enajenante. Laadquisicién de la propiedad ex iure Quiritium se daria en el adquirente sélo en base
a la usucapio. Esta hip6tesis se vincula a las ideas en torno al origen de la propiedad romana, y
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ala posible diferencia entre el mancipium y el dominium. Otros autores han intentado mantener
laidea de una propiedad relativa, que se adquiriria con la mancipatio, remitiéndose a la época
prerromana e imaginando que el origen del instituto debe encontrarse en las relaciones entre
grupos gentilicios, en las que el intercambio de cosas tendria lugar por actos de “guerra privada™:
la mancipatio serfa una declaracién de propiedad hecha por el adquirente en forma de la
reivindicatio, a la cual no se contrapondria una declaracidn contraria por parte del propielario,
en cuento que éste seria acallado por la entrega de una suma de dinero. El mancipio accipiens
tendria sélo una mejor posicidn juridica en relacién con el enajenante, cuando éste lo citara con
la reivindicatio y podria, si era citado por un tercero, exigir la presencia del enajenante,
Excusamos decir que tales hipétesis, aunque a veces resulten agudas e ingeniosas, son
deshechadas por la inmensa mayorfa de los romanistas, pues no aparecen comprobadas por las

fuentes. Clertamente ni Gayo, que conoce y expone el derecho anterior a €I, ni los otros juristas,

en sus textos, atribuyen a la mancipatio una funcién distinta de ia del negocio juridico formal
ficticio de la transferencia de 1a propiedad de las res mancipi.

Pues bien, aunque no se admitan aquellas hipétesis —lo cual puede ser acertado—, no
obstante siempre hay que considerar que, en el Derecho romano, teniendo en cuenta que el
contrato de compraventa era meramente consensual, cuando una cosa se vendia a distintos

. compradores, se daba preferencia al que primero adquiriese la propiedad por alguno de los

medios establecidos, llegando a ser el mds usual la traditio. Sin embargo, parece que, con la
traditio, no era suficiente para que se produjera la trasmisién de la propiedad. Muchos romanistas
—entre ellos Arias Ramos, obra citada, IT, pdg. 629— nos dicen que hay textas en el Corpusiuris,
conforme a los cuales, aunque el vendedor haya verificado la traditio, Ia propiedad de la cosa
s6lo la adquiere el comprador pretio soluto o, a falta de pago del precio, proporcionando al
vendedor las oportunas garantfas.

En efecto, en el Digesto, 18,1, 53, se dice:

“Para que la cosa se haga del comprador no hay diferencia entre que ¢l precio haya sido
pagado o se haya dado fiador de él. Lo que se dice del fiador ha de tomarse en sentido mas amplio:
si el vendedor ha recibido garantfa del precio por cualquier razén, como por ejemplo, mediante
novacién de un nueevo deudor o por dacién de prenda, serd como si el precio hubiese sido pagado”
—Liste texto figura en el misterioso edicto provincial de GAYO—.

La regla ha sido considerada como justinianea por PRINGSHEIM. C. LONGO cree que el
Derecho justinianeo, al admitir el traspaso del dominio cuando el vendedor —sin una verdadera
garantfa, real o personal (ulla satisfactione)— se confia en la fides del comprador —I, 2, 1, 51;
D., 18, 19—, mis bien parece rectificar un régimen anterior (; posclisico?) de exigencia del pago
o de la garantia efectivos.

En el Libro I, titulo I, apartado 41, de las Instituciones de Justiniano, se dice;

“Sed ni qiuidem ex causa donationis aut dotis aut qualibet alia ex causa traduntur, sine
dubio tranferuntur: venditae vero et traditae non aliter emptori adquiruntur, quam si is
venditori pretium solverit vel alio modo ei satisfecerit, veluti expromissore aut pignore
dato. Quod cavetur quidem etiam lege duodecim tabularum... Sed si is, qui vendidi, fidemn
emptoris secutus fuerit, dicendum est, statim rem emptoris fieri”.

“Si la entrega se hace por donacién, dote o por otra justa causa, no hay duda de que se
transmite la propiedad. Pero las (cosas) vendidas y entregadas, no son adquiridas por el
comprador sino cuando pagase el precio al vendedor o de otro modo le satisfaciere, como si es
dado un expromisor o una prenda. Lo cual fue establecido por la Ley de las XII Tablas... Pero si
el vendedor se conffa a la fe del comprador, dicho estd, que la cosa se hace inmediatamente del
comprador”.

En el mismo sentido D'ORS —Derecho Privado Romano, pardgrafo 171— nos dice que si
el comprador no ha pagado el precio, puede considerarse propietario de la res tradita FRENTE
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ATODOS,PERONOFRENTE AL VENDEDOR o su nuevo causahabiente— nuevo comprador,
que puede oponerle 1a exceptio (o replicatio) doli—. Es decir, se requiere el pago del precio, o
la parantia, para que el comprador se pueda defender contra el vendedor que reivindica lo
vendido. En caso contrario —cuando no se le pagd el precio ni se did garantfa—, si el vendedor
reivindica lo vendido, el comprador puede defenderse con la exceptio rei venditae et traditae
o con la exceptio iusti dominii, segin los cases; pero el vendedor resulta triunfante al oponer a
dichas excepciones la replicatio doli. ,

Como se deduce de lo expuesto, todo ello operaba en el proceso, ya que, como antes se dijo,
el Derecho romano se configuraba como un sistema de acciones. Pero, si hoy se quisiera expresar
aquella idea, se podria decir que la propiedad se transmitia respecto a todos, pero no respecto al
vendedor o su posible causahabiente. Y aqui hay que observar que, actualmente, como luego
veremos, la cuestién se plantea a la inversa y sin tener nada que ver con el precio: El comprador
puede ser propietario frente al vendedor, pero no en cuanto a terceros.

Respecto al texto romano, FRITZ SCHULZ —obra citada, pags. 336 y 337— sostiene que
cuando la traditio se celebraba venditionis causa, la adquisicidn de 1a propiedad no dependia
del pago efectivo del precio. Por lo menos, ésta fue la norma del Derecho cldsico. Es muy
discutible que las XII Tablas condicionasen la efectividad de la traditio al pago del precio. La
relacién contenida en la “Instituta” de Justiniano es muy probablemente apdécrifa, y el Derecho
de las Doce Tablas fue concordante con el cldsico.

ALVARO D"ORS entiende que las XII Tablas no se podian referir a la traditio, como hace
pensar Justiniano, sino a la mancipatio, y al precio que en la misma figuraba —no al realmente
convenido al margen de la mancipatio nummo uno—.

Tambien IHERING —Espiritu del Derecho romano, 1998, pig. 691— habia llegado a una
conclusidn similar y, ademas, explica el “por qué” en la mancipatio se hizo constar el pago del
precio. Nos dice:

“La mancipatio aparece bajo la forma de un contrato de venta realizado en el instante entre
ambas partes; pero esta forma no puede haber sido 1a originaria, sino que data de una época en
que el metal habia llegado a ser un medio general de pago. Por lejana que se pueda hacer remontar
esa época en la antigiiedad romana a la venta debid preceder el cambio, es decir la transferencia
de la propiedad sin aes et libra, Ningin hecho, ninguna prueba positiva autorizan a unir a la
transferencia de la propiedad para las res mancipi la misma solemnidad que acompafié mds tarde
a la mancipatio, Serfa peligroso conjeturar cualquier explicacidn por ingeniosa que sea, respecto
a saber si en esta forma antigua de la mancipatio se cambiaban siempre cosas contra cosas de un
solo golpe, o si no se podia dar también un objeto aislado porsisélo; en todo caso, segtin el cambio
mismo, ¢l acto no podia menos de consistir en dos mancipaciones separadas, es decir, que cada
parte debia coger el objeto y pronunciar las palabras: rem meam esse aio”. Y se pregunta jcémo
se introdujo el acto de pagar en el rito de la mancipatio? A medida que el metal vino a ser cada
vez mas un medio general de pago, y cuando el cambio (permuta) fue sustituido por la venta, se
introdujo naturalmente una especie de negociacién que presenta en materia de cambio las
mayores singularidades: la prestacién por parte de uno sin la contraprestacidn por parte de otro,
es decir, venta a crédito por el precio. La Ley de las:XII Tablas habfa previsto este iltimo caso,
y refiriéndose sin duda al derecho consuetudinario, se tenia la idea de que la propiedad de las
cosas compradas no debia ser transferida antes de que el precio fuese pagado, disposicién
importante para la seguridad de las relaciones. Aquel que habia comprado y pagado realmente
el precio debfa desde luego probarlo cuando un tercer reivindicante disputaba el pago. El mismo
que habia adquirido la caso por cambio o donacién debia estar dispuesto a rechazar la objeccion
de que habia comprado la cosa, pero sin pagarla. El medio de evitar este inconveniente era muy
sencillo. Se trataba de cumplir inmediatamente en la mancipatio la condicién del pago como
medio de cortar toda disputa sobre la eficacia de la transferencia de la propiedad. El comprador
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cumpliala ficcién exterior del pago per aes et libram, y se le contestaba (?) diciendo: isque mihi
emtus est hoc aere aenaque libra. Si la otra parte guardaba silencio, reconociendo de este modo
el pago como vilido, ninguno podia evitarlo. La forma de ese pago aparente se indica por si
misma. Refiérese ala época en que los pagos efectivos se realizaban, no pesando, sino contando,
porque el peso, el “aes et libra”, era ya entonces la expresién de un pago simulado. Finalmente,
tengo que constatar que en el mismo Derecho romano hay varios textos que nos interesan respecto
a esta cuestion de la relatividad de la propiedad, en lo que se refiere a su transmisién y
adquisicién; pero sélo traemos a colacién, como los mas significativos, los siguientes:

En el Cédigo de Justiniano, Libro ITI, titulo XX XII, 13, figura la denominada —y famosa—
Ley “Quotiens”, que no es mas que una contestacién dada por Diocleciano y Maximiano (afio
. 2937) a un particular llamado “Aurelio Proculine”. En este texto se dice:

“Quotiens duobus in solidum praedium iure distrahitur, manifesti iuris est, eum, qui
priori traditum est, in destinendo dominio esse potiorem”.

Siun predio se vende por entero a dos personas, es notorio que por derecho corresponde al
primero que obtuvo la tradicién.

Abreviadamente se dice “prior traditione, potior iure”: (El que es) anterioren la tradicidn,
(es) mejor en el derecho.

ALVARO D’ORS —Derecho privado romano, pardgrafo 171— entiende que, si el mismo
vendedor, después de entregar a un comprador la cosa, hubiese recuperado la posesién de la
misma y la hubiese entregado a otro, prevalece el de la traditio anterior que hubiese pagado,
aunque la primera traditio se hubiera hecho CUANDO EL VENDEDOR NO ERA PROPIETA.-
RIO y hubiera adquirido la propiedad antes de hacer la segunda traditio, pues la primera traditio
se consideraba convalidada por la adquisicién a posteriori antes de que tenga lugar la segunda.

‘Tengo que advertir que, en este supuesto, se da algo paraddjico: Aunque se admita la validez
dela ventade cosa ajena, la tradici6n serfa nula; y sin embargo, si el transmitente adquiere la cosa,
y la vuelve a vender y a entregar cuando realmente es propietario, prevalece la tradicién anterior,
con lo cual se observa que la mdxima “nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet”
no era tan rigida y admitia excepciones.

En efecto, habfa otras excepciones a aquella méxima. Dejando aparte el supuesto del
acreedor pignoraticio, tratindose de “traditiones” verificadas por el fisco, el emperador y la
emperatriz, se adquiria la propiedad aunque ellos no la tuviesen. Respecto a estos supuestos se
dice en las Instituciones, II, 6, 14:

Se previene en un edicto del divino Marco que aquel que comprd al fisco una cosa ajena
puede rechazar con una excepeién al duefio de la cosa si hubiese transcurrido un quinquenio
después de la venta. Pero una constitucién de Zendn, de divina memoria, establecid acertadamen-
te, respecto de los que reciben del fisco alguna cosa por venta, donacidn u otro titulo, que queden
inmediatamente asegurados y sean vencedores, ora demanden, ora sean demandados; y que, en
cambio, se permita dirigirse contra el sacratisimo erario dentro de un cuadrienio a los que
creyeren que les competfan determinadas acciones por razén del dominio o de hipoteca sobre las
cosas que fueron enajenadas. Y una divina constitucidn que recientemente promulgamos, ha
establecido también respecto de aquellos que hubieren recibido alguna cosa de nuestra casa o de
la venerable Augusta, lo mismo que se contiene en Ia antedicha constitucién de Zendn sobre
enajenaciones fiscales.

(Continuara...)
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Registrador de la Propiedad de Barcelona

El expediente de dominio
vy el recurso gubernativo.
TOopicos y miopias (critica
de Ila Resolucidén de 29 de
mayo de 2.000).

El expediente de dominio, cualquiera que sea su finalidad —ya sea la inmatriculacidn, la
reanudacidn del tracto sucesivo interrumpido o la acreditacién de excesos de cabida>>, tiene dos
fases diferenciadas, que mejor cabria considerar como dos procedimientos o trdmites tendentes
al mismo fin.

Una de esas fases es la tramitacidn y decisidn judicial, en la que se trata de decidir si se
proporciona o no a la parte que lo insta, un titulo supletorio suficiente para la prictica de la
inscripcion.

En la otra fase, se trata de la inscripcidén en el Registro de la Propiedad de ese titulo
supletorio, sireline los requisitos necesarios parala inscripcidn y con el efecto de que dicho titulo,
que, en principio, sélo surte efectos en el plano judicial para la parte o las partes que intervienen
en el expediente, produce efectos, una vez inscrito, frente a terceros o “erga omnes”, en el sentido
de que, através del asiento registral, afecta a terceros y tiene los efectos que la Ley Hipotecaria
asigna a las inscripciones, que son concretamente, los efectos de legitimacién registral o
presuncién de exactitud, salvaguarda de los asientos por los Tribunales, inatacabilidad o fe
ptiblica registral para el tercero que se basa en el asiento, inoponibilidad, prioridad y cierre
registral.

La primera de dichas fases o procedimientos, es de cardcter “judicial” y consiste bdsicamen-
te en una tramitacién basada en la aportacidn de pruebas y documentos por parte del que insta el
expediente y en unas citaciones y publicaciones dirigidas a determinados terceros. En esta fase
o procedimiento, es elemento esencial la tramitacién formal y las personas que han de ser citadas,
terminando por un auto en el que el Juez, valorando las pruebas alegadas, a través de su critica
racional y con intervencién del Ministerio Fiscal, dicta auto, cuyo testimonio expedido por el
Secretario, una vez firme, constituye el titule inscribible.

La segunda fase del expediente de dominio, una vez acabada su tramitacidn, es la de su
inscripcidn y consiguiente atribucion de efectos “erga omnes” al mismo. Para que el expediente
de dominio produzca esos efectos “erga omnes”, que exceden de los efectos atribuidos a una
resolucién judicial, dado que ésta, por definicién, sélo puede afectar a la parte o partes
intervinientes en el mismo, es necesaria la inscripcién del titulo judicial en el Registro de la
Propiedad, una vez superada la calificacién registral prevista en la Ley Hipotecaria. Esta fase de
inscripcidn es la fase del procedimiento registral con su control de legalidad de la tramitacién
realizada y, en su caso, a través del recurso gubernativo, en el que interviene otro 6rgano judicial,
el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, antes de la Direccién General de los Registros y
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del Notariado, y después del Registrador, siendo controlada a su vez la resolucién de la DGRN
a través del llamado “recurso judicial” del dltimo pérrafo del articulo 66 de la Ley Hipotecaria.

Pues bien, tanto el expediente de dominio como el posible recurso gubernativo insertado
como continuacién del procedimiento registral, son procedimientos de jurisdiccién voluntaria,
y tienen la cobertura de la legalidad procesal, no sélo a través de la Ley Hipotecaria, sino también
del articulo 2182 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este articulo 2182 LEC, tan olvidado impunemente por los distintos especialistas de una u
otra materia, y por aquellos autores y decisiones judiciales que sienten extrafia estupefaccion por
los procedimientos de la legislacidn hipotecaria, hay que recordar que va a continuacidn de los
procedimientos de jurisdiceidn voluntaria regulados por los articulos 1811 y siguientes delaLey

. de Enjuiciamiento Civil, como si fueran los tinicos procedimientos de jurisdiccién voluntaria que
existan, cuando el citado articulo 2182 LEC respeta las “reglas de procedimiento civil estable-
cidas en la Ley Hipotecaria™.

Y tanto el expediente de dominio como el recurso gubernativo contienen o son “reglas de
procedimiento civil” establecidas en la Ley Hipotecaria (arts. 201 y 66 LH respectivamente).

La naturaleza juridica de ambos expedientes o procedimientos es la propia de los de
Jurisdiccién voluntaria, entendida en sentido amplio, como procedimientos en que no se ventila
un litigio o contienda entre partes conocidas y determinadas (art. 117.3 de Ia Constitucidn), sino
una finalidad de garantia de derechos (art. 117.4 de la Constitucién), y con vocacidn de eficacia
“erga omnes™ y no “inter partes” como la jurisdiccién contenciosa.

Del expediente de dominio se han escrito rios de tinta sobre su debatida naturaleza juridica,
muchas veces planteando el problema a base de la comparacién con los procedimientos de
jurisdicci6n voluntaria de la LEC, para ver si coincide o no literalmente con ellos, cuanda su
fuente de regulacién y su finalidad nada tienen que ver con esos procedimientos de jurisdiccion
voluntaria de los artfculos 1811 de la Ley de Enjujciamiento Civil.

La fuente de regulacion del expediente de dominio no son los articulo 1811 yss.de laLEC,
sino el citado articulo 2182 LEC, que se remite integramente a la Ley Hipotecaria.

Se trata, evidentemente, de un progedimiento de jurisdiccién voluntaria de cardcter
especial, pero que no por esa especialidad, pierde las notas generales de todo procedimiento de
jurisdiccién voluntaria.

La Ley Hipotecaria lo regula en principio, partiendo de las ideas generales de cualquier
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, es decir, basando su tramitacién en un escrito de una
persona interesada, sin que sea demanda contra nadie en conereto, y en el que no se litiga contra
nadie, sino que se aportan unas pruebas para constituir un titulo inscribible supletorio del que se
carece, y siguen unas citaciones y publicaciones, asi como el informe de! Ministerio Fiscal. Y
como consecuencia de la vocacion que todo procedimiento de jurisdiceién voluntaria tiene, de
poder afectar a terceros, pues no se trata de que en principio les afecte, sino de vocacidn o
posibilidad de afectarlos, se da la posibilidad de que [os terceros citados y notificados y cualquier
otra persona o el propio Ministerio Fiscal, en representacién de las personas desconocidas,
puedan alegar lo que estimen pertinente ante el Juez.

Estas alegaciones pueden dar lugar a una fase de cierta “contencién” limitada dentro del
expediente de dominio, que no destruye el caricter general de jurisdiccidn voluntaria que tiene,
sinoque se inserta dentro de dicho expediente, a diferencia de la regulaciénde los procedimientos
de jurisdiccién voluntaria de los artfculos 1811 y ss. LEC, ¥ que es lo que representa la
especialidad del expediente de dominio, pero que no siempre tiene por qué darse esa fase de
contencién, siendo incluso excepcional en la prictica.

Pues bien, en légica correspondencia con esa naturaleza y con esa especialidad, el auto dei
expediente de dominio tiene dos tipos de control.
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a) Por una parte, el control jurisdiccional respecto a lo que ha dado lugar a esa contencion,
y en‘cuanto a la decisién de fondo del Juez, por la sencilla razén de que la Ley Hipotecaria
atribuye al Juez del expediente la decisién a través de “su critica racional”. En este sentido, las
partes que han intervenido en el expediente, tienen la posibilidad de recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial, siendo este recurso de cardcter jurisdiccional.

b) Por otra parte, ¢l expediente de dominio tiene el control de garantia de la legalidad, a
través de la calificacién del Registrador de la Propiedad y, en su caso del Presidente del Tribunal
Superior de Justicia, en cuanto a los efectos que ha de producir a través del asiento registral
respecto a terceros, en todo aquello en que el expediente de dominio es pura funcién de
jurisdiccién voluntaria y de garantia de derechos, que es lo relativo a la competencia del Juez,
a la tramitacién del expediente, singularmente en cuanto a la forma de las citaciones y las
personas a [as que hay que citar, a la intervencion del Ministerio Fiscal, a la congruencia del
mandato con la clase de procedimiento seguido y a los obstdculos que surjan del Registro, que
no son sélo los asientos del Registro ya existentes, sino los requisitos que la legislacion
hipotecaria exige para practicar los asientos del Registro.

Las razones de este segundo control de legalidad del organismo registral, o sea del
Registrador de 1a Propiedad, y de los drganos del recurso gubernativo, son tres:

1*) El auto del expediente de dominio no produce por si solo nada mis que efectos respecto
a la parte o partes o interesados que, efeclivamente, hayan promovido o intervenido en el
expediente, no respecto a los demds terceros, cuyos efectos los produce el asiento registral por
disposicién de la Ley Hipotecaria, y de ahi que exista esa segunda fase de contro} y eficacia
registral respecto a terceros a través del asiento en que se publica el expediente de dominio.

2%) La tramitacién o fase de jurisdiccidn voluntaria del expediente de dominio va dirigida
a que los terceros que puedan resultar afectados o perjudicados, puedan comparecer en el
expediente, de tal modo que si no existen las citaciones o publicaciones preceptivas, o no se han
realizado en la forma legalmente prevista, el expediente de dominio puede surtir efectos respecto
alas partes, desde el punto de vista judicial, pero norespecto a esos olros terceros, que ni siquiera
podrin recurrir contra el auto, por falta de conocimiento y de posibilidad de conocimiento del
expediente tramitado. Y mientras no se produzca el asiento registral, 1a cosa no es tan grave, pues
puede volverse a la fase correspondiente del expediente de dominio para replantear las citaciones
y publicaciones en debida forma, pero cuando el asiento registral ha tenido lugar, el efecto del
expediente de dominio es expropiatorio de cualquier derecho de tercero sobre el inmueble, si se
producen los efectos de la fe piiblica registral e inatacabilidad del artfculo 34 LH, aparte de los
demds efectos propios del asiento, como son la presuncién legitimadora, el cierre registral, 1a
inoponibilidad, etc., que también son significativamente graves para esos [Brceros olvidados en
el procedimiento.

3*) Y como el control de legalidad registral se refiere, no a la decisidn de fondo del Juez,
conforme a su “critica racional”, sino respecto a la competencia, procedencia, tramitacion,
obstdculos y requisitos registrales, no hay ningiin conflicto jurisdiccional posible, por la sencilla
razén de que lo que Ia legislacién hipotecaria prevé, amparada por el articulo 2182 LEC y porla
DA 7" delaLey Orgdnica del Poder Judicial, es que un érgano y un procedimiento de jurisdicecién
voluntaria (el expediente de dominio tramitado por el Juez de Primera Instancia del lugar de
situacién de la finca), de efectos “inter partes”, en principio, sea controlado, para que tenga
efectos “respecto a terceros”, por otros 6érganos y por otro procedimiento de jurisdiccidn
voluntaria, que en una primera instancia es el Registrador de la Propiedad como drgano especial
y especializado en materia registral inmobiliaria y encargado de la calificacién, redaccién y
procedencia de los asientos, y en segunda instancia por el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia, que también es Grgano judicial, y de jerarquia superior al Juez de Primera Instancia, pero
que decide en el recurso gubernativo, que es otro expediente de jurisdiccion voluntaria,
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atendiendo a los requisitos de inscripcién del titulo y a la eficacia de los asientos respecto a
terceros. Que luego exista, ademds, por razones histéricas y de uniformidad de doctrina, un tercer
escalén en el recurso gubernativo, que es la Direccién General de los Registros y del Notariado,
con la cobertura legal de la propia LEC en su articulo 2182 y de la Ley Hipotecaria y de la Ley
Hipotecaria y de la Disposicién Adicional 7* de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, es ya lo de
menos, porque a quien en el futuro no convenciera este tercer escalén del recurso gubernativo
podria plantear su supresidn o relegarla a un segundo escaldn o a sustituirla por una Sala Especial
de la Sala 1° del Tribunal Supremo, con funciones de recurso gubernativo.

Lo que debe quedar claro es el perfecto acoplamiento de las funciones de jurisdiccién
voluntaria del expediente de dominio y del recurso gubernativo, y el control judicial en ambas

_ fases o expedientes, sin que haya que aplicar los tépicos que siempre se manejan en estas materias

y en los que incide la resolucién de la DGRN de 29 de mayo de 2000, que motiva el presente
comentario.

Si se me permite, repetiré lo que dije en otra ocasién, sobre el recurso gubernativo: “Es un
expediente de jurisdiccién voluntaria en el que no existe contencién entre partes, de los no
regulados por los articulos 1811 y ss. LEC, con funcién de garantia de derechos (articulo 117.4
CE} y con la misma finalidad que la propia calificacién registral regulada en el articulo 18 LH,

. es decir, funcidn de control de legalidad en el &mbito no contencioso de los titulos que pretenden

el acceso al registro, al objeto de determinar si son 0 no susceptibles de producir efecto respecto
a terceros a través de la publicidad del asiento registral. Dado que el titulo “per se” sélo produce
efectos entre partes, es el asiento registral el que permite que produzca los efectos de legitimacién
registral, fe piblica registral, prioridad y cierre registral, oponibilidad, tracto sucesivo, todo ello
bajo la salvaguarda de los Tribunales”.

Y en cuanto al Registrador de la Propiedad “actiia en este expediente a modo de “Juez
territorial o inmobiliario (Jerénimo Gonzdlez), sin que defienda un mero interés personal o
particular, sino que tiene, en primera instancia, la misma funcién que el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia, esto es, la funcién piblica (articulo 274 LH) de defensa de la legalidad en
interés publico y en interés de los terceros a los que podria afectar el asiento”.

Pues bien, si no se parte de todos estos antecedentes sobre el expediente de dominio, sobre
el procedimiento registral y sobre el expediente de recurso gubernativo, todo serdn
desorientaciones, confusiones, tépicos y apelaciones improcedentes al respeto a la funcidn
jurisdiccional, cuando lo que procede es plantear a fondo los requisitos de tramitacién del
expediente de dominio, en toda su amplitud en el dmbito del recurso gubernativo, para determinar
si el auto resultante del mismo es o no inscribible en el Registro de la Propiedad.,

La presente resolucién DGRN de 29 de mayo de 2000, que motiva el presente comentario,
por no tener en cuenta todas estas consideraciones previas, da por inexistente o fenecido el
articulo 286 del Reglamento Hipotecario, cuando es una norma muy clara en su redaccién, que
no puede ser desvirtuada por una resolucién de un érgano jerdrquicamente inferior.

Porotro lado, lainterpretacién de lalegislacién vigente, que ciertamente si es competencia
del Registrador y de los drganos del recurso gubernativo, no permite tampoco considerar el
articulo 286 del Reglamento Hipotecario como derogado por supuestas normas de jerarquia
superior al mismo.

En fin, las resoluciones DGRN no constituyen “fuente del Derecho”, por lo gue no son
fundamento suficiente para que el Registrador de la Propiedad prescinda del contenido de un
precepto tan fundamental como el articulo 286 del Reglamento Hipotecario para el futuro, fuera
del caso concreto de esta resolucidn.

Bajo estas ideas, conviene recordar el texto del articulo 286 del Reglamento Hipotecario,
que establece:
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“El auto aprobatorio del expediente de dominio, cuando se trate de reanudacidn del tracto
sucesivo interrumpido dispondrd la cancelacidn de las inscripciones contradictorias a que se
refiere el articulo 202 de la Ley, y necesariamente expresard que se han observado los requisitos
exigidos, segin los casos, por el citado articulo y la forma en que se hubieren practicado las
citaciones de la regla 3" del articulo 201 de 1a misma Ley”.

Antelaclaridad del texto reglamentario, huelgan las interpretaciones: el auto del expediente
de dominio, debe expresar, para ser inscribible, “la forma en que se hubieren practicado las
citaciones de laregla 3* del articulo 201 de 1a Ley Hipotecaria”, asi como, en general, que se han
observado los requisitos exigidos.

No se puede partir de una supuesta naturaleza “jurisdiccional™ del auto de] expediente de
dominio, que le preservaria de la calificacién registral y del control de los drganos del recurso
gubernativo, entre ellos, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, que también es drgano
de jurisdiccidn voluntaria, como el Juez en el expediente de dominio.

A las puertas de una nueva regulacién de los procedimientos de jurisdiccidn voluntaria,
prevista para el plazo de un afio desde la entrada en vigor de Ia nueva LEC, no es de recibo que
se parta de Ia naturaleza “jurisdiccional” del expediente de dominio, cuando la propia LEC que
estd a punto de entrar en vigor, y que ha recogido todos los procedimientos jurisdiccionales, ha
dejado sin regular el expediente de dominio, porque suregulacidn quedareservada ala futuraLey
de Jurisdiccion Voluntaria o a la remisién que ésta haga, en su caso, a la Ley Hipotecaria, igual
que el art, 2182 LEC hace a las “reglas de procedimiento civil de la Ley Hipotecaria”.

Pues bien, si el expediente de dominio es un expediente de jurisdiccién voluntaria, especial,
segiin hemos defendido, y ademads, tiene cardcter y finalidad registral por su objeto, lo l6gico es
que tenga un sistema de control de legalidad diferente de los procedimientos de jurisdiccidn
contenciosay de los procedimientos de jurisdiccion voluntaria de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
lo que se confirma porque la especialidad del expediente de dominio es que va a afectar a
"terceros" ajenos a la interposicién del procedimiento, frente a la regla general de que los
procedimientos judiciales sélo tienen efecto entre las partes que han intervenido en los mismos.

Para que se produzcan los efectos del expediente de dominio respecto a terceros, es
necesario que entre en juego la publicidad registral, y para que ésta lo haga, ha de existir el previo
control de legalidad propio de la funcidn registral del 6rgano encargado de extender los asientos
registrales que van a tener esos efectos respecto a terceros, asi como de los érganos del recurso
gubernativo que van a controlar Ia legalidad en sucesivas instancias, a esos fines de los efectos
de los asientos registrales.

De ahf que entre en juego con posterioridad al auto del expediente de dominio, y antes de
su inscripcién, otro procedimiento de jurisdiccion voluntaria, que es el de calificacién registral
o control de legalidad realizado por el Registrador respecto a los efectos frente a terceros de los
asientos, y sucesivamente el Presidente del Tribunal Superior de Justicia y la Direccién General
de Ios Registros y del Notariado, a través de “las reglas de procedimiento civil”, a que se refiere
el repetido artfculo 2182 de 1a LEC.

Siguiendo el razonamiento a que nos llevan las anteriores observaciones sobre la naturaleza
del expediente de dominio y del procedimiento registral y del expediente de recurso gubernativo,
daremos sucesivos pasos para la explicacién del denostado articulo 286 RH, por esta resolucién.

El expediente de dominio es un procedimiento especial para obtener la inscripcién en
supuestos en que falla el tracto registral o previa inscripcién en sentido amplio, ya sea por falta
de inmatriculacién, por interrupcién de tracto o por falta de cabida, pues, a los efectos que nos
interesan, hay identidad entre las tres modalidades del expediente.

Su finalidad es configurar un titulo supletorio para obtener la inscripeién, habiendo querido
laLey Hipotecaria, siempre tan préxima a la funcién judicial, que sea el Juez de Primera Instancia
del lugar de situacidn de la finca el que tramite el procedimiento, para crear el titulo inscribible

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 286 PAG. 31 S gy



5.

El expediente de dominio y el recurso gubernativo...

en estos casos, intetviniendo el Juez en funcién de garantia de derechos y no propiamente
jurisdiccional.

Ahora bien, jen qué consiste pricticamente un expediente de dominio? En realidad, en dos
aspectos esenciales;

1°) Enla aportacién de pruebas acerca de la pretension que se formula para que sea valorada
por el Juez conforme a su critica racional.

2%) En la existencia de una serie de trdmites consistentes fundamentalmente en citaciones,
notificaciones y publicaciones, para que los terceros puedan conocer que existe la tramitacidn del
expediente de dominio y puedan alegar o que estimen procedente.

El primero de dichos aspectos, el de valoracién de la prueba aportada, se deja al arbitrio

_exclusivo del érgano judicial, pues la Ley Hipotecaria se refiere a la “critica racional” del Juez.

Por ello, este aspecto sélo puede ser desvirtuado mediante el recurso de apelacién ante los
drganos judiciales, pues es un problema de libre valoracién y decisién judicial,

Pero el segundo aspecto, el de los trdmites consistentes en citaciones, notificaciones y
publicaciones dirigidas a terceros, sin los cuales el expediente de dominio queda pricticamente
en la “nada”, no puede dejarse al exclusivo control judicial del recurso de apelacién ante la
Audiencia, porque dejarfa en completa indefensién a los terceros imposibilitados de conocer el
procedimiento si faltan dichos trdmites de citaciones o son defectuosos, y en tal caso, no quedaria
justificado que el asiento registral del expediente produjera efectos “inmediatos” contra terceros,
con posibilidad de transmisién inmediata a tercero inatacable del artfculo 34 LH.

Los defectos de tramitacién podria alegarlos por medio de recurso de apelacidn ante la
Audiencia, dnicamente quien haya intervenido en los tramites del expediente, pero no los
terceros que no han podido comparecer porque no se han enterado de la tramitacién del
expediente debido a los defectos de las citaciones, notificaciones o publicaciones. Por ello, esta
materia es del control exclusivo de los érganos registrales, como érganos de proteccién de
terceros, con ocasién de la calificacién registral del procedimiento antes de extender la
inscripcién y como requisito de la misma.

Y es que los defectos de tramitacién no son sélo un mero tramite del expediente de dominio,
sino el presupuesto esencial del mismo, sin el cual es inexistente e incongruente, pues no darfa
oportunidad de intervenir a los terceros, en un asunto esencial para los mismos.

La presente resolucién de 29 de mayo de 2000 padece un grave defecto de miopia respecto
a los terceros a los que ha de referirse siempre la funcién registral. Sélo tiene en cuenta la
proteccidn de los titulares registrales que consten previamente inscritos en el expediente de
reanudacion de tracto sucesivo interrumpido, y no tiene en cuenta la eficacia de los asientos
registrales “contra terceros”, que son todos los que no han inscrito pero que resultan o pueden
resultar perjudicados por los asientos registrales. Esa eficacia de los asientos registrales contra
terceros, establecida por la legislacidn hipotecaria, por razones de Ia “seguridad del trifico”, sélo
puede justificarse si se toman las medidas adecuadas para la proteccidn de la “seguridad de los
derechos”, a través del control de legalidad riguroso en asuntos que no dependen de la “critica
racional” del Juez, sino de un defecto grave de falta de las preceptivas citaciones o publicaciones
respecto a terceros conectados con la finca en cuestidn, y que pueden proceder o no de titulares
registrales, pero a los que puede perjudicar el asiento registral del expediente de dominioc. No
parece necesario insistir en las elementales consideraciones sobre la solucién de la tensién
existente entre los conceptos de “seguridad del trafico” y “seguridad de los derechos”, que tiene
perfecta aplicacién aqui en los términos que se acaban de indicar.

Si en la tramitacidn del expediente de dominio el Juez comete un error, el Ministerio Fiscal
lo puede 0 no detectar dentro de sus funciones, pero también han de detectarlo, a efectos de
decidir si procede o no la inscripcién contra terceros, los érganos que tienen encomendado el
control de legalidad de los asientos registrales como funcién especifica.
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Resulta verdaderamente paraddjico que esta resolucién de 1a DGRN se apoye en un articulo
reglamentario, el consabido articulo 100 del Reglamento Hipotecario, relativo a los “obstéculos
del Registro”, para neutralizar otro articulo del mismo rango que es el articulo 286 del propio
Reglamento, cuando los “obsticulos del Registro™ en sentido amplio, comprenden también los
que derivan de la imposibilidad de obtener la inscripcién por la via ordinaria de la previa
inscripcidn, al faltar todo enlace con el titular registral anterior, por ser éste diferente o por no
existir siquiera, lo cual exige “cumplir los requisitos que la Ley Hipotecaria establece” para
superar el obstdculo registral de la falta de previa inscripcidn, que sélo se suple cumpliendo las
formalidades de tramitacidn del expediente respecto a los posibles terceros afectados, que no son
sélo los que figuran en el Registro.

Ciertamente, los titulares registrales, que son de los {inicos que se ocupa la presente
resolucién, han de obtener la méxima proteccidn. Pero también han de obtenerla, para que se
justifiquen los efectos de la inscripcidn del expediente de dominio contra terceros, que estos ofros
terceros hayan tenido la posibilidad de hacer alegaciones respecto al expediente.

Elobstdculo registral en estos casos es laimposibilidad de inscribir la finca a nombre de una
persona cuando hay interrupcién del tracto, si no se cumplen los trimites que prevé la
legislacién hipotecaria para remover el obsticulo registral.

Por otra parte, hay otros argumentos que han de estimarse decisivos acerca de la legalidad
y justificacién del articulo 286 del Reglamento Hipotecario y sobre la procedencia de la
calificacién registral de los tramites de citaciones y publicaciones en el expediente de dominio.

Existe, en opinidén de este comentarista, la errénea creencia de que el dmbito de la
calificacién registral y de los érganos del recurso gubernativo —entre ellos el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia—, se agotan en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, Ciertamente,
el articulo 18 LH es el precepto fundamental y emblemdtico de la calificacién registral, pero ello
no autoriza a desconocer otros preceptos que también se refieren a la misma entre ellos los
siguientes:

a) El articulo 202 de la Ley Hipotecaria considera “inscribibles”, los expedientes de
dominio “tramitados con arreglo al articulo anterior”. Por tanto, sélo son inscribibles los
“tramitados”, es decir, “los que cumplan los trimites” del articulo 201. Los expedientes que no
cumplan esos trimites no son inscribibles, y por tanto, ademds de las citaciones del propio
articulo 202 LH, se exige en general, tanto para los expedientes de reanundacion de tracto, como
para el de inmatriculacién, como para el de excesos de cabida, las citaciones y publicaciones de
laregla 3 del articulo 201 L.H. En consecuencia, el artfculo 286 del Reglamento Hipotecario, es
perfectamente coincidente con el articulo 202 de la Ley Hipotecaria.

b) Por otra parte, el articulo 99 de 1a Ley Hipotecaria, contiene un matiz importante respecto
a los documentos que motivan cancelaciones, y es que en lugar de limitarse la calificacién de los
mismos a la “legalidad de las formas extrinsecas de los documentos”, habla en general de la
“legalidad de los documentos”. Y resulta que, al menos en el expediente de reanudacidn de tracto
se produce la cancelacidn de la inscripcién anterior, y ha de exigirse 1a “legalidad de los
documentos”, es decir, que conste en ellos haber cumplido los requisitos de legalidad que
establece el articulo 201 de la Ley Hipotecaria.

c) La interpretacién de la expresién “obsticulos del Registro” en el sentido amplio de
requisitos exigidos para la inscripcién por la Ley Hipotecaria, lleva a la misma conclusion, pues
no se trata dnicamente de los obsticulos derivados del tracto sucesivo en sentido “positivo”, sino
de los requisitos exigidos por la Ley Hipotecaria para suplir la “falta o inexistencia de tracto
sucesivo”, ante la eventualidad de que existan derechos de terceros fuera del Registro que puedan
quedar perjudicacdos por el nuevo asiento registral del expediente de dominio realizado sin tracto
ni previa inscripeidn, y con completa indefensién de los terceros que tienen relacién con la finca,
que son los que sefiala la regla 3" del articulo 201 de la Ley Hipotecaria.
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d) Enfin, la calificacién registral de la competencia del Juzgado (art. 100 RH), perfectamen-
te justificada en los expedientes de dominio conectados a la necesaria territorialidad o situacién
de la finca de que se trate, y la calificacién registral de la congruencia del mandato judicial con
la “clase de juicio o procedimiento seguido” (igualmente, segiin el art, 100 RH), llevan también
ala idea de que la tramitacidn del expediente de dominio y las citaciones a terceros son esencia
o la sefia de identidad del procedimiento mismo. Un expediente de dominio sin citaciones no es
expediente de dominio.

El fundamento de la calificacién registral de documentos judiciales se explica por la
indicadarazén de que el autojudicial sélo produce efectos respecto al interviniente o intervinientes
en el expediente, no respecto a terceros. Y como el asiento registral tiene efectos “contra
terceros”, que son todos aquellos terceros afectados por la falta o irregularidad de las citaciones
y publicaciones, serfa una auténtica paradoja que fuera inscribible un expediente de dominio sin
citaciones, y que inmediatamente, pudiera surgir un tercero hipotecario del articulo 34 LH
(seguridad del trifico), que pudiera prevalecer sobre los terceros que han quedado en absoluta
indefensién por la falta absoluta de trimites del expediente de dominio (seguridad de los
derechos),

La seguridad del trifico, que lleva consigo una expropiacién, se justifica sobradamente cuando

- los titulares de los derechos no han accedido al Registro, existiendo una situacién normalizada de

tracto sucesivo. Pero si el tracto sucesivo se ha roto, se produce un obsticulo registral en sentido
amplio, y han de tomarse todas las medidas para “sanar” y “restablecer” la seguridad del trifico, y
ésta sélo puede producirse cuando la seguridad de los derechos no queda en situacién de indefen-
sién. Y esto no es un problema meramente judicial, sino el problema registral tipico, el de la
configuracidn de un titulo inscribible supletorio por faltar tracto, al estar interrumpido, o por
faltar tracto, por falta de inscripcién (supuestos de inmatriculacién o excesos de cabida).

Y como el Registrador de la Propiedad no es el tnico ni el definitivo organo que debe
controlar la actuacidn del Juez sobre la tramitacién del expediente de dominio, sino que estd
también el Presidente del Tribunal Superior de Justicia en via de recurso gubernativo, que es
superior jerdrquico del Juez, en otro expediente igualmente de jurisdiccién voluntaria como el
expediente de dominio, no existe ningtin problema de choques competenciales o jurisdiccionales,
en asuntos en que ademds no se trata de discutir la decisién de fondo del Juez, conforme a su
“critica racional”, sino los trimites del expediente de dominio, como procedimiento registral que
tiene como finalidad la creacidn de un tftulo registral.

Por todo lo expuesto, se estima, salvo mejor opinién, que los Registradores de la Propiedad
y los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia, y la propia Direccién General de los
Registros y del Notariado, deben olvidar ripidamente esta resolucidn de 29 de mayo de 2000, y
volver al cauce del articulo 286 del Reglamento Hipotecario, que es un precepto vigente y
concordante con los articulos 201, 202, 18 y 99 de la Ley Hipotecaria y con el artfculo 2182 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Deberfan recordarse, una vez mds, las observaciones de ese gran jurista, civilista e
hipotecarista, maestro de todos, que fue don JERONIMO GONZALEZ, en aquellas famosas
frases que me permito reiterar: “No puede dejarse la extensidn de un asiento y la marcha entera
de la oficina a funcionarios que resuelven sobre cuestiones distintas y sin exacto conocimiento
de los datos registrales”. “El problema de las relaciones entre las autoridades judiciales que
deciden contradictoriamente “inter partes” y los funcionarios encargados del Registro cuyas
resoluciones producen efectos “erga omnes” es un caso particular del problema general plantea-
do al determinar la influencia reciproca de 1as jurisdicciones contenciosa y voluntaria”, “Dentro
de su respectivo campo el Registrador y el Juez son auténomos y en cierto modo soberanos, y el
segundo no puede imponer la extensién de un asiento determinado, como el primero no puede
alterar los pronunciamientos de un fallo™. -
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Hacia un nuevo marco
legal para el recurso
gubernativo, tras su
anulacion por el TS.

Iiiigo Villoria Rivera
Abogado

{Tomado de "Actualidad Juridica Aranzadi", 29 junio 2.000, n® 445}

l. Introduccion.

Con fecha de 22 de mayo de
2000, la Sala de lo Contencioso-
Administrative del Tribunal Supre-
mo (Seccidn Sexta) ha dictado una
Sentencia en la que declara nulo de
plenc derecho el art, 1 del Real
Decreto 1867/98, de 4 de septiem-
bre (RCL 1988, 2381 y RCL 1999,
431}, en guanto modifica y da nueva
redaccion a los arts 112.39, 113,
114, 115, 116, 118, 118, 120, 121,
122,123, 124, 127,128, 128 y 131
del Reglamento Hipotecario. Estos
preceptos constituyen la practica
totalidad de |la regulacion del recur-
50 gubernativo contra las califica-
ciones que emiten los registradores
de la propiedad.

La Sentencia estima integra-
mente el recurso directo presenta-
do por un notarfo contra la nueva
regulacién del recurso gubernativo
(1) y declara la nulidad de pleno
derecho de los preceptos resefia-
dos, con base en los fundamentos
expuestos por el recurrente, que
eran, en sintesis, los siguientes:

— Desde un punto de vista
formal, gue el Real Decreto impug-
nado infringe la reserva de ley que
establece la Constitucion de 1978
(RCL 1978, 2B36 y ApNDL 2875)
para la regulacién de todo procedi-
miento (sea administrativo o judi-
cial) y para [a atribucion de compe-
tencias a los érganos jurisdicciona-
les.

— En cuanto al fondo, que fa
nueva regulacion del recurso gu-
bernativo no respeta los principios y
garantias basicas de todo procedi-
miento y lesiona el derecho a la

tutela judicial efectiva de un notario
frente a la calificacidn registral.

lL.a Sentencia es sumamente
trascendental, en la medida en que
constituye el punio de partida de
una previsible reforma de los meca-
nismos de control de |a calificacidn
registral, que estaban necesitados
de una renovacidn profunda, para
adecuarlos a las garantias procedi-
mentales que se derivan de la Cons-
titucion de 1978 y de las leyes que
regulan los procedimientos admi-
nistrativos v judiciales.

La comprension de |a regula-
cidnintroducida por el Real Decreto
1867/98 y de las razones que han
llevado al Tribunal a la declaracion
de nulidad aconsejan haceruna bre-
ve referencia al concepto y razdn de
serdel llamado recurso gubernative
en el ambito del registro de la pro-
piedad.

Il. El recurso gubernativo
contra la calificacion
registral, antes y después
de la reforma de 1998.

Los registros de la propiedad
son creados en Espafia por el Esta-
do, en respuesta a las crecientes
demandas de publicidad de los ne-
gocios inmobiliarios (2). Dejando a
un lado precedentes remotos, la
doctrina sitda su origen en el siglo
XVI, si bien el sistema actual se
inicia con las Leyes Hipotecarias de
1861 y 1869 y se consolida definiti- -
vamente con [a vigente Ley Hipote-
caria, de 8 de febrero de 1846 (RCL.
1946, 886 y NDL 25951) (3).

En nuestro sistema, el recur-
so gubernative es el mecanismo de

A
]
LUNES GUATRO TREINTA . NUM. 286, PAG. 35 % \\
’ r-?i. T“’*q'!!' il



control de [a funcion registral y del
resultado de ésta: la calificacion.
Este control es sumamente tras-
cendental, pues ia calificacién de-
termina la préctica o no de la ins-
cripcidn, que tiene en nuestro siste-
ma muy imporiantes efecios (4).

El recurso gubernativo contra
la calificacidn registral arranca de la
Ley Hipotecaria de 1869, que en su
art. 66 declard que <<Los interesa-
dos podrén reclamar gubernativa-
mente contra la calificacion del titu-
lo hecha por el registrador, sin per-
juicio de acudir, si quieren, a los
tribunales de justicia para ventilar y
contender entre sf acerca de la va-
lidez o nulidad de los documento o
de la obligacién>> (5).

Esta distincion entre el campo
del recurso gubernativo {fa revision
de [a calificacion) y judicial (la pro-
teccién del derecho subjetivo en jue-
go) se reprodujo casi exactamente
por el art. 86 de la Ley Hipotacaria
de 1948, vigente en la actualidad,
que sefiala que <</os interesados
podrdn reclamar gubernativamenie
canira la calificacion del titulo he-
cha por el registrador, en la cual se
suspenda o se deniegue el asiento
solicitado, sin perjuicio de acudir, si
quigren, a los tribunales de justicia,
para ventilar y contender entre si
acerca da la validez o nulidad de los
misma titulos.. .»>,

Esta es [a unica referencia
iegal al recurso gubernativo, ade-
mas de |a disposicién adicional 72
de la LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635
y ApNDL 8375), que se refiere a la
competencia del presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia y al ca-
racter definitivo de su resolucion,
cuandoe verse sohre Derecho foral o
especial (6).

La regulacion del recurso gu-
bernativo se encontraba en el Re-
glamento Hipotecario de 14 de fe-
brero de 1847 (RCL 1947, 476, 642
y NDL 25852} (arts. 112 -131), que
constitufa un verdadero reglamento
autonomo. En él se regulabala <<via
gubernativa>> a través de dos ins-
tancias, ante el presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia y ante la
Direccién General de los Registros y
del Notariado {7); no existia referen-
cia alguna al recurso judicial contra
esta Ultima Resolucién, existiendo
incluso doctrina que habia negado
gue procediera recurso alguno (8).

La reforma de 4 de septiem-
bre de 1998 (RD 1867/98) modifics,

entre otras materias reguladas en el
Reglamento Hipotecario, el régimen
del recurso gubernativo que se con-
tenia en los arts. 112-131 RH.

El instrumento reglamentario
empleado planteaba interesantes
cuestiones de indole constitucional,
relativas a la relacidn entre regla-
mentoy iey, a examinar por la juris-
diccion ordinaria, dado el rango re-
glamentario de la reforma.

En cuanto al régimen del re-
curso gubernaltivo, la reforma intro-
ducia algunas novedades, como la
referencia expresa al recurso judi-
cialcontrala resoluciénde la DGRN,
cuyo conocimiento se airibufa a la
jurisdiccian civil (art. 131.39), la in-
treduccion de severas restricciones
a la legitimacion del notario
autorizante del titulo, que quedaba
abocado en la practica a un recurso
<<doctrinal>> carente de efectos, y
la Incompatibilidad entre el recurso
gubernativo y [a subsanacidn de los
defectos indicados en la califica-
cidn.

En sintesis, éstas eran las
cuestiones que se plantearon en el
fecurso que se interpuso caontra el
citado Real Decreto, que fueron re-
sueltas por la Sentencia de 22 de
mayo de 2000.

Ill. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 22
de mavo de 2000.

lLla Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 2000
estimé integramente la demanda
planteada, rechazando las causas
de inadmisibilidad y desestimacion
que habian propuesio la Abogacia
del Estado y el Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantil,

Examinaremos por separado
las distintas cuestiones que analizé
la Sentencia.

1. La legitimacidn del notario
recurrente.

Antes de examinar los funda-
mentos del recurso, el Tribunal Su-
premo rechazo la excepcidn plan-
teada por el Abogado del Estado,
que sostenia que el notario recurren-
te carecia de legitimacion activa, pues
la disposicidn general no le afectaba
de modo directo, ni su anulacion le
reportaba bengficio alguno.

El Tribunal, con cita de la
moderna doctrina constitucional gue
hainterpretado el art. 24 CE, decla-
ro que cualquier notario tendria in-
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teras legitimo en impugnar el citado
Real Decreto, pues su posicién fren-
te al reglamento no es comparable
coniade cualquier ciudadano, como

~ prueba el hecho de que las normas

le olorguen legitimacion para recu-
rrir contra [a calificacion.

Larazén es que la calificacidn
registral {y su sistema de control)
repercute en el prestigio profesio-
nal del notario y en su patrimonio,
por la obligacién que le impone el
art. 22 de la Ley Hipotecaria (la
extension a su costa de la escritura
de subsanacion).

2. La infraccion de la reserva
de ley, en cuanta a la regulacion del
procedimiento gubernativo por me-
dio de narma reglamentaria.

A continuacion, la Sentencia
analiza sila regulacion reglamenta-
ria del recurso gubernativo infringe
lareserva de ley que la Constitucion
establece para el procedimiento
administrativo y para el procedimien-
to judicial.

El Tribunal partio de conside-
rar gue el Reglamento impugnado
(v el proplo recurso gubernativo)
carecen de cobertura legal: no la
constituyen las escuetas referen-
cias de la Ley Hipotecaria o la Ley
Organica del Poder Judicial (disp.
adic. 7), nitampocao |a Ley 30/92, de
Regimen Juridico y Procedimienio
Administrativo Comun (RCL 1992,
2512, 2775y RCL 1993, 246), de la
que no podia reputarse norma de
desarrollo, por su evidente contra-
diccidn con sus preceptos.

Al estudiar la reserva, el Tri-
bunal prefirié no entrar en la tradi-
cional polémica sobre Ia naturaleza
de la funcion registral. A este res-
pecto, basta conaclarar que un sec-
tor mayoritario de la doctrina hipo-
tecarla sostiene que el procedimien-
to registral es un procedimiento de
jurisdiceion voluntaria o incluso ati-
pico, ¥ no un subtipo del procedi-
miento administrativo ni del proce-
dimiento judicial (9). Esta asevera-
cién no es mera teoria, sino que
se ha utilizado para justificar el
alefamiento del procedimiento
registral de los principios esencia-
les de ambos procedimientos y, en
el presente caso, [a inaplicabilidad
de la reserva de Ley.

Pues hien, |la conclusion del
Tribunal fue que, con independen-
cia de la naturaleza juridica del pro-
cedimiento registral, lo cierto es que
la Constitucién sujeta a un cauce
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determinado iodas las manifesta-
ciones del Poder Pablico, en la
medida en gue incidan en los dere-
chos de los ciudadanaos. (10)

En particular, fos arts. 105 y
117 CE reservan a la ley |a regula-
cidn del procedimiento administrati-
vo y judicial, respectivamente. In-
cluso, si se sigue |a tesis de la juris-
diccion voluntaria, los procedimien-
tos que revisten este caracter se
regulan en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ¥ no en normas reglamenta-
rias.

El Abogado del Estado habia
rechazado la aplicacidn de la reser-
va de ley en el presente caso, ale-
gando que esta garantia no debe
impedir la reforma de un reglamen-
to preconstitucional, que de otro
modo quedaria petrificado; por esta
razén defendia el Real Decreto
cemo norma de mera actualizacion.

Sin emhbargo, el Tribunal en-
tendié gue, después de la Constitu-
cién, es inadmisible que un regla-
mento entre a regular materias re-
servadas a la ley, cualguiera que
sea su contenido: si el Gobiarno no
puede enfrar en tales campos, cudl
sea el contenido de la regulacidn es
irrelevante; la existencia de regla-
menios auidnomos preconstitu-
cionales sobre tales materias es una
situacion transitoria, como tal lla-
macda a desaparecer y no a perpe-
tuarse. (11}

3. La infraccidn de la reserva
de ley, en cuanto a la atribucion de
competencias a drganos jurisdic-
cionales por medio de norma regla-
mentaria.

La demanda cuestionaba asi-
mismo si la reforma respetaba la
reserva de ley establecida porel art.
117.3 CE para la atribucién de com-
petencias a los érganos judiciales.

Esta alegacion se referia, por
una parte, a la intervencion del pre-
sidente del TSJ en la primera ins-
tancia de la via gubernativa (arts.
118 y 120 RH, principalmente) v,
por otra parte, a la atribucion de la
jurisdiccion civil del conocimienio
de los recursos judiciales conira la
resolucidn de la DGRN gue pone fin
a la via gubernativa {art. 131 RH).

En primer lugar, los arts. 118
y 120 RH se referian a la interven-
cion, en primera instancia, del pre-
sidente del Tribunal Superior de
Justicia, que resolveria <<en forma
de auto dictado en expediente de
jurisdiccion voluntaria>»>.
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La atribucidon competencial
tenia el escaso apoyo legal que
presta |la disp. adic. 7% de la Ley
Organica del Poder Judicial, de la
gue el tribunal manifestod su dudosa
constitucionalidad.

Sin embargo, no resultd ne-
cesario plantear cuestion ante el
Tribuna Constitucional, pues con
independencia del juicio que me-
rezca tal disposicidn, el Tribunal
Suprema considerd que el Real
Decreto impugnado infringia [a re-
serva, al regular sin cobertura iegal
el procedimiento por el que se en-
cauza la intervencion del presiden-
te del Tribunal Superior de Justicia.

El Tribunal rechazd la tesis de
las demandadas, que sostenianque
tal intervencién del presidente del
TSJ no tenia naturaleza jurisdiccio-
naly subrayé que no sdloconeurren
en ella los rasgos tipicos de tal ac-
tividad, sino que ademas afecta in-
mediatarmente al derecho de pro-
piedad (lo que haria aplicable la
reserva que establece el art. 33 CE).

Aungue no lo indico expresa-
mente el Tribunal, es claro que, sila
actuacion del presidente del TSJ
tiene caracter jurisdiccional, no tie-
ne ningtn sentido que su resolu-
cion sea revisable por un drgano
administrativo, como es la DGRN.
(12}

En segundo término, el recu-
rrente denunciaba la alusién del Re-
glamento a |a competencia de [a
jurisdiccion civil para conocer [os
recursos contra la resolucion de la
DGRN gue pone fin a la via guber-
nativa {art. 131.32 RH), por no co-
rresponder esta declaracion a una
norma reglamentaria, sino a la ley,
de acuerdo con los arts. 117.3 y
122.1 CE.

Los demandadas habian ale-
gado que el Decreto se habfa limita-
do a positivizar una jurisprudencia
reiterada, que decantaba hacia la
jurisdiccidn civii el conocimiento de
estos recursos. 3

En este punto, la declaracidon
del Tribunal fue terminante:

<<No es preciso abundar en
razones explicativas de la manifies-
ta conculcacion de la garantia cons-
titucional de la reserva de ley por un
reglamento que atribuye a un deter-
minado orden jurisdiccional el co-
nocimiento de una cancreta mate-
ria, y fija el plazo de interposicion de
un recurso judicial, para lo que bas-
ta recordar la literalidad del precep-
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to contenido en los articulos 117.3
CEy2.1 LOPS>>.

La discusion sobre la jurisdic-
cion competente para el conocimien-
to de los recursos contra estas re-
soluciones de la DGRN (y las que
se dictan en e} ambito mercantif)
viene de lgjos, Antes de la reforma
del BH, la Seniencia de la Saladelo
Civil del Tribunal Supremo, de 22
de diciembre de 1994 (RJ 1994,
10489), admitio el conocimiento de
una impugnacion contra determina-
da calificacion del Registro Mercan-
til, afirmando que <<tratdndose de
cuestion que afecta al derecho de
las sociedades mercantiles... [es]
una cuestion eminentemente civil, y
por tanto, en cumplimiento del art.
3.2 LOPJ, debe conocer este or-
den>>. (13)

Sinembargo, hay autores que
han defendido [a competencia del
orden jurisdiccional contencioso-
administrative (14}. Esta conglusion
seria consecuencia de atribuir al
Registro la naturaleza de servicio
publico y considerar a |la calificacion
registral como acto de |la Adminis-
tracion sujeto al Derecho adminis-
irativo: la jurisdiccidn civil seria la
competente cuando se litiga sobre
la validez del titulo no inscrito o de
la inscripcién; la jurisdiccién con-
{enciosa, la competente para enjui-
ciar {revisar) la calificacidn del re-
gistrador.

En este punto, el Tribunal
abri¢ camino a un cambio jurispru-
dencial, y rechazd la pretendida
consolidacidn de la jurisprudencia,
con cita de |la reciente Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
frativo de 15 de febrero de 2000,
que declaré gue cabe interponer
recurso ante esia jurisdiccidn con-
tra la resolucidn de la DGRN que
anula la denegacién de la inscrip-
¢ion de una eseritura de obra nue-
va. (15}

4, La infraccién de los princi-
pios bédsicos de todo procedimiento.

El demandante habfa alega-
do también que el procedimiento
por el que se sustancia el recurso
gubernativo, en sus dos instancias,
no respeta las garantias esenciales
de todo procedimiento. Para evitar
la controversia sobre la naturaleza
del procedimiento registral, esta
conclusion se fundamentaba en prin-
cipio y disposiciones tanio del pro-
cedimiento administrativo, como del
judicial.
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Las demandadas se habian
opuesic a esta critica amparando-
se, una vez mas, en la peculiar natu-
raleza del procedimiento registral.

El Tribunal resolvid esta ale-
gacion admitiendo la existencia de
unos principios o garantfas procedi-
mentales comunes a toda manifes-
tacion del Poder Publico, y repasd
uno a uno los preceptos del Regla-
mento impugnado gue no reunian
estas garantias, haciendo expresa
mencion a las siguientes deficien-
cias, en sintesis:

— Inseguridad en el computo
de los plazos para recurrir, pues el
término inicial no viene determina-
do por |a fecha de notificacion (art.
113 RH).

— Ausencia de una tutela
cautelar plena, en cuanto a la con-
servacion de la prioridad registral
entanto que se sustancia el recurso
cdntra la calificacidn {art. 114 RH).

— [nfraceion de los principios
de audiencia y contradiccion a lo
largo de toda |la via gubernativa {art.
115y 116).

— indeterminacidn de los pla-
zos de resolucian del recurso {art.
120 AH).

5. La lesion de la tutela judi-
clal efectiva del notario.

Por dltimo, el Tribunal Supre-
mo se detuvo a analizar la particular
posicion del notario autorizante de
un titulo ante el recurso gubernativa,

Ensintesis, efart 112.3 ctorga-
ba al notario autorizante la facultad
de recurrir en via gubernativa. No
obstante, de acuerdo con el art. 131
RH, su recurso quedaba abocado a
una eficacia meramente doctrinal
{esto es, sin efecto practico alguno)
cuando el interesado- en la inscrip-
cion preferla subsanar el defecto
calificado, para conseguir la inscrip-
cion. Ademas, se dejaba al arbitrio
de ese <<interesado>> (aun cuando
no fuera recurrente) la facultad de
desistir en el recurso presentado por
el notario, gue quedaria también re-
legado a una eficacia doctrinal.

El Tribunal anuid esta restric-
cidon y subrayd la total compatibili-
dad entre el recurso contra la califi-
cacion y [a inseripcion del titulo (en
virtud de subsanacién). Y apunté
que la resolucion del recurso guber-
nativo seguia siendo relevante, aun
después deinscrito el titulo, al efec-
to de trasladar el registrador la res-
ponsabilidad que de otro modo so-
portaria el notario (art. 22 LH).

.,

Por dltimo, la Sentencia de-
clard que el notario autorizante del
titulo resufta discriminado por el
establecimiento de un plazo espe-
cifico de resolucion extraordinaria-
mente largo {un afio, segln el art.
128 RH).

IV. Los efectos de la
Sentencia sobre el
recurso gubernativo en el
ambito del Registro de la
Propiedad.

En su ultimo {fundamento, la
Sentencia resumia los fundamen-
tos de la declaracion de nuiidad:

<<De Jo expuesto se deduce
que las modificaciones del RH lle-
vadas a cabo por el Real Decreto
1867/98, de 4 de septiembre, no es
gue sean poco sensalas o mejo-
rables... sino que han sido promul-
gadas desconociendo la garantfa
constitucional de reserva de ley,
vulneran el derecho fundamental a
una tutela judicial efectiva e infrin-
gen los principios bdsicos de los
procedimientos administrativos y
judiciales, de manera que, con esti-
macion del recurso contencioso-
administrativo, el precepto impug-
nado debe ser declarado nulo de
pleno Deracho...>>.

La consecuencia de esta nuli-
dad es que el recurso gubernativo
ha quedado huerfano de regulacion.
Si la nulidad se hubiera basado tan
solo en la infraccion de la reserva
de ley, podria pensarse que la nor-
mativa que derogd la reforma de
1988 recobra su vigencia, pues si el
Goblerno carece de competencia
para regular la maieria, tampoco la
tendria para derogar la normativa
anterior. Esta interpretacién permi-
tiria que se continuaran tramitando
recursos gubernatives, con arreglo
a la normativa que derogo el Real
Decreto impugnado.

Sin embargo, como [a Sen-
tencia también declara nula la regu-
lacion del recurso gubernativo por
contradecir principios y preceptos
constitucionales, no es admisible
que se continde aplicando la nor-
mativa anterior, que incurria en idén-
ticas infracciones.

Por tanto, es urgente una re-
forma legislativa. Entretanto, de
acuerdo con los fundamentos de [a
Sentencia, no queda otra reaccion
frente a la calificacion registral que
el recurso judicial directo.
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V. Conclusion.

Desde su establecimiento, el
sisterna registral espafiocl ha servi-
do para generalizar la inscripcién
de los inmuebles, lo que sin duda
constituye un éxito.

Sin embargo, llama la aten-
cion que la normativa hipotecaria
{en especial, en cuanto se refiere a
los mecanismos de control de la
potestad registral) apenas ha sufri-
do modificaciones durante siglo y
medio, a diferencia de lo que ha
sucedido con el proceso judicial o
con el procedimiente administrati-
vo, que se han adaptado a la afirma-
cion de los derechos fundamentales
de la persona y a la correlativa limita-
cion de las potestades pliblicas,

La Sentencia del Tribunal Su-
premo debe servir de revulsivo para
una actualizacién del procedimien-
to registral, tanto en lo que se refie-
re al recurso gubernativo, que fue et
objeto del proceso, coma en lo rela-
tivo a la calificacién, a la que tam-
bién dedicd [a sentencia algunas
consideraciones incidentales (por
ejemplo, en lo relativo a notificacio-
nes o plazo para calificar). Esta re-
forma deberia también afectar al re-
curso gubernativo en el &mbito del
Registro Mercantil, que también se
veria alcanzando por gran parte de
los pronunciamientos <<de fondos>>
que se contienen en |a sentencia.

El establecimiento de mayo-
res garantias para los interesados
no tiene por qué traducirse en una
peérdida de eficacia del sistema
registral; al contrario, este proceso
de renovacion redundara en interés
de toda |la comunidad juridica, pues
aportard mayor seguridad juridica
al procedimiento registral.

NOTAS:

(1) El recurso se tramité de
conformidad con la antigua Ley de la
Jurisdiceidn Contenciosa, de 27 de
diciembre de 1956 (RCL 1956, 1890
y NDL 18435), que reguiaba el recur-
so directo contra las disposiciones
de carjcter general en su art, 39.1,

{2) La necesidad de publici-
dad es, en definitiva, demanda de
seguridad juridica, pues elfin Ultimo
de la publicidad es la seguridad del
trafico; la clandestinidad de las rela-
ciones juridicas produce inseguri-
dad, y [a inseguridad se traduce en
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una restriccion al trafico juridico.
Por esta razdén, siempre se ha sen-
tido la necesidad de dar publicidad
de los negocios sobre inmuebles;
enlaantigiedad, esta necesidad se
satisfacia impaniendo al negocio
una forma ptiblica (<<mancipatio=>,
<<in iure cessio=> o <<traditio>>,
enel Derecho romano, <<gewere>>,
en los Derechos germanicos). Con
el tiempo, estas formas se {ueron
relajando y el Estado tuvo que en-
cargarse de organizar mecanismos
de publicidad especificos.

(3) Los registros de la propie-
dad tienen algunos precadentes re-
matos en los antiguos Derechos de
Egipto, Grecia, Roma y en los
ordenamientos de los pueblos ger-
méanicos, que fueron recibidos en
mayor o menor medida en [a Espa-
fia medieval. Sobre este pariicular
puede verse DOMINGUEZ LUIS:
<<Registro de la Propiedad y Admi-
nistracion Ptiblica>>, Comares,
1995, pgs, 32 y siguientes.

{(4) La razdén del recurso gu-
bernativo era expresada asi a prin-
cipios del siglo XX: <<Esimportante
cormo remedio concedido a los inte-
resados porgue asi, sin los gastos
ni las dilaciones de un pleito, logran
la inscripcidn que ha de garantizar
sus derechos, consiguen la tutela
del gue presenian a inscribir, y moti-
vanse calificaciones mds medita-
das, por la conclencia que tiene el
registrador de que podrdn ser revi-
sados por sus superiores>>, Enci-
clopedia Juridica Espafiola, 1810,
Tome XXVI, pg. 855.

(5) El precedente de esta nar-
ma fue una Real Orden de 17 de
marzo de 1864 que, sin apoyo en la
LH de 1861, cred el recurso contra
la calificacién y lo deslindd del pro-
ceso judicial en el que se discute la
validez del titulo.

(6) <<Cuando los estatutos
de autonomia atribuyan a los drga-
nos jurisdiccionales radicados enla
comunidad auténoma el conoci-
miento de los recursos contra la
calificacidén de titulos sujetos a ins-
cripeidn en un registro de la propie-
dad de la comunidad, corresponde-
rd al presidente dal Tribunal Supe-
rior de Justicia la resolucion del re-
curso. El presidentg resolverd de-
finitivamente en via gubernativa cuan-
do el recurso se funde en el Derecho
civil, foral o especial privativo de /a
comunidad auvténoma. En otro caso,
su dacisidn serd apelable, conforme

a lo dispuesto en la Ley Hipoieca-
ria=>>. Algunos estatutos de autono-
mia aluden también a esta compe-
tencia (Aragon Baleares, Catalufia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco).

(7) A diferencia de lo que su-
cede en el Ambito mercantil, en el
que sdlo hay una instancia ante la
DGRN, tras |a presentacicn del re-
curso ante el registrador {art. 66 del
Reglamento del Registro Mercantii).

{8) Gomo critica BLANQUER
UBEROS: <El recurso gubernativo
contra la calificacion del registrador
mercantil>>, Revisia de Derecho
Notarial 1986, pg. 399, <<desde 1869
se ha pretendido excluir la tutela judi-
cial efectiva frente a la denegacion
de la inscripcion solicitadas>.

(9) Puede verse una amplia
expasicion sobre esta polemica en
LACRUZ BERDEJO: <<Dictamen
sobre la naturaleza de la funcion
registral y ta figura del registrador>>,
Revista Critica de Derecho Inmobi-
fiaric, n? 539, 1979.

(10) En esta alegacion {yenla
referencia posterior a la afectacion
de! derecho de propiedad) subyace
la doctrina germanica sobre la re-
serva material de ley (atribuida,
entre otros, a MAYER y LABAND),
esto es, la necesidad de que el
legislador autorice todas las actua-
ciones que se traduzcan en una
limitacidn de la libertad o propie-
dad; de lo que es consecuencia in-
mediata la interdiccion en estas
materias del reglamento indepen-
diente. Sobre este particular, puede
varse SANTMARIA PASTOR: Fun-
damentos de Derecho Administrati-
vo, Ceura, Madrid 1988, pg. 187 y
DEOTTOY PARDO: Derecho Cons-
titucional. Sistema de fuentes, Ariel
1989, pg. 214.

{11} Esta consideracion ya la
habla apuntado el Consejo de Esta-
do al Dictaminar sobre el Proyecto
{Dictamen 1640/98, pg. B): <<La
conjuncién de la Ley y el Reglamen-
to gjeculivo crea un sistema norma-
tivo unitario que no tolera facilmen-
te una alteracidn sustancial sin pre-
via decision del legislador. La modi-
ficacién, como en este caso, de
dacenas de preceptos reglamenta-
rios demanda, al menos en algunos
punios, una habilitacion legal pre-
via>>. Asimismo, denuncio <<una
tendencia a concebir el Reglamen-
to como cuasi-auténomo de la Ley,
en particular en aquelios aspectos
de ésia que sean anliguos, precons-
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titucionales o, a su juicio,no respon-
darn a Ia realidad social.. en ocasio-
nes se diria gue, en su sentir, la Ley
gstorba>>, El Dictamen terminaba
por subrayar que cinco de las ob-
servaciones que se hacian (entre
ellas, la que agui se trata) tenfan
caracter esencial, porlo que aconse-
jaba la reconsideracion del Proyecto.

{12) La estructura del recurso
gubernativo y las garantfas del
procedimento anterior a la reforma
de 1998 habian sido criticadas por
DOMINGUEZ LUIS: Registro de la
Propiedad y Administracion Pabli-
ca, Comares, 1995.

(13) También suelen citarse
las Sentencias de la Sala de lo Con-
tenciosoc-administrativo del Tribunal
Supramo de 2 de octubre de 1906 y
6 de noviembre de 1954, que decli-
naron la competencia de la Sala por
considerar que los derechos an iti-
gio eran <<de cardcter civi>. Mas
recientemente, el Real Decreto 1879/
94, de 16 de septiembre (RCL 1994,
2793), que reguld los efectos de la
falta de resolucion de procedimien-
tos en materia de Justicia e Interior,
remite estas cuestiones a <<fa via
jurisdiccional civil, sin perjuicio de
los aspectos puramente adminis-
trativos del procedimiento>>.

(14) Asi lo han entendido
GONZALEZ PEREZ, BLANQUER
UBEROS Y DOMINGUEZ LUIS, con-
siderando gue la Impugnacion de la
calificacian presenta la estructura
tipica del recurso administrativo.

(15) Pero lo relevante no es el
Derecho gue se aplica. Un regia-
mento, como el RD 1867/88, debe
impugnarse ante !a jurisdiccién con-
tenciosa, aunque regule materia ci-
vil. A través de |a jurisdiccién con-
tenciosa se revisa un acto de auto-
ridad, quedando para el orden civil
los litigios en que la Administracion
se sitda al mismo nivel que cual-
quier ciudadano. De acuerdo con el
art. 9.4 LOPJ, los tribunales de lo
contencioso conocen de <</as pre-
tensiones que se deduzcan en rela-
cidén con la actuacion de las Admi-
nistraciones publicas sujeta al De-
recho administrativo...>>. Y el art. 1
de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa de 1988 (RCL
1098, 1471) declara que los jueces y
tribunales de este orden <<conoce-
rin de las pretensiones que se de-
duzcan en relacién con la actuacion
de las Administraciones ptiblicas
sujeta al Derecho administrativo>>.
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siguientes. En los Indices generales se indicard, a continuacion del niimero de la revistilla, con las Lo
siglas TT a TP, respectivamente.

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGV 30-9-00)

Estado espanol

EDIFICACION — GARANTIAS.

Instruccidn de la DGRN 11 sept. 2000 (BOE 21),
sobre la forma de acreditar ante Notario y Registra-
dor la constitucion de las garantias a que se refiere
elart. 20.1 delaley 38/99 de 5 nov., de Ordenacidn
de 1a Edificacidn (seguro docenal de dafios o cau-
¢i6n, sin el cual no se autorizaran ni inscribirin
escrituras de obra nueva terminada o actas de
finalizacién de obras). (T.T.)

NOTARIOS Y CORREDORES DE
COMERCIO — INTEGRACION.

RDto. 1643/2000 de 22 sept (BOE 23): Medidas
urgentes para la efectividad de la integracién en un
solo Cuerpo de Notarios y Corredores de Comercio
Colegiados.

Comunidades Autédnomas

VALENCIA — INSPECCION DE
TRIBUTOS. ,

0.7 sept. 2000 Conselleria de Economia, Hacienda
y Empleo (DOGYV 22), por la que se desarrolla el
Reglamento General de la Inspeccidn de Tributos
en el dmbito de la inspeccién tributaria de dicha
Conselleria.
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MINISTERIO DE JUSTICIA

17045. INSTRUCCION de 11 de septismbre de 2000,
dle la Direccion General de los Registros y del/
Notariado, ante la consulta formulada por la
Direccidn General de Seguros sobre la forma
de acreditar ante Notario y Registrador la
constitucion de las garantias a que se refiere
el articulo 20.7 de la Lay de Ordenacion ds
la Edificacion.

. Consulta la Direccion General de Seguros la opinién
cle la Difeccion General de los Registros v del Notariado
en torno a la forma de acreditar y testimoniar la cons-
titueidn y vigencia de las garantias previstas en el articulo
20.1 de la Ley de Ordenacidn de la Edificacion. A juicio
de la consultante, sdlo una acreditacion en la que al
Notario vy el Registrador verificaran el cumplimiento de
unos requisitos minimos podria garantizar la perfeccion,
validez vy eficacia del contrato de seguro exigido por el
legislador para cubrir los riesgos de la edificacidn,

Es conveniente, en efecto, dictar, una Instruccidén que
fije los requisitos formales que deben exigir Notarios
v Registradores de la Propiedad, a la hora de autorizar
e inscribir, respectivamente, las declaraciones de obra
nueva de edificios acogidos a la Ley de Ordenacién de
la Edificacian.

Vistas los articulos 19 y 20 de la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion,
el articulo 4.1 del Real Decreto 1474/2000, de 4 de
agosto, por el que se desarrolla la estructura orgédnica
hasica del Ministeric de Justicia y la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Noetariado
de 20 de marzo de 2000,

Este Centro Directivo acuerda resolver la consulta en
los siguientes terminos:

La acreditacion ante Notarios y Registradores de la
‘Propiedad al autorizar e inscribir, respectivamente, las
escrituras de decldracion de obras nuevas terminadas
y actas de finalizacién de obras, de la constitucion vy
la vigencia de las garantias a que se refiere el articulo
19 v 20.1 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacion, se realizara mediante la
presentacion de la propia poliza del contrato, completada
con el documento que acredite su entrada en vigor;
mediante un certificado expedido por la entidad ase-
guradora acreditativo de la constitucidn y vigencia del
contrato, o mediante el suplemento de entrada en vigor
de| seguro, en el que se particularicen las condiciones
del contrato. En todo casc deberan expresarse al menos
las siguientes circunstancias;

a) Relativas a la identificacion y descripcidon suficien-
te de la edificacion:

1. Su localizacién o emplazamiento, de forma expre-
sa o por remisién al acta de recepcién o al acta de
finalizacion de obras.

2. Referencia catastral del solar o edificio en su con-
junto, o manifestacion expresa de que carece de ella.

3. Datos registrales si la finca estuviera inscrita.

4. Plano de situacion del solar o edificio en su con-
junto.

b) Relativas al seguro:

1. Calificacion y modalidad de seguro, esto es, si
se trata de un seguro de dafios o de caucion, con expresa
mencion de su caracter de seguro obligatorio de la Ley
38/1999, de b de noviembre, de Ordenacion de la Edi-
ficacion, y gue se rige por lo dispuesto en la citada Ley
y en lo no previsto en ella, en la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro.

2. Garantias cubiertas, que deben ser al menos las
sefialadas en el articulo 19 de la Ley 38/1999, sin exclu-
sion, con expresion de la fecha en que han entrado en
vigor.

3. Capital asegurado, como minime igual al coste
final de ejecucion.

4. Plazo de vigencia, que sera al menos el de diez
afios a contar desde la fecha de recepcion de la obra,
con expresion de esta fecha.

5. El importe y forma de pago de la prima, expre-
sando en su caso, e] fraccionamiento estipulado y que
se ha pagado fa primera prima, o al menos, una fraccion
de la misma.

G. La frangquicia convenida, con un maximo del 1
por 100 del capital asegurado por unidad registral.

7. ldentificaciéon del tomador del seguro, que sera
el promotor o el constructor de la edificacion.

8. Expresion de que el asegurado es el promotor
o constructor vy los sucesivos adquirentes, con identi-
ficacion de los primeros.

¢} Relativas a la entidad aseguradora:

1. ldentificacion de la compaiiia o entidad asegu-
radora.

2. Autorizacion para operar en Espafia.

3. Nombre y apeilidos de quien firma la pdliza, cer-
tificade ¢ suplemento y cancepto en el que interviene.
La firma estard legitimada, pudiendo hacerse la legiti-
macién en la escritura de obra nueva o acta de fina-
lizacidn de obras, incorporandose el documento a la
matriz.

Madrid, 11 de septiembre de 2000.—La Directora
general, Ana Lopez-Monis Gallego.

Sres. Notarios y Registradores de la Propiedad.
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