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VENTA DE FINCA SUJETA A
PROHIBICION DE DISPONER
DERIVADA DE SU CONDICION
DE V.P.O.

Figurando en el Registro una finca gravada
con préstamo hipotecario cualificado sujetaala
prohibicién de no enajenar en cinco afios deriva-
da de su calificacidn de V.P.O., se ha practicado
la cancelacidn de esa hipoteca,; ahora se presenta
la escritura de compraventa dentro de los indica-
dos cinco afios: se estima procedente no practi-
car lainscripcion de [a compra sin que se hubiera
previamente cancelado la nota marginal de pro-
hibicién de disponer mediante [a resolucién ad-
ministrativa relativa a la descalificacidén de la
subsidiacidn.

AMPLIACION DE PRESTAMO
REPRESENTADO POR
PAGARE QUE SE SUSTITUYE
POR OTRO.

Se presenta una escritura de ampliacién y
novacién de un préstamo hipotecario inscrito
representado por un pagaré que se anula y en su
lugar se emite uno nuevo por el importe de la
ampliacidn; en el Registro existen cargas inger-
medias, posteriores a la inscripcidn de la hipote-
ca.

La sustitucion de un pagaré por otro nuevo
implica la novacién extintiva de la obligacién
principal que no puede mantener su preferencia
en el orden registral con la prioridad alcanzada
en su dia por la hipoteca cuya ampliacién ahora
se pretende.
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LOCAL EN VIVIENDA
UNIFAMILIAR DECLARADA.

En una escritura de obra nueva y divisién
horizontal en ta que se testimonia la licencia de
obras se describe un local en planta baja que se
numera como elemento independiente de la pro-
piedad horizontal constituida,

Se estimo que si la manifestacidn o certifi-
cacion del técnico competente expresa la coinci-
dencia con el proyecto para el que se obtuvo la
licencia municipal seria vilido, teniendo en cuen-
ta algunas resoluciones de la DGRN y el art,
53.a) de las Normas complementarias al R.H,
en Actos de Naturaleza Urbanistica con su
expresion “condicién esencial” de su conce-
sian.

Enrique Garcia Sanchez

MENOR EMANCIPADO.
COMPRA CON SUBROGACION.

Comparece un menor emancipado para
comprar a sus padres una finca gravada con
hipoteca. El menor emancipado retiene del pre-
cio el importe del principal de 1a hipoteca v se
subroga en las obligaciones personales del prés-
tamo hipotecario.

Se plantea si debe intervenir ¢l defensor
judicial al subrogarse el menor, por cuanto el
artfculo 323 del Cédigo Civil impide al emanci-
pado tomar dinero a préstamo. Sin embargo la
subrogacién no se entiende como “tomar dine-
ro”, y puesto que no hay representacidn por parte
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de los padres vendedores no cabe hablar de
necesidad de complemento de capacidad me-
diante la intervencidn del defensor judicial.

ANOTACION DE DEMANDA.

Ejecutada la hipoteca sobre una concesidon
de puerto deportivo, e inscrita la adjudicacidn a
favor del rematante, quien oportunamente acre-
ditd su condicidn de concesionario aprobado por
Conselleria, se ordena que se anote la demanda
entablada por los usuarios de los amarres con el
objeto de que se declare el mejor derecho de los
demandantes a la titularidad y derecha pacifico
del uso de los amarres. Procede la denegacion
puesto que carece de contenide inscribible.
Ademis, el contrato de uso no aparece en el
Registro.

PERMUTA O COMPRAVENTA.

En cumplimiento del contrato de permuta
de solar a cambio de obra, se entregan unas
viviendas mds grandes que las pactadas, resul-
tando de la escritura que el exceso de metros se
entregan por titulo de compraventa, abonando
los cedentes el metilico correspendiente. En un
primer momento podria pensarse que conforme
al artfculo 54 del Reglamento Hipatecario debe-
ria aclararse por el Notario los porcentajes que
corresponden por permuta y por compraventa, e
incluso al haber sido privativo el solar entrega-
do, si el porcentaje de la compraventa es o no
ganancial. Sin embargo, del articulo 1446 del
Cadigo Civil parece deducirse que hay que cali-
ficar el negocic de una sela forma, por lo que
siendo la permuta el principal, 1a compensacion
en metdlico no modifica la naturaleza del nego-
cio y la entenderemos como indemnizacidn, que
sf es interesante mencionar en el asiento por si
origina un crédito a favor de la sociedad de
gananciales.
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CONDICION RESOLUTORIA.
' ACTA NOTARIAL DE
REQUERIMIENTO.

El vendedor se reserva el derecho de recu-
perar lacosa vendida por precio y plazo determi-
nados, si bien para hacer constar en el Registro
la extincidn de dicho derecho han de cumplirse
tres candiciones: que transcurra el plazo pacta-
do, que se presente la escritura, y que no conste
en el Registra ka notificacidn notarial de la vo-
luntad del vendedor a retraer. Esta tltima condi-
cién carece de trascendencia real, y se plantea si
se inscribe la condicion resclutoria sujeta sdlo a
las dos primeras condiciones, o si se deniega la
inscripeidn. Puesto que el cumplimiento de la
condicién resolutoria requiere la concurrencia
de tres condiciones, al no inscribir la tercera
conforme al Cddigo Civil, procede denegar la
inscripeidn de la condicién resolutoria en su
totalidad, conforme al articulo 1255 del Cédigo
Civil y articulo 51 del Reglamento Hipotecario,
y RDGRN de 25 de abril de 1996, que denegé Ia
inscripcién del acta de requerimiento por el
vendedor manifestando su veluntad resolutoria.

SOCIEDAD NO ADAPTADA.

E! administrador inscrito en el Registro
Mercantil de una sociedad anénima que no se
adaptd por falta de capital social, y cuya haoja
registral estd cerrada, pretende vender una finca
inscrita a favor de dicha sociedad. Sélo es posi-
ble si es operacidn encaminada a la liquidacién,
con intervencidn de los liguidadores, que podria
ser el mismo administrador si de los estatutos no
resulta lo contrario. Caso distinto serfa si el
cierre registral de la sociedad fuera por no pre-
sentar las cuentas, en cuyo case el administrador
podria vender sin mds.

3

Inmaculada Gosalvez
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RESOLUCIONES

R. 2 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 7 NOVIEMBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA A
LA QUE SE ASIGNA EL USO
EXCLUSIVO DE UNA PARTE

CONCRETA Y
PERFECTAMENTE
DELIMITADA.

La DG reitera su doctrina ya expuesta en
las Resoluciones de 26 de junio de 1999, 20, 26,
27,28 y 29 de junio de 2000: la compatibilidad
de la persistencia de una comunidad sobre el
todo y la atribucidn a cada propietario de un
derecho permanente de uso exclusivo sobre una
parte suficientemente determinada de aquel,
exige que estas partes carezean de la autonomia
fisica y econdmica que les impida ser reputados
como objetos juridicos nuevos y absolutamente
independientes entre si. En otro caso, como el
resuelto por esta Resolucién, sila porcién de uso
exclusivo aparece perfectamente delimitada por
su superficie y linderos, estamos ante un ente
susceptible de constituiruna nueva finca registral,
siempre que se satisfagan las exigencias de indo-
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le urbanistica o agraria para la divisién. Asi, la
pretendida enajenacién de cuota indivisa con
asignacion de uso exclusivo de cierta poreidn
envuelve un auténtico acto de divisidn, y por
tanto le resultan aplicables las exigencias lega-
les previstas para estos actos. (C.C.LL.)

R. 6 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 24 OCTUBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA A
LA QUE SE ASIGNA EL USO
EXCLUSIVO BE UNA PARTE

CONCRETAY
PERFECTAMENTE
DELIMITADA.

Reitera la doctrinade [a R. de 2 de septiem-
bre de 2000 (BOE 7 de noviembre de 2000).
(C.C.LL.)

R. 11 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 24 OCTUBRE)

DACION DE UN INMUEBLE
GANANCIAL EN PAGO DE UNA




DEUDA PRIVATIVA: NO ES
NECESARIO UN
CONSENTIMIENTO DEL
CONYUGE QUE CONTEMPLE
ESPECIALMENTE 1LOS ACTOS
DE DISPOSICION A TiTULO
GRATUITO.

Supuesto: se presenta escritura por la que
D. A, casado con D" B, reconoce adeudar a cierto
acreedor determinada cantidad de dinero y, en
paga de su deuda, cede al acreedor determinadas
fincas gananciales, justificando el consentlimien-
to de su esposa D" A mediante una escritura
otorgada en 1980 por la que D' A confiere a su
esposa el consentimiento prevenido por el ante-
rior art. 1413 CC para que €ste pueda realizar
cualquier acto de disposicién o gravamen sobre
bienes gananciales, entre los cuales se incluye, a
titulo enunciativo, la venta, cesién o permuta,
entre otros.

La Registradora suspende por estimar los
siguientes dos defectos: 1) Se ha realizado una
transmisidén a titulo gratuito, al realizarse la
dacidn como pago de una deuda del marido—sin
que exista en nuestro sistema una presuncion de
ganancialidad de las deudas—, acto para el cual
el esposo no estd expresamente facultado, y 2)
Falta el consentimiento expreso de la mujer para
Ia enajenacidn de la vivienda habitual, cuyo
cardcter se desprende del historial registral de la
finca, y ese consentimiento no fue previsto, ni
pudo serlo, en la escritura de consentimiento
prestado en 1980 (anterior a la actual redaccién
del art. 1320 CC).

La DG revoca la nota: pese a ser cierto que
no se puede presumir que las deudas de un
conyuge sean, ademis, deudas de [a comunidad,
y que el consentimiento necesario a que se refe-
ria el anterior art. 1413 CC para disponer el
marido de bienes inmuebles gananciales no era
aplicable a los actos efectuados a titulo gratuito,
debe reconocerse que el negocio calificado no
constituye un acto efectuado sin contraprestacion
alguna: la cesidn tiene su contraprestacion en el
crédito que contra el cédnyuge cuya deuda se
extingue ~-precisamente el propio disponente—
nace en favor de 1a sociedad de gananciales. En
cuanto al segundo defecto, tampoco puede ser
mantenido, ya que cuando se otorga la escritura
de consentimiento era necesario para que el
marido pudieraz disponer de bienes inmuebles
gananciales, y, por tanto, también de la vivienda

i
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habitnal de la familia, que aquél contara con el
consentimiento de su esposa, y el hecho de que
el actual art. 1320 CC haya extendido la necesi-
dad de consentimiento de ambos cédnyuges al
supuesto de que la titularidad de la vivienda
habitual fuera privativa de uno de elios, no
autoriza a pensar que queda ineficaz el consen-
timiento prestado por la esposa para disponer de
todos los bienes gananciales, y por tanto, tam-
bién de la vivienda habitual que tiene tal cariic-
ter, (C.C.LL.)

R. 12 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 24 OCTUBRE)

CANCELACION DE HIPOTECA:
CAUSA.

La DG confirme su doctrina ya sentada en
la Resolucion de 2 de noviembre de 1992: cuan-
do en la escritura de cancelacién no se da un
mera consentimiento abstracto para cancelar,
sino que en ella se dispone por el acreedor que la
finca quede liberada de toda responsabilidad
derivada de la hipoteca, hay que interpretar que
estamos ante una renuncia o abdicacidn por el
titular registral de su derecho de hipoteca, acto
que por si tiene eficacia sustantiva para producir
la extincidn y, consecuentemente, la cancela-
cién del derecho inscrito. (C.C.LL.)

R. 13 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 24 OCTUBRE)

MERCANTIL. SRI..

ACUERDOS SOCIALES. DE
ADAPTACION DE ESTATUTOS.
LA ANTERIOR DENOMINACION

SOCIAL “LABORAL AL-MAR,
SOCIEDAD LIMITADA”,
INSCRITA EN EL RM, NO
CONTRARIABA NINGUNA

NORMA LEGAL CUANDO SE

CONSTITUYO LA SOCIEDAD Y
TAMPOCO AHORA
CONTRADICE LA NUEVA
LEGISLACION VIGENTE.

La DG no ve inconveniente en que tras la
escriturade elevacién a piblico de determinados
acuerdos relativos a la adaptacidn de estatutos a
la Ley de SRL, 1a sociedad siga conservando la
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anterior denominacion social “Laboral Al-Mar,
Sociedad Limitada™.

Revoca asf la nota del Registrador, que
denegaba la inscripcidn porque tnicamente las
sociedad laborales pueden incluir la expresidn
“laboral” en su denominacién social.

Considera la DG que dicha denominacién
social no contrariaba, cuando se constituyd la
sociedad, ninguna norma legal y tampoco ahora
contradice la nueva legislacién vigente, puesto
que la prohibicién del art. 3.2 de la Ley 4/1997,
de 24 de marzo, de Sociedades Laborales, de no
* inclusidn del adjetivo “laboral” en la denomina-
cién de sociedades no calificadas como “Socie-
dad Laboral”, trata de evitar cualquier confusién
0 ambiguedad sobre la verdadera naturaleza de
lasociedad, de modo que solo debe rechazarse el
citado adjetivo cuando por constituir indicacién
de la forma social, pueda dar lugar a dicha
confusién. Ademds la denominacién de la so-
ciedad, por estar inscrito en el RM, se encuen-
tra bajo la salvaguardia de los Tribunales.
(C.G.P.)

R. 14 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 24 OCTUBRE)

RESOL.UCION DE UNA CESION
DE SOLAR A CAMBIO DE
OBRA POR INCUMPLIMIENTO
DEL CESIONARIO. ASIENTOS
POSTERIORES.

Supuesto: inscrita una cesion de solares a
cambio de obra, transcurrido el plazo mdximo
fijade por la ejecucién y entrega de la obra sin
que ello se hubiera realizado, y constando inseri-
ta la cliusula de resolucidn para el caso de
incumplimiento, se presenta acta notarial en la
que se recoge la notificacidn al cesionario de la
resolucién de lacesidn, y el Registrador suspen-
de, entre otros defectos, por el siguiente: altera-
cién del marco factico y juridico, al haber des-
aparecido las fincas iniciales y ser sustituidas
por los distintos componentes que integran la
divisién horizontal, y desprenderse del conteni-
do del Registro la existencia de terceros acree-
dores —hipoteca, anotacién de embargo y ano-
tacion de suspensién de pagos-—, lo que por un
lado hace imposible la reposicidn de 1a situacién
a su estado primitivo, y por otro revela la exis-
tencia de intereses necesitados del indispensable
amparo judicial.
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La DG, sin entrar a considerar si un acta
unilateralmente otorgada basta para constatar el
cumplimiento de la condicién resolutoria, revo-
ca el defecto, afirmando que la inscripcién de
obra nueva y de propiedad horizontal no impi-
den la constancia de la resolucidn, ni tampoco el
nuevo marco juridico, pues los asientos poste-
riores existentes, como anotaciones de embargo
o suspension de pagos, e hipoteca, deben subsis-
tir pese 4 la inscripcidn de la resolucidn.
(C.C.LL.)

R. 16 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 4 NOVIEMBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA A
LA QUE SE ASIGNA EL USO
EXCLUSIVO DE UNA PARTE

CONCRETA Y
PERFECTAMENTE
DELIMITADA.

Reiteraladoctrinz de laR. de 2 de septiem-
bre de 2000 (BOE 7 de noviembre de 2000).
(C.C.LL)

R. 18 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 7 NOVIEMBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA A
LA QUE SE ASIGNA EL USO
EXCLUSIVO DE UNA PARTE

CONCRETA Y
PERFECTAMENTE
DELIMITADA.

Reitera la doctrinade la R. de 2 de septiem-
bre de 2000 (BOE 7 de noviembre de 2000).
(C.C.LL)

R. 21 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 7 NOVIEMBRE)

EDIFICIO CONSTITUIDO EN
PROPIEDAD HORIZONTAL,
CON VARIAS ESCALERAS,
CADA UNA DE LAS CUALES
CONSTITUYE “DE FACTO”
UNA COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS. DIVISION DE
DOS ELEMENTOS
PERTENECIENTES A DOS DE
LAS CINCO ESCALERAS

S
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EXISTENTES, CON EL
CONSENTIMIENTO DE LAS
“JUNTAS” DE CUATRO DE LAS
ESCALERAS QUE COMPONEN
LA TOTALIDAD DEL EDRIFICIO:
NECESIDAD DEL
CONSENTIMIENTO UNANIME
DE TODOS LOS
PROPIETARIOS.

La DG estima que, figurando inscrita una
sola propiedad horizontal, con una sola comuni-
dad, no puede aceptarse la alegacién del recu-
rrente de que cada una de las escaleras funciona
como propiedad horizontal independiente, con
sus propios drganos corporativos y juntas.

Por tanto, para la divisién de cualquiera de
los elementos integrantes de esa propiedad hori-
zontal, como acto modificativo del titulo consti-
tutivo que es, se precisa la unanimidad de todos
los prapietarios, con independencia de laescale-
ra a que pertenezcan, (C.C.LL.)

R. 23 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 6 NOVIEMBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA A
LA QUE SE ASIGNA EL USO
EXCLUSIVO DE UNA PARTE

CONCRETA Y
PERFECTAMENTE
DELIMITADA.

Reiterala doctrinade la R, de 2 de septiem-
bre de 2000 (BOE 7 de noviembre de 2000).
(C.C.LL)

R. 27 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 6 NOVIEMBRE)

HIPOTECA EN GARANTIA DE
VARIOS PRESTAMOS,
PACTANDO QUE, A EFECTOS
DE EJECUCION, EL
VENCIMIENTO ANTICIPADO DE
CUALQUIERA DE ELLOS
IMPLICARA EL DE LOS
RESTANTES, ESTIPULANDO
UNA CUENTA CORRIENTE EN
LA QUE SE PRETENDE
UNIFICAR A ESTOS SOLOS
EFECTOS LAS DISTINTAS

OBLIGACIONES:
INSUFICIENCIA DE TAL
ESTIPULACION PARA
CONSIDERAR LA HIPOTECA
COMO HIPOTECA
GARANTIZADORA DEL SALDO
RESULTANTE DE LA CUENTA.

Supuesto: se constituye una hipoteca en
garantias de (res préstamos ya existentes, con-
certados con anterioridad a cargo de tres socie-
dades diferentes, complementando esta escritu-
ri con otra posterior en la que se pacta que a los
efectos de laejecucidn, se conviene en la apertu-
ra y llevanza de una cuenta corriente en la que
serdn asientos de cargo el derecho de crédito del
Banco acreedor por la falta de pago de alguna de
las obligaciones aseguradas en la fecha de su
vencimiento, y el derecho de crédito del Banco
acreedor por el vencimiento anticipado de cual-
quierade las obligaciones aseguradas, cuyo ven-
cimiento anticipado provocard a efectos hipote-
carios el de las demds obligaciones asegura-
das.

El Registrador suspende, estimando que no
puede constituirse una sola hipoteca en garantia
de tres obligaciones distintas ya existentes, sino,
en congruencia con &l mantenimiento de su au-
tonomfia juridica, una garantia individualizada
para cada obligacidn, o bien una sola hipotecaen
garantia de una (inica obligacién, por el saldo de
una cuenta resultado de una relacidn contractual
subyacente, por el que las distintas obligaciones
sean sustituidas con alcance novatorio, lo que no
resulta de la escritura, en la cual se ha pactado la
simple reunién contable de diversas operaciones
a electos de la ejecucidn.

La DG confirma la nota calificadora: 1a
unificacidn de las diversas obligaciones existen-
tes en una cuenta corriente cuyo saldo determi-
nard, en caso de ejecucién, el importe de la
deuda, unificacién que se pacta a estos solos
efectos, es insuficiente para entender que esta-
mos ante unanuevaobligacidn sustantivae inde-
pendiente por el saldo resultante. EI mero pacto
por el que se dispone que, a efectos hipotecarios,
el vencimiento anticipado de una de las obliga-
ciones implique el de las restantes, carece de
virtualidad para que, desde entonces, pierdan
aquéllas su exigibilidad aislada y sean sustitui-
das con pleno alcance novatorio por una obliga-
cién nueva e independiente por el saldo.
(C.C.LL.)
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R. 29 SEPTIEMBRE 2000
(BOE 7 NOVIEMBRE)

EJECUCION DE CREDITO
SALARIAL “PREFERENTE",
IMPROCEDENCIA DE LA
CANCELACION DE ASIENTOS

| ANTERIORES A LA
ANOTACION DE EMBARGO
QUE GARANTIZA DICHO
CREDITO.

La DG confirma su doctrina de las Resolu-
ciones, entre otras, de 3 de abril, 18 de julioy 12
de noviembre de 1998 y de 7 de mayo de 1999:
no debe coniundirse la preferencia de un crédito
con la colisién entre embargos y el principio de
prioridad.

~ La preferencia de un crédito s6lo se mani-
" Tiesta, dejando aparte los supuestos de ejecucidn
colectiva, en los casos en que el acreedaor
pretendidamente preferente accede, por via de
una terceria de mejor derecho, a la ejecucidn ya
instada por otro acreedor, y si el acreedor
pretendidamente preferente no interpone la opor-
tuna terceria, dicha preferencia devendrd inope-
rante, pues el precio del remate del bien ejecuta-

do se destinard en primer lugar al pago integro
del ejecutante.

La mera yuxtaposicion sobre un mismo
bien de embargos acordados en procedimientos
diferentes no implica necesariamente una con-
currencia entre los créditos, y por tanto, ninguna
relevancia puede tener la eventual preferencia
intrinseca de alguno de ellos.

El embargo constituye una afeccidn real
por lacual el bien trabado queda vinculado “erga
omnes” al proceso en que se decreta —y no al
crédito que lo motiva~~, con independencia de
cudl sea el crédito que en definitiva resulte satis-
fecho, ya sea el del actor, ya el de un tercerista
triunfante.

La colisidn entre embargos sélo puede re-
girse porel criterio de la prioridad temporal, que
conduce a que el Juez que acordd la primera
traba pueda desenvolver a ejecucidn sin ninguna
interferencia derivada de nuevos embargos pos-
teriores recayentes sobre el mismo bien y acor-
dados en procedimientos distintos,

A lo anterior se afiade lo dispuesto por los
arts. 1518 LEC y 175.2 H, que en virtud del
principio de prioridad, contraen 1a cancelacién a
los asientos posteriores a la anotacién de embar-
go ejecutada. (C.C.LL.) n

Leyes de Indias

LIBRO V. TITULO VIil. DE LOS ESCRIBANOS

Que los escribanos de Nueva Espana no otorguen escrituras del trato

de oro, y plata

El exceso en logros, y usuras, introducidos en la Nueva Espafia en los
tratos de oro, y plata, ha llegado a tanto escandalo, que nos obliga a
procurar el remedio. Y para que no prosiga a mayor dafio y perjuicio,
ordenamos y mandamos, que ningtn Escribano otorgue escritura del
trato de oro, y plata, y el que fuere culpado en esto, y no diere noticia de
lo que supiere, y entendiere, y ante él hubiere pasado, sea privado de la
facuitad de poder otorgar ningunas escrituras de ventas, y poderes,

Ley XXXIX de D. Felipe lll en Lisboa, a 14 de septiembre de 1.619

MIKISTTEID I}
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SENTENCI

STS 16 MAYO 2000

TERCERIA DE MEJOR
DERECHGO.
CONSTITUCION DE LA
RELACION JURIDICO-
PROCESAL.

Articulos citados: 1539
de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

HECHOS.- D. AAA y DE BEBB
tienen inscrito a su nombre en el
Registro de la Propiedad un inmue-
ble. B®* BBB ha fallecido.

El Banco X interpuso deman-
dadejuicio ejecutivocontra D, AAA
y los herederos de D? BBB,
practicandose anotacién preventi-
va de embargo sobre el citado in-
mueble.

La caja de Ahorros A interpu-
so-terceria de mejor derecho que
fue estimada en ambas instancias.
El Banco interpuso recurso de ca-
sacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El recurrente alega una de-
fectuosa constitucidn de la relacién
juridico-procesal, al dirigirse la de-
manda exclusivamente contra D.
AAA vy no contra los herederos de
D2 BBB.

El Tribunal Supremo antes de
analizar el caso concreto manifies-
ta que laterceria de mejor derecho,
"es un proceso intercalado dentro
del juicio ejecutivo, pues al estar
superpuesto a un precedente juicio
ejecutivo que es el principal, no
tiende, en puridad técnica, a un
pronunciamiente auténomo o por

W
1P

completo desgajado de lo hasta
entonces acontecido en aquel pro-
cesa, sino que, al contrario, aspira
& la concesion de una decision judi-
cial que, conectada con el tramite
principal, de tal forma le afecte que
convulsione o hasta entonces en
gl resuelto; si es de mejor dominio,
la decision supondrd el manteni-
miento o alzamiento de la medida
cautelar del embargo decretado de
la casa en el juicio ejecutivo, mien-
tras que si lo es el de mejor dere-
cho, pretende la orden de reintegrar
el crédito del actor tercerista con
preferencia, si se estima la accion, al
del ejecutante, y a expensas del im-
porte de la venta de los bienes em-
bargados al ejecutado; la tercerfano
es, portanto, un procedimiento autd-
nomao, sino la incidencia de una efe-
cucion abierta y en tramite, determi-
nando siempre una oposicion a dili-
gencias de juicio ejecutivo en mar-
cha". Consecuentemente es preciso
demandar a todos los ejecutados,
asi el tribunal Supremao rechaza la
tesis de la sentencia recurrida que
distingue entre relacion juridica
obligacional y terceros ajenos a ella,
ya que contradice la naturaleza in-
cidental de |a terceria‘y el mandato
expresodelart. 1538 LEC. Asipues
debié demandar a los herederos de
D# BBB, por le que el recurso es
estimado.

STS 16 MAYO 2000

ARRENDAMIENTO
FINANCIERO.
GARANTIA ATIPICA.
PACTO COMISOQRIO.
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Articulos citados: 609,
1261.3, 1274, 1278, 1281,
1859, 1884 del Cddigo
Civil.

HECHOS.- La sociedad de
leasing X adquirid de! matrimonio A
uninmueble en escritura publica de
fecha 12 de julic de 1989, y el mis-
mo dia ante el mismo Notario cedid
a dicho matrimanio el uso del local
mediante un contrato de arrenda-
miento financiero. Ei plazo era de
ciento veinte meses a cuyo térming
podria ejercitarse la opcidn de com-
pra. El valortotal era de 27.660.107
ptas, de las que tres millones co-
rresponden a {VA.

Desde diciembre de 1990 &l
matrimonio A dejo de pagarlas cuo-
tas.

La entidad de leasing X inter-
puso demanda contra el matrimo-
nio A solicitando gue se declarara
resuelto y extinguido el contrato de
arrendamienio financiero celebra-
do entre ambos con fecha 12 de
julio de 1989, solicitando ademds

— La restitucion de la pose-
sion del objeto del contrato.

— El pago de las cuotas de-
vueltas.

— EI page de los dafos y
perjuicios.

— El pago al demandante de
un quince por ciento del precio de
adquisicion del inmueble por cada
mes gue transcurra desde que hubo
de entregarse la cosa, como clau-
sula penal.

En la contestacidn de la de-
manda el matrimonio A alegé que
la socciedad X no esta inscrita en el
Registro Especial de empresas de
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arrendamiento financiero, y que
utiliza el sistema de leasing para
ancubrir un contrato de préstamo
conunagarantia real ya hecha efec-
tiva antes de producirse £l incum-
plimiento, ponienda de relieve que
el inmueble se adguiere por once
millones y se revende por veintiséis
millones. Solicita lademandada que
se declare la nulidad del contrato y
la restitucion reciproca de las co-
sas objelo del contrato.

Ef Juzgado de Primera ins-
tancia estimd parcialmente la de-
manda, declara resuelto el contrato
de arrendamiento financiero y con-
dena a los demandados a abonar
determinadas cantidades y a resti-
tuir a la demandante la posesitn
del inmueble. Se fundamentia esta
decision en la existencia de un con-
trato de "lease-back”, modalidad de
leasing admisible en base al articu-
‘lo 1255 del Cadigo civil, y la dispo-
sicion adicional 72 del a sy 26/1988
de 29 de julio.

Recurrida la sentencia la Au-
diencia Provincial confirmd en |o
esencial 1a sentencia recurrida, y
agravd la condena incluyendo el
pago de la clausula penal, y la in-
demnizacidn de los dafios y perjui-
cios, que solicitaba el demandante.
La demandada interpuso recurso
de casacidn.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El primer motivo del recurso
alega vulneracion del principio pro-
hibitivo de la reformatio in peius, al
haber estimado el pago de la clau-
sula penal y la indemnizacién de
fos dafios v perjuicios.

El Tribunal Supremo lo esti-
ma al entender que no hay justifica-
cién alguna para agravar la conde-
na.

El segundo motivo alega in-
fraccion del parrafo primero del ar-
ticulo 1281 del Cadigo Civil, en re-
lacion con los artfculos 609, 1261.3,
1274, y 1278 del Cadigo Civil, en
cuanio gue rige [a teoria del titulo y
modo para la transmision volunta-
ria e intervivos de los derechos rea-
les, y por otra, la validez del contra-
to presupone la concurrencia de
una causa suficiente para funda-
mentar el recenocimiento juridico
del fin perseguido por los contra-
tantes. Se razena que el contenido
delas escrituras otorgadas el 12 de
julio de 1989, ponen de manifiesto
la existencia de una venta en ga-
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rantia contraria a los preceptos le-
gales mencicnados, y que se incide
en la prohibicion legal del pacto
comisorio, segun los articufos 1859
y 1884 del Cadigo Civil.

El Tribunal Supremo recuer-
da gue la interpretacidn de los ne-
gacios juridicos y su calificacion es
funcidn propia de los juzgadores de
instancia, sin embargo el resullado
exegetico si puede ser sometido a
revisién casacional. Ademas los
contratos han de calificarse por su
contenido y no por la calificacion
que le den las partes.

£n este caso el contrato reci-
he diversas calificaciones, para la
demandada es un contrato de arren-
damiento financiero o "leasing”, te-
sis que sigue la seniencia recurri-
da, para el Juzgade de Primera
Instancia es una modalidad del
“leasing” llamada de “leasing-back";
y para la parte demandada
reconviniente es un préstamo sim-
ple con garantia real ya hecha po-
sible antes de su posible o proba-
ble incumplimiento.

Eldemandante califica el con-
trato como arrendamiento financie-
ro de la ley 26/88, de 29 jul., schre
Disciplina e Intervencion de las
entidades de crédilo, separando la
adguisicion en pleno dominio del
inmueble, en escritura publica de
compraventa, de la cesion del in-
mueble adquirido mediante dicho
contrato de arrendamiento finan-
ciero o leasing, otorgado en otra
escritura publica, de [a misma fe-
cha.

El Tribunal Supremo estima
que "lo que caracteriza al "leasing”,
en su version de arrendamiento fi-
nanciero, s su constitucion en fun-
cign de un hien determinado. La
razon entoldgica de la figura juridi-
ca que explica e integra su funcion
egcondmico-social, o practica, es la
necesidad de un objeto, y, ademas,
segun la disp. Dic. 72, aparlado
unao, de la ley 26/88, su destino a
una explotacion agricola, pesquera,
industrial, comercial, artesanal, de
saervicio o profesional del financia-
do, el cual acepta dicha formula
juridica, porgue precisa o desea
dicha cosay carece de soporte eco-
nomice para adquirir su dominio, o
por otras razones, reservandose la
facultad de adquisicion para un
tiempo posterior mediante el meca-
nismo de la opcidn de compra”, En
cantraposicion lo que caracteriza
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el préstamo de dinero es “la nece-
sidad de éste, que ademas de cosa
fungible, es consumible por natura-
leza, produciéndose enrelacidn con
el mismo una transmisidn de domi-
nio, con obligacion de devolver el
tatumdem, con precio o sin él. En el
prestamo, por consiguiente, larele-
vante o trascendente, la razén de
ser del contrato, es recibir dinero;
se financia la empresa, mientras
que en el <<leasing>> se financia
directamente la adquisicion del ob-
jeto".

En este caso no hay un con-
trato de “leasing”, tal y como se
deduce del inmueble hipotética-
mente financiado, y del conjunic
del clausulado del contrato, ade-
mas la finalidad de éste contrato no
fue la de obtener o mantener el
inmueble {garaje), sino conseguir
el dinero. Por lo tanto el verdadero
contrato celebrado, el querido por
la voluntad concordada de las par-
tes fue un préstamo simple, o mu-
tuo.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia lo califica como de “leasing
back". Esta figura juridica recibe
también el nombre de retroleasing,
y ha sido contemplada por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo
como modalidad del “leasing” y en
su vertiente mobiliaria.

En el caso contemplado, en-
tiende el Tribunal Supremao, que no
cabe considerar el contrate como
de “retroleasing”, ya que latransmi-
sion obedece a una funcién de ga-
rantia de la devolucidn de una suma
de dinero.

Aslpuesel Tribunal Supremo
estima que la verdadera intencidén
de las paries fue |la de celebrar un
contrato de préstamo simple, o
muiuo, de dinero. En cuanio al
mecanismo juridico utilizado, en-
tiende el Tribunat Supremo que “la
compigjidad —negocios combina-
dos o coaligados que forman la
operacion (arrendamiento, transmi-
sion del dominio mediante compra-
venta del bien inmueble que poste-
riormente se arrienda al vendedor,
y opcién de compra a favor de
éste}—, responde, mediante la apa-
riencia creada, a la finalidad de
garantizarla devolucion de lasuma
prestada, y su precio {conirato uni-
lateral porreal, y naturalmente one-
roso), de manera que el arrenda-
miento se explica por la oportuni-
dad de conservar (el prestatario) la
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posesion inmediata del bien sobre
el que se constituye la garantia,
adaptandose una forma de
“constituto”, en cuanto que, por via
de intervencidn del titulo o concep-
io posesorio, se conserva aquella
posesion y se deja de poseer en
concepto de duefo —mejor, como
duefio— para pasar a poseer en
nombre propio {como arrendatario},
perc en concepto distinto de due-
fio. [.a opcion de compra es el me-
canismo juridico que funciona como
término final de la garantia para la
retrocesion del bien. Porlo tanto, [a
compraventa y la opcién se
conjuntan o aglutinan en funcién de
garantia de la operacion crediticia”,

De esta exposicion el Tribu-
nal Supremo deduce que no ha
habido verdadera transmisitn del
dominio, peor falta del titulo iddneo,
ya que la venta en garantia carece
de virtvalidad transmisiva. La Ju-
risprudencia ha admitido la posibi-
lidad de venta en garantfa con la
creacién de una titularidad formal
(negocio fiduciario), pero ello es
distinto de una transmisidn definiti-
va, aungue tenga cardcter claudi-
cante por el establecimiento de la
opcion. Ademas, en este caso la
simulacion relativa se convierte en
radicalmente nula, por vulnerar la
prohibicion del pacto comisorio.
Recuerda el Tribunal Supremo que
"La Jurisprudencia a venido admi-
tiendo con cierta amplitud las ga-
rantias reales atipicas, incluso me-
diante la formulacién de negocios
complejes, la utilizacidn de nego-
cios indirectos, u otros mecanis-
mos juridicos", ahora bien dichas
garantfas atlpicas deben respetar
los principios consustanciales a las
garantias tipicas:

—1as normas relativas a la
prelacion y preferencia de créditos.

—El principio de fa par
conditio creditorum.

—|.a proteccion al tercero.

~—La prohibicion del pacto
comisoria.

Este lltimo tiene su crigen en
un texto del Derecho Romano
(Constantino, libro VI, tit. XXXV,
L 3,delC.), fue acogida en nuestro
Derecho Historico (Partidas 52, L
41 del tit. V, y 12 del tit. Xlll, y
Proyecto de 1851; aunque no porel
Proyecto de 1882), y se considera
recogida en los arts, 1859 y 1884
CC, respectivamente para la pren-
da e hipoteca, v la anticresis.

En cuanto a su campo de
aplicacion la prohibicion hace refe-
rencia unicamente al pacto con-
temporaneo (previo o simultaneo)
a la generacion del crédito, perc no
a las adjudicaciones o transmisio-
nes posteriores en pago (S 27 jun.
1980); "resultando indiferente que
adopte la férmula clasica de apro-
piacidn en el supuesto de que se
produzca el incumplimiento de |a
deuda, u otra distinta {(aunque de
efecto similar), como ocurre en el
caso, de transmision inmediata o
simultdnea del dominioc en el mo-
mento de la generacion del crédito,
con efecto claudicante sise abonare
totalmente la deuda, mediante el
gjercicio de la opcidn de compra,
actuando el denominado “valor re-
sidual” como tltimo plazo de amor-
tizacidn del préstamo.

La prohibicion esta reconoci-
da:

— En la Jurisprudencia (58S
25 mayo 1871, 25 septiembre 19886,
22 diciembre 1988, 18 febrero 1997,
13 mayo 1998 y 15 junio 1999},

— En la doctrina de la Direc-
cion General de Registros y del
Notariado {RR 10 junic 1986; 3 ju-
nio, 29 septiembre y 16 noviembre
1987; 5 junio y 19 julio 1991; 5 de
mayo y 22 de septiembre 1992, 18
octubre 1994),

En el caso debatido, los inte-
resados pretendian burlar la prohi-
bicidn legal de pacto comisorio, por
lo que es nula la transmision domi-
nical.

En cuanto a las consecuen-
cias de la nulidad del pacto
comisorio, el Tribunal Supremo re-
cuerda que no implica la nulidad de
la garantia, sdlo deviene invélida
en cuanto suponga la apropiacion
definitiva, por el acreedor, del bien,
cuando se produce el incumplimien-
to. La nulidad parcial, que se apli-
ca:

— Cuando conste gue el con-
trato se habria celebrado sin la par-
te nula.

— Cuando la nulidad no
transciende a la totalidad del nego-
cio.

En este caso, no obstante,
por el mecanismo jurfdico utilizado,
estamos ante un negocio complejo,
y la nulidad impregna todo el
sinalagma. Por lo tanto se estima el
motive y resuelve el asunto.

El Tribunal Supremao declara
lanulidad de los contratos de arren-
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damiento financierc y de compra-
venta celebrados en escrituras pu-
blicas de 12 de julio de 1988, lo que
conlleva la nulidad de las inscrip-
ciones a gue hayan dado lugar.
Las partes deben restituirse
las cosas objeto del contrato, evi-
tando e! enriquecimiento injusto.

STS 17 MAYO 2000

PERMUTA POR OBRA
FUTURA.

Articulos citados: 1281,
1218 y 1124 del Caédigo
Civil.

HECHOS.- En contrato priva-
do fechado en noviembre de 1976,
calificado como de permutade cosa
futura, los demandantes declara-
ron haber transmitido a D. CCC un
solar en escritura pablica de la mis-
ma fecha por un importe de un mi-
llén cuatrocientas mil pesetas, v
ahora, D. CCC se obliga a entre-
garles cuatro viviendas en el blo-
gue gue construird en dicho solaro
enlos adyacentes de su propiedad,
dentro del plazo de un afio, desde
la obtencidn de la licencia de obras
para la construccion de un blogue
de viviendas, previa aprobacion de
la erdenacidn del proyecto general
dela zona porios organismos urba-
nisticos competentes.

El 23 de diciembre de 1976
las partes olorgan el contrate de
compraventa del solar por precio
de un millén cuatrocientas mil pe-
setas.

El bloque no se llegé a cons-
truir.

Los transmitentes interpusie-
ron demanda contra D. CCGC salici-
tando la resolucion del contrato.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia la desestimé al hacer preva-
lecer|a escritura publica frente a un
documento privado.

La Audiencia Provincial revo-
co la sentencia y entendid que eran
complementarios ambos contratos,
y resolvio la compraventa. El de-
mandado interpuso recurso de ca-
sacian.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El recurrente alega infrac-
cion del articulo 1281.1 del Codigo
Civil, en relacidn a la escritura pu-
blica de 23 de diciembre de 1976, vy
del mismo articulo en su parrafo
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segundo en relacién al contrato pri-
vadb de permuta, _

La sentencia recurrida afirma
que hay dos contratos con los mis-
mos sujeios, el mismo objeto y prac-
ticamente simultadneos, y que Ia
compraventa da cumplimienio al

contrato de permuta, asi el Tribunal

Supremo estima que hay un solo
contrato ge permuta y uno comple-
mentario glie es [a compravents, pero
es una unica relacion contractual,
No hay pues infraccidn de nin-
guno de los parrafos del articulo
1281, pues aunque el recurrente
pretende que sean tratados por
separado, se trata de un solo con-
trato en el que los demandantes

transmitieron un solar a cambio de
un precio {compraventa) y unas vi-
viendas (permuta), al no haberse
entregado éstas al demandante, el
contrato debe resolverse, porloque
se desestima el miotivo.
Ensegundolugaralegainfrac-

_cion-del articulo 1218 del Cddigo

civil que establece |a eficacia proba-
toria del docurmento publico. Asi en-
tiende que la campraventa conteni-
da en la escritura publica debe pre-
valecer por encima del contrato pre-
viamente perfeccionado, pues si la
escritura se apana de ésle es que
quedd modificado.

El motivo se desestima por
entender gue la escritura publica

se otorgo a los solos efectos de dar
cumplimiento al contrato de permu-
ta, por lo que no cabe hablar de
prevalencia de la compraventa.

Paor dltimo se alega que los
transmitentes no |e hicieron entre-
ga de un solar edificable, porlo que
hay infraccién detf articulo 1124 del
Codigo Civil.

El Tribunal Supremo también
lo desestima por dos motivos:

— Por ser una cuestidn nue-
va.

— Porque en el contrate de
permuta no se previd la edifica-
bilidad, sino la obligacién de obte-
ner la licencia y entregar unas vi-
viendas en un plazo determinado,

Leyes de Indias

LIBRO V. TITULO VIIl. DE LOS ESCRIBANOS

Que los Indios no paguen derechos: y los Caciques, y Comunidades,
paguen la mitad del arancel de Castilla.

Atento a la mucha pobreza de los Indios, y a que no dejen de seguir sus
pleitos y causas. Mandamos, que litigando como actores, o reos, no se les
lleven derechos, y las Comunidades, y Caciques no paguen mas que la
mitad de [o que montaren, ajustado al arancel de estos Reinos de Castilla,
sin multiplicacion, pena de que el Juez, Ministro o Escribano de cualquier
Ciudad, Villa y Lugar de las Indias, sin distincién, que contraviniere, lo
vuelva con el cuatro tanto: y mas incurra en privacion de oficio. Y los
Presidentes, Audiencias y Gobernadores tengan especial cuidado de
ejecutar irremisiblemente las dichas penas.

Ley XXV del Emperador D. Carlos en Madrid a 5 de diciembre de 1.551

Que se den provisiones para que los Notarios tengan aranceles, y sean
castigados los que no los guardaren

L.as Audiencias despachen provisiones, en que ordenen a los Notarios
Eclesiasticos, que tengan arancel fijo de los derechos, que han de llevar,
moderandolos en cumplimiento de lo que esta dispuesto en esta razén:
y si excedieren, los castiguen conforme a justicia, buen gobierno, y bien

publico.

Ley XXVII de D. Felipe Hll en Elvas, a 12 de mayo de 1.619
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COMPRAVENTA EN
EJECUCION DE
SENTENCIA.
SEGREGACION Y
DESCRIPCION DE
RESTO. NO
CONSTANCIA DE
ESTADO CIVIL. OTRAS
CUESTIONES.

HECHOS

PRIMERO.-Porsentencia dic-
tada en 20 de mayo de 1994 por el
Juzgado de Primera Instancia ng-
mero 2 de Alicante en los autos de
juicio de menor cuantia 189/93, que
devino firme al ser confirmada por
la que en 15 de septiembre de 1997
pronuncié la Audiencia Provincial
de Alicante, D® L. fue condenada a
elevar a escritura publica el contra-
to privado de compraventa celebra-
do el 10 de julio de 1991 con D2 M.,
relaiivo a una parcela de tierra de
cuatro mil metros cuadrados, sita
enla partida que se describiaenlos
antecedentes fécticos de la men-
cionada resolucion.

SEGUNDO.- En cumplimien-
to de dicho fallo ambas sefioras
comparecieron el dia 29 de abril de
1999 ante el Notario, procediendo a
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otorgar la correspondiente escritu-
ra que dicho sefior Netario autorizd
connurmero 871 de su protocolo. En
ella se expresaba, por lo que aqui
importa, lo siguiente:

a) La Sra. L. es duefa de la
finca que después de varias segre-
gaciones, algunas pendientes de
inscripcion registral, tiene la siguien-
te descripcion Urbana. Tierra en la
partida del Moralet, del término de
Alicante, con una superficie de die-
ciséis mil setecientos setentay cua-
tro metros y noventa y tres decime-
tros cuadrados, que linda por Norte,
con tierra de Juan Carbonell y José
Carbonell Toledo; Sur, con Encarna
Jiménez Ramiro y otro; Este, con
Francisca Capitan Vaca y Josg
Aznar Mancdn; y Oeste, con Rosa
Toledo Pastor, Maria Pastor Pina,
Antonio Castelld Planelles, Juan
Rico, Antonio Aliaga Pastor y José
Aliaga Fuentes. Inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad de Alicante-
3, al tomo 478, libro 478, fulio 52,
finca 30.917,3%

b) Segregacion: b= L solicitd y
obtuvo del Excmo. Ayuntamiento de
Alicante, en fecha 21 de diciembre
de 1982, licencia de parcelacién de
la finca registral 30.917, por lo que
en virtud de dicha licencia segrega
la que enadelante tendra [a siguien-
te descripcion Urbana. Parcela de
terreno en término de Alicante, par-
tida del Moralet, que mide cuatra mil
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metros cuadrados. Linda: Norte, con
la finca de donde se segrega; Sur,
con Encarnacidn Jiménez; Este, con
calle donde se encuentra con bord-
llo puesto, y Oeste, con Rosa Toledo
Pastar, Maria Pastor Pina, Antonio
Castello Flanelles, Juan Rico, An-
tonio Aliaga Pastor y José Aliaga
Fuentes.

¢) De comin acuerdo mani-
fiestan |las otorgantes que el lindero
Este estd constituido por la calle
donde la parcela se encuentra y por
la que tiene su acceso, denominada
Mar Muerto, nims. 3-5, y que com-
prende las parcelas nims. 1y 2 del
plano de la finca y nims. 3 y 5 del
plano catastral, de los que el Sr.
Notario obtuvo y dejo testimonio en
la matriz. Asimismo unid a ella sen-
das certificaciones de la Gerencia
Territorial del Catastro de Alicante
en las que constan que las parcelas
sefialadas en el plano caon los nu- -
mergs 3y 5 son las sitas, respec-
tivamente, en Mar Muerto n2 3 y
n® 5,

d) Mediante la expresada es-
critura elevaban a publico el contra-
to celebradg, ratificando la venta
relativa a la referida finca por el
precio y condiciones pactadas en
su diaen el documento privado, que
se unid a la matriz, junto con una
copia de la sentencia de [a Audien-
cia confirmatoria de la dictada por el
Juzgado, y la notificacién de la con-




;. cesion de licencia de parcelacidan,

de 22 de diciembre de 1992, relati-
va a las parcelas ndmeros 1y 2 (y
otras més) procedentes de la finca
registral numero 30.917,

TERCERO.- La copia de la
escritura fue presentada anie los
Servicios Territoriaies de Gestion
Tributaria en Alicante de la
Consellerfa de Economia y Hacien-
da, junto con el correspondiente for-
mulario cumplimentado, en el que
se alegaba la prescripcion del im-
puesto, siendo aquélla diligenciada
y devuelta a quien la presentd, que-
dando copia simple en la menciona-
da oficina para la comprobacion de
la prescripeidn alegada,

CUARTO.- Presentada la co-

pia de dicha escritura para su ins-

- cripeidn en el Registro de la Propie-

dad, el Sr. Registrador emitié nota
de calificacion que decla asf:

“Suspendida la inscripcidn del
precedente documento, par los si-
guientes defectos:

1) La finca matriz tiene distin-
ta superficie segin el Registro.

2) Acreditar con certificado el
Ayuntamiento la situacion en calle
Mar Muerto niimero 3-5.

3) La licencia de parcelacion
que se acampafa viene de forma
incompleta, pues no especlfica las
superficies de las parcelas, por lo
que no es posible comprobar si la
segregacion se adectia a la misma.

4} Falta la descripcidn del res-
to.

5) No consta cual es el estado
civil de la compradora el dia 10 de
junio de 1991, y en su caso, el
nombre del conyuge, el régimen
econdmice matrimenial y el cardc-
ter de la liquidacién.

6) Falta liguidar la condicion
resolutoria y su cancelacian.

7) Si estd integrada por las
parcelas 1 y 2 del plano de ia finca,
hay una agrupacion a partir de la
parcelacion autorizada por el Ayun-
tamiento, que iambién debe ser li-
quidada de impuesto.

QUINTO.- EI Sr. Notario
autorizante de la escritura formalizé
recurso gubernativo contra todos
los apartados de la mencionada
calificacion, a excepcion del quinto,
que aceptaba, considerandolo sub-
sanable, por considerarlos impro-
cedentas,

SEXTO.- El 5r. Registrador
de la Propiedad emitié informe re-
batiende los argumentos del Sr.
Notario recurrente vy manteniendo
el contenido de su calificacion.

SEPTIMO.- Ha sido ofda la
Comisidn Paritaria para la Asisten-
cia al Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en [a 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-
coSs

PRIMERO.- Las cuestiones a
que se refieren los defectos sefala-
dos can los nimeros 1, 2,y 4 de la
nota de calificacion objeto del pre-
sente recurso, han sido tratadas y
resueltas en diversos autos dicta-
dos con ocasion de otros recursos
interpuestos por el mismo Sr. Nota-
rio recurrente contra idénticos crite-
rios de calificacion mantenidos por
el 5r. Registrador recurrido al dene-
gar o suspender |a inscripcién de
otras tantas escrituras publicas au-
torizadas por aquél, en lo que, una
vez mas, parece evidenciarse el
notable empefioy la singular perse-
verancia con gue este Ultimo se
comporta.

Para estimar el recurso, en
cuanto a esos tres defectos, basta
con indicar lo siguiente:

a) La falta de descripeidn del
resto o la diferencia de superficie
debida a que la descripcién de la
finca matriz contenida en la escritu-
ra no coincida con la que en la
actualidad aparece en el Registro,
resultan en este caso intras-
cendentes para la procedencia de
lainscripcion de la escritura en que
se documentaia compraventa, pues,
de un lado, ia posible discordancia
entre una y otra descripcién respec-
to de los linderos de aquella finca,
no afecta para nada a la segrega-
cidn de una parcela que por hallar-
se comprendida en el interior de la
misma no puede suponer la altera-
cién de dichos linderos; y de otro,
estando identificada la finca matriz,
teniendo ésta extensidn suficiente
para segregar de ella la porcidn que
4,000 metros cuadrados que se
enajenan, y habiendo quedado de-
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limitada de modo preciso la parcela
resuliante de dicha segregacian,
tanto en o relativo a sus linderos
como a su supearficie, guedan cuni-
plidas las exigencias relativas a la
identificacién del bien objeto de
enajenacion respecto de cuyo do-
minio se pretende.

b) Es al Notario autorizante
de la escritura a quien correspande
dejar constancia de la actual ubica-
cidn del inmueble en atencidn a lo
manifestado por los otorgantes y
los antecedentes documentales que
se |le oifrezcan, como en el caso
presente acaontece, habiendo podi-
do comprobar dichc Sr. Notario,
conforme a lo expresado porla com-
pradora y la vendedora, y por el
contenido de las certificaciones del
catastro relativas a la finca ohjeto
de la compraventa, que la misma
estd sita en la actualidad y linda por
frente con la calle Mar Muerte nu-
meros 3y 5.

SEGUNDO.- Para estimar el
recurso, en cuanto al tercer defec-
to, basta con remitirse al contenido
de la licencia de parcelacidon, cuya
notificacion al interesado se incor-
pora a la escritura, en la que consta
transcrito el Decreto de la Alcaldia
de Alicante por el que se otorga
licencia de parcelacion para las par-
celas 1y2delafincaregistral 30.917
{es decir, las que integran la finca
de 4.000 metros vendida) "por re-
unir los requisitos previslos en la
normativa vigente”, siendo patente
que el control de la adecuacién a
derecho del acto administrativo no
corresponde al Sr. Registrador.

TERCERO.- La estimacidn del
recurso, en cuanto a los defectos 6
y 7, no requiere tampoco de mds
precisiones que la mera remisidén al
contenide del acto que se docu-
menta y a la lectura de |a diligencia
extendida en la copia de la escritura
por el Jefe de 1a Seccidn de Gestién
Tributaria ante la que se presentd a
efectos fiscales. Setratadeladocu-
mentacion publica de un contrato
de compraventa relativo a una par-
cela de cuatre mil mefros cuadra-
dos, celebrado en el afio 1991, a
cuyo cumplimiento fue condenada
la vendedora. Copia de dicha escri-
tura, seglin consta en la menciona-
da diligencia, fue presentada por el
sujeto obligado ante la correspon-
diente oficina tributaria, alegando [a




prescripcidn del impuesto relativo a
lo que constituye el objeto de o que
en ella se documenta, por lo que
con tal actividad quedd cumplido el
requisito atinente al control de la
autoliquidacion a los efectos de la
posible inscripcian del titulo, corres-
pondiendo a la Hacienda autondmi-
ca comprobar la procedencia o im-
procedencia de la prescripcion ale-
gada, asi como la cerreccion o inco-
rreccién de |a liguidacion practica-
da.

CUARTO.- Por lo expuesto
procede acoger el recursointerpues-
io y revocar la nota de calificacion
en cuanto a los defectos primero,
segundo, tercero, cuarto, sexto y
septimo. Pero al no producir conse-
cuencia alguna dicha estimacién en
orden a la practica de |a inscripeion
de la escritura, perimpedirlo la sub-
sistencia del acuerde de suspen-
sion acordado por el Sr. Registra-
dor con bhase en el guinto defecto
admitido y no recurrido, ello gue
determina gue no se estime proce-
dente hacer imposicion de costas.

Vistos los articulos, disposi-
ciones y rescluciones citados

DISPONGO

Se estima el recurso guber-
nativo interpuesto por el Notaria,
contra la calificacidn del Sr. Regis-
trador de la Propiedad a que el pre-
sente expediente se contrae, cuya
nota se revoca en cuanto a los de-
feclos primero, segundo, tercero,
cuarto, sexto y séptimo, sin hacer
imposicign de costas,

Notifiquese |a presente reso-
lucion al Sr. Notario recurrente y al
5r. Registrador de |a Propiedad, ins-
truyéndoles de que contra la misma
cabe interponer recurso de apela-
cién ante la Direccién General de
los Registros y de! Notariado, en el
plazo de quince dias desde su noti-
ficacion, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 121 del Regla-
mento Hipotecario.

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

ATSJCV 17 JULIO 2000
RG 11/00

HERENCIA DE FINCA
ADQUIRIDA POR

)4

Fa . . b .-
Coniro de Enstudicos

ARGENTINO CASADO.
GANANCIALIDAD.

cHD

DTALICOYTTLOUA
nativoﬂé?\:)‘n de calificacion
de los Hedistradores de la Propie-J

HECHOS

PRIMERO.- Por escritura ofor-
gada el 2 de diciembre de 1.999
ante el Notario, dofia |. y sus hija
dofia Cristina, ambas de nacionali-
dad espafola y residentes en Espa-
fia, formalizaran las operaciones
particionales de la herencia causa-
da por su esposo y padre, don 'V, en
la que, tras manifestar que no ha-
biendo aportado ambos conyuges
bienes propios al matrimonio y ha-
biéndose regido éste por al sistema
legal supletorio de gananciales, los
bienes inventariados tenlan todos
caracter ganancial per haber sido
adguiridos a titulo oneroso cons-
tanie matrimonio, procediendo en
consecuencia a liquidar dicha so-
ciedad y partir la herencia, adjudi-
candose todos los bienes confor-
me a las disposiciones testamen-
tarias.

Entre dichos bienes figuran
dos inmuebles adquiridos por el
causante: uno, la finca registral
19.726, fue adquirida en escritura
de 17 de marzo de 1.973, ostentan-
do la nacionalidad argentina, y el
sequndo, la registral n ®41.881/2,
en escritura de 22 de mayo de 1.986,
siendo espafiol. Ambas fincas es-
taban inscritas.

El Registrador despacha el
titulo en cuanto a la adjudicacidn de
la segunda finca, y lo suspende res-
pecto de la primera toda vez que,
encontrdndose en el Registro ins-
crita |la misma a favor de V, de
nacionalidad argentina, casado con
dofia 1, con arreglo a la legislacion
de su pais, debe acreditarse que el
régimen econdmico matrimonlal de
los citados conyuges en el momen-
to de la adquisicidn era también el
de gananciales. Alicante 10 de ene-
ro de 2.000. .

SEGUNDO.- Contra la nota
de suspension el Notario autorizante
ha interpuesto recurso gubernativo,
al amparo del articulo 112, 3 ® del
Regiamento Hipotecario, v,
subsidiariamente, a efectos
doctrinales, en escrito presentado
en el Registro el 8 de febrero y que
con el expediente & informe del Sr.
Registrader ha sido remitido a este
Tribunal, con entrada el 16 de fe-
brero, ddndoseleeln?11/2.000de
los expedientes de recursos guber-
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dad.

TERCERQ.- Argumenta el re-
currente, en primer lugar, que porla
aplicacion de los articulos 9. 2 y
1.325 del Cddigo civil, vigentes en
el momento de la adquisicion del
bien, debe ser aplicable el régimen
de la nacionalidad del marido, el
argentino, cuyo sistema legal con-
sidera gananciales todos los bienes
existentes a la disalucion del matri-
monio, si no se prueba gue pertene-
cian a los conyuges al tiempo de
contraerlo 0 que los adguirieron
después por herencia, legado o do-
nacidn. Y por ser la norma argenti-
na de atribucion y liquidacion analo-
ga a |a espafiola el defecto resulta
irrelevante. Y, en segundo lugar,
porque, siendo los interesados
mayores de edad, pueden éstos tedo
lo que hubiera podido su causante
en cuanto a la atribucidn del caréc-
ter de un bien; citando al efecto
Resoluciones de |a Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notaria-
do, en particular las de 18 de junio
de 1.975 (que admite |la posibilidad,
dadas las circunstancias del caso,
de desvirtuar la presuncion de
ganancialidad del articulo 1.407 del
Cadigo Civil vigente entonces) y la
de 4 de mayo de 1.999 (que admite
la posibilidad de que los legitimarios
preteridos puedan ser reconocidos
por los instituidos), asi coma Juris-
prudencia del Tribunal Supremo
{Sentencias de 14 de julio de 1.995
y 14 de junio de 1.998) en la gue
resulta afirmada, con cardcter ro-
tundo ,la amplitud de facultades de
los herederos mayores de edad en -
orden a las operaciones particio-
nales de |a herencia, al amparo del
articulo 1.058 del Cédigo Civil .

CUARTO.- Ha sido oida la
Comision Paritarla para la Asisten- -
cia del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana en la
resolucion de los expedientes de
recurso gubernativo contra la califi-
cacion del Regisirador de la Propie-
dad, que elevo a |la Presidencia el
correspondienta dictamen.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO

PRIMERO.- Uno de los prin-
cipios informadores de la regula-




o

cidn contenida en el Titulo Prelimi-
nar del Cddigo Civil, respecto al
régimen econdmico de matrimonios
entre extranjeros y espafoles, es el
de que el régimen que resulte apli-
cable al matrimonio en virtud de los
puntos de conexion establecidos por
latey esinmutable, salvo, claro esta,
en los casos de otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales per-
mitidas por el ordenamiento juridi-
co, conforme al actual articulo 8.3
del Codigo. Esta inmutabilidad
deviene un requisito de exigencia
para la cerfeza y seguridad de las
relaciones con terceros. Tal princi-
pio se formuld en el articulo 9.3, en
su redaccion dada por la Ley 3 /
1.973, al disponer gue | el cambio
de nacicnalidad no alterara el régi-
men econdémico matrimonial, salvo
que asi [o acuerden los conyuges y

- no lo impida su nueva ley nacional.

En la normativa actualmente vigen-
te no se formula expresamente tai
principio, pero resulta de los térmi-
nos imperativos del actual articulo
9.2 del Cadigo civil al tomar los
puntos de conexion, determinantes
de la legislacicn aplicable, con refe-
rencia al momento de la celebra-
cion del matrimonio. De lo dicho
cabe concluir que, a falta de pactos
o capitulos posteriores al matrimo-
nio, el régimen econdmice inicial de
éste rige durante toda la vida dei
matrimonio.

Pues bien, practicada por el
Registrador lainscripcion de uno de
los dos bienes inventariados como
gananciales, la suspensidn de la
inscripcion en cuanto al otro, adqui-
rido asi mismo a titulo oneroso cons-
tante matrimonio, vulnera el princi-
pio anieriormente formulado, diso-
ciando la unidad del régimen del
patrimonio conyugal, al no invocarse
por los interesados, en el docu-
mento objeto de recurso, titulo al-
guno de capitulaciones, pre o post
matrimoniales. Por eillo no resulta
admisible esta calificacion contra-
dictoria del Registrador, pues, si
dudaba del régimen aplicable al
patrimonio inventariadao, lo proce-
dente era suspender la inscripcidn
de ambos bienes en tanto se ie
acreditara |a legislacion aplicable a
los mismos. Perg, habiendo admiti-
do la calificacién de un bien como
ganancial, la calificacion para el otro
debe seridéntica por tratarse de una
adquisicion a titulo oneroso constan-

te matrimonio con su esposa.

SEGUNDO.- Afirmadao lo an-
terior, deben asi mismo reconocer-
se las razones del recurrente en
orden a la plena legitimacién de las
comparecientes en el titulo, viuday
heredera, como Unicas interesadas
enla liguidacion de la sociedad con-
yugal, a atribuir el cardcter ganan-
cial al bien cuya inscripcidn se sus-
pende, al amparo del articulo 1.058
del Cdodigo Civil, por remision al
mismo segutn lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.410 de! propio texto legal;
maxime cuando, traténdose de un
bien adquirido por el causante a
titulo oneroso durante el matrimo-
nio, no se trata de desvirtuar la
presuncion de ganancialidad del ar-
ticulo 1.361 del Caddigo Civil {como
era el supuesto de [a Resolucion de
ia Direceion General R. Y N. de 18
de junio de 1.975) , sino de confir-
marla, al integrar la adquisicién en
el supuesto tercero del articulo
1.347, por admitir implicitamente
ambas interesadas, a resultas del
reconccimiento del caracter ganan-
cial del bien, que su adquisicion
se efectud a consta del caudal
comtin,

TERCERO.- Debe rechazar-
se, por extemporanea, la aporta-
cidn por el recurrente, en via de
recurso, de la certificacion consular
acreditativa de la legislacion argen-
tina, conforme al articulo 117 del
Reglamento Hipotecaria.

Vistos los preceplos, Resolu-
ciones y Sentencias citadas

DISPONGO

Se estima el recurso inter-
puesto por el Notario contra la nota
de calificacidon puesta por el Regis-
trador de |la Propiedad a la escritura
autorizada por el recurrente el 2 de
diciembre de 1.999, n2 2,377 de su
protocolo, revocando dicha nota, y
sin hacer expresaimposicion de cos-
tas.

Notifiguese este Auto a la
parte recurrente y al Sr. Registrador
de la Propiedad, previniéndoles de
gque pueden interponer recurso de
apelacion ante la Direccidn General
de los Registros y del Notariado, en
el plaze de quince dias desde su
notificacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 121 del
Reglamento Hipotecario.

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

ATSJCV 17 JULIO 2000
RG 15/00

LOCAL GARAJE
INSCRITO POR CUOTAS
INDIVISAS. NO
INSCRIBILIDAD DE
SUPERFICIE PARCIAL
DELIMITADA.

HECHOS

PRIMERO.- Por escritura au-
torizada el 24 de enero de 2.000 por
el Notario, los esposos don J y dofia
P vendieron a don J, casado en
régimen de gananciales con dofia
M, "una noventa y seis ava parte
indivisa, que da derecho a |a plaza
de garaje n ® 18, que ocupa una
superficie de 14, 04 metiros cuadra-
dos , mas 7, 02 metros cuadrados
de trastero, “del departamento Uno:
local en semisétanc”, finca registral
n 231.008 del Registro de 1a Propie-
dad. E! vendedor habia adquirido
tal participacidn en virtud de escri-
tura otorgada el 24 de enero de
1.980.

SEGUNDO.- Presentado di-
cho titulo en el Registro fue califica-
do con la siguiente nota: "Se sus-
pende la inscripcidn del precedente
documento porque o resulta de la
inscripeicn registral que {la plaza de
garaje) ocupe una superficie de
14,04 metros cuadrados , mas 7,02
metros cuadrados de trastero, sino
gue fa cuota indivisa lleva consigo
el derecho permanente de estacio-
namiento de un vehiculo, exclusiva-
menie an la zona marcada y senali-
zada con el nimero 18, asi como el
correspondiente servicio de paso
por la zona de! local destinada a
acceso a los distintos trozos o luga-
res de estacionamiento. Deberfa
cumplirse lo preceptuado en el art-
culo 68 del Reglamento Hipoteca-
rio, previo acuerdo undnime de los
propietarios con arreglo a la Ley de
propiedad horizontal". Alicante 14
de febrero de 2.000. El Registrador.

TERCERO.- Contra la prece-
dente nota ha interpuesto recurso
gubernativo el Notario autorizante
del titulo, instando la constancia
registral de la superficie del estacio-
namienio y trastero, como error
material por omisidn en el despa-
cho del antetitule, (copia testimo-

. . &R
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niada de la cual aporta en via de
recurse), constancia que llevaria a
una més perfecta identificacidn de
la cuota, y fundamentatmente, im-
pugnando [a suspension de la ins-
cripcion por no ser aplicables los
pdrrafos segundo y tercero del arti-
culo del articulo 68 del Reglamento
hipotecario, en su redaccion dada
por R. . 1.867 / 1.998 de 4 de
septiembre, a las transmisiones de
cuotas de garaje y trastero con de-
recho a ocupar de forma exclusiva
un espacia de local , y que fueren
corfigurados de tal modo en el de-
recho vigente con anterioridad a la
entrada en vigor del R.D. 1.093 /
1.997 de 4 de julio, por razon del
principio de irretroactividad de las
normas, consagrado en el articulo 2
.3 del Cddigo civil y disposiciones
iransitorias del mismo, en especial
la preliminar y la primera.

CUARTO.- E! Registrador en
su informe aclara que la nota de
suspensidn se refiere al supuesto
de pretender hacer constar en el
Registro la superficie sobre la que
sa concreta el uso del garaje y tras-
tero, al no constar dichos datos en
el asiento registral causado por ei
titulo previo {aportando certificacicn
literal de tal asiento) pero que nada
obsta a la inscripcion de la transmi-
sidn de la cuota en los términos en
que consta en el Registro, suspen-
diendo la constancia de la superfi-
cie par faltar el consentimiento del
resto de los propietarios.

QUINTO.- El expediente de
recurso ha ienido entrada en &l Tri-
bunal Supericr de Justicia con fecha
de 3 de mayo de 2.000, dandosele el
n £ 15 de expediente de recurso gu-
bernativo centra la calificacion del
Registrador de la Propiedad,

SEXTO.- Ha sido oida la Co-
misién Paritaria para la Asistencia
al Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana en la re-
solucién de los expedientes de re-
curso gubernative contra la califica-
cion del Registrador de la Propie-
dad, que elevd a |la Presidencia el
correspondiente dictaman.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO

PRIMERO.- Aungue no resul-
ta claramente de la nota extendida

por el Registrador que la suspen-
sion de la inscripcion del titulo se
referia anicamente para el supues-
to de que se pretendiera la constan-
cia registral de la superficie ocupa-
da por el garaje y trasiero, se mani-
fiesta claramente en su inferme que
no existe reparo para el despacho
del titulo en los términos del conte-
nido registral del asiento, porlo que
no cabe considerar en este recurso
el posible defecto de [a retroac-
tividad de la normativa del articulo
68, parrafos segundo y tercero en
su redaccion actuai, a las transmi-
siones de cuotas de locales con
adscripcion de espacio exclusivo de
UsO para garaje o trastero, cuando
la configuracién de tal régimen se
constituyd con anterioridad a la en-
trada en viger del R. D. 1.093 /
1.997 de 4 de julio, que es el caso
objeto de recurso.

SEGUNDO.- En orden al pri-
mero y Unico de los defectos a con-
siderar, el de si la constancia de la
superficie del espacio en que se
materializa el uso y goce de la cuota
es posible reflejarlo en el asiento,
cuando no consta en el Registrg,
como una circunstancia iden-
tificativa més de [a cuota, procede
examinar la naturaleza del derecho
inscrito v la trascendencia de tai
circunstancia identificativa en la
doctrina de la Direccion General de
los Registros vy del Notariado, con-
cretamente en las Resoluciones de
8 de mayo de 1.995, invocada porel
Registrador, y las de 26, 29 y 30 de
abril de 1.986, que reiteran la doc-
trina de la primera.

En la de 8 de mayo de 1,995
se pedia la anotacién de demanda
de elevacion a piblicos de docu-
mentos privados de venta de cuotas
de local en beneficio de los compra-
dores y gque se correspondian con
las plazas identificadas con el n 2
30, 1, 1 provisional,"20 pravisicnal,
21 provisional, 10 y 3 en [os contra-
tos. En el Registro de la Propiedad
constaba la configuracidn de del
uso de las cuotas con adscripcién
de uso sobre espacio determinado,
en total 34 espacios identificados
por su numero {del 1 al 21 y del 23
al 35) y por sus superficie. Resuil-
tandoinscritas a favor del vendedor
demandado 11 cuoctas determina-
das, el Registradoer deniega la ano-

tacién en cuanto a las cuotas 30, 10

y 3 poraparecerinscritas a favor de
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tercero y la suspende en cuanto a
las cuotas con numeracion provi-
sional por no constar en el Registro
tal numeracion.

En las de abril de 1.996, refe-
rentes a la misma finca registral, se
consideraba el supuesio de unlocal
garaje , cuyo uso se configurd ini-
cialmente en 25 cuotas, con su ¢o-
rrespondiente adscripeion a 25 es-
pacios (1 al 28), y cuyo régimen se
alterd en virtud de escritura que no
tuvo acceso al Registro y de la que
resultaban 28 cuotas con su corres-
pondiente espacio de uso. Vendi-
das varias cuotas de 1/ 28 parte y
consiando inscrita a favor del ven-
dedor cuota conjunta superior a las
vendidas, el Registradeor suspendid
la inscripcion de éstas por no co-
rresponder la cuota vendida (1/ 28
parte} con la inscrita {1/25 parte) y
haber sido vendidas varias de las
cuotas correspondientes a numera-
ciones inscritas.

En ambos supuestos la Direc-
cién General revoco la nota del
Registrador. En el fundamento 2 de
la Resolucidn de B de mayo de 1.995
se dice "que las 34 cuotas indivisas
resuliantes de la pretendida divi-
sion del local garaje cuestionado no
pueden ser calificadas juridicamen-
te como fincas independientes den-
tro de un nuevo régimen de
subpropiedad horizontal constitui-
do sabre dicho local, respecto de
las cuales pueda operar en todo su
rigor los principios hipotecarios y
entre ellos el de tracto sucesivo; de
conformidad confos articulos 396y
401 del Codigo Civil, 3 de la Ley de
Propiedad Horizontal y 8 de la Ley
Hipotecaria; para que pueda ha-
blarse de propiedad separadaenun
régimen de propiedad horizontal,
no basta con definir una cuota abs-
tracta respecto del todo, sincque se
precisa, ademas, la delimitacion
suficiente de un espacio suscepti-
ble de aprovechamiento indepen-
diente sobre el que se proyecta ese
derecho singuiar y exclusivo de pro-
piedad, y en cuyo goce se concreta,
esa participacidn abstracta.

Faltando esa delimitacién es-
pacial, las cuctas que se sefalen
por el propietario unico del local
careceran de sustantividad juridica
actual que permita diferenciarlas
entre si, por més que a cada una se
le asigne un ndmero y una porcién
abstracta de superficie del total lo-
cal; la sola cuota indivisa no es mas




que una medida de la participacidn
de cada comunero en la titularidad
compartida, y, por tanto, no tiene
sentido juridico distinguir cuotas in-
divisas en el derecho perteneciente
a un solo sujeto ni tampoco cabe,
en casoc de comunidad, hablar de
otra cuoia que la global que corres-
ponde a cada titular”.

Anadiendo en su fundamento
tercero que “lo que realmente os-
tenta el demandado sobre el local
garaje @s una cuota indivisa (nica
gue lleva implicita el uso exclusivo
de una porcion abstracta de la su-
perficie total de agueél, y puesto que
en [a demanda cuya anotacion se
pretende se pide la elevacién a pu-
blicos de ciertos contratos privados
de venta, referidos cada uno de
ellos a una porcién abstracta de la
superficie total del garaje, cuya suma
no excede de la que correspondia a
esa cuota global tnica que retiene
el demandado, no hay razon para
suspender su despacho por falta de
tracto sucesivo. La discrepancia en
las numeraciones entre |as asigna-
das a las plazasincluidas en contra-
tos privados y las gue registralmente
corresponden a las pretendidas cuo-
tas indivisas diferenciadas atn re-
tenidas por el demandado no es

argumento suficiente en contra,
porque ni en aguellos ni en éstas,
tales numeros identifican objetos
juridicos distintos sino meras frac-
ciones puramente ideales de un
mismo objeto juridico”.

Asi pues, la asignacidn a una
cuota de una porcidn de superficie
abstracta (no delimitada por linde-
ros) , parece modalizar ia cuantia
del derecho que corresponde a ia
cuota, por lo que , no constando
dicha circunstancia en el Registro,
su inscripeién alteraria el contenido
del derecho inscrito y correlativa-
mente el de los restantes cotitulares.
Y, estando los asientos del Registro
bajo la saivaguarda de los Tribuna-
les, (articulo 12, parrafo tercero de
la Ley Hipotecaria} no es posible,
sin el consentimiento de todos los
conduenos, acceder a tal preten-
sidn, conforme a los articulos 393 y
394 del Codigo Civil y articulo 40 de
la Ley Hipotecaria.

TERCERO.- Debe rechazar-
se, porexiemporanea, |a aportacion
por el recurrente del titulo previo de
adquisicion, conforme al articulo 117
del Reglamento Hipotecario.

Vistos los preceptos y resolu-
ciones citadas

DISPONGO

Se desestima el recurso inter-
puesto por el Notario contra la nota
de calificacidn puesta por el Regis-
trador de la Propiedad, en la escri-
tura de compraventa autorizada por
el recurrente el 24 de enero de 2,000,
coneln®138 de protocolo, respecto
de la pretension de constanciade la
superficie correspondiente al gara-
je y trastero adscritos a la cuota
transmitida, declarando inscribible
la transmisién de la cuota con el
contenido que consta en el Regis-
tro, por allanamiento del Sr. Regis-
trador a la no aplicacién en tal su-
pueslode la normativa actual de los
parrafos segundo y tercero del arti-
culo 68 del Reglamento Hipoteca-
rio.

Natifiquese este Auto a la
parte recurrente y al Sr. Registradar
de la Propiedad, previniéndoles de
que pueden interponer recurso de
apelacidn ante la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en
el plazo de quince dias desde [a
notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 121 del Re-
glamento Hipotecario.

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

HAY OTROS MUNDOS PERO ESTAN EN ESTE.

Paul Eluard

EL QUE BUSCA LA VERDAD CORRE EL RIESGO DE ENCONTRARLA.

Isabel Allende

EL INGENIO ES PORTADOR DE VERDAD; LA MOFA ES SIMPLEMEN-
TE GIMNASIA VERBAL.

Dorothy Parker

CUANDO ESTAS TAN PRESIONADO COMO PARA NEGAR QUE ESTAS
BAJO PRESION, ENTONCES ES CUANDO VERDADERAMENTE ESTAS

BAJO PRESION.

Jim Dunne
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Escribe para Lunes:

Lino Rodriguez Otero
Registrador de la Propiedad de Vigo 2

1I

LA RELATIVIDAD DE LA PROPIEDAD EN EL DERECHO
ACTUAL.

1. Los legisladores de 1861.

La idea de una propiedad relativa estaba en 1a mente de los legisladores de 8 de febrero
de 1861, como se deduce de las tan conocidas palabras de la Exposicién de motivos de nuestra
primera Ley Hipotecaria: Si una venta no se inscribe, el comprador, "aunque abtenga la posesidn,
serd duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido
con el requisito de la inscripcién”...

ROCA SASTRE MUNCUNILL —Derecho Hipotecario, 1996, Tomo I, pig. 319—, llega
a decir que tal exposicidon de motivos “presupone la necesidad de la tradicién en materia
inmobiliaria registral, si bien involucra en la materia, el problema de la proteccién registral en
orden a la seguridad del tercero en el caso clinico de la doble venta, OBSESIONADA por la
llamada propiedad relativa...”.

Estas palabras merecen alglin comentario. Sabido es que la exposicion de motivos de la Ley
de 1861 —calificada como luminosa—, aunque posteriormente revisada por CARDENAS, en
realidad fue redactada por GOMEZ DE LA SERNA. De Cérdenas no he leido nada. Pero, en
cambio, si lo hice —por cierto, con mucho agrado— respecto a bastantes pasajes del “Curso
histdérico-exegético del Derecho romano comparado con el espaiiol” ——3" edicién, 1863— de
(Gomez de la Serna, y, verdaderamente, nunca me parecid una persona obsesionada por nada.
Aunque haya tenido algunos pequeiios fallos, que hoy resultan de los avances en el estudio del
Derecho romano, parece indudable —al menos en mi opinidn— que fue un gran romanista, con
mucha intuicién, como lo prueba, por ejemplo —antes de aparecer el papiro de Oxyrhynco del
siglo 111, publicado por HUNT y BUCKLAND en 1927 y las diez piginas de un Codex de
pergamino del siglo IV o V (pergamino de Antinoe)— el andlisis, aungue breve, que hace de la
legis actio per iudicis postulationem —obra citada, tomo 1I, pig. 484—.

En consecuencia, y conforme a lo que acabo de decir, creo que no puede admitirse que
aquella exposicidn de motivos estuviese obsesionada por la propiedad relativa, pues ésta supone
una realidad que debid existir casi siempre, incluso en el Derecho romano, como antes hemos
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La relatividad de la propiedad.

visto. Que larepetida exposicién hubiese puesto el ejemplo de la doble venta es muy normal, pues
en tal hipStesis es donde se puede observar, con gran nitidez, Ia cuestion de la relatividad,

2. La doctrina extranjera.

La idea de la relatividad de la propiedad ha preocupado a muchos juristas, sobre todo a los
de los pafses donde rige ¢l sistema de transcripcidn.

FUNAIOLI hablé de una propiedad “relativa” cuando entra en juego la inscripcidn, de
modo que antes de ésta, todos los adquirentes de una finca son propietarios de ella. Pero se trata
de relaciones de propiedad relativas e independientes: el transmitente, con la primera enajena-
cién no inscrita, se despoja de la propiedad frente al primer adquirente, pero no frente al segundo:
por ello puede también transmitirle la finca. Solo la inscripcién rompe el equilibrio, haciendo
prevalecer una de las propiedades, que deviene oponible a los restantes adquirentes.

No obstante, en esta tesis, al menos tratindose de nuestro Derecho, vemos algo contradic-
torio. Cuando no hay inscripcidn, no todos son propietarios: entendemos que debe serlo el
primero que adquirid. Ahora bien, en el momento en que el segundo adquirente inscribe, la
tradicional regla “prior tempore potior jure” sufre una alteracidn, ya que su centro de gravedad
se traslada de la fecha de la transmisién a la de la inscripcién, siendo esta inscripcidn
determinante de la adquisicién —inscripcién que, en tal caso, resulta constitutiva—.

En un sentido andlogo al del anterior tratadista, COVIELLO y CARIOTA FERRARA, en
lugar de plantear la cuestidn en el planoc de la propiedad relativa, nos hablan de una ineficacia
relativa del acto no transcrito. Pero creo que, en el fondo, es lo mismo, pues un titulo cuya eficacia
—o ineficacia— es relativa, producird, al menos provisionalmente, una propiedad relativa.

BARASSI y VENEZIAN defienden la posibilidad de un derecho de propiedad VALIDO
SOLO FRENTE A ALGUNOS TERCEROS: “La sentencia que reconoce mi derecho de
propiedad frente a Ticio puede coexistir con otra que me lo niegue frente a Cayo”. El propietario
pierde la reivindicacidn frente al tercer adquirente, pero continua siendo propietario frente a los
demds.

Esto implica dos afirmaciones. Una puede admitirse y la otra no, lo cual resulta de la 16gica
y del estudio del Derecho romano, pues, como hemos visto, 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 —Ilo cual también observé MORITTU~~. Pero el presunto propietario que
pierdelareivindicacién frente a un (tercer) adquirente, ya deja de ser propietario respecto a todos.

3. Los autores espafioles.

Entre nosotros, la idea de la propiedad relativa ya estaba presente en muchos autores —
GALINDO Y ESCOSURA, VILLARES PICO, LA RICA, etc.—. Pero tal vez fue TIRSO
CARRETERO el que primero empled la expresién propiedad relativa, en su trabajo “Retornos
al Cédigo Civil”, en R.C.D.1., 1965.

Distingue la proteccién del tercero, en el caso de la doble enajenacidn, que solo muy
relativamente se puede decir que adquiere de un no duefio y la proteccidn del tercero
subadquirente que adquiere de quien no fue nunca duefio, porque su titulo era nulo o falso.

El verus dominus del articulo 32 y el del articulo 34 lo son con muy diversa intensidad: En
el supuesto del articulo 32 de 1a Ley Hipotecaria—y por tanto, en el del articulo 1473 del Cédigo
civil— el tercero adquiere de persona que ha dejado de ser duefio —pero que lo fue—, mientras
que en el supuesto del articulo 34, el tercero adquiere de persona que nunca ha sido duefio.

—El tercero latino del articulo 32 lucha con un endeble verus dominus. Suele ser duefio de
dias o de meses y desde luego sabe que le falta un trimite legal para consagrar su dominio: es un
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duefio relativo. Es un duefio que se le considera tal, s6lo porque a los juristas de gabinete, en
periodos de crisis o de crecimiento de la publicidad inmobiliaria se les ocurrié que la transmisién
del dominio es algo que se agota entre transmitente y adquirente y se consuma con su mero
consentimiento erga omnes, sin advertir lo absurdo de esta peregrina idea. Es [6gico que ningiin
sistemna exija a este tercero los mismos requisitos que al tercero subadquirente del articulo 34 y
que gran parte de las legislaciones hayan llegado a considerar que este tercero no es tal, sino
verdadero dueiio.

—En cambio el tercero, subadquirente germdnico, que alega la proteccidn registral ha de
obtenerla contra un verdadero duefio, acaso con abolengo secular, antiguo, que probablemente
tenia sus viejos titulos inscritos, y que perdid su titularidad por titulo Falso, falsificado o nulo.
Este tercero lucha, pues, contra un auténtico “verus dominus de afios o siglos™. Bs légico que los
sisternas hipotecarios se asusten y exijan cuatro requisitos o mds.

ROCA-SASTRE MUNCUNILL —Tomo II, pdgs. 205 y 206—, a pesar de reconocer estas
diferencias, no las considera tan sustanciales como para darles un tratamiento diferenciado. Se
basa paraello en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria, pues en los dos casos se trata de un supuesto
de inexactitud del Registro.

Pero, aparte de que el Derecho es una ciencia de matices y sutilezas, en la que las diferencias
son muy importantes, hay que tener en cuenta que, como dice GARCTA GARCIA —Comentarios
al Codigo civil y Compilaciones forates, Tomo VII, volumen 4°, pig. 322—:

*... El supuesto del articulo 32 de la Ley Hipotecaria no es un supuesto de inexactitud
registral, pues trata de resolver, a través del criterio de prioridad de la inscripcidn, cudl es el titulo
eficaz frente a terceros y cudl el inoponible, es decir, trata de determinar cudl es el titulo que
produce exactitud respecto a terceros, en concordancia con los antecedentes histéricos y con el
articulo 1473.2° del Cédigo civil, al establecer que la propiedad pertenecerd al adquirente que
antes la haya inscrito en el Registro™.

Pasando por alto el concepto de tercerc —¢l cual ya ha sido tratado, con mucha extension,
por varios autores—, tengo que decir que, mostrandome favorable a la llamada tesis dualista, en
el supuesto de la doble venta de los articulos 32 de la Ley y 1473 del Cddigo, por una parte, y en
el del articulo 34 de la Ley, por otra, se pueden producir efectos muy distintos.

Vamos a partir del caso de la doble venta, y para mayor claridad, prescindimos de la
inscripeidn. En el caso de que el segunde comprador, de buena fe, sea primero en la posesién, a
€ste le pertenecerd la propiedad. Pero si después, surge el “verus dominus” y se declara la nulidad
o ineficacia del titulo del transmitente, aquel segundo comprador deja de ser duefio, salvo que
juegue la usucapién a su favor, lo cual ya seria una cuestién distinta,

Lo mismo sucederd respecto al comprador que inmatricula una finca a su favor, cuya
proteccidn tiene su base en los arts. 32 de la ey y 1473 del Cddigo civil, aunque esto lo niegue
la llamada tesis monista. A este comprador que inscribid le pertenece la propiedad respecto al
anterior comprador que no inscribié. Pero, al igual que en el supuesto anterior, si luego surge el
“verus dominus” y se anula o resuelve el derecho del transferente, también deviene inoperante
la presunta adquisicién del comprador que inscribid.

En cambio, tratindose del tercero del articulg 34, aunque se anule o resuelva el derecho del
vendedor, el adquirente —que, verdaderamente, es adquirente por haber inscrito a su favor, pues
antes lo dnico que hizo fue celebrar un negocio juridico de adquisicién, sin que ésta se
produjese—, sigue siendo duefio y “erga omnes”, lo cual no sucede en los dos supuestos
anteriores.

En efecto, los terceros de los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 1473 del Cédigo civil son
duefios relativos porque solamente estin protegidos respecto a las transmisiones anteriores
i realizadas por su auctor, y en los supuestos en que se derrumbe 1a titularidad de éste, su negocio
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La relatividad de la propiedad.

adquisitivo sufrird la misma suerte. Por ello resulta logico, como ya dijo TIRSO CARRETERO,
que a los terceros del articulo 32 se les exijan menos requisitos que a los del art, 34,

El examen pormenorizado y fundado de lo que acabo de exponer haria muy extenso este
articulo. En vez de ello, tengo que volver a citar 1 GARCTA GARCIA, tratadista que también
resulta partidario de la propiedad relativa. En los Comentarios citados, pdg. 356, dice textual-
mente:

“Esta propiedad relativa a que alude FUNAIOLI, tan denostada por algunos civilistas
espafioles, que la descartan tépicamente, es la que resulta de la Exposicién de Motivos de la Ley
Hipotecaria de 1861, del artfculo 1473-2° del Cadigo civil y los articulos 606 del Codigo civil y
32 de la Ley Hipotecaria v todos los concordantes”,

En aras ala brevedad solamente traigo a colacién, en el caso de la doble venta, su afirmacidn
—Derecho Inmobiliario registral, II, pdgs. 80 y ss.—, de que el segundo comprador que inscribe
realiza una adquisicién “a domino”, es decir, no adquiere de un “non dominus”. Aparte de los
fundamentos que encuentra en los preceptos de nuestro Derecho positivo, invoca la doctrina de
varios autores italianos. Aunque se esté de acuerdo con él, hay que reconocer que, para ello, es
preciso un cierto esfuerzo mental, porque en nuestra doctrina, salvo excepciones, esti muy
arraigada la idea de que el que adquiere de un vendedor, que ya antes vendid a otro —siempre
que haya habido tradici6n, aunque ésta sea la instrumental—, en el mejor de [os casos, realiza una
adquisicion “a non domino”. No abstante, creo que la conclusién de los que defienden la tesis de
‘la adquisicidn “a vero domino” puede explicarse —de forma clara—, por via de induccién, con
un sencillo ejemplo, a saber:

Primus vende una finca, que no estd inmatriculada, a Secundus, Después, transcurrido
cierto tiempo, Primus vende la misma finca a Tertius. Posteriormente la primera venta se anula
por un vicio del consentimiento o por cualquier otra causa. ;A quien pertenece la finca? Creo que
nadie dudard en considerar que pertenece a Tertius y que éste la adquirié de Primus, es decir,
de un verdadero duefio.

Pues bien; parece que esto es lo que sucede en el supuesto del art, 1473 del Cddigo civil.
La primera venta queda ineficaz por ministerio de la ley, en virtud del precepto citado, por la
inscripcion de Tertius. No hay ninguna razdén para pensar que en este segundo supuesto Tertius
no adquiere de Primus.

No obstante, por todos es sabido que el Tribunal Supremo considera que si la primera venta
se consumg, es decir, cuando hube tradicidn, la segunda es una venta de cosa ajena, y, por tanto,
nula o inexistente. En varias sentencias nos dice:

“La tipificacion de la doble venta, que contempla el art. 1473 del C.c., requiere, para su
existencia, que cuando se perfeccione la segunda venta, por convenio entre comprador y
vendedor sobre la cosa objeto del contrato y el precio —art. 1450 del C.c.—, la primera no haya
sido consumada todavia —lo que implica cierta coetaneidad o proximidad cronoldgica entre
ambas ventas——, pues si la primera concertada ya habia quedade totalmente consumada —por
pago integro del precio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor— ya no existe un
verdadero supuesto de doble venta, sino una venta de cosa ajena o inexistencia de la segunda
venta por falta de objeto. (Entre otras, sentencias de 23 de junio de 1951, 23 de mayo de 1955,
7 de abril de 1971, 30 de junio de 1986, 11 de abril de 1992, 8 de marzo de 1993, 25 de marzo
de 1994},

Pero, frente a esta doctrina, GARCIA GARCIA esgrime un argumento contundente:

“Sise entendiera que 1a segunda venta es nula por falta de objeto o por falta de legitimacidn
del vendedor, ya no habria posibilidad de proteger al comprador ni siquiera aunque
reuniera los requisitos del articulo 34 Ley Hipotecaria, pues este precepto se aplica sobre
la base de que la venta en la que participd el tercero es valida, y en este caso, con esa teoria
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de lafalta de objeto o de la falta de legitimacién serfa nula, y lainscripcion no podria convalidarla,
conforme al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, ni serfa aplicable el articulo 34, pues en larelacidn
juridica ese supuesto tercero seria parte y no tercero”.

Como dije en otra ocasién —El significado de la tradicién en los inmuebles—, més que
distinguir entre venta de cosa propia o ajena, cuya distincién deja inoperante al art. 1473, ademds
de ir contra su letra e incluso contra su espiritu, deberia tenerse en cuenta la buena o mala fe del
segundo adquirente, de forma que, si la posesién del primer adquirente es ostensible y se ha
creado un signo social de recognoscibilidad, la buena fe del segundo adquirente, que ha inscrito,
es, por lo menos, discutible, y casi indefendible. Por el contrario, cuando el primer adquirente no
inscribe y no hay signos externos lo suficientemente acreditativos de una posesion ostensible —
que pueda o deba ser conocida por todos—, la propiedad debe pertenecer al segundo adguirente
que inscribid, y ello no solamente en el supuesto del art. 34 de la Ley Hipotecaria sino también
en el de los articulos 32 de aquella Ley y 1473 del Cédigo civil, pues una inscripcién de
inmatriculacidn, por este hecho de ser de inmatriculacidn, no deja de ser una inscripcion.

Lo dicho tiene su fundamento en que nuestra Ley Hipotecaria contiene preceptos inspirados
no s6lo en el sistema germdnico, sino también —al igual que el Cddigo Civil— en los sistemas
de transcripcidn, lo cual para mf, es un acierto. No implica un extrafio contubernio entre
regimenes dispares, como dijo ROCA, ni tampoco se trata de un concubinato, sino de una
genialidad del sistema espafiol.

ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL niegan esto y quieren fundarlo todo en
la llamada fe publica registral. Pero tenemos que RECORDAR:

1°. Respecto a la influencia del sistema francés:

ROCA, en su Derecho Hipotecario, 1956, pdg. 110, al tratar del valor o eficacia de la
transcripcion, ROCA dice literalmente:

“Los derechos procedentes de los documentos transcribibles no pueden ser opuestos a
terceros hasta verificada su transcripeidn, dice el art. 3° de la ley de 1855. El acto no transcrito
es inexistente para el que no fue parte en él. Es el mismo efecto establecido en el art. 32 de nuestra
vigente Ley Hipotecaria, y es el inico importante que el sistema francés reconoce al Registro. ES
COMO SI EN EL UNICAMENTE EXISTIERA DICHO ART. 32 COMOQ PRECEPTO SUBS-
TANTIVO”.

Para m{ estas palabras —que me parece que no se repiten en posteriores ediciones—
implican que ROCA reconoce paladinamente que el repetido art. 32 responde a los sistemas de
transcripcién.

ROCA-SASTRE MUNCUNILL (Derecho Hipotecario, Tomo I, pdg. 169, nota 10) nos
dice que al presentar el Ministro correspondiente a las Cortes el proyecto de Ley Hipotecaria de
1861 afirmd “que esta ley no tenia nada de la ley francesa, pues tenfa mucho del sistema alemén,
y que con el tiempo probablemente tendria mas”. Estas palabras revelan, segiin el repetido autor,
que la ley no estaba inspirada en el sistema francés de transcripcién. Nos parece que esto no es
crefble. Aparte de que se trata simplemente de las palabras de un Ministro, que no son decisivas,
es posible que éste no pudiese ni debiese decir otra: cosa. Se habld del sistema alemédn —de su
influencia, porque el sistema, ni de lejos, lo recogid la ley——, v se niega la influencia del francés,
tal vez porque era abvia y patente. Es una ley, casi universal, que en la cultura —y por tanto, en
el derecho— de un pais o de un Estado, hay elementos de los paises o Estados proximos. Esto es
indudable: un pueblo no puede vivir de su propia y linica substancia.

Por consiguiente, si el proyecto de C.c. de 1851 se habia inspirado en el C.c. francés —
copiando, incluso literalmente, muchos de sus preceptos, que luego se recogieron en el C.c. de
1889—, resulta muy extrafio que la Ley Hipotecaria de 1861 no hubiese considerado, al menos,
el sistema francés. Como dijo LACRUZ, la Ley Hipotecaria espafiola partid del principio de

pisd LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 287 PAG. 23 '\, s %



La relatividad de la propiedad.

inoponibilidad y llegd a través de sucesivas rectificaciones —es decir, de sucesivos preceptos—
a un proteccion similar a la del sistema alemdn. Lo cual quiere decir que la L.H. parte del sistema
de inoponibilidad —art. 32— e, independientemente, consagra lo que se llama principio de la fe
plblica registral —art. 34—, pero sin que por ello quede sin efecto aquel principio de
inoponibilidad. Y asi, el autor citade distingue, nitidamente, al tratar de los efectos ofensivos de
la inscripcidn, dos sistemas de proteccién: el latino —de la inoponibilidad de to no inscrito frente
al que inscribe— y el germdnico —de confianza en la apariencia registral

2°, Respecto a la palabra “antes” que emplea el art. 1473 del C.c.

Tal adverbio implica que el precepto se inspira en los sistema de transcripcién. En efecto,
si NO tenemos en cuenta el articulo 17 de la Ley Hipatecaria, cada comprador podria inscribir
su adquisicién conforme al artfculo 1473, ya que si alguien puede inscribirla antes, es que hay
otro que puede inscribiria después, pues en otro caso, el articulo 1473 no hablaria del que inscribe
“antes”, sino del que inscribe, sin mds. Y de todos es sabido que, en los regimenes de
transcripcidn, es posible que se transcriban todas las ventas de la misma finca, otorgadas porel
mismo auetor, pues no conocen norma alguna de cierre registral como la de nuestro art. 17,

Concretamente, ROCA-SASTRE MUNCUNILL —Tomo II, pig. 212—, refiriéndose a los
sistermnas de transcripeién, nos dice: ... “en el caso de la doble venta el segundo comprador que
transcribe antes su titulo es preferide en la propiedad de la cosa vendida, dejando perjudicadala
adquisicidn del primero que omitié transcribir su compra o que la transeribié DESPUES de
aquel. Y en la misma pdgina, llamada 78: “Téngase en cuenta que en los regimenes de
transcripeidn es posible que ambas compraventas se transcriban, pues no conocen norma
alguna de cierre registral como la de nuestro art. 17.1, de la Ley Hipotecaria”. Resulta paradéiico
que se observe esto y que no se relacione con el “"ANTES” que emplea el art. 1473 del C.c.

GOMEZ DE LA SERNA, en sus comentarios, lo habia advertido, y asi nos dijo que “el
pensamiento de proyecto del Cédigo civil —se referfa al de 1851, que contenia una regla andloga
a la del articulo 1473 del Cédigo civil vigente~ y el de la Ley Hipotecaria, artfculo 17, es el
mismo; la diferencia se encuentra en que ésta ha ido mas adelante, porque no conformédndose con
la preferencia que tiene el que inscribe antes, cierra la puerta del Registro a todos Ios que llevan
titulos traslativos del dominio... si su fecha es anterior al que se haya inscrito™.

Muy posteriormente, SANZ FERNANDEZ —Instituciones de Derecho hipotecario, Tomo
I1, 1953, pédg.' 55— reconoce el misma sentido del adverbio “antes™:

“La forma en que aparecia redactado el precepto en el proyecto de 1851, y lo mismo ocurre
en el actual art. 1473 del Cédigo civil, podia hacer pensar que ambas ventas podfan inscribirse,
yaque hablan del que inscribié primero. Mas si as{ fuera, la segunda inscripeién que se practicara
serfa ociosa, pues se referirfa a un derecho que habfa quedado sin efecto por la inscripeidn
anterior, y perturbadora, pues podfa sembrar la desconfianza en quien tratara después de adquirir
la finca o un derecho real sobre ella. PARA IMPEDIR ESTA SITUACION SE DICTO EL ART.
177,

Prescindiendo de si la segunda, o incluso las posteriores inscripciones, eran ociosas y
perturbadoras, que, evidentemenle lo serfan, lo cierto es que, tanto el proyecto de 1851, como el
Cddigo civil vigente, permiten esas inscripciones posteriores, y la tinica explicacién posible es
que la norma estaba fundada en los sistemas de transcripcién.

Por todo ello no es extrafio que ROCA diga que la expresién ANTES, o sobra, o no tiene
razon de ser. Ello es cierto por lo que dice el art. 17 de la Ley Hipotecaria; pero no por lo que dice
el art. 1473.2, Decimos que aquel adverbio nos revela el pensamiento de los autores del C.c.,
cuestion esta que Roca no quiere considerar, porque va en contra de la tesis monista que &l
defiende, lo cual se entiende perfectamente.

N
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Pero el mismo ROCA —Derecho Hipotecario, 1954, Tomo I, pig. 63— consideré que “el
articilo 1.473 se ocupa del caso de doble venta, el cual, interpretado aisladamente aplicaria el
requisitd de la inscripeion en forma que haria pensar en la rigidez del sistema de transcripcion”.
Pero, para-nosotros, no es que el articulo 1473 haga pensar tal cosa, es que tal precepto la

‘ proclama.

' En efecto, el articulo 1473 establece que “si fuere inmueble, la propiedad pertenecerd al
adquirenie que antes la haya inscrito en el Registro”. Por tanto, la propiedad se transmite por
tradicidn; pero cuando un adquirente posterior inscribe, este es duefio frente al primer comprador
que no inscribid. Con lo cual el articulo 1473 es un precepto que tiene cierta autonomia. De tener
que ser relacionado con otro precepto, lo seria, con el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, como un
supuesto especifico de éste, que recoge el principio de inoponibilidad de lo no inserito, es decir,
lo recoge en forma negativa. En cambio, el articulo 1473 formula el principio de inoponibilidad
en forma positiva, para el caso especial de la compraventa, aunque no debe haber ningiin
inconveniente para que el mismo se generalice a cualquier transmisidn a titulo oneroso, como as{
lo entendid la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 1984, En otro supuesto —
es decir, si al articulo 1473 no se le coneede tal autonomia— habria bastado con que el legislador
se remitiese a la Ley Hipotecaria, como hizo respecto @ otros preceptos.

ROCA entiende que la remisidn del art. 1537 del Cddigo civil implica poner en contacto el
art. 1473 con el art. 34 de la Ley Hipotecaria. Pero, si aceptamos la idea de ROCA vy, teniendo
en cuenta la remisién del art. 1880 en materia de hipotecas, jcon qué art. de la Ley Hipotecaria
vigente en 1889 relacionariamos, entonces, el art. 1875, parrafo 1° del C.c.?

Hemos de entender que tanto el art. 1875 como el 1473 son preceptos auténomos en cierto
modo, que, en principio, no necesitan de relacién con otros, es decir, que en ellos no es esencial
tal relacion. Lo tinico que sucede, respecto al art. 1473, es que no se pueden inscribir las diferentes
ventas realizadas por un mismo vendedor —como dicho art. permite—, pues ello lo impide el
articulo 17 de 1a Ley Hipotecaria.

A lo anterior podemos aifiadir algo que resulta patente: que el articulo 1473, con un
contenido substancialmente semejante, existié —por lo menos desde el proyecto de 1848 (arts.
982, 1356 y 1839)— mucho antes que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, que fue introducido,
a iltima hora, en el texto de 1861.

3°. En relacion a la cuestién ética.

Indica Roca-Sastre Muncunill —Tomo I, pag. 208— que los sistemas de transcripcién,
como regimenes inmobiliarios no evolucionados, solamente contemplan en su clara pureza la
pugna de titulos incompatibles principalmente cuando el de fecha més moderna se ha anticipado
en la transcripcion. En esta pugna suele servir de prototipo el caso de la doble venta por el
propietario de un inmueble a favor de dos o mas personas sucesivamente Para la resolucién de
tal pugna dichos sistemas adoptan una solucién simplista: la prioridad mas absoluta. “Prior in
tempore potior in iure”. Esta es 1a solucién mdgica. La conciencia del legislador aqui adopta
un criterio que le tranquiliza: es justo que el que fue negligente o remiso en acudir a la
transcripcidn sufra el justo castigo de quedar inoperante su adquisicién. Esta transcripcidn es,
pues, suficiente para que aquella transmisién transcrita prevalezca, siempre, claro estd, que el
contrato de compraventa sea vilido; no se requiere ningtin otro requisito ni siquiera Ia buena fe.
De la validez o vigor de la titularidad del vendedor el sistema para nada se preocupa, por ser un
problema ajeno a todo lo que no sea la oportunidad en el logro de la transcripcidn, pues es lo (inico
de que se trata.

Este comentario, que, aplicado a los sistemas francés e italiano, puede tener cierta
- consistencia, en cambio, aplicado al Derecho espafiol, no resulta convincente. En aquellos
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derechos la propiedad se adquiere, al menos entre partes, por el consentimiento; pero en el
nuestro se necesita, ademds la tradicidn, y en este punto —como reconocen todos— domina la
regla Prior in traditione, potior in iure. Por tanto, aqui también se trata de un problema de
prioridad: Si el duefio del inmueble lo vende, sin hacer entrega —aunque sea instrumental— y
luego lo vuelve a vender y hace entrega se considera muy l6gico que el segundo comprador, que
mediante la tradicién recibe la cosa, sea al propietario y, ademds, adquirente de un verus
dominus. Nos seguimos moviendo, pues, en un sistema de prioridad pura y dura, y nadie se rasga
las vestiduras. Ahora bien, si el centro de gravedad lo trasladamos a la inscripcién —para la
seguridad de todos, no de un determinado comprador—~, y consideramos que quien adquiere no es
el que primero tiene a su favor la tradicién, sino el que primero inscribe, y supuesta la buena fe,
parece que en este caso la adquisicion ya no es ética, y ello aunque 1a tradicién anterior sea la
instrumental o cualquier tradicidn ficta. Resulia un tanto extrafio que el principio “prior in
traditione potior iure” se acomade a la conciencia general, y que, en cambio, el principio de que
quien es primero en la inscripcion es mejor en el derecho, es decir, “prior tempore potior iure”
no se acomode a aquella, cuando en ambos casos se trata de la aplicacién del principio de
prioridad.

4°. En cuanto al supuesto de tracto sucesivo interrumpido.

Por no querer reconacer el papel que juega el art. 32 de la Ley Hipotecaria —a diferencia
de VILLARES PICO—, en el supuesto, tratdndose de fincas ya inscritas, de que falte la previa
inscripeidn a favor del transmitente, o de que se presenten simultdneamente a inscripeién el titulo
del adquirente actual y el de su transmitente, ROCA-SASTRE MUNCUNILL liega a decir que
“el articulo 105 del Reglamento Hipotecario, POR REFPERCUSION, puede resolver un problema
de fe publica registral”, lo cual resulta incompatible con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria y con la jurisprudencia del Tribunal Supremo: Entre otras, la sentencia de 24 de abril
de 1962, lacual, precisamente, se dictd teniendo en cuenta un dictamen de ROCA SASTRE, cuya
tesis prosperd, ya que se entendié que no se cumplia el requisito del art. 34; “adquirir de persona
que en Registro APAREZCA con facultades para transmitir”, pues cuando se verificd la compra
aun no constaba inscrito el derecho del transferente.

NOTA ACLARATORIA.- Como hace varios meses que, por motivos extraprofesionales,
tengo muy poco tiempo libre, el anterior esbozo o ensayo —que asi debe calificarse, ya que exige
una ampliacién o desarrollo ulterior— lo he escrito un tanto apresuradamente, y como despedida
a Enrique Colomer.

Un abrazo Enrique y jhasta siempre!

Vigo, 18 de julio de 2.000
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L- INTRODUCCION.

El tema que ahora abordamos ha sido tradicionalmente poco estudiado por los juristas ya
sea los investigadores, ya los pricticos. A continuacién pretendemos rescatar unos instrumentos
juridicos que pueden ser titiles para cancelar las cargas y gravdmenes que pesan sobre las fincas,
sobre todo aquellas que por razén del transcurso del tiempo es casi imposible localizar a los
titulares de las mismas o a sus herederos para que presten el consentimiento a la cancelacion de
aquéllas. No cabe duda de la existencia de muchas en la realidad que reiinen las condiciones para
su cancelacion por estos procedimientos pero que, por ese desconocimiento existente de las

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 287 PAG. 27




La liberacién y cancelacion de cargas ...

herramientas que [as normas juridicas nos proporcionan y que ahora vamos a analizar, permane-
cen aun en estado de letargo en los libros del Registro de la Propiedad.

Como sefalaremos seguidamente, en el epigrafe 11, tras el andlisis de la tramitacién del
expediente de liberacién de cargas y gravimenes y, tras el breve apunte sobre el nuevo art. 177
RH, interesaba verificar la utilidad préictica del expediente.

Conviene primeramente decir que la cancelacidn por caducidad que se prevé en el nuevo art.
177 RH, es un instrumento juridico que no podemos dejar de tener en cuenta cuando la
cancelacidn que pretendamos sea de las afecciones que ahi se prevén. Mas no agota ciertamente
dicho articulo las afecciones que pueden gravar un derecho real inscrito, para cuya cancelacidn
habrd que acudir, en muchos casos al expediente de liberacién de cargas y gravimenes. Y esto
porque, a diferencia de la via propuesta por el art. 177 RH, el objeto del expediente de liberacidn
de cargas y gravimenes es de gran amplitud. Asf lo entiende y nos ilustra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccidn 4%, de 21-11-98, siendo el ponente el Ilmo. Sr. D.
Francisco Luces Gil, sentencia que sefiala en su Fundamento de Derecho Tercero que: “Dentro
del amplio concepto de cargas o gravdmenes inscritos deben comprenderse las menciones y
afecciones reales que recaigan sobre el dominio inscrito y, en especial, las acciones de nulidad,
rescisidn, resolucion o revocacion que deban su origen a causas que consten en el Registro, las
prohibiciones de disponery las demds restricciones o limitaciones del dominio, establecidas por
negocio juridico o decision judicial, segiin entiende la doctrina hipotecarista”.

Como vemos ¢l dmbito en que podemos servirnos del expediente en cuestidn es muy amplio.
Sin perjuicio de la mencién que la sentencia citada hace de las afecciones establecidas por
decisién judicial pues, como se sabe, habrd que estar a lo prevenido en los articulos 82 y
siguientes de la Ley Hipotecaria. En este sentido, la Sentencia de 14 de noviembre de 1992 de
la Audiencia Provincial de Huesca (AC 1992\1583) sefiala que: “... por los demandantes se
fornuld su pretension de acuerdo con las normas que establece el art. 210 de dicha Ley y pese
a cumplirse las condiciones que se prevén en dicho precepto la sentencia que puso fin al pleito
desestima la pretension ejercitada por estimar inadecuado el procedimiento seguido. Pues bien,
por esta Sala se comparte el criterio que se sustenta en la sentencia combatida; en efecto en el
Titwlo VI de la repetida Ley Hipotecaria al regular la concordancia entre el Registro y la
realidad juridica, en el art. 210 citado, se establecen los normas de cardcter general a que ha
de ajustarse un expediente de liberacion de gravdnenes, pero el Titulo IV al reglar lo referente
ala extincion de las inscripciones y anotaciones preventivas dispone especificamente en su art.
83 que las inscripciones o anotaciones hechas en virtud de mandaniento judicial no se
cancelardn sino por providencia ejecutoria que podrd decretarse con el consentimiento, o sin él,
de la persona en cuyo favor se hubiere practicado el asiento; pero en todo caso, como indica
taxativamente el art. 84, serd competente para ordenar la cancelacién de una anotacion
preventiva, o su conversidn en definitiva, el Juez o Tribunal que la haya mandado hacer o aquel
a quien haya correspondido legalmente el conocimiento del negocio que dio lugar a ella”.

De esta forma, ¢l expediente se presenta como un instrumento 4gil y sencillo. El inconve-
niente prictico que se pudiera suscitar entiendo podria ser debido principalmente a unarazén: que
los operadores del mismo olviden la razén que subyace en el expediente y conviertan los
requisitos en obstdculos, convirtiendo en demasiado el necesario rigor.

Por esto considero imprescindible que la razén de ser del expediente, que es la misma que
subyace en el RD 1867/1998 de 4 de septiembre, ha de informar la actuacién judicial, la del
Ministerio Fiscal, y la del Registrador, pues una vez instado por los interesados el expediente
referido, estd principalmente en ellos permitir acercar la realidad juridica extrarregistral a la
registral.

. . « L
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II.- OBJETO Y FINALIDAD.

Como va adelanta la ribrica del Titulo VI de la Ley Hipotecaria de 1946, lo que se persigue
con los preceptos contenidos en dicho Titulo y con los respectivos de su Reglamento, es la
cancordancia entre el Registro y la realidad juridica, siendo el expediente que ahora sometemos
a andlisis uno de los instrumentos que han de servir para lograr dicha concordancia.

Con tal finalidad y, junto con otros instrumentos juridicos, el expediente de liberacién de
cargas parece ser la herramienta necesaria (1). Para acotar el objeto y finalidad del expediente
en cuestion traemos a colacién una Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidn 217,
de fecha 24 de abril de 1999, siendo su ponente su {lma Sra. Dofia Marfa Almudena Cinovas del
Castillo Pascual, sentencia que sefiala en su Fundamento de Derecho Segundo que: “La finalidad
de este expediente es la cancelacidn de las cargas y gravdmenes constituidos sobre cosa ajena
y que hayan prescrito con arreglo a la legislacidn civil (art. 209 LH), siendo su objeto
precisamente aquellas cargas o gravdmenes que han de entenderse prescritos”.

Esta sentencia junto con otras que se dirdn, pone de manifiesto la vigencia del procedimien-
to en cuestidn, si bien es cierto que al no ser las mismas muy numerosas podria pensarse que el
citado procedimiento no es frecuentemente utilizado, lo que a su vez nos invita a cuestionarnos
sobre la utilidad del procedimiento. Cuestidn ésta que se verificard en el andlisis que a
continuacién se propone de la tramitacidn del mismo.

No obstante, interesa primeramente apuntar de forma breve dos cuestiones. La primera se
refiere a los antecedentes juridicos de la institucién sometida a estudio. La segunda por su parte,
consiste simplemente en fijar cudl es Ia regulacién juridica actual.

En cuanto a la primera cuestidn ha de hacerse mencidn del “procedimiento de liberacién”
establecido en la Ley Hipotecaria de 1861, procedimiento limitado a liberar cargas y gravimenes
no inscritos, provocando a los titulares de dichas cargas para que alegaran a su favor, si no lo
hacian se enervaba la carga, en cambio si afirmaban su derecho el mismo se cristalizaba. Asi,
dicho procedimiento enervaba o cristalizaba una afeccion, siendo la razén de ser del mismo
“poner en claro los propietarios y la verdadera situacién de las fincas™ segiin reza la Exposicion
de Molivos de la citada Ley.

Por dltimo, y antes de entrar en los tramites del procedimiento, es necesario sefialar cual es
el marco juridico actual del expediente de liberacidn de cargas, a saber:

-Arts. 209 a 210 Ley Hipotecaria.

-Arts, 309 a 311 Reglamento Hipotecario.

-Arts. 260 1 280 y 741 a 761 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Articulos cuya
vigencia estd condicionada a la entrada en vigor de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo
los preceptos aplicables de ésta los siguientes: arts. 149 a2 168 y 387 a 393 de la Ley de 7-1-2000,
nim. 1/2000 (RCL 2000\34. BOE 8-1-2000, nam. 7).

‘A lo anterior habrd que sumar un breve andlisis del nuevo art. 177 Reglamento Hipotecaric
tras su modificacion por RD 1867/1998 de 4 de septiembre.

(1) El expediente de dominio, instrumento juridico con el que se pretende acercar |a realidad
extrarregistral a la registral, no es el adecuado para cancelar cargas y gravamenes, asi lo sefiala la

Resolucidn de 18 de junio de 1888.
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III.- PROCEDIMIENTO.
1.- Competencia:

Elart. 210 Ley Hipotecaria, sefiala en suregla 1° que “Serd Juez competente, cualquiera que
sea la cuantia del gravamen a cancelar, el de primera instancia del partido en que radiquen los
bienes, y si la finca que se pretende liberar estd situada en dos o mis partidos, el de aquel en que
esté la parte principal, considerdindose como tal la que contenga la casa-habitacién del duefio o,
en su defecto, Ia casa-labor, y, si tampoco hubiere, la parte de mayor cabida.

Silaliberacién se ha de referir & un ferrocarril, canal v otra obra de andloga naturaleza que
atraviese varios partidos, se considerard parte principal aquella en que esté el punto de arranque
de ta obra”. (2)

2.- Legitimacidn:
Activa:

Titular de Ia finca o derecho gravado:

Elart. 210 LH, regla 2°, sefiala que “El titular de la finca o derecho gravado con las cargas
cuya liberacién se pretende comparecerd ante el Juzgado sin necesidad de Abogado ni Procura-
dor, presentando un escrito, al que acompaiiard una certificacidn del Registro que acredite su
calidad de titular y en la que se insertard literalmente la meneidn, anotacidn o inscripcidn que se
pretenda cancelar”. En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha
20 de abril de 1999 (3), dice en sus Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto: “En el pdrrafo
primera del art. 309 del RH se dice gue el escrito inicial del expediente de liberacidn de
gravidinenes, <<... podrd ser promovidoe por quien tenga interés en ello...>>; y, por oira parte
elart. 210, regla 2° de la LH dice que es <<el titular de la finca o derecho gravado con las cargas
cuya liberacidn se pretende...>>, qitien debe comparecer ante el Juzgado, acompaiiando, en
todo caso, con su solicitud una certificacion del Registro que acredite su cualidad de tal. Es
precisamente la aparente contradiccion en la diccidn de estos preceptos la que ha dado lugar
a que se plantee si cabe que sea una persona diferente al titular registral quien inste un
expediente de liberacion de cargas, al amparo de lo establecido en el art. 309 RH, aludiendo a
un posible interés en la cancelacion.

Esta Sala entiende que al margen del rango normativo de las disposicianes antes citadas, de
forma que en principio debe prevalecer lo establecido en una Ley sobre lo dispuesto, en caso de
apareiite contradiccion, en un Reglamento, en cualguier caso no cabe interpretar lo establecido
en el pdrrafo primero del art. 309 del RH al margen e independientemente del pidrrafo segundo
de este mismo precepto, en el gque expresamente se dice que con la solicitud que presenta quien
tlene <<interés>> en la liberacidn deberdn acompaiiarse los documentos justificativos de la
prescripeidn, silos hublera, <<...y, en todo caso, se unird la certificacion prevenida en la regla

3

(2) Es interesante apuntar jo que nos sefala Félix Rodriguez Lopez, que si bien se refiere
concretamente al expediente de dominio, el tenor de los articulos analizados por el autor es similar a los
gue a nosotros nos interesan. Nos dice este autor que no se puede olvidar que estamaos ante una regla de
competencia territorial y, por tanto, no calificable por el Registrador. En este sentido se pronuncia la
Resolucion de 31 de diciembre de 1981. .

(3} AC 1999/1730 — SENTENCIA de 20-4-1993. JURISDICCION: CIVIL (AUDIENCIA PROVINCIAL

DE MADRID, Seccian 218).
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2%del art. 210 de la Ley>>, ello siempre y necesariamente, es decir, se debe acompaiiar
certificacion que acredite la cualidad de titular registral de quien insta o promueve el
expediente, como antes ya indicamos, de forma que realmente no existe una contradiccion entre
lo dispuesto en la Ley Hipotecariay en el Reglamento Hipotecario, sino gue mientras este itltino
en el pdrrafo primero del art. 309 utiliza una férmula general, respecto a quien puede promover

-un expediente de liberacion de gravdamenes, posteriormente en su pdrrafo segundo la concreta

¥ coincide con lo establecido en la Ley Hipotecaria, de forma que tan sélo es el titular registral,
que acredita su cualidad de tal, y que evidentemente por ello riene <<interés>> en promover
este expediente, conforme se dice en el Reglamento Hipotecario, la iinica persona legitimada
para instar aquél, careciendo en otro caso de fundamento la taxativa exigencia del pdrrafo 2°
del art. 309 RH de que se presente certificacion registral que acredite quién es el titular de una
Jinca, si ninguna importancia y ningiin caso hubiere de hacerse a la misma.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, figurando en la certificacién registral
acompaiiada por la representacion de don Luis J. G. y don Manuel J. L,..., es don Juan Ramén
H. R., quien adquirid la misma a los promoventes citados en virtud de contrato de compraventa
de fecha 13 de febrero de 1995, es tan sdlo este iiltimo quien como titular registral de la finca
podria haber promovido el expediente de liberacidn y cancelacion de la condicién resolutoria
gute grava aquella finca, sin gue los promovenres reales del mismo, hoy apelados, se encuentren
legitimados para ello, procediendo por ello la estimacidn del recurso de apelacién formulado
por el Ministerio Fiscal contra la resolucidn dictada por el juzgador de instancia, cuya
revacacion procede en el sentido de desestimar las pretensiones deducidas por don Luis I. G. y
don Manuel J. L. por no encontrarse legitimados para promover las mismas”.

Delamismaformala Sentencia (4} de 1a Audiencia Provincial de Toledo de 22 de diciembre
de 1998 seiiala en su Fundamento de Derecho Primero que: “...; sin embargo no se comparte la
tesis de la sentencia, que en definitiva mantiene que el nuevo adquirente, al tener acceso al
Registro a través de la compra del piso, no sélo asume la carga —lo que es perfectamente
asumible—, sino que también viene a interrumpir la prescripeion via Registro, aseverando que
ese término de quince afios debe correr ~para conseguir la cancelacidn registral del grava-
men— a partir del nuevo asiento; y al efectuar tal aseveracidn se olvida, de un lado, de la
naturaleza del derecho subjetivo sujeto a condicidn resolutoria, y de que su titular —como ha
quedado acreditado en autos ha desaparecido de la vida mercantil—, habiendo transcurrido
quince afios desde que se asumid tal gravamen mercantil, como ha discurrido el mismo espacio
temporal desde que se pudo ejercitar la accion que nace de la accién resolutoria caso de impago
de las aludidas cambiales; y, de otro, que el nueveo adguirente, en aplicacién de esa doctrina de
que las relaciones juridicas nacen, operan o fenecen en su eficacia al margen del Registro, se
subroga en todos los derechos y obligaciones del deudor primitivo y/o principal, por lo que le
afecta —en este caso en su beneficio— el plazo de prescripcion que ha venido siendo ganado
por el transmitente, pues lo contrario levaria al absurdo de qgue, de producirse una nueva
transmision, ese nuevo tercer adquirente tendria que comenzar a ganar el términe prescriptivo,
porloque por sucesivas transmisiones, el asiento registral podria mantenerse indefinidamente”.

Quien tenga interés en la liberacién:
Por su parte, el art. 309 RH sefiala que “En el escrito inicial del expediente de liberacién de
gravimenes que podrd ser promovido por quien tenga interés en ella, ademds de las circunstan-

{4} AC 1998/2495 — SENTENCIA de 22-12-1998, nim. 514/1998. JURISDICCION: CIVIL {(AUBDIEN-
ClA PROVINCIAL DE TOLEDO, Seccidn 22).
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cias generales relativas a la finca, a la carga o gravamen que se trate de liberar y a los titulares
de 16s mismos, se determinard la fecha a partir de la cual deba computarse el plazo de
prescripeion.

Con este escrito podrin acompafiarse los documentos justificativos de la prescripcién
alegada (5), si los hubiere, v, en todo caso, se uniri la certificacién prevenida en laregla segunda
del articulo 210 de la Ley, en la cual se hard constar, ademds de las circunstancias exigidas en
dicha regla, si con posterioridad al asiento que se trate de cancelar existe o no algiin otro que se
refiera a la misma carga o gravamen”. Por su parte, la Audiencia Provincial de Asturias en su
Sentencia (6) de fecha 21 de noviembre de 1998 seiiala en sus Fundamentos de Derecho Primero
y Tercero: *... La sentencia apelada basa su resolucion denegatoria, ..., y en la de la falta de
legitimacidon de los peticionarios, por haber vendido la expresada finca ... a don José Ramdn D.
T., en escritura otorgada en Gijén el 16 de julio de 1996 y presentada en el Registro el 14 de
octithre de 1994. (...}

No pueden ser acogidos ninguno de los argimentos en los que la sentencia apelada basa
la desestimacion de la demanda. {...) Aun cuando el art. 210.2.° hace referencia <<al titular de
la finca o derecho gravado con la carga>> como la persona que puede promover el procedimien-
to, el art. 309 del Reglamento emplea wna formula de mayor amplitud, disponiendo que el
expediente puede ser promovide por quien tenga interés en la liberacion de la carga, interés
que sin duda concurre en los demandantes. Por otra parte ne ha habido oposicién alguna por
parte del Ministerio Fiscal”.

Pasiva:

Titulares de los gravamenes o cargas:

Sefiala el art. 201 en su regla 3* que “El Juzgado citard, personalmente o por cédula, en la
forma determinada por la Ley de Enjuiciamiento Civil, al titular o titulares de dichos asientos o
a sus causahabientes, si su domicilio fuere conocido; de no serlo, serdn citados por edictos, que
se publicardn en el <<Boletin Oficial>> de la provincia, en los tablones de anuncios del
Ayuntamiento, Juzgado Municipal y en el del Juzgado en que se siga el procedimiento”.

Interesados en la carga o gravamen:

Elart. 310 RH en concordancia con el art. 309 del mismo utiliza la expresién de interesado,
siendo el tenor del precepto el siguiente “En los edictos se expresard la peticidn del actor, asi
como que los interesados en la carga o gravamen que se trate de liberar podrin comparecer ante
el Juzgado en el plazo de diez dias para alegar lo que a su derecho convenga”.

Actuacién del Ministerio Fiscal:

Sefialael art. 210 LH en su regla 7" que “En el caso de no comparecer, se publicardn nuevos
edictos, por un plazo de veinte dias, y si transcurrido este periodo no hubieren tampoco
comparecido, se dard traslado del expediente al Ministerio Fiscal, a fin de que informe en término

e

(5) La Resolucidn de 3 de agosto de 1939 sefala que para apreciar la preseripeidn extintiva ha de
recurrirse a un procedimiento que no figura entre los que |a legislacion hipotecaria regula y el Registrador
resuelve, sino mas bien entre los que competen a los Tribunales de Justicia. Por otro lado no hay que olvidar
que el exprediente en cuestion no define el derecho de dominio sino que constata la presencia de un titulo
idéneo para el levantamiento de la carga o gravamen de que se trate.

(6} AC 1998/7658 — SENTENCIA de 21-11-1998, nim. 584/1998. JURISDICCION CIVIL (AUDIEN-

CIA PROVINCIAL DE ASTURIAS, Seccion 49).
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de ocho dfas sobre si se han cumplido las formalidades prevenidas en esta Ley. Si el Ministerio
Fiscal encontrare algunos defectos, se subsanardn, y si no los hallare, asi como una vez
subsanados los que sefialare, el Juez dictard sentencia.

Si el titular del asiento que se pretenda cancelar hubiere sido citado personalmente, no serd
necesaria la publicacién de los edictos que previene esta regla”. (7)

Representacién y asistencia letrada:

A pesar de que parte de la doctrina mds autorizada {Chico, 1141) entienda que es necesaria
la intervencidn de abogado y procurador, nada dice el Reglamento Hipotecario y, por lo que
respecta a la Ley Hipotecaria, ésta sefiala expresamente en la regla segunda del art. 210 que “El
titular de la finca o derecho gravado con las cargas cuya liberacién pretende comparecerd ante
el Juzgado sin necesidad de Abogado ni procurador,...”.

3.- Tramitacion:

Iniciacion.

—S8e inicia por escrito (arts. 210.2° LH y 309 RH).

—Circunstancias que debe contener dicho escrito:

‘Relativas al derecho gravado: descripcidn registral del mismo.

‘Relativas a los titulares: del derecho gravado y del gravamen.

‘Determinacion de la fecha a tener en cuenta para computar la prescripcién.

—Daocumentos que se deben acompafiar al escrito:

-Certificacion del Registro que acredite su calidad de titular y en la que se insertard
literalmente la mencién, anotacidn o inscripcidn que se pretenda cancelar.

"Otros documentos justificativos de la prescripcién.

Citacion.
El Juzgado cita personalmente (8) o por cédula al titular o titulares de las cargas o
graviimenes o a sus causahabientes si su domicilio fuere conocido, y si no por edictos. (9)

Comparecencia.

Los citados tendrdn 10 dias para comparecer ante el Juzgado y alegar lo que a su derecho
interese. Si comparecen y se allanan, el Juez dictard sentencia ordenando la cancelacién
correspondiente. Si se opusieran, se seguird el juicio por los trdmites marcados para los incidentes

(7) A diferencia de lo que ocurre en el expediente de dominie, en el de liberacién de cargas la
participacion del Ministerio Fiscal es menor pues mientras en aquél el Ministerio Pdblico actlia desde el
principio y continla haciéndelo activamente durante todo el expediente, en el de liberacion de cargas su
intervencicén es menor, Asi se pone de manifiesto en el precepto resefiado: art. 210 LM, regla 72: "En el caso
de no comparecer, se publicarn nueves edictos, por un plazo de veinte dias, y si transcurrido este periodo
no hubleren tampoco comparecido, se dara traslado del expediente al Ministerio Fiscal...”.

{8) Seglin Resolucidn de 6 de julio de 1964 por citacién personal debe entenderse la hecha conforme
a lo previsto en los arts, 262 y 270 de la LEC.

(8) El Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de noviembre de 1999 declara que el
emplazamiento edictal requiere, por ser el tltimo medio de comunicacian, no séle el agotamiento previo de
los otros medios que aseguren en mayor grado la recepeién por el destinatario de la notificacian, asi como
la constancia formal de haberse intentado practicar, sino tamblén que el acuerdo o resolucion judicial que
considera a la parte en paradero desconocido debe fundarse en circunstancias cuyo examen lleve

razonablemente a la conviccion de |a inutilidad de aquellos otros medios normales de citacidn.
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en la LEC. Si no comparecen se publican nuevos edictos por un plazo de 20 dias si la citacién no
fue personal. Si transcurrido este plazo contintian los demandados sin comparecer, se da traslado
del expediente al Ministerio Fiscal, a fin de que informe en el plazo de § dias sobre si se han
cumplido Ias formalidades prevenidas en la Ley. Si el Ministerio Fiscal apreciara algunos
defectos, se subsanardn y si no los hallare, asf como una vez subsanado el defecto o defectos que
se sefialen, el Juez diciard sentencia.

Recurso:

La sentencia que se dicte en el procedimiento que estamos viendo es apelable en ambos
efectos, sustancidndose por los trdmites de los incidentes de la LEC. Sobre este particular
conviene apuntar que no cabe recurso de casacidn segiin sefiala el Tribunal Supremo en los Autos
de fecha 9 de febrero (10) y 2 de marzo (11) de 1999 cuyos extractos se recogen a continuacién:

“Asf las cosas, el cardcter irrecurrible de las sentencios dictadas por las Audiencias
Provinciales en este tipo de expedientes viene dado porque ni éstos aparecen incluidos en el art.
1687 LECiv ni el art. 210 LH prevé expresamente, como exige el mim. 4 de aguél, el recurso de
casacion’™;

“.. no siendo encuadrable la sentencia que se fntenta recurrir en casacion en ninguno de
los ordinales del art. 1687 LECiv, ni siguiera en el residual 4° puesto que el citado art. 210 LH
se refiere expresamente en su regla 8% al recurso de apelacidn pero para nada menciona el de
casacién”.

Efectos:

El art. 210 LH en su regla 9" sefiala que “Serd titulo bastante para obtener la cancelacién
el testimonio literal de 1a sentencia firme”.

Por su parte, el art. 311 RH es del siguiente tenor *“Las sentencias dictadas en el expediente
de liberacidn de gravdmenes no producirdn excepcidn de cosa juzgada, no obstante lo cual el
asiento de cancelacidn surtird todos fos efectos que determina el Titulo Cuarto de la misma Ley™.

Cancelacion pretendida:

De estos preceptos fluye que la sentencia que en este procedimiento se dicte valdrd como
titulo para la pretendida cancelacién de los gravdmenes o cargas. El Registrador de la Propiedad
o puede, en base al art. 100 RH entrar en la calificacién de esta decisién judicial, aunque a su
juicio no hubiere transcurrido el plazo de prescripcion exigido por la Ley. A este respecto
conviene atender a la siguiente Resolucién de la DGRN de fecha 30 de julio de 1993 (12} que
manifiesta: “... El Registrador en su informe, invoca que el expediente de liberacion de cargas
sdlo es aplicable para la cancelacidn de derechos prescritos con arreglo a la legislacién civil
segiin la fecha que conste en el Registro y que la sentencia presentada ni aprecia prescripcion
ni ordena la cancelacidn por este motivo. Pero de una sentencia que, segiin sus términos, ha
side dictada en un expediente de liberacién de gravdmenes y que ordena practicar la
cancelacién de la hipoteca basdndose expresamente en el art. 209 de la Ley Hipotecaria, no
cabe deducir que el Juez, al dictar esta sentencia, haya sobrepasado las posibilidades
procedimentales. Ademds, el Registrador afirma en el informe que la prescripcion en el presente
caso <<no existe ya que el art. 128 de la Ley Hiporecaria fija un plazo de veinte aiios para la

{10) RJ 1999/997 — AUTO de 8-2-1998. (TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Civil).
{11) ARJ 1999/1802 — AUTO de 2-3-1999. (TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Civil}.

(12) Rd 1993/6471.
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prescripeion de la accion hipotecaria>> (el vencimiento seitalado en la escritura de constitu-
cion, paralailtima de las letras de cambio garantizadas, es de 27-9-1985) y la Sentencia ha sido
dictada en 6-9-1991. Mas el decidir si también a efectos del art. 209 de la Ley Hipotecaria, la
hipoteca, en cuanto derecho accesorio, prescribe asimisnio cuando prescribe, segiin la fecha que
conste en el Registro, el derecho principal garantizado, en este caso el crédito cambiario, es una
cuestion de fondo y como el mismo Registrador asevera en su informe, conforme al art. 100 del
Reglamento Hipotecario hay <<imposibilidad de calificar los fundamentos de la sentencia y
resoluciones judiciales>>,

Invoca también el Registrador como defecto que obliga a suspender la cancelacion
Judicialmente ordenada el que con la sentencia no se acredita <<que se han practicado las
citaciones previstas en el art. 210 de la Ley Hipotecaria>>. Pero este articulo es citado,
expresamente, por la sentencia entre los preceptos en que se funda el fallo y en ella se afirma
haberse seguido <<todos los trdmites establecidos legalmente para la liberacion de
gravdmenes>> y qute no se ha presentado <<oposicién a la misma>>. Podrd ser tachada la
sentencia en este punto de excesivamente escueta pero, en su laconismo, la sentencia estd
afirmando que la tramitacion ha sido seguida contra los que, segiin el Registro, resultan titulares
de la hipoteca, sin que en la legislacion hipotecaria haya texto especifico relativo a la
cancelacidn del gravamen en este tipo de expedientes que obligie a mds precisiones”.

Sin excepcion de cosa juzgada:
Queda abierta la via de un posterior declarativo ordinario,

Presuncién de exactitud registral:

Que la sentencia no implique la prescripcidn efectiva del derecho en el dmbito sustantivo
explica que dicha resolucién no produzca excepcién de cosa juzgada, como ya apuntdbamos. Sin
embargo, dicha resolucién judicial despliega todos los efectos de la exactitud registral, en este
caso en su vertiente negativa, recogida en el art. 97 LH que sefiala que “Cancelado un asiento,
se presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere”. Presuncidén que protege al
tercero hipotecarioc no pudiéndosele oponer la resurreccién de la carga o gravamen. Hipotética
vigencia de la afeccién que, en su caso, sélo producird efectos entre las partes que le dieron
origen.

IV.- REFERENCIA AL NUEVO ART. 177 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO.

Lacancelacién previstaen el art. 177 RH tras la modificacién operada porel RD 1867/1998
de 4 de septiembre, contiene bidsicamente tres supuestos en atencién a la afeccién cuya
cancelacidn se pretende.,

El siguiente esquema nos muestra una primera aproximacidn a los supuestos previstos en
este articulo.
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Derechos con plazo
(pactado) de vigencia
para su ejercicio

Plazo de

caducidad 5 afios

Plazo

contado  Desde su vencimiento,
desde salvo prérroga legal
Otros

requisitos  Que no consle asiento

que indique haberse
gjercitado el derecha,
modificado el titular o
formulado reclamacién

Condicién resolutoria
explicita en garantia de
precio aplazado

15 afios, salvo que las
partes pacten un plazo
mids breve

El dia en que la
prestacién cuyo

Hipotecas en garantia
de cualquier clase de
obligacién

20 afios, salvo que las
partes pacten un plazo
mas breve

Idem (1)

cumplimiento se garantiza

debid ser satisfecha en
su totalidad segtin el
Registro (1)

Se insta expresamente
por parte del titular

Idem (2)

registral que no haya sido

parte en el acto en virtud
del cual se constituyé el

derecho a cancelar, en
instancia con firma
legitimada notarialmente
o ratificada ante el
Registrador {(2)

judicial

Tras estas previsiones el articulo 177 termina con una prescripcién particular referida a los
arrendamientos urbanos y a otros derechos no contemplados en los pdrrafos anteriores, y con una
prescripeidn conectada con los primeros parrafos del articulo, concretamente sefialando que:
“Lasinscripciones de arrendamientos urbanos y demds asientos relativos a derechos que se rijan
por una normativa especifica, se sujetardn a lo dispuesto en ella.

La cancelacidn practicada confarme a los apartados que preceden, llevard consigo la de
los asientos basados en el derecho cuyo asiento se cancela por caducidad, sin necesidad de
wlteriores requisitos”.

Cuando se trate de los tres supuestos expresamente previstos en este articulo, a saber:
derechos con plazo de vigencia para su ejercicio; condicién resolutoria en garantia de precio
aplazado; hipotecas en garantia de cualquier clase de obligacidn; estd claro que el procedimiento
para instar su cancelacién por caducidad serd el previsto en este articulo. La ventaja de este
procedimiento estd en que la solucidn se busca extrajudicialmente lo que deberia suponer la
obtencidn de una respuesta mds ripida que Ia que podria obtenerse en el dmbito de un proceso
judicial. Por otro lado se evita asi recargar al poder judicial con asuntos que puede resolver el
propio Registrador a 12 luz de los asientos del registro. El inconveniente de este procedimiento
de cancelacidn puede surgir en el requisito consistente en que la persona que ha de instar el mismo
ha de ser el titular registral que no haya sido parte en el acto en virtud del cual se constituyé el
derecho a cancelar, lo que puede llevarnos al supuesto en que el titular registral sea el mismo
sujeto parte de la relacién subyacente y, a pesar de haber transcurrido los plazos de caducidad,
no pueda pedir la cancelacién del derecho caducado por falta de legitimacién teniendo que acudir
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por tanto al expediente de liberacion de cargas que, no siendo excesivamente gravose, ha de ser
de todas formas mds lento que el que se propone en el art. 177 RH.

V.- FORMULARIOS.
a) Escrito de iniciacidn del expediente de liberacidn de cargas y gravdmenes.
a) Al Juzgado

Don. X, mayor de edad, vecino de ..., calle ..., y provisto de DNI N° ..., ante el Juzgado
comparezco y, como mejor proceda en Derecho,

DIGO:

Que en virtud del presente escrito, y al amparo de los arts. 209 y siguientes de la Ley
Hipotecaria y arts. 309 y siguientes del Reglamento Hipotecario, formulo el presente EXPE-
DIENTE DE LIBERACION DE GRAVAMENES contra Don X (titular de la carga), en
relacidn a las cargas que a continuacién se relacionan y que gravan la finca registral nimero X,

“inscrita en el Registro de la Propiedad de ..., y todo de acuerdo con los siguientes

HECHOS

Primero.- Que soy propietario de la finca que a continuacién se describe:
urbana.- (descripcidn segiin Registro). Se adjunta certificacién registral acreditativa de la
titularidad (de Don X) de la referida finca (doc N° ).

Segundo.- Cargas y/o gravimenes (descripcion de las mismas segiin certificacién registral,
con indicacién de los titulares de tales afecciones a los efectos de su citacidn). (Es de hacer notar
que dado que existe un nuevo procedimiento para cancelar por caducidad, prevenidoen el art. 177
RH, las afecciones cuya cancelacién no pueda ventilarse en éste, serdn las gue se tramiten por el
expediente de liberacién de cargas u otro; v. Epigrafe III).

Tercero.- Acreditacién de la prescripeidn: a la vista de la certificacidn registral aportada
y de la restante documental (Doc N° |, N°® y N° ) ha transcurrido con exceso el plazo de
prescripcién previsto en:

‘En caso de derecho con regulacidn especial: ej: 3 afios para el ejercicio de las acciones
cambiarias.

‘En las acciones hipotecarias: 20 afios.

‘En las acciones personales, con cardcter general: 15 afios.

A los anteriores hechos son de aplicacién los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Arts. 209 y 210 de [a Ley Hipotecaria y arts. 309 a 311 de su Reglamento. Art 88 de la Ley
19/85 Cambiaria y del Cheque; art. 1964 Cédigo Civil....

En su virtud,
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SUPLICO AL JUZGADO que tenga por presentado este escrito con los documentos que
adjunto se remiten, por promovido el expediente de liberacion de los gravamenes antes
descrito, ordenando su tramitacién conforme a los preceptos expresados, y en tal sentido, previc
traslado al Ministerio Fiscal, sea citado Don X, para que en su dfa, y a la vista de lo actuado, dicte
sentencia declarando la cancelacién de la (s) carga (s) antes indicada que grava la descrita finca,
ordenando que se practique en el Registro de fa Propiedad de (1a cancelacidn de las inscripciones
antedichas.

OTROSIDIGO: que interesa al derecho de esta parte la prictica de la prueba documental
consistente en que se den por reproducidos los documentos que al presente escrito se acompafan,
sin perjuicio de aportar mas documental, en el momento procesal oportuno, justificativos de los
hechos aqui manifestados.

DE NUEVO SUPLICO AL JUZGADO: Que teniendo por propuesta la prueba de que esta
parte intenta valerse, acuerde conforme se interesa.

En..a. de.. de200.
b) Solicitud certificacion.
ILMO. SR. REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE...

DON DTE, mayor de edad, con profesién..., casado, vecino de ..., calle ..., y con de DNI
ndmero ...,

SOLICITO, con el fin de iniciar EXPEDIENTE DE LIBERACION DE GRAVAMENES
regulado en los arts. 209 y siguientes de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento,
me sea expedida certificacién acreditativa de los extremos que luego se dirdn, en relacién a la
siguiente finca:

urbana.- (descripcidn registral) Inscrita a favor de DON DTE segtin la inscripcidn ... al folio
... del tomo ... libro ..., finca mim. 1.

Tal certificacién debe acreditar los siguientes extremos:
Titularidad registral.

Insercidn literal en la misma e las siguientes cargas:
—Condicién resolutoria...

—(ras cargas...

En... a... de...de...
¢) Providencia de admisidn por el Juez
En..,a..

El Secretario Sr. D. ..formula la siguiente PROPUESTA DE PROVIDENCIA DEL
JUEZD. ...

Por presentado el anterior escrito y documentos que se adjuntan, se tiene por promovido
EXPEDIENTE DE LIBERACION DE GRAVAMENES por el Procurador D. ..., en nombre y
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representacién de DON DTE sobre la finca ndm. 1, al folio ... del tomo ..., libro ., del Registro
de la Propiedad de ..., expediente que se tramitard conforme a lo establecido en los arts. 209 y
210 de la Ley Hipotecaria, y preceptos concordantes de su Reglamenta, contra el titular de las
cargas cuya cancelacidn se pretende, D. DDO. de ignorado paradero; citese al aludido demanda-
do por medio de edictos que se publicarin en el Boletin Oficial de esta provincia, en los tablones
de anuncios de esta Ciudad, y en el de este Juzgado, con los insertos necesarios, expresandose
la peticion del actor, a fin de que si les conviniere pueda comparecer ante este Juzgado en el plazo
de diez dfas a contar desde la fecha de publicacidn de los edictos y expresar lo que a su derecho
convenga, librense los oportunos despachos que se entregaran al Procurador D. ..., en gestién de
cumplimiento.

Al primer otrosi, como se pide, téngase por propuesta la prueba que articula.

Notifiquese esta resolucidn a las partes, advirtiéndoles que contra la misma se puede
interponer recurso de reposicidn ante este Juzgado en el plazo del tercer dia siguiente a su
notificacion.

La propongo al Juez para su conformidad.

Conforme,

El Juez El Secretario Judicial
d) Edicto
EL SECRETARIO DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUM... DE...
HAGO SABER:

Queen virtud de Jo acordado en providencia de fecha( dictada en el expediente de liberacién
de gravimenes que con el niimero .../.., se sigue en este Juzgado a instancia del Procurador D. ...,
en nombre y representacién de DON DTE, PARA LIBERACION DE LAS CARGAS que a
continuacién se describen y que gravan la finca sita en la ciudad de ... ¢ inscrita en el Registro
de la Propiedad de ..., al tomo ..., libro ..., folio ..., finca nim. 1;

1. Condicidn resolutoria que garantizaba ...

Endichos autos se ha dictado la siguiente: “PROPUESTA DE PROVIDENCIA DEL JUEZ
D. ... Por presentado el anterior escrito y documentos que se adjuntan, se tiene por promovido
EXPEDIENTE DE LIBERACION DE GRAVAMENES ... contra el titular de las cargas cuya
cancelacion se pretende, D. DDO., de ignorado paradero; citese al aludido demandado por medio
de edictos que se publicardn en el Boletin Oficial de esta provincia, en los tablones de anuncios
de esta Ciudad, y en el de este Juzgado, con [os insertos necesarios, expresdndose la peticién del
actor, a fin de que si les conviniere puedan comparecer ante este Juzgado en el plazo de diez dfas
a contar desde la fecha de publicacién de los edictos y expresar lo que a su derecho convenga”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 210 de la Ley Hipotecaria y en cumplimiento de lo
ordenado en dicha resolucidn, se hace pdblico a los efectos oportunos.

En ... a... El Juez, firma ilegible. El Secretario, firma Ilegible.

e) Sentencia ordenando la cancelacion de los gravdmenes

. . w
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Juzgado de Primera Instancia ndm. ...
‘Procedimiento .../...

Elllmo. Sr. Juez de Primera Instancia nim. ... de esta ciudad, don ..., ha visto la causa nim.
.../.., tramitada por el procedimiento de liberacidn de gravdmenes regulado en los arts. 209 y
siguientes de la Ley Hipotecaria y arts. 309 y siguientes del Reglamento Hipotecario, a instancia
de DON DTE, que esti defendida por el Letrado D. ... y representado por el Procurador D. ...
cantra D. DDO. incomparecido en este procedimiento, y pronuncia la siguiente

SENTENCIA
En..,a..de..de..
HECHOS:

Primero.- La parte actora ha interpuesto la presente demanda en solicitud de que se declare
extinguida la carga que se especificard y que grava la finca que a continuacién se dird, y al objeto
de que se ordene la cancelacidn registral de 1a misma. Fundamenta esta pretension en que el actor
es propietario ce la casa sita en esta ciudad, C/ ..., inscrita en el Registro de 1a Propiedad de ...,
al tomo ..., libro ..., folio ..., finca nim. 1, v en que tales cargas ya se hallan prescritas de
conformidad con la legislacién civil.

Segunde.- La finca supradicha se halla afecta a la siguiente carga:
1. Condicién resolutoria que garantizaba el ...
Solicitindose se cancelara la sefialada inscripcidn relativa a {a misma.

Tercero.- La parte demandada no ha comparecido en este procedimiento, a pesar de haber
sido citada en la forma que consta en autos, habiéndose practicado las pruebas propuestas por la
parte actora y admitidas como pertinentes para la probanza de sus alegaciones.

Cuarto.- En la tramitacion de las presentes actuaciones se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L.- La vigente legislacién hipotecaria (arts. 198 y 209 de 1a Ley Hipotecaria) establece que
procederd la liberacién de los gravdmenes inscritos en el Registro de la Propiedad cuando, seglin
la legislacién civil ordinaria, los mismos hayan prescrito, teniendo en cuenta la fecha de su
constitucidn que consta en el mencionado Registro. Como de la prueba practicada se desprende
que los gravdmenes que se han especificado que afectan a la finca sefialada, han prescrito por
el transcurso del tiempo fijado en el Cddigo Civil, es procedente juridicamente declarar
extinguidos dichos gravimenes y, consecuentemente, ordenar la cancelacidn registral de los
mismos.

I1.- Consecuencia de todo lo expuesto, es el que deba darse lugar ala demanda integramente,
pero sin hacerse declaracidén condenatoria alguna en cuanto a las costas causadas en este
procedimiento en razén a la misma causa temporal por la que procede la liberacién de los
gravamenes, y que determina que los demandados sean de dificil localizacion.
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Vistos los preceptos citados y demds aplicables,
FALLO

Se estima la demanda interpuesta por DON DTE contra el sefior D. DDO. y, en consecuen-
cia, se declara extinguido el gravamen especificado en el Hecho Segundo.-, y que afectaalafinca
descrita en el Hecho Primero.-, y se ordena la cancelacién del asiento registral correspondiente.
No se hace declaracion alguna respecto a las costas de este procedimiento. Una vez firme esta
resolucion, librese mandamiento al Registro de 1a Propiedad correspondiente para que se proceda
por el mismo a dicha cancelacién.

Notifiquese la sentencia dictada a la parte demandada rebelde en la forma que determinan
tos articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si no se solicita su notificacién dentro
del] plazo legal.

Asf por esta mi sentencia, de la que se unird certificacién a la causa y contra la que cabe
recurso de apelacién a interponer ante este Juzgado en el plazo de cinco dias, para su ulterior
resolucion por la Audiencia Provincial de ..., definitivamente juzgado, lo pronuncio, mando ¥y
firmo.

PUBLICACION.- La precedente sentencia ha sido lefda en audiencia pidblica por el Juez

“que la dictd, el mismo dia de su fecha, de lo cual yo, el Secretario Judicial, doy fe.

f) Instancia a los efectos prevenidos por el art. 177 RH.
Ilmo. Sr. Registrador de la Propiedad...

D..., mayor de edad, vecino de ..., con domicilio en .... y provisto de DNI N°......
respetuosamente,

Expongo:

Primero.- Que he comprado una finca descrita en la escritura que con el presente escrito
acompafo (doc 1), estando dicha compra sujeta a condicidn resolutoria en caso de impago de
alguno de los plazos pactados. Escritura que fue inscrita en el Registro al que me dirijo al folio...,
Tomo..., Libro...

Segundo.- Que como se desprende de Ia misma escritura y de su inscripcidn registral, la
condicién resolutoria que gravaba la finca ha vencido hace mds de quince afios.

A los precedentes expositivos es de aplicacién el art. 177 del Reglamento Hipotecario
maodificado por el RD 1867/1998 de 4 de septiembre.

En su virtud,

Solicito se digne admitir este escrito y el documento que adjunto se remite ¥, previos los
trdmites procedentes, proceda a la cancelacidn del asiento de la condicién resolutoria antedicha.

En..... ,a..de..de?2.00...

Firma legitimada notarialmente o ratificada ante el Registrador
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VI.- RESOLUCIONES JUDICIALES Y DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO
CONSULTADAS A LOS EFECTOS DE ESTE TRABAJO.

Art, 209 LH
RT 19991997
RI 199316471
RJ 1984\3851
AC 199071730
AC 1998\2495
AC 199771880
AC 19927109

Art, 210 LH
RJ 1999\997
RI 1995\1902
RJ 1993\6471
AC 199071730
AC 1998\7658
AC 1992109
AC 1992\1583

Art. 309 RH
AC 19991730
AC 199817658

Art, 310 RH
AC 19951730

Art. 311 RH
AC 19927109

A. 9-2-99
Res. 30-7-93
Res. 4-7-84
S. 20-4-99
5. 22-12-98
5. 15-9-97
S.27-1-92

A. 9-2-99
A.2-3-99
Res. 30-7-93
Res. 20-4-99
S.21-11-98
S, 27-1-92
S. 14-11-92

S. 20-4-99

S.27-1-92
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El expediente de dominio.
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Tomo I1. 27 edicidn.

Marcial Pons. Madrid, 1989.

Revista critica del Derecho Inmobiliario.
Pedro Avila Navarro,

Registrador de [a Propiedad.

Afio LXXV marzo-abril. N°651.(1999). ]

Leyes de Indias

LIBRO V. TITULO VIII. DE LOS ESCRIBANOS

Que los Indios no paguen derechos: y los Caciques, y
Comunidades, paguen la mitad del arancel de Castilla.

Atento ala mucha pobreza de los Indios, y a que no dejen de seguir sus
pleitos y causas. Mandamos, que litigando como actores, o reos, no se
les lleven derechos, y las Comunidades, y Caciques no paguen mas
que la mitad de lo que montaren, ajustado al arancel de estos Reinos
de Castilla, sin multiplicacién, pena de que el Juez, Ministro o Escribano
de cualquier Ciudad, Villa y Lugar de las Indias, sin distincién, que
contraviniere, lo vueiva con el cuatro tanto: y mas incurra en privacién
de oficio. Y los Presidentes, Audiencias y Gobernadores tengan
especial cuidado de ejecutar irremisiblemente las dichas penas.

Ley XXV del Emperador D. Carlos en Madrid a 5 de diciembre
de 1.551

Que se den provisiones para que los Notarios tengan
aranceles, y sean castigados los que no los guardaren

Las Audiencias despachen provisiones, en que ordenen alos Notarios
Eclesiasticos, que tengan arancel fijo de los derechos, que han de
llevar, moderandolos en cumplimiento de lo que esté dispuesto en
esta razon: y si excedieren, los castiguen conforme a justicia, buen
gobierno, y bien puablico.

Ley XXVIl de D. Felipe Ill en Elvas, a 12 de mayo de 1.619

L
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Escribe para Lunes:

Emiliano Cano Fernandez
Registrador de la Propiedad Jubilado

de los Registros de
7-1V-1999.

Debo pedir disculpas anticipadamente al lector por larealizacidn de este comentario, yn que
dado el vinculo familiar que me une con la Registradora que realizd la calificacién es evidente
que carezco de la imparcialidad necesaria para un estudio objetivo de las cuestiones planteadas,
mas algunas de ellas resultan de tanta transcendencia que no he podido resistir la tentacidon de
pronunciarme, siempre con el respeto debido a las contrarias.

El supuesto de hecho es sencillo, pues se trata de la inscripcidn de una escritura de
adaptacién de estatutos en la que el objeto social, coincidente con el que consta inscrito
anteriormente, dice: “Tiene por objeto tinico y exclusivo el ejercicio de las actividades
propias de las Agencias de viajes Grupo minorista™.

I.- Centrando la cuestidn lo primero que debemos examinar es la nota de calificacién que
aparece transcrita literalmente en el HECHO II de la Resolucidn, que dice: “No admitida la
inscripcion del presente documento por observarse el defecto siguiente: Falta de determi-
nacién de las actividades que constituyen el objeto social contra el articulo 178 del
Reglamento del Registro Mercantil, ya que el articulo 3 del Decreto del Gobierno Valencia-
no 20/1997 de 11 de febrero establece con caricter disyuntivo dos tipos de agencias
minoristas y de su articulo 2 resultan unas actividades que son exclusivas de las agencias de
viajes y otras que son de caricter opcional, sin que se determine cuales realiza esta sociedad
conforme lo referido a la Resolucion de la Direccidn General de los Registros y del
Notariado de 18-II-91. Es insubsanable”.

Como vemos sefiala como tnico defecto la indeterminacidn de las actividades que consti-
tuyen el objeto social contra el articulo 178 del Reglamento del Registro Mercantil, al existir dos
tipos de agencias de viajes minoristas, segtin resulta del texto del articulo 3 del Decreto del
Gobierno Valenciano de 20-11-1997. Resulta por tanto imprescindible examinar el texto del
referido Decreto, aunque, como veremos posteriormente, para la Direccién General el mismo
carece de relevancia,

Dice el articulo 3 del mismo en la parte que afecta a la cuestidn planteada: “Mayoristas:
Son aquellas que proyectan, elaboran y organizan toda clase de servicios turisticos para su
ofrecimiento a Ias agencias minoristas, no pudiendo ofrecer sus productos directamente al
usuario o consumidor”. “Minoristas: son aquellas que, o bien comercializan el producto de
las agencias mayoristas, vendiéndolo directamente al usuario o consumidor, o bien,
proyectan, elaboran, organizan y/o venden toda clase de servicios turisticos directamente
al usuario no pudiendo ofrecer sus productos a otras agencias de viajes”.
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Del texto transcrito parece facilmente deducible que existen dos actividades de minoristas,
completamente diferenciadas en el mismo, avalada no sélo por la circunstancia de que ambas
estdn claramente separadas por las conjunciones disyuntivas “o bien” (y es claro que disyuncidn
significa o una cosa u otra, pero no ambas, ya que en tal caso lo utilizable seria la copulativa “y”
como el propio precepto transcrito confirma cuando se refiere a la venta de servicios turfsticos,
en el que expresa tanto la disyuntiva como la copulativa para comprender ambas clases de
operaciones), sino también porque del contenido del mismo resulta que las actividades quedan
perfectamente definidas, y asi vemos que la actividad de las primeras es simplemente [a
comercializacién de los productos de las mayoristas, dada la limitacién que a las mismas impone
el propio precepto, al disponer que las mayoristas no pueden ofrecer sus productos directamente
al usuario o consumidor. Pues bien, si las mayoristas no pueden realizar el ofrecimiento de sus
productos al usuario o consumidor sino que han de hacerlo sélo a las minoristas, Ia actividad de
las minoristas en su primera modalidad es 1a de realizar simplemente la comercializacidn de los
productos de las mayoristas. O lo que es lo mismo: en esta madalidad 1a minorista no erea nada
porsi, sino que simplemente pone en circulacidn lo creado por la mayorista y a eso queda limitada
suactividad, yaque aquella no puede hacerlo directamente. Es pues su actividad lacomercializacién
de los productos de las mayoristas, vendiéndolo directamente al usuario. Ambas normas, como
vemos, se complementan perfectamente. La mayorista crea el producto pero no puede ofrecerlo
al usuario o consumidor. La minarista es la que realiza esta segunda parte mediante 1a venta del
producto creado por aquella.

Actividad completamente distinta es la de la segunda modalidad de agencia minorista a fque
se refiere el precepto comentado y que se concrela, segiin el texto, en las que “proyectan,
elaboran, organizan y/o venden toda clase de servicios turisticos directamente al usuario,
no pudiendo ofrecer sus productos a otras agencias de viajes”. Aqui como vemos, las
actividades son similares a las que el mismo articulo sefiala para las agencias mayoristas, pero
con una clara diferenciacion respecto a aquellas manifestado en dos facetas diferentes, a saber:
la primera, fa de que esta actividad la realizan directamente respecto al usuario o consumidor,
loque estd vedado aaquellas; la segunda, la de que tales productos no pueden ser ofrecidos a otras
agencias de viajes al contrario que sucede con las mayoristas que si han de hacerlo.

El precepto asfresulta arménico y congruente y claramente diferenciadas las actividades de
unas y otras, que simplificado quedaria asi: Mayoristas: creacién del producto para su
comercializacién por minoristas.

1 Minorista: Comercializadora del producto de las mayoristas.

2 Minorista: Creacidn del producto para ofrecimiento directo al consumidor, pero no a
otras agencias. :

IL.- Veamos ahora la postura de la Resolucién de la Direccidn General en este punto que
aparece recogida en el Fundamento de Derecho 3, que nos dice: “Al respecto es claro que
delimitado el objeto social al ejercicio de las actividades propias de las agencias de viajes,
grupo minorista, queda perfectamente determinade el 4ambito de actividades econdémicas
de la sociedad e incluso su segmento dentro de éste, actuacién directa frente al usuario o
consumidor”.

Laredaccidn nos parece de una confusién extraordinaria. En primer lugar porque si es clara
la delimitacién del objeto social de las agencias de viajes, tal claridad, como hemos visto, pasa
por diferenciar dos actividades distintas de las agencias minoristas y en ambas con actuacién
directa frente al consumidor. El que el producto sea transmisible directamente al consumidor o
usuario no implica necesariamente que este sea creado por la minorista y ésta solo podri hacerlo
sidentro de su actividad contenida en el abjeto social estd comprendida Ia creacién del producto.
Es precisamente Ia redaccién del artfculo de los Estatutos la que debe concretar si la sociedad
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puede realizar el producto y transmitirlo o si por el contrario sélo puede realizar [a actividad de
comércializar los productos de las mayoristas, por consiguiente entendemos que no seria
admisible, como parece deducirse de la Resolucidn, un objeto que dijese que consiste en la
actuacidn directa frente al usuario o consumidor de las actividades de agencia de viajes
minaristas, que aparecen diferenciadas por la disyuntiva antes comentada. De ahf la afirmacién
de la nota de calificacion de que existe indeterminacién de las actividades que constituyen el
objeto social, contra el articulo 178 del Reglamento del Registro Mercantil.

II1.- Siendo lo expuesto importante no lo es menos lo que resulta del Fundamento de
Derecho 4 de la Resolucidn, que nos deja sumidos en una tremenda confusién cuando nos dice
“Contra lo anterior no cabe alegar una evertual interpretacidn restrictiva de la normativa
administrativa en materia de su competencia vigente en determinada Comunidad Auténo-
ma. La Sociedad puede actuar en todo el territorio del Estado, sin tener que ceiiir, en forma
necesaria, su dmbito de operaciones al lugar donde se sittia su domicilio social, razén por
la que no procede fundamentar la denegacién de inscripeidn en una norma administrativa
autondmica”,

Es claro que la Direccidn General, segtin se deduce de lo subrayado por nosotros, entiende
que no cabe fundar la denegacidon de inscripcidn basdndose en una norma administrativa
autondmica. La afirmacidn nos parece que va demasiado lejos y no resultard muy agradable a
catalanes, vascos, valencianos, andaluces, etc., porque deja en entredicho la posibilidad de
aplicar en la calificacién las normas dictadas por las respectivas autonomias en materia cuya
transferencia les ha sido concedida, y parece ser que la fundamentacién de tal afirmacién reside
en la circunstancia de que la sociedad puede actuar en todo el territorio del Estado.

El Decreto 20/1997 de 11 de febrero aprueba el Reglamento de Agencias de viajes de la
Comunidad Valenciana. Hay pues que delimitar cuales son las agencias de viajes de la comunidad
valenciana, ya que a ellas estd destinado el Decreto en uso de la facultad de legislar tal materia
en ejercicio de la competencia exclusiva que ostenta el Gobierno Valenciano, y dado que tal
materia no aparece regulada en el Decreto hay que acudir a las fuentes generales entre las que nos
encontramos con el articulo 28 del Cddigo civil que nos dice *que las Corporaciones,
fundaciones y aseciaciones reconocidas por la Ley y domiciliadas en Espaiia gozarin de la
nacionalidad espaiiola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas con arreglo
a las disposiciones del presente Cddigo”. Asi ya sabemos que el domicilio determina la
nacionalidad. Lo confirman ignalmente fos articulos 5°y 7° respectivamente de las Leyes de S.A.
y S.L. respectivamenle, y el articulo 14 del Cédigo civil nos dice que la sujecidn al derecho civil
comiin o al especial o foral se determina por la vecindad civil. Parece ser que es linicamente el
domicilio social el que determina nacionalidad y vecindad, luego si algiin dmbito de aplicabilidad
han de tener las normas legislativas dictadas por las Comunidades auténomas en materias de su
competencia exclusiva, ha de ser para las sociedades que estén domiciliadas en su territorio
independientemente de que las actividades puedan desarrollarse fuera del mismo e incluso en el
extranjero, mediante las correspondientes sucursales. La postura contraria nos conducirfa al
absurdo de que tales normas carecerfan de aplicacién, sin que por tanto consideremos acertado
el argumento de que la sociedad realiza sus actividades en todo el territorio del Estado, pues
también las realiza dentro del territorio de la Comunidad auténoma y resulta 16gico que si ello
es asf habrd de acomodarse también a tal legislacién, salvo que expresamente se hubiese excluido
del gjercicio de la actividad un territorio determinado o se hubieren determinado actividades
distintas segtin el territorio en que se efectden. La Resolucién de la propia Direccién Geneal de
18-11-99 ha admitido claramente este (iltimo supuesto, y por consiguiente consideramos que tales
normas autondémicas son de aplicacién y pueden fundamentar la nota de calificacién. Son
numerosas las normas especiales autondmicas referentes a turismo, salones recreativos, miqui-
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nas recreativas y de azar, cooperativas etc., que quedarian sin efecto de sostener la interpretacién
del Centro Directivo, ya que las limitaciones territoriales en el dmbito de actuacién de las
sociedades son excepcionales y la mayorfa operan en todo el territorio nacional.

IV.- Siguiendo con el comentario del Fundamento de derecho 4, afiade éste que al expresar
el apartado B) del articulo calificado que “quedan excluidas aquellas actividades reguladas
por disposiciones especificas o para cuya ejecucidn se exijan requisifos gue no cumplan esta
sociedad” salva ello cualquier eventual colisién con normativas especificas.

A nuestro modesto juicio nada tiene esto que ver con el defecto que sefiala la nota de
calificacién, que es dnicamente la falta de determinacidn de las actividades que constituyen el
objeto social contra el articulo 178 de] Reglamento. Si las actividades estin indeterminadas 1a
cldusula genérica de exclusion es totalmente inoperante. Esta cldusula tiene utilidad cuando
estando determinadas las actividades en un concepto genérico se comprende alguna sujeta a
norma especial, asi por cjemplo intermediacidn en el comercio, que comprenderia, no obstante
estar perfectamente determinada la actividad, las actividades de agencias de valores, agentes de
la propiedad inmobiliaria, agentes de cambio y bolsa, etc.; transportes que comprenderia tanto
el de personas como el de mercancias y el aéreo, maritimo y terrestre, etc, pero no es de aplicacidn
cuando es la propia actividad social la que resulta indeterminada y ese es el dnico defecto que
sefiala la nota de calificacidn, todo lo demds que expresa la misma no es mas que una simple

“aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 62-3 del Reglamente que exige no sélo la expresidn de

la normainfringida (art. 178 del Reglamento), sino también la expresién clara, sucinta y razonada
del defecto.

V.- Por iiltime, el comentado fundamento de derecho afiade en su dltimo pdrrafo, que a
mayor abudamiento consta en el expediente informe del organismo autonémico competente que
considera conforme al debatido articulo 3 del Decreto el objeto social tal como ha sido redactado.

Algunas consideraciones hay que hacer con relacion a este punto y son las siguientes:

a) Que el referido informe no estd realizado por el Gobierno valenciano, sino por quien
expresa ser el Jefe del servicio de ordenacidn, sin que éste tenga atribuida las funciones de
interpretacién de las normas del Gobierno, ni se conozca su titulacién.

b) Que la circunstancia de que sélo exista un titulo igual para todas tas agencias de viajes
minoristas, que es el arpumento del informe, en nada altera la calificacidn registral. Esa unidad
de titulo administrativo es 1égica por cuanto, tanto minoristas son las comercializadoras de
preductos de las mayoristas, como las otras, ain cuando las actividades sean distintas, pues bajo
el mismo epigrafe las comprende el articulo 3 el Decreto y por tanto tinico ha de ser el titulo
administrativo, independientemente de que el objeto de su actividad sea distinto en unas y otras.

c¢) Que la determinacién de las actividades de la sociedad donde ha de constar es en los
Estatutos de la sociedad, tal como exige el articulo 13 b) delaLey y lacalificacién de su contenido
es competencia del Registro Mercantil.

d) Que el referido informe, emitido a peticién exclusiva del notario recurrente, se presenta
conjuntamente con el escrito de interposicidn del recurso de alzada ante la Direccién General y
no al tiempo de la presentacién del documento para la extension de la nota de calificacidn, por
lo que no podia tenerse en cuenta para la resolucién del recurso, como reiteradamente tiene
declarado la propia Direccién General en Resoluciones de 23-VI1-64, 15-VII-71, 16-X11-83, 17-
XI1-91, 29-X11-92, 27-111-99 y 24-1V-99 y dispone el articulo 68 del Reglamento, ya que en la
misma sélo pueden tenerse en cuenta los documentos tenidos a la vista al extender la nota de
calificacién y atin cuando el misma sea extendido por persona con calificacidn juridica adecuada,
en modo alguno puede ser norma que vincule al Registrador para la calificacién que es
competencia exclusiva del mismo, conforme al articulo 6 del Reglamento.
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Resulta sorprendente que en el transcurso de menos de un mes la Direccién General haya
cambiado de criterio dos veces. Como vemos en la enumeracién de las Resoluciones que han
sostentdo la imposibilidad de tener en cuenta los documentos no presentados al tiempo de
efectuar lacalificacion el Registrador, estdn las de 27-111-99 y 24-1V-99, Pues bien en medio de
ambas estd la de 7-IV-99 objeto de este comentario que, de hecho, sostiene la postura contraria.
Resolucidn que no dudamos en calificar de excepcional, habida cuenta de la claridad con que se
pronuncia el articulo 68 del Reglamento del Registro Mercantil. pero es que ademds resulta poco
congruente que no se admita como fundamento de la nota una norma dictada por la Comunidad
Auténoma en materia de su competencia y que en cambio se admita un informe de un organismo
de dicha comunidad presentado extemporineamente. De admitir esta posibilidad no dudamos
que proliferard la tictica denunciada por la Resolucidn de la Direccién General de 23-1V-99 de
interponer los recursos con una simplicidad extraordinaria, reservando para la alzada los
documentos y argumentos de mds entidad en unaetapaen la que el Registrador carece de términos
hiabiles para intervenir.

e) El informe es irrelevante para la calificacién registral, la propia Direccién General
confirma este criterio en su Resolucidn de 16-1V-95, que en un caso de absoluta similitud con el
de la presente Resolucién, sanciona la validez de la calificacién del Registrador “cualquiera que
sea la practica administrativa que rija en la que pretende escudarse el recurrente”. Se trataba de
un supuesto de explotacidon de salas de bingo en las que el Registrador sefialaba la indetermina-
cién del objeto por la inclusién de las palabras “en su caso” respecto al mantenimiento y
reparacién. El recurrente se amparaba en que la autorizacion concedida por 1a Comisién nacional
del juego para salas de bingo comprendia el objeto con tales palabras, mas la Direccidn General
rechazd tal postura en los términos literales antes reproducidos.

VI.- Para completar el estudio sélo resta afiadir que aun cuando no se tenga en cuenta ta
legislacién autondmica relativa a tai materia por considerarla no aplicable, segtin el contenido del
fundamento de derecho estudiado y solo se hubiese de aplicar el correspondiente a la legislacidn
estatal nos encontrarfamos con que el articulo 3°-3, del Real Decreto de 25-111-1988 tiene un
contenido pricticamente idéntico al de la legislacién autondmica, ya que dispone gue “Son
agencias minoristas aquellas que o bien comercializan el producto de las agencias mayoris-
tas proporcionindolo directamente al usuario o consumidor, o bien proyectan, elaboran,
organizan y/o suministran toda clase de servicios y paquetes taristicos directamente al
usuario, no pudiendo ofrecer sus productos a otras agencias”, con lo que la aplicacién de esta
norma nos levaria a Ia misma situacién que la de la aplicacién de la normativa autonémica, que
la Resolucion declara no aplicable, o sea a la indeterminacidn de las actividades que constituyen
el objeto social,

VIL.- Siguiendo con el estudio de la nota de calificacién observamos que en ella se dice que
del articulo 2 del comentado Decreto “resultan unas actividades que son de caricter opcional,
sin que se determinen cuales realiza esta sociedad”, y asf vemos que el referido articulo 2
establece “Articulo 2.- Objeto: 1.- Son objeto o fines propios de las agencias de viajes con
exclusividad, las siguientes:” y a continuacién bajo las letras a), b), c) y d) enumera las que
tienen tal caricter.

En el apartado 2 nos dice “El ejercicio de las actividades a que se refiere el apartado
anterior estard exclusivamente reservado a las agencias de viajes”.

En el apartado 3 afiade “Ademas de las actividades anteriormente enumeradas, las
agencias de viajes estin facultadas para prestar a sus clientes en la forma sefialada por la
legislacidn vigente los siguientes servicios:”, y a continuacién enumera los mismos bajo las
letras a) a g).
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Basta leer el contenido de los preceptos citados para comprender que tanto las actividades
del apartado 1 como las del apartado 3 son susceptibles de ser realizadas por las agencias de
viajes. Las primeras sélo pueden ser realizadas por tales agencias. Las otras pueden ser realizadas
por otras sociedades, pero lo que también resulta claro de tales preceptos es que ni unas ni otras
son de carécter obligatorio. No es lo mismo exclusivo que obligatorio. Cualquier agencia de
viajes puede limitar su actividad a una cualquiera de las actividades del apartado 1 o a varias, y
lo mismo resulta con las del apartado 3, sin tener necesariamente que ejercitar las restantes. La
exclusividad impide a otras sociedades realizar las actividades del apartado 1, pero no obliga a
laagencia de viajes arealizarlas todas. Paraello serfa preciso que la norma dispusiese: “El objeto
social de las agencias seri el siguiente™ o “Constituira el objeto social de las agencias de

“vigjesel siguiente:”, pero noes eso lo que dispone la norma, ya que lo énico que hace es enumerar
una serie de actividades que sélo pueden realizar las agencias de viajes, pero sin imponer Ia
obligatoriedad de realizarlas todas. Aqui el error de la Resolucién es confundir exclusividad con
obligatoriedad.

VIIL.- Cuestién que también aborda la Resolucién es la de la necesidad de adecuar el objeto
social inscrito a las modificaciones legislativas producidas con posterioridad a tal inscripcion
" cuando se realiza la adaptacion de Estatutos a una nueva Ley. Lanota de calificacién fundamenta
en la Resolucién de 18-11-91 Ia calificacién efectuada, ya que [a escritura de adaptacién no
modifica el objeto social inscrito, y este es precisamente uno de los argumentos que utiliza el
Notario recurrente para impugnar la calificacién. Nosotros dudamos de la bondad de la doctrina
que resulta de la Resolucién de 18-11-91, que ahora reitera la Direccién General en la que es
objeto de este comentario, pero no cabe duda que los Registradores no ticnen mds remedio que
ajustarse a la doctrina que resulta de las Resoluciones y eso es lo que hizo la Registradora, pero
decimos que no estamos muy convencidos de la bondad de la misma por dos razones: La primera
por la contundencia con que se pronuncia el articulo 7 del Reglamento del Registro Mercantil
cuando nos dice “Los asientos del Registro estin bajo Ia salvaguarda de los Tribunales y
producirin sus efectos mientras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o
nulidad” y es claro que en estos casos no existe declaracién judicial alguna, sino una simple
calificacién registral. Y la segunda por lo fdcil que resulta eludir la aplicacién de tal doctrina.

Para ello basta examinar la disposicién transitoria segunda de la Ley de S.L., cuando
dispone “Dentro del plazo de tres afios a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley,
las sociedades de responsabilidad limitada constituidas con anterioridad a la vigencia dela
misma deberdn adaptar a ella las disposiciones de las escrituras o estatutos sociales si
estuvieran en coniradiccion con sus preceptos”, Parece pues evidente, segiin resuita de este
texto, que la adaptacidn de los Estatutos ha de ser a la propia Ley de S.L. y no a otras y asi lo
argumentd el Notario recurrentc en la Resolucién de 18-11-91 en una S.A., conforme al texto de
la disposicidn transitoria TERCERA de 1a Ley de S.A. de contenido similar, mas la Direccién
General entendid que existia “una voluntad social de adaptacion de la norma estatutaria ala
nueva legislacion que, en cuanto a los articulos que se reproducen literalmente, implica una
ratificacién de su contenido con referencia al nuevo marco legislativo y es precisamente la
valoracidn de esta efectiva adecuacion de aquellos a ésta lo que el Registrador debe efectuar
ahora en cumplimiento de la disposicién transitoria tercera...” y afiade “Por otra parte no
cebe invocar en el caso considerado la presuncién de validez del acto inscrito en el Registro
Mercantil para decidir la calificacion de los articulos estatutarios que no experimentan
modificacion respecto de su contenido anterior, pues es evidente que dicha presuncién sélo
puede operar con referencia a la legislacién vigente en el momento de practicarse la
respectiva calificacion, y lo que ahora dispone la citada disposicién transitoria terceraesla
revision y depuracién del contenido registral a Ia luz de la nueva normativa promulgada”.
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No cabe duda que el deseo de la Direccidn General exigiendo la adaptacidn a toda la
legislacion vigente y no sélo a la Ley de S.a. (0 §.L.) es loable, aunque no se ajuste exactamente
a lo que literalmente dicen las disposiciones transitorias que solo se refieren a las propias leyes
que son objeto de modificacién, y la nueva calificacién de los articulos que reproducen
idénticamente otros existentes con anterioridad estd I6gicamente fundada en la circunstancia de
gue los acuerdos de adaptacion simplemente dicen eso “adaptar los Estatutos a la nueva Ley”
y a continuacién transcriben literalmente todos los Estatutos, que unas veces coinciden parcial-
mente con los existentes con anterioridad y otras son de un contenido totalmente diferente,
aunque algunos de sus articulos reproduzcan literalmente otros anteriores como los relativos a
denominacion, objeto, domicilio, capital y comienzo de operaciones, pero dado que su redaccién
es totalmente nueva, en virtud del acuerdo, el Registrador los califica integramente comprobando
a su vez si alguno de los que requieren acuerdo de modificacidn expresa y especifica han sido
maodificados. Mas aqui es donde surge la posibilidad de eludir la doctrina de la Resolucidn
comentada, pues la Ley lo dnico que exige es que los Estatutos se adapten a ella, pero no impone
en modo alguno una integra redaccion de los Estatutos, con lo que para evitar la aplicacidn de tal
doctrina bastaria con modificar y dar nueva redaccidn a aquellos articulos que resultan contrarios
al texto de 1a nueva Ley, con lo que el Registrador séla puede calificar la validez de aquellos
articulos que contiene la escritura de adaptacién y que generalmenie afectan a materias relativas
a las Juntas y drganos de administracidn. Parece por tanto algo duro que si se transcriben todos
los articulos, quepa calificar los no medificados y si sélo se transcriben los modificados aquellos
otros escapen a la calificacidn. Quizds la redaccidn de las disposiciones transitorias deberian
expresar la necesidad de la adaptacién a la legislacion vigente (genéricamente) y no a los
preceptos de la propia Ley, con lo que se evitarfa tal problemitica.

Para finalizar este comentario debemos resaltar que no obstante la doctrina de la Resolucidn
de la Direccion General de 6-VI-91, que establece que los Registradores han de expresar en la
nota los recursas procedentes contra la misma, el érgano ante el que pueden interponerse y el
plazo para ello, es lo cierto que en la Resolucidn comentada (lo que es aplicable a todas las que
actualmente se dictan) ninguna referencia se hace a tales cuestiones a pesar de que el nuevo
artfculo [31 del Reglamento Hipotecario, aplicable a os recursos en materia mercantil por la
remisidn contenida en el articulo 80 del Reglamento del Registro Mercantil, dispone que “La
Resolucién dela Direccidon General serd recurrible ante lalegislacidn civil en el plazo de tres
meses siguientes a su notificacion”.

Se nos dird que el Reglamento Hipotecario sélo establece en su articulo 333-4 que en lanota
de calificacién se expresardn tales circunstancias, pero no las exige en la Resolucidn de la
Direccién General, mas tampoco las exigia en la nota de calificacidn en la redaccidn anterior a
la dltima reforma y sin embargo 1o Resolucién de 6-VI-91, antes citada, la exigié por lo que
parece consecuente que asi se haga también en la Resolucion. Por otra parte la determinacién del
drgano ante quien ha de interponerse es cuestion de suma importancia que puede plantear
situaciones curiosas, ya que puede suponer el que un Juez de 1° Instancia, si ante él ha de
tramitarse el recurso, pueda revocar autos del presidente a la Audiencia, confirmados por la
Resolucidn de la Direccién General. Sobre las cuestiones que plantea este tipo de recurso puede
verse el trabajo de José Francisco Valls Gombau, publicado en el Boletin del Centro de estudios
registrales de Catalufia n® 82, correspondiente a los meses de enero y febrero de 1999, que aboga
por la existencia de una tnica instancia ante las salas civiles de los Tribunales superiores de
Justicia y en su caso recurso en interés de Ley ante la sala civil del Tribunal Supremo, con
abreviacion de tramites y limitacidn de medios probatorios, todo ello a introducir en la reforma
de la Ley de enjuiciamiento civil, pero que en la situacion actual crea numerosos problemas
respecto a competencia y tramitacion.
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