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DireccidnGeneral de los Registrosydel Notariado

RESOLUCIONES

ALBERTO ADAN GARC]I:A (Registrador de la Propiedad)

R. 17 DE JUNIO DE 2004
(BOE 11-08-04)

DIVISION

La DGRN reitera otras resoluciones ante-
riores, en el sentido de que para probar la
obtencion de licencia de division por silen-
cio positivo, no es necesario presentar el
certificado de acto administrativo presunto,
pues este no es un medio de prueba exclusi-
vo, por lo que bastaria como sucede en el
caso debatido presentar la solicitud de licen-
ciade divisiony la solicitud de acto adminis-
trativo presento.

RDGRN 11 DEJUNIO DE 2004.( COM-
PRAVENTA. PODER )

Se suspende una escritura de compraven-
tay posterior de hipoteca, otorgada la prime-
ra por un subapoderado de la entidad mer-
cantil vendedora, por no haberse resenado
porel Notario lafacultad de sustituir el poder
por el apoderado de dicha entidad, basando-
se en los arts. 261 Cco y 98 de la Ley 24/
2001. En cuanto a ello la DG entiende que el
defecto no puede ser estimado, pues al rese-
nar el Notario en la escritura que el poder es
para vender, ello se entiende sin limitacion
alguna, ademas considera que no es de apli-
cacion el art. 261 Cco, pues para que el
mandato se repute mercantil, se requiere que
tenga por objeto un acto u operacion de
comercio, y que sea comerciante o agente
mediador el comitente o el comisionista, y si
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bien el poderdante ( una entidad bancaria)
lo es, lo cierto es que la legislacion banca-
ria le impone un objeto social exclusivo, el
propio de las Entidades de Crédito; y aun-
que estas pueden realizar otras actividades
conectadas mas o menos directamente con
ese objeto social, dificilmente reuniran las
caracteristicas de un acto de comercio;
ademas, aunque en ciertos casos la DGRN
ha admitido que la compraventa de
inmuebles puede ser en hipotesis determi-
nadas un acto de comercio, lo cierto es que
la compraventa en la escritura publica ca-
lificada no 10 es, pues € poder se otorga
para vender una finca en concreto, por lo
guerevocae defecto. Sinembargo, y aun-
gue indirectamente, laDGRN en esta Re-
solucién parece seguir la doctrina de la
Sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cianumero 8 de Valladolid de 19 de Mayo
de 2003, en €l sentido de que la forma de
acreditar larepresentacion conforme al art.
98 Ley 24/2001 debe incluir como reseha
sucinta no solo los datos de la escritura de
poder, sino también un breve resumen de
las facultades conferidas, respecto del cual
debe verterse el juicio de suficiencia.

También se suspende la inscripcion por
no aparecer resenada la persona que otorgo
el poder en representacion de la entidad
vendedora al subapoderado, que no esta
inscrito en el Registro Mercantil, defecto
confirmado por la DGRN.



Y también se suspende por que no se
acredita la realizacion de la entrega de la
posesion juridica y material de la finca
vendida. Este defecto se revoca por la
DGRN, en cuanto a la posesion real o ma-
terial, pues es doctrina reiterada del centro
directivo que su falta oretraso no impide la
tradicion, al amparo del art. 1462 CC, y en
cuanto a la posesion juridica, porque la
entidad que la ostenta, declara que no esta
arrendada, sino actualmente ocupada por
ella misma y se compromete a entregar la
finca directamente a la compradora a partir
de la firma de la escritura.

RDGRN 14 JUNIO 2004 (DIVISION
HORIZONTAL).

SereiteralaRDGRN de 10 de Diciembre
de 2003, en el sentido de que la adscripcion
acadavivienda de un régimen de propiedad
horizontal, como anejo inseparable del uso
privativo de una parte de parcela distinta
destinada a jardin, no requiere la licencia de
parcelacion, pues no es propiamente un
acto que suponga la modificacion de la
forma superficie o lindes de una o varias
fincas, pues al suponer la propiedad hori-
zontal una unidad juridica de la finca, no
puede equipararse al supuesto anterior, al
no haber fraccionamiento juridico del terre-
no, que pueda calificarse como parcelacion.
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SENTENCIAS

ALICIA DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 26 DE FEBRERO
DE 2004

SUCESION: INNECESARIEDAD
DE LAPARTICIONDE HERENCIA
EN SUPUESTOS DE HEREDERO
UNICO; CONFUSION DE LA
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES CON LA
PARTICION DE HERENCIA DEL
CONYUGE FALLECIDO.

ARTICULOS CITADOS: 1344 Y 1404
DEL CODIGO CIVIL; 15S33DELALEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Hechos:

1°.- D* AAA fallece el 23 de noviembre
de 1991, bajo tltimo testamento otorgado el
5 de febrero de 1988, instituyendo en el
mismo como Unica heredera a su hermana
D*BBB y enel que establece que deshereda
a su esposo, D. CCC, por la causa del
namero 1° del art. 855 del C.c.

La causante habia contraido matrimonio
con D. CCC el 9 de junio de 1960, siendo
declarada su separacion por sentencia firme
el 20 de abril de 1989, sin que se haya
liquidado la disuelta sociedad de ganancia-
les.

2°.- D* BBB formula demanda, instando
que se declare que es la inica heredera de su
hermana D* AAA, asi como que los bienes
que describe en el suplico integran la socie-
dad legal de gananciales constituida por la
causante y D. CCC; y que, con elevacion a
publicos de determinados contratos, se ad-
judiquen tales bienes por mitad a la deman-
dante y al referido D. CCC.

3°.- En sentencia dictada en primera ins-
tancia se estima parcialmente la demanda,
declarando a la demandante Ginica y univer-
sal heredera de su hermana, estableciendo
los bienes que integran la sociedad de ga-
nanciales constituida por la causante y D.
CCC, y acordando adjudicar dichos bienes
por mitad entre éste y la demandante, lo que
se verificara en ejecucion de sentencia me-
diante la formacion de lotes del mismo
valor, que se adjudicaran de conformidad
con lo que acuerden las partes, o, en su
defecto, por sorteo, sin perjuicio de la facul-
tad prevista en el art. 1061.2 del C.c.

En apelacion, la Audiencia Provincial
revoca parcialmente la Sentencia, exclu-
yendo del fallo el pronunciamiento relativo

a la adjudicacion de bienes.

La demandante recurre en casacion.
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Fundamentos de Derecho:

El art. 1344 C.c. sehala que mediante la
sociedad de gananciales se hacen comunes
para el marido y la mujer las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por
cualquiera de ellos, que les seran atribuidas
por mitad al disolverse aquella.

El Tribunal Supremo pone de relieve que
los gananciales no existen hasta que no
tiene lugar la liquidacion de la sociedad
conyugal. Es el momento de la disolucion
de dicha sociedad el de la divisidn, determi-
nacion y atribucion consiguiente de lo que
corresponde a cada conyuge en concepto de
ganancial; mientras dicha sociedad, consti-
tuida por marido y mujer, subsista, se man-
tiene una comunidad que responde a aque-
lla denominada de mano en com{in 0 manos
reunidas, de la técnica germana, sin atribu-
cion de cuotas, muy distinta a la comunidad
romana, en cuanto a la gestion y disposicion
de los bienes considerados o presumidos
como gananciales, por el art. 1375 C.c.
conforme al cual corresponde conjunta-
mente a los conyuges.

El art. 1404 C.c. establece que, hechas
las deducciones en el caudal inventariado
que prefijan los articulos anteriores, el re-
manente constituira el haber de la sociedad
de gananciales, que se dividira por mitad
entre marido y mujer o sus respectivos
herederos.

Laresolucion de la Direccion General de
los Registros de 3 de Junio de 1986 declara
que por el hecho de la disolucion, art. 1344
y 1404 C.c., acada conyuge (o herederos en
su caso) se le atribuye una mitad en el
conjunto patrimonial en liquidacion, pero
la atribucidn a uno u a otro de bienes con-
cretos soOlo sucedera como consecuencia de

la Gltima operacidn divisoria, es decir, la
adjudicacion de bienes.

Lo expuesto hay que relacionarlo con la
prevencion del art. 1051 C.c., cuando dis-
pone que ningin coheredero podra ser obli-
gado a permanecer en la indivision de la
herencia, a menos que el testador prohiba
expresamente la division. Pero, aun cuando
la prohiba, la division tendra siempre lugar
mediante alguna de las causas por las cuales
se extingue la sociedad. En la hipotesis de
heredero Gnico, como es el caso, huelga la
particion hereditaria en cuanto el testamen-
to es, por si solo, titulo traslativo del domi-
nio de los bienes relictos al confundirse en
tal supuesto el derecho abstracto sobre el
conjunto patrimonial hereditario con el de-
recho concreto sobre cada uno de los bienes
individualizados. No debe confundirse la
liquidacion de la sociedad conyugal con la
particion de la herencia, porque son opera-
ciones distintas y no recaen sobre los mis-
mos derechos, toda vez que por la primera
se trata de determinar las aportaciones de
ambos cOnyuges, satisfacer las deudas y
cargas de la sociedad conyugal y proceder a
la division del haber partible transforman-
do la cuota ideal de cada interesado en otra
real y efectiva, mientras que la segunda
sirve de cauce para adjudicar el caudal
hereditario del difunto a través de una serie
de operaciones, sibien suele coincidir aqué-
lla liquidacion con la particion de bienes de
uno de los conyuges.

Por ello, se estima en este sentido el
recurso de casacion, con la consiguiente
confirmacion del extremo contenido sobre
este particular en la sentencia dictada en
primerainstancia, relativo ala adjudicacion
de bienes, que fue dejado sin efecto en la
dictada en virtud del recurso de apelacion
formulado por el demandado.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 30 DE
DICIEMBRE DE 2003

DONACION MORTIS CAUSA:
REQUIERE FORMA TESTAMEN-
TARIA, CON SUMISION A LAS
REGLASDELOS TESTAMENTOS,
INCLUSO EN LO REFERENTE A
LOS REQUISITOS FORMALES
EXIGIDOS PARA OTORGARLA.

ARTICULOS CITADOS: 620 DEL
CODIGO CIVIL

Hechos:

1°.-D. AAA adquiere acciones de lacom-
pania B, S.A., y al no tener hijos las pone a
nombre de sus hermanos y sobrinos, entre
ellos D. CCC, pero con reserva de su pro-
piedad, del ejercicio de toda clase de dere-
chos inherentes a las mismas y del cobro de
los dividendos. En los documentos priva-
dos de adquisicidn se expresa que las accio-
nes que estan anombre de D. CCC sonde la
propiedad de D. AAA, y que s6lo al morir
éste pasaran a nombre de aquél, haciéndose
constar expresamente la conservacion de
las mismas en poder de D. AAA y la posibi-
lidad de revocar la donacion en cualquier
momento.

2°.- D. AAA promueve demanda contra
D. CCC, suplicando se declare que las ac-
ciones que figuran a nombre de éste son de
lapropiedad de aquél y se condene aD.CCC
a que realice todos cuantos actos sean nece-
sarios para que tales acciones pasen a figu-
rar a nombre del demandante D. AAA.

3°- El Juzgado de Primera Instancia
estima la demanda. Apelada la sentencia, la

Audiencia Provincial desestima el recurso
de apelacion. El demandado recurre en ca-
sacion.

Fundamentos de Derecho:

Los términos utilizados en los contratos
evidencian que la donacion tenfa como pre-
supuesto de eficacia la muerte del donante,
que lejos de tener intencion de desprender-
se de sus derechos en el momento en que la
efectud, hace constar expresamente la con-
servacion de los mismos en su poder y la
posibilidad de revocarla en cualquier mo-
mento, de manera que la adquisicion de los
derechos depende del acontecimiento que
constituye la condicion (el fallecimiento de
D. AAA),y, al no haberse producido dicho
suceso, no ha existido ninguna adquisicion
de derechos por el demandado (art. 1114
C.c.). Resulta tratarse de una donacidn
“mortis causa” lo que la convierte en revo-
cable por lo mismo que no producen efecto
sino “post mortem” sin que a ello obste la
titularidad de las acciones que formalmente
ostenta el demandado.

Sinembargo, lallamadadonacion “mortis
causa” a que se refiere el art. 620 C.c. (la
cual desde luego no transfiere al donatario
la propiedad de los bienes donados hasta
que se produzca la muerte del donante), no
puede tener eficacia sino se justifica por los
medios que regulan el otorgamiento de las
disposiciones testamentarias. Sibien es cier-
to que tal donacion es libremente revocable
por el donante, dicha revocacion ha de
hacerse en testamento y de forma suficien-
temente expresiva de la voluntad de tal
revocacion.

Ladonacion “mortis causa” requiere for-
ma testamentaria, lo que significa su sumi-
sion a las reglas de los testamentos, incluso
en lo referente a los requisitos formales
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exigidos para otorgarla, que no fueron cum-
plidos en el caso en cuestion.

D. AAA no hizo sino desprenderse de la
titularidad formal de las acciones que recla-
ma, ya que, ademas de mantener la propie-
dad de estos titulos, conservaba los dere-
chos paracobrarlosdividendos’ acudiralas
ampliaciones, representar ante la compania
en sus reuniones o Juntas Generales, e in-
clusive, ostentar el pleno dominio de las
que fueran precisas para alcanzar un puesto
de Consejero, Gerente o Presidente en la
misma, todo lo cual pone de relieve que lo
realizado choca con el contenido del art.
618 C.c., que considera el contrato donata-
rio como una figura especial de la forma
genérica del “acto de liberalidad” en el que
ésta es primordial para todos los tipos de la
misma, a lo que es preciso anadir las notas
contractuales de gratuidad y de disposicion,
ninguna de las cuales puede estimarse aqui
concurrente.

Nos encontramos ante un acto de dispo-
sicidon gratuita “mortis causa” sin forma
testamentaria y, por consiguiente, nulo.

El actor siempre ha mantenido la propie-
dad de las acciones objeto del litigio, por lo
que nada obstaculiza su reclamacion para
que la titularidad formal de las mismas se
ponga a su nombre.

En consecuencia, se desestima el recurso
de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 13 DE FEBRERO
DE 2004

RETRACTO ARRENDATICIO
URBANO: CADUCIDAD DE LA
ACCION; INNECESARIEDAD DE
LANOTIFICACION AL ARRENDA-
TARIO DE LAS CONDICIONES
ESENCIALES DE LA TRANSMI-
SION CUANDO APARECE
PROBADO QUE YA HA TENIDO
PLENOY EXACTO CONOCIMIEN-
TO DE LAS MISMAS.

ARTICULOS CITADOS:47Y48DELA
LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS DE 1.964.

Hechos:

1°.- La finca X es objeto de adjudicacion
judicial en procedimiento sumario ejecuti-
vo del art. 131 LH.

2°.-D. AAA formula demanda de retrac-
to arrendaticio urbano contra D. BBB y D.
CCC.

3°.- El Juzgado de I* Instancia desestima
lademanda, siendo dicha resolucion confir-
mada por la Audiencia Provincial en apela-
cion. El demandante recurre en casacion.

Fundamentos de Derecho:

Se sehalan dos argumentos pararechazar
el ejercicio de la accidon de retracto arrenda-
ticio. El primero es que el actor no tiene la
condicion de arrendatario, sino de propieta-
rio, por lo que carece de accion para ejerci-
tar aquel retracto; y el segundo, que tenia
pleno conocimiento de las condiciones de
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la adjudicacion judicial de la finca en el
procedimiento sumario hipotecario con mas
de sesenta dias de antelacion al ejercicio del
retracto por lo que, en todo caso, caduco el
derecho de retraer.

Segln reiterada doctrina jurispruden-
cial, deviene innecesaria la practica de la
notificacion en la forma que establece el art.
48.2delaLAU de 24 de diciembre de 1.964
cuando aparece probado que el arrendatario
ya ha tenido pleno y exacto conocimiento
de las condiciones de la venta o transmi-
sion, a partir de cuyo momento ha de con-
tarse el plazo de caducidad para el ejercicio
de la accidn de retracto (60 dias).

En consecuencia, se declara no haber
lugar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 9 DE MARZO DE
2004

PROPIEDAD HORIZONTAL:
CONDENA A LA COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS ADEVOLVER AL
ACTOR UN LOCAL DE SU
PROPIEDAD QUE AQUELLA
HABIA OCUPADO; CONDENA
ALACTOR A RECTIFICAR LAS
VARIACIONES CONSTRUCTIVAS
LLEVADAS A CABO EN EL
LOCAL, A FIN DE PRESERVAR
LOS ELEMENTOS COMUNES
AFECTADOS POR LAS MISMAS.
NO APLICACION DEL PRINCIPIO
DE LEGITIMACION O EXACTI-
TUD REGISTRAL; FALTA DE

COINCIDENCIA ENTRE EL
REGISTRO Y LA REALIDAD
MATERIALEXTRARREGISTRAL.

ARTICULOS CITADOS:11DELA
LEY DEPROPIEDAD HORIZONTAL,
EN RELACION A LOS ARTICULOS
38 Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA.

Hechos:

1°.- La entidad A, S.L., por escritura
publica de 10 de marzo de 1.993, adquiere
el bajo del bloque uno del edificio, finca que
inscribe en el Registro de la Propiedad.

2°.- Esta finca resulta ocupada en agosto
de 1.994 por la Comunidad de Propietarios
del edificio parareconvertir el local en zona
diafana.

3°- La entidad A, S.L. demanda a la
Comunidad de Propietarios, solicitando se
le condene a hacer entrega del local propie-
dad de la actora, en las mismas condiciones
en que se encontraba antes de ser ocupado,
con las obras de cerramiento y puerta de
comunicacion, corriendo de su cargo tales
obras de readaptacion.

4°.- La Comunidad de Propietarios plan-
tea reconvencion, solicitando se condene a
la entidad A, S.L. a devolver a su estado
anterior el suelo del local y los demas ele-
mentos conforme al proyecto redactado para
la ejecucion del edificio.

5°.- El Juzgado de Primera Instancia
estimalademanday desestima lareconven-
cion. La Audiencia Provincial estima par-
cialmente el recurso de apelacion, y mante-
niendo la estimacion de la demanda, estima
asimismo la reconvencidn, debiendo
procederse, en ejecucion de sentencia, al
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mantenimiento de los elementos comunes,
seglin el proyecto originario. Lademandan-
te recurre en casacion.

Fundamentos de Derecho:

Las alteraciones en la construccion re-
sultan presentes y suficientemente acredi-
tadas, sin perjuicio de las acciones que
puedan asistir a la recurrente y Comunidad
contra el promotor y constructor y la pro-
blematica urbanistica.

El principio de legitimacion registral que
contiene el art. 38 en relacion al 34 de la
L.H. no es absoluto ni imperativo, ya que el
Registro de la Propiedad carece de una base
factica fehaciente, pues como se desprende
de los art. 2, 7y 9 de la L.H., el mismo se
apoya en las declaraciones de los propios
solicitantes de las inscripciones, por lo que
quedan fuera de las garantias que pueden
otorgar los datos registrales lo relativo a
hechos materiales y, por consecuencia de
ello, la institucion registral no responde de
la exactitud de los actos y circunstancias
facticas, ni por tanto de las descripciones
que de las fincas se hagan e incluso de su
existencia, al ostentar las inscripciones re-
gistrales por principio caracter declarativo
y voluntario.

En el presente caso ha quedado suficien-
temente demostrado la existencia de una
realidad material extrarregistral del local
adquirido en sus circunstancias fisicas, pues
resultaron probadas las alteraciones de los
elementos comunes llevadas a cabo, las que
carecen de toda constancia registral, por lo
que no procede que prevalezca la presun-
cion de exactitud del Registro, al producir-
se quiebra de la verdad formal y no ocasio-
na ningln efecto lo dispuesto en los art. 34
y 38 de la L.H., atin cuando se consideren
hechos devenidos con anterioridad a la ad-
quisicion del inmueble. La recurrente al
realizar la compra implicitamente aceptd
sus caracteristicas fisicas, siendo responsa-
ble por mantener una situacion que directa-
mente implica, al menoscabarlos, a los ele-
mentos comunes del edificio, que subsiste
sin contar con el consentimiento y autoriza-
cion correspondiente de los copropietarios,
afectando al titulo constitutivo, en confor-
midad a las exigencias del art. 11, en rela-
cion al 7 y 16 de la Ley de Propiedad
Horizontal, acuerdo que en este caso no se
ha producido por resultar perjudicados los
intereses comunitarios y carecer la recu-
rrente del necesario amparo legal para in-
corporar a su patrimonio las alteraciones
edificativas denunciadas.

Por lo expuesto, se declara no haber
lugar al recurso de casacion.
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ESCRIBE PARA LUNES

Basilio J. Aguirre Fernindez Registrador de la Propiedad

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y LAS UNIDADES
MINIMAS DE CULTIVO: ANALISIS DEL ARTICULO 48
DEL R.D. 1093/1997, DE 4 DE JULIO, A LA LUZ DE LA
RECIENTE DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

1.- INTRODUCCION

Sobre las fincas registrales se pueden
realizar diferentes cambios descriptivos a
fin de recoger en los folios del Registro las
modificaciones que en la realidad fisica de
las mismas se efectiian con distintos fines.
Una de esas modificaciones consiste en
crear dos o més fincas a partir de una
preexistente. Es lo que en la legislacién
hipotecaria se denomina segregaciones y
divisiones de fincas "

Estas operaciones -en el dmbito de las
fincas de naturaleza ridstica ?, que son las

que ahoranos interesan- no resultan neutras
desde el punto de vista de los intereses
generales. De ahi, que se hayaido limitando
poco a poco la primitiva libertad absoluta
que existia para efectuarlas. Asi, el conjun-
to de requisitos que se exigen para llevar a
cabo la divisién o segregacién en esta clase
de suelo ha sufrido cambios radicales en los
ultimos quince afios.

En primer lugar fue la legislacion urba-
nistica® la que, con el propésito de impedir
las llamadas parcelaciones ilegales, exten-

lSegt’m laclisica definicidn de ROCA SASTRE (Derecho hunobiliario Registral o Hipotecario, Tomo I, pigina
1481), segregacidn es la operacidn registral en cuya virtud se separa parte de una finca inmatriculada para formar una
finca nueva, y divisién es la operacion registral en cuya virtud la totalidad de una finca inmatriculada se divide en dos
0 mis suertes o porciones, que pasan a formar nuevas fincas. Se regulan en los artfculos 46 y 47 del Reglamento

Hipotecario,

9 ar P e v e - . I . s ‘ ! -
“Sin perfuicio de la distintas terminologias utilizadas en las diferentes leyes autondmicas que regulan Ja materia
urbanistica, podemos considerar a estos efectos como finca riistica 1 que no tiene calificacion de suelo urbano o suelo

urbanizable.

3 Sobre la normas urbanisticas fue actualmente regulan la materia ha de verse:
- Legislacidn Estatal: Articulo 259 del R, D. Legislative 1/1992, de 26 de junio, que aprueba el Tex(o Refundido
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacidn Urbana, que se hallaen vigor por disposicidn expresa del la vigente

Ley del Suelo, Ley 6/1998, de 13 de abril;

- Andalucfa: Articulos 66 a 68 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia;

W
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did a toda clase de suelo la necesidad de la
previa licencia urbanistica para este tipo de
actos de divisidn o segregacidn®. Quedo asi
encomendado alos Ayuntamientos la tutela
de la legalidad urbanistica en este tipo de
operaciones.

Por otro lado, en estas actuaciones existe
otro posible interés piiblico afectado. Se
trata del relativo alanecesidad de obtenerel
mejor rendimiento agricola de la tierra a fin
de hacer efectiva la funcién social de la
propiedad. Es en este punto donde surge la
figura de las unidades minimas de cultivo
como limite por debajo del cual no es posi-
ble admitir 1a creacion de nuevas fincas, en
tanto se considera que no son susceptibles
de una adecuada explotacién agraria. Se
persigue por lo tanto la proteccidn de un
aspecto delegalidad diferente de la urbanis-
tica y cuya tutela, como ahora veremas, se

encarga a otra administracién distinta de la
municipal.

La actual regulacién de las unidades
minimas de cultivo se halla contenida en la

Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moderniza-

cién de las Explotaciones Agricolas. La
mds importante novedad de esta ley con
respecto a sus precedentes es la aplicacion
de una sancién de nulidad para los actos
parcelatorios que vulneren el régimen de
las unidades minimas de cultivo. Ello supo- -
ne en la préctica la necesidad de que el
Registrador de la Propiedad extienda su
calificaci6n al control del cumplimiento de
esta normativa en fodos los casos de segre-
gacidn o divisién de fincas risticas.

Para completar la regulacidon de esta
materiaen lo afectante ala funcidn califica-
dora del Registrador se introdujo un proce-

- Aragdn: Articulos 178 2 183 de laLey 5/1999, de 25 de marzo, que aprueba Normas Regliladoras dela Actividad

Urbanistica en Aragdn;

- Asturiag; Articulos 125, 189 y 228 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, que aprueba e] Texto Refundido
de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Ordenacidn del Territorio y Urbanismo;

- Baleares: Articulo 13 de 1a Ley 6/1997, de 8 de julio, reguladera del Suelo Riistico en las Islas Baleares;

-Canarias: Articulos B0 a 83 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de maya, Texto Refundido de las Leyes de

Ordenacidn del Territorio y de Espacios Naturales Protegidos en las Islas Canarins;
-Cantabria: Articulos 195 a 199 de la Ley '7/7001 de 25 de junio, de Ordenacién del Territorio y Régimen

Urbanistico del Suelo en Cantabria;

-Castilla y Ledn: Articulos 97.1), de la Ley 5/1999, de 8 de abril, sobre Normas Reguladoras de Urbanismo, y 309
a 311 del Decreto 22/2004, de 29 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Urbanismo de Castilla y Ledn;
-Castilla-La Mancha: Articulos 82a 91 La Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacidn del Territorio y la Utilizacidn

del Suelo para su Aprovechamiento Urbanistico;

-Catalufia: Articulos 183 a 188 de la Ley 2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo, y 78 a 83 del Decreto 287/2003,
de 4 de noviembre, que aprueba el Reglamento Parcial de Ia Ley;

-Extremadura: Articulos 39 a 41 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacidn Temtorlal

-Galicia: Artfeulos 204 a 207 de 1a Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccion del

Medio Rural;

-Madrid: Articulos 143 a 146 de la Ley 9/200 1, de 17 de julio, del Suelo;
-Murcia: Articulos 87 a 91 de 1a Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo; :
-Navarra; Articulos 145 a 148 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Ordenacidn del Territorio y

Urbanismo;

-La Rioja: Articulos 193 a 197 de la Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacidn del Territorio y Urbanismo; y
-Valencia; Articulos 82 y 83 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguiadora de 1a Actividad Urbanistica de la

Comunidad de Valencia.

*La Direccién General asf lo entendid en distintas resoluciones, como las de 13 de mayo de 1994, 5 yl17de enera,

16 de junio y 12 de julio de 1995.
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dimiento de actuacién para estos casos en el
articulo 80 del R. D. 1093/1997, de 4 de
julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento paralaeje-
cucién de la Ley Hipotecaria sobre inscrip-
cién en el Registro de 1a Propiedad de actos
de naturaleza urbanistica.

Una reciente resolucidn de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de
22 de marzo de 2004 ha venido a sembrar
importantes dudas en la aplicacién de este
procedimiento.

‘Pero antes de examinar esta resolucién y
las consecuencias que de la mismaresultan,
voy a analizar con algo mas de detalle los
dos textos legales citados, aungne me cen-
traré exclusivamente en los aspectos que
afectan ala inscripcidn en el Registro de las
operaciones de segregacién o divisién de
fincas risticas.

IL.- REGULACION LEGAL DE
LAS UNIDADES MINIMAS DE
CULTIVO

Como sefialé en el apartado anterior hay
que hacer mencién de dos textos legales:

a) Articulos 23 a 25 de la Ley 19/1995,
de 4 de julio, de Modernizacion de las
Explotaciones Agrarias:

-Articulo 23. Determinacion

-1.Alosefectos de estaLey seentiende
por unidad minima de cultivo, la superficie
suficiente que debe tener una finca ristica
para que las labores fundamentales de su
cultivo, utilizando los medios normales y
técnicos de produccién, pueda llevarse a
cabo con un rendimiento satisfactorio, te-

niendo en cuenta las caracteristicas
socioeconémicas de la agricultura en la
comarca o zona.

2. Corresponde a las Comunidades
Auténomas determinar la extension de la
unidad minima de cultivo para secano y
para regadio en los distintos municipios,
zonas o comarcas de su dmbito territorial.

Articulo 24, Indivision.

1. La divisién o segregacién de una
finca riistica sélo serd vélida cuando no dé
lugar a parcelas de extensién inferior a la
unidad minima de cultivo.

2. Serdn nulos v no producirdn efecto
entre las partes ni con relacion a tercero, los

actos o negocios jurfdicos sean o no de
origen voluntario, por cuya virtud se pro-
duzcaladivisién de dichas fincas, contravi-
niendo lo dispuesto en el apartado anterior.

3. La particién de herencia se realiza-
rd teniendo en cuenta lo establecido en el
apartado 1 de este articulo, aun en contra de
lo dispuesto por el testador aplicando las
reglas contenidas en el Cédigo Civil sobre
las cosas indivisibles por naturaleza o por
ley y sobre la adjudicacidn de las mismas a
falta de voluntad expresa del testador o de
convenio entre los herederos.

-Articulo 25. Excepciones

No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, se permite la divisién o segrega-
cidn en los siguientes supuestos:

a) Si se trata de cualquier clase de
disposici6n en favor de propietarios de fin-
cas colindantes, siempre que como conse-
cuencia de la divisién o segregacidn, tanto
la finca que se divide o segrega como la



colindante, no resulte de extension inferior
a la unidad minima de cultivo.

b} Si la porcidn segregada se destina de
modo efectivo, dentro del afio siguiente a
cualquier tipo de edificacién o construc-
cién permanente, a fines industriales o a
otros de cardcter no agrario, siempre que se
haya obtenido la licencia prevista en la
legislacidn urbanistica y posteriormente se
acredite la finalizacidn de la edificacién o
construccidn, en el plazo que se establezca
en la correspondiente licencia, de confor-
midad con dicha legislacién.

A los efectos del articulo 16 del Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 2 6 de Junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Orde-
nacion Urbana, no se entenderd vulnerada
la legislacién agraria, cuando la transmi-
si6n dela propiedad, divisién o segregacién
tenga el destino previsto en este apartado.

c) Si es consecuencia del ejercicio del
derecho de acceso a la propiedad estableci-
do en la legislacién especial de arrenda-
mientos risticos.

d) Si se produce por causa de expropia-
cion forzosa, de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley de Expropiacién Forzosa.

-Articulo 26. Inscripcion de fincas riisti-
cas.

1. En toda inscripcién de finca riistica en
el Registro de 1a Propiedad se expresard si
es de secano o de regadio, su extensién
superficial, y que sdlo puede ser susceptible
de divisién o segregacién respetando la
extension de la unidad minima de cultivo,
de acuerdo con lo establecido en el presente
Titulo.

2. La inexactitud de aquellos datos no
puede favorecer a la parte que ocasiond la
falsedad ni enervar los derechos estableci-
dos en este Titulo, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 34 de 1a Ley Hipoteca-
ria.

A los efectos que ahora nos interesan,
s6lo creo conveniente resaltar las siguien-
tes cuestiones:

-La competencia en esta materia se-

atribuye claramente a las Comunidades Au-
tonomas y no a otras Administraciones.
Serédn las encargadas de velar porel cumpli-
miento y respeto de las unidades minimas
de cultivo que ellas mismas pueden deter-
minar para cada municipio. De igual mane-
ra serédn ellas las competentes para apreciar
la concurrencia o no en cada caso concreto
de alguna de las excepciones que recoge la
ley, asi como las legitimadas para promover
la anulacién de los actos divisorios ejecuta-
dos sin respetar estas limitaciones.

- Nose ha previsto en laley la exigen-
cia de una licencia previa para las segrega-
ciones o divisiones que pudieran afectar al
régimen de las unidades minimas de culti-
vo.

- Como ya apunté anteriormente, se
considerardn nulos y no producirdn efecto
entre las partes ni conrelacidn a tercero, los
actos o negocios juridicos sean o no de
origen voluntario, por cuya virtud se pro-
duzca la division de dichas fincas, contravi-
niendo el régimen de las unidades minimas
de cultivo.

- Es muy trascendente desde el punto
de vista de la calificacion del Registrador
destacar que se preven una serie de cuatro
excepcionesen las que es posible realizar la

5, b
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parcelacidn de fincas risticas por debajo de
la unidad minima de cultivo sin incurrir en
la citada sancion de nulidad. Lo que ocurre
es que estas excepciones no parecen ser de
una aplicacién mecdnica, sino que, por el
contrario, estin sometidas a la apreciacidn
de circunstancias de hecho no siempre fa-
cilmente constatables con los medios de
que dispone el Registrador para realizar su
labor calificadora, y que, de conformidad
conelarticulo 18 de la Ley Hipotecaria, son
exclusivamente los documentos presenta-
dos a inscripcidn y los asientos del Regis-
tI'O5'

Para solventar esa dificultad se estable-
cid la segunda norma de las que antes he-
mos citado y que paso a examinar a conti-
nuacion.

b) Articulo 80 del Real Decreto 1093/
1997,de 4 dejulio, por el que seaprueban
las normas complementarlas al Regla-
mento para la ejecucion de la Ley Hipo-
tecarla sobre inscripeion en el Registro
de Ia Propiedad de actos de naturaleza
urbanistica:

-Articulo 80. Fincas de dimension infe-
rior a la parcela minima de cultivo.

Cuando ‘se trate de actos de division o
segregacion de fincas inferiores a launidad
minima de cultivo, los Registradores de la
Propiedad remitirdn copia de los documen-
tos presentados a la Administracién agraria
competente, en los términos previstos en el
apartado 5 del articulo anterior®. Si dicha
Administracién adoptase el acuerdo perti-
nente sobre nulidad del acto o sobre apre-
ciacién de las excepciones de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 23 y 247 de la
Ley 19/1995, de 4 de julio, remitird al
Registrador certificacién del contenido de
la resolucidn recaida. En el caso que trans-
curran cuatro meses desde la remisidn o de
que la Administracion agraria apreciase la
existencia de alguna excepcion, el Regis-
trador practicard los asientos solicitados.
En el supuesto de que la resolucién citada
declarase la nulidad de la divisidn o segre-
gacidn, el Registrador denegard la inscrip-
cién. Si dicha resolucién fuese objeto de
recurso contencioso-administrativo, el titu-
lar de la finca de que se trate podré solicitar
la anotacién preventiva de su interposicién
sobre la finca objeto de fraccionamiento.

Se trata de un precepto que no constituye
un modelo de perfeccidn desde el punto de

> En este punto discrepo de la opinién sostenida por MARIA DEL CARMEN CORRAL GIJON en su obra La
Proteccion Registral del Suelo Ristice, publicado en el afic 2003 por la Fundacidn Beneficentia et Peritia Iuris,
constituida por el Colegio de Repistradares de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, pigina 298. La simple
lectura con detalle de la excepcidn recogida en la letra b) del articulo 235, o 1a particularidad fictica que se pone de
manifiesto en los distintos supuestos que a diario se presentan en los Registros, obligan a sostener que no todos los casos
en Jos que se pretende aplicar una de las excepciones previstas en el tan repetido articulo 25 puede el Registrador
formarse un juicio razonable sobre si se dan o no los requisitos pertinentes.

8 En concreto el articulo anterior regula el procedimiento de remisién en el apartado 1 y no en el 5, por lo que se
entiende que es un error. Establece en lo que ahora nos interesa el citado apartado 1'del articulo 79 de este Real Decreto:
... remitirdn copia del titnlo o titulos presentados al Ayuntamiento que correspondn, acompaiiande escrito con
solicitud de que se adopte el acuerdo gue, en cada caso, sea pertinente y con advertencia expresa de gue en caso de
no contestacidn se procederd con arreglo a lo establecido en este articulo. La remisidn de la documentacidn referida
se lard constar al margen del asiento depresentacion, el cual quedard prorrogado hasta un limite de ciento ochenta

dias a contar de la fecha de la remision,

7 Parece evidente que aquf también hay un error numérico, porque la referencia correcta debe ser los articulo 24
y 25,
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vista de su redaccidn. Hay errores palma-
rios como he hecho constar en sendas notas

a pie de pdgina. Pero es que, ademds, estd

redactado en unoes términos excesivamente
amplios. Esa amplitud requiere una inter-
pretacion correctora de su literalidad, pues-
to que es la inica manera de producir apli-
caciones coherentes con la ley que le da
cobertura.

Siguiendo a JOSE MANUEL GARCIA
GARCIA? creo que el procedimiento que
establece este artfculo ha de restringirse a
los casos en los que la segregacién o divi-
si6n que genere fincas por debajo de la
unidad minima de cultivo se realice al am-
paro de la aplicacién de alguna de las ex-
cepciones recogidas en el articulo 25 de la
Ley 19/1995, de 4 de julio. Razona este
autor que si no se alega la aplicacién de
ninguna de esas excepciones, sino que sim-
plemente se realiza el acto divisorio sin
mads, el Registrador estd plenamente facul-
tado, conforme al articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, pararechazar la inscripcién de
un acto que resultaria evidentemente nulo,
dado que la eventual intervencién de la
Administracién no estd encaminada (como
inadecuadamente resulta de laletra del arti-

culo) adeclararlanulidad o validez civil del

acto de divisidn, sino a la mds limitada
funcién de aclarar al Registrador, a los
efectos de la inscripeién, si en opinién de la
Administracidn se cumplen o no los requi-
sitos necesarios para la aplicacién de algu-
nade las excepciones legalmente previstas.

Yo voy algo més lejos. En mi opinidn, el
procedimiento previsto en este precepto no

es de obligatoria aplicacién por el Registra-
dor. Este lo puede usar como otro instru-
mento mds en su labor de calificacién. Lo
normal serd que el Registrador directamen-
te tome una decisién sobre la inscripcién o
no del acto divisorio terniendo como tinica
referencia la que tiene en la generalidad de
los casos: los libros registrales y los docu-
mentos en cuya virtud se solicita la inscrip-
cidn (articulo 18 de la Ley Hipotecaria).
Esta forma de interpretar el articulo evita
las criticas que se han formulado por algu-
nos autores’ , en el sentido de que esta
norma recorta la libertad de actuacién en la
funcién calificadora de los Registradores, o
de que supone una suerte de dejacion de
estas funciones mediante la apelacién a los
drganos administrativos de la comunidad
auténoma.

Porel contrario, siempre que ¢l Registra-
dor tenga dudas, a la luz de los datos que
resultan del documento y de los asientos
registrales, de siconcurre o no alguna de las
excepciones, y con independencia de las
alegaciones realizadas por las partes en el
documento que recoge el acto divisorio,
podri acudir a este procedimiento a fin de
solucionar esas dudas. Creo que esto no
significa hacer dejacion de la obligacién de
calificar, sino simplemente pedir el auxilio
de la Administracién para obtener la méxi-
ma seguridad a la hora de controlar lalega-
lidad de los actos que acceden al Registro.
Existe algiin precedente andlogo. Asf los
articulos 15 de la Ley de Costas (Ley 22/
1988, de 28 de julio) y 35 de su Reglamento
(R.D. 147171989, de 1 de diciembre) esta-

¥ Derecho Inmobiliario Regrstml o Hipotecario, Tomo V(Urbanismo y Registro), Civitas, Madrid, 1999, piginas

584 a 588.

? MARIA DEL CARMEN CORRAL GION, obra citada, pagina 298, 0 JAVIER GARCIA MAS en su trabajo
Urbanismo. Comentarios al R. D. 1093/7997, de 4 de julio, publicado en Ia Revista Critica de Derecho Inmoblhano,

nimero 645, 1998, piginas 349 y 350,
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blecen la posibilidad de que, tanto en las
inmatriculaciones como en las segundas y
posteriores inscripciones' , si el Registra-
dor sospechase una posible invasidn del
dominio piiblico maritimo -terrestre, poi-
drd en conocimiento de la Administracion
del Estado la solicitud de inscripcion, de-
jandola entre tanto en suspenso hasta que
aquélla expida certificacion favorable. Es
més, esta Ley también aplica el mecanismo
del silencio positivo a los efectos de la
inscripcién

En consecuencia, ésta es la interpreta-
cién que considero més correcta en relacion
con la aplicacién de este poco afortunado
precepto, y que permite no considerarlo
ilegal en su relacién con lo previsto en la
Ley 19/1995, de 4 de julio, y con el articulo
18 de la Ley Hipotecaria.

Delimitado el campo de aplicacion del
precepto, y dejando a un lado las deficien-
cias de redaccién que se aprecian en el
mismo, lo que sf hay que afirmar con clari-
dad es que cuando el Registrador utilice el
procedimiento en €l previsto para que la
Administracién Autondmica se pronuncie
sobre un acto divisorio realizado al preten-
dido amparo de la aplicacién de las excep-
ciones previstas en el tan repetido articulo
25delaley 19/1995, de 4 de Julio, habrd de
atenerse al criterio que ponga de manifiesto
dicha Administracién, sin que le sea posible
calificar en sentido contrario alaresolucién
administrativa. Y ello por tres elementales
razones:

- La primera, evidente (aunque ya
veremos que a la Direccién General de los
Registros y del Notariado no se lo parece
tanto): porque asf lo dice el articulo 80, que
forma parte de un Real Decreto en vigor. La
primera exigencia del principio de legali-
dad que gobierna la actuacién del Registra-
dor es la de aplicar el contenido de las
normas legales y reglamentarlas vigentes.
Se puede estar en desacuerdo con la solu-
cién que ha acogido esta norma'? pero no
por ello dejar de aplicarla.

- La segunda guarda relacién con el
necesario respeto a la distribucion de com-
petencias enestamateria. Si,como ya apun-
té antes, las comunidades auténomas son
las competentes en materia de unidades
minimas de cultivo, lo légico es que se
respete el criterio de las mismas sobre la
concurrenciade las mencionadas excepcio-
nes.

- Nodebe olvidarse, por iiltimo, quela
resolucién que dicta el érgano autonémico
es un acto administrativo que, como tal,
s6lo cabe revisar a través de los procedi-
mientos administrativos pertinentes o por
la via de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa.

Ademds, el Registrador al valorar el con-
tenido de la certificacion administrativa
que remite dicho organismo, y aunque ya sé
que no es el titulo inscribible en si, no debe
ir mas alld de ddnde irfa si se tratase de

WAunque respecto a la aplicacion en los casos de inscripciones segundas o posteriores que prevé este (ltimo
precepto la Direccién General, como resefiaré més tarde, lo ha considerado ilegal y, por ello, inaplicable.

g punto tercero del arifculo 15 de la Ley establece: Transcurridos treinta dias desde la peticién de oficio de la
certificacién a que se refiere el apartado anterior sin que se haya recibido contestacion, podrd procederse a la

inscripcidn.

2v0, como expondré al final de estas notas, hubiera preferido otra via para resolver el problema de control de las

unidades minimas de cultivo en el Registro de la Propiedad.



inscribir propiamente un documento admi-
nistrativo. En consecuencia ha de respetar
los limites prevenidos en el articulo 99 del
Reglamento Hipotecarlo. Por tanto, no pa-
rece razonable que si el 6rgano competente
de lacomunidad auténoma en cuestién dic-
ta un acto administrativo en cumplimiento
de los trdmites procedimentales previstos
en el articulo que estamos analizando, de-
clarando que no concurre una determinada
causa de excepcion de las previstas en el
articulo 25 de laLey 19/1995, de 4 de julio,
puedael Registrador revisar el fondo de ese
acto administrativo considerando que si
que concurre la referida excepcidn.

En definitiva, el Registrador tiene la po-
sibilidad de tomar una decisién por si mis-
mo, perosiacude alaconsultaala Adminis-
tracion Autondmica, deberd respetar lo
manifestado por ella.

MI.- POSTURA MANTENIDA
POR LA DIRECCION GENE-
RAL DE LOS REGISTROS Y
DEL NOTARIADO EN SU
RESOLUCION DE 22 DE
MARZO DE 2004

Hasta ahora los pronunciamientos de la
Direccion General en materia de unidades
minimas de cultivo no habian hecho otra
cosaque aplicar de manera ldgica laregula-
cion vigente. Sin embargo, la resolucidn
que ahora nos ocuparesulta extraordinaria-
mente novedosa y sorprendente,

Se trata de una escritura de segregacion,
declaracion de obra nueva y venta. En la
misma se parte de una fincaristicade laque
se segregan seiscientos tres metros y siete

decimetros cuadrados. Se trata de una se-
gregacion claramente inferior a la unidad
minima de cultivo para ese municipio. So-
bre la porcidn segregada se declara unaobra
nuevaconsistente en una vivienda unifami-
liar y, a continuacion se vende. Se incorpo-
ran la licencia municipal autorizando la
segregacion y la obra nueva.

La Registradora, tras hacer uso del pro-
cedimiento que establece el articulo 80 del
R. D. 1093/1997, de 4 de julio, recibe la
resoluciondela Consejeriade Agriculturay
Pesca de la Junta de Andalucia que declara
nulalasegregacion recogida enlaescritura.
En base a ello calificael documento presen-
tado denegando la inscripcién del mismo.

Los interesados recurren la nota de cali-
ficacién sosteniendo que en este caso resul-
taba aplicable la excepcidn prevista en el
articulo 25,b) de la Ley 19/1995, de 4 de
julio, por lo que la Registradora no debié
proceder con arreglo 4 lo previsto en el
articulo 80, sino practicar la inscripcién.

La Registradora en su informe sostiene
que el procedimiento previsto en el articulo
80 esta precisamente pensado para aquellos
supuestos en que se plantean excepciones a
la indivisibilidad resultante del régimen de
las unidades minimas de cultivo.

Por su parte el Centro Directivo resuelve
de acuerdo a los fundamentos de derecho
que transcribo: S

“Vistos los articulos 25 de la Ley 19/
1993, de 4 de julio, de Modernizacion de
Explotaciones Agrarias, y 31,50,52 y 66 de
la Ley 712002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

1. Se presenta en el Registro una escritu-
ra de segregacion, declaracidn de obra nue-
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va y venta de una finca riistica que infringe
la normativa sobre unidades minimas de
cultivo, pero la cual estd provista de la
correspondiente licencia municipal de se-
gregacion y construccién de vivienda uni-
familiaraislada. LaRegistradora, con fecha
19 de abril de 2003, calificael titulo suspen-
diendo la inscripcién por apreciar Ia exis-
tencia de determinado defecto no recurrido
y envia a la Consejerfa de Agricultura y
Pesca de la Junta de Andalucia notificacion
de la escritura presentada. Con fecha 19 de
mayo de 2003 se recibe en el Registro
Resolucion de la expresada Consejerfa de-
clarando la nulidad de 1a segregacién, porlo
que la Registradora, con fecha 31 de mayo,
deniega la inscripcitén de la segregacién
practicada. El interesado recurre.

2. EI recurso ha de ser estimado. El
articulo 25.b) de la Ley de Modemizacion
de Explotaciones Agrarias, de 4 de julio de
1995, exceptiia de la prohibicién de divi-
s5idn el supuesto de que sobre la porcién
segregada vaya a realizarse una construc-
c16n permanente de caricter no agrario; en
este caso, en consecuencia, han de aplicarse
las normas urbanfsticas, y si se tiene en
cuenta que la Ley de Ordenacién Urbanis-
tica de Andalucia atribuye a los municipios
la facultad de conceder la licencia corres-
pondiente {cfr. articulo 66 de dicha Ley),
obtenida tal licencia, el documento es per-
fectamente inscribible, sin perjuicio de que,
si la licencia es nula, pueda ser impugnada
por el procedimiento y con los efectos le-
galmente establecidos, sin que baste una
simple declaracién de nulidad de la
Consejeria de Agricultura y Pesca de la
Junta de Andalucfia.

Fallo
Esta Direccién General ha acordado es-
timar el recurso interpuesto”.

Lo primero que sorprende en la trascrip-
cidn que acabo de realizar es que la Direc-
cién General ni siquiera cita el articulo 80
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.
Como digo resulta sorprendente porque su
aplicacién constituye la base del recurso
gubernativo. Al amparo del mismo habia
dictado la Registradora la correspondiente
calificacion denegatoria, y, en sentido opues-
to, habia denunciado el recurrente la impro-
cedencia de su aplicacién en este caso.

El Centro Directivo ha optado por el
silencio. En efecto no menciona el articulo,
pero eso no es obice para que las conse-
cuencias que se produzcan sobre el mismo
resulten deletéreas. Parece claro que parala
Direccion General este precepto no ha de
ser aplicado por los Registradores. En el
segundo fundamento de derecho afirma ta-
jantemente la obligacién de inscribir cuan-
do concurra alguna de las excepciones pre-
vistas en la legislacién de unidades mini-
mas de cultivo, sin parezca tener ningin
sentido la eventual consulta a la Adminis-
tracién competente en esta materia, puesto
que de nada sirve la opinién que ésta mani-
tieste al respecto.

Personalmente creo que este es el primer
gran fallo atribuible a esta resolucién. No se
puede inaplicar una norma sin més justifi-
cacion. Dichainaplicacién sélo puede tener
dos causas: |

a)  Considerar que dicha norma ha
quedado derogada ticitamente por otra pos-
terior (asi podria deducirse de lainvocacién
de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucfa).

b) Entender que se trata de una norma
reglamentarla ilegal y, en consecuencia,
nula de pleno derecho (el articulo 62.2de la



Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre el
Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y el Procedimiento Administrati-
vo Comuin, establece que ... serdn nulas de
pleno derecho las disposiciones adminis-
trativas que vulneren la Constitucidn, las
leyes u otras disposiciones administrativas
de rango superior, las que regulen materias
reservadas ala Ley, ylas que establezcan la
retroactividad de disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales.

En efecto, en ambos casos es perfecta-
mente posible la inaplicacién de un regla-
mento. Si lo que se ha producido es la
derogacidn técita del precepto por aplica-
cién de la regla contenida en el articulo 2.2
del Cédigo Civil debe la Direccién General
aclarar la razén por la que una eventual
norma posterior, sobre la misma materia,
resulta incompatible conlaanterior. Y digo
que debe aclararlo porque ni la Registrado-
ra, que evidentemente ha aplicado el articu-
lo 80, ni los recurrentes, que también lo
invocan, aunque sea para descartar la apli-
cacidn en este caso, parecen considerar que
tal derogacion se ha producido. Peroes que,
ademds, yo entiendo que tal derogacién no

ha tenido lugar. No puede una ley autond-

mica modificar preceptos relativos a actua-
ciones propias del procedimiento registral
(el contenido del articulo 80 se centra en
especificar la manera de actuar que corres-
ponde al Registrador en estos casos), pues-
to que la regulacion de los registros piibli-
cos &5 competencia exclusiva del Estado
(articulo 149.1, 8 de la Constitucién Espa-
fiola).

Por otro lado, la inaplicacién de normas
reglamentarias que se consideren nulas de
pleno derecho por resultar ilegales, como
magistralmente exponen EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RA-
MON FERNANDEZ' constituye un deber
emanado del principio de legalidad. Las
normas reglamentarias estin necesariamen-
te sujetas antes de su aplicacién por los
ciudadanos, por las antoridades administra-
tivas o por los tribunales, a un enjuicia-

miento previo con el fin de determinar si-

tales normas reglamentarias contradicen a
las leyes. En este caso debe no aplicarse tal
reglamento como medida inmediata, sin
perjuicio de otras eventuales reacciones
frente al mismo, como son la anulacidn de
oficio o a instancia de cualquier interesado
por parte de la Administracién que lo habia
dictado, o la impugnacién del dicho regla-
mento a la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa a través de un recurso directo o
indirecto (articulos 25 y siguientes de la
Ley 29/1998, de 1 3 de julio, de Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa). Pero lo que
también parece 16gico es que sila Direccidn
General estima que concurre tal circunstan-
cia de ilegalidad que justifica la inaplica-
cion, deberia haberlo explicitado en los
fundamentos de derecho de estaresolucién.

De hecho, en las ocasiones en que el
Centro Directivo ha considerado que una
norma reglamentaria era ilegal y, conse-
cuentemente procedia suinaplicacion, loha
justificado clara y suficientemente. Asf ha
ocurrido con el articulo 35 del Reglamento

delaLey de Costas (R. D. 1471/1989, de 1

de diciembre). Distintas resoluciones desde
1a de 16 de diciembre de 1991, han venido
considerando que no procedia su aplicacién

" Curso de Derecho Administrativo, 1, Civitas, undécima edicién, afio 2002 paginas 223 y siguientes,
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por cuanto era contrario a la ley. Asf pode-
mos citar lamdsrecientede 21 de febrero de
2002 que, en su fundamento de derecho
tercero afirma claramente que pese a ser
estalasolucidon legal, el Reglamento parael
desarrollo y ejecucién de la Ley, aprobado
por Real Decreto 1471/1999, de 1 Dic., ha
remitido en su articulo 35 a las mismas
exigencias que para las inmatriculaciones a
todos los supuestos de segundas y posterio-
res inscripciones. Esta norma, como ya
sefialara la Resolucién de 16 Jul. 1998, no
solo carece de cobertura legal, quebrantan-
do el principio de jerarquia normativa --
articulos 9.3 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comiin y 23 de
laLey del Gobierno— sino que vaen contra
de los mismos principios y que inspiran la
Ley que desarrolla y que son coincidentes
con los que rigen en el sistema hipotecario
en orden a llamar en aquellos expedientes
que puedan desembocar en una modifica-
cidn de la situacion registrar a los titulares
de derechos inscritos. En este sentido la
presuncién a todos los efectos legales del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, de la
existencia y pertenencia de los derechos
nscritos, junto con el mandato normativo
contenidoenel articulo 1.3 delamismaLey
cuando establece que los asientos del Re-
gistro estdn bajo la salvaguardia de los
Tribunales y producen todos sus efectos en
tanto no se declare su inexactitud en los
términos establecidos en la Ley, coordina
perfectamente con el régimen de la Ley de
Costas para la tramitacién e inscripcidn de
los expedientes de deslinde.

Aunque pudiera parecer lo contrario, yo
no estoy defendiendo la aplicacién de este
articulo 80 porque me parezca una norma
acertada. Tengo serias dudas sobre la lega-
lidad y, sobre todo, sobre la oportunidad de

la misma. Pienso que, en efecto, no es lo
mds correcto suspender la calificacién de
un documento a la espera del pronuncia-
miento de un drgano de la administracion.
Pero el precepto estd ahi, y no cabe eludir su
existencia. Pierde el Centro Directivo una
magnifica oportunidad para promover una
interpretacion del mismo que resulte lo més
acorde posible con las previsiones legales y
con las exigencias de nuestro sistema hipo-
tecario.

Otro gran error que a mi juicio comete
esta resolucion es confundir las cuestiones
urbanisticas con las relativas al régimen de
las unidades minimas de cuitivo. En con-
creto se cita el articulo 66 de la Ley Anda-
luza. Este articulo, tras definir como parce-
lacién urbanistica ... en terrenos que tengan
el régimen del suelo no urbanizable, la
divisidn simultinea o sucesiva de terrenos,
fincas o parcelas en dos o mds lotes que, con
independencia de Io establecido en la legis-
lacidn agraria, forestal o’de similar natura-
leza, pueda inducir a la formacién de nue-
vos asentamientos, establece que cualquier
acto de parcelacién urbanfstica precisar de
licencia urbanistica o, en su caso, de decla-
racién de suinnecesariedad. No podrd auto-
rizarse ni inscribirse escritura ptiblica algu-
naenlaque se contenga acto de parcelacidn
sin la aportacién de la preceptiva licencia, o
de la declaracion de su innecesariedad, que
los Notarios deberdn testimoniar en la es-
critura correspondiente. El Centro Directi-
vo afirma que si se ha concedido lalicencia
de parcelacién por parte del Ayuntamiento,
la segregacidn es perfectamente inscribi-
ble, y que, si se considera que tal licencia es
nula, lo procedente es impugnaria en la via
contencioso administrativa.

Como digo la confusién es total. Ya he
sefialado al comienzo de estas notas que la



mision de lalicencia urbanistica es proteger
unos intereses publicos distintos que los
que se quieren salvaguardar con la norma-
tivade lasunidades minimas de cultivo. Las
administraciones competentes para contro-
lar uno y otro aspecto son distintas. En
consecuencia, los requisitos que se impo-
nen para inscribir una segregacion o divi-
si6n de finca riistica (obtencidn de la previa
licencia o declaracién municipal de innece-
sariedad y respeto a la normativa de unida-
des minimas de cultivo) son concurrentes.
Si cualquiera de ellos resulta incumplido la
segregacion o divisién no podrd acceder al
Registro, y el hecho de cumplir uno de los
mismos no prejuzga el cumplimiento del
otro.

Partiendo de este planteamiento, el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, ha previs-
to que en los casos de segregacidn por
debajo de la unidad minima de cultivo,
ademds de la eventual comunicacién que
establece el articulo 80 que estamos anali-
zando (comunicacidn con la que se estarfa
acreditando el cumplimiento de uno de los
dos requisitos antes mencionados), que, en
tanto puede surgir la correspondiente duda
acerca de la eventual creacién de un micleo
de poblacicn, en los términos seiialados
porlalegislacion o la ordenacidn urbanis-
tica aplicable, el Registrador debe comuni-
carloal Ayuntamiento correspondiente para
que éste, como administracién competente
enmateria urbanistica, manifieste sise dao
no el referido peligro de urbanizacién ile-
gal.

Parece evidente, por tanto, que, aunque
el acto divisorio cuente con la correspon-
diente licencia o declaracién municipal de
innecesariedad, si la divisién genera fincas
inferiores a la unidad minima de cultivo el

Registrador debe adoptar alguno de Ias si-
guientes acuerdos:

-Denegar la inscripcidn, si considera
que no se cumple ninguna de Ias excepcio-
nes previstas en el articulo 25 de la Ley 19/
1995, de 4 de julio;

-Inscribir, si considera que si concurre
alguna de estas excepciones;

-Remitir copiade los documentos pre-
sentados a la Administracidn agraria com-
petente en los términos previstos en el arti-
culo 80 del R. D. 1093/1997, de 4 de julio,
en el caso de que albergue dudas sobre la
concurrenciaono de las referidas excepcio-
nes.

Después de todo lo dicho, se puede con-
cluir que la resolucién de la Direccién Ge-
neral de 22 de marzo de 2004 ha venido a
provocar confusién e inseguridad juridica.
No sabemos si el articulo 80 ha de seguir
siendo aplicado enla practica por los Regis-
tradores. Es mds, los casos en que ya se ha
solicitado de la Administracién autonémi-
cacorrespondiente queremitaal Registrola
resolucidn prevista en este artfculo y se esta
a la espera de respuesta, tampoco sabemos
qué habri que hacer. Desde luego si segui-
mos el criterio de este fallo del Centro
Directivo habria que inscribir o denegar ia
inscripcién con independencia de la postu-
raque manifieste la Comunidad Auténoma.

Otra cosa que no ha aclarado 1a Direc-
cidn General es si habria que comunicar al
organismo correspondiente de la Adminis-
tracién Autonémica que se practica la ins-
cripcidn a pesar de la resolucidn contraria
emitida por el mismo. Pienso que serfa un
medida prudente porque asi permitirfamos
que la Administracién Autonémica pudiera
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reaccionar impugnando la licencia munici-
pal como sugiere la Direccién General y
solicitar la anotacién de esa demanda, o,
incluso, impugnar civilmente la validez de
la inscripcidn asi verificada.

Enfin, lainseguridad juridicaque provo-
ca esta resolucidn se manifiesta ademaés en
esa posibilidad (quizd mds bien probabili-
dad) de que la citada Administracién Auto-

-némica impugne de forma directa (atacan-
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do el propio asiento por recoger un acto
nulo), o de forma indirecta (atacando la
validez de la licencia urbanistica que ha
fundamentado la segregacién o divisién) la
inscripcidn practicada. Estamos favorecien-
do de esta manera el acceso al Registro de
situaciones facilmente claudicantes, que no
se van a ver sanadas por dicha inscripcion
(artfculo 33 de la Ley Hipotecaria) y que
generaran confusién, dudas e inseguridad.
Justo Io contrario de lo que ha de perseguir
el Registro de la Propiedad.

IV.- PROPUESTA DFE LEGE
FERENDA

Hecha la critica de 1a Resolucién, lo que
si hay que admitir es que ha servido para
avivar la discusién sobre las deficiencias
técnicas del sistema de control de legalidad
en la inscripcidn de las divisiones y segre-
gaciones de fincas risticas.

Parece claro que el procedimiento pre-
visto en el articulo 80 del R. D. 1093/1997,
de 4 de julio no es precisamente un dechado
de precision técnica ni de pulcritud juridica,
El esfuerzo interpretativo que hemos visto
que requiere este precepto reglamentario

para que su aplicacion sea coherente con las
disposiciones legales que regulan la: mate-
ria, asi como las dudas que en la prictica
genera, evidencian por s{ mismas lo inade-
cuado de este sistema.

Debemos por tanto buscar alternativas.
Basar la decision exclusivamente en el titu-
lo por el que se documenta la segregacion o
divisién y en los libros del Registro {articu-
lo 18 de la Ley Hipotecaria) no me perece
correcto por todas las razones que he ido
exponiendo a lo largo de estas notas.

Creoque serfamds adecuado someter los
actos divisorios que generen fincas inferio-
res a la unidad minima de cultivo y que
pretenden la inscripeién al amparo de algu-
na de las excepciones prevenidas en el
articulo 25 delaLey 19/1995, de 4 de julio,
a la necesidad de previa licencia concedida
por la Administracién agraria competente.
Lalicencia previaimplicaimportantes ven-
tajas: '

-Parala Administracién supone la po-
sibilidad de controlar a priori la legalidad
del acto parcelatorio, evitando asi tener que
atacar la divisién ya hecha e, incluso en
algunos casos, ya inscrita en el Registro.

-Parael titular de lafinca que pretende
hacer la divisién o segregacién la licencia
previa le garantiza la perfecta adecuacion
del acto divisorio a la normativa que lo
regula. Ello aftade un plus de seguridad
Juridica a la operacién. Y todos sabemos
que esa mayor seguridad jurfdica aumenta-
ria sin duda el valor econémico de las fincas
resultantes de la division o segregacidn.

-Para el Notario o funcionario autori-
zante del documento en el que se recoge la
division la licencia le garantiza que ese



documento no va a ser invalidado con pos-
terioridad.

-Para el Registrador va a suponer una
mayor facilidad en su labor calificadora, la
cual podré ejecutar con ms rigor técnico.
Al igual que la licencia urbanistica supone
el aval de la autoridad municipal respecto al
cumplimiento de los requisitos que se deri-
van de la legislacidn y el planeamiento
urbanistico, esta licencia agraria afiadiria el
visto bueno de la otra Administracién im-
plicada en el control de los actos divisorios
en sueloristico, permitiendo al Registrador
fundar su criterio en la seguridad del previo
control técnico de una situacién de hecho
no siempre ficilmente apreciable.

. -Para nuestro sistema hipotecario su-
pondria garantizar que la inscripcién que se
practica vaa mantenerse con carécter firme
y definitivo sin ser impugnada por una
Administracién que ha dado ya previamen-
te el plicet. Conseguirfamos asf evitar las
inscripciones claudicantes que, como antes
he sefialado, tan perjudiciales son para la
seguridad juridica, principio al que el Re-
gistro ha de servir como fin esencial.

Para concluir estas notas me voy a atre-
Ver con una propuesta de reforma legal.
Siguiendo las conclusiones que acabo de
exponer considero que una préxima refor-
ma legal en esta materia deberfa introducir

un punto segundoenel articulo25delaley

19/1995. de 4 de julio, cuyo texto podria ser
el que sigue:

“Los Notarios y demds funcionarios
no autorizardn, y los Registradores no ins-
cribirdn escrituras o documentos piiblicos
por losque serealicen divisiones o segrega-
ciones de fincas risticas que, dando lugar a
parcelas de extensién inferior a la unidad
minima de cultivo, se acojan a algunas de
las excepciones previstas en el apartado
primero de este articulo, sin que se acredite
la obtencion de la licencia otorgada por la
Administracién Agraria competente, que
los primeros deberan testimoniar en el do-
cumento”,

Con esta reforma se conseguirfa solucio-
nar las dudas y dificultades practicas que he
puesto de relieve en este comentario. Sim-
plemente advertir que incluyo la alusién a
notarios y demds funcionarios, porque, como
muy bien se ha encargado de recordar la
Direccién General ensuresoluciénde 29 de
abril de 2003, también se han de exigir los
mismosrequisitos cuando la segregacién se
haya formalizado en documento piiblico
distinto del notarial (por ejemplo, en reso-
lucidn judicial).

Cérdoba, 10 de junio de 2004.

Basillo Javier Aguirre Fernindez
Registrador de la Propiedad.
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A lo largo de la evolucidn juridica, la
problematica de las obligaciones conecta-
das a las cosas ha separado a la doctrina en
lo referente a su naturaleza juridica, sus
caracteres ontologicos y sus diferenciales
con otras categorias del ordenamiento juri-
dico. En los textos doctrinales se encuen-
tran referencias a numerosos tipos de estas
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obligaciones: “obligatio rei”, “obligatio in
rem scripta “, “obligatio propter rem”, obli-
gacion noxal, carga real, obligacion real,
obligacion “quid deambulat cum domino”,
“obligatio ob rem”, “obligatio ex re”, limi-
tacion del dominio, servidumbre “oneris
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ferendi”, “pignoris obligatio, “res obligata”,
“obligatio praediorum”, etc'.

'De “enmaranamiento terminoldgico” califica la situacién nominativa de las obligaciones conectadas a las cosas

DE CASTRO VITORES, La obligacion real en el Derecho de bienes, Centro de Estudios Registrales, 2000, pag. 127. m
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Estas obligaciones conexas a las cosas
pueden proceder de muy diversos origenes
juridicos, no siempre asociados a una titula-
ridad real. El arrendatario, no ostentando un
derecho real, tiene importantes obligacio-
nes derivadas de su condicion de poseedor
de la cosa, como las tiene el precarista. El
depositario se encuentra en igual tesitura,
aplicable asi mismo al comisionista. Sin
embargo, en lo sucesivo, centramos nuestro
estudio exclusivamente en aquéllas obliga-
ciones que derivan de una titularidad real,
sea el derecho de propiedad, sea otro dere-

modo accesorio pero que son ineludibles
para distribuir los aprovechamientos sobre
la cosa; situacidon que es especialmente vi-
sible en los derechos reales limitativos del
dominio. Desde esta premisa, no debe caer-
se en el error conceptual de configurar el
derecho real como un estatuto de obligacio-
nes personales. El derecho real no es un
conjunto de deberes juridicos entre partes,
sino un “poder directo” sobre un objeto. Sin
embargo, para articular el reparto de utili-
dades sobre la cosa necesita una organiza-
cion obligacional accesoria, pero impres-

cho real. cindible > . La obligacidon que sirve a esta
distribucion de aprovechamientos ha sido
calificada por un sector doctrinal como
1.- LA OBLIGACION REAL Y “obligacionreal", por servir intimamente al
LA OBLIGACION SINALAG- Cf)nt'enido de un d§rech3() real y ser impres-
MATICA cindible para el mismo°.

En un lugar distinto se encuentra la
obligacion sinalagmatica, nacida del vincu-
lo personal constitutivo del derechoreal. Se
trata de un deber juridico residente en el
contenido prestacional de las partes contra-

Como apuntamos, nos encontramos en
el escenario de los derechos reales. Al cons-
tituirse un derecho de éste caracter, nace un
lote de obligaciones que lo acompanan de

2 DE CASTRO VITORES dice asf:  Todo ello nos introduce en la accesoriedad funcional, que cierra el circulo
de las perspectivas de la accesoriedad: la obligacidn real es un instrumento, un material constructivo de la relacion de
reparto, que entra en juego para hacerla posible, objetiva o subjetivamente ( viabilidad como relacion real para el
reparto de utilidades, adecuacion al interés y necesidades de las partes) facilitarla o procurar solucién de conflictos de
intereses actuales o previsibles en el curso de larelacion”. DE LOS MOZOS afirma que ““ la obligacion real constituye
uno de los instrumentos mas eficaces para moldear el contenido de los derechos reales...” ( “El derecho de bienes en
el Codigo Civil”, Anales de la Real Academia de Jurisprudenciay Legislacion, n°21, 1989, pag. 101). Esta afirmacion
demuestra que “ la idea seglin la cual el derecho real no necesita, para ejercerse, ninglin intermediario, es falsa para
la mayor parte de los derechos reales...” (RIGAUD, El Derecho real, historia y teorfas, Reus, 1928, pag. 307). “Es falso
- como, por lo demas, se ha repetido y denunciado -, que los derechos reales impliquen una relacion de seforio o poder
inmediato y directo sobre los bienes. Ni la hipoteca ni parte de las servidumbres ni el tanteo ni el retracto implican tal
derecho de sehorio o posesion, consistiendo solo en pretensiones contra determinadas personas.” ( CARRASCO
PERERA, Derecho civil, Tecnos, 1999, pag. 253.)

3DE CASTRO VITORES explica que “en este sentido, adquiere cierto interés la afirmacion ( con expresion
bastante arriesgada) de que la obligacion surge de la intima potencialidad del derecho real.” (ob. cit., pag. 501). Para
este autor, lo sustantivo es el derecho real, y lo adjetivo el derecho personal. Es la relacion de reparto que ocasiona el
derechoreal lo que “justificala presenciade laobligacion” (ob. cit., pag. 496). Define la obligacion real como “relacion
de cooperacion, accesoria del esquema basico de exclusion en el marco de la relacion juridico real de reparto.” ( ob.
cit., pag- 491- Para algunos autores existe una superposicion de circulos concéntricos que van desde el nticleo hasta
la periferia del derecho real. En el niicleo esta el poder real, en una 6rbita cercana al mismo las obligaciones reales,
y a la mayor distancia del nicleo los Gltimos deberes que, con menor importancia, colaboran al desenvolvimiento
distributivo sobre la cosa.
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tantes, que trae su origen en el deber juridi-
co de la contraparte*. Mientras la obliga-
cion sinalagmatica sirve para articular una
relacion personal, la obligacion real es el
instrumento distributivo de utilidades so-
bre la cosa que es objeto dej derecho real.
Sin embargo esta distincion, los espacios
propios de ambas modalidades de obliga-
ciones pueden no estar nitidamente diferen-
ciados y, en ocasiones, incluso, mezclarse.

La primera cuestion a dilucidar es la
aptitud del contrato para crear un derecho
real, toda vez que, de no ser asi, no naceran
obligaciones reales. Doctrina y Jurispru-
dencia han advertido la necesidad de des-
plegar una actividad hermenéutica que dis-
tinga los acuerdos con contenido puramen-
te personal, en los que una de las partes se
obliga arealizar una determinada conducta,
de aquellos constitutivos de poderes reales
sobre una cosa, con sus anejas obligaciones
reales. En el primero de los casos, las con-
ductas son prestaciones personales residen-
tes en el sinalagma genético del contrato, y
enel segundo, obligacionesreales que acom-
panan a un poder directo, inmediato, exclu-
sivo y frente a todos, sobre la cosa. La
Sentencia TS 16-3-2001 afirma lo siguien-
te: “Pues bien, la distincion entre ambas

figuras requiere considerar, por una parte,
que la servidumbre, como todo derecho
real, implica un poder sobre una cosa -en
este caso un fundo-, y tiene naturaleza per-
petua, al paso que la obligacion en sentido
técnico -esto es, como derecho de crédito-
implica un poder o facultad contra la perso-
na del deudor para exigirle una prestacion,
y tiene naturaleza transitoria, pues su ejer-
cicio la extingue.

Mas concretamente, a falta de determi-
nacion expresa por las partes dej negocio
que las origina, la distincion entre servi-
dumbre y obligacion de no hacer, debe
hacerse, mediante la interpretacion del titu-
lo, averiguando cual fue la voluntad de las
partes y laintencion de las mismas en orden
al alcance que han de tener sus declaracio-
nes negociales ( ... )”. Esta distincidn tiene
un hondo calado doctrinal; sin embargo, no
es éste asunto que centre el interés de este
discurso. Lo que llama nuestra atencion es
el hecho de que las obligaciones reales y las
contractuales pueden manifestarse de modo
solapado dentro de un mismo negocio juri-
dico. Debe tenerse en cuenta que los contra-
tos pueden - y suelen - ser un conglomerado
de figuras cuyos elementos llegan a ser
dificilmente distinguibles®. No se trataria,

4 Las obligaciones bilaterales y reciprocas tienen por contenido un sinalagma doble: a) genético, en cuanto una
atribucidn patrimonial debe su origen a la otra, y b) funcional, significativa de la interdependencia que las dos
atribuciones tienen entre si en el desarrollo de la relacion contractual.” Sentencia TS 28 -9 -1965. En el mismo sentido,
Sentencia TS 3-7-1995. La Sentencia TS 18 -11 -1994 afirma que Ias obligaciones bilaterales y reciprocas tienen por
contenido un sinalagma doble, el genérico en cuanto una atribucion obligacional debe su origen a la otra, y el funcional
significativo de la interdependencia que las dos relaciones obligacionales tienen entre si en cuanto a su cumplimiento
de tal forma que cada deber de prestacion constituye para la otra parte la causa por la cual se obliga, resultando tan
intimamente enlazados ambos deberes, que tienen que cumplirse simultaneamente. *“... por ministerio de la Ley, y cuyo
contenido tiene un sinaragma doble: el genético, en cuanto una atribucidn patrimonial debe su origen a la otra- y el
funcional, significativo de la interdependencia que las dos atribuciones patrimoniales tienen entre si en el desarrollo
de la relacion contractual - Sentencias 28.9.1965 (RJ 1965\4056); 25.6 y 22.10.1985 (RJ 1985/3314 y RJ 1985/4963).
“ (' Sentencia TS 10 -1-1991 ).

5 La Sentencia TC 11-4-1998, considera que "la posicion de ambas partes en el seno del contrato es el resultado
de un complejo entramado de derechos y obligaciones mutuos sin que pueda afirmarse que el art. 14 CE impone como
exigencia el equilibrio real y efectivo del sinalagma contractual.”
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en este caso, de determinar si el contrato
crea o no derechos reales, sino si, creando-
los, las multiples y variadas obligaciones
presentes tienen caracter sinalagmatico o
real.

2.- LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD EN LA CREA-
CION DE OBLIGACIONES
REALES

Sino existiera concesion a la autonomia
de la voluntad en la construccion de los
derechos reales, la cuestion planteada que-
daria sensiblemente limitada. No nos refe-
rimos a la creacion de “nuevos” derechos
reales, sino a la determinacion del régimen
juridico aplicable a los ya establecidos. El
Ordenamiento Juridico y la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo han impulsado un
criterio abierto en la organizacion del con-
tenido de los derechos reales. Ejemplo de
ello es el articulo 594 CC, al consentir al
dueno de un predio la constitucion de servi-
dumbres sobre el mismo en el “modo y
forma que bien le pareciere.” No menos
concesiva resulta la clausula de reenvio al
“titulo de constitucion” del usufructo en el

articulo 467 CC. Paradigma de la autono-
mia de la voluntad es el articulo 67.2 LSA,
al afirmar que “en las relaciones entre el
usufructuario y el nudo propietario regira lo
que determine el titulo constitutivo del usu-
fructo, en su defecto, lo previsto en la pre-
sente Ley y, supletoriamente, el Codigo
Civil" LaJurisprudenciadel TS y la doctri-
na de la DGRN participan de este criterio ®

Si tanto la creacion de obligaciones per-
sonales como de obligaciones reales gozan
de la concesion privatista, el problema se
plantea cuando ambas aparezcan mezcla-
das en un mismo negocio juridico.

3. -CONSECUENCIAS DEL
INCUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION REAL Y DE LA
OBLIGACION PERSONAL

La obligacion real esta en el reparto de
utilidades de la cosa y no se separa de ella,
por lo que deambula con la misma de un
titular a otro. Siel adquirente o subadquirente
de la propiedad o del derecho real la incum-
plen, la otra parte puede exigir su cumpli-
miento de forma especifica o, en su caso,

®La Resolucion DGRN de 1 abril 1981 afirma que “nuestro sistema inmobiliario esta basado segin establece el
art. 2 de la L. H. (RCL 1946\342, 886 y NDL- 18732) exclusivamente en la inscripcion de los titulos que contengan
derechos de naturaleza real, si bien no primaun criterio de «<numerus clausus», tal como se desprende del art. 7 del Regl.
H. (RCL 1947\476, 642 y NDL- 18733 tabla distribucion articulos), que permite el ingreso en cualquier contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique desde luego o en el futuro, algunas de las
facultades del dominio sobre inmuebles o inherentes a derechos reales. No parece necesario decir que la contratacion,
en cuanto creadora de derechos de crédito, esta presidida por el principio de libertad contractual reconocido por el
articulo 1255 CC: “ Efectivamente, el articulo 1255 del Cddigo Civil, consagra el principio de libertad contractual, que
permite por la simple voluntad de las partes contratantes la modificacion normativa de cualquier clase de contratos,
estableciéndose dicho principio con caracter imperativo siempre que la referida voluntariedad contractual no afecte
o0 sea contraria a la Ley, a la moral, ni al orden ptblico.” Sentencia TS 26 - 9 -2002. DE LOS MOZOS considera que,
obligaciones reales, las hay no s6lo de naturaleza imperativa, sino también de naturaleza dispositiva, y que junto a ellas
hay que alinear la categoria de las obligaciones reales convencionales, admisibles en determinadas circunstancias, y

caer en la cuenta de que las posibilidades del juego de la autonomia privada para modelar el contenido de ciertos

derechos reales son, evidentemente, muy amplias.” ( “La obligacion real, aproximacién a su concepto”, Libro
homenaje a Roca Sastre, Junta de Decanos de los Colegios Notariales, 1976, pag. 335).
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por equivalente, pero no puede ejercer la
via resolutiva del vinculo al amparo del
articulo 1124 CC. Larazon es que laobliga-
cion real no es el contenido del sinalagma
genético del contrato creador del derecho
real. A diferencia, la obligacion personal es
“prestacion” contractual y suincumplimien-
to puede provocar la resolucion del vinculo
y la aplicacion del articulo 1124 CC, pero
no puede ser exigida del subadquirente, ya
que no deambula con la finca, sino que
permanece unida las partes contractuales”

Al argumento sinalagmatico que hemos

sobre elementos esenciales del contrato.”
(Sentencia TS de 27 -11-1992). Si se sigue
el criterio de la accesoriedad de la obliga-
cion real respecto al derecho real, se puede
llegar razonablemente a la conclusion de
que su incumplimiento no afecta a la super-
vivencia del vinculo creador del derecho
real.

4.- RESPUESTA LEGAL AL
INCUMPLIMIENTO DE OBLI-
GACIONES REALES PRINCI-

expuesto, hay que sumar el caracter acceso- PALES EN LA RELACION DE
rio de la obligacion real respecto al derecho REPARTO REAL DEL USU-
real. Este caracter permite aplicar al incum- FRUCTO Y DE LA HIPOTECA.
plimiento de las obligaciones reales el cri-

terio de la accesoriedad en el cumplimiento EL INCUMPLIMIENTO DE
de los contratos que postula la Jurispruden- OBLIGACIONES REALES
cia, ya que “ha de haber propio y verdadero SECUNDARIAS.

incumplimiento, referente ala esenciade lo
pactado, sin que baste aducir el incumpli-
miento de prestaciones accesorias o com-
plementarias que no impidan, por su escasa
entidad, que el acreedor obtenga el fin eco-
nomico del contrato.” ( Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de octubre de 1983). En
definitiva, “el incumplimiento debe recaer

En inicial sintonia con la corriente juris-
prudencial apuntada, los textos normativos
reguladores de algunos derechos reales es-
tablecen consecuencias particulares para el
caso de incumplimiento de las obligaciones
reales a ellos vinculadas que, en los casos
que veremos, estan desconectadas de cual-

7 Aunque la resolucion del articulo 1124 CC opera con efectos “ex tunc” y alcance real, si no se ha dado a la falta
de pago el caracter de condicion resolutoria explicita, el adquirente inscrito queda protegido por efecto del articulo 34
LH, al ser tercero respecto a la relacion resuelta por causas que no constan en el mismo registro. Si consta, la accion
tiene que dirigirse contra el primer y el segundo adquirente por exigencias de la Resolucion DGRN de 24 -2-1998, ya
que los efectos de la sentencia exclusivamente dirigida contra el primer titular no pueden afectar al segundo, ni
rectificarse el asiento de éste sin haber sido oido en juicio, por exigencias del articulo 24 CE ( véase CASTILLO
GONZALEZ, “ Condicidn resolutoria: la Sentencia declarativa de la resolucion, dictada en pleito entablado
exclusivamente contra el comprador no permite la cancelacion de los asientos posteriores.” Lunes, n® 231, 1998, pag.
12 ). El parrafo séptimo del articulo 20 LH, introducido por la DA 3* Ley Organica 5/2003 de 25 de noviembre,
preceptiia: ““ No podra tomarse anotacion de demanda, embargo o prohibicion de disponer, ni cualquier otra prevista
en la Ley, si el titular registral es persona distinta de aquélla contra la cual que se ha dirigido el procedimiento.”
DOMINGUEZ CALATAYUD, al comentar dicha reforma afirma: * El caracter absolutamente excepcional de la
reforma queda evidenciado por la reiteracion, en la primera parte del parrafo que comentamos, del principio detracto
en su mas clasica acepcidn, por emparentado estrechamente con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 de nuestra Constitucion.” ( “Comentario de urgencia sobre la disposicion final tercera de la Ley
Orgéanica 5/2003 de 25 de noviembre, que adiciona un parrafo, el séptimo, al articulo 20 de la Le Hipotecaria”, Lunes,
n° 361, 2004, pag. 15.
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quier actividad resolutoria o extintiva del
derecho. En los casos del usufructo, servi-
dumbre e hipoteca, se trata de incumpli-
miento de deberes elementales de conser-
vacion de la cosa y de uso civilizado que
atentan frontalmente a los intereses del nudo
propietario, dueho del predio sirviente y
acreedor hipotecario.

En cuanto al usufructo, no cabe duda que
el deber de conservar adecuadamente la
cosa es una obligacion real de primer orden
0, al menos, asi lo reconoce el articulo 467
CC8, si las partes no modifican tal criterio.
El articulo 520 CC considera que no se
extingue el usufructo por el mal uso de la
cosa usufructuada, pero se habilita al nudo
propietario para exigir que se le entregue la
cosa en calidad de “administrador”. El le-
gislador podria estar considerando que, “en
la relacidn constitutiva del usufructo”, el
uso de la cosa que haga el usufructuario no
es elemento prestacional de la misma o, al
menos, no es esencial. Contrasta esta norma
con la contenida en la regulacion del dere-
cho de arrendamiento urbano, con raciona-
les semejanzas en su desenvolvimiento y
reparto de utilidades a la relacion usufruc-
tuaria. El articulo 27 LAU entiende resolu-
ble la relacidn arrendaticia a instancias del
arrendador en base la realizacion, por parte
del arrendatario, de actos de administracion

de la cosa inconsentidos por el primero,
como el subarriendo o la cesion, la altera-
cion del fin del inmueble, asi como la con-
secucion de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas, peligrosas, ilicitas o
pertubadoras en la finca. Es posible que la
concepcion del usufructo como un derecho
destinado aladotacion de sustento colabore
a justificar esta proteccion del usufructua-
rio, pero también es cierto que el arrenda-
miento urbano esta presidido por una deci-
dida mision social que esta manifestada en
la exposicion de motivos de la Ley y en su
texto articulado’. Por tanto, haga lo que
haga el usufructuario en la finca, parece que
el usufructo no se extingin'®

Sitomamos el derecho real de hipotecay
acudimos a la obligacion real del prestata-
rio de conservar la finca que sirve de garan-
tia, nos encontramos con la ‘“accidon de
devastacion” del articulo 117 LHy 219 RH
para el caso de que, de manera dolosa, el
deudor realice actos de deterioro que dismi-
nuyan el valor del fundo. De nuevo, una
obligacion real como es la de conservacion
delacosa puestaen garantia ' ,tiene asocia-
do a suincumplimiento medidas de caracter
especial y ajenas alaresolucion - anticipada
-delderechoreal. Sobre los supuestos apun-
tados volveremos mas adelante.

8La Sentencia TS 19 - 1 - 1962 postula el caracter alterable del criterio de conservacion de la forma y substancia
por pacto expreso de las partes y en virtud de la libertad modificadora que reconoce el articulo en cuestion.

? Por este motivo, el articulo 6 LAU precepttia: “Seran nulas y se tendran por no puestas las estipulaciones que

modifiquen, en perjuicio del arrendatario o subarrendatario, las normas del presente Titulo, salvo los casos en los que
una norma expresamente lo autorice.”

10 a Sentencia TS de 16 de marzo de 2001, antes comentada, al abordar la problematica del incumplimiento de
los deberes del dueno del predio sirviente considerd que la servidumbre no se extingue por el mal uso de la misma,
sin perjuicio de las responsabilidades en que pueda incurrir el incumplidor.

" Resulta muy convincente el razonamiento contenido en el articulo de GARCIA GARCIA, “ El pacto de
prohibicion de arrendar salvo en determinadas condiciones, en la Hipoteca”, Lunes, n® 231, 1998, pags. 14 y ss., en
el que considera que la concertacion de arrendamientos sobre la finca no puede prohibirse por el acreedor hipotecario
enaras de laconservacion de valor de lafinca y que el registrador, en su caso, no debe inscribirlos, por razdn del articulo
27 LH. A efectos del mercado hipotecario, véase la posibilidad de ampliar hipoteca por desmerecimiento del valor del
bien hipotecado en mas de un 20 % de su tasacion inicial, segtin el RD 17- 3-1982.
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Respondiendo al segundo apartado del
epigrafe, veamos ahora el régimen aplica-
ble a algunas obligaciones secundarias. La
dureza de las medidas adoptadas por el
ordenamiento juridico para atender al in-
cumplimiento de las obligaciones reales
deberia responder al valor que el legislador
atribuye a las mismas, sobre todo si se
compara con otras reacciones represivas de
menor calado que las expuestas. En princi-
pio, debe llamarnos a la reflexion la dife-
rencia entre las obligaciones reales
dispositivas de las que no lo son. La obliga-
cion de prestar fianza en el usufructo o de
hacer inventario son dispensables sin mas
por el nudo propietario y por disposicion
del articulo 493 CC. Es igualmente dispen-
sable la obligacion de aportar certificacion
del estado de deudas cuando se transmita la
vivienda o local en régimen horizontal ( art.
9.e LPH). No es dispensable la obligacion
de no apropiarse de las cosas dadas en
prenda o hipoteca prevista por el articulo
1859 CC, ya que con ella se persigue un fin
de orden publico que justifica su caracter
cogente '? . Existen numerosas obligacio-
nes por razon de la cosa cuyo incumpli-
miento tiene asociadas reglas especiales,
que llegan al extremo excepcional de la
autodefensa. Asi sucede con la posibilidad
de cortar las raices de un arbol vecino
cuando crecen en el suelo de finca ajena
(art. 592 CC). En otro contexto, el articulo

9.1 LPH aplica a la falta de notificacion del
cambio de titularidad el efecto de extender
solidariamente la responsabilidad a trans-
mitente y adquirente. Esta heterogeneidad
de tratamientos conducen racionalmente a
plantearse si todas las obligaciones reales
se encuentran a la misma distancia del po-
der real o si, por el contrario, hay grados
asociados a tal distancia y, en su caso, qué
singularidad de régimen juridico corres-
ponderia a cada uno de los niveles'.

5.- LA OBLIGACION REAL Y
EL TERCERO HIPOTECARIO

El negocio constitutivo del derecho real
contiene un conglomerado de clausulas
reguladoras de derechos y obligaciones entre
las partes en el que se mezclan obligaciones
reales y contractuales de modo indiferen-
ciable. Este lote llega al registro de la pro-
piedad para sudespachoy es entonces cuan-
do se plantean graves interrogantes referen-
tes al alcance de la proteccion del tercero
hipotecario que, en los ejemplos anteriores,
es el adquirente de la propiedad limitada, o
del derecho real limitativo. El registro de la
propiedad esta destinado a la inscripcion de
los derechos reales sobre los bienes inmue-
bles y no de los derechos de caracter perso-
nal, como prescriben los articulos 7 y 9

12 Queeslarepresion de la Usura, ya afrontada con impetu por laLey Azcarate de 1908 y actualmente manifestada
en la legislacion bancaria y penal, asi como en la prohibicion de la “fiducia cum creditore” en la que el deudor -
fiduciante transmite la propiedad al acreedor - fiduciario bajo condicion resolutoria - pacto comisorio - , consistente
en el total pago de lo debido.

13 Entiende DE CASTRO VITORES que “cuanto mas resulta dependiente el derecho y su conformacion de una
determinada relacidon de exclusion - cooperacion, mas nos introducimos, desde la periferia del circulo de las
obligaciones propter rem, al niicleo propio de las obligaciones reales.” (ob. cit., pag. 493). En este autor, parece que
la obligacion “propter rem” quiere diferenciarse de la obligacidn real precisamente por la distancia que ambas
guardan respecto al niicleo del derecho real. Mientras que la “propter rem” es una obligacion que no estructura el
reparto de utilidades, la obligacion real es elemento esencial para el regular ejercicio del poder real. E incluso en
algunas citas parece encontrarse tan lejos del nicleo real que utiliza calificativos como “deberes de prestacion
conexos” (ob. cit.,pag.54)
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RH'* Sin embargo, el articulo 51 RH exige
que en el asiento de inscripcion se hagan
constar los elementos objetivos del negocio
creador del derecho: en cuanto al precio, el
“valor de la finca o derecho inscrito” ( regla
8") y en cuanto al contenido del derecho que
se inscriba, “expresion circunstanciada de
todo lo que, seglin el titulo, determine el
mismo derecho o limite las facultades del
adquirente” (regla 6*). El legislador hipote-
cario, conocedor de la “unidad estructural”
del negocio juridico, es consciente de que el
contrato es un conjunto heterogéneo que
opera como un todo y cuyas partes no son
individualizables sin mas. Sin embargo, en
la Gltima rabrica del citado apartado del
articulo 51 RH preceptta: “No se expresa-
ran, enninglin caso, las estipulaciones, clau-
sulas o pactos que carezcan de trascenden-
cia real”. Precisada de clarificacion esta
interseccion de criterios dentro del mismo
articulo, la Resolucion DGRN de 5 de fe-

brero de 1990 considera inscribible los pac-
tos de trascendencia puramente personal en
casos de Innegable ambigiiedad sobre el
alcance” de los mismos: “Por todo ello y
habida cuenta de la necesaria expresion en
el asiento de todos los pormenores del titulo
que definan la extension del derecho inscri-
to.” Aunque la propia Resolucion reconoce
el confusionismo en el que se encuentran
los subadquirentes, Garcia Garcia lo ha
denunciado como contrario al espiritu y
razon de ser del registro de la propiedad®,
ya que la constancia registral de derechos
personales puede provocar la conviccidon en
el tercero de quedar afectado por ellos. Es
mas, la propia Direccion General de Los
Registros y del Notariado ha mostrado pro-
pension a la mision investigadora del regis-
trador en el caracter de los derechos inte-
grantes del contrato creador del derecho
real's. Si el negocio de constitucion de una
servidumbre incorpora un conjunto de pac-

4 El articulo 9 RH precepttia : "No son inscribibles ni en general cualesquiera otras obligaciones o derechos
personales.”

15 Afirma GARCIA GARCIA que “... se produce confusionismo para terceros respecto a la eficacia obligacional
de los pactos, obstaculizando con ello la circulacion de los bienes inmuebles, contra el articulo 27 LH y los principios
que inspiran dicha legislacion, y cuyo mantenimiento producird un mayor nimero de pleitos, intervencidon de
especialistas y mayor coste para los ciudadanos y dafios a la productividad y riquezas del Pais, que no se deber permitir.
Y sino, véase la situacion de conflictividad judicial y de oscuridad inmobiliaria en Estados Unidos. Sera mejor cuanto
mas se depuren las situaciones juridicas inmobiliarias en el ambito extrajudicial o registral. ( Revista Critica de
Derecho Inmobiliario , mayo - junio, 1992, pag. 1349).

16 Continta afirmando GARCIA GARCIA: “Segtin otras Resoluciones DGRN, “es mision del registrador de la
propiedad la depuracidn de los pactos personales respecto a los de contenido real”, aludiendo a la Resolucion de 1 de
abril de 1981, a “la misidn ciertamente no sencilla del registrador de examinar en cada caso si se dan o no los caracteres
tipicos del derecho real”, refiriéndose a la Resolucion de 20 de mayo de 1987, a la “necesidad del examen minucioso
por parte del registrador”, para la depuracidon de aquéllos pactos de los documentos que no pueden tener acceso al
Registro- la Resolucion de 25 de julio de 1981 destaca que ““ no se debe permitir el acceso al registro de todos aquéllos
derecho o pactos que carecen de trascendencia real”, y la Resolucion de 4 de julio de 1984 alude a la “seriedad que
debe presidir el contenido de los asientos registrales”, lo que “no autoriza a que aparezcan reflejados en los mismos
todo tipo de pactos y circunstancias”. (ob. cit., pag. 1349). En la Resolucion de 1-4-1981 DGRN citada por GARCIA
GARCIA, se establece que “este criterio de «<numerus apertus» adoptado por nuestra legislacion, obliga al Registrador,
en una emision ciertamente no sencilla, como ya ha declarado este Centro, al estudio en cada caso concreto del acto
o0 pacto que se pretende inscribir, al objeto de examinar si se dan o no los caracteres tipicos del derecho real, es decir,
la absolutidad y la inmediatividad, que determinaria su acceso a los libros registrales, y caso de que no fuera asf{, poder
rechazarlo, a fin de evitar que entren en el registro de la propiedad derechos de caracter personal.” En el mismo sentido
véase MARTINEZ SANCHIS, “El deterioro del pacto comisorio en la jurisprudencia hipotecaria”, Anuario de
Derecho Civil, 1989, pag. 1193.
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tos relativos al reparto de utilidades de la
finca entre el titular del derecho limitativo
y el propietario; ;deben ser inscritos por el
registrador? Veamos algunas claves en los
epigrafes siguientes.

6.- LASINALAGMATIZACION
DE LA OBLIGACION REAL

Nos parece, en principio, obligacionreal,
aquella que sirve a la distribucion de apro-
vechamiento, de usos, facultades o poderes
sobre la cosa. Pero nos podemos encontrar
con obligaciones cercanas a este perfil que
la autonomia negociaj ha convertido en
prestacion contractual. En el contrato cons-
titutivo del derecho de usufructo, el usu-
fructuario se obliga expresamente arealizar
los reparos ordinarios, conforme le exige el
articulo 500 CC. Esta mencidn expresa;
(convierte alaobligacionreal en prestacion
del contrato? El dogma de la autonomia de
la voluntad del articulo 1255 CC no parece
obstar a tal posibilidad, siempre, desde lue-
go, desplegando la correspondiente tarea
interpretativa preceptuada por los articulos
1281 y siguientes CC. Ahora bien, parece
incuestionable que la obligacion real se
sinalagmatiza si se somete su incumpli-
miento a pacto comisorio, toda vez que éste
esunamodalizacion de la facultad resoluto-
ria del articulo 1124 CC, norma exclusiva-
mente aplicable a prestaciones sinalagmati-
cas.

Las partes han convertido una obliga-
cion real tipica en obligacion personal deri-
vada del contrato. Esta mutacion; ; afectaal
derecho real creado? En los epigrafes ante-
riores hemos aludido a la necesidad de

hacer una calificacion general del contrato
que distinga el negocio puramente obliga-
cional del negocio creador de derechos rea-
les. No es ésta la cuestion que estamos
planteando, puesto que partimos de la exis-
tencia de un poder real sobre la cosa que se
concede a persona distinta de su duefio. En
el ejemplo anterior, el usufructo esta cons-
tituido como poder directo sobre la cosa. El
hecho de que alguna obligacion real acce-
soria del mismo se haya si alnag gatizado,
no significa que la relacion se “personali-
ce». No encontramos argumentos para vis-
lumbrar que el usufructuario pueda perder
su “poder real” en el ejemplo expuesto.

No obstante este criterio general, enten-
demos que la obligacion real sinalagma-
tizada puede ser de varios tipos, por lo que
pueden plantearse las siguientes hipotesis,
susceptibles de consideraciones singulares
en cuanto a sus efectos entre partes y frente
a terceros:

6.1.- SINALAGMATIZACION DE
OBLIGACION REAL PREVISTA POR
EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Eslacontenidaen el ejemplo anterior, ya
que las partes se limitan a hacer personal
una obligacion que ya estaba prevista por el
articulo 500 CC. El incumplimiento de la
misma permite al nudo propietario resolver
el contrato constitutivo del usufructo. Si el
usufructuario transmite su derecho de usu-
fructo, y el adquirente incumple esta obli-
gacion; ; qué pretension podra dirigirse
contra él? Entendemos que no la resoluto-
ria, pues ésta vinculaba a las personas con-
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tratantes '’,salvo que se haya dado al incum-
plimiento el caracter de condicion resoluto-
ria expresa. Ahora bien, el hecho de que la
obligacion contractual no llegue al tercero,
no significa que no sea exigible de éste la
“obligacion real” de pagar los gastos ordi-
narios que acompanan a la cosa por “mor”
del articulo 500 CC. Entendemos, por ello,
que la sinalagmatizacion de una obligacion
real "legal” no la extrae del estatuto
obligacional real que acompana al derecho
real. En otro caso, la obligacidon
sinalagmatizada quedaria fuera de dicho
estatuto, dejando un vacio cuyo llenado
interpretativo’® provocaria la aplicacion,
precisamente, del articulo 500 CC. Es, por
tanto, simultaneamente, obligacidon perso-
nal y real.

6.2.- SINALAGMATIZACION DE
OBLIGACION REAL MODIFICATIVA
DE LA ESTABLECIDA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Entre las partes contratantes se generan
los efectos propios de la obligaciones con-
tractuales. En cuanto a tercero, la cuestion
es mas compleja. El usufructuario se obli-
ga, por ejemplo, a pagar los gastos extraor-
dinarios sobre la cosa, invirtiendo la regla
del articulo 501 CC, y convirtiendo este
deber en prestacion sinalagmatica. Si el
usufructuario transmite la finca; ; quién
paga los gastos extraordinarios, usufruc-

tuario o nudo propietario? Podrian defen-
derse dos posturas. La modalizacion de una
obligacion real predeterminada en el Orde-
namiento supone usar de la autonomia de la
voluntad para configurar el estatuto obliga-
cional que acompana al derecho real, por lo
que las singularidades introducidas pasan a
ocupar el lugar de la norma cambiada. Es
decir, en larelacion de reparto que ocasiona
el usufructo, la obligacion real de pago de
los gastos extraordinarios queda modifica-
da por voluntad de las partes. En tal caso, la
obligacion modalizada, sigue siendo real,
viaja con la cosa y obliga a terceros adqui-
rentes de la nuda propiedad o del usufructo.
Un apoyo interpretativo favorable lo po-
driamos encontrar en los articulos 543 y
599 CC. En el primero de ellos se considera
que al dueno del predio dominante le co-
rresponden las obras para la instalacion y
conservacion de la servidumbre. El articulo
599 contempla la inversion de esta regla y
permite que el duefio del predio sirviente se
libere mediante abandono de la finca. Si el
abandono extingue el deber de pago, es que
éste no es sinalagmatico, sino real. Se trata,
por tanto, de una alteracion de las reglas de
reparto establecidas en el Ordenamiento
para una obligacion real que, no obstante el
cambio, sigue conservando el caricter
“real”.

Por el contrario, podria considerarse que
las especialidades de pago de gastos ex-

7Y a sus herederos, en virtud del principio de relatividad de los contratos del articulo 1257 CC. Tratamos la
transmision del derecho de usufructo y no la “cesion del contrato”, que contiene obligaciones cuya asuncidn por tercero
requiere del consentimiento del acreedor si se pretende un efecto liberatorio. La Sentencia TS 23-7-2003 considera que:
“Se ha sustituido la persona del deudor, con respecto a la misma relacion obligatoria. Figura no contemplada
expresamente en el ordenamiento juridico espafol, pero si por la jurisprudencia (asf, en sentencias de 14 de noviembre
de 1990 [RJ 1990\87110], 22 de mayo de 1991 [RJ 11991\24281, 27 de junio de 1991 [RJ 1991\4631 y RJ 1991\4632],
11 de mayo de 1992 [RJ 1992\3897], 26 de abril de 1993 [RJ 11993\29461) que, en numerosas ocasiones destaca la
necesidad del consentimiento del acreedor (sentencias de 29 de noviembre de 2001 [RJ 2001\95311, 21 de marzo de
2002 [RJ 2002\25271, 22 de marzo de 2002 [R] 2002\22871)...”

"% En tanto habria que decidir quién se encarga del pago de gastos ordinarios y, no pudiendo resolverlo sobre la letra

del contrato, se aplicaria la norma contenida en el CC.



traordinarios se han introducido por las
partes a efectos de la “personalizacion” del
deber, sin &nimo de organizar larelacion de
reparto. En este caso, la tarea interpretativa
adquiere caracteres de acusada compleji-
dad. Pensemos, por ejemplo, en la introduc-
cion de una clausula que afirme: ““ En virtud
de las cantidades que el usufructuario adeu-
da al nudo propietario, los gastos extraordi-
narios sobre la cosa serdn de cuenta de
aquél” Segln este redaccion, el pago de
tales gastos es un modo de liquidar deudas
pendientes entre partes, por lo que la clau-
sula parece estar circunscrita a los intereses
internos existentes entre los contratantes.
En este contexto, el deber de pagar los
gastos extraordinarios; ¢, es una obligacion
sinalagmatica? Lo sea o no; ; modaliza la
obligacion real del articulo 501CC?

6.3.- SINALAGMATIZACION DE
OBLIGACION REAL DE NUEVA
CREACION

No nos olvidamos que la autonomia de la
voluntad habilita la creacion de obligacio-
nesreales y contractuales del modo y mane-
ra que convenga a los intereses de las partes
negociales. El titular de una servidumbre
voluntaria se compromete a realizar obras
de acondicionamiento en la finca sirviente
que van mas alla de la instalacion y conser-

vacion de su derecho: realizar un jardin en
los margenes del camino de paso, conser-
varlo, recoger la hojarasca caia en el predio
sirviente, etc. Tales obligaciones; ; son pre-
cio por la constitucion de la servidumbre?
Silo son, ; son también obligaciones reales
introducidas por las partes para articular el
reparto de utilidades sobre la cosa? De
nuevo, es necesario acudir a la interpreta-
cion del contrato para poder dilucidar esta
cuestion. En el ejemplo anterior parece que
la obligacion asumida por el titular de la
servidumbre sirve para organizar el aprove-
chamiento de la cosa con el dueho de la
finca y, como tal, podria ser considerada
una obligacion real. Pero puede que el due-
no de la finca quiera que el precio de la
servidumbre voluntaria se pague en “obra”,
por lo que la obligacion seria, - también, o
exclusivamente, - sinalagmatica. Sise llega
al entendimiento de que el valor de las
tareas a realizar en el predio sirviente son el
valor de la servidumbre voluntaria y onero-
sa, cabria pensar que no son exigibles al
tercero que adquiera el predio dominante.

Observamos, en definitiva, que la obli-
gacion real no es un concepto rancio, perdi-
do en el recuerdo de las fuentes clasicas,
sino un avispero juridico que zumba en los
expedientes de registros de la propiedad,
tribunales y despachos profesionales.

Cesareo Gil de Pareja
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SECCION FISCAL

Francisco Molima Balaguer. Registrador de la Propiedad

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO CENTRAL

En recurso para la unificacion de doctrina en torno a la interpretacion y aplicacion del
art. 123 LGT, el TEAC viene a senalar:

-Que desde los Reglamentos del IRPF de 1979 y 1981, del IS de 1982, Ley 10/1985, Ley
18/1991, se hace visible una progresiva ampliacion de las potestades de comprobacion de los
organos de gestion tributaria, que, desde una verificacion formal limitada a la correccion de
errores materiales o de hecho, llegaria a la posibilidad de girar liquidaciones provisionales
sobre la base de los justificantes acompanados a la declaracion, o solicitados por los érganos
de gestion, o, en relacion al IVA, sobre los datos, indices, etc, de que disponga la Adminis-
tracion.

-Que la reforma del art. 123 LGT por Ley 25/1995 culmina ese proceso, ante la
generalizacion del sistema de autoliquidacion, ante lo cual, los 6rganos de gestion pueden:

-Requerir la presentacion de los justificantes que estimen necesarios, salvo
documentacion contable de actividades empresariales o profesionales;

-Dictar liquidaciones provisionales conforme a los datos consignados en la
declaracion y sus justificantes;

-Dictar liquidaciones provisionales, en caso de discordancia entre la declaracion
y los elementos de prueba de que dispongan, de acuerdo con dichos elementos de prueba;

-Dictar liquidaciones provisionales, en caso que el importe de la devolucion no
coincida con el solicitado, segtin los justificantes de declaraciones y elementos de prueba que
obren en su poder.

-Pero si hasta ahora so6lo se ha hecho referencia a los justificantes aportador por el
interesado por si mismo o a requerimiento del 6rgano de gestion, y a los elementos de prueba
que este tenga en su poder, el apartado 2° del articulo autoriza las comprobaciones abreviadas
que sean necesarias, refiriéndose a las liquidaciones en general. Y esa comprobacion
abreviada procede:
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-Cuando se examinan datos y antecedentes que ya obran en poder de la Adminis-
tracion;

-Cuando se deduce la existencia de hecho imponible no autoliquidado e ingresado
en su totalidad, por la contabilidad, registros o documentos, contables o extracontables, lo
que se compatibiliza con la prohibicion de examinar documentacion contable de actividades
empresariales o profesionales al excluir de este concepto los registros especificamente
debidos a la normativa fiscal. Y esta exclusion debe ser extensiva a documentos que, como
las facturas, si bien son debidas a usos comerciales, tienen una regulacion fiscal de sus formas
y condicionan a éstas sus efectos fiscales.

-Esa comprobacion abreviada se dirigira siempre a la constatacion de la correspondencia
entre los datos declarados y lo que figuran en los registros y documentos de referencia.

-No obstante, esa ampliacion de las facultades de comprobacion no implican una
investigacion, que corresponde solo a los dérganos de Inspeccion, y no estan sujetas a las
limitaciones expuestas. Asf:

-Las liquidaciones resultantes de las comprobaciones son provisionales.
-Antes de formular la liquidacion se concede audiencia al interesado.

-Respecto del texto del art. 123 LGT redactado por Ley de 20 de julio de 1995, STS de 24
de julio de 1998 ha sehalado, y ahora reitera el TEAC, que:

-Los 6rganos de gestion pueden requerir la presentacion de las facturas que sirven
de soporte a los libros-registros de caracter fiscal;

-Los organos gestores pueden dictar liquidaciones provisionales, cuando los
datos declarados coincidan con los registrados, pero surge controversia con el sujeto pasivo
por la interpretacion de la norma. Pero si subsiste la controversia, en cuanto a la existencia
del hecho imponible o su valoracion en derecho, debe solicitarse informe a la Inspeccion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

LA ESCRITURA DE DESEMBOLSO DE DIVIDENDOS PAIVOS ES SOLO UNA
FASE EN EL PROCESO DE AUMENTO DE CAPITAL POR LO QUE EL IMPUESTO
SOLO SE DEVAGA UNA VEZ.

Formalizada una operacion de aumento de capital social, y satisfecho el correspondiente
impuesto, se procede ahora a documentar en escritura ptiblica un desembolso parcial de
dividendos pasivos, por el que se gira liquidacion en la modalidad de AJD. La AN estima el
recurso contencioso-administrativo:
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-Porque ya se satisfizo el impuesto por el total importe del capital suscrito al otorgar la
escritura de aumento de capital;

-Y porque Directiva 69/335/CEE, de 17 de julio, impide aplicar una nueva imposicion
cuando ya se deveng0 el impuesto sobre el capital suscrito en la constitucion de la sociedad.

El Abogado del Estado recurree en casacion argumentado la distinta naturaleza de las
modalidadades de AJD y OS, que impide que exista bis in idem en este supuesto.

El Tribunal Suprema falla:

-La incompatibilidad del art. 10 de la Directiva 69/335/CEE y los arts. 27,1,a) y 31.2 Real
Decreto Legistlativo 3050/1980 y 42.2 RD 3494/1981 es manifiesta y evidente.

-En sendas sentencias de 3 de noviembre de 1997 el TS declaro:

-Que la escritura de desembolso de dividendos pasivos es solo una fase en el proceso
de aumento de capital, por el cual se gira una Gnica liquidacion, al tiempo de otorgarse la
escritura de aumento. Asi lo entendio ya la entonces Direccion General de los Contencioso
del Estado, en Circular 3/1968 y posteriormente, en 11 de marzo de 1981.

-Que, por tanto, no cabe argumentar que el aumento y el desembolso de los dividendos
pasivos son actos distintos, que se dan por separado, y documentan e inscriben de modo
independiente, ya que el desembolso no constituye acto o contrato inscribible, y, si pudiera
considerarse acto independiente, tributaria por TPO, no por AJD. No obstante, no ha de
entenderse tal desembolso sino como la ejecucion de la obligacion contraida por la
suscripcion del capital.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO

En una compraventa de inmuebles, sujete a IVA y exenta, se realiza la renuncia a la
esencion mediante acta notarial independiente. Girada la liquidacion correspondiente, el
interesado formula alegaciones que no son atendidas, interponiendo recurso con los siguien-
tes argumentos:

-Al ignorarse las alegaciones, sin una motivacion, el tramite de audiencia queda
reducido a una formalidad, que obliga al sujeto pasivo a acudir al recurso para que se tengan
en cuenta sus criterios, vulnerando asi el principio de contradiccion.
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-La norma auton6mica que eleva el tipo aplicable en AJD en los casos de renuncia a la
exencion de IVA carece de cobertura legal y es contraria a la Sexta Directiva.

El TEAC resuelve:

-El tramite de audiencia no es recurso previo, sino que solo persigue que el sujeto
interesado conozca el expediente y sea oido antes de dictar el acto de liquidacion, impugna-
ble. Desatender las alegaciones formuladas no implica ni aclararlas y rebatirlas.

-El deber de motivacion, en los actos de liquidacion, solo comprende expresar el
concepto tributario, sujeto pasivo, tipo de gravamen, base imponible, cuota y deuda
tributaria, con deduccion en sus caso del importe ya ingresado e indicacion del tipo de interés
aplicable y nimero de dias. Unicamente en el supuesto de aumento de la base imponible es
exigible una expresion concreta de los hechos y elementos que la motiva.

Eselart. 13 delaLey 1/1996 de Cesion de Tributos a las Comunidades Autonomas la que
permite a éstas fijar los tipos impositivos que estimen oportunos en la modalidad de AJD,
cuando se trate de documentos notariales. En casos como el presente, de sujecion y exencion
del IVA, en que la tributacion por AJD exige unarenuncia ala exencion expresay que conste
fehacientemente, el hecho de documentarla en acta notarial independiente no impide la
aplicacion de la norma, que de otro modo se veria burlada.

La Sexta Directiva lo que prohibe es crear o mantener tributos que graven la cifra de
capitales, no las transmisiones inmobiliarias empresariales.

4 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 377 |5



REENALEGIS ATIVA

REENALEGIS_ATIVA
(BOE del 16-30 de septiembre de 2004 )

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

COMUNIDAD VALENCIANA - Generalitat, por el que se crea y regula el
REGISTRO DE VOLUNTADES Registro Autondémico de Patrimonios Pabli-
DECRETO 168/2004, de 10 de sep-  C0S Municipales de Suelo.

tiembre (DOGYV 21/09), del Consell de la
Generalitat, por el que se regula el Docu-

mento de Voluntades Anticipadas y se crea CATALUNA -PRESUPUESTOS

el Registro Centralizado de Voluntades LEY 6/2004, de 16 de julio (BOE 29/09),
Anticipadas de la Comunidad Valenciana. de Presupuestos de la Generalitat

de Catalufia para el 2004
COMUNIDAD VALENCIANA - LEY 7/2004, de 16 de julio (BOE 29/09),
URBANISMO de Medidas Fiscales y Administrativas.

DECRETO 178/2004, de 24 de sep-
tiembre (DOGYV 28/09), del Consell de la
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