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SE PRESENTA A BREGISTRO
UNA ESCRITURA DE DOS
PRESTAMOS GARANTIZADOS
HIPOTECARIAMENTE EN LA
QUE EL DEUDOR CONSTITUYE
EN GARANTIA DE AQUELLOS
PRIMERA Y SEGUNDA
HIPOTECA EN FAVOR DE UNA
MISMA ENTIDAD FINANCIERA.

La inscripcidén se practicard no con simul-
taneidad de rango sino como dos hipotecas porel
orden fijado por las partes en el titulo presenta-
do.

EN EL. REGISTRO APARECEN
SOBRE UNA SOLA FINCA DOS
ANOTACIONES PREVENTIVAS
DE EMBARGO ORDENADAS
POR EL MISMO JUZGADO Y
PARA EL MISMO NUMERO DE
PROCEDIMIENTO: ANOTACION
LETRA A SOBRE UNA
PARTICIPACION INDIVISA DEL
50% PROPIEDAD DE
TEOBALDO; Y ANOTACION
LETRA B SOBRE EL 35% DE
OTRO PROPIETARIO,
WENCESLAO.

La expedicidn de la certificacidn de cargas
parece indicada al margen de la anotacidn letra
A.

Se presenta ahora testimonio del auto de
adjudicacién y correlativo mandamiento
cancelatorio procedente de la letra A pero solo
en cuanto un 35%, parece ser que por error en el
Juzgado.
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El presentante y adjudicatario solicita la
inscripcién de al menos ese 33% aunque recono-
ce que lo subastado fue el 50% de Teobaldo para
asf contar ya con algo inscrito y evitar repeticio-
nes procesales.

Se entendid, sin embargo, que ocasionaria
mayores trastornos ya que no existe identidad
entre lo embargado, lo subastado y adjudicado y
se distorsionaria la mecdnica registral
cancelatoria de cargas posteriores sin tener se-
guridad o certeza de cual de las participaciones
indivisas se trataba.

EN UNA VIVIENDA DE UN
EDIFICIO EN BEGIMEN DE
PROPIEDAD HORIZONTAL SE
DECLARA EN LA ESCRITURA
PRESENTADA A REGISTRO
UNA MEDIDA SUPERFICIAL
INFERIOR A LA INSCRITA Y SE
ACOMPANA AL TiTULO
TRASLATIVO ACTA NOTARIAL
ACREDITATIVA DE TAL
MEDIDA SUPERFICIAL
INFERIOR.

Se entendid que no podia estimarse como
un supuesto de defecto de cabida de fincaregistral
sino de una verdadera modificacién del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal inscrita
por o que es necesaria la aprobacién de la Junta
de Propietarios.

Algunos entendieron que sin ese requisito
se podria despachar la venta presentada pero
solo con la descripcidn que de Ia finca conste en
el Registro e indicando tal extremo en Ia nota de
despacho al pie del titulo y por remision a la nota
simple informativa expedida simultdneamente.
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Direccion General de los Registros y del Notariado.

R. 19 ENERO 2001
({BOE 23 FEBRERO)

MERCANTIL. SA.

ADMINISTRACION. RENUNCIA,
DE UNO DE LOS MIEMBROS
DEL CONSEJO ESTANDO YA
INSCRITA LA RENUNCIA DE
OTRO DE LOS TRES QUE LO

INTEGRABAN.

Elregistrador Mercantil deniega la inscrip-
cién de la renuncia de uno de los miembros del
Consejo de Administracidn de una SA, puesto
que al estar ya inscrita la renuncia de otro de los
tres que lo integraban, con la inscripeidn de la
nuevarenunciael drgano de administracién que-
darfa inoperante y la sociedad acéfala.

Interpuesto recurso, la DG estima éste y
admite la inscripeidn de la renuncia -al igual que
yahicieron las Resoluciones de 27 de noviembre
de 1995 y de 21 de abril y 17 de mayo de 1999,
basdndose en la facultad de los Administradores
que continuan en el cargo de convocar la JG para
acordar los nombramientos precisos-
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Ademds en este caso, al tiempo de interpo-
nerse el recurso de reforma, se justificd haberse
ya procedido a la convocatoria de 1a JG, en cuyo
orden del dia figuraba la “renovacién de cargos
del Consejo de Administracidn”, lo que posibi-
lita, segiin reiterada doctrina del Centro Directi-
vo, inscribir la renuncia en el RM. {(C.G.P)

R. 23 ENERO 2001
(BOE 23 FEBRERO)

MERCANTIL

RECURSO GUBERNATIVO.
PLAZO Y FORMA DE
INTERPOSICION.

Frente a la negativa del Registrador Mer-
cantil a inscribir una escritura de apoderamiento
conferida por los apoderados mancomunados de
una SA, se interpuso recurso gubernative, que el
Registrador decidié no admitir por no haberlo
sido en plazo y forma.

I.a DG confirma la decisién de inadmisidn
del Registrador, si bien examina cada uno de los
motivos de tal rechazo.
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Encuanto ala falta de forma, que consistia
en no haberse presentado con el recurso los
documentos calificados sino fotocopias de los
mismos, se observa que en el expediente remiti-
do por el Registrador obra copia auténtica de la
escritura de apoderamiento calificada. Y por lo
que respecta al poder previo de los otorgantes,
del que se acompaiia una copia simple, la
aportacion de dicho documento es innecesaria
porque en la escritura estipulada se transcribian
parcialmente tos particulares necesarios del mis-
mo y sobre todo por la presuncidn de validez y
exactitud derivada de su inscripcién en el mismo
RM.

Y en cuanto al plazo, efectivamente habia
transcurrido el que para recurrir sefiala el art.
69.1 RRM, al estar fechada la nota el 2 de
septiembre de 1998 ypresentarse el escrito de
interposicién del recurso el 3 de noviembre si-
guiente, Segin reiterada doctrina del Centro
Directivo, ¢l computo debe hacerse a partir del
dia siguiente a aquel que se toma como referen-
cia, de modo que el dia final es el correspondien-
te al dia que se estd tomando en consideracidn.

(C.G.P)

R. 24 ENERO 2001
(BOE 24 FEBRERO)

MERCANTIL. SA.

JUNTA GENERAL.
CONVOCATORIA POR
ADMINISTRADOR CON CARGO
CADUCADO Y CANCELADO EN
EL REGISTRO. NO PROCEDE
LA INSCRIPCION DEL
NOMBRAMIENTO DE
LIQUIDADOR ACORDADO POR
CUANTO LA FALTA DE
COMPETENCIA PARA
CONVOCAR LA JG
DETERMINA LA INEFICACIA DE
SUS ACUERDOS.

Es objeto de recurso 1a negativa del Regis-
trador Mercantil a inscribir el nombramiento de
Liquidadorde una SA, disuelto de pleno derecho
por aplicacién de la disposicidn transitoria sexta
de la Ley de SA, en base a que el Adminisrador
saliente que convocala Junta estd caducado en el
cargo y cancelado en el Registro al tiempo de la
convocitoria.

o MIMETHIG
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La DG confirma la decisidon del Registra-
dor por cuanto la falta de competencia para
convocar la JG determina la invalidez de la
reunidn y la ineficacia de sus acuerdos,

Y en este caso latalta de competencia viene
dada porque, de un lado, la convocatoria de Ia
Junta, existiendo Consejo de Administracion,
compete a éste y no a un Administrador saliente
que no tenga delegada dicha facultad; de otro
lado, no tiene la condicidon de Administrador
quien ha cesado en el cargo.

Sin que sea aplicable, como pretende el
recurrente, la doctrina jurisprudencial acerca de
los Hlamados Administradores da hecho que se
ha plasmado normativamente, en el art. 145
RRM -que difiere la caducidad a la fecha de
celebracidn de la primera JG posterior a la fecha
de la caducidad o aquella en que debiera haberse
celebrado la ordinaria en las que hubieran podi-
do realizarse nuevos nombramientos-, doctrina
que ha de entenderse limitada a supuestos de
caducidad reciente.

Ademis no puede olvidarse la posibilidad
de convocatoria judicial prevista en el art 101
Ley de SA. (C.G.P)

R. 9 ENERO 2001
(BOE 23 FEBRERO)

CONFESION DE PRIVATIVIDAD
CONTRARIA A UNA
ASEVERACION ANTERIOR

-Supuesto: inscrita una finca a favor de
Dofia A, por titulo de compra, para su sociedad
de gananciales, se presenta un escrito suscrito
por su esposo, solicitando que se rectifique la
titularidad de la finca, haciendo constar su ca-
riacter privativo a favor del esposo, por confe-
sidn de la esposa. En el escrito expone que la
finca se adquirié con dinero privativo del soli-
citante, que su esposa declard erréneamente en
la escritura de compra que actuaba en su propio
nombre y derecho, cuando en realidad compare-
cid en representacidn de su esposo, y que actual-
mente se Sigue procedimiento de separacion,
habiendo confesado la esposa en el seno de los
trimites de medidas provisionales el cardcter
privativo del precio con que se pagé la compra.
Se acompaifia testimonio del juzgado en que la
esposa declara, en una de las preguntas, que la
finca se adquirié con dinero privativo de su
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esposo procedente de la venta de una parcela
privativa del mismo, y en otra, que la compra de
la finca en cuestidn se financié en parte con
dinero privativo.

Elregistrador deniega la rectificacion soli-
citada: la confesién prestada por la esposa en las
medidas provisionales de separacién no es idd-
nea para inscribir la finca como privativa del
marido, al resultar contraria a la aseveracion
anterior realizada por la misma persona, y al no
pronunciarse el auto sobre la cuestién.

DG confirma la nota : la confesidn realiza-
da no es clara e inequivoca, por lo que debe ser
apreciada porel Juez, y ademds resulta contraria
a una aseveracion anterior, por lo que no puede
consignarse registralmente, art. 95.6 RH.,

R. 13 ENERO 2001
(BOE 23 FEBRERO)

INMATRICULACION: ARTS. 300
Y 306 RH

Suspendida la inmatriculacidén de una finca
por albergar dudas el registrdor acerca de Ila
identidad de la finca que se pretende inmatricular,
por entender que puede ser parte de otra finca ya
inscrila, no es el recurso gubernativo el procedi-
miento oportuno, sino que debe acudirse al Juez
de Primera Instancia, quien, deconformidad con

JUSTICIA I&'“‘f

arts. 300 y 306 RH, decidird si el documento es
o0 no inscribible.

R.17 ENERO 2001
(BOE 15 FEBRERO)

CANCELACION DE ASIENTOS:
CONSENTIMIENTO DEL
TITULAR O RESOLUCION
JUDICIAL DICTADA EN
PROCEDIMIENTO ENTABLADO
CONTRA ESTE

-Supuesto: inscrita una finca a favor de
determinadaentidad, poradjudicacién dimanante
de un procedimiento de ejecucién en la que, en
virtud de manifestacion efectuada por el admi-
nistrador tinico de la adjudicataria, se hizo cons-
tar que la finca estaba libre de arrendamientos,
se pretende ahora, en virtud de un escrito privado,
la anulacion de la inscripcidn practicada, alegando
que la finca estaba arrendada y que el poder del
representante de la entidad adjudicataria estaba
caducado.

El registrador deniega y la DG confirma su
nota: para declarar la nulidad de un asiento es
preciso que, en el procedimiento judicial oportuno,
y con intervencidn del titular registral, se obtenga
la declaracién de nulidad, pues de lo contrario se
produciria una situacidn de indefension.
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M2 Emilia ADAN GARCIA

SENTENC

STS 16 bE OCTUBRE DE

2000 ‘
SUSPENSION DE
‘PAGOS. CONVENIO.
RESCISION.
Articulos citados: art. 17
de la Ley de suspension
de pagos

HECHQS.-D.AAA fue decla-
rado en suspensidnde pagos. Enel
convenio se pacto, que en garantla
de su cumplimiento, el suspenso
establecla las siguientes condicio-
nes:

-Nombramiento de una comi-
sitn de acreedores formada por
tres de ellos.

-Dicha comisidn entraria en
funcionamiento en caso de incum-
plimiento por parte del suspenso
del convenio.

-Dicha comision gozara delas
mas amplias facultades en orden al
cumplimiento y ejecucién de fo con-
venido, sin perjuicio de que el sus-
penso dé poderes irrevocables para
la liguidacion.Ese poder se otorga-
ra conforme a minuta confecciona-
da por la propia Comision.

Seinterpone demanda de res-
cision del convenio por haber in-
cumplido el suspenso [a obligacidn
de constituir la comisian.

El Juez de Primera Instancia
desestima la demanda, sentencia
que es revocada por la Audiencia
Provincial. El Tribunal Supremo
casa la sentencia.

FUNDBAMENTOS DE DERE-
CHO.—EIl recurrente alega infrac-
cian del articulo 17 parrafo primero
y cuarto, y de la doctrina
jurisprudencial. Entiende la juris-

PRUDENCI
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prudencia que para que surja la
libertad de actuacionencada acree-
dor a que se refiere el articulo 17,
£5 preciso gque se incumpla el con-
venio en su totalidad, no en una
sola de sus estipulaciones.

En el caso debatido el acree-
dor demandante no acudio al pro-
ceso establecido para cobrar su
crédito, pues no se ha dirigido a la
comisidn constituida para que ésta
ejerciese SUS funciones
liquidatorias, singue para ello obste
elquetal comision no se haya cons-
tituida, ya que en todo caso debid
acudir a la autoridad judicial solici-
tando su constitucién y e cumpli-
miento por la misma de sus faculta-
des liquidaiorias.

No puede alegarse, como
hace la sentencia recurrida, gque
haya incumplimiento del contrato
que faculte alos acreedores a pedir
su rescision, Ademds los acreedo-
res no solicitaron la declaracion de
guiebra ni la rescision del conve-
nia, par Jas facultades liquidatorias
reconocidas a la scciedad.

STS 24 DE OCTUBRE
2000
NOVACION
MODIFICATIVA.
Articulos citados: 1203 y
1204 CC

HECHOS.—En documento pri-
vado de 8 de diciembre de 1990,
los tres hermanos X vendierona B,
AAA y D.BBB, el pleno dominio de
una casa de su propiedad. La parte
del precio que correspondia a dos
de los hermanos debia ser satisfe-
cha a través de la transmision en
pleno dominio de determinadas fin-
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cas independientes (un piso y un
local en el bajo respectivamente) y
plazas de aparcamiento en el edifi-
cio que se proyectaba edificar una
vez demaolida |la casa enajenada.
Dichos bienes se entregarfan libres
de cargas y gravamenes. También
se establecia gue 1a escritura publi-
ca de compraventa de |as tres par-
tes indivisas se hard a favor de
D.AAA y D.BBEB o de las personas
fisicas o juridicas que los mismos
designen, si bien guedaran obliga-
dos al cumplimiento de lo pactado
solidariamente con las personas a
quienes lo cedan.

La escritura plblica se otorgo
el 2 de febrero de 1991, en ella dos
de los hermanos cedieron a la so-
ciedad Z en permuta las dos terce-
ras partes de la casa a cambio de
las fincas independientes y plazas
de aparcamiento pactadas. Unavez
concluida la edificacion se otarga-
ria escritura puhlica de entrega, sin
que ello supusiera nuevo pacto o
contrato entre las paries. Se insis-
tiaenque losbienes se entregarian
libres de cargas y gravédmenes, si
bien se permitia que para el caso
de que fuera necesario para finan-
ciar la obra, la sociedad Z hipoteca-
ra la finca en su conjunto. En el
momento de la entrega se cancela-
ran las cargas a cargo de la socie-
dad Z.

Los gastos de demolicidn,
edificacién y division herizontal se-
ran de cuenta de la sociedad Z, y
los de entrega de los bienes, im-
puestos y arbitrios seran de cuenta
de ambas paries conforme a ley.

El 11 de marzo de 1994, se
otorgd la escritura de cumplimiento
de la obligacion y compravenia, en

.
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la que malerializaba la entrega a
los dos hermanos, comprometién-
dose la sociedad Z a reembolsar
los gastes de cancelacion vy de los
pagos que tuvieranque realizar para
la amortizacién de las hipotecas.
Se establecia enla escritura gue se
mantenian vigenies todas las esti-
pulaciones contenidas en la escri-
tura de 2 de febrero de 1991 que no
hayan sido cumplimentadas o mo-
dificadas por la de 11 de marzo de
1994,

Ante el incumplimiento de al-
gunos pactos los hermanos X pre-
sentaron demanda en la que se
solicitaba la condena solidariade la
sociedad Z y de los herederos de
D.AAA v D.BBB, al levantamiento
de las cargas hipotecarias que afec-
taban a los bienes transmitidos a
los demandantes, con los gastos
inherentes.,

El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimd la demanda, que fue
confirmada per la Audiencia Pro-
vincial. Los demandadaos como he-
rederos de D.AAA y D.BBB interpu-
sieron recurso de casacidn.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.-Los recurrentes alegan in-
fraccion de los articuios 1203-2,
1204 y 1205 del Codiga Civil, al
eniender que la escritura de 11 de
abril de 1994, encierra un auténtico
conirato expromiscrio o de asun-
cion de deuda que produce una
novacion extintiva de la obligacion
contraida en el contrato privado de
8 de diciembre de 1990, de la que
D.AAA y D.BBB quedaran libera-
dos.

El Tribunal Supremo recuer-
da que la sentencia recurrida de-
claraba que se habia producido una
novacion o cambio subjetivo en el
circulo de deudores, ahara bien el
primitivo vinculo obligatoric queda-
bainalterado, al haberse estableci-
do la solidaridad con los cesiona-
rios de sus derechos. Asi pués:

-Dos personas fisicas cele-
bran un centrato de permuta, que
tiene por objeto una casa

-Los compradores se reser-
van el derecho a ceder a terceros
su posicidn contractual, y ante tal
posibilidad declaran que se abligan
solidariamente conlos cesionarios.

-Tras la cesion D.AAA y
D.BEB desaparecen, a titulo per-
sonal de la relacidn que han puesto
en marcha. Su lugar lo ocupa la

S
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sociedad Z, de ia que son conseje-
ros delegados mancomunados
D.AAA y D. BBB,

-No consta que los hermanos
Xy D. AAA y D.BBB hayan celebra-
do ninguna oftra convencion.

Es legitimo el interés de los
demandanies de conservar la res-
ponsabilidad  solidaria de
aquellos,que al ser personas fisi-
cas responden conforme al articulo
1911 del Cadigo Civil, frente a la
sociedad Z en la que los socios no
son alcanzados por la responsabi-
lidad de las deudas sociales.

Tras esta exposicion el Tribu-
nal Supremo entra a esiudiar el
alcance ylos efectos de la novacion
subjetiva operada por la escritura
publica de permuta, de 1991.

En primer lugar recuerda que
en nuestro Derecho, junto a la
novacion extintiva existe la
modificativa o impropia, queesala
que se refieren los supuestos del
articulo 1203 del Codigo civil, salvo
que otra cosa se pacte por las par-
tes (art. 1204 Cédigo Civil).

En el caso que nos ocupa, la
novacién subjetiva esta indudable-
mente dirigida a integrar y no a
absorber o eliminar |a obligacidn
primitiva. La asuncidn de deuda que
hace la sociedad Z ha de caliticarse
de asuncion cumulativa (STS 9
de noviembre de 1998), dado que
es consentida por los acreedores
en atencién a que existe una res-
pansabilidad solidaria que los pri-
mitivos deudores han contraldo
expresamente, y delagque no han
sido exonerados. Se trata pues
de una novacién meramente
medificativa.

STS 25 OCTUBRE 2000
CAPITALIZACION DE
LA CUOTA VIDUAL
USUFRUCTUARIA.
DONACION MORTIS
CAUSA. PRESUNCION
DE GANANCIALIDAD.
Art. citados:
839,620,1035 y 1355 del
Coédigo Civil.

HECHOS.-Fallecido D.
BBB, nombrd heredera universal
a su esposa D® AAA. Tras reali-
zar ta particion, D.CCC hijo del
difunto ia impugno al considerar
gue se habian incluidae como bie-
nes gananciales, hienes privati-
vos, que se habian omitido bie-
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nes y que se habfa capitalizado el
usufructo del cényuge viudo.
ElJuzgado estimé en parte la
demanda y su sentencia se confir-
ma en apelacidn. D? AAA ha inter-
puesto recurso de casacién.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.-Lainfraccidn del articulo 839
del Cddiga Civil, al no haber repa-
rado que D.AAA fue instituida here-
dera universal por el difunto, ade-
mas la conmutacion determinada
en el mismo carece de viriualidad
una vez realizada la partician, El
mative se sustenta en las siguien-
tes circunstancias:

-La imposibilidad de la capi-
talizacion de la cuota vidual usu-
fructuaria cuando ésta engloba en
la institucién de heredero al propio
cényuga supérsiie.

-El ejercicio de dicha facultad
ha de ser realizado por todos los
coherederos sin distincién entre
ellos, [o que no ocurre aquf, y
subsidiariamente, podria limitarse
esta a la parte de la herencla co-
rrespondiente a otro heredero.

-La existencia de un limite
temporal para el ejercicio de la ex-
presada facultad, que estd consti-
tuido por el otorgamiento de la co-
rrespondienie particion, la cual ya
se habia realizado cuando se inter-
puso la demanda.

Frente a estas alegaciones el
Tribunal Supremo PUNTUALIZA:

-En el caso debatido no se
puede aplicar la tesis doctrinal de
que no es posible |a capitalizacién
de la cuota vidual usufructuaria si
ésta se engloba en la Institucion de
heredero del conyuge supérstite,
va que en el cuaderno particional, -
aunque se expresa la condicion de
heredera universal de D.AAA, se
hace uso independiente de la cuota
vidual usufructuaria y se le recono-
ce el derecho de usuiructo vitalicio
sobre el tercio de mejora y, ade-
mas, se distingue en las adjudica-
ciones el pago de sus derechos
hereditarios, tanto referidos a la
cuota hereditaria sobre el tercio de
libre disposicidn, que se efectda en
pleno dominio, como a la cuota usu-
fructuaria vidual, que se aporta
como derecha de usufructo vitalicio
afectante al tercio de mejora.

-En el segundo caso, la doc-
trina considera que la facultad del
articulo 839 corresponde a los he-
rederos sean éstos forzosos o vo-
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luntarios, testados o abintestato, o
incluso, legatarios afectados por
usufrueto legal del viudo, ya sean
ascendientes, descendienies o co-
laterales del causante, o, incluso,
extrafios al mismo, y tanto si dicha
cuota vidual recae sobre el tercio
de mejora como en el de libre dis-
posicidn, pero no tiene esa facultad
de eleccidn la beneficiaria de dicha
cuota vidual usufructuaria, con in-
dependencia de su condicién de
heredera universal, Asi DEAAA, aun
siendo heredera, tiene que recibir,
pero no dar.

-Portltimo el articulo 838 CC
no impone esa cortapisa temporal.
En este caso el heredero sélo pudo
ejercer dicha facultad cuando co-
nocid su virtualidad.

En segundo lugar se plantea
gue se aplico indebidamente el ar-
ticulo 620 del Codigo Civil, al consi-
deraf donacion mortis causa la ce-
sidn gratuita hecha por el causante
de un crédito frente al matri

monio X, a su esposa (D2AAA),
sujeta a la condicion suspensiva de
su fallecimiento.

El motive es estimado por no
naberse cmplide lo dispuesto en
los articulos 620y 1035 del Cadigo
civil, y la doctrina jurisprudencial,
segun la cual, la donacién maortis
calsa carece de validez si no se
guardan en su otorgamiento las
reglas dipuestas enla sucesion tes-
tamentaria, lo que supone inexcu-
sablemente someaterse a los requi-
sitos formales exigidos para otor-
garla. Asi la cesion, pese a su gra-
tuidad y la condicion de
premoriencia del cedente, carece
de la forma testamentaria , por lo
que no debe compuiarse en la he-
rencia del causante, ya que el 1035
CC impone la obligacidon de cola-
cionar a los herederos forzosos, y
D?AAA aunque tiene la condicion
de heredera universal del causan-
te, no enfra en esa categoria, a
salvo lo dispuesto en los articulos

834 a 840 del Cddigo Civil, ambos
inclusive. Ademas el cdnyuge viudo
en cuanto se refiere a la cucta usu-
fructuaria parece excluido de la cobli-
gacion de colacionar, tanto por su
peculiar situacion juridica, come por
la finalidad de la colacion, que no es
otra que igualar a los iguales,

Por tltimo, se infringen los ar-
ticulos 1250,1323,1355 y 1361 del
Cddiga Civil, ya que segin la sen-
tencia de instancia hay gue incluir
como bienes privativos det causante
un depdsitc de cinco millones de
pesetas, al no aplicar la presuncion
de ganancialidad del arliculo 1355
del Caodigo Civil.

Este motivo se desestima ya
que resulta probade que dicho de-
pasito se constituyo antes de con-
traer matrimonio con la recurrente,
sinque pueda entenderse que hubg
comun acuerdo de ganancialidad,
ya que dicho precepto se aplica a
los bienes adquirides durante el

matrimonio. -

algunos afios.

LIBRO X. TITULO X. DE LOS JUECES ECLESIASTICOS.

Ley 8.- Que los Jueces Eclesidsticos no puedan condenar a Indios a que su servicio se venda por

Alguncs Jueces Eclesidsticos de nuestras Indias, procediendo en las causas que tocan a su
iurisdiccion, han condenado a los Indios delincuentes a que su servicio se vendiese par algunos afios.
Y porlo que deseamos librarlos de toda especie y color de servidumbre, ordenamos alos dichos Jueces,
ique no hagan tales condenaciones a Indios, y que por esta razon no se pueda vender, ni venda su
servicio por ningtn tiempo. ¥ mandamos a nuestras Audiencias Reales, que tengan muy particular
cuidado de que asi se cumpla y ejecute.

De Felipe lll en Madrid a 16 de mayo de 1.613.

Leyes de Indias

PRUDENCI]
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PRIMERQG: Don José Sancho
Sanchis fallecié en Xativa el dia
diecisiate de diciembre de mil nove-
cientas noventa, en estado de ca-
sado endofia Rafaela Marzal Nadal,
de cuyo matrimonio, Gnico conirai-
do, tuvo tres hijos, dofia Josefa,
dofia Maria [sabel y don José Ra-
fael Sancho Marzal. Dicho sedior
habia otorgade testamento abierto
el dia dieciocho de abril de mil nove-
cientos ochenta ante el Notario de
Xativa don Fernando Rubio
Martinez, en el que legaba a su
esposa el usuiructo universal de su
herencia, institufa herederos por
partes iguales a sus tres indicados
hijos y finalmente nombraba conta-
dores partidores con las facuitades
del articulo 1057 del C.C. y la espe-
cial de hacer entrega del legado
ordenade a don Francisco Engd
Mompd (ya fallecido) y a don Silverio
Moreno Sanchis, juntos o separa-
damente,

SEGUNDO : Laviuda del cau-
sante, dofia Aafaela Marzal Nadal,
y etcontador partidor sobreviviente,
don Silverio Moreno Sanchis, otor-
garon el dia dieciocho de enero de
mil novecientos noventa y seis y

7
=]

BIDLIOTECA
VALENGIA-

ante el Notario de Xativa don Joa-
guin Casanova RBamis, ta corres-
pondiente escritura de liquidacidn
de gananciales y adjudicacion y
particién de herencia, en la que se
inclufan diversas fincas sitas en los
términos de Estubeny, Llanera de
Ranes y Xaliva, correspondiente a
los Registros de Enguera y Xativa,
en la que resuliaban adjudicadas
las fingas radicantes en el Registro
de Enguera a |os tres hijos citados,
por terceras paries indivisas.
Dicha escritura se presentd
en el Registro de la Propiedad de
Enguera a las nueve horas del dia
seis de marzo de dos mil, causando
el asiento 262 del Diario 31, n® de
entrada 1.345, y fue calificada con
neta del tenor literal siguiente; “Ca-
lificado el precedente documento,
se SUSPENDE por ser necesaria la
ratificacion de los herederos ya que:
Primero.- El Fallecimiento del con-
sorte se produjo el dfa 17 de diciem-
bre de 1.990 vy la intervencion del
contador partidor en la particion se
realiza el dia 18 de enero de 1.996,
por lo tanto el cargo para el que fue
nombrado, ya habia prescrito. Ar.
904 y ss del Cadigo Civil. Segundo.-
Los herederos no comparecieron y
tampoco constan sus datos de modo
fehaciente, de manera que podria
ocurrir que fueren menares de edad,
N cuyo caso serian necesarios
otros requisitos para dicha parti-
clon. Tercero.- Existe presentado
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en este Registro una escritura de
compraventa posteriorenla que las
fincas que segun se adjudica a los
hijos, son objeto de venta por parte
de dofia Rafaela Marzal Nadal; con-

tra esta calificacian .......... Enguera
a 28 de marzo de 2.000. Fdo. El
Registrador",

TERCERO: Conira dicha
nota, mediante escrilo de 28 de ju-
nio de 2.000 suscrito por dofia Car-
men Ruiz lvafiez y anie la propia
Registradora se interpone el pre-
sente Recurse que fue remitido a
esta Presidencia, junto con el pre-
ceplivo informe de |a Sra. Registra-
dora emitide el dia 30 de junio, te-
niendo su entrada con el n® 5.753 e
dia 11 de julio de 2.000. Requerido
que fue el Sr. Notario autorizarite de
la escritura de herencia relaciona-
da, para que emitiera el preceptivo
informe recogido en el art. 115 del
R.H., este lo hizo con fecha 27 de
julio de 2.000 y enviado a esta Pre-
sidencia donde tuvo su entrada el
dia 31 de julio de 2.000 con el n®
8.350, incorporandose al expedien-
te junto con fotocopias de [a escritu-
ra de herencia cuya calificacion es
objelo de recurso, de sus documen-
tos complementarios, y de dos es-
crituras de compraventa, los nime-
ros 2.580 y 2.626/99, ante el Nota-
rio don Victor M. Noguera Marti,
presentadas en el Registro de
Enguera y que sirvieron de hase
para la calificacidén recurrida.




RAZONAMIENTOS
JURIDICOS

PRIMERO: Conviene dejar
sentado, antes de entrar en el pri-
mer defecto, que la actuacion del
contador partidor por si solo, cuan-
do se refiere a la herencia del cau-
sante que le nombrg, y junto al con-
yuge superstite, para la liguidacion
delos gananciales, es perfectamen-
te vélida cuando los herederos son
mayores de edad y no tengan dismi-
nuida la capacidad de obrar, sin
uiteriores requisitos a cumplir por el
contador partider, como ya afirmd la
Direccion General de los Registros
y del Notariado de doce de diclem-
bre de mil novecientos veintisiete,
reiterada por la de diecinueve de
junio de mil novecientos veintinue-
ve y seis de marzo de mil novecien-
tos treinta, y en senfido contrario
por |la de veintiséis de noviembre
del mismo afio, mas recientemente
por la de trece de noviembre de mil
novecientos noventa y ocho, sin que
se requiera para ello la intervencion
ni la aceptacidn de la herencia por
parte de los herederos.

Corresponde estudiar en pri-
mer lugar |la procedencia o no del
primer defecto apuntado, estoes, Ia
caducidad en el cargo del contador
partidor, habida cuenta del falleci-
miento del causante el dia diecisie-
te de diciembre de mil novecientos
noventa, la fecha de |a escritura de
herencia, dieciocho de enero de mil
novecientos noventa y seis, y el
tenor literal de los arts., 898, 904 y
910 del Cédigo Civil que, ante la
ausencia de normas sobre el conta-
dor partidor son de aplicacién
analdgica como tienen dictaminado
tanto la doctrina como la jurispru-
dencia.

En efecto, dicho articulo 904,
en su inciso primero dispone que "el
albacea, a quien el testador no haya
fijado plaze deberd cumplir su en-
cargo dentro de un afo contado
desde su aceptacidn...", porque de
no hacerlo asiterminaria sucargoy
encargo. Art. 310 del C.C. La dificul-
tad radica en determinar cuando

_empieza ese "die a quo”, es decir,
cuande ha habido aceptacién con-
forme al Art. 898, En principio no
parece afortunado admitir, comao
pretende la Sra. Registradora, que
ese dia haya o deba de coincidircon
la fecha dei fallecimiento, per cuan-

to ese hecho no implicaria por si
solo que el contador pariidor nom-
brado supiera de su nombramiento,
circunstancia que resultarfa del tes-
tamento y la expedicion de copia
del mismo, sélo se produciria con
posterioridad al fallecimiento, y en
todo caso, de conocerlo con ante-
rioridad, tendria seis dias para acep-
tarlo desde ta muerte. Por eso es
mas acertada |a tesis del notario de
establecer como fecha inicial det
computo, la de la aceptacion del
nombramiento una vez que eéste le
sea conecido. Pero ello nos lleva al
traslado del problema a la fijacion
de esa fecha de conocimiento, en
otras palabras, a su prueba. Otra
cosa hubiera sido si los articulados
gue s manejaron en 0S8
anteproyectos del Cadigo Civil, se
hubieran reflejado en el texto defini-
tivo, pues en aquéllos el cémputo
se hacia desde el fallecirmiento del
causante: al no haber sido asi, es
evidente que la voluntad definitiva
del legislador no coincide con la de
fa Sra. Registradora.

Por tanto, el problema funda-
mental, como tienen sefalado las
Resolucicnes de 12 de abrilde 1.951
y 11 de octubre de 1.982 y la Sen-
tencia def Tribunal Supremo de 17
de diciembre de 1.988, no es otro
que determinar cual es la fecha ini-
cial para el computo del plazo legal
que tienen los contadores partidores
pararealizar sulabor, problemaque
como se ha dicho antes, ante la
ialta de normas dei Cddigo Civil que
regulen la institucidn del contador
partidor, ha venido a solucionarse
por aplicacion analégica de las nor-
mas sobre el albaceazgo (Normas
del Cadigo Civil citadas). Pues bien,
unas y otra, Resoluciones y Sen-
tencia consideran gue la califica-
cion no puede apoyarse en presun-
ciones ni en hechos no demostrables
por ser circunstancias negativas, y
por lo tanto, considerar que el con-
tador partidor ha actuado fuera de
plazo, si dicha circunstancia no re-
sulta claramente de los documen-
tos presentadaos, es una simple pre-
suncion. Esa circunstancia, ausen-
cia de manifestacién en un caso, y
reconocimiento expreso del conta-
dor partidor en el otro, sirvieron a fa
Direccién General de los Registros
y del Notariado para resolver los
recursos planteados y que finaliza-
ron con las Resoluciones citadas.
Esa misma circunstancia, ausencia
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total de manifestacion del contador
partider del conocimienio anterior
de su cargo, unida a |a inexistencia
de alegaciones en contra de los
herederos, justifican el rechazo del
primer defecto apuntado por [a Sra.
Registradora.

El mantener que la existencia
de una escritura de venta realizada
por la viuda tres afios despues de
practicada la escritura de herencia
constituye desvirtuacion de la ac-
tuacion del contador partidor, care-
ce de fundamento algung, siendo
por otro lado reveladora la circuns-
tancia de estar entablado el recurso
por uno de [os herederos, presunta-
mente perjudicados segun la Sra.
Registradora, al hahersele hurtado
la aplicacion y entrada en vigorde lo
dispuesto en el art.911 C.C., es
decir, que les corresponde a elos
exclusivamente la ejecucion de la
voluntad del testador.

SEGUNDOQ: "Prima facie" no
dejadetenerrazonla Sra. Registra-
dora en el segundo defecio, por
cuanto Ja diccion de los articulos 9
de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reglamento, unida a las exigen-
cias, de determinacién y claridad
que han de presidir los asientos
registrales, requieren inexcusable-
mente la expresién de las cireuns-
tancias de los herederos a favor de
quienes hayan de practicarse las
inscripciones, v es evidente que en
ta escritura de particion dnicamente
vienan identificados por su nombre
y apellidos, con ausencia de cual-
quier otra circunstancia. Por ello
deberia confirmarse ese defecto;
sin embargo, del propic expediente,
fotocopia del cual fue remitido porla
Sra. Registradora, resulta el dato
revelador de la existencia de una
instancia suscrita por la misma le-
irada que interpone el recurso, de
fecha diecisiete de marzo de dos
mil, anterior a la fecha de [a califica-
cign, de la que resultan todas vy
cada una de las circunstancias per-
sonales de los herederos exigidas
porlos articulos citados y porla Sra.
Regisiradora, circunstancia cuya
existencia no es aludida ni tampoco
contradicha por la Sra. Registrado-
ra. lgualmente se acrediita la repre-
sentacion de la Sra. firmante de [a
instancia con poder concedido el 25
de febrero de dos mil, ante el Nota-
rio de Olieria Don Jorge Fernandez
Gisbert. En definitiva, el defecto
apuntado como segundo debe con-




siderarse subsanado por |a insian-
cia dicha, de conformidad con lo
establecido en los articulos 65 de la
Ley Hipotecaria y 110 y 216 de su
Reglamento, y por tanto ha de
rechazarse y esiimarse el recurso.

TERCERO: Consiste el tercer
deiectoen la existencia de un asien-
to de presentacion de una escritura
de venta posterfor, realizada por la
viuda, de las fincas aqui adjudica-
das a los hijos.

Del informe de la Sra. Regis-
tradora resulta que dicha escritura
de venta, junto con otra posterior
tambien presentada en el Registro
¥ que "ha dado base para calificar"
fuaron tambien calificadas negati-
vamente; en resumen, dichas califi-
caciones negativas son, de la pri-
mera escritura, por haberse extin-
guido el poder en virtud del cual
actuaba la Sra. viuda, como resulta
del faflecimiento del poderdante
acreditado por la presentaciénde la
escritura de herencia cuya califica-
cioén es objeto de recurso, y por
resultar las fincas adjudicadas en
dicha herencia a los hijos, y de la
segunda, porque dado lo anterior,
no resultainscrito el derecho a favor
det transmitente.

Es innegable el dereche y el
deber que tienen los Registradores
de, ensu calificacion, tener en cuen-
ta y examinar los documentos pen-
dientes dedespacho relativos auna
misma finca, y que consten presen-
tados con posterioridad, lo que esta
reconocide en un buen numero de
Resoluciones, pero no es menos
cierto que como dicen las resolucio-
nesdet, 2,6y 7 dejuniode 1.993,
dicho principio no puede llevar al
extremo de desnaturalizar el propio
principio de prioridad, de manera
que si el titulo presentado posterior-
menie es incompatible con el ante-
rior, como es el caso gue nos ocu-
pa, dicha circunstancia no debe
impedir el despacho légico por or-
den de presentacidn, sin que pueda
el Registrador decidir sabre el fon-
do de la cuestion, por no ser de su
competencia; y todo ello por aplica-
cion de lo dispuesto en los articulos
17, 18 y 20 de la Ley Hipotecaria.

Por ello cabe rechazar igual-
mente el tercer defecto apuntado,
maxime si tenemos en cuenta que
en los autos del Recurso Guberna-
tivo 20/00 resuelto por esta Presi-
dencia contra la calificacién del Sr.
Registrador de Xativa a las escritu-

ras de venta mencionadas por fa
Sra. Registradora, se rechazé di-
cho Recurso confirmandose inte-
gramante las notas de calificacion
recurridas con la subsiguiente de-
negaclén de inscripcion de las es-
crituras de venta citadas, por nuli-
dad de las mismas. A |a vista de lo
dicho, mantener el tercer defecto
llevaria en el futuro al absurdo de no
poderse jnscribir, ni las escrituras
de venta cuando se presentaren en
el Registro de Enguera, como de
hecho ha ocurrido, y recayere igual
calificacion que en el recurso 20/00,
ni la presente de herencia, que se-
gun los autos relacionados, seria lo
procedante y es de hecho io gue
aqul se realiza.

CUARTO: En consecuencia,
vistos los articulos, Resoluciones y
Sentencias citados, procede esti-
mar el Recurso interpuesto, revo-
cando la nota de calificacion de la
Sra. Registradora de Enguera en
sus tres defectos, con base en los
fundamentos Primero, Segunda y
Tercero, y de conformidad con lo
dispuesto en el art. 118 del R.H., el
Excmo. Sr. Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana,

DISPONGO

Se estima el recurso inter-
puestio por dofia Carmen Ruiz
Ivanez, contra la nota de califica-
cién de la Sra. Registradora de la
Propiedad de Enguera, que se re-
vaca por medio del presente, orde-
néndole fa inscripcion de |a escritu-
ra de particién de herencia objeto
del recurso, sin hacer expresa Im-
posicién de costas.

Notitiquese este auto a [a par-
te recurrente y a la Sra. Registrado-
ra de la Propiedad de Enguera, pre-
viniéndoles de que pueden interpo-
ner Recurso de Apelacion ante |a
Direccicn General de los Registros
y del Notariado en el plazo de los
quince dias siguientes a la notifica-
cion de este auto, de conformidad
con el articulo 121 del Reglamento
Hipotecario.

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

ATS.JCV 28 NOVIEMBRE
2000
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PRIMERO.- Por escritura
publica de 1 de diciembre de 1978,
D. Antonio José Salom Garcia, de
estado casado con D% Maria Con-
suelo Ciscar Casaban, adquirio el
usuiructo vitalicio de los locales
comerciales sitos en la planta baja,
derecha e izquierda, del inmueble
sito en la calle Fray Pedro Vives,
numero 23, de Valencia, identifica-
dos en la actualidad como fincas
registrales nlimeros 24,396 bis y
24,397 bis, inscritas a folios 22 y 23,
respectivamente, del Tomo 2278,
libro 223, del Registro de la Propie-
dad nimero 10de Valencia. La nuda
propiedad fue adquirida para su hija
D2 Marfa Consuelo Nieves Salom
Ciscar, de diez afios de edad en
aquella fecha, representada por su
referido padre.

SEGUNDO.- En el asiento de
inscripcion del mencionada titulo,
practicado originalmente en el Re-
gistro de la Propiedad nimero 1 de
Valencia, se hizo constar que “Don
Antonio José Salom Garcia y Dofa
Maria Consuelo Ciscar Casaban,
para su sociedad conyugal, y Dofia
Maria Consuelo Nieves Salom Cis-
car, inscriben su titulo de compra de
estafinca en la forma expresada”, y
al trasladar el historial de la fineca,
en el afic 1983, ai Registro numero
10, se hizo constar en la inscripcién
1%, denominada de traslado, que
“"los consortes don Antonio Salom
Garcia y Maria Consuelo Ciscar
Casaban, mayores de edad, de esta
vecindad, son duefios del usufructo
vitalicio de estafinca; y dofia Maria
Caonsuelo Nieves Salom Ciscar, de
10 afios de edad y de esta vecin-
dad, es duefa de la nuda propiedad
de esta finca, todos ellos por'titulo
de compra®.

TERCERO.- En procedimien-
to sequido ante la entonces Magis-
tratura de Trabajo nimero 7 de Va-
lencia como Ejeeutiva nimero 414/
85, contra la empresa de D. Antonio
Salom Garcia, en el que se sustitu-
y¢ la obligacion de readmisidn por
la de indemnizacion por despido y
salarios de tramitacion, se embargd
al mencionado emgpresario el usu-
fructo vitalicio sobre las fincas an-
tes referidas, notificandose a |a es-
posa a los eiectos de lo dispuesto
en el articulo 144 del Reglamento
Hipotecario y practicandose la co-




rrespondiente anotacién de embar-
go en 25 de abril de 1987.

CUARTO.- Seguido el proce-
dimienio de apremio, el litmo. Sr.
Magistrado de Trabajo, de oficio,
vendié el usufructo vitalicio de los
citados locales comerciales a D.
Felipe Gonzalo Manzano Martinez,
en cuanio a una mitad indivisa, y a
D. Jos& Lopez Gimenez y D. Jose
Roig Ferragud, en cuanto a la otra
mitad indivisa, otorgandose la co-
rrespondiente escritura publica con
fecha 18 de febrero de 1988 que fue
autorizada por el Notario de esta
ciudad Don Antonio Soto Bisquert
con el nimero 325 de su protocolo.

QUINTO.- En esa fecha ya
habia fallecido D. Antonio Jose
Salom Garcia {lo que acontecid el 1
de enero de 1988), sin que conste
que en el procedimiento se tuviera
noticia de ello.

SEXTO.- El dia 12 de marzo
de 1891 se presento, por persona
interesada, en el Registro de la Pro-
piedad nimero 10 de Valencia, una
instancia a la que se acompanaba
el oportuno certificado de defuncion
acreditativo del fallecimiento de D.
Antonio José Salom Garcia, en vir-
tud de lo cual, con fecha 16 de abril
de 1991 se practicd por el Sr. Regis-
trador la correspondiente inscrip-
cion de extincidn del usufructo, en
la gque se expresaba que “el usu-
fructo vitalicio que don Antonic Jose
Salom Garcia tenia sobre esta finca
por compra constante su matrimo-
nic con dofa Maria Consuelo Cis-
car Casaban, segun la inscripcion
12, gueda extinguido y consolidado
con la nuda propiedad pertenecien-
te a dofia Maria Consuelo Nieves
Salom Ciscar"”.

SEPTIMO.- La copia de la
escritura de compra del usufructo
otorgada por el Sr. Magistrado de
Trabajo en favor de los Sres. Man-
zano Martinez, Lépez Giménez y
Roig Ferragud, iue presentada para
su inscripcion en el Registro de la
Propiedad nimero Diez de Valen-
cia el dia 23 de febrero del corriente
afio 2000, retirada el 6 de marzo vy
presentada nuevamente el & de abril,
emitiéndose par el Sr. Registrador,
el siguiente dia 7, |a siguienie nota
de calificacion:

“Se ha denegado |a inscrip-
cion en este Registro de la Propie-
dad de Valencia nimero Diez, por
aparecer cancelado el usufructo, al
haberse extinguido tal derecho por

fallecimiento de su adquirente, An-
tonio José Salom Garcia, segun re-
sulta de las inscripciones 22, de las
fincas 41.588 y 41.589 —hoy, por
Trasliado, fincas 24.396 hisy 24.397
bis, respectivamente-, en los folios
22y 23deltomo 2.278, Libro 223 de
la Seccion 5° de Afueras”.

OCTAVO.-D. Felipe Gonzalo
Manzano Martinez formalizé recur-
50 gubernativo contra la menciona-
da calificacidn por entender gque no
pracedia la extincidn y cancelacion
del usufructo, ya que sdlo habia
faltecido uno de los titulares del
derecho, y que debia haberse ins-
crito la adquisicion de dicho usu-
fructo a favordel solicitante, en aten-
cién a a previa anotacion de su
embargo.

NOVENO.- El 5r. Registrador
de la Propiedad emiti¢ infarme man-
teniendo el contenido de su califica-
cidn con fundamenio en el principio
de tracto sucesivo y lo dispuesto en
el articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
conforme al cual |1a inscripcion del
titulo traslativo del usufructo sélo es
posible cuando consta previamente
inscrito el derecho de la persena
que otorgue o en cuyo nombre sea
otorgado el acte cuya inscripeion se
pretenda.

RAZONAMIENTOS
JURIDICOS

PRIMERO.- No cabe duda de
que la redaccion del asiento de tras-
lacto de la inscripeion relativa al de-
recho de usufructo gue fue adquiri-
do por D, Anlonio José Salom Garcia
en estado de casado, puede inducir
a cierta confusidn al mencionarse
en él gue son ambos consortes,
nominalmente designados, los “due-
fos del usufructo vitalicio”, y llevar,
por ello, a la conclusion, que el
recurrente mantiene, de que el pos-
terior asiento de cancelacion de di-
cho derecho de usufrucio vitalicio,
por fallecimiento del Sr. Salom, es
incorrecto. Pera frente a ello no es
posible ignorar estas tres proposi-
ciones:

a) Que en la inscripcidn origi-
nal consta que es D. Antonio José
Salom Garcia quien adquiere el usu-
fructo vitalicio en estado de casado
con D2, Marja Consuelo Ciscar Ca-
saban, lo gue no equivale a la cons-
titucién de un usufructo simultdneo
en favor de esas dos personas (art.
469 CC), sino que ello sélo produce
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el efecto de que los frutos
devengados sean gananciales, con-
forme a lo previsto en el ariiculo
1349 CC;

b} Que en su funcion de califi-
cacion el Sr. Registrador ha de to-
mar en consideracidn todos los da-
tos que consten en el Registro, y no
solo el contenido de alguno de los
asientos; y

c) Que aun cuando pudiera
entenderse que, dada la confusidn
provocada por la redaccion de las
precedentesinscripciones, el asien-
to de cancelacion se hubiera exten-
dido incorrectamente, dicho asien-
to, mientras no se declare su in-
exactitud, debe producir todos los
efectos que le sen propios (arts. 1,
40y 82 LH).

SEGUNDO.- Consistiendo &l
usufructo en un derecho temporal,
limitado como maximo en su exis-
tencia a la vida de su fitular, la
anotacion registral de su embargoe
por un tercero acreedor no es moti-
vo que impida su exiincion cuando
se produce alguna de las causas
que legalmente la producen, como
lo es el fallecimiento del usufructua-
rio {art. 513.1¢ CC), ni mucho me-
nos cuando al tiempo de inscribirse
la cancelacion por causa de dicho
fallecimiento {en 16 de abril de 1991}
ha caducado ya aquella anotacidn
(practicada en 10 de abril de 1987).
Consecuentementie, si al tiempo de
la presentacion en el Registre de la
escritura otorgada en faver del hoy
recurrente Sr. Manzang, el titular
registral del derecho transmitido no
gra ya la persona en cuyo nombre
se otorgd en su dia el acto cuya
inscripcion ahora se pretende (el
fallecido Sr. Salom Garcia), sino
otra distinta, la decision del Sr. Re-
gistrador de denegar la inscripcidn
solicitada debe reputarse correcta,
conforme a lo establecido en el arti-
culo 20 de la Ley Hipotecaria.

TERCERO.- Por lg expuesto
procede desestimar el recurso in-
terpuesto y confirmar la nota de
calificacidn, sin que haya meéritos
para hacer imposicion de costas.

Vistos los articulos preceden-
tes y demas disposiciones aplica-
bles,

DISPONGO

Se desestima el recurso gu-
bernative interpuesto por D. Felipe
Gonzalo Manzano Martinez, contra




la calificacion del Sr. Registradorde
la Propiedad nlimero Diez de Va-
lencia a que el presente expediante
se contrae, cuya nota se confirma,
sin hacer imposicidn de costas.

Notifiguese la presente reso-
lugidn al recurrente y al Sr. Regis-
irador de la Propiedad antes expre-
sados, instruyeéndoles de que con-
tra la misma cabe interponer racur-
50 de apelacién ante |la Direccidn
General de los Registros y del Nota-
riado, en el plazo de guince dias
desde su notificacion, de conformi-
dad con lo dispuesto en el artfculo
121 del Reglamento Hipotecario.

Asi, por esie Auto, lo pronun-
cio, mancdo y firmo
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PRIMERO.- Por D. Jaime
Sanchez Riqueime, en nombre vy
representacion de D Carmen Anion
Amat, de una parte y de atra parte
D® Maria Dolores Lozano Navarro y
D. Alejandro-Jesus Garcia Herrera,
ambos en nombre propio, se otorgd
escritura de compraventa de una
finca sita en Alicante, por la que los
segundos adquirian pro indiviso la
misma; en dicha escritura ambos
comuneros pactaran la forma de
dividir la finca en su dia, cuando
elfo fuere legalmente factible exclu-
yendo cualesquiera otros procedi-
mientos de disolucidn de la comuni-
dad.

SEGUNDO.- Presentada al
Registro la dicha escritura se dictd
la nota de calificacion siguiente:
“DENEGADA la Inscripcidn del pre-
cadente documento, porlos siguien-
tes defectos:

El poder faculta para vender
una finca de 14076 metros cuadra-
dos, y en la escritura se esta
enajenando una finca de 16.310
metros cuadradosy 70 decimetros
cuadrados. Se vulnera el articulo
1.713 del Cadigo. Civil, a tanto que
el apoderado se excede en las fa-
cultades conferidas, al disponer de
mas superficie de la autorizada.

La configuracidn de un dere-
cho real relativo al modo de proce-
der en su dia a la divisién material
de la iinca, no tiene encaje en el
principio de autenomia de la volun-

tad del art. 1.255 del codigo Civil
pues los propietarios, a diferencia
del supuesto de la resolucidn rese-
flada, no lienen la posibilidad por si
solos de determinar una configura-
cién que sodlo sera factible en tanto
en cuanto la administracion la con-
sienta. es decir, no sabiendo si sera
posible [a division, ni como debera
efectuarse, seglin el eriterio de la
administracion urbanistica, es im-
posible admitir la validez con carac-
ter real de dicho pacto, que entanto
en cuanto, posibilita la utilizacion
por cada parte adquirente de una
zona determinada entra dentro del
supuesto de fraude de ley recogida
en la Resolucion de 26 de junio de
1.998.

Contra esta nota y en el plazo
de tres mases a contar desde su
fecha, cabe interponer recurso
gubernativo ante el Presidente del
Tribunal Superior de Jusiicia de a
Comunidad Valenciana en ta forma
a que se refieren los articulos 66 de
la Ley hipotecaria y 112 y siguien-
tes de su Reglamento.”

TERCERO.- Por D. Francis-
co-Javier Teijeiro Vidal, Notario del
llustre Colegio de Valencia con re-
sidencia en Alicante, que autorizé
ta escritura calificada se interpuso
el recurso gubernativo, al que le
correspondid el nimero 14/2000,
contra la nota de calificacidn del Sr.
Registrader de |a Propiecad titular
del nimero 3, de los de Alicants,
antes transcrita; en dicho recurso
se hace constar expresamente que
el mismo se maniiene a efectos
doctrinales aun cuando los intere-
sados no recurrentes desistan del
mismo o subsanen |os defectos de
conformidad con lo dispuesto en los
articulos 112 y 131 del Reglamento
Hipotecario, con renuncia expresa
a ser notificado a tal efecto,

CUARTO.-El recurso presen-
tado se contrae a la impugna-cion
de la nota de calificacion por [a que
deniega la inscripcién pidiendo se
declare improcedente la nota
registral en todos sus extremos, se
revoque y se declare inscribible la
escritura sin mas tramite; al precita-
do recurso se acompanfan, testimo-
nio de la escritura presentada, con
su respectiva nota de caiifica-cién
impugnada y los documenios acom-
pafiados a la escritura, consisten-
tes encopia de [a escritura de poder
de representacion aducido en la
compraventa.
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QUINTQ.- El informe regla-
mentario del Sr. Registrador preci-
sa los fundamentos de la nota recu-
rrida, manteniendo sustancialmente
y en iodos sus puntos el contenido
de lamisma. Con posterioridad a su
enirada en la Secretaria de Gobier-
no de este Tribunal Superior de Jus-
ticia se ha remitido a esta Presiden-
cia oficio del Sr. Registrador mani-
festando haber despachado la es-
critura de compraventa que motive
la nota de calificacien impugnada,
junte can las escrituras de ratifica-
cion, aclaracidn y subsanacion au-
torizadas anie el mismo Sr, Notario
recurrente, causando la correspon-
diente inscripcion en el Registro,

RAZONAMIENTOS
JURIDICOS

PRIMEROQ.- Otorgadas que ha
sido las escrituras de ratificacion,
rectificacidn y subsanacion, e ins-
crita la de compraventa que motiva
la calificacidn objeto de la presente
impugnacion, pracede no obstante
resolver el recurso a los solos efec-
tos doctrinales, dadas las manifes-
taciones en este sentido formula-
das expresamente en el recurso, de
conformidad con lo dispuesto en el
articula 112 del Reglamento Hipo-
tecario. '

SEGUNDO.- La nota de califi-
cacion emitida por el Sr. Registra-
dor e impugnada por el Sr. Notario
aUtorizante, funda su contenido de-
negatorio de la practica de cual-
quier operacidn registral, respecto
de la inscripcidn solicitada de com-
praventa, en el exceso de faculta-
des que supaone el otorgamiento de
la misma respecle del poder arigi-
nariamente aportado al disponer de
mas superiicie de |a autorizada.

TERCERO.- Astmismo [anota
de calificacién emitida por el Sr.
Registrador e impugnada par el Sr.
Notario autorizante, funda su con-
tenido denegatorio de la inscripcién
del pacto de los adquirentes pro
indiviso de la finca respecto de la
futura divisidn de la misma en gue
los comuneros no tienen |a posibili-
dad por si solos de determinar una
configuracion de la division futura
que sdlo sera factible en tanto en
cuantola Administracién la consien-
ta, ya que estima que no sabiendo si
serd posible |a divisidn ni como de-
bera efectuarse es imposible admi-
tir la validez con caracter real de




dicho pacto ya queposibilitaia dtili-
zacion por cada parte adquirente de
una zona determinada gue entra
dentro del supuestio de fraude de
ley.

CUARTOQ.- El recurso, en su
suplico, pide se revoque la nota
registral totalmente, ordene la ins-
cripcién de la escritura en su totali-
dad; en sus fundamentos de dere-
cho de fondo, sefala: en primer
lugar, que la alegada insuficiencia
de poder es inexistente, ya que en
el mismo se identifica registralmente
la finca, dandole facultades entre
las que se incluye la de hacer modi-
ficaciones descriptivas, lo que per-
mite al apoderado alterar la superfi-
cie de la finca que se sefiala en el
poder por la gue figura en el Regis-
tro gue es mayor que aquélla; en
segundo lugar, respecto del pacto
sobre la futura forma de division de
la finca por los adquirentes pro indi-
viso, sefiala que el que el pacto
venga condicionado a la aproba-
cion heteronoma, comao as el caso
de la Administracion no impide la
autonomia de la voluniad de las
partes ni es obstaculo al mismo el
articiilo 1255 del Cddigo Civil, a o
gue afiade que no puede invocarse
un fraude de ley al amparo de la
resolucion de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de
26 de junio de 1998, cuando expre-
samente en la escritura se mani-
fiesta que la futura division en nin-
gin caso significa la atribucion a
cada propietario de un derecho de
uso exclusivo sobre parte ninguna
de la finca.

QUINTO.- E! Sr. Registrador
en su informe reglamentaric sefa-
la: en primer lugar, que es doctrina
reiterada de la Direccion General
de los Registros y del Notariado que
los poderes han de enienderse
restrictivamente ya que la falta de
mandato expreso para vender la
finca tal y como aparece £n el Re-
gistro aboca en una extralimitacién
del poder otorgada al practicar la
venia en los términos en que se
hace en la escritura; en segundo
lugar, estima que se estd proce-
diendo de facto a una division de la
finca soslayando |la preceptiva li-
cencia, no teniendo virtualidad tal
divisién no solo si la Administracién
no la autorizase, sino también si la
autorizase de otra forma..

SEXTO.- Las cuestiones fun-
damentales que se suscitan en el

presente recurso, son dos, ya que
dos son las objeciones diferencia-
das gue motivan la nota denegatoria
de ia inscripcidn; la primera de es-
tas cuestiones a resolver es a sufi-
ciencia o no del poder otorgado res-
pecto de la compraventa pactada,
si bien es cierto que examinado el
poder otorgado al efecto de laventa
este permite a los apoderados ha-
cermadificaciones descriptivas que
iengan a bien sin limitacidn algunay
con amplitud de faculiades y atribu-
ciones, lo que puede alcanzar en
general ala cabida de lafinca, noes
menaos cierto que en el presente
caso la descripeion de la finca obje-
to del apoderamiento se hace para
una finca de catorce mil setenia y
seis metros cuadrados, que es res-
to de la finca registral 3.241 del
Registro de la Propiedad de Alican-
te; la inclusion en la descripcion de
la finca de la superficie de la misma
no es en el presente caso una mera
referencia descriptiva y con ello
maodificable por el apederado, sino
que se alza como elemento defini-
torio del objeto del apoderamiento
otorgado y por tanto, en una estricta
interpretacidn restrictiva, no permi-
te el otorgamiento de la compraven-
ta de una finca de dieciséis mil seis-
cientos cincuenta metros y seienta
decimetros cuadrados, mas aun
cuando ésta es un resto de la finca
registral originaria, por lo gue pro-
cede desestimar el recurscencuan-
to a esta cuestidn y confirmar la
nota denegatoria en este punto con-
creto.

SEPTIMO.- Lasegundadeias
cuestiones planteadas por la nota
de calificacidn se contrae a la cues-
{ién de la posible inscripcion del
pacto de futura divisidn de Ia finca
hecha por los adquirentes pro indi-
viso de la misma en los términos en
que se plantea en la escritura; al
respecto se ha de sefalar que en
nada obsta el articulo 1255 del Co-
digo Civil al pacto de futura divisian
de la finca que se contiene en la
dicha escritura, ya que en uso de su
autonomia de la voluntad los comu-
neros pueden pactar cual sea [a
forma de divisién que manifiestan
tiene intencién de realizar, con re-
nuncia a otras formas posibles; el
que tal pacto de futura division, con
prevision de las parcelas que les
hayan de corresponder, venga con-
dicionada por la obtencion de la
correspondiente licencia de pairce-
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lacion o de la acreditacion de la
innecesariedad de la misma, no
impide en si mismo el pacto hecho
en todo caso de futuro, ni conse-
cuentemenie la posibilidad de su
inscripcion,

OCTAVO.- El fraude de ley
alegado por el Sr. Registradorensu
nota de calificacion y en su informe
reglamentario, en tantc que estima
que se trata de una parcelacian
encubierta, no puede ser estimada,
por cuanto nada aparece que per-
mita [legar a dicha conclusion &n el
pacto en cuestidn, en el gque se
maniiiesta su intencion de disolver
la comunidad con la que adquieren,
del que forma parte expresamenie
su condicionamiento a la legalidad
de la division, que sdlo sera efectiva
si se rednen los requisitos legales,
cuando ello ocurra, y en el que se
expresa que tal pacto en ningun
caso da derecho alguno al uso ex-
clusive de los lotes en que se preve
la division.

De la argumentacion del Sr.
Registrador acerca de su estima-
cion de que se trata de una segre-
gacion encubierta parece despren-
derse que el objeto del pacto de
futura divisidn no esotroque eldela
segregacion de la finca en fraude
de Ley y es de sefalar gue, por esta
via, ningln pacto de futura division
de una comunidad de bienes seria
inscribible, con lo que se impediria,
dadas las caracteristicas de 1a pro-
piedad pro indiviso, que los comu-
neros predeterminen, siasilo acuer-
dan, con cardcter real, la parte del
bien que le haya de corresponder
en caso de division de la comuni-
dad, cuestion esta especialmente
imporiante en la propia constitucion
de la misma comunidad, en espe-
cial dadas |las facullades que les
corresponden sobre su cuota parie
a tenor de lo establecido en el arti-
culo 399 del Cadigo Civil.

No se trata pues simplemente
de un pacto formaimente adecuado
a los condicionamientos legales,
cuya Unica finalidad previsible y
posible es encubrir una segrega-
cidn, soslayando el cumplimiento
de las reglas establecidas para elia,
lo que si podria Hevar a pensar en
un posible fraude de ley, sino que
tiene entidad propia y puede perse-
guir finalidades bien alejadas del
iraude de ley apuntado, ya que per-
mite a los comuneros asegurarse
mutuamente que la division que se




haga, en los correspondientes iér-
minos legales, lo sera sobre partes
determinadas del bien y ello con
caracter real, lo que impedira que la
enajenacion de su cuota-parte por
cualesquiera de ellos vincule a los
adquirentes a respetar la forma y
lotes de la division de la comunidad
pactadas eriginalmente; esta finali-
dad periectamente legitima y con-
gruente con las reglas de fa autono-
mia de la voluntad, guedaria de
facto impedida de estimar la posi-
cion adoptada por el Sr, Registra-
dor, lo que resufta de todo punta
inadmisible.

NOVENO.- Por lo expuesto
procede desestimara los solos efec-
tos doctrinales el recursointerpues-
to en lo referente a la inadecuacion
del poder de representacion sobre
el que se otorga la compraventa y
confirmar la nota recurrida
desestimataria de la inscripcidn de
dicha compraventa por esta causa;
igualmente procede estimar a los
solos efectos doctrinales el recurso
presentado respectc de la
inscribibilidad del pacto de futura
division tal y como figura en la eseri-
tura otorgada y cansecuentemente
declarar la improcedencia de la ca-
lificacion denegatoria en lo referen-
te a este punto, sin que proceda, de
conformidad con lo dispuesto en e!
articulo 128 del Reglamento Hipo-
tecario, hacer imposicidon de cos-
tas.

En consideracion alo expues-
to y de conformidad con lo prescrito
en el articulo 118 dei Reglamento
Hipotecario, el Exmo. Sr. D. Juan
Luis de la Rua Moreno Presidente
det Tribunal Superior de Justicia de
la Cemunidad Valencia-na,

DISPONGO

9.- Desestimar en parte y a
los solos efectos doctrinales el re-
curso gubernative interpuesto por
D. Francisco-Javier Teijeiro Vidal,
Notario del llustre Colegic de Va-
lencia con residencia en Alicante,
contra la nota de calificacidn del Sr.
Registrador de la Propiedad titular
del niimere 3 de los de Alicante, de
4 de marzo de 2000, por la que se
deniega la inscripcion de escritura
autorizada por el recurrente, de 11
de enero de dos mil, en lo referente
a inadecuacion del poder otorgado
para la compraventa realizada .

e

i

| —eiivo de Estudios Hipotecario

RIBLIOTECA
VALENCIA

2°.- Estimar en parte 2105
solos efectos doctrinales el recurso
antes referido en lo relativo al pacto
de futura divisién de la finca que se
adquiere pro indiviso, declarando la
inscribibilidad del mismo y la Impro-
cedencia de |a parte de la nota rela-
tiva a dicho pacto.

Notifiguese al Sr. Registrador
titwlar y al recurrente en el domicilio
que tiene designada a estos efec-
tos, instruyéndoles de gue conira
este Auto cabe recurso de apela-
cioén ante la Direccidn General de
tos Regis-tros y del Notariado, en el
plazo de guince dias desde la noti-
ficacion del mismo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 121
del Reglamento Hipotecaria, .

Asi, por este Auto, lo pronun-
cio, mando y firmo.
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PRIMERO.- Por el Procura-
dor de los Tribunales D. Joaquin
Villaescusa Garcia, en nombre y
representacion del Banco Espafiol
de Crédiio 5.A, mediante escrito de
techa 17 de Mayo de 2000, se inter-
pone recurse gubernativo contra la
cancelacion de la anotacion de em-
bargo [etra B y su prorrogaletraEy
ladenegacionde lainscripciondela
finca registral n®* 655, a favor del
Banco Espaiiol da Crédito 5.A., en
base a los siguienies hechos:

A.- Anie el Juzgado de Prime-
ra Instancia n® 1 de Gandia se si-
guen los autos n® 187/82 de Juicio
Ejecutivo, a Miguel Soldevila
Momparler y su esposa, Dofa Ro-
sario Cots Guillem, & los efectos del
art. 144 del Reglamento Hipoteca-
rio, en reclamacion de un principal
de 3. 4B7.279 pts, mas un millon
que se presupuestd inicialmente
para intereses y costas.

Mediante Autode fecha 3G de
Marzo de 1.982 fue admitida a tra-
mite la demanda, practicandose en
fecha 20 de Abrilde 1.982 la diligen-
cia de regquerimiento de pago, em-
bargo y citacion de remate.

B.- Por providencia de fecha
21 de Abril de 1.982 se procedic al
embargo de los hienes propiedad
deldemandado, trabdndose embar-
go sobre el siguiente bien propie-
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dad—e—beof~iHgualwsaldeuils
Momparler y Dofa Rosario Cois
Guillem, con caracter ganancial.

URBANA: NUMERO QUIN-
CE.- Vivienda derecha mirando fa-
chada al Paseo de las Germanias,
del piso tercero, con acceso por &l
zaguan recayente a dicho Paseo y
escalera del edificio GERMANIAS,
situado en esta ciudad de Gandia,
Paseo de las Germanias, nimero
diecisiete, con fachada y entrada
también por fa calle Mordn Roda,
nimero 1, a las que forma esquina,
con servicio de dos ascensores, y
extension superficial de doscientos
diecisiete metros cuadrados. Lin-
dante: por frente, Paseo de las Ger-
manias, derecha mirando fachada,
Calle Moran Roda; lzquierda, vi-
vienda izquierda de este piso, con
igual acceso, rellano de la escalera
y ascensores, hueco de la escalera
y patio de luces;y fondo, vivienda de
aste piso de las que tienen acgceso
por zaguan Cafle Moran Roda, mi-
rando esta Ultima fachada.

Le corresponde como anejo
la cachera ntimero VEINTIDOS.

CUOTA.- 3'4164%.

INSCRIPCION.- Al tomo
1.069, iolio 138, finca nimerc
38.148, hoy inscrita en el Registro
de la Propiedad N? 3 de Gandia, al
tomo 1.349, follo 171, finca namero
655,

CARGAS.- Con fecha 3 de
Abril de 1.984, por el Sr. Registra-
dor de ia Propiedad N* 1 de Gandia,
se expidio cerificacion de cargas
sobre la refgrida finca, en la que
consta:

Se halla gravada con la ano-
tacién de embargo letra A, a favor
del "Banco Central, S.A", en man-
damiento de 10 de Marzo de 1.982
{prorrogada por cuatro afos mas
segln anotacidn letra F, de fecha 5
de Septiembre de 1.988), det Juz-
gado de Primera n® 3 de Valencia, a
autos de Juicio ejecutivo seguidos
contra Don Miguel Soldevila
Momparler, en reclamacion de
3.143.028 ptas, de principal y un
miltén de pesetas para intereses y
costas.

Con |la anotacion de embargo
letra B, a favor del "Banco Espafiol
cde Crédito 8.A”, en mandamiento
de 21 de Abril de 1.982 {prorrogada
por cuatro afios mas seguin anota-
cidn letra E, de fecha 7 de junio de
1.9886) del Juzgado de Primera Ins-




tancia N 1 de Gandia, en los autos
de Juicio Ejecutivo n® 187/82.

Con posterioridad, con fecha
25 de Noviembre de 1.988 por el
Registrador de la Propiedad N23 de
Gandia se libré certificacion de car-
gas haciendo constar como subsis-
tentes en dicho momento las si-
guientes:

La anotacidn preventiva letra
B antes franscrita, a favor de
Banesto, gue fue prorrogada por
cuatro anos mas como consta en la
anotacién letra £, en virtud de man-
damiento expedido el 12 de Mayo
de 1.986 por el Juzgado de Primera
Instancia N2 {1 de Gandia.

Una anotacion preventiva le-
tra F de fecha 5 de Septiembre de
1.988 con un embargo por importe
de 3.143.028 ptas, Parainteresesy
costas a favor del Banco Central,
S.A, trabado en los autos de juicio
ejecutivonimero 1.104/1981 segui-
dos ante el Juzgado de Primera
Instancia N2 3 de Valencia.

Segtn resulta del registro, la
antes citada anotacién de embargo
letra A, fue cancelada por caduci-
dad el 25 de Noviembre de 1.988.

C.- Con fecha 29 de Abril de
1.982 se dicto Sentencia de remate,
mandando seguir adelante [a ejecu-
cidn despachada, hasta hacer tran-
ce y remate de los bienes embarga-
dos del demandado, y con su pro-
ducto entero, hacer cumplido pago
a la actora de la cantidad reclama-
da, méds los inlereses pactados,
condenando al deudor al pago de
las costas causadas y que se cau-
sen en el procedimiento,

Naotificada que fue la Senten-
cia al demandado, Don Miguel
Soldevila Momparler y a su conyu-
ge, Dofia Rosario Cots Guillem,
aquél la recurric en apelacian, sien-
do declarado desierto el recurso por
auto niimero 177 de la Sala 2° de lo
Civil de la Audiencia Territorial de
Valencia, de fecha 7 de Junio de
1.983, deviniendo, en consecuen-
cia, firme la Sentencia de remate
dictada el 29/4/1982.

D.- Por Providencia de fecha
19 de Mayo de 1.990, v habiendo
sido subastada la finca descrita por
el Juzgado de Primera instancia N®
3de Valencia, en los autos de Juicio
Ejecutivo N? 1.104/88 instado porel
Banco Central, S.A, conira Don Mi-
guel Soldevila Momparler, se notifi-
co |a existencia del presente proce-
dimiento a la cesionaria del remate

de dicha finca, Dofia Consuelo Sala
Dura, a fin de que pagase la deuda
reclamada en estos autos o desam-
parase la referida finca.

E.- Por Providencia de fecha
14 de Febrero de 1.991 fue desig-
nado perito para el avalio de la
finca embargada, Don Joseé Morell
Navarro, quien aceptd el cargo el
dia 15 de Febrero de 1.991.

Dicho perito tasd la finca des-
crita’ precedeniemente, registral
34,148, hoy 655, en la suma de
21.700.000 ptas.

F.- Por Providencia de fecha
6 de Abril de 1.992 se acordé sacar
a la venta, en publica subasta, la
citada finca embargada, sefialan-
dose para que tuviera lugar el rema-
te el dia 1 de Julio de 1.992, a las
doce horas, en primera subasta, y
en la Sala de Audiencia del Juzga-
do; en segunda convocatoria el dia
28 de Julio de 1.992, a la misma
hora; y la tercera subasta el dia 22
de Septiembre de 1.892, anuncién-
dose todas ellas por medio de edic-
tos que se publicaron en el tabldn
de anuncios del Juzgado, en el
Boletin Oficial del Estado y en el
Boletin Oficial de la Provincia de
Valencia.

La primera y segunda subas-
tasfueron declaradas desiertas, por
falta de licitadores.

Celebrada la Tercera Subas-
fa en la fecha sefalada, compare-
cid como Unico postor el Banco Es-
pafol de Crédito, S.A., representa-
do en dicho acto por e} Procurador
de los Tribunales que suscribg, sien-
do la finca adjudicada a dicha enti-
dad bancaria ejecutante porla suma
de 4,487.280 ptas.

G.- Practicada la liquidacidn
de intereses en fecha 30/12/1992
los mismaos ascienden a la cantidad
de 7.010.675 ptas., por lo que el
precio del remate fue inferior al cré-
dito de |la entidad demandante, no
existiendo, por tanto, sobrante.

H.- Por Providencia de fecha
9 de Julio de 1.993 y 12 de Diciem-
bre de 1.994 se requirid al deman-
dado, Don Miguel Soldevila
Momparler y a su esposa, Dofa
Rosario Cots Guillem, para que otor-
garan a favor del Banco Espaiicl de
Crédito, S.A, |la correspondiente
escritura de compraventa, y no
habiéndolo hecho en &l plazo sefia-
lado, por providencia de fecha 29
de Noviembre de 1.995 se acordd
otorgarse de oficio,
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l.- Con fecha 7 de Febrero de
1.996 se otorgé la correspondiente
escritura publica de compraventa
judicial, que fue autorizada por el
Notario de Gandia, Don Salvador
Moratal Margarit, con el nimero de
protocolo 243.

J.- Liguidado que fue el im-
puesto de transmisiones patrimo-
niales y actos juridicos documenta-
dos, confecha 13 de Marzode 1,996
se presento la referida escritura en
al Registro de la Propiedad N? 3 de
Gandia para su inscripcion.

K.- Con techa 2 de Abril de
1.996 {a Registradora de la Propie-
dad SUSPENDIO la inscripcidn de
la escritura por el siguiente defecto
subsanabla:

“No aportar el correspondien-
te mandamiento de cancelacion de
los asientos posteriores a la anota-
cion del embargo que se ha ejecuta-
do y de esa misma anotacidn, y que
junto con fa eseritura presentada
conslituye una titulacion unitaria,
aungue formalmente separada, de
conformidad con la resolucidn de la
D.G.R.Nde22de Febrerode 1,993,
maxime cuando en el presente caso
hay una inscripcion de dominio a
favor de persona distinta del ejecu-
tado, cuya subsistencia es incon-
gruente con la inscripcion que aho-
ra se solicita”.

L.- Por Providencia de fecha
22 de Julio de 1.996 se acordd librar
mandamiento por duplicada al Re-
gistro de la Propiedad N2 3 de
Gandia a fin de que se proceda a la
cancelacion de la anotacion de em-
bargo origen de |a presente ejecu-
cion y de los asientos posteriores a
que esiuviera la finca reglstral n*
38.148 (hoy 655).

LL.- Por el Procurador S3r.
Ferrando Cuesta, en nombre y re-
presentacidn del demandade, Don
Miguel Soldevila Momparter se in-
terpuso recurso de reposicién con-
tra la referida providencia de fecha
22/7/1996, que fue desestimado
mediante Auto de fecha 18 de Octu-
bre de 1.996, que fue recurrido en
apelacion por el demandado ante [a
Audiencia Provincial de Valencia,
siguiéndose el Rollo n? 82/97 de la
Seccidn Octava, quien dictd Auto n®
33 de fecha 26 de Enero de 1,999
por el que se DESESTIMA &l recur-
s0 de Apelacidn interpuesto por D.
Miguel Soldevila Momparler contra
el referido auto de fecha 18 de octu-
bre de 1.996 del Juzgado de Prime-
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ra Instancian? 1 de Gandia en juicio
ejecutivo 187/82,

M.- Mediante escrito de fecha
19 de Noviembre de 1.997 el de-
mandado, Don Miguel Soldevila
Momparler, solicitd se declarase la
nulidad de actuaciones, acompa-
fando junto con su escrito certifica-
cion de fecha 31-10-1997 expedida
porla Registradora de la Propiedad
del Registro N° 3 de Gandia, en la
gue no aparece el embargo trabado
en presente procedimiento y en vir-
tud del cual se procedid a la subasta
de [a finca registral n? 635, antes
3B.148 y su posterior adjudicacion
al Banco Espaiol de Crédito S.A..

N.- Por Frovidencia de fecha
19 de Mayo de 1.999 el Juzgado de
Primera Instancia N® 1 de Gandia
acordd expedir mandamiento por
duplicado al Registro de la Propie-
dad N? 3 de Gandia a fin de que
expidiese y remitiese a dicho Juz-
gado certificacidn de la titularidad y
cargas respecio de la referida finca
registral, y en especial se certifique
sobre la causa por la que se ha
cancelado el embargo que sabre
dicha finca se trabd en el presente
procedimiento {anotacién preventi-
va de embargo, letra B, prorrogada
por la E).

0.- Con fecha 26 de Mayo de
1.999 fue expedida por la Registra-
dora de la Propiedad N2 3 de Gandia
la requerida certificacion, donde se
hace constar lo siguiente:

“QUE LA FINGA 655 ANTES
38.148, consta registrada al tomo
1.350, libro 7 de Gandia, folio 135,
inscripcion 32 de BOMINIO VIGEN-
TE, a favor de Dona ROSARIO
COTS GUILLEM, con carécter pri-
vativo.

URBANA: NUMERO QUIN-
CE. Vivienda descrila en |a inscrip-
cion 32, que se transcribe en |a foto-
copia numero 2.

TITULO: La adquirid por com-
pra segun consta de la escritura
otorgada el dia uno de Junio de mil
novecientos noventa y dos, ante
BDon Salvador Moratal Margarit,
Notario de Gandia

CARGAS:

1.- Afecta al pago del Impues-
to, segun nota al margen de la ano-
tacion letra .

2.- Gravada con el EMBAR-
GO letra |, afavorde la CAJA POS-
TAL DE AMHORROS (fotocopias 1y
2).-AlTomo 1.349, libra 6 de Gandia,
folio 172. Al margen figura nota de

haberse expedido certificacién de
cargas.

La anotacion de embargo le-
tra B, prorrogada por la letra E, se
CANCELQ por caducidad, confor-
me a la Resolucion de la Direccidn
General de los Registros y del Nota-
riado de 29 de Mayo de 1.998: que
junto con testimonio judicial expedi-
doeldia 15 de Octubre de 1.998 por
Dofa Maria del Garmen Ramis
Alario, Secretario del Juzgado de
Primera instancia N? UNQO de los de
Gandia, oforgado el 7 de Febrero
de 1996 por su sehoria Don Juan
Antonio Navarro Sanchis, conlo cual
se puso fin al procedimiento ejecu-
tivo, auto ndmero 187/82, y que fua
objeto de presentacion en este Re-
gistro de la Propiedad el 15 de Junio
de 1.9986,

P.- Mediante Auto de fecha 18
de Octubre de 1.989 fue DESESTI-
MADA la petician de nulidad de ac-
tuaciones realizada por el deman-
dado, D. WMiguel Soldevila
Momparler.

R.- Por providencia de fecha
5 de Naviembre de 1.999 se tienen
por inierpuesto por el demandado,
Don Miguel Soldevila Momparler,
recurso de apelacién conira el
meritado auto de fecha 18.10.99,
acordando remitir los autos a la
Superioridad, previo emplazamien-
to de las partes,

S.- Elcitado recurso de apela-
cién ha sido repartido a la Seccidn
82 de la Audiencia Provincial de
Valencia, Rollo 1210/89, estando
pendiente de sefialamiento de la
Vista.

T.- A la vista de la certifica-
cidn emitida por el Registro de fe-
cha 26 de Mayo de 1.999, el Procu-
rador que suscribe, en nombre y
representacion del Banco Espafiol
de Credito, S.A, presentd escrito
ante el Registro de |a Propiedad N®
3 de Gandia solicitando ta rectifica-
cion del asiento de cancelacion de
la anotacién de embargo letra By su
prorroga letra E, decretando su vi-
gencia hasta en tanto en cuanto no
se ordene su cancelacion por el
Juzgado de Primera Instancia N2 1
de Gandia o recaiga resolucion de-
finitiva firme que ponga fin al proce-
dimiento del que se derivan dichas
anotaciones preventivas.

Dicho escrito fug presentado
el 10/6/99 ante el Registro de la
Propiedad N? 3 de Gandia, sin que
hasta la fecha se haya notificade a
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esta parte comunicacion o resolu-
cion alguna.

U.- Con fecha 16 de Febrero
de 2.000 se presentd de nuevo a
libro diario la escritura publica de
compraventa judicial de fecha 7 de
Febrero de 1.996, habiéndose DE-
NEGADO por la Registradora de la
Propiedad N? 3 de Gandia la ins-
cripcion solicitada por los siguien-
tes defectos, a su juicio,
insubsanables:

1).- Por figurar inscrita & favor
de Doifia Rosario Cots Guillerm con
caracter privativo, adquirida por
compra a Doha consuelo Sala Durd
y Don Rafael Giménez Gdmez &an
escritura de fecha 1 de Junio de
1.992, ante el Notario de Gandia,
Den Salvadeor Moratal Margarit.
Conforme el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria.

2).- Por haber inscrito en el
Registro la cancelacion del embar-
go ejecutado con fecha 23 de No-
viembre de 1.998.

En acreditacion de los ante-
riares hechos acompaiio cinco do-
cumentas.

SEGUNDO.- Después de ale-
garlos fundamentos de derecho que
estimé procedentes con cita expre-
s5a de [os articulos 86 de la Ley
Hipotecaria, 199 parrafo 32 del Re-
glamento Hipotecario, 66 vy
caoncordantes de la misma Ley Hi-
poiecaria y 118 y 130 del referido
Reglamento, solicitd que se tuviera
por interpuesto recurso gubernati-
vo contra la cancelacion de [a ano-
tacion de embargo letra B y su pré-
rroga letra E inscritas sobre la finca
registraln?655 afavorde BANESTO
en los autos de Juicio Ejecutiva n®
187/82 del Juzgado de Primera Ins-
tancia N° 1 de Gandia, y contra la
subsiguiente denegacion de-Ja soli-
citud de inscripeidn de la escritura
publica de compraventa judicial a
favor de dicha entidad bancaria, de
fecha 7 de Febrero de 1.996, y se-
guido el recurso por sus trémites se
dictara resolucién por la gue esti-
mando el mismo se anule el asiento
de cancelacion de las anotaciones
de embargo letra B y su prérroga
letra E hasta en tanto en cuanto se
crdene su cancelacidn por el Juz-
gado de Primera [nstancia N2 1 de
Gandia o recaiga resolucidn defini-
tiva firme que ponga fin al procedi-
miente ejecutivo n® 187/82 del que
derivan dichas anotaciones.




RAZONANIENTOS
JURIDICOS

PRIMERO.- En el recurso gu-
bernativo contra Ia calificacion del
Registrador, solamente pueden ser
discutidas las cuestiones gue se
relacionen directa o indirectamente
con la calificacion (articulo 117 del
Reglamentoc Hipotecario y Resolu-
cidn de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 22 de
Mayo de 1965), es decir, no cabe el
recurso mas que por defectos que
suspendan o denieguen el asiento
solicitado. No puede discutirse la
validez de un asiento ya practicado,
ni pedir que se revise y deje sin
efecto el mismo, como reiterada y
consiantemente vienen declarando
las Resoluciones de la D.G.R.N.,
entre las que sondecitarlas de 7 de
Febrerc y 28 de Octubre de 19886,
de 26 de Marzo de 1987, de 18 de
Eneroy 7 de Marzo de 1988 y de 23
de Abril de 1990. Y ello es asi, por
cuanto que el parrafo 32 del articulo
1 de la Ley Mipotecaria preceptia
que los asientos del Regisiro, prac-
ticados en los libros que se determi-
nan en los articulos 238 vy siguien-
tes, en cuanto se refieran a los de-
rechos inscribibles, estan hajo la
salvaguardia de los Tribunales y
producen todos sus efectos mien-
tras no se declare su inexactitud en
los términos establecidos en esta
Ley.

SEGUNDO.- Desde la premi-
sa expuesta es obvio que el recurso
gubernativo interpuesto no puede
ser estimado.

En efecto, si bien es cierto
que [a escritura publica de compra-
venta autorizada por el Notario Don
Salvador Moratal Margarit el 6 de
Febrero de 1996, bajo el n? 243 de
su protocolo y otorgada por el Sr.
Juez de 12 |nstancia nimero UNO
de Gandia D. Juan Antonio Navarro
Sanchis, actuando de oficio ennom-
bre y representacidn de los espo-
505 Don Miguel Soldevila Momparler
y D? Rosario Cots Guillem, como
vendedores, y el Banco Espafiol de
Cradito S.A, como compradar, res-
pecto de la finca n® 655 inscrita al
toma 1349, folic 171 del Registro de
la Propiedad N? TRES de Gandia
(antes finca Numero 38148 inscrita
al tomo 1089, folio 138), que habia
sido adjudicada mediante subasta
publica a esta Ultima eniidad en

gjecucidn de la sentencia dictada
en los autos de Juicio Ejecutivo n®
187/82 del Juzgado de Primera Ins-
tancia N2 UNO de Gandia, promovi-
dos por dicho Banco contra los refe-
ridos esposos, cuya finca habia sido
embargada en tales auvtos determi-
nando la anctacidon preventiva letra
B a favor del demandante mediante
mandamienio de 21 de Abrilde 1982
y prorrogada par cuatro afios mas
segun la anotacidn letra E de fecha
7 de Junio de 1988, en virtud de
mandamiento judicial expedido el
12 de Mayo de 1986 por el referido
Juzgado de 1i? Instancia, tambien
es cierto y patente que la referida
escritura publica de compraventa
no fue presentada a inscripcién en
el Registro hasta el 16 de Febrero
del afo dos mil, cuando ya habia
sido cancelada por caducidad, con
fecha 23 de Noviembre de 1398, |a
anotacién preventiva de embargo
practicada en su dia como conse-
cuencia del juicio ejecutivo, cance-
lacidn por caducidad que practicdia
Sefora Registradora de la Propie-
dad, conforme a la Resolucion de [a
Direccién General de los Registros
y del Notariado de 29 de Mayo de
1998, al haberse acreditado, me-
diante testimonio judicial de fecha
15 de Octubre de 1998, haberse
puesto fin al procedimiento gjecuti-
vo y haber transcurrido el plazo de
seis meses que desde |a aproba-
cion del remate establece, confor-
me al articulo 157 de la Ley Hipote-
caria, 1a referida Resolucion de la
D.G.R.N.de 29 de Mayo de 1998 en
5u interpretacidon conciliadora de lo
preceptuado en los articulos 86 de
la Ley Hipotecaria y 199 del Regla-
mento para su aplicacion, para im-
pedir tanto el gque la anotacidn pro-
rrogada pueda subsistir indefinida-
mente como para conceder un mar-
gen temporal al litigante favorecido
para hacer efectiva en su favor fa
prioridad registral que se le habia
garantizado durante todo el proce-
dimiento con las anctaciones pre-
ventivas practicadas.

TERCERO.- Y siendo elloasi,
y apareciendo, ademas, que la fin-
ca a que se refiere la escritura apa-
rece en el Registro de la Propiedad
inscrita a favor de D? Rosario Cots
Guillem, con caracter privativo, por
compra a D? Consuelo Sala Dura y
Don Rafael Giménez Gomez, en
escritura de fecha 1 de Junio de
1992, conforme al articulo 20 de la
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Ley Hipotecaria, es obvio que me-
diante el presente recurso guberna-
tlivo no puede dictarse resolucidén
anulando el asiento de cancelacion
practicado de las anotaciones de
embargo letra B y su prérroga letra
E, cual pretende la parte recurren-
te. De eslimarlo procedente la hoy
recurrente deberd demandar ante
los Tribunales la anulacién de tales
cancelaciones, en el correspondien-
te procedimiento, contra quien pro-
ceda o, en su casa, ejercitar las
acciones que considere puedan
corresponderie para resarcirse de
los perjuicios que estime se le ha-
yan ocasionado indebidamente.

CUARTOQ.- Conforme a lo
preceptuado en el articulo 130 del
Reglamento hipotecario, los gastos
y costas del recurso deberdn ser
satisfechos por los interesados que
lo hubiesen promovido.

Vistos, ademéas de los cita-
dos, los preceptos y disposiciones
de partinente y general aplicacidn,

DISPONGO

Noha lugar a estimar el recur-
so gubernative interpuesto por la
representacion del "Banco Espafiol
de Crédito S.A,” contra la nota de
calificacion de |la Sefiora Registra-
dara de la Propiedad N2 TRES de
GANDIA de fecha 19 de Abril de
2000 a que se refiere el presente
expediente gubernativo n? 21/2000,
con expresa imposicion a dicha re-
currente de las costas causadas en
este recurso.

Notifiquese la presente reso-
lucién al recurrente y a la Sra. Re-
gistradora de la Propiedad, instru-
yéndoles de que contra la misma
cabe interponer recursc de apela-
cion ante la Direccidn General de
los Registros y del Notariado, en el
plazo de quince dias desde su noti-
ficacion, de conformidad con lo dis-
puesio en et articulo 121 del Regla-
mento Hipotecario.

Asl, por este Auto, o pronun-
cio, mando y firmo.
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Escribe para Lunes:

Enrique Lalaguna Dominguez
Catedratico de Derecho Civil

it Agzi

El acreedor de dominio.
Comentario a la obra de
Mario Clemente Mleoro™

En la doctrina del Derecho civil es un hdbito muy extendido el afdn de subrayar las
diferencias existentes entre las relaciones juridicas gobernadas por el Derecho de obligaciones
y las reguladas por el Derecho de cosas. No raramente se deja en la sombra la interdependencia
entre ambas clases de relaciones, y mds en particualar, la amplia zona de obligaciones orientadas
desde su génesis a la creacidn, modificacion y extincidn de relaciones juridicas reales. En esta
zona se sitda el nuevo libro de Mario Clemente Meoro, Caedritico de Derecho civil de la
Universidad de Valencia, “El acreedor de dominio™.

Indica el autor en la Introduccidn que el derecho a recibir una cosa especifica y determi-
nada a efectos de hacerla propia es comunmente calificado como un derecho personal, aunque
no es infrecuente poner de manifiesto su cardcter especial respecto de los demas derechos de
crédito; acaso, afiade, porque la ejecucidn de la prestacion debida va a desembocar en la
transmisién de un derecho real. Lo que explica que se hable de un “derecho a la cosa”, un ius ad
rent, al que, sin negar su naturaleza de derecho personal, se le asignan atributos propios de los
derechos reales. Precisa el autor que este derecho, que no implica “un poder directo e inmediato
sobre una cosa”, confiere un poder que permite a su titular dirigirse frente a otra persona (distinta
del deudor) y reclamar de ella una accidn, con cierta eficacia respecto de terceros. El titular de
este derecho, que puede denominarse “acreedor de dominic”, se encuentra ante un conjunto de
posibilidades de actuacién no sdlo respecto de los demds acreedores y causahabientes de su
deudor, sino también respecto de los deudores de se deudor por razdn de la cosa debida y de
quienes la poseen sin titulo. El estudio de estas posibilidades de actuacién del acreedor de
dominio es el tema de este nuevo libro de Mario Clemente.

La variedad de situaciones que son objeto de esta investigacion se trata desde la perspectiva
del Derecho espafiol, aungue con frecuentes referencias de contraste al sistema de transmision
de la propiedad del Derecho italiano y del Derecho alemén.

Estamos, en mi opinidn, ante una obra construida con sentido realista, apreciable en la
atinada seleccidn de la jurisprudencia aportada sobre cada una de las cuestiones tratadas, yen la
que las opiniones del autor se van abriendo paso con rigor cientifico en el clima doctrinal que
proporciona la amaplia bibliograffa utilizada,

Distribuida la obra en seis capitiilos, se dedica el primero a precisar el significado que se
atribuye a la expresidn “acreedores de dominio” y a determinar los supuestos en gue se puede
apreciar la existencia de un derecho de “crédito de dominio”. Esta expresion, segin precisa el
autor, “no se emplea sino para hacer referencia a aquellos sujetos que tienen derecho a recibir un
bien en condiciones de hacerlo propio. Se trata pues de quien aiin no es propietario pero tiene
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Reflexiones en torno al nuevo articulo 298.....

derecho de crédito de cuya satisfacién resultard la adquisicién de la propiedad de un bien”
(pdgl7).

Entre los supuestos de crédito de dominio sefiala como tipico el generado por el contrato de
compraventa, que es uno a los que sin duda hace referencia el art. 609 CC como tftulo para la
transmisién de dominio. A sulado, han de considerarse como titulos de adquisicién los contratos
de permuta, dacidn en pago, renta vitalicia, transaccién {cuando se alcance transmitiendo bienes)
y sociedad (respecto de la aportacidn que se haga en propiedad cuando la sociedad sea regular),
sin excluir en el elenco indicado otros supuestos a los que se ha referido la doctrina. Apunta la
hipdtesis de un acreedor de dominio a titulo gratuito si se admite Ia posibilidad de donacion
obligacional, lo que parece que se debe descartar si se entiende, con la opinién dominante, que
tal posibilidad pugna con el efecto traslativo de la donacién desde que se perfecciona. En el
dmbito sucesorio no se registra, en principio, el supuesto de crédito de dominio, salvo el caso
singular de legado de cosa ajena. Esta delimitacién de supuestos es resultado de un argumenta-
cidn definida sobre un firme punto de apoyo doctrinal. Concluye este primer capitulo con la
referencia a la admisién del acreedor de dominio en otros ordenamientos que no responden al
sistema de transmisién mediante titulo y modo de adquirir.

El capitulo II aborda las relaciones que pueden darse entre el acreedor de dominio, tal y
como ha sido definido, y los demds acreedores de su deudor, con especial atencidén a tres dmbitos:
los de giebra y suspensi6n de pagos del deudor de dominio y el de embargo del bien debido.

Asi, tras examinar la referencia a los acreedores de dominio contenida en los arts. 1114 y
1115 del Codigo de comercio de 1829 y en el art. 9°-5 de la Ley de Suspensién de Pagos de 26
de julio de 1922, que aluden en realidad a los propietarios de bienes que se encuentran en poder
del quebrado o del suspenso, se pondera detenidadmente acerca de si puede el acreedor de
dominio hacer valer su derecho ala cosa frente a los demds acreedores del quebrado, concluyendo
que el acreedor de dominio ostenta un simple derecho de crédito y concurre en plano de igualdad
a laliquidacidn del activo de su deudor, salvo en el supuesto de compraventa con pacto de reserva
de dominio, en que cualquierz que sea la concepeidn de la reserva de dominio que se mantenga,
la doctrina es pacifica a la hora de entender que el comprador no ha de verse afectado por fa
quiebra del vendedor.

A similares conclusiones se llega en punto a la suspensién de pagos, pues el acreedor de
dominio no puede ejercitar la separatio ex iure dominii ni la separatio ex iure crediti, pero se ha
mantenido que el comprador con reserva de dominio tiene derecho a consolidar su adquisicidn.

Y se plantea, en tercer lugar, que la cosa debida sirve para garantizar las deudas de su
propietario -esto es, del deudor de dominio- y no las del acreedor, pero en algunos supuestos tanto
ta doctrina como la jurisprudencia han considerado que el comprador, aun no siendo duefio,
puede ejerecitar una tercerfa de dominio frente al embargo del bien trabado por los acreedores
de su vendedor. Es el caso de lacompraventa con reserva de dominio, en la que el comprador mds
que una expectativatiene un derecho eventual, transmisible, de efecto ratroactivo al cumplimien-
to de lacondicidn, que le faculta para ejercitar las acciones que estime conducentes a conservarlo.
Lo que no sucede en la compraventa sin reserva de dominio, en la que si el comprador sin titulo
ptblico ni posesidn quiere evitar el embargo -o la disposicién- del bien debido, ha de demandar
el cumplimiento del contrato, o su elevacidn a escritura pablica, y solicitar el secuestro del bien
¥, €M su caso, la anotacién preventiva del secuestro o de la demanda.

El capitulo III trata de las relaciones entre el acreedor de dominio y los deudores de su
deudor por razén de la cosa debida, a lo que se refiere el art. 1186 CC.

El autor se propone determinar la concreta posicion del acreedor de dominio respecto de los
deudores de su deudor, para lo que es necesario explicar el mecanismo de atribucién del
commodum representationis, lo que es tema de discusién en la doctrina. Se hace una revisién
exhaustiva de las varias teorias propuestas para explicar la atribucidn al acreedor de los derechas
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y acciones que el deudor tenfa por razdn de la cosa debida, asf como de las objeciones formuladas
sobre cada una de ellas,

Para determinar el fundamento y la funcién del art. 1186 CC formula el autor las siguientes
precisiones: 1) la atribucién al acreedor de [as acciones del deudor contra terceros por razén de
la cosa debida es correlativa al riesgo que padece el acreedor por la pérdida de la cosa. Existiria,
ademds, un enriquecimiento no justificado del deudor si no se atribuyera al acreedor esa
posibilidad de accionar contra terceros, correspectiva de su prestacién no compensada or la del
deudor. Aunque esto no se puede afirmar con respecto a los casos en que no hay sinalagma
. {legado de cosa ajena, pérdida de la cosa por el mandatario, etc.). Por lo demads, la atribucidn de
acciones al acreedor tiene sentido en el sistema de transmisién de la teorfa del titulo y el modo,
yaque en el sistema de transmisién consensual el riesgo de 1a pérdida, que es del propietario (res
perit domino), el riesgo de pérdida corresponde por definicidn al acreedor; 2) es desigual la
situacién del acreedor segiin sufra o no el riesgo de pérdida de la cosa debida. En el primer caso,
si quiere reducir o excluir los perjuicios que determinan la imposibilidad de la prestacién, habra
de ejercitar las acciones que hayan podido nacer frente a terceros por razén de la pérdida; si el
acreedor no sufre el riesgo de la pérdida no serd necesaria la colaboracidn del deudor para que
el acreedor pueda ejercitar, si opta por ello, las acciones nacidas frente a terceros por razén de
la pérdida de la cosa debida; 3) el acreedor actiia en interés propio por lo que se debe descartar
la idea de que representa al deudor en el ejercicio de las acciones; 4) si la obligacidn de dar la
cosa debida se extingue por la pérdida (arts. 1156, 1182 y 1186 CC) no cabe en rigor hablar de
accién subrogatoria porque el art. 1111 CC presupone la existencia de un crédito correlativo a
una deuda; 5) el art. 1186 CC, en su literalidad, parece evocar la hipdtesis de un cambio de
acreedor. Pero segiin el autor no hay subrogacidn (en el sentido de quedar modificada la relacidn
obligatoria) con las consecuencias del art. 1212 CC, porque el nexo entre la prestacién del deudor
antes de la pérdida y la accidn del acreedor frente a terceros ex art. 1186 CC no se basa en la
subsistencia de la relacién obligatoria que implica la subrogacién sino, por el contrario,
presupone la extincién. Como consecuencia de estas y otras consideraciones se puede concluir
que el “ecommodunt corresponde a quien soporta el incommaodun, que serd el acreedor en las
obligaciones unilaterales, y en las reciprocas cuando sea él quien sufrael periculum obligarionis™...,
y seréd el deudor cuando a él corresponda el periculum y no prefiera el acreedor la atribucién del
commodunt.

Tras las consideraciones anteriores define Mario Clemente su posicidn acerca del expedien-
te técnico por cuya virtud puede el acreedor de la prestacidn devenida imposible accionar contra
terceros por razén de la pérdida de la cosa debida.

En cuanto a la relacidn entre acreedor y dendor de la prestacién sobrevenidamente
imposible no se produce una subrogacién real propiamente dicha, puesto que no hay una
mutacién del objeto del crédito, ya que éste se ha extinguido. Lo que se concede al acreedor es
aquello que, en el patrimonio del deudor, ha sustituido, en sentido econdmico, a la cosa cuya
entrega no se puede realizar. Es esa sustitucidn del crédito por las acciones lo gue legitima al
acreedor para proceder frente a los terceros. No es al deudor de la entrega, como propietario del
bien destruido o expropiado, a quien “corresponden” las acciones sino al acreedor del bien
desaparecido fisica o juridicamente, sin que el tercero pueda alegar su falta de titularidad sobre
el bien a el hecho de no haber sido parte del contrato de seguro.

Sobre el alcance de la atribucidn del commodum representationis existen tres posibilidades.
Al parecer, la mis aceptable es que el acreedor puede reclamar hasta el limite de su propio interés,
que seri el de cumplimiento de la obligacién. Por tanto, el acreedor no podra subentrar en todo
lo que el deudor haya recibido o podido recibir a titulo de resarcimiento, sino sélo en lo que
represente el dafio sufrido por el acreedor como consecuencia de la imposibilidad sobrevenida
de la prestacidn. Lo que es 16gico puesto que, como quedo apuntado, el acreedor actia en interés
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propio y, consiguientemente, su legitimacion para el ejercicio de las acciones, que en otro caso
corresponderfan a su deudor, se funda en lo que la pérdida de la cosa debida ha supuesto para la
insatisfaccidn de su interés. Asi, cabe pensar que su reclamacién se circunscribe a la satisfaccion
de ese interés. Si puede exigir de la compaiifa aseguradora el pago de la indemnizacidn es porque
se ha extinguido su crédito y sélo en la medida del dafio que le ha producido la extincién. En lo
que respecta al supuesto del commoduin ex negotiatione, esto es, del que recae sobre la
contraprestacién convenida con un tercero, trata el autor més adelante.

Se afronta también la cuestidén, muy discutida, de si el art. 1186 CC incluye las acciones
frente a los terceros responsables de la destruccién culposa de la cosa debida cuando se excluye
la aplicacién a tales supuestos del art. 1902 CC. A juicio del autor es problemitica la inclusion
en el commaodum representationis del dafio causado por un tercero aceptando la premisa de que
las acciones a que se refiere el art. 1186 CC son las que nacen para el deudor y en las que se
subroga el acreedor en virtud del citado precepto. Porque si el riesgo lo corre el acreedor, es él
quien sufre el dafloy, consecuentemente, no puede el deudor reclamar indemnizacién por un dafio
que no sufre. Si se parte de que lo que se opera no es una subrogacién real sino una sustitucién
del crédito por la accién para reclamar la indemnizacién, o la indemnizacién recibida por el
deudor, no hay inconveniente para incluir en el commodum representationis el resarcimiento del
dafo a cargo de quien lo causa o del asegurador como elemento representativo del crédito. No
obstante, en el supuesto de que el riesgo lo sufra el deudor, habrd que considerar incluido en el
imbito de aplicacion del art. 1186 CC el resarcimiento del dafio culposamente causado por
tercero si el acreedor opta por reclamar el commodum representationis,

Concluye este capitulo I1I con el andlisis de las prestaciones cuya imposibilidad da derecho
al commodum representationis. Es pacifico en la doctrina que el art. 1186 CC es aplicable a la
prestacidn consistente en un dare traslativo, pero es discutida su aplicacién a los demds tipos de
prestacion.

Respecto a la obligacién de entrega con funcidn restitutoria, parece evidente que si el
acreedor es ¢l propietario del bien perdido, absorbe como tal propietario el dafio que pueda sufrir
como acreedor y no tiene sentido entonces recurrir al commodum representationis. Si,
diversamente, el acreedor no es propietario del bien cuya pérdida hace imposible 1a restitucién,
parece ldgico admitir la aplicacién del art. 1186 CC.

En el supuesto de obligacién de entrega con finalidad de hacer efectivo un derecho personal,
como la del arrendador respecto al arrendatario para entrar en el goce del bien, cabe entender que
las acciones que correspondan al deudor de la entrega sean elementos representativos del crédito.
St el arrendatario ha asumido el riesgo de pérdida de la cosa, tiene sentido que también se
beneficie del commodum para compensar su obligacién de pago de la renta.

Por dltimo, en relacidén con las obligaciones de hacer y no hacer también cabe pensar en que
el acreedor ejercite las acciones del deudor frente a terceros por razén de la imposibilidad de la
prestacion. Lo que e! autor considera posible si se puede apreciar identidad de razén.

El capitulo IV tiene singular interés. Trata de la posicién del acreedor de dominio en los
casos de doble venta o doble disposicién. A este respecto plantea el autor varias cuestiones. La
primera de ¢llas es si el acreedor de dominio puede ser preferido frente a quien ha llegado a
adquirir el bien del que se ha dispuesto, analizdndose los varios supuestos contemplados en el art.
1473 CC. De lasolucidn que se nos ofrece en cada uno de estos supuestos -en mi opinidn, correcta
en todo caso- se desprende que el autor acoge implicitamente el planteamiento que el legislador
ha seguido, a mi juicio,en el régimen de 1a doble venta, al resolver los conflictos de adquisicién
con independencia de la teoria del titulo y el modo. En otros témines: si la unién de titulo y modo
es el esquema vilido, en principio, para explicar el sistema de transmisidn de la propiedad en
nuestro Cadige civil, no lo es cuando se trata de explicar el régimen de la doble venta. Lo que
no significa que elart. 1473 CCesté en contradicciénn con la teorfa del titulo y el modo. Significa
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simplemente que introduce un limite a su aplicacidn. La atribucidn de la propiedad en caso de
doblé venta se resuelve en nuestro Cédigo mediante la conjuncién del titulo y de un determinado
criterio ‘de preferencia adquisitiva. El régimen de preferencia adquisitiva del art. 1473 CC,
aplicable a la doble venta, responde a criterios distintos de log que informan la teoria del tftulo
y el modo, aplicable a un contrato singular de compraventa. En un sistema de transmisién de la
propiedad por el mero consentimiento, como el seguido en el Proyecto de 1851, se aplica el
mismo criterio de preferencia adquisitiva del art. 1473 -2 CC (cfr. art. 1859 del Proyecto
isabelino). Al tener en cuenta esta fundmental diferencia se evita la posible confusidn entre el
criterio de atribucién de la propiedad que rige en la doble venta y el mecanismo de la adquisicion
a non domino. El comprador preferido adquiere siempre a domino, como pone de relieve Mario
Clemente al tratar cada uno de los supuestos del art. 1473 CC. Por lo demds, poco importa que
al comentar este articulo hablen algunos autores de rradicién o modo, por inadvertencia o por
licencia del lenguaje.

El primer supuesto de conflicto a que se refiere el autor es el que puede plantearse entre dos
simples acreedores de dominio cuando ninguno de ellos ha podido llegar 2 adquirir el dominio
conforme a la teoria del titulo y el modo, en cuyo caso el art. 1473-3 CC resuelve ¢l conflicto a
favor de quien presente titulo de fecha mds antigua.

Cuando, tratindose debienes muebles el conflicto se plantea entre el acreedor de dominio
de lacosay “el que primero haya tomado posesién de ella con buena fe” pertenecerd a éste la
propiedad. Advierte el autor que en este caso el acreedor de dominio puede ser protegido, pero
no frente a quien por la toma de posesidn ha Hegado adquirir la propiedad a domino. El autor
procura deslindar esta solucion de la que resultarfa en caso de que el vendedor no fuera verus
dominus, supuesto en el que también seria preferido el que de buena fe fuera poseedor en
concepto de duefio, en virtud del art. 464 CC. Pero entonces seria una adquisicion a non domino
lo que daria preferencia al titular de un derecho real frente a quien sélo tiene un derecho de
crédito.

Cuando el conflicto se plantea respecto a bienes inmuebles * 1a propiedad perteneceri al
adquirente que antes la haya inscrito en el Registro™ (art. 1473-2 CC) o, en defecto de inscripcidn,
“aquien de buena fe sea primera en la posesién” (art, 1473-3 CC). También aqui subraya el autor
que el comprador protegido en el art. 1473-2 CC es un adquiriente a domino. Y en este punta
recuerda que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha dicho con reiteracién que el art. 1473 CC
juega en el supuesto de que el propietario lleve a cabo dos ventas sucesivas del mismo bien sin
que al celebrar la segunda se haya consumado fa primera, porque si se ha consumado ya no
estamos ante un supuesto de doble venta, sino de venta de cosa ajena. Por tanto, como concluye
el autor, la propiedad se {ransmite a favor del comprador que inscriba antes en la medida en que
el acto dispositivo lo haya realizado el verus dominus. Si no lo ha realizado el verus dominus,
porque la primera venta ya se consumd, la adquisicidn, en su caso, seria a non domino y exigirfa
los requisitos del art. 34 LH. En definitiva, si el segundo comprador adquiere cuando aiin no se
ha consumado Ia primera compraventa, o el primero cuando todavia no se ha consumado la
segunda, adquiere el propietario. Se trata de una adquisicidn a domiine, porque resulta de un acto
dispositivo del verus dominus, al contrario de lo que sticede en los supuestos de usucapcion y del
articulo 34 LH. Y lo mismo que con el art. 1473 sucede en aplicacidn de los arts. 606 CC y 32
LH.

Atribuidala propiedad a uno de los dos compradores conforme a las reglas del art. 1473 CC,
se plantea como segunda cuestién determinar las acciones de que dispone el acreedor de dominio
frente al vendedor y frente al compradar preferido. Causahabiente del vendedor puede ser no sélo
el comprador preferido sino también un adquiriente a titulo gratuito de la cosa vendida que
determine el incumplimiento de la obligacidn de dar del vendedor. Este supuesto queda fuera del
dmbito de aplicacién del art. 1473 CC.
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Es obvio que el acreedor de dominio no puede dirigirse frente al comprador preferido, cuya
buena fe, en todo caso necesaria para adquirir la propiedad (art, 1473, pdrrafos 1° y3°, y
jurisprudencia del Tribunal Supremo para el supuesto del pdrrafo segundo) excluye su respon-
sabilidad frente al comprador preterido, a quien, por otra parte, como indica el autor, se [e ha de
imputar su negligencia en la toma de posesién de [a cosa o en la inscripcién de! titulo.

Sin duda, podrd el comprador preterido dirigirse contra el vendedor para ser indemnizado
por el incumplimiento del contrato. Afiade el autor que si el comprador preterido es el de la
segunda venta podrd reclamar el saneamiento por eviccidn, al ser privado de todo o parte de la
cosa comprada por sentencia firme en virtud de un derecho anterior a la compra ( art. 1475 CC),
Y cabria entender, a mi modo de ver, que serd preferibie la accidn de saneamiento cuando el
precio que tuviere la cosa vendida al tiempo de la eviccidn sea mayor que el de la venta (art. 1478,
1°, CC). Al parecer, la accién de saneamiento se podrd ejercitar cuando el comprador preterido
haya adquirido Ia posesion de la cosa antes de ser privado de ella por la eviceidn.

Puesto que la responsabilidad del vendedor proviene del incumplimiento del contrato, se
planteael autor si el comprador preterido puede exigir al vendedor el commodum ex negoriatione:
“si el deudor enajena a un tercero la cosa debida, el acreedor podrd exigir de aquél la cesidn de
la pretensidn a la contraprestacién debida por el tercero, o la entrega de lo ya satisfecho por éste;
alternativa que interesard especialmente al acreedor, cuando, con ella, pueda obtener una suma
mayor que la que conseguiria como indemnizacién de daios y perjuicios, por la via de [a
responsabilidad extracontractual”,

Frente a quien se ha pronunciado conra la aplicacién del art. 1186 CC al commodum ex
negotiatione, mantiene Mario Clemente una opinién favorable a esa aplicacidn, fundada en una
coherente interpretacidn sistemdtica que, por su extensidn, sélo puede ser aquf apuntada. Entre
otros argumentos aducidos por el autor cabe resaltar los siguientes: a)gue con la atribucién del
commodum ex negotiatione se pretende determinar “a quien han de corresponder las ganancias
que merced al incumplimiento ha obtenido el deudor”; b)que la imposibilidad de la prestacién
que es imputable al deudor no extingue la obligacidn, por lo que podri el acreedor optar por el
precio de enajenacion que ha pagado un tercero como modo de determinar el perjuicio que el
acreedor ha sufrido por el incumplimiento; c)que si se genera un enriquecimiento con lo que viene
a sustituir la cosa debida, siendo la sustitucién una consecuencia del incumplimiento de la
prestacion imputable al deudor, serfa injusto que sea éste no el acreedor quien adquiera los
beneficios resultantes de la situacién de incumplimiento.

La cnarta y tiltima cuestidn que se trata en este capitulo I'V se refiere a las aceiones del
comprador frente al donatario de su deudor.

La doble disposicidn de una misma cosa que genera un conflicto entre un adquirente a titulo
oneroso y un adquirente a titulo gratuito no se contempla en el art. 1473 CC. La cuestién que se
suscita entonces es determinar si el acreedor de dominio a titulo oneroso puede impugnar el acto
de su deudor a favor de un tercero a titulo gratuito, como es el caso de la donacidn.

Parece, en mi opinién, que el conflicto de intereses no se puede solventar en base
exclusivamente a la desigual naturaleza de dos contratos de finalidad traslativa, uno de los cuales,
como la compraventa, requiere tradicién para adquirir el dominio, y el otro, como la donacidn,
atribuye el dominio sin necesidad de tradicién por virtud del efecto traslativo inmediato que se
produe en ladonacidn en base ala observancia de la forma requerida como elemento esencial {art.
632 y 633 CC). En el mismo sentido en que he explicado en otro lugar este valor de fa forma en
la donacidn se pronuncia la STS de 22 de diciembre de 1986, que el autor expone con amplitud.

No cabe, a mi juicio, tomar la adquisicién del dominio como premisa inaiterable para
eliminar la ¢jecucién in natura del crédito de dominio del comprador. Una indemnizacién en este
caso al comprador puede no satisfacer el interés de su pretensidén en obtener la prestacion
especifica de dar cosa determinada, como advierte Ferndndez Campos en el pasaje de la
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monografia que cita Mario Clemente (pdg, 189, nota 88). La norma de que “se presumird siempre
hecha [a donacidn en fraude de los acreedores, cuando al hacerla no se haya reservado el donante
bienes bastantes para pagar las dendas anteriores a ella” (art. 643CC) permite considerar que
entre las “deudas anteriores” se ha de incluir la consistente en entregar cosa determinada, de la
que el vendedor no puede disponer sin incurrir en perjuicio del acreedor de dominio a titulo
oneroso. Y aunque se puede decir que el vendedor sigue siendo propietaric porque no se ha
realizado la tradicién, es dudoso que se pueda reconocer como causa licita de la donacién la
liberalidad de un bien debido a otro.

No cabe duda, segiin el autor, de que el comprador, como acreedor de dominio, puede
reclamar del vendedor el resarcimiento del dafio que su incumplimiento le ha irrogado {ciT. arts.
1101 y 1124 CC), pero se plantea entonces, como indica el autor, si el acreedor tiene alguna
accidn frente al donatario para que la donacién quede sin efecto, a lo que cabria responder
afirmativamente: el comprador podri ejercitar 1a accién pauliana para revocar Ia donacidn por
fraude de acreedores. Sin embargo, mas adelante advierte el autor que atin cuando se presuma -
inris et de iure, segin la opinidén dominante- que toda anajenacidn de bienes a titulo gratuito es
fraudulenta (art. 1297, pérr. primero, CC), es presupuesto de ejercicio de la accidn rescisoria, el
eventus damni y “entonces debemos preguntarnos si es perjuicio a los efectos de la accidn
pauliana, la imposibilidad de exigir el cumplimiento en forma especifica. Dicho de otra manera,
se trata de determinar si cabe calificar como perjuicio que legitime para el ejercicio de 1a accidn
pauliana la salida del patrimonio del deudor del bien a cuya entrega se encuentra obligado” (pig
188). La pregunta suscita cierta reflexidén. Considero ge la respuesta debe ser afirmativa,
debiendo dirgirse la accién no ya sélo contra el deudor sino también contra el donatario, ya que
el perjuicio es consecuencia del acto fraudulento que le beneficia. Pero a diferencia de otros
acreedores, la accidn no se podrd paralizar ofreciendo el acreedor de dominio unaindemnizacidn
si la cosa debida se encuentra en el patrimonio del donatario, puesto que la ley atribuye a los
acreedores la posibilidad de impugnar “los actos que el deudor haya realizado en fraude de su
derecho” (art. 1111CC), que en este caso recae sobre cosa determinada. Asi, habria que entender
conforme al art, 1294 CC que cuando el perjudicado “carezca de otro recurso legal para obtener
la reparacidn del perjuicio ©, consistente en nuestro caso en la lesidn de un crédito de dominio,
la reparacién se podrd hacer efectiva sobre otros bienes del deudor.

Por dltimo, plantea el avtor la posibilidad de que el acreedor de dominio pueda ejercitar
frente al donatario una accién por enriquecimineto injusto, lo que parece dudoso en nuestro
Derecho, aunque el autor no descarta esta posibilidad, habida cuenta de que el acreedor de
dominio goza de las utilidades de la cosa desde que nace la obligacidn de entregarla (arts. 1095
y 1468).

El capftulo V versa sobre las varias situaciones en las que se puede encontrar el acreedor
de dominio cuando la posesidn de la cosa debida la ostenta sin titulo un tercero.

Las situaciones que el autor distingue son: a) que el vendedor haya transmitido la posesién
al comprador, y éste, que sélo es acreedor de dominio, la pierde antes de adquirir la propiedad;
b) que el vendedor sea poseedor en el momento de contraer la obligacién de entrega y pierda la
cosa antes de adquirirla el acreedor de dominio;:c} que el vendedor no sea poseedor en el
momento de contraer la obligacidn, esto es, en el momento de celebrar la compraventa.

Ninguna de las situaciones anteriores se debe confundir, como advierte el autor, con la
cuestidn de la venta por tradicién instrumental cuando el vendedor no es poseedor, plantedndose
entonces si el comprador puede ejercitar la accién reivindicatoria frente al poseedor sin titulo.
Si la respuesta es negativa, estaremos ante un acreedor de dominio y no ante un propietario. Lo
que lleva a tratar, previamente dos temas fundamentales: a) si el otorgamiento de la escritura
conlieva la transmisidn de la posesién; b) si la escritura piblica sirve de modo para transmitir la
propiedad.
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El primero de estos temas ha recibido en la jurisprudencia distinto tratamiento a la vista de
la diversidad de circunstancias que concurren en las situaciones enjuiciadas. Haber advertido la
razdn de estas diferencias es resultado de un estudio detenido de los casos a que se da solucién
con la doctrina que sirve de fundamento al fallo. Tarea que responde al método que en su dia
propuso Puig Brutau sobre el modo de tratar y entender la jurisprudencia.

El art. 1462-2 CC, al disponer que “cuando se haga la venta mediante escritura piiblica, el
otorgamiento de ésta eguivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma
escritura no resultare o se dedujere lo contrario”, suscita principalmente dos cuestiones: a) si esa
equivalencia es una presuncidn “iuris tantum™ ; b) si el vendedor que carece de la posesion de
la cosa vendida puede transmitir el dominio.

La primera cuestion que se plantea y analiza el autor es si fa escritura piblica transmite la
pasesién al comprador, lo que lieva a tener en cuenta la doctrina jurisprudencial que sostiene que
el art. 1462-2 CC contiene una presuncién iuris tantum, que, por tanto, admite prueba en
contrario, lo que conduce a mantener que la eseritura piblica sélo presume la entrega de la cosa
si el vendedor la posee,

La amplia serie de sentencias en las que se acoge esta doctrina recae sobre pleitos de
desahucio, en que sdlo estd legitimado activamente ex art. 1565 LEC quien tiene la “posesidn

-real™.

Pero el autor pone de relieve que el Tribunal Supremo, en otras sentencias, expuestas con
extension, ha declarado que la presuncién del art. 1462-2 CC no se desvirtda si el vendedor o sus
causahabientes contindan en la posesién de la cosa vendida. Hay, por tanto, tradicién al
comprador cuando el vendedor es poseedor aunque sea de manera mediata (nudo propietario,
posesion civilfsima del llamado que acepta, etc).

Hay, ademis, una linea jurisprudencial mds precisa, segln la cual el art. 1462-2 CC
establece una presuncién atacable no por cuaiquier medio sino sélo por lo que resulta de la misma
escritura cuando de ella se deduce claramente lo contrario. También en este seatido son varias
las sentencias seleccionadas que contribuyen a la formacién de esta doctrina.

La opinidn cientifica hoy dominante considera que el art. 1462-2 CC contiene no una
presuncion sino una auténtica tradicién, salvo el caso indicado en la propia norma. Y con la
precisién, que hace el autor, de que s6lo cuando el vendedor no es poseedor no puede transmitir
la propiedad. Queda menguado el valor de aquella jurisprudencia segiin la cual el art. 1462-2 CC
contiene una presuncién iuris tantum combatible por cualquier medio de prueba en contrario. En
definitiva, segin el autor, lo que ha venido a negar el Tribunal Supremo es que el comprador
pueda ser poseedor por tradicién instrumental si el vendedor no lo era. Asi la tradicidén
instrumental equivale a la entrega en la medida en que el vendedor es poseedor. Queda fuera de
esta proposicién, como dejé apuntado, el caso de la doble venta: entre dos compradores
sucesivos, ambos en escritura piiblica, serd preferido el que primero inscriba o el que primero
tome posesidn,

A unaconclusidn distinta se llega si se entiende que el art. 1462-2 CC establece no una mera
presuncidn iuris tantum de entrega, sino una auténtica equivalencia entre escritura piblica y
tradicidn, si se tienen en cuenta estos otros argumentos: a) el hecho de que ¢l propietario haya
perdido la posesidn no le impide transmitir el dominio. Aunque desposeido, no por ello deja de
ser propietario y, por consiguiente, puede transmitir la propiedad tal como la tiene; b) es posible
ceder la accién reivindicatoria, lo que viene a ser el medio adecuado para transmitir el dominio
reivindicable por el propietario que no es poseedor; c) la propiedad sin posesidn se podria incluir
entre los “bienes incorporables” a que se refiere el art. 1464 CC, lo que, en opinién de algunas
no parece correcto, principalmente, a mi modo de ver, porque el titulo o derecho de dominio no
se puede concebir desvinculado de su objeto; d) el “solo acuerdo o conformidad de los
contratantes” a que se refiere el art. 1463, invocado como argumento, con independencia de que
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atafie s0lo a bienes muebles, no se puede interpretar, a mi parecer, en el sentido de que por
autonomia de los contratantes se venga a introducir una excepcion a la teorfa del titulo y el modo,
camo si para este caso fuera vdlida la transmisidn por el sola consentimiento. El valor del “solo
acuerdo” del art. 1463 CC se debe referir probablemente a supuestos objetivos, como la falta de
manualidad, la ausencia de un medio de transporte adecuado, etc; ) la presuncidn del art, 1462-
2 deja a salvo la voluntad de los contratantes, por lo que no se trata de que el otorgamiento de la
escritura presume la tradicidn sino que, como dice el autor “es tradicién en sf misma”, Y, sin
necesidad de mds argumentos, se puede concluir con el autor que “parece mejor fundada la
opinién de que el propietario no poseedor puede transmitir su dominio mediante contrato seguido
de tradicién instrumental”, como acreditan las varias sentencias del Tribunal Supremo que en tal
sentido expone el autor.

En conclusidn se puede convenir con el autor en que “el comprador en escritura piblica serd
propietario, no meramente acreedor del dominio, en Ia medida en que también lo fuera el
vendedor; y si éste no fuera poseedor podrdi ejercitar accidén reivindicatoria para obtener la
posesidn del bien™.

La solucién propuesta a las dos cuestiones anteriores es presupuesto para determinar las
acciones que proceden en caso de pérdida de la cosa porel comprador, como acreedor de dominio,
o por el vendedor, distinguiendo en este caso si la pérdida se produjo por el deduor después de
contraer la obligacién o en un momento anterior.

La pérdida de la posesidn por el comprador, en caso de realizarse la compraventa con pacto
de reserva de dominio o aplazamiento de la transmisién de la propiedad, le permitird al
comprador, acreedor de dominio, ejercitar las acciones de retener o recobrar frente al perturbador
odespojante (arts 446 CCy 1658-3 LEC), salvo que el detentador se haya convertido en poseedor
por el transcurso de un afio desde el despojo (arts 460-4" y 1968-1° CC), y si el comprador con
reservade dominio carec e delacondicién de propietario tampoco podré ejercitar lareivindicatoria,
aunque si la accion publiciana, en base a su mejor derecho a poseer.

La pérdida de la posesidn por el vendedor después de contraida la obligacion y antes de la
tradicién. , le permitird, puesio que sigue siendo propietario y poseedor , ejercitar la accidn
reivindicatoria as{ como también valerse de la tutela interdictal. Pero se plantea entonces la
cuestion de si, ante la pasividad del vendedor, puede el acreedor de dominio ejercitar alguna
accidn recuperatoria de la posesion , a lo que hay que dar una respuesta negativa. Cabe en tal caso
preguntarse si tiene alguna otra vin para recobrar la posesidn. Se excluye la posibilidad de
gjercitar la accién publiciana, puesto que el acreedor de dominio no ha sido poseedor, que es
requisito de legitimacién necesario para la interposicidn del interdicto, como se mantiene con
reiteracion porlajurisprudencia. En cuanto a posiblidad de ejercitar la accién subrogatoria ex art.
1111 CC, habria de salvar el escollo de que, por el cardcter subsidiario de esta accién tendefa que
perseguir antes los bienes de que esté en posesion el deudor para realizar su crédito, y sélo en el
caso de un resultado negative podria ejercitar los derechos y acciones del deudor, aungue en este
caso si el bien del gque ha sido despojade el deudor sigue en su patrimonio, serd sumamente
inseguro que prospere la reivindicatoria sobre la cosa debida, que, probablemente, estard sujeta
al embargo seguido por la accidn de otros acreedores. Varias sentencias que cita el autor 4 este
respecto muesiran que la insolvencia del deudor aleja la posibilidad de la via subrogatoria del fin
que se propone el acreedor de dominio. Y se apunta por el autor una Gltima posibilidad: el
acreedor de domino podria ejercitar las acciones de su acreedor {rente al despojante de la cosa
debida en base al art. 1186 CC. No es un supuesto de perecimiento (destruccidn o pérdida) la
desposesion por un tercero de la cosa debida, y si es posible la proteccién interdictal o la accién
reivindicatoria no existe imposibilidad de la prestacién que excluya el ejercicio por el acreedor
de las “acciones que el dendor tuviere conira terceros” por razén de la cosa debida (art. 1186 CC).
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La pérdida de 1a posesién por el vendedor antes de contraer la obligacién no permite al
acreedor de dominio ni la tutela interdictal ni la reivindicacién, puesto que no ha poseido ni es
propietario. Se excluye también en este caso la aplicacién del art. 1186 CC, porque no se da una
imposibilidad sobrevenida, al ser la desposesién anterior al nacimiento de la obligacidn de
entrega. De modo que sdlo cabe al acreedor de dominio reclamar a su deudor el cumplimiento
o la resolucidn, con indemnizacidn de daflos y perjuicios (arts. 1101 y 1124 CC).

Concluye el capitulo V con el estudio del derecho a los frutos respecto del poseedor sin
titulo. La atribucidn de frutos al comprador desde que nace la obligacidn de entrega (art. 1095
CC) o desde que se perfecciond el contrato (art. 1468.2 CC) no tiene, seglin la opinién comiin,
cardcter real. No puede haber Idgicamente derecho real a los frutos porque, coma dice el autor,
“falta el modo™. Estamos ante un derecho personal que, en tanto se deriva del contrato, sélo se
podrd reclamar al deudor de la entrega. Sin embargo, no se puede eliminar la hipdtesis de que el
acreedor de dominio reclame los frutos al tercero que posee sin titulo la cosa debida. El autor
distingue varios supuestos en aplicacién de los arts. 451 y 455 CC, ¥y NOS propone, con una
argumentacién convincente, la legitimacién del acreedor de dominio para reclamar los frutos
percibidos o debidos percibir antes de la adquisicién del dominio, teniendo en cuenta: a) que el
acreedor de dominio, como sucesor a titulo particular del vendedor, se subroga en su posicién
frente a terceros; b) la lesidn del derecho de crédito que implica el despojo de los frutos de [a cosa
debida, a los que tiene derecho el acreedor de dominio; ¢) la reparacién del derecho de goce, de
cardcter personal, atribuido al acreedor.

En el dltimo capitulo (VI) se compendian las conclusiones de la obra. Antes de proceder a
la recapitulacién del trabajo de investigacidn realizado se hace un andlisis de las figuras
intermedias entre los derechos de crédito y los derechos reales para determinar si la posician del
acreedor de dominio se puede encuadrar en alguna de esas categorfas. Sin excluir ciertas
afinidades con alguna de ellas, no cabe establecer una clara simetria con ninguna de ellas. Se
subraya la diferencia entre el acreedor de dominio y los demds acreedores personales, “porque
quien tiene derecho a recibir de su deudor una cosa determinada y estd dispuesto a pagar o ya ha
pagado la prestacidn que le incumbe, no puede quedar relegado a la categoria de acreedor
puramente personal”. El derecho del acreedor de dominio, por otra parte, carece de las notas de
absolutividad e inmediatividad que se predican de los derechos reales. No es inmediato porque
exige la calaboracién del deudor, y no es absoluto porque no se puede hacer valer ni frente a los
demds acreedores de su deudor, ni frente a los deudores de su deudor por razén de la cosua debida,
ni frente a los causahabientes de su deudeor, ni, finalmente, frente al poseedor sin titulo de la cosa
debida.

Al final dela obrase contiene lareferencia de la muy amplia bibliograffa utillizada, el indice
de la jurisprudencia consultada y el sumario pormenorizado de [a obra.

Lalectura de esta obra, s6lidamente documentada, proporcionard seguramente, por su gran
riqueza de matices, ademds de una estimable ensefianza, una perspectiva de soluciones sobre las
cuestiones estudiadas, abierta a la reflexién del lector en esa zona de confluencias entre el
Derecho de obligaciones y el Derecho de cosas a que me referia al principio de estas notas.
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Escribe para Lunes:

Carlos Pérez-Marsa Hernandez

Abogado del Estado
Registrador de la Propiedad: Gerona n°1

NOTA DE OFICINA:

CANCELACION POR CADUCIDAD
de las notas marginales de afeccion deriva-
das de actos de naturaleza urbanistica.

NORMATIVA: Real Decreto 1093/1997 de 4 de Julio por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la Ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcidn en el
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urban{stica:

1)Principio General. (art. 73). Salvo que expresamente se establezca otra cosa, las notas
marginaies reguladas en el presente Reglamento, tendrdn vigencia indefinida.,

2) Proyectos de Equidistribucién. Nota marginal de iniciacién del procedimiento (art.
5). La nota marginal tendrd una duracidn de tres afios y podrd ser prorrogada por otros tres a
instancia de 1a Administracién actuante o de fa entidad urbanistica colaboradora

CADUCIDAD: tres 0 en su caso seis anos,

3) En la inscripcidn de cada finca de resultado sujeta a la obligacidn de urbanizar se hard
constar que la finca queda afecta al pago del saldo de la liquidacién definitiva de la cuenta del
proyecto.

CADUCIDAD Y CANCELACION: siete afios de su fecha.

Si durante su vigencia se hubiera elevado a definitiva la cuenta provisional de liquidacién
del proyecto de reparcelacién o compensacion dicha caducidad tendrd lugar por el transcurso de
dos afios a contar de 1a constatacién en el Registro de la Propiedad del saldo definitivo. Mdximo
siete afos (art. 20).

Este plazo de siete afios se entiende aplicable a las afecciones por indemnizaciones
sustitutivas y cuotas de urbanizacién fijadas provisionalmente,

4) Nota marginal de condiciones impuestas sobre determinadas fincas (art. 74).
Cuando con ocasién de Ia concesion de licencias o de autorizacién de otras resoluciones
administrativas, se impongan condiciones que han de cumplirse en la finca a la que afectan con
arreglo a las Leyes o a los Planes, se podrdn hacer constar dichas condiciones mediante nota
marginal,

Cancelacion por caducidad de dichas notas:

a)Cuando la licencia sometida a condicién impusiere cualquier tipo de deberes al titular de
la finca y no sefialare plazo de cumplimiento, se cancelard a los cuatro afios desde su fecha.

b)Si en la licencia se hubiere sefialado plazo, caducari la nota a los dos afios del cumpliento
del plazo.

Las resoluciones de inscripeién en el Registro Municipal de Edificacién Forzosa, y
obligatoriedad de edificacién, asi como las licencias de edificacién, suelen tener un plazo para
su realizacidn, por lo que caducardn a los dos afios del cumplimiento del plazo.

Si no se sefiala plazo, cuatro afios desde su fecha.

v
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Nota de oficina

COL.LEGI DE NOTARIS DE CATALUNYA

Circular N® 2001/000026 con fecha 21 de Febrero de 2001
Informacién Adicional
- Resumen

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 31 DEENERQ DE 2001. DECLARANDO
LA NULIDAD RADICAL DEL ARTICULO PRIMERO DEL REAL DECRETO 1867/1998 DE
4 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE DABA NUEVA REGULACION AL RECURSO
GUBERNATIVO.

Circular

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Num:507/1998

Votacion: 21/11/2000

Ponente Exemo.Sr. D, : Jesds Ernesto Peces Morate

Secretaria Sr./Sra.:Nuifiez Ispa

SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION:SEXTA
Excmos. Sres.:
Presidente:
D.Francisco José Hernando Santiago
Magistrados:

D. Pedro Antonio Mateos Garcia
D. Juan Antonio Xicl Rios

D. Jesiis Ernesto Peces Morate
D. José Manuel Sleira Miguez

D. Enrique Lecumberri Marti
D. Francisco Gonzdilez Navarro

En la Villa de Madrid, a treinta y uno de Enero de dos mil uno.

Visto por la Sala Tercera (Seccidn Sexta) del Tribunal Supremo, constituida por los
Magistrados Excmos. Sres. anotados al margen, el presente recurso contencioso-administrativo
n®507/98, al que se acumuld inscripeidn de otras alteraciones de las facultades de disponer o de
administrar que las derivadas de resolucidn judicial, por o que la ampliacién del contenido del
Libro ha supuesto una ampliacién del contenido del Registro de la Propiedad, que no se puede
acometer por via reglamentaria salvo que, como ahora, se conculque el principio de jerarquia
normativa y se sobrepase la misién de desarrollo y colaboracién con la Ley de los
Reglamentos,incurriendo asf los preceptos impugnados en nulidad de pleno derecho segiin lo
dispuesto por el articulo 62.2 de la Ley 30/1992,de 26 de noviembre.

VIGESIMOQUINTO.-Al no apreciarse temeridad ni mala fe en las partes litigantes, no
procede hacer expresa condena al pago de las costas procesales causadas, como establece el
articulo 131.1 de la Ley de esta Jurisdiccion de 1956, aplicable en virtud de la Disposicion
Transitoria Novena de [a Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora del a Jurisdiccidn Contencioso-
Administrativa.

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los articulos 37 a 79 de la Ley
Jurisdiccional de 1956 y los articulos 68 a 72 y Disposicién Transitoria Segunda 2 de la Ley 29/
1998, de 13 de julio.
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FALLAMOS

PRIMERO: Que debemos rechazar y rechazamos la causa de inadmisidn por falta de
legitimacion activ alegada por el Abogado del Estado.

SEGUNDO: Que estando declarado nulo de pleno derecho por setencias firmes el
articulo primero del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, en cuanto modificd y did
nueva redaccion a los articulos 16.2.c, 112, ordinal 3°, y pdrrafo dltimo, 113, 114,115, 116,
118, 119, 120, 121, 122,123, 124, 127, 128, 129, 131, 155, pdrrafo cuarto, 332.6, pirrafo
primero, y 355.2, inciso final, del Reglamento Hipotecario, y la Disposicién Adicional
Unica del mencionado Real Decreto, y con estimacién parcial del recurso contencioso-
administrativo sostenido por el Procurador Don Jesiis Verdasco Triguero, en nombre y
representacidn de las Asociaciones Foro Notarial y Libre Asociacién de Notarios “Joaquin
Costa”, debemos declarar y declaramos nulo de pleno derecho el articulo primero del Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, en cuanto modifica y redacta los articulos 6, 11,
parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto, 13, parrafos primero, segundo y tercero, 16.1y
2 b), 17, 18, 51, regla cuarta, pdrrafos tercero a dltimo, inclusive, 68, pdrrafos tercero y
cuarto, 97, parrafo segundo salvo su dltimo inciso, 177, pdrrafo segundo, 298.1, pdrrafos
quinto y sexto, 298.3, prrafo ultimo, 298.4, pdrrafos primero y segundo, 334.3,355.1y 3,
386, 387, 388, 391 y 399 del Reglamento Hipotecario, preceptos todos estos radicalmente
nulos por ser contrarios a la Ley.

TERCERO: Que debemos declarar y declaramos que los articulo 332.1 y 2 y 333.3
del Reglamento Hipotecario, redactados por el articulo primero del Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre, no son contrarios a Derecho siempre que el articulo 332.1 y 2 se
interprete y aplique respetando lo establecido categéricamente por el articulo 222.1 de la
Ley Hipotecaria, segin hemos expresado en el fundamento juridico decimonoveno de esta
Sentencia, y el artfculo 333.3 de acuerdo con el articulo 253.3 de la propia Ley Hlpotecaria,
como hemos expuesto en el fundamento juridico vigesimoprimero de esta misma Sentencia.

CUARTO: Que debemos desestimar y desestimamos los demds pedimentos formulados
con cardcter principal y subsidiario en la sdplica del escrito de demanda,

QUINTO: Que no debemos hacer y no hacemos expresa condena al pago de las costas
procesales causadas

Leyes de Indias

LIBRO VI TITULO I DE LOS INDIOS.

LEY 15: Que los Indios de Filipinas no sean llevados por fuerza de unas
Islas a otras

MANDAMOS Que en las Islas Filipinas los Indios no sean Ilevados de unas
a otras para entradas por fuerza y contra su voluntad, si no fuese en caso muy
necesario, pagandoles su ocupacién y trabajo, y que sean bien tratados y no
reciban agravio.

De Felipe II en Madrid a 7 de noviembre de 1574,
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Escribe para Lunes:

Eladio Ballester Giner.
Registrador de la Propiedad jubilado

"El nuevo lus Ad Rem™"
En busca de un nuevo
Asiento.

(parte del Libro-homenaje a
D.Celestino Cano Tello)

Partiendo de la existencia de los derechos reales -derechos de crédito y canocidas sus
profundas diferencias entre unos y otros, la mejor doctrina admite una franja intermedia o terreno
de nadie, donde se encuadran ciertas singularidades juridicas que responden en terminologia
latina a los “derechos reales in faciendo”, las “obligaciones propter rem” y el *ius ad rem™.

Sameramente diremos, quedan fuera de nuestro estudio, que los derechos reales in faciendo
se caracterizan porque el titular gravado, ademds de soportar el pati que el gravamen camporta,
estd obligado a realizar un facere. Asf se exigia en Roma con las “servidumbres oneris ferendi”,
hoy el articulo 533 del C.c. para las servidumbres positivas; las obligaciones propter rem o
vinculaciones ob rem, que HERNANDEZ GIL define como “aquellas con sujeto pasivo variable
al quedar individualizado mediante la titularidad de un derecho real”. Tienen su campo de
aplicacién, por regla general, en la propiedad horizontal, piso-garage y en las urbanizaciones
privadas. Su transmisibilidad estd siempre unida a la enajenacién de la titularidad juridico-real
de la que depende; la renuncia a la titularidad real implica la liberalizacién de la prestacién. Por
esta razon estas obligaciones se llaman ob rem u obligaciones ambulatorias,

EL IUS AD REM

La doctrina dominante, STUTZ y PUGLIESE, afirma que fue el canonista S. FLISKUS en
el siglo XIII (creador también de la doctrina de la ficcién, de tanto interés dentro del marco de
las personas abstractas o juridicas) el que ided el ius ad rem. Fue a raiz de la provisién de
obispados. Impedido un obistpo por enfermedad fisica o mental, se le nombraba un coadjutor spes
sucedendi, (in spe esse) que convertird su cargo en ius in re en el momento del fallecimiento del
titular. Vemos reflejada esta terminologia en las Partidas, al regular los feudos. Poco se sabe de
su posterior desarrollo aunque se puede asegurar que esta nueva figura medieval se identifica con
el fus in personam y que las primeras codificaciones europeas se muestran contrarias a su
admisién o reconocimiento. No he podido comprobar si el Cédigo civil suizo la admite al regular
el derecho de opcién en beneficio del optante. Sf en cambio el legislador alemdn, protege
supuestos andlogos a través de preanotaciones o Die Vormerkung.

Nuestra doctrina del siglo XX estd muy dividida aunque la teorfa negativa podemos
calificarla de masiva. Entre otros ilustres recordamos a VALVERDE, CASTAN, FONCILLAS,
DIEZ-PICAZO, PUIG BRUTAU y SANTOS BRIZ, quienes con algunas modalidades sostienen
que estamos ante manifestaciones de derechos de crédito, porque el derecho real nace solo, con
la tradicion o entrega. Hoy esta tesis debe ser totalmente revisada, porque el ius ad rem, si se
encuentra cerca de algin extremo, su orilla mas cercana es el derecho real.
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La doctrina positiva tiene sus defensores en ATARD Y ROCA SASTRE. Miembro el
primero de ilustre familia juridica, expuso su doctrina en los Anales de la Universidad de
Valencia y otros escritos posteriores. Arrancando del articulo 42, parrafo 1° de la Ley hipotecaria
de 1909, hoy de Ia Ley actual de 1946, que permite anotar demandas, no solo cuando se entablan
acciones reales (reivindicatoria, negatoria, etc...}, sino todas aquellas que van a provocar una
llamada o vocacién a un derecho real, recogerd estos supuestos como muestras del lus ad rem.
ROCA SASTRE (Instituciones de Derecho Registral) acogerd la doctrina anterior admitiendo
que las denominadas reservas autenticadas (causas de nulidad, rescision, revocacion y reservas
propiamente dichas), reflejan unaos derechos, que son “algo mis que un derecho de crédito aunque
menos que un ius in re”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo acoge esta teorfa sin entusiasmo; en Sentencia de
20 de febrero de 1955 se decanta por la tesis de CASTAN. Todas las Resoluciones del siglo XIX
interpretaron el articulo 42-1° de manera restrictiva sin permitir anotaciones preventivas de
demandas que no se refiriesen a ese tipo de acciones reales en particular las acciones
reivindicatorias. Pero a partir de 1a Resolucién de 1 de mayo de 1901 que admitid la anotacién
en que se reclamaba la nulidad de un testamento, para abrir la sucesion abintestato, son muchas
las decisiones del centro Directivo (14-11-1917; 9-junio de 1922; 29-X-1946; 6-julio de 1962)
en cascada, de que hablaba Hermida Linares, siempre que la accidn anotada se refiera a un ins
ad rem, o que hicieran transito a una vocacién o llamada al derecho real. También ha sico
constante el rechazo de anotar toda reclamacién de puros derechos personales o cualidades de
socio, por carecer de trascendencia real, sin que constitnya excepeidn la de 3 de marzo de 1999,
anotacién para reclamar gastos de comunidad preferentes (art. 9.5 de la Ley de Propiedad
Horizontal ) porque estos créditos son privilegiados, con una afeccidn real sobe “la vivienda
morosa”.

En la vida actual han nacido nuevas manifestaciones independientes y auténomas que no
necesitan protegerse con estas garantias tabulares. Rechazo como ius ad rem el Pacto, tan
frecuente en materia de compraventa, con Reserva de dominio, vdlido e inscribible, cuya peor
doctrina ha identificado al comprador o como precarista, otras veces como arrendatario y a veces
como titular de un ius ad rem, porque a partir de las importantisimas Sentencias de 10 de junio
de 1958 y 19 de mayo de 1989, nos encontramos ante un contrato sometido a condicion
suspensiva, no en el todo (G, GALLIGO) sino en su consumacién, con el tratamiento jurido que
le dispensa la citada jurisprudencia. Admito en cambio como nuevos casos, el contrato de
aportacién de solar a cambio de piso/s en el edificio a construir y la hipotecabilidad del remate,
en el nimero 12 del articulo 107 de la Ley Hipotecaria.

Este contrato de cesién a cambio de obra fue hasta hace poco tiempo un contrate atipico,
muy importante por su transcendencia préictica, de manera especial en zonas veraniegas, tanto
para el cedente como para el cesionario. No es ésta la (inica férmula juridica para lograr los
mismos efectos o resultados, como estudia LUCAS FERNANDEZ, al ser posible acudir a un
contrato de sociedad civil o celebrar un arrendamiento de empresa, més la férmula cominmente
aceptada es la permuta de cosa futura que consagra ia DGRN en Resoluci6n de 5 de octubre de
1994. Hoy este contrato estd tipificado en el artfculo 13 del Reglamento hipotecario de 1998, y
del precepto se pueden extraer consecuencias juridicas de gran interés.

El cedente no es titular de un derecho de crédito porque en caso de incumplimiento del
contrato por el cesionario podria exigir, no la entrega de lo pactado, sino la correspondiente
indemnizacién por dafios y perjuicios. En el momento de la celebracién del contrato, el piso/s
futuros podrian considerarse como pisos meramente proyectados, también inscribibles en el
Registro de la Propiedad por aplicacién del articulo 8, regla 5% dela Ley Hipotecaria; peroa partir
de la firma del acuerdo, los pisos se convierten en construccion, permitiendo la ley a sus duefios
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constituir el régimen de propiedad horizontal, asignar cuotas, enajenarlos, gravarlos e hipotecar-
los.

Porello el articulo 13 del Reglamento Hipotecario citado establece en su parrafo 19 que “en
las cesiones de suelo por obra futura cuya contraprestacién consista en la transmisién de
viviendas, locales, etc.... a construir, descritos en el titulo de permuta, se hard constar al
practicarse la inscripcién la especial comunidad constituida entre cedente y cesionario; y en el
mismo articulo, pdrrafa 3° ¢l cesionario no podri enajenar o gravar los elementos independientes
sin el consentimiento del cedente”. La ratio del articulo, sdlo se explica porque todos los pisos
construidos podrian ser enajenados por el cesionario, burlando la maxima “nemo dat quod non
habet” y las posibles consecuencias derivadas de las adquisiciones a non domino. Aunque la
solucion es dudosa, creo que el cedente mientras no se le adjudique el piso/s futuros es titular de
un ius ad rem.

Segiin el Diccionario de la Lengua Espafiola el remate consiste en “una proposicidn que
obtiene preferencia en una subasta”. En la mayoria de los casos remate y adjudicacién son
términos confluyentes, porque al comprador que ha pujado mis alto se le asigna el bien
subastado. Ello ocurre en las subastas extrajudiciales, frecuentes cuando se sacan a la venta
objetos art{sticos (cuadros, sellos, muebles, etc) ¥ otros menos artisticos. Sin embargo, cuando
la subasta tiene cardcter judicial, por ser necesaria para obtener un crédito insatisfecho, remate
y adjudicacién son derechos confluyentes y conexos pero espaciados en el tiempo por el plazo
fijafo por la norma, hoy en la L.E.C., veinte dias. Asf se pronuncia el articulo 670: “Aprobado
mediante auto el remate el mejor postor deberd en un plazo de veinte dias consizgnar en la Cuenta
de Depdsitos Ia diferencia entre lo depositado y el precio total del remate”. De no consignarse
en este plazo preestablecido, perderd el depdsito que en su dia efectud y en consecuencia la
quiebra de la subasta, procediéndose a efectuar una nueva (articulo 633).

Estamos en presencia de un derecho muy dudoso aunque sabemos con toda seguridad que
el remate, ni es un derecho real, porque este nace para el adjudicatario al satisfacer el precio de
la subasta, ni es un derecho personal, porque si asf lo calificdramos, llegarfamos al absurdo que
en garantia de un crédito se hipotecase olro crédito. Habri que buscar nuevos caminos parallegar
a buen puerto. Hablar de expectativa juridica o derecho eventual no parece un atajo seguro, pues
en el derecho aleman, de donde proceden estas concepciones, no pasan de ser situaciones de
hecho, sin ninguna posibilidad de negociacién. Nuestra tesis seguida tfmidamente por F,
CURIEL es que estamos ante una manifestacidn de “ius ad rem”. Para avalar mi teorfa transcribo
el nuevo pdrrafo 12 del articulo 107 de 1a Ley Hipotecaria. Pueden también hipotecarse. 12) “El
derecho del rematante sobre los inmuebles subastados en un procedimiento judicial. Una vez
satisfecho el precio del remate, e inscrito el dominio a favor del rematante, la hipoteca subsistird
recayendo directamente sobre los bienes hipotecados”.

Si este derecho afiadimos es hipolecable tiene que ser susceptible de transmisién. Por ello
el articulo 131 de la LH, versién moderna admite, que las posturas podran hacerse en calidad de
ceder a un tercero y lo ratifica el articulo 228 del Reglamento hipotecario.

El remate y cesion no son de nueva creacién; lo que constituye una novedad es su
hipotecabilidad. No acepto que la nueva hipoteca esté inspirada en el articulo 107-8° de la Ley
Hipotecaria, por no poderse dudar, que el retracto convencional es un verdadero derecho real.
Basta asomarse al articulo 1510 del C Civil. Por otra parte aplicar a esta hipoteca la accidn
indirectau oblicua del 107 seria totalmente incomprensible. Es un supuesto nuevo quereflejauna
vez mds la verborrea legislativa del Parlamento.

Creo que ha llegado el momento de hablar en castellano. Ceder el remate no es mds que una
cufia juridica que se puede intercalar en el procedimiento judicial sumario antes de la adjudica-
cién al ejecutante Este, iinico que puede ceder, desea solamente cobrar el crédito y no acumular
en su patrimonio méds propiedades de las que ya tiene y con el fin de evilar in extremis esta
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solucidn, la Ley le confiere el privilegio de buscar a un tercero, cesionario o rematante al quien
le cede los trastos,

Lacesidn de remate es un acto procesal autorizado porel Secretario Judicial que tiene como
caracteres: a} Es un acto formal (en los Juzgado hay impresos para su formulacidn) b) Tiene
cardcter bilateral porque en €l intervienen, el ejecutante y el cesionario del remate (ningtin otro
postor puede ceder porque ello supondria una doble puja encubierta) y ¢} de cardcter etéreo,
porque la cesion, ni es oneresa ni gratuita ni se puede calificar de neutra ya que esta terminologfa
solamente se predica de los supuestos que por pacto, alguna de ia partes percibe una remunera-
cién, cuando el contrato inicialmente tiene cardcter gratuito (la flanza). Justificamos este tercer
punto ya que en la nueva L.E.C se lee que no figurard el pago del precio en el acuerdo citado.

Firmado este documento y aprobado por auto el remate, el Secretario testimonia la
aprobacidn del mismo antes del pago del precio haciendo constar la finalidad para que se expide.

Si el rematante o tercero es econémicamente débil o no siéndolo el valor de la finca
subastada es muy elevado tiene la posibilidad de solicitar un crédito para pagar el precio
garantizandolo con hipoteca sobre el derecho de remate.

Satisfecho el crédito, se expide el auto definitivo, titulo bastante para la inscripeion en el
Registro de la Propiedad, que incorpora el Auto de aprobacién del remate, haciendo constar, que
el rematante ha obtenido el crédito solicitado para atender el precio del remate, indicando los
importes finanaciados y la entidad que lo haya concedido (articulo 674-17). Es muy importante
la llamada de la L.E.C a la Ley Hipotecaria en éste articulo, en el fondo al principio de
especialidad.

Con el mandamiento de cancelacidn de la hipoteca que originé el remate, se ordenara la
cancelacién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, quedando Ia finca subastada a
nombre de su nuevo propietario, con la carga de la hipoteca nueva cuyo objeto fue el derecho de
remate, recayendo directamente sobre la finca subastada. La conversidn a que se refiere la Ley
no significa que estemos ante un supuesto de subrogacion real (la finca es la mismay), ni tampaoco
ante una sustitucién de acreedor (el primer acreedor es distinto del actual). Se trata de una
mutacién del ius ad rem que se convierte en un ius in re. Todo lo expuesto puede verse con mds
detalle en los articulos de la L.E.C 666 al 671 (Vide).

El legislador anénimo, creador de ésta esperpéntica hipoteca no tiene, desde luego, los pies
en el suelo. La Ley concede un plazo de veinte dias desde que se entregd al solicitante el
testimonio del auto aprobando el remate para pagar el total precio del mismo. En este plazo tan
breve, veamos lo que tiene que hacer el posible adjudicatario: 1) Financiar el crédito; 2) otorgar
la escritura de hipoteca, con entrega de la primera copia para; 3) Autoliquidarla en [a oficina
liquidadora; 4) Presentarla en el Registro de la Propiedad para su correspondiente despacho.
Estamos ante un record importante de velocidad, alecanzable solamente por un superdotado con
enchufe Juridico.

CONCLUSIONES:

Ellus ad rem existe como figura auténoma e independiente formando parte de 1a trilogfia ius
in re con ius in personam, enclavados dentro de los derechos patrimoniales.

El péndulo que durante mucho tiempo estuvo situnado sobre la vertical del derecho de
crédito, hoy se ha desplazado al vértice contrario siendo derechos que rozan los derechos reales.

Por este motivo, el nuevo ius ad rem o los que puedan nacer en etapas posteriores, deben ser
tratados en el Registro de la Propiedad con asiento de PREINSCRIPCION sobre el cual deberén
proyectarse los principios hipotecarios.

Sicuajaestaidea, serd el legislador apoyado porel Cuerpo Nacional de Registradores el que
desarrolle este nuevo asiento, determinando el lugar de su inscripcidn, su circunstancias, los
efectos que debe producir y 1a conversidn de la preinscripcidn en inscripeidn definitiva. Si como
temo la semilla no fructificard, este trabajo serd uno mdas de los llamade de salén. .
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RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGV 1-15 MARZO 2001)

Disposiciones nacionales

CLONACION DE SERES HUMANOS
Instrumento de ratif. del Protocolo Adicional al
Convenio para la proteccidn de los derechos huma-
nos y de [a dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la biologia y 1a medicina, por el
que se prohibe la clonacién de seres humanos,
hecho en Paris el 12 enero 1998.

CONTRATO DE TRABAJO

RDto.-ley 5/2001 de 2 mar (BOE 3): Modifica el
Estatuto de los Trabajadores, Texto Ref. 24 mar.
1995 (arts. 8,11,12, 13,42, 49 y 52) y la ley 14/94
de 1 de junio, reguladora de las empresas de trabajo
temporal (art. 8), e incluye ademds el Programa de
Fomento del Empleo para el afio 2001. Regula
ademds el contrato de trabajo para el fomento de la
contratacién indefinida (disp. adicional 17) y esta-
blece bonificaciones en las cuotas de la Seguridad
Social para los trabajadores en perfodo de descanso
por maternidad, adopcién acogimiento (disp. adi-
cional 2%).

GIBRALTAR - DOCUMENTOS
EXTRANJEROS: LEGALIZACION

Resol. 21 feb 2001 de la Secretaria Gral. Técnica
del Ministerio de Asuntos Exteriores (BOE 3 mar),
incluyendo a Kazajstdn, Namibia y Colombiaentre
los pafses respecto de los que suprime la exigencia
de legitimacidn para los documentos piiblicos el
Convenio de la Haya de 5 de oct. 1961. Se trae a
colacién para recordar que la Resol. 6 oct. 1998 de
la Secretaria Gral. Técnica del Ministerio de Asun-
tos Exteriores (BOE 22) declara que el Reino de
Espafia no acepta la validez de las apostillas expe-
didas por el Reino Unido en Gibraltar en las que
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aparezca el nombre de la colonia comao “pais”.

GIBRALTAR - RESOLUCIONES
JUDICIALES

Resol. 20 feb 2001 de la Secretaria Gral. Técnica
del Ministerio de Asuntos Exteriores (BOE 8 mar),
relativo a la publicacién a Gibraltar del Convenio
de Bruselas de 27 sep. 1968, sobre competencia
judicial y ejecucion de las resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil: las decisiones de un
tribunal gibraltarefio que hayan de ejecutarse por
un tribunal o autoridad de cualquier Estado de los
firmantes del Convenio deberdn ser certificadas
por el Gobierno del Reino Unido (The United
Kingdom Government/Gibraltar Liaison Unit for
UE Affairs of the Foreing and Commonwealth
Office, con sede en Londres), lo que se hard en
forma de nota.

SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO -
SUPRESION

RDto. 247/2001 de 9 mar (BOE 10), porel que
se adelanta la suspensién (sic) de la presta-
cidén del servicio militar,

ADMINISTRACION DE JUSTICIA -
CARRERA JUDICIAL

Acuerdo reglamentario del Pleno del CGPJ
por el que se derogan los arts. 4 a 30 del
Reglamento 1/1995 de 7 junio, de la Carrera
Judicial.

ARAGON - ORDENACION DEL
TERRITORIO

Ley aragonesa 1/2001 de 8 feb (BOE 13 mar),
de ordenacidn del territorio.




IMPUESTOS SOBRE LA RENTA Y EL
PATRIMONIO - MODELOS

0. del M* de Hacienda de 12 mar 2001 ( BOE 14):
Modelos de declaracion del IRPF y del Impuesto
sobre el Patrimonio para el gjercicio 2000. Lugar,
forma y plazos de presentacién de los mismos.

Disposiciones auténomas

VYALENCIA -OFICINAS LIQUIDADORAS
DE DISTRITO HIPOTECARIO

Drto. valenciano 43/2001 de 27 febr (DOGV 1 mar):
Crea nuevas oficinas liquidadoras de distrito hipo-
tecario el GUARDAMAR DEL SEGURA (com-
prende los términos de Guardamar, Rojales,
Formentera del Segura, Los Montesinos, Almoradi

y Benejiizar), ALTEA (comprende los de Altea y
[.a Nucia) y CAMPELLO (comprende el de
Campello), que habrin de entrar en funcionamien-
to antes del 1 abril 2001, salvo que por justa causa
el Conseller de Economia, Hacienda y Emplec
autorice el aplazamiento.

VALENCIA - PRESIDENCIA DE LA
GENERALITAR Y PORTAVYOZ
Dto. valenciano 3/2001 de 20 febr (DOGYV 13 mar):
Desarrolla parcialmente del Dto. 109/2000 de 18
julio por el que se aprueba el Reglamento orginico
y funcional de la Presidencia de la Generalitat
Valenciana y el de 1a Consellerfa del Portavoz del
Gobierno.

[

LIBRO VI. TITULO | DE LOS INDIOS.

Ley 32.- Que los Indios tengan libertad en sus disposiciones.

Si algunos Indios ricos, o en alguna forma hacendados, estin enfermos, y tratan de otorgar sus
testamentos, sucede que Ios Curas y Doctrineros, Clérigos y Religiosos, procurany ordenan que
les dejen, o a la Iglesia, toda o la mayor parte de sus haciendas, aunque tengan herederos
forzosos, exceso muy perjudicial y contra derecho. Mandamos a los Virreyes, Presidentes y
Audiencias que provean y den las érdenes convenientes para que los Indios no reciban agravio
y tengan entera libertad en sus disposiciones, sin permitir violencias., Y encargamos a los
Prelados Eclesiasticos que no lo copnsientan.

De Felipe I en El Pardo a 16 de abril de 1.580.

Leyes de Indias
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