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CASOSPRACTICOS

CRISTINA MARTINEZ . Rregistradora de la Propiedad

EL IUS TRANSMISSIONIS Y LA INMATRICULACION

Se presentaen el Registro una escritura de particion de una herencia otorgadaenel ano 2008y que
tiene por objeto una finca no inmatriculada.

La finca pertenecia al causante A que muere en el ano 2000. Segtin su testamento el heredero era
B el cual muere en el ano 2003 sin aceptar ni repudiar la herencia. En consecuencia, la escritura de
particion de herencia se otorga por C como heredero de B y como titular del ius transmissionis en
relacion conlaherenciade A (articulo 1006 CC: “Porlamuerte del heredero sin aceptar ni repudiar
la herencia pasara a los suyos el mismo derecho que él tenia”).

LaRegistradora se plantea si en este caso existen dos titulos pablicos de adquisicion en el sentido
del articulo 205 LHy 298 RH y en consecuencia si puede proceder o no a la inmatriculacion de dicha
finca.

En relacion con la naturaleza del ius transmissionis existen dos tesis:

1- paraautores como Albaladejo existen dos transmisiones ya que entienden que el transmisario (C)
sucede por un lado al transmitente ( B ) en el ius delationis ( el derecho a aceptar o repudiar la herencia
del causante que tenia el transmitente y que no ejercitd antes de fallecer ), y por otro al causante (A)
en la herencia propiamente dicha;

2- para la tesis clasica seguida por el Tribunal Supremo y por autores como Lacruz existe una sola
sucesion, la del transmisario ( C ) respecto de transmitente ( B ) y dos herencias (lade AyladeB),
lo que ocurre es que la del causante ha quedado embebida en la del transmitente.

Los conterturlios se dividieron también en dos posturas:

1- por un lado los que entendieron que en el ius transmissionis existen dos transmisiones, de A a
By de B aC, con dos testamentos, aunque con una sola escritura de particion de herencia en la que
se estaria partiendo las dos herencias. En consecuencia, entienden que si hay dos transmisiones y por
ello se puede inmatricular la finca por la via del articulo 205 LH.

2- otros contertulios entendieron que no se puede afirmar que en este caso existan dos titulos
publicos de adquisicion que acrediten fehacientemente el derecho de adquirente y transmitente, ya que
lo que C hereda de B no es propiamente la finca, sino el ius delationis, es decir, el derecho a aceptar
orepudiar laherencia, y como consecuencia de dicha aceptacion adquiere la finca por herenciade A,
y en consecuencia, faltarfa el titulo ptblico de adquisicion respecto de A, y por ello, no se podria
proceder ala inmatriculacion.
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SINDICATOS. TRANSMISION DE BIENES

En 1982 un determinado Sindicato de caracter estatal compra un inmueble en un pueblo de la
Comunidad Valenciana, por lo que dicho bien se inscribié a nombre de dicho Sindicato X.

Se presenta ahora una escritura otorgada por los representantes de dicho Sindicato X de caracter
estatal y por los representantes del Sindicato X del Pais Valencia en la que manifiestan que aunque
en la escritura de compraventa otorgada en 1982 intervinieron unos sefiores en representacion del
Sindicato X de caracter estatal en realidad querian que la finca se adquiriera por el Sindicato X del Pais
Valencia, lo que ocurre es que en ese momento todavia no tenia personalidad juridica esta Gltima
entidad, ya que la adquiri6 en 1986.

Por ello acuerdan adscribir la propiedad del bien al Sindicato X del Pais Valencia a cuyo favor
se solicita que se inscriba el mismo.

Sin embargo, esta adscripcion no puede tener lugar ya que se trata de un negocio juridico de
derecho publico aplicable ala Administracion y a sus entes, departamentos y organismos de derecho
publico, y los sindicatos no son organismos piblicos, sino asociaciones que se rigen por el derecho
privado.

Por otro lado, no se puede decir que en 1982 en realidad se queria que adquiriera el bien el
Sindicato X del Pais Valencia por la sencilla razon de que no existia en dicho aio, ya que como ellos
mismos reconocen, adquirid la personalidad juridica en 1986.

En consecuencia, si el Sindicato X de caracter estatal quiere transmitir la titularidad de un bien
al Sindicato X del Pais Valencia debera acudir a los negocios juridicos previstos en el derecho privado
( compraventa, donacion,...) con las consecuencias fiscales que ello conlleve.
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RESOLUCIONES

Direccion General delos Registrosy del Notariado

FRANCISCO M OLINA (Registrador delaPropiedad)

R. DE 19 DE JUNIO DE 2008
(BOE 22-07-2008)

RECURSO GUBERNATIVO.
PLAZO DE INTERPOSICION.

- Presentada acta de declaracion de fin
de obra, de un edificio integrado por un
local comercial y dos viviendas, se suspen-
de la inscripcion por considerar que, sien-
do varios los autopromotores, deberia
acreditarse la constitucion del seguro
decenal. Notificada la calificacion el 28 de
noviembre, se interpone recurso guberna-
tivo el dia 29 de diciembre.

- En los plazos fijados en meses, como es
el de interposicion del recurso gubernati-
vo, el computo debe hacerse de fecha a
fecha, de modo que el dia final es el corres-
pondiente al mismo ordinal que se esta
tomando en consideracion como inicial.

RDGRN DE 11 DE JULIO DE
2008
(BOE 30-07-2008)

REANUDACIONDEL TRACTO
SUCESIVO. JUICIO
DECLARATIVO.

- En juicio se ordena la elevacion a
publico de un documento privado, y re-
anudacion del tracto sucesivo sobre una
finca, a cuyos efectos se protocoliza y
acompana testimonio de la Sentencia. En
el procedimiento se demando a los titula-
res registrales y dos transmitentes inter-
medios. Se suspende la inscripcion por
entender el Registrador que debia haber-
se acudido a alguno de los procedimien-
tos establecidos para la reanudacion del
tracto sucesivo interrumpido, y no a un
juicio verbal.

- La DGRN empieza por reconocer
que un procedimiento contradictorio pre-
senta, en principio, mayores garantias
que los expedientes de dominio, y sera,
por tanto, cauce adecuado para cualquier
modificacion de los asientos del Regis-
tro. Igualmente, reconoce que, no siendo
el promotor causahabiente del titular
registral, podra acudir al expediente de
dominio para reanudacion del tracto, pero
ésto no excluye la posibilidad de acudir
a un juicio declarativo, ordinario o ver-
bal, como medio general para la rectifi-
cacion de los asientos, por contraste con
el expediente de dominio, que es medio
excepcional. La excepcionalidad no se
da en el juicio verbal, que admite contra-
diccion, siempre que se demande al titu-
lar registral y a todos los titulares inter-
medios, hasta enlazar con la titularidad
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del demandante. En el caso, la demanda se
dirigidé contra el vendedor en documento
privado, los titulares registrales, y la he-
rencia yacente de éstos — con lo que queda
completada la cadena de transmisiones —
solicitando tanto la elevacion a publico
del documento privado, como la reanuda-
cion del tracto.

R. DE 24 DE JULIO DE 2008
(BOE 07-08-2008)

HIPOTECA. CALIFICACION
DE SUS CLAUSULAS.
ESTIPULACIONES
FINANCIERAS.

- Inscrita una hipoteca, con exclusion
de determinados pactos relativos a causas
de vencimiento anticipado — por incendio
o deterioro de la finca, sin que concurran
las circunstancias del articulo 29 de la Ley
del Mercado Hipotecario; por fallecimien-
to, suspension de pagos o quiebra del deu-
dor — asi como el derecho del acreedor a
descontar ciertos importes en caso de re-
mate o adjudicacion, y de expedicion de
segundas copias con eficacia ejecutiva, se
recurre la no incorporacion integra de las
clausulas financieras al contenido de la
inscripcion.

- La DGRN pretende establecer, tras la
reforma del articulo 12 de la Ley Hipoteca-
ria, un criterio general de actuacidon
registral en la calificacion de las escrituras
de constitucion de hipoteca, a cuyos efec-
tos determina:

1°- el Registrador solo puede calificar
las estipulaciones de trascendencia juridi-

co real inmobiliaria, de modo que el primer
examen del documento tiende a diferen-
ciar éstas de las que no tienen tal trascen-
dencia, que estan «vedadas a su califica-
cion», y no serad objeto de inscripcion;

2°- si esto ya venia siendo asi, con la
reforma operada por la Ley 41/2007, y en
base al nuevo texto del articulo 12 de la
Ley Hipotecaria, a partir de ahora debere-
mos distinguir clausulas de trascendencia
real, «y las restantes clausulas que no son
objeto de inscripcion ni, por tanto de cali-
ficacion, sino de mera transcripcion en los
términos pactados y que resulten del titu-
lo»;

3° cierto que la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios
determina que los Registradores no inscri-
biran las clausulas declaradas nulas o
abusivas, previa Sentencia inscrita en el
Registro de Condiciones Generales, pero
la apreciacion de tal nulidad queda reser-
vada a la autoridad judicial;

4°- por tanto, a juicio de la Direccion
General, el Registrador que entra a apre-
ciar la nulidad de las clausulas financieras,
que son objeto de transcripcion, no de
inscripcion, y que por tanto, no estan suje-
tas a calificacion, esta actuando fuera de
su ambito material de competencia, por lo
que su actuacion es radicalmente nula;

5°- no es Obice para tal conclusion, el
hecho de tratarse de clausulas que afectan
a la configuracion de los contornos del
derecho real, al determinar la duracion de
la hipoteca y la posibilidad de su ejecu-
cion, segln el centro directivo:

- porque confunde los aspectos reales y
obligacionales del titulo: el trato registral
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de la hipoteca debe adecuarse a las pecu-
liaridades inherentes a la esencia personal
del crédito. No todo pacto relativo a la
duracion de la obligacion tiene trascen-
dencia real (j!), ya que una cosa es sujetar
la propia hipoteca a término, y otra la
regulacion del art. 1129 CC, que opera en
el terreno estrictamente obligacional;

- porque el articulo 12 LH determina el
contenido preciso de las inscripciones de
hipoteca — importe del principal de la deu-
da y en su caso de los intereses pactados, o
importe maximo de responsabilidad hipo-
tecaria, identificando las obligaciones ga-
rantizadas, cualquiera que sea su naturale-
za, y su duracion — en el sentido fijar los
extremos que segiin valoracion legal, im-
portan a terceros, y que seran los inicos
objeto de calificacion e inscripcion.

En definitiva, a juicio de la DG, solo se
inscribe, y por tanto se califica, lo relativo
a responsabilidad hipotecaria por capital,
intereses y gastos, y los pactos relativos a
la duracion de la hipoteca — pero curiosa-
mente, ésto no incluye las clausulas de
vencimiento anticipado, porque se refie-
ren al crédito, no a su garantia, y por ello no
son objeto de inscripcidn, sino de trans-
cripcion, sin que el Registrador pueda en-
trar a valorar su ineficacia.

En cuanto al derecho a descontar cier-
tos importes del precio de remate o adjudi-
cacion, y el pacto sobre expedicion de
copias, como pactos meramente
obligacionales, no han de ser calificados,
pero tampoco transcritos.
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SENTENCIAS

ALICIAM2DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 29 DE OCTUBRE
DE 2007.

ACCION DECLARATIVA DE
DOMINIO: FINCA ADJUDICADA
EN SUBASTA JUDICIAL COMO
RUSTICA, SIENDO URBANA Y

CON UNA EDIFICACION; NO
ENRIQUECIMIENTO INJUSTO.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 1, 3.2, 349 y 361 del
Codigo Civil.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- D* A formula demanda contra D* B y
D. C, solicitando que se declare que la finca
registral X es de su exclusiva propiedad en
virtud del titulo de adjudicacion en procedi-
miento judicial sumario; que, aunque inscri-
ta como rastica, en la actualidad es urbana, se
corresponde con la finca catastral Y, y le
pertenece el suelo, subsuelo y vuelo asi como
las construcciones existentes sobre y bajo el
suelo de la misma; y que se condene a los
demandados a entregarle su posesion y al
pago de los danos y perjuicios ocasionados.

2°.- El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma la demanda. La Audiencia Provincial des-

estima el recurso de apelacion. Los deman-
dados recurren en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

Frente a la alegacion de enriquecimiento
injusto o sin causa, dicha doctrina resulta
inaplicable a supuestos como el presente en
que, adjudicada una finca en subasta judicial
como rastica, resulta ser urbana y contener
una edificacion, pues tal doctrina no es de
aplicacion cuando el enriquecimiento es
impuesto al enriquecido, y nadie se enrique-
ce injustamente cuando procede en virtud de
un contrato que no ha sido anulado o de una
sentencia, y lo mismo cabe decir respecto de
un proceso de ejecucion que no se ha anula-
do.

Tampoco es de aplicacion el art. 361 C.c.,
conforme al cual «el duefio del terreno en
que se edificare, sembrare o plantare de bue-
na fe, tendra derecho a hacer suya la obra,
siembra o plantacion, previa la indemniza-
cion establecida en los articulos 453 y 454 ,
0 a obligar al que fabrico o plantd a pagarle
el precio del terreno, y al que sembrd, la renta
correspondiente», 1o que comporta el reco-
nocimiento de un derecho de opcion a favor
del dueno del terreno en uno u otro sentido
que, si se dieran los presupuestos necesarios
para ello, podria haber permitido al hoy recu-
rrente ejercer frente a la parte demandante la
oportuna accidon para exigirle el ejercicio de
tal opcion, lo que no se ha efectuado en el
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presente caso. Lo que no permite la indicada
norma es que, al amparo de la misma y ale-
gando simplemente la concurrencia de bue-
na fe en la edificacion, se pueda impedir la
entrega material de la finca a quien por titulo
de compra en subasta judicial la ha adquiri-
do.

En consecuencia, se declara no haber lu-
gar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 2007.

PODERES RECIPROCOS:
REVOCACION DE UNO DE
ELLOS; ACTO DE DISPOSICION.

Ponente: Auger Linan, Clemente.

Articulos citados: 7, 1089, 1091, 1256 y
1258 en relacion con 1101, 1104 y 1106,
1261, 1275, en relacion con el 1274 y 1277
del Codigo Civil.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- El 1 de abril de 1971, los conyuges D.
A y D* B se otorgan poderes reciprocos.

2°.- E12 de octubre de 1989, ambos conyu-
ges suscriben un contrato con el Banco C,
S.A. que tiene por objeto la administracion
de su patrimonio, en el que se incluye una
estipulacion sobre la necesidad de que am-
bos conyuges actlen conjuntamente o al
menos, uno con el consentimiento del otro,
para «modificar, por sucesivas aportaciones
o detracciones, el patrimonio objeto de ad-
ministracion».

3°.- Mediante escritura pablica de 5 de
agosto de 1996, D* B revoca el poder otorga-
do a su marido, D. A.

4°.- E1 30 de agosto de 1996 se cursa orden
de venta dada por la esposa D* B de casi el
85% por ciento de la Cartera de valores, y se
ingresa en una cuenta que ésta posee en otra
entidad bancaria el importe obtenido con
dicha venta (5.200.000 ptas.).

5°.- D. A formula demanda contra el Ban-
co C, S.A., solicitando indemnizacion por los
danos y perjuicios ocasionados por conduc-
ta culposa o negligente por no haber solicita-
do el consentimiento del esposo demandan-
te.

6°.- El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma la demanda, al considerar que el banco si
habia incumplido el contrato por no cercio-
rarse en la fecha en que la esposa curso la
orden de venta de si obraba o no con poder de
su marido, siendo irrelevante incluso que
dicho poder existiera o no, y estuviera o no
vigente en dicha fecha. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia Provincial lo es-
tima, dada la existencia del poder otorgado
por el marido a la esposa, que se encontraba
en vigor cuando ésta dio la orden de vender,
y prescinde del hecho meramente formal de
no cerciorarse de ello. El demandante recu-
rre en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

El Tribunal Supremo rechaza el argumen-
to del recurrente de que el Banco no compro-
bo por ninglin medio la vigencia del poder en
la fecha en que la esposa cursd la orden de
venta, constituyendo tal comportamiento una
falta de diligencia de entidad suficiente para
apreciar un incumplimiento contractual, aun-
que realmente el poder estuviera vigente,
porque el poder se considera subsistente
mientras no se pruebe lo contrario, y por esta
razon, aunque el apoderado tiene que exhi-
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bir su poder cuando actiia frente a terceros,
ello no implica en ningln caso la
trasformacion de la copia del poder en un
titulo real, y la acreditacion del poder cons-
tituye una cuestion probatoria, por lo que la
existencia del apoderamiento puede com-
probarse por otras vias distintas.

En segundo lugar, el recurrente se basa en
considerar también revocado el poder del
marido a la mujer. La cuestion se centra en
determinar si el poder otorgado por la esposa
a favor del marido debe considerarse como
la causa verdadera y licita del otorgado a
sensu contrario por el marido; solo asi, alin
no mediando revocacion expresa por parte
del marido, bastaria la revocacion hecha por
la esposa del poder otorgado a su marido
para considerar también extinguido el otor-
gado por el esposo.

Para resolverlo, el Tribunal Supremo des-
taca la diferencia entre mandato y represen-
tacion. Mientras que el mandato afecta pri-
mordialmente a las relaciones materiales in-
ternas entre el mandante y el mandatario, el
apoderamiento es un concepto de naturaleza
mas bien formal, que trasciende a lo externo
y va dirigido a ligar al representado con los
terceros, siempre que el representante actiie
dentro de los limites del poder que le ha sido
conferido. Mientras el mandato tiene su ori-
gen en un contrato, negocio bilateral, obliga-
torio entre partes, la representacion, que pue-
de tener un origen legal o voluntario, como
mera facultad de obrar en nombre y por
cuenta de otro, surge, en el caso de la volun-
taria, de un negocio unilateral de apodera-
miento, que puede ser independiente del con-
trato de mandato y existir sin él. S6lo en el
caso de que la representacion tenga su ori-
gen en un contrato de mandato se habla de
mandato representativo, figura en la que el
mandato-contrato va unido a la representa-
cion-apoderamiento. Aunque es ordinario
que los poderes vayan ligados a una relacion
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juridica de mandato, no es esencial esta coin-
cidencia ni son idénticos los principios y
normas a que han de ajustarse el poder y la
relacion juridica obligatoria que origine el
otorgamiento.

En el presente caso, el poder reciproco
que cada conyuge otorg6 el 1 de abril de
1971 no trae causa de un contrato de manda-
to; constituye un apoderamiento general, para
realizar actos de administracion o disposi-
cion sobre los bienes gananciales y privati-
vos de cada esposo. Aunque se documentd
en un solo instrumento paiblico, no se trata de
un solo poder sino de dos distintos, fruto de
la exclusiva voluntad unilateral de cada otor-
gante y, por ello, independiente del ajeno y
no condicionado, lo que conlleva que cada
negocio de apoderamiento surtiera efectos
al margen de las vicisitudes del otro, por
tener su propia causa legitimadora, sin que la
causa de uno se halle en el otorgamiento del
otro.

Consecuentemente, su extincidn también
constituye un fendbmeno individual. El poder
se extingue por las mismas causas de extin-
cidon del mandato (revocacion, renuncia del
representante, muerte, interdiccion, quiebra
o insolvencia del representado o del repre-
sentante), ninguna de las cuales concurre en
el caso enjuiciado, pues el poder otorgado
por D. A a favor de su esposa no habia sido
revocado en la fecha en que ésta dirigio al
Banco la orden de venta de una parte del
patrimonio. Por ello, se debe considerar ma-
terialmente valido el acto de disposicion
patrimonial, pues, al realizar el mismo, la
esposa no solo actuaba en nombre e interés
propio, sino que también lo hacia como apo-
derada general de su marido, expresando asi
el consentimiento de éste a que se referia el
contrato de 2 de octubre de 1989 para una
eventual modificacion del patrimonio admi-
nistrado.



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

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 28 DE
NOVIEMBRE DE 2007.

RESPONSABILIDAD CIVIL DE
NOTARIOS: NEGLIGENCIA EN
LA FUNCION DE GESTION DE
INSCRIPCION DE ESCRITURA
DE COMPRAVENTA EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

Ponente: Xiol Rios, Juan Antonio.

Articulos citados: 1103 y 1104 del Codi-
go civil.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- D* A adquiere una finca por compra a
D? B el 5 de octubre de 1990, por precio de
20.000.000 ptas., que ha de estar abonado en
su totalidad el 1 de febrero de 1991, fecha en
la que entrard en posesion de la finca la
compradora y se otorgara la escritura pabli-
ca. Por retraso en el pago, la escritura pablica
de compraventa se otorga el 4 de octubre de
1991, ante el Notario D. C, a quien encarga la
tramitacion de la misma ante la Oficina
Liquidadora y el Registro de la Propiedad.

2°.- Presentada la escritura a liquidacion e
inscripcion en el Registro el 7 de noviembre
de 1991, se deniega la inscripcion por falta
de aportacion de capitulaciones matrimo-
niales, lo que es comunicado a D* A por
terceros ajenos a la Notaria notificada, no
retirandose por ésta dicha escritura del Re-
gistro hasta el 24 de diciembre de 1996.

3°.- D* B suscribe una poliza de préstamo
como avalista el 30 de noviembre de 1990, y
en juicio ejecutivo seguido a instancias del
Banco acreedor se dicta Auto de adjudica-
cionel 12 de noviembre de 1996 a favor de D.
D y su esposa.

4°.- D* A entabla demanda de saneamiento
por eviccidon contra D* B, y de responsabili-
dad civil contra el Notario D. C y los Regis-
tradores D. Ey D. F.

5°.- El Juzgado de 1? Instancia desestima
la demanda. La Audiencia Provincial estima
parcialmente el recurso de apelacion, dejan-
do absueltos a D* B y a los Registradores, y
condenando al Notario D. C por falta de
diligencia, al no dar la informacion adecua-
da sobre los requisitos exigidos para la ins-
cripcion y sus consecuencias juridicas e in-
currir en evidente desidia en el cumplimien-
to de la gestion. D. C recurre en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

El Tribunal Supremo comienza haciendo
referencia a la funcion notarial y su naturale-
za. Senala que los notarios son profesionales
a quienes compete el ejercicio privado de
funciones publicas (art. 1 LN). Su actuacion
presenta asi una doble vertiente, funcionarial
y profesional (art. 1 RN): «son, a la vez,
funcionarios piblicos y profesionales del
Derecho».

La naturaleza piblica de sus funciones se
manifiesta de manera plena en el ejercicio de
la fe paiblica notarial, mediante la extension
o autorizacion de instrumentos publicos, vy,
parcialmente, en las actividades de asesora-
miento con ocasion de la autorizacion de
escrituras publicas.

Cuando asumen funciones de tramitacion
de documentos actian como profesionales y
no ejercen funcion publica. Sus obligacio-
nes se rigen, en este supuesto, por el conteni-
do del contrato mediante el que se obligan a
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realizar estas funciones en favor del cliente
y por la regulacion profesional de caracter
colegial, en cuanto les sea aplicable, acu-
diendo, por lo general y segiin las circuns-
tancias, a las figuras del mandato y del arren-
damiento de servicios. Estos contratos, entre
otros aspectos, se caracterizan por la rela-
cion de confianza que rige la relacion entre el
comitente y el gestor; cuando se encomien-
dan al notario funciones de gestion de escri-
turas pablicas, no se le encarga la gestion
como notario, es decir, como funcionario
publico, pero si como profesional del Dere-
cho en quien concurre la condicion de nota-
rio. Esto determina que el grado de diligencia
exigible en el cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales de acuerdo con las cir-
cunstancias es elevado también cuando se
trata de aspectos de la actividad notarial que
pueden encuadrarse en su actividad profe-
sional al margen de su funcidn instrumental,
pues se atribuyen por el particular interesado
como cliente a un profesional cualificado en
el ambito juridico y habilitado por el Estado
para la realizacion privada de funciones pu-
blicas de garantia, de quien es razonable
esperar una actividad eficiente acorde con
las funciones de seguridad juridica preventi-
va que le competen.

De acuerdo con ello, la jurisprudencia ha
declarado la existencia de responsabilidad
del notario cuando, por si o por sus depen-
dientes, incumple o cumple defectuosamen-
te obligaciones asumidas contractualmente,
como gestor o como cualquier otro jurista o
profesional, entendiendo que incurre en res-
ponsabilidad el notario que omite una «es-
crupulosa» supervision y control respecto al
comportamiento de sus empleados en la rea-
lizacion de actividades que son consecuen-
cia o complemento de la funcion que el mis-
mo ejerce y que habitualmente son enco-
mendadas en la propia Notaria, con su tacita
conformidad por culpa in vigilando.

En el presente caso, el requerimiento a la
interesada se hizo de forma indirecta y poco
rigurosa, a través de terceros (empleados de
la inmobiliaria) y sin una adecuada informa-
cion sobre las consecuencias de su incumpli-
miento y de la falta de inscripcion, que se
prolong6d durante afos; y el retraso en la
retirada material de la escritura del Registro
es reveladora, en relacion con el conjunto de
la actividad de gestion de la inscripcion de la
escritura de compraventa, de una actitud de
desidia.

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

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 10 DE DICIEMBRE
DE 2007. ACCION
HIPOTECARIA: PLAZO DE
PRESCRIPCION; HIPOTECA DE
MAXIMO.

PONENTE: O’CALLAGHAN
MUNOZ, XAVIER.

Articulos citados: 1964 del Codigo civil y
128 de la Ley Hipotecaria.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- El 3 de noviembre de 1978, la entidad
A, S.A. constituye hipoteca en garantia de un
crédito sobre la finca registral X, que queda
a favor de B por haberse subrogado en ella.

2°.- La entidad C, S.A., actual propietaria
de la finca, presenta demanda contra B, soli-
citando que se declare extinguida dicha hi-
poteca y se condene al demandado a otorgar
la correspondiente escritura de cancelacion.

16 / LUNES CUATRO TREINTA / N 454 |5



3°.- El Juzgado de Primera Instancia des-
estima la demanda. Interpuesto recurso de
apelacion, la Audiencia Provincial lo acoge,
estimando la demanda. El demandado recu-
rre en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

La cuestion planteada gira en torno a cré-
dito hipotecario y prescripcion extintiva. El
primero es un derecho de obligacion (rela-
cion juridica crédito/deuda) cuyo cumpli-
miento estd garantizado con hipoteca en su
modalidad de hipoteca de maximo y el se-
gundo es la dicotomia entre la prescripcion
de acciones personales, crédito derivado de
obligacion personal (quince anos) y la pres-
cripcion de la accion hipotecaria (veinte
anos); en el presente caso han transcurrido
mas de quince anos desde que vencid la
obligacion a plazo y menos de veinte anos,
teniendo en cuenta la garantia hipotecaria.

El Tribunal Supremo parte de que el crédi-
to garantizado con el derecho real de hipote-
ca tiene un tratamiento distinto al derecho de
crédito general. El crédito hipotecario no es
un crédito ordinario; el que esté subsumido
en un derecho real de hipoteca hace que sea
tratado juridicamente de manera distinta. El
crédito como tal y considerado individual-
mente, como accion personal, prescribe a los
quince anos; el derecho real de hipoteca,
como accion real a los treinta. La accion
personal derivada del derecho de crédito, al
estar éste garantizado con hipoteca, ve ex-
tendido su plazo de prescripcion a los veinte
anos.

Esto no se ve alterado porque se trate de
una hipoteca de maximo. Esta, que se sitlia
dentro del grupo de las hipotecas de seguri-
dad, y que, salvo en la modalidad de hipoteca
de garantia de apertura de crédito en cuenta
corriente, carece de regulacion global espe-
cifica en la legislacion hipotecaria, es la que
se constituye por una cantidad maxima, en

garantfa de créditos indeterminados en su
existencia o cuantia, que solo se indican en
sus lineas fundamentales, y cuya determina-
cion se efectlia por medios extrahipotecarios;
sus notas basicas son: a) fijacion de un limite
superior de responsabilidad hipotecaria; b)
indeterminacion de la existencia o cuantia
de los créditos garantizados por la misma; c)
indicacion del crédito en sus lineas funda-
mentales; y d) concrecion por medios
extrahipotecarios del crédito que en definiti-
va resulte garantizado.

Asi pues, cuando el crédito adquiere la
condicion superior de hipotecario, no le es
de aplicacion el plazo ordinario de prescrip-
cion de las obligaciones personales (que se
aplica a los créditos no hipotecarios), sino el
mayor de veinte anos establecido en el art.
1964 C.c., pues de otro modo y por el tiempo
de la diferencia habria que admitir una hipo-
teca vacia, o hipoteca independiente, o deu-
da inmobiliaria que en nuestro Derecho no
tiene cabida.

En consecuencia, se declara haber lu-
gar al recurso de casacion, desestimando la
demanda.
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LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA INSCRIPCION: SU
INCIDENCIA EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION
DEL REGISTRADOR
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I.- PLANTEAMIENTO.

Undistinguido representante del mundo empresarial valenciano que participaba como ponente
en unas sesiones de trabajo en el ambito de los cursos de formacidon continua organizados por el
Consejo General del Poder Judicial y dirigidos a Jueces y Magistrados, con gran sencillez y de una
manera muy expresiva incidia en la trascendencia que para la organizacion econdmica de un pafs
adquiere el grado de confianza en el marco juridico institucional por ser uno de los elementos basicos
que condiciona decisivamente la actuacion y la estrategia de las empresas. Venia de esta forma a
compendiar esencialmente la teoria de la denominada economia institucional como presupuesto de
que los comportamientos econdmicos no se desarrollan exclusivamente por las reglas del mercado sino
que también vienen sujetos por la dindmica del sistema institucional en que se desenvuelven.
Singularmente reflexionaba poniendo el acento en la exigencia de una certeza y de una seguridad
juridica, en su sentido mas amplio, como factores indispensables demandados por el trafico mercantil.
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Poco tiempo después, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Pleno emitia la sentencia de
5 de marzo de 2007 en que, tras hacer un balance de las diversas vicisitudes jurisprudenciales que se
habian suscitado en torno a la interpretacion de la figura del tercero hipotecario, procedia a fijar
definitivamente la doctrina acerca de lodispuesto en el art. 34 de la Ley Hipotecaria, regulador de esa
figura, adentrandose en un analisis pormenorizado de sus requisitos y de surelacion conlos arts. 1.473
del Codigo Civil y 594 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, para concluir remarcando la
consagracion del principio de la fe ptblica registral como elemento basico del sistema. Criterio que
posteriormente fue ratificado en sentencias de 20 de marzo y 7 de septiembre de 2007.

Se trata, por lo tanto, de una solucion hermenéutica que se infiere lamas acorde con la seguridad
juridica que, enrelacion conla propiedad y demas derechos reales inmobiliarios, nuestro ordenamien-
to ha pretendido alcanzar ya desde la primera Ley Hipotecaria y sus posteriores reformas, como se
puede apreciar en sus preambulos y exposiciones de motivos.

Latrascendencia de esta resolucion en concomitancia con los parametros que se derivan de la
apuntada economia institucional abocan al planteamiento, ciertamente actualizado, del objeto del
presente trabajo, que no pretende sino analizar hasta qué punto contribuye la funcion del Registrador
en el aspecto creativo de dicha seguridad juridica.

I1.- LA ESENCIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y SUS EFECTOS.

Sabido es que la eficacia del sistema hipotecario radica en la certidumbre sobre el dominio y
cargas de los bienes inmuebles que proporciona la publicidad registral. El hecho de que las alteraciones
o mutaciones juridicas sobre esos bienes se haga constar en el Registro de la Propiedad favorece el
trafico juridico inmobiliario, asi como la concesion del crédito, dadala certeza y seguridad que ofrece
alosoperadores y las garantias que supone para los acreedores. De ahi que, aunque comoregla general
y salvo escasas excepciones, la inscripcion en el Registro tiene caracter voluntario y declarativo, se
intenta fomentar el acceso a los libros registrales y evitar asi un régimen de clandestinidad que no
permitiera saber quién es el duefio de una finca tanto de cara a un comprador como a un posible
acreedor hipotecario. Se propugna, por consiguiente, la necesidad de proteger a quien de buena fe
confia en la apariencia que el Registro de la Propiedad publica, de manera que no le puedan afectar
los actos que, pudiendo, no han accedido a éste.

Conel objeto de lograr esta finalidad se establece la presuncion de existencia y pertenencia de
los derechos inscritos a sus titulares registrales, conforme al art. 38 de la Ley Hipotecaria, presuncion
que es iuris tantum, pero que sirve de base para la proteccion del tercero que confia en ella antes de
que haya sido desvirtuada mediante prueba en contrario y siempre que desconozca la inexactitud del
Registro, es decir, que actiie de buena fe.

Esto supone, por tanto, que mientras no aparezca un tercero, en caso de divergencia entre el
contenido del Registroy larealidad extrarregistral, prevalecera ésta sobre aquélla. Es cuando aparece
un tercero cuando se plantea el conflicto entre ambos, y es entonces cuando, en aras de la seguridad
juridica pretendida, se da preferencia al tercero, siempre que retina ciertos requisitos que le hagan
merecedor de dicha proteccion. Esta se recoge en su vertiente negativaen el principio de inoponibilidad
que se preceptia en el art. 32 de la Ley Hipotecaria, conforme al cual no perjudicaran al tercero los
titulos de dominio y demas derechos reales que no consten inscritos o anotados en el Registro de la
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Propiedad; y en su vertiente positiva, en el art. 34 del mismo texto legal, que consagra el principio de
la fe pablica registral, y que mantiene en su adquisicion a quien inscribe su derecho habiéndolo
adquirido a titulo oneroso y de buena fe confiando en lo que aparece en el Registro.

En definitiva, la esencia del Registro de la Propiedad se identifica con la idea de dotar de
protecciony garantia al trafico mercantil inmobiliario utilizando como medio operativo la publicidad
de las situaciones derivadas de los hechos y actos juridicos inscritos. Responde, por consiguiente, a
una exigencia de interés pblico que compete velar al Estado y que encuentra su fundamento en la
virtualidad del principio de seguridad juridica, reconocidoenel art. 9, 3 de 1a Constitucidn, entendido
en susentido mas amplio, esto es, en cuanto supone, como ha sehalado el Tribunal Constitucional, “la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en
aplicacion del derecho” (sentencia 36/1991).

Claroes que la seguridad juridica, en su doble manifestacion, como seguridad del derecho que
implica, siguiendo la doctrina constitucional, que ‘“‘el legislador debe perseguir la claridad y no la
confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores
juridicos y los ciudadanos a qué atenerse...” (sentencia46/1990), y derivado de ello, como seguridad
en el trafico de las relaciones juridicas, encuentra su apoyo en el principio de legalidad, garantizado
también el art. 9, 3 de la Constitucidn, que entrafia el sometimiento al imperio de laley no sdlo de los
poderes ptblicos sino de todos los ciudadanos que vienen obligados en el desarrollo de sus actividades
ala conveniente observancia y cumplimiento de las previsiones normativas.

II1.- LA FUNCION CALIFICADORA DEL REGISTRADOR: SUS
CARACTERISTICAS.

Precisamente en el principio de legalidad ha de hallarse lalegitimidad de origen de la institucion
registral en cuanto se consolida como un instrumento de actuacion de la seguridad juridica desde la
vision del interés pablico, y conforme a él vendra amparada la legitimidad de ejercicio que se otorga
a los Registradores como encargados de la llevanza de esos Registros.

Eneste sentido el art. 18 de la Ley Hipotecaria dispone que “los Registradores calificaran, bajo
su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya
virtud se solicite la inscripcidn, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del
Registro”. En este precepto, pues, se encuentra la clave de la funcion del Registrador. Si el Registro
pretende dar solidez al entramado social en lo que afecta al trafico inmobiliario, el acceso de los actos
registrables debe ser controlado con la finalidad de que solo accedan los que deben hacerlo por estar
emitidos de conformidad y con los requisitos que les exige el ordenamiento juridico.

La intrinseca naturaleza de la institucion registral, que juega con la presuncion de plena
correspondencia con larealidad extrarregistral, demanda sin paliativos, so pena de su desvirtuacion,
lapreviacalificacion del titulo en que se contienen los actos susceptibles de inscripcion. Se trata, como
acertadamente ha destacado la doctrina, de verificar, desde el prisma de la legalidad, si la creacion,
modificacion o alteracion que incide en una situacion inmobiliaria debe ser incorporada al Registro.
Surge asf la necesidad de la calificacion como emanacion directa del principio de legalidad y se
configuracomo un elemento esencial de proteccion de los derechos privativos de los ciudadanos que
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redunda, en definitiva, en beneficio de la colectividad social a través de la intervencion de un técnico
neutral especializado en la materia.

Lacalificacion entrana, por lo tanto, laemision, desde el sometimiento al imperio de laLey, de
un juicio de valor de naturaleza hipotecaria. Su importancia deviene manifiesta pues a través de esa
mecanica operativa se ha de conformar la legitimacion o deslegitimacion socioldgica del sistema
registral. Su credibilidad viene condicionada, sinduda, por lamejor utilizacion y, por ende, el mayor
acierto en la indicada funcion calificadora.

El desarrollo de la misma se integra dentro de las premisas que se derivan de la doctrina de la
“argumentacion juridica™ que incide en la complejidad de los condicionantes que operan en el
razonamiento cuando se trata de aplicar la normativa juridica al caso concreto, lo que pone en tela de
entredicho la vision simplista que cunde en la opinion generalizada de los ciudadanos entendiendo que
se trata de un mero automatismo subsuncional.

En efecto, cabe comenzar, en torno a esta cuestion, destacando la denominada premisa factica
que tiene que conferir sentido a la determinacion final del juicio valorativo a emitir. La riqueza y
multiplicidad de las relaciones en el trafico juridico y latendencia hacia el reduccionismo catalogador
pueden comportar serias dificultades en orden a precisar los presupuestos de hecho objeto de la
calificacidon cuando, ademas, se limita el material de que ha de partirse, al circunscribirse al propio
documento o titulo que haya sido presentado y alo que puedaresultar de lo que ya conste en el Registro.
La conviccidn acerca de este elemento ha de ser fruto de una inferencia racional que debe justificar
la pertinente motivacion.

Yaenel ambito del analisis propiamente juridico se impone tener en consideracion una serie de
factores que sin salirse del propio sometimiento alalegalidad, con sujecion estrictaalaaplicacion del
ordenamiento juridico, que constituye el mandato del art. 18 de la Ley Hipotecaria, condicionan la
decision final calificadora.

Piénsese en la vaguedad o contornos imprecisos con que, en ocasiones, se expresa la norma
juridica que impele a tener que indagar el significado de los conceptos e incluso de los términos
utilizados por el legislador atendiendo a las pautas interpretativas que confiere el art. 3 del Codigo
Civil.

La utilizacion, cada dia mas frecuente, de los denominados conceptos indeterminados, cuyo
sentido ha de extraerse desde la misma realidad social que se pretende ordenar. A titulo de ejemplo
la misma idea de la buena fe, de tal singular trascendencia en el campo registral.

La presencia de lagunas ante figuras contractuales innovadoras introducidas por la evolucion
econdmica y que carecen de regulacion legal, que suponen el tener que acudir a los pertinentes
instrumentos de rellenado por cuanto se ha de estimar completo el ordenamiento juridico.

La posibilidad del conflicto de normas que se entrecruzan en la regulacion de un mismo
fendmeno, tanto mas cuanto que en nuestro ordenamiento se patentizan distintas fuentes generadoras,
tanto de ambito estatal como autondmico e incluso local que, con un sistema de limites no exento de
contradicciones, obligan a tener que descifrar el cuerpo legislativo aplicable. Baste pensar en la
complejidad reguladora del tema urbanistico de tan significativa repercusion en el campo hipotecario.
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Laproblematica que, en mas ocasiones de las deseadas, se deriva de la sucesion de las normas
juridicas con laentradaen juego de las disposiciones transitorias y derogatorias, con un alcance estas
Gltimas, ya no solo explicito sino también implicito. Y en esta misma direccion, su adecuada
confrontacidon con los preceptos constitucionales que puede conducir a suscitar dudas sobre una
posible inconstitucionalidad.

Sin 4nimo de agotar la cuestion, sirvan tales consideraciones para resaltar que la funcidon
calificadora, sin salirse del estricto mandato de legalidad, representa una labor técnico-juridica
especializada de una cierta complejidad, que, por demas, ha de concluir complementandose con la
Gltima decision, bien de proceder a la practica de la inscripcion, bien a la suspension o denegacion de
ésta, supuestos estos Gltimos, a diferencia del primero, en que viene obligado el Registrador aexpresar
las causas determinantes de tal decision “con lamotivacion juridica de las mismas, ordenada en hechos
y fundamentos de derecho, con expresa indicacion de los medios de impugnacion...”, cual expresa-
mente se dispone en el art. 19 bis de la Ley Hipotecaria.

Se trata de plasmar una explicacion detallada del proceso argumentativo que justificaladecision
adoptada a fin de evidenciar que no responde a un criterio de signo arbitrario, sino amparado en el
sometimiento alalegalidad que es tanto como garantizar la interdiccion de la arbitrariedad que también
como principio se impone en el art. 9, 3 de la Constitucidn, al tiempo que se le faculta al interesado
laposibilidad de suderecho de defensa a través de los pertinentes recursos parael caso de no compartir
las razones alegadas por el Registrador.

Todo este proceso que comporta la funcion calificadora se ve adornado, como logica consecuen-
cia, por una exigencia de inexcusabilidad que trae su causa de la plenitud del ordenamiento juridico,
asi como, por su misma naturaleza, debe ser completado con un fundamento de responsabilidad, La
desviacion dolosa o intencional o bien la impericia o negligencia graves en la aplicacion de lanorma,
en cuanto representan una vulneracion de lamaxima que dominalaesenciadel ejerciciode la funcion,
conduce a la causacion de un perjuicio al ciudadano interesado que ve menoscabado su derecho por
esa actitud irresponsable. El sometimiento exclusivo a la legalidad hace nacer la precision, como
determinacion inherente, de la responsabilidad. Por ello asi se afirma en el citado art. 18 y se reitera
en los arts. 99 y 100 de la Ley Hipotecaria, la que, de igual manera, establece los cauces para su
efectividad en la Seccidn 12 del Titulo XII, arts. 296 a 312.

IV.- LA NATURALEZA DE LA FUNCION CALIFICADORA: SU
CONTROL.

Se ha procurado en la exposicion que antecede un analisis sintético y descriptivo de la tan
mentada funcion calificadora de los Registradores en cuanto se considera que es mas importante, e
incluso mas practico, delimitar, a través de sus caracteres, su especifica naturaleza, que adentrarse en
lapolémicadoctrinal que procura catalogarla en el ambito de otros tipos de funciones,—bien la judicial
en su doble vertiente de actuacion contenciosa o voluntaria, bien la administrativa—, o le otorga una
conformacidon autonoma o sui generis, diferente de esas otras.

Lo cierto es que su finalidad entronca con la misma razon de ser de la existencia del Registro,
proporcionar la seguridad en el trafico de los bienes inmobiliarios, de sustancial relevancia en el
desenvolvimiento social del operativo econdmico, y que en orden a su consecucion actiia bajo la
premisa de un doble elemento, la observancia de la legalidad y la sujecion a la responsabilidad.

e _UNES CUATRO TREINTA / N2 454 5 CINDER



Al venir conformada por el legislador esa actuacion calificadora de conformidad con tales
parametros, la consecuencia tltima no puede ser otra que la atribucion al Registrador, en el momento
de efectuarlacalificacion, del rasgo de la independencia, pues debe obviar cualquier connotacion del
mundo exterior, provenga de quien provenga, como de su misma referencia o ideologia interna, para
hacer prevalecer el imperio de la ley, a cuya aplicacion viene entera y exclusivamente sometido.

Llegandose a este punto es manifiesto que la consagracion del Estado de Derecho que proclama
y desarrolla la Constitucion Espanola reconduce de modo exclusivo a los que ostentan la potestad
jurisdiccional, al Poder Judicial, la facultad de juzgar acerca de si se ha dado cumplimiento ono ala
observanciade la ley al realizarse la funcion calificadora, que, por demas, tiene su proyeccion sobre
los intereses y derechos privativos de los particulares, cuya Gltima garantia compete a los titulares de
ese poder jurisdiccional.

A este espiritu responde la disposicion establecida en el parrafo 3° del articulo 1 de la Ley
Hipotecaria cuando sienta que los asientos del Registro en cuanto se refieran alos derechos inscribibles
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Es esta la razon por la que el propio ordenamiento hipotecario, atin cuando admite una posible
revision de las calificaciones negativas del Registrador por la viade un recurso gubernativo, desvirtia,
en si mismo, la trascendencia de éste, facultando al interesado para prescindir de €l y acudir
directamente con suimpugnacion ante el orden jurisdiccional civil, en concreto, ante los Juzgados de
la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que esté situado el inmueble o ante el 6rgano
competente, en el caso de haberse aplicado normas de derecho foral que esté atribuido por los Estatutos
de Autonomia a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la comunidad autbnoma en que esté
demarcado el Registro de la Propiedad, cuya tramitacion se verificara por las reglas del juicio verbal
(arts. 66 y 324 en relacion con el 328 de la Ley Hipotecaria), todo ello sin perjuicio de que las
resoluciones expresas o presuntas adoptadas en el recurso gubernativo, por igual imperio, sean
también susceptibles de ser impugnadas ante esa jurisdiccion del orden civil.

Logicamente la sentencia que se dicte en la via jurisdiccional, cuando adquiera su firmeza, afectara
Gnicamente a las partes que hayan intervenido en el proceso con la consiguiente repercusion respecto
de la decision negatoria objeto de la impugnacion, y sélo alcanzara el caracter de jurisprudencia con
los efectos, no de fuente de derecho vinculable, sino de complemento del ordenamiento juridico a que
aludeelart. 1,6 del Codigo Civil, cuando ladoctrinaempleada para otorgar la pertinente solucion haya
sido reiterada al menos en dos ocasiones por el Tribunal Supremo, que, con su auctoritas, vendra a
establecer las pautas interpretativas de los preceptos cuestionados, que, sin duda, habran de servir de
base, con caracter general y orientador, para supuestos de indole idéntico o similar que pudieran
presentarse en lo sucesivo.

V.- LA PROBLEMATICA DEL RECURSO GUBERNATIVO.

La conclusion expuesta que, en funcion de lo indicado, no sdlo encuentra soporte en la legislacion
ordinaria sino incluso constitucional, conlleva al planteamiento del analisis del valor atribuible al
recurso gubernativo, cuyaresolucion compete ala Direccion General de los Registros y del Notariado,
siguiendo los tramites previstos en los arts. 322 a 327 de la Ley Hipotecaria.
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Si se parte de afirmar que ni es preceptivo, como via previa a la jurisdiccional, porque asi lo
determinalaley condicionada porlanaturalezay objeto de la funcidon de calificacion, ni suresolucion,
como se deriva de una exigencia constitucional, puede suponer un obstaculo para limitar el ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce a todas las personas, con el caracter de
fundamental, en el art. 24 de la Constitucion, cabe preguntarse cual es surazon de ser, a qué finalidad
responde sureconocimiento.

En este orden de cosas cabria pensar inicialmente que su justificacion encuentra sentido en la
naturaleza de la materia sobre la que se cierne la propia funcion calificadora. Ya se ha indicado que
constituye un proceso técnico juridico cualitativamente muy especializado. La perfeccion en su
desarrollo, que incide de forma directa y sustancial en todas las particularidades de la llevanza del
Registro, que, por consiguiente, es el factor clave de la legitimacion de éste, parece aconsejar la
conveniencia de adopcion del mayor niimero de cautelas para otorgar la efectividad y eficiencia
propugnadas con su implantacion.

Aldepender organicamente la gestion encomendada a los Registradores del Ministerio de Justicia
através dela Direccion General de los Registros y del Notariado se infiere positivo que este organismo
pueda revisar, mediante un procedimiento ad hoc, la actuacion de las calificaciones cuando no se
acceda al interés pretendido por los ciudadanos de que sus derechos inmobiliarios gocen de la
proteccionregistral.

La cualificiacidon del d6rgano decisor, técnico asimismo en la materia objeto de consideracion,
refuerza el mejor servicio de la institucion registral.

Al socaire de este postulado cabe apuntar otra doble argumentacion susceptible de atencion.

De un lado, la obtencion de una mayor agilidad en la respuesta demandada por el particular
interesado, que siempre tendra a su alcance la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional. Esta
simplemente, por la propia estructura del sistema procesal, exigira una mayor dilacion temporal. La
rapidez en la satisfaccion de las pretensiones privativas de las personas es un valor con trascendencia
no so6lo individual sino colectiva en tanto que aporta una mayor seguridad al flujo de las relaciones
econdmicas y sociales.

De otro lado, y quizas con una significacion mas importante, es que se constituye en medio para
facilitar launificacion de criterios interpretativos, a través de ladoctrinaemanada de sus resoluciones.

Por medio de éstas se pueden establecer unas pautas orientativas que tiendan a dotar de una cierta
uniformidad en el ejercicio de la labor calificadora, siempre, sin embargo, teniendo presente, con
palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que “parece oportuno
recordar que, precisamente en nuestro sistema juridico, la jurisprudencia o el precedente goza de
relevancia practica por su autoridad y fuerza ejemplar, pero no por su fuerza vinculante”.

Dentro de los confines de laley, se podran fijar aquellas alternativas que se entiendan mas acordes
conlos principios del sistemaregistral, que siempre habran de ir dirigidas al caso concreto que se trata
de resolver, pero que permitira, por mor de la calidad de la decision y de su expresiva y razonada
argumentacion, servir de ilustracion uniformadora al ejercicio de la funcidn calificadora de los
Registradores.
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No cabe duda que este efecto se manifiesta plenamente beneficioso para la certeza y la seguridad
juridica, pero debe ser contemplado en los estrictos términos que se indican. Conferir alas resoluciones
de ese expediente o recurso gubernativo un efecto vinculante, mas alla del caso concreto que se ventila,
supondria una perversion total del sistema, pues ademas de implicar una fuerza creadora del derecho,
vulnerando el régimen de las fuentes reconocidas por la Constitucion y el articulo 1 del Codigo Civil,
desvirtuaria la esencia misma de la funcion calificadora que, como se ha reiterado hasta la saciedad,
viene informada por el sometimiento exclusivo alaley bajo el sustento de laresponsabilidad personal
del Registrador y, por ende, desapareceria, al no tener encaje, el principio de la jerarquia normativa
que garantiza la Constitucion en el art. 9, 3 como emanacion directa del principio de legalidad, y, en
definitiva, el caracter de independencia funcional, que no organica, que el propio ordenamiento
hipotecario atribuye a los Registradores.

Por ello no deja de causar sorpresa que la modificacion del articulo 327 de la Ley Hipotecaria
llevada a cabo por el apartado cuarto del articulo 31 de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de
reformas para el impulso de la productividad, haya venido a establecer que “publicada en el Boletin
Oficial del Estado laresolucion expresa por la que se estime el recurso, tendra caracter vinculante para
todos los registradores mientras no se anule por los Tribunales. La anulacion de aquélla, una vez firme,
serd publicadadel mismo modo” y que, en su correspondencia, se haya tipificado como una infraccion
grave, en el ambito del régimen disciplinario, “el incumplimiento y la falta de obediencia a las
instrucciones y resoluciones de caracter vinculante de la Direccion General de los Registros y del
Notariado...” (art. 313, apartado B, letra k de la Ley Hipotecaria).

La inteligencia del primero de esos preceptos, conforme a su literalidad, ciertamente rompe la
construcciondel sistemaregistral ordenado en la propia Ley. Es manifiesto el conflicto de normas que
introduce enrelacion con los preceptos que delimitan el ejercicio de la funcion calificadora llevando,
de acuerdo con lo anteriormente expresado, a una inobservancia de los principios de legalidad y de
jerarquia normativa, y ello sobre la base, no desde una consideracion generalizada, sino desde el
pronunciamiento sobre un caso particular o concreto.

Podria ser admisible en tanto en cuanto el pronunciamiento afectase inicamente a materias
relacionadas con las formas de practicar y ordenar los asientos registrales, esto es, cuando se centrase
en los aspectos formales del Registro, pero, en modo alguno en lo atinente a la cuestion de fondo que
pudiera suscitarse que se inscribe logicamente en el campo del derecho privado, cuya salvaguardia
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales conforme se especificaen el articulo 1 de la
Ley Hipotecaria.

So6lo desde ese punto de vista podria alcanzar sentido lo dispuesto en el aludido articulo.

Noseinscribe en el sistema juridico espanol de derecho privado que un 6rgano administrativo tenga
la capacidad de sentar doctrina a través de un acto administrativo, por resolver una cuestion
controvertida individualizada, con una proyeccion propiamente normativa o cuasi normativa o, en
todo caso, superior alaeficacia que se atribuye a la jurisprudencia, en su sentido propio como doctrina
emanada de las sentencias del Tribunal Supremo, que carece de reconocimiento directamente
vinculante. Por esta via se llega incluso a poner en tela de juicio hastala supremacia que el articulo 123,
1 de la Constitucion otorga a dicho Tribunal.




Pero es mas, sin perjuicio de los defectos de redaccion que presenta el precepto al dejar
indeterminadas si son todas o solo las que entienda conveniente la Direccion General de los Registros
y el Notariado, las resoluciones a publicar en el Boletin Oficial del Estado dada la posicion neutra de
ladiccidon que se emplea, es evidente que, con la vinculacidon que se determina, se introduce, en tanto
la resolucion es susceptible de ser impugnada ante la jurisdiccion y no hacerse mencion alguna a su
firmeza, un efecto desvirtuador de la seguridad juridica y del trafico inmobiliario que es el fin Giltimo
que preside la institucion registral, y ello con la posibilidad de provocar dafios irreparables.

En efecto, no ya porque no puede descartarse, en tanto se ha de resolver en atencion a los
condicionantes facticos de cada supuesto, la presencia de resoluciones contradictorias que conduciria
auna indefinicion de cual de ellas seria la vinculante, sino porque incluso en el supuesto de actuarse
laaccion jurisdiccional, y mientras el asunto se encontrase sub judice hasta que alcanzase firmeza, la
vinculacidon podria originar una multiplicidad de inscripciones que después habrian de entenderse no
ajustadas aderecho si la sentencia judicial anula o deja sin efectividad esa decision vinculante con lo
que se alteraria, como se ha indicado, la proteccion registral con la posibilidad de generar unas
consecuencias danosas de dificil reparacion e incluso de indeterminacion acerca de si, en tales casos,
el sujeto responsable debe ser el Registrador que calificod vinculado a la Administracion Pablica que
determind la vinculacion, todo ello, sin perjuicio del desprestigio en la confianza que trata de transmitir
a los ciudadanos la propia existencia del Registro.

Estas negativasy, ala vez, importantes consecuencias deben mover a la conveniente reflexion de
modificar el expresado articulo o bien reconducirlo en su interpretacion, de acuerdo con un criterio
sistematicoy teleologico, auna proyeccion sobre el aspecto formalista del Registro, dejando incolume
una funcion, ladel Registrador, que desde la experiencia social y, en términos generales, es objeto de
apreciacion y estima por parte de los ciudadanos, lo que se concatena con el indudable prestigio de
que gozan los Registros de la Propiedad.
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Registrador de la Propiedad y profesor de ESADE.

VALORACION ANALITICA DE LOS SISTEMAS
REGISTRALES

I.- LA PREVENCION DE LOS SUCESOS DE EVICCION

Cabe preguntarse cual es el papel de los sistemas registrales en la prevencion de la eviccion. Silos
sistemas registrales fuesen solo sistemas de informacion, podrian, como mucho, aspirar a solucionar
la clandestinidad de los derechos, pero no su irregularidad o ilegalidad. Los sistemas registrales son,
sin embargo bastante mas que simples sistemas de informacidn y lo son porque la inscripcion tiene
valor o eficacia juridica y condiciona el valor civil de los derechos publicados. El reconocimiento de
eficaciacivil alainscripcion se haimpuesto en lalegislacion comparada probablemente sdlo por una
razOn practica, asi pues, se reconoce plena eficacia real solo a los derechos que se inscriben esto es,
a los que ingresan en la red registral.

Por otra parte, dos son las causas de la eviccion y por tanto dos son los tipos de riesgos que los
distintos sistemas registrales deben tratar de eliminar; la existencia de derechos ocultos, por una parte,
y por otra, la conclusion de negocios ineficaces. La diferencia entre uno y otro esta en que, en el
primero, hay derechos pero falta la publicidad de los negocios que los crearon; en cambio, en el
segundo, lo que falla no es la publicidad sino, en realidad, los mismos derechos ya que son nulos o
irregulares los negocios en que se fundan.

Los sistemas registrales combaten directamente el doble riesgo de eviccion por cuanto reprimen las
conductas que los producen. Los derechos ocultos o clandestinos, porque por hipdtesis no se inscriben,
no conseguiran nunca ser auténticamente reales; y los ilegales, porque al impedirseles el acceso al
registro, careceran también de eficacia real (ya que su inscripcion se deniega).

También cabe distinguir entre la «prevencion especifica» frente a «prevencion general». Existe
prevencion especifica siempre que se restringen actos o actividades mediante algiin tipo de sanciones
no trasladables; es decir mediante la constriccion que una fuerza heteronoma de naturaleza ptblica o
colectiva (extravia por tanto a los operadores privados) ejerce sobre €stos para imponerles algin tipo
de comportamiento o conducta. En la «prevencion general» en cambio, los directamente involucrados
enlos siniestros (causantes y victimas) conservan la libertad, bien para abstenerse de la actividad que
causa los danos, bien de todos modos para seguir produciéndolas, sean pagando o indemnizando a
quienes lo soportan, searepartiéndoselos entre sio trasladandolos a terceros. Pues bien, esta justificada
laapuesta porun sistema de prevencion especifica siempre que podamos estar relativamente seguros
de que una mayoria significativa de ciudadanos, entre realizar un acto (o actividad) cargando con los
costes que generan, y abstenerse de realizarlos, se quedaria con casi completa seguridad con esto
altimo.

En otro orden de cosas, hay que preguntarse cual es el coste de laregulacion. En cualquier caso
la gestion de la prevencion especifica no es sencilla sino que tiene graves complicaciones. Como la
determinacionde larelacion entre los accidentes y los actos o actividades que los causan debe hacerse
siempre empiricamente, surge, inevitablemente el riesgo de que se produzcan errores. En la
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prevencion genérica no preocupaespecialmente una defectuosaregulacion ni tampoco las decisiones
que en cada caso adopten los particulares pararesolver el problema, en efecto, si se incurre en errores
yaseencargara el mercado de corregirlos porque, en competencia, como las equivocaciones se pagan,
los interesados por la cuenta que les trae promoveran los cambios necesarios para trasladar los costes
defectuosamente calculados o imputados a quienes puedan asumirlos a mas bajo precio.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que no basta con identificar las actividades que deben
considerarse causantes de los siniestros sino que también hay que evaluar cuiles son los instrumentos
mas adecuados pararealizar su control y, sobre todo, las posibles reacciones de mercado sobre otras
actividades que pueda provocala puestaen marcha de esos instrumentos de control. Ademas, hay que
distinguir dos reglas: 1) cuanto mejor identifiquemos la actividad causante, tanto mas facil sera el
control y mas intensa la sancion. 2) Cuanto mas costoso sea el descubrimiento de la identidad de los
causantes tanto mas refinado y méas costoso deberia ser el control.

Finalmente, destacar que la inscripcion es garantia de la legalidad del titulo y por tanto de la
existencia del derecho. La inscripcion es o no es; su falta, por ello, es apreciable por todo el mundo.
Lailegalidad, en cambio, es cuestion mas dificil de decidir incluso para los mismos juristas aunque
estén especializados.

II.- LA DESCARGA DE RESPONSABILIDAD EN LOS BENEFICIADOS POR
FALLOS EN EL CONTROL.

En los mercados inmobiliarios agiles y sofisticados, intervenidos por registros de trafico, no
parece muy sensato poner las indemnizaciones por los fallos producidos por un deficiente control (y
por tanto los danos de eviccidon) a cargo de los adquirentes que consigan introducir sus titulos (ilegales)
enlaredregistral. Latraslacion del dafio que producen los siniestros, incluso a sus causantes, solo esta
justificado si puede demostrarse que redunda en beneficio de la sociedad. En otro caso, el traslado s6lo
servira para incurrir en nuevos costes (en este caso, terciarios o de administracion. Ahora bien, para
que funcione razonablemente la prevencion especifica, se precisa que los en su caso posibles
imputados (como causantes de los dafios) puedan saber con anterioridad qué negocios pueden ser
considerados ilegales y las penas que los amenazan. Es necesario pues, fijar los presupuestos para el
funcionamiento eficaz del sistema de prevencidn asi como la valoracion previa delailegalidad de los
titulos inscribibles.

II1.- LA DESCARGA DE LA RESPONSABILIDAD POR FALLOS DEL SERVICIO
EN LAS VICTIMAS.

En los registros de trafico, los fallos por los ingresos irregulares de derechos los soportan en
principio las victimas, esto es, los derechos contradictorios que tienen que dejar paso al que entra
indebidamente en lared. Esta carga tiene dos flancos; a) por su cancelacion o desinscripcion irregular
pierden los derechos correctamente inscritos la proteccion real b) Esta desproteccion es presupuesto
de la futura eviccion.

La produccion de inscripciones exige la tramitacion de un complicado procedimiento juridico-
publico. En ese procedimiento siempre hay que contar de algiin modo, con los posibles perjudicados
por las declaraciones del asiento. Corresponde a los interesados en inscribir la puesta en marcha del
proceso deregistracion de sus titulos. Paraello, deberan cumplimentar la correspondiente solicitud de
inscripcion de los derechos a sunombre y aportar prueba suficiente de su existencia. Sino lo hicieran
asi, cargaran con todos los dahos que puedan eventualmente sufrir ya que, con su desidia, han
permitido que se les adelantasen en la inscripcion otros titulos, contradictorios o incompatibles. En
cuanto alosriesgos de salida irregular de los derechos, en efecto, serian responsabilidad exclusivadel
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Estado los danos que se produzcan por salidas indebidas de la red: a saber, por cancelaciones
injustificadas de los asientos y en consecuencia privacion del monopolio de publicidad que producen.

IV.- LA TRASLACION DE LOS RIESGOS A TERCEROS

Ya que los controles son falibles y no esta tampoco en manos de las partes siempre evitar
completamente los accidentes, lo racional sera intentar la neutralizacion de los costes remanentes
provocados por los fallos, proyectandolos al exterior de la relacion causante-victima.

Asipues, encuanto alaimputacion de los costes remantes o residuales, para conseguirlo sdlo existe
un procedimiento: imputar los riesgos aaquellas actividades que no vayan aexperimentar alteraciones
nicambios por el hecho de tener que soportarlos. Una solucion seria externalizar los costes remanentes
en un tercero «inerte» que en la practica no podria ser otro que el Estado. Estaria justificado cargar en
el Estado la indemnizacion de los dahos siempre que ninguna de las partes involucradas pueda,
soportando la carga de la indemnizacion, mejorar la gestion del control.

V.- LA RESPONSABILIDAD ESTATAL, ALTERNATIVAS DE GESTION: LA
CONTRATACION MULTIPLE.

1.- La imputacion de responsabilidad a los contribuyentes; como el Estado es quien garantiza
laejecucion judicial de lainformacionregistral, si por fallos propios del mismo Estado fuese erronea,
parece logico que seaese mismo Estado quien asuma los riesgos, y por tanto se responsabilice de todos
los danos que una defectuosa o mala informacion genere.

2.- Los sistemas de seguridad social: un sistema de seguro social por fallos registrales tendria
sentido sOlo sifuesen inevitables pero no todos los fallos 1o son, y como no todos lo son si se insistiese
en cargarlos sobre todos, se harfauna mala opcion desde el punto de vista de la asignacion de recursos.

3.- Problemas de agencia: Es decir, si cargamos al Estado con los dafios evitables, producidos
por fallos del servicio, tendremos un problema de agencia porque no son los mismos quienes deciden
y quienes responden, lo que a falta de un sistema de incentivos adecuados puede volver a éste
dificilmente manejable.

En cualquier caso, si se insiste en politicas que cargan los dahos sobre quienes no pueden
controlar el riesgo con su conducta, al final, para prevenir una excesiva externalizacion del coste de
los dafos, no quedar otra salida que restringir, mediante la oportuna regulacion, la actividad de sus
agentes; en éste caso de los «conductores» o gestores de las oficinas registrales.

VI.- LA RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

Es natural que, en éstas condiciones, se considere especialmente atractiva la posibilidad de
imputar el riesgo de los fallos en el control a aquella de las partes intervinientes en el proceso de
inscripcion que sea mas propensa a asegurarse bien porque sus costes son menores bien porque tiene
una mayor capacidad para hacerse una idea de los costes (dahos) secundarios que podria verse
obligada a afrontar. A lahora de elegir entre los usuarios y el prestador del servicio, lamayor parte de
los paises hayan optado por cargar la responsabilidad por su mal o anormal funcionamiento a éste
altimo.
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Laresponsabilidad de laempresa: Enrealidad, en un sistema de responsabilidad de laempresa
acabaran cargando con los danos los mismos que los pagarian en un sistema de seguridad social cuyo
fondo se dotase no tanto con la intencidon de fracciones las pérdidas (y por tanto los costes secundarios)
como en evitar o prevenir los primarios.

La imputacion de los danos al gestor: 1a opcion que suele contar con mayor atractivo entre los
reguladores, no es otra que la de imputar la responsabilidad por los dahos que se puedan producir por
un mal funcionamiento del servicio, no a las victimas sino directamente a los conductores o gestores
de los registros. Con éste fin se constituye cada una de las oficinas registrales, o el conjunto formado
por todas ellas, en una organizacion con personalidad juridica ptblica propia —independiente del
Estado- y competencia exclusiva en un distrito o circunscripcion territorial.

VIL.- LA FINANCIACION DEL SERVICIO

Las regulaciones del servicio mas habituales en Derecho comparado imponen siempre, junto
conlaobligacion de contratar, unarigida tarifacion de precios. El régimen de precios tarifados no deja,
sin embargo, de tener inconvenientes y producir peligrosas consecuencias. La imposibilidad de
discriminar precios en funcion de la propension al riesgo de determinados grupos estimula el
comportamiento oportunista de los usuarios a cubierto, debido a la rigidez de la tarifa, de las tipicas
reacciones penalizadoras que suelen poner en marcha las companias de seguros en €stos casos.

El superior riesgo, que a causa del aumento de las defraudaciones que propicia la intervencion
de precios ha de soportar el servicio, explica el interés de sus responsables en acudir al mercado para
gestionarlo mejor concertando los oportunos seguros.

Larepercusionde los costes del servicio: el sistema torrens; Esta opcidon en su presentacion mas
lograda, ha sido la acogida por el sistema torrens cuya particularidad méas notable no es otra que la
obligacidon que impone a los usuarios de contratar (junto con la inscripcidon) un seguro mutuo con el
que se ha de capitalizar un fondo de responsabilidad que se ird dotando poco a poco con sus
aportaciones.

Riesgos de la mutualidad forzosa; la mutualidad forzosa tiene también sus inconvenientes. De
ahi que los fondos mutualistas constituidos mediante aportaciones de los usuarios, si irresponsabilizan
alos agentes directos del dano, incrementen el riesgo de fraude (azar moral) y provoquen exceso de
actividad.

Responsabilidad objetiva: En cualquier caso la responsabilidad objetiva del servicio por este tipo
de fallos —imputable al que venimos llamando factor aleatorio- parece necesario si se quiere hacer
frente a lamezcla explosiva que producen la suma de la varianza que arrastra el riesgo de eviccion y
el sobre coste que generaria en el sector la desconfianza sobre la bondad del funcionamiento del
servicio, si al final no se reparasen los dafos producidos.

Otros problemas de agencia; la confusion entre la propiedad y el control de la oficina registral no
elimina, sin embargo los problemas de agencia. No cabe duda de que, si hacemos desaparecer al
Estado y colocamos en su lugar una institucion o agencia independiente (al modo inglés), las
conservadurias de hipotecas (al estilo francés) o una corporacion de Derecho publico (a la espanola
oportuguesa) larelaciondel servicio se entabla directamente entre los usuarios y el organismo ptiblico
que gestiona el servicio con lo que haremos de éste una especie de agente del conjunto de los
propietarios.

Ahorabien, en todo caso, los costes de una mayor incertidumbre sobre la verdadera titularidad
de los derechos de propiedad, por deficiente funcionamiento de la agencia registral, se traduciran
inevitablemente en una minoracion del valor de mercado de todos los inmuebles en su conjunto.

CELESTINO PARDO NUNEZ
Registrador de la Propiedad y profesor de ESADE.
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I.- PLANTEAMIENTO.

Undistinguido representante del mundo empresarial valenciano que participaba como ponente
en unas sesiones de trabajo en el ambito de los cursos de formacidon continua organizados por el
Consejo General del Poder Judicial y dirigidos a Jueces y Magistrados, con gran sencillez y de una
manera muy expresiva incidia en la trascendencia que para la organizacion econdmica de un pafs
adquiere el grado de confianza en el marco juridico institucional por ser uno de los elementos basicos
que condiciona decisivamente la actuacion y la estrategia de las empresas. Venia de esta forma a
compendiar esencialmente la teoria de la denominada economia institucional como presupuesto de
que los comportamientos econdmicos no se desarrollan exclusivamente por las reglas del mercado sino
que también vienen sujetos por la dindmica del sistema institucional en que se desenvuelven.
Singularmente reflexionaba poniendo el acento en la exigencia de una certeza y de una seguridad
juridica, en su sentido mas amplio, como factores indispensables demandados por el trafico mercantil.
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Poco tiempo después, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Pleno emitia la sentencia de
5 de marzo de 2007 en que, tras hacer un balance de las diversas vicisitudes jurisprudenciales que se
habian suscitado en torno a la interpretacion de la figura del tercero hipotecario, procedia a fijar
definitivamente la doctrina acerca de lodispuesto en el art. 34 de la Ley Hipotecaria, regulador de esa
figura, adentrandose en un analisis pormenorizado de sus requisitos y de surelacion conlos arts. 1.473
del Codigo Civil y 594 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, para concluir remarcando la
consagracion del principio de la fe ptblica registral como elemento basico del sistema. Criterio que
posteriormente fue ratificado en sentencias de 20 de marzo y 7 de septiembre de 2007.

Se trata, por lo tanto, de una solucion hermenéutica que se infiere lamas acorde con la seguridad
juridica que, enrelacion conla propiedad y demas derechos reales inmobiliarios, nuestro ordenamien-
to ha pretendido alcanzar ya desde la primera Ley Hipotecaria y sus posteriores reformas, como se
puede apreciar en sus preambulos y exposiciones de motivos.

Latrascendencia de esta resolucion en concomitancia con los parametros que se derivan de la
apuntada economia institucional abocan al planteamiento, ciertamente actualizado, del objeto del
presente trabajo, que no pretende sino analizar hasta qué punto contribuye la funcion del Registrador
en el aspecto creativo de dicha seguridad juridica.

I1.- LA ESENCIA DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y SUS EFECTOS.

Sabido es que la eficacia del sistema hipotecario radica en la certidumbre sobre el dominio y
cargas de los bienes inmuebles que proporciona la publicidad registral. El hecho de que las alteraciones
o mutaciones juridicas sobre esos bienes se haga constar en el Registro de la Propiedad favorece el
trafico juridico inmobiliario, asi como la concesion del crédito, dadala certeza y seguridad que ofrece
alosoperadores y las garantias que supone para los acreedores. De ahi que, aunque comoregla general
y salvo escasas excepciones, la inscripcion en el Registro tiene caracter voluntario y declarativo, se
intenta fomentar el acceso a los libros registrales y evitar asi un régimen de clandestinidad que no
permitiera saber quién es el duefio de una finca tanto de cara a un comprador como a un posible
acreedor hipotecario. Se propugna, por consiguiente, la necesidad de proteger a quien de buena fe
confia en la apariencia que el Registro de la Propiedad publica, de manera que no le puedan afectar
los actos que, pudiendo, no han accedido a éste.

Conel objeto de lograr esta finalidad se establece la presuncion de existencia y pertenencia de
los derechos inscritos a sus titulares registrales, conforme al art. 38 de la Ley Hipotecaria, presuncion
que es iuris tantum, pero que sirve de base para la proteccion del tercero que confia en ella antes de
que haya sido desvirtuada mediante prueba en contrario y siempre que desconozca la inexactitud del
Registro, es decir, que actiie de buena fe.

Esto supone, por tanto, que mientras no aparezca un tercero, en caso de divergencia entre el
contenido del Registroy larealidad extrarregistral, prevalecera ésta sobre aquélla. Es cuando aparece
un tercero cuando se plantea el conflicto entre ambos, y es entonces cuando, en aras de la seguridad
juridica pretendida, se da preferencia al tercero, siempre que retina ciertos requisitos que le hagan
merecedor de dicha proteccion. Esta se recoge en su vertiente negativaen el principio de inoponibilidad
que se preceptia en el art. 32 de la Ley Hipotecaria, conforme al cual no perjudicaran al tercero los
titulos de dominio y demas derechos reales que no consten inscritos o anotados en el Registro de la
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Propiedad; y en su vertiente positiva, en el art. 34 del mismo texto legal, que consagra el principio de
la fe pablica registral, y que mantiene en su adquisicion a quien inscribe su derecho habiéndolo
adquirido a titulo oneroso y de buena fe confiando en lo que aparece en el Registro.

En definitiva, la esencia del Registro de la Propiedad se identifica con la idea de dotar de
protecciony garantia al trafico mercantil inmobiliario utilizando como medio operativo la publicidad
de las situaciones derivadas de los hechos y actos juridicos inscritos. Responde, por consiguiente, a
una exigencia de interés pblico que compete velar al Estado y que encuentra su fundamento en la
virtualidad del principio de seguridad juridica, reconocidoenel art. 9, 3 de 1a Constitucidn, entendido
en susentido mas amplio, esto es, en cuanto supone, como ha sehalado el Tribunal Constitucional, “la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion del poder en
aplicacion del derecho” (sentencia 36/1991).

Claroes que la seguridad juridica, en su doble manifestacion, como seguridad del derecho que
implica, siguiendo la doctrina constitucional, que ‘“‘el legislador debe perseguir la claridad y no la
confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores
juridicos y los ciudadanos a qué atenerse...” (sentencia46/1990), y derivado de ello, como seguridad
en el trafico de las relaciones juridicas, encuentra su apoyo en el principio de legalidad, garantizado
también el art. 9, 3 de la Constitucidn, que entrafia el sometimiento al imperio de laley no sdlo de los
poderes ptblicos sino de todos los ciudadanos que vienen obligados en el desarrollo de sus actividades
ala conveniente observancia y cumplimiento de las previsiones normativas.

II1.- LA FUNCION CALIFICADORA DEL REGISTRADOR: SUS
CARACTERISTICAS.

Precisamente en el principio de legalidad ha de hallarse lalegitimidad de origen de la institucion
registral en cuanto se consolida como un instrumento de actuacion de la seguridad juridica desde la
vision del interés pablico, y conforme a él vendra amparada la legitimidad de ejercicio que se otorga
a los Registradores como encargados de la llevanza de esos Registros.

Eneste sentido el art. 18 de la Ley Hipotecaria dispone que “los Registradores calificaran, bajo
su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya
virtud se solicite la inscripcidn, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del
Registro”. En este precepto, pues, se encuentra la clave de la funcion del Registrador. Si el Registro
pretende dar solidez al entramado social en lo que afecta al trafico inmobiliario, el acceso de los actos
registrables debe ser controlado con la finalidad de que solo accedan los que deben hacerlo por estar
emitidos de conformidad y con los requisitos que les exige el ordenamiento juridico.

La intrinseca naturaleza de la institucion registral, que juega con la presuncion de plena
correspondencia con larealidad extrarregistral, demanda sin paliativos, so pena de su desvirtuacion,
lapreviacalificacion del titulo en que se contienen los actos susceptibles de inscripcion. Se trata, como
acertadamente ha destacado la doctrina, de verificar, desde el prisma de la legalidad, si la creacion,
modificacion o alteracion que incide en una situacion inmobiliaria debe ser incorporada al Registro.
Surge asf la necesidad de la calificacion como emanacion directa del principio de legalidad y se
configuracomo un elemento esencial de proteccion de los derechos privativos de los ciudadanos que
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redunda, en definitiva, en beneficio de la colectividad social a través de la intervencion de un técnico
neutral especializado en la materia.

Lacalificacion entrana, por lo tanto, laemision, desde el sometimiento al imperio de laLey, de
un juicio de valor de naturaleza hipotecaria. Su importancia deviene manifiesta pues a través de esa
mecanica operativa se ha de conformar la legitimacion o deslegitimacion socioldgica del sistema
registral. Su credibilidad viene condicionada, sinduda, por lamejor utilizacion y, por ende, el mayor
acierto en la indicada funcion calificadora.

El desarrollo de la misma se integra dentro de las premisas que se derivan de la doctrina de la
“argumentacion juridica™ que incide en la complejidad de los condicionantes que operan en el
razonamiento cuando se trata de aplicar la normativa juridica al caso concreto, lo que pone en tela de
entredicho la vision simplista que cunde en la opinion generalizada de los ciudadanos entendiendo que
se trata de un mero automatismo subsuncional.

En efecto, cabe comenzar, en torno a esta cuestion, destacando la denominada premisa factica
que tiene que conferir sentido a la determinacion final del juicio valorativo a emitir. La riqueza y
multiplicidad de las relaciones en el trafico juridico y latendencia hacia el reduccionismo catalogador
pueden comportar serias dificultades en orden a precisar los presupuestos de hecho objeto de la
calificacidon cuando, ademas, se limita el material de que ha de partirse, al circunscribirse al propio
documento o titulo que haya sido presentado y alo que puedaresultar de lo que ya conste en el Registro.
La conviccidn acerca de este elemento ha de ser fruto de una inferencia racional que debe justificar
la pertinente motivacion.

Yaenel ambito del analisis propiamente juridico se impone tener en consideracion una serie de
factores que sin salirse del propio sometimiento alalegalidad, con sujecion estrictaalaaplicacion del
ordenamiento juridico, que constituye el mandato del art. 18 de la Ley Hipotecaria, condicionan la
decision final calificadora.

Piénsese en la vaguedad o contornos imprecisos con que, en ocasiones, se expresa la norma
juridica que impele a tener que indagar el significado de los conceptos e incluso de los términos
utilizados por el legislador atendiendo a las pautas interpretativas que confiere el art. 3 del Codigo
Civil.

La utilizacion, cada dia mas frecuente, de los denominados conceptos indeterminados, cuyo
sentido ha de extraerse desde la misma realidad social que se pretende ordenar. A titulo de ejemplo
la misma idea de la buena fe, de tal singular trascendencia en el campo registral.

La presencia de lagunas ante figuras contractuales innovadoras introducidas por la evolucion
econdmica y que carecen de regulacion legal, que suponen el tener que acudir a los pertinentes
instrumentos de rellenado por cuanto se ha de estimar completo el ordenamiento juridico.

La posibilidad del conflicto de normas que se entrecruzan en la regulacion de un mismo
fendmeno, tanto mas cuanto que en nuestro ordenamiento se patentizan distintas fuentes generadoras,
tanto de ambito estatal como autondmico e incluso local que, con un sistema de limites no exento de
contradicciones, obligan a tener que descifrar el cuerpo legislativo aplicable. Baste pensar en la
complejidad reguladora del tema urbanistico de tan significativa repercusion en el campo hipotecario.
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Laproblematica que, en mas ocasiones de las deseadas, se deriva de la sucesion de las normas
juridicas con laentradaen juego de las disposiciones transitorias y derogatorias, con un alcance estas
Gltimas, ya no solo explicito sino también implicito. Y en esta misma direccion, su adecuada
confrontacidon con los preceptos constitucionales que puede conducir a suscitar dudas sobre una
posible inconstitucionalidad.

Sin 4nimo de agotar la cuestion, sirvan tales consideraciones para resaltar que la funcidon
calificadora, sin salirse del estricto mandato de legalidad, representa una labor técnico-juridica
especializada de una cierta complejidad, que, por demas, ha de concluir complementandose con la
Gltima decision, bien de proceder a la practica de la inscripcion, bien a la suspension o denegacion de
ésta, supuestos estos Gltimos, a diferencia del primero, en que viene obligado el Registrador aexpresar
las causas determinantes de tal decision “con lamotivacion juridica de las mismas, ordenada en hechos
y fundamentos de derecho, con expresa indicacion de los medios de impugnacion...”, cual expresa-
mente se dispone en el art. 19 bis de la Ley Hipotecaria.

Se trata de plasmar una explicacion detallada del proceso argumentativo que justificaladecision
adoptada a fin de evidenciar que no responde a un criterio de signo arbitrario, sino amparado en el
sometimiento alalegalidad que es tanto como garantizar la interdiccion de la arbitrariedad que también
como principio se impone en el art. 9, 3 de la Constitucidn, al tiempo que se le faculta al interesado
laposibilidad de suderecho de defensa a través de los pertinentes recursos parael caso de no compartir
las razones alegadas por el Registrador.

Todo este proceso que comporta la funcion calificadora se ve adornado, como logica consecuen-
cia, por una exigencia de inexcusabilidad que trae su causa de la plenitud del ordenamiento juridico,
asi como, por su misma naturaleza, debe ser completado con un fundamento de responsabilidad, La
desviacion dolosa o intencional o bien la impericia o negligencia graves en la aplicacion de lanorma,
en cuanto representan una vulneracion de lamaxima que dominalaesenciadel ejerciciode la funcion,
conduce a la causacion de un perjuicio al ciudadano interesado que ve menoscabado su derecho por
esa actitud irresponsable. El sometimiento exclusivo a la legalidad hace nacer la precision, como
determinacion inherente, de la responsabilidad. Por ello asi se afirma en el citado art. 18 y se reitera
en los arts. 99 y 100 de la Ley Hipotecaria, la que, de igual manera, establece los cauces para su
efectividad en la Seccidn 12 del Titulo XII, arts. 296 a 312.

IV.- LA NATURALEZA DE LA FUNCION CALIFICADORA: SU
CONTROL.

Se ha procurado en la exposicion que antecede un analisis sintético y descriptivo de la tan
mentada funcion calificadora de los Registradores en cuanto se considera que es mas importante, e
incluso mas practico, delimitar, a través de sus caracteres, su especifica naturaleza, que adentrarse en
lapolémicadoctrinal que procura catalogarla en el ambito de otros tipos de funciones,—bien la judicial
en su doble vertiente de actuacion contenciosa o voluntaria, bien la administrativa—, o le otorga una
conformacidon autonoma o sui generis, diferente de esas otras.

Lo cierto es que su finalidad entronca con la misma razon de ser de la existencia del Registro,
proporcionar la seguridad en el trafico de los bienes inmobiliarios, de sustancial relevancia en el
desenvolvimiento social del operativo econdmico, y que en orden a su consecucion actiia bajo la
premisa de un doble elemento, la observancia de la legalidad y la sujecion a la responsabilidad.
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Al venir conformada por el legislador esa actuacion calificadora de conformidad con tales
parametros, la consecuencia tltima no puede ser otra que la atribucion al Registrador, en el momento
de efectuarlacalificacion, del rasgo de la independencia, pues debe obviar cualquier connotacion del
mundo exterior, provenga de quien provenga, como de su misma referencia o ideologia interna, para
hacer prevalecer el imperio de la ley, a cuya aplicacion viene entera y exclusivamente sometido.

Llegandose a este punto es manifiesto que la consagracion del Estado de Derecho que proclama
y desarrolla la Constitucion Espanola reconduce de modo exclusivo a los que ostentan la potestad
jurisdiccional, al Poder Judicial, la facultad de juzgar acerca de si se ha dado cumplimiento ono ala
observanciade la ley al realizarse la funcion calificadora, que, por demas, tiene su proyeccion sobre
los intereses y derechos privativos de los particulares, cuya Gltima garantia compete a los titulares de
ese poder jurisdiccional.

A este espiritu responde la disposicion establecida en el parrafo 3° del articulo 1 de la Ley
Hipotecaria cuando sienta que los asientos del Registro en cuanto se refieran alos derechos inscribibles
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales.

Es esta la razon por la que el propio ordenamiento hipotecario, atin cuando admite una posible
revision de las calificaciones negativas del Registrador por la viade un recurso gubernativo, desvirtia,
en si mismo, la trascendencia de éste, facultando al interesado para prescindir de €l y acudir
directamente con suimpugnacion ante el orden jurisdiccional civil, en concreto, ante los Juzgados de
la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que esté situado el inmueble o ante el 6rgano
competente, en el caso de haberse aplicado normas de derecho foral que esté atribuido por los Estatutos
de Autonomia a los 6rganos jurisdiccionales radicados en la comunidad autbnoma en que esté
demarcado el Registro de la Propiedad, cuya tramitacion se verificara por las reglas del juicio verbal
(arts. 66 y 324 en relacion con el 328 de la Ley Hipotecaria), todo ello sin perjuicio de que las
resoluciones expresas o presuntas adoptadas en el recurso gubernativo, por igual imperio, sean
también susceptibles de ser impugnadas ante esa jurisdiccion del orden civil.

Logicamente la sentencia que se dicte en la via jurisdiccional, cuando adquiera su firmeza, afectara
Gnicamente a las partes que hayan intervenido en el proceso con la consiguiente repercusion respecto
de la decision negatoria objeto de la impugnacion, y sélo alcanzara el caracter de jurisprudencia con
los efectos, no de fuente de derecho vinculable, sino de complemento del ordenamiento juridico a que
aludeelart. 1,6 del Codigo Civil, cuando ladoctrinaempleada para otorgar la pertinente solucion haya
sido reiterada al menos en dos ocasiones por el Tribunal Supremo, que, con su auctoritas, vendra a
establecer las pautas interpretativas de los preceptos cuestionados, que, sin duda, habran de servir de
base, con caracter general y orientador, para supuestos de indole idéntico o similar que pudieran
presentarse en lo sucesivo.

V.- LA PROBLEMATICA DEL RECURSO GUBERNATIVO.

La conclusion expuesta que, en funcion de lo indicado, no sdlo encuentra soporte en la legislacion
ordinaria sino incluso constitucional, conlleva al planteamiento del analisis del valor atribuible al
recurso gubernativo, cuyaresolucion compete ala Direccion General de los Registros y del Notariado,
siguiendo los tramites previstos en los arts. 322 a 327 de la Ley Hipotecaria.
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Si se parte de afirmar que ni es preceptivo, como via previa a la jurisdiccional, porque asi lo
determinalaley condicionada porlanaturalezay objeto de la funcidon de calificacion, ni suresolucion,
como se deriva de una exigencia constitucional, puede suponer un obstaculo para limitar el ejercicio
del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce a todas las personas, con el caracter de
fundamental, en el art. 24 de la Constitucion, cabe preguntarse cual es surazon de ser, a qué finalidad
responde sureconocimiento.

En este orden de cosas cabria pensar inicialmente que su justificacion encuentra sentido en la
naturaleza de la materia sobre la que se cierne la propia funcion calificadora. Ya se ha indicado que
constituye un proceso técnico juridico cualitativamente muy especializado. La perfeccion en su
desarrollo, que incide de forma directa y sustancial en todas las particularidades de la llevanza del
Registro, que, por consiguiente, es el factor clave de la legitimacion de éste, parece aconsejar la
conveniencia de adopcion del mayor niimero de cautelas para otorgar la efectividad y eficiencia
propugnadas con su implantacion.

Aldepender organicamente la gestion encomendada a los Registradores del Ministerio de Justicia
através dela Direccion General de los Registros y del Notariado se infiere positivo que este organismo
pueda revisar, mediante un procedimiento ad hoc, la actuacion de las calificaciones cuando no se
acceda al interés pretendido por los ciudadanos de que sus derechos inmobiliarios gocen de la
proteccionregistral.

La cualificiacidon del d6rgano decisor, técnico asimismo en la materia objeto de consideracion,
refuerza el mejor servicio de la institucion registral.

Al socaire de este postulado cabe apuntar otra doble argumentacion susceptible de atencion.

De un lado, la obtencion de una mayor agilidad en la respuesta demandada por el particular
interesado, que siempre tendra a su alcance la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional. Esta
simplemente, por la propia estructura del sistema procesal, exigira una mayor dilacion temporal. La
rapidez en la satisfaccion de las pretensiones privativas de las personas es un valor con trascendencia
no so6lo individual sino colectiva en tanto que aporta una mayor seguridad al flujo de las relaciones
econdmicas y sociales.

De otro lado, y quizas con una significacion mas importante, es que se constituye en medio para
facilitar launificacion de criterios interpretativos, a través de ladoctrinaemanada de sus resoluciones.

Por medio de éstas se pueden establecer unas pautas orientativas que tiendan a dotar de una cierta
uniformidad en el ejercicio de la labor calificadora, siempre, sin embargo, teniendo presente, con
palabras de la Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que “parece oportuno
recordar que, precisamente en nuestro sistema juridico, la jurisprudencia o el precedente goza de
relevancia practica por su autoridad y fuerza ejemplar, pero no por su fuerza vinculante”.

Dentro de los confines de laley, se podran fijar aquellas alternativas que se entiendan mas acordes
conlos principios del sistemaregistral, que siempre habran de ir dirigidas al caso concreto que se trata
de resolver, pero que permitira, por mor de la calidad de la decision y de su expresiva y razonada
argumentacion, servir de ilustracion uniformadora al ejercicio de la funcidn calificadora de los
Registradores.
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No cabe duda que este efecto se manifiesta plenamente beneficioso para la certeza y la seguridad
juridica, pero debe ser contemplado en los estrictos términos que se indican. Conferir alas resoluciones
de ese expediente o recurso gubernativo un efecto vinculante, mas alla del caso concreto que se ventila,
supondria una perversion total del sistema, pues ademas de implicar una fuerza creadora del derecho,
vulnerando el régimen de las fuentes reconocidas por la Constitucion y el articulo 1 del Codigo Civil,
desvirtuaria la esencia misma de la funcion calificadora que, como se ha reiterado hasta la saciedad,
viene informada por el sometimiento exclusivo alaley bajo el sustento de laresponsabilidad personal
del Registrador y, por ende, desapareceria, al no tener encaje, el principio de la jerarquia normativa
que garantiza la Constitucion en el art. 9, 3 como emanacion directa del principio de legalidad, y, en
definitiva, el caracter de independencia funcional, que no organica, que el propio ordenamiento
hipotecario atribuye a los Registradores.

Por ello no deja de causar sorpresa que la modificacion del articulo 327 de la Ley Hipotecaria
llevada a cabo por el apartado cuarto del articulo 31 de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de
reformas para el impulso de la productividad, haya venido a establecer que “publicada en el Boletin
Oficial del Estado laresolucion expresa por la que se estime el recurso, tendra caracter vinculante para
todos los registradores mientras no se anule por los Tribunales. La anulacion de aquélla, una vez firme,
serd publicadadel mismo modo” y que, en su correspondencia, se haya tipificado como una infraccion
grave, en el ambito del régimen disciplinario, “el incumplimiento y la falta de obediencia a las
instrucciones y resoluciones de caracter vinculante de la Direccion General de los Registros y del
Notariado...” (art. 313, apartado B, letra k de la Ley Hipotecaria).

La inteligencia del primero de esos preceptos, conforme a su literalidad, ciertamente rompe la
construcciondel sistemaregistral ordenado en la propia Ley. Es manifiesto el conflicto de normas que
introduce enrelacion con los preceptos que delimitan el ejercicio de la funcion calificadora llevando,
de acuerdo con lo anteriormente expresado, a una inobservancia de los principios de legalidad y de
jerarquia normativa, y ello sobre la base, no desde una consideracion generalizada, sino desde el
pronunciamiento sobre un caso particular o concreto.

Podria ser admisible en tanto en cuanto el pronunciamiento afectase inicamente a materias
relacionadas con las formas de practicar y ordenar los asientos registrales, esto es, cuando se centrase
en los aspectos formales del Registro, pero, en modo alguno en lo atinente a la cuestion de fondo que
pudiera suscitarse que se inscribe logicamente en el campo del derecho privado, cuya salvaguardia
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales conforme se especificaen el articulo 1 de la
Ley Hipotecaria.

So6lo desde ese punto de vista podria alcanzar sentido lo dispuesto en el aludido articulo.

Noseinscribe en el sistema juridico espanol de derecho privado que un 6rgano administrativo tenga
la capacidad de sentar doctrina a través de un acto administrativo, por resolver una cuestion
controvertida individualizada, con una proyeccion propiamente normativa o cuasi normativa o, en
todo caso, superior alaeficacia que se atribuye a la jurisprudencia, en su sentido propio como doctrina
emanada de las sentencias del Tribunal Supremo, que carece de reconocimiento directamente
vinculante. Por esta via se llega incluso a poner en tela de juicio hastala supremacia que el articulo 123,
1 de la Constitucion otorga a dicho Tribunal.




Pero es mas, sin perjuicio de los defectos de redaccion que presenta el precepto al dejar
indeterminadas si son todas o solo las que entienda conveniente la Direccion General de los Registros
y el Notariado, las resoluciones a publicar en el Boletin Oficial del Estado dada la posicion neutra de
ladiccidon que se emplea, es evidente que, con la vinculacidon que se determina, se introduce, en tanto
la resolucion es susceptible de ser impugnada ante la jurisdiccion y no hacerse mencion alguna a su
firmeza, un efecto desvirtuador de la seguridad juridica y del trafico inmobiliario que es el fin Giltimo
que preside la institucion registral, y ello con la posibilidad de provocar dafios irreparables.

En efecto, no ya porque no puede descartarse, en tanto se ha de resolver en atencion a los
condicionantes facticos de cada supuesto, la presencia de resoluciones contradictorias que conduciria
auna indefinicion de cual de ellas seria la vinculante, sino porque incluso en el supuesto de actuarse
laaccion jurisdiccional, y mientras el asunto se encontrase sub judice hasta que alcanzase firmeza, la
vinculacidon podria originar una multiplicidad de inscripciones que después habrian de entenderse no
ajustadas aderecho si la sentencia judicial anula o deja sin efectividad esa decision vinculante con lo
que se alteraria, como se ha indicado, la proteccion registral con la posibilidad de generar unas
consecuencias danosas de dificil reparacion e incluso de indeterminacion acerca de si, en tales casos,
el sujeto responsable debe ser el Registrador que calificod vinculado a la Administracion Pablica que
determind la vinculacion, todo ello, sin perjuicio del desprestigio en la confianza que trata de transmitir
a los ciudadanos la propia existencia del Registro.

Estas negativasy, ala vez, importantes consecuencias deben mover a la conveniente reflexion de
modificar el expresado articulo o bien reconducirlo en su interpretacion, de acuerdo con un criterio
sistematicoy teleologico, auna proyeccion sobre el aspecto formalista del Registro, dejando incolume
una funcion, ladel Registrador, que desde la experiencia social y, en términos generales, es objeto de
apreciacion y estima por parte de los ciudadanos, lo que se concatena con el indudable prestigio de
que gozan los Registros de la Propiedad.
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CELESTINO PARDO NUNEZ
Registrador de la Propiedad y profesor de ESADE.

VALORACION ANALITICA DE LOS SISTEMAS
REGISTRALES

I.- LA PREVENCION DE LOS SUCESOS DE EVICCION

Cabe preguntarse cual es el papel de los sistemas registrales en la prevencion de la eviccion. Silos
sistemas registrales fuesen solo sistemas de informacion, podrian, como mucho, aspirar a solucionar
la clandestinidad de los derechos, pero no su irregularidad o ilegalidad. Los sistemas registrales son,
sin embargo bastante mas que simples sistemas de informacidn y lo son porque la inscripcion tiene
valor o eficacia juridica y condiciona el valor civil de los derechos publicados. El reconocimiento de
eficaciacivil alainscripcion se haimpuesto en lalegislacion comparada probablemente sdlo por una
razOn practica, asi pues, se reconoce plena eficacia real solo a los derechos que se inscriben esto es,
a los que ingresan en la red registral.

Por otra parte, dos son las causas de la eviccion y por tanto dos son los tipos de riesgos que los
distintos sistemas registrales deben tratar de eliminar; la existencia de derechos ocultos, por una parte,
y por otra, la conclusion de negocios ineficaces. La diferencia entre uno y otro esta en que, en el
primero, hay derechos pero falta la publicidad de los negocios que los crearon; en cambio, en el
segundo, lo que falla no es la publicidad sino, en realidad, los mismos derechos ya que son nulos o
irregulares los negocios en que se fundan.

Los sistemas registrales combaten directamente el doble riesgo de eviccion por cuanto reprimen las
conductas que los producen. Los derechos ocultos o clandestinos, porque por hipdtesis no se inscriben,
no conseguiran nunca ser auténticamente reales; y los ilegales, porque al impedirseles el acceso al
registro, careceran también de eficacia real (ya que su inscripcion se deniega).

También cabe distinguir entre la «prevencion especifica» frente a «prevencion general». Existe
prevencion especifica siempre que se restringen actos o actividades mediante algiin tipo de sanciones
no trasladables; es decir mediante la constriccion que una fuerza heteronoma de naturaleza ptblica o
colectiva (extravia por tanto a los operadores privados) ejerce sobre €stos para imponerles algin tipo
de comportamiento o conducta. En la «prevencion general» en cambio, los directamente involucrados
enlos siniestros (causantes y victimas) conservan la libertad, bien para abstenerse de la actividad que
causa los danos, bien de todos modos para seguir produciéndolas, sean pagando o indemnizando a
quienes lo soportan, searepartiéndoselos entre sio trasladandolos a terceros. Pues bien, esta justificada
laapuesta porun sistema de prevencion especifica siempre que podamos estar relativamente seguros
de que una mayoria significativa de ciudadanos, entre realizar un acto (o actividad) cargando con los
costes que generan, y abstenerse de realizarlos, se quedaria con casi completa seguridad con esto
altimo.

En otro orden de cosas, hay que preguntarse cual es el coste de laregulacion. En cualquier caso
la gestion de la prevencion especifica no es sencilla sino que tiene graves complicaciones. Como la
determinacionde larelacion entre los accidentes y los actos o actividades que los causan debe hacerse
siempre empiricamente, surge, inevitablemente el riesgo de que se produzcan errores. En la
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prevencion genérica no preocupaespecialmente una defectuosaregulacion ni tampoco las decisiones
que en cada caso adopten los particulares pararesolver el problema, en efecto, si se incurre en errores
yaseencargara el mercado de corregirlos porque, en competencia, como las equivocaciones se pagan,
los interesados por la cuenta que les trae promoveran los cambios necesarios para trasladar los costes
defectuosamente calculados o imputados a quienes puedan asumirlos a mas bajo precio.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que no basta con identificar las actividades que deben
considerarse causantes de los siniestros sino que también hay que evaluar cuiles son los instrumentos
mas adecuados pararealizar su control y, sobre todo, las posibles reacciones de mercado sobre otras
actividades que pueda provocala puestaen marcha de esos instrumentos de control. Ademas, hay que
distinguir dos reglas: 1) cuanto mejor identifiquemos la actividad causante, tanto mas facil sera el
control y mas intensa la sancion. 2) Cuanto mas costoso sea el descubrimiento de la identidad de los
causantes tanto mas refinado y méas costoso deberia ser el control.

Finalmente, destacar que la inscripcion es garantia de la legalidad del titulo y por tanto de la
existencia del derecho. La inscripcion es o no es; su falta, por ello, es apreciable por todo el mundo.
Lailegalidad, en cambio, es cuestion mas dificil de decidir incluso para los mismos juristas aunque
estén especializados.

II.- LA DESCARGA DE RESPONSABILIDAD EN LOS BENEFICIADOS POR
FALLOS EN EL CONTROL.

En los mercados inmobiliarios agiles y sofisticados, intervenidos por registros de trafico, no
parece muy sensato poner las indemnizaciones por los fallos producidos por un deficiente control (y
por tanto los danos de eviccidon) a cargo de los adquirentes que consigan introducir sus titulos (ilegales)
enlaredregistral. Latraslacion del dafio que producen los siniestros, incluso a sus causantes, solo esta
justificado si puede demostrarse que redunda en beneficio de la sociedad. En otro caso, el traslado s6lo
servira para incurrir en nuevos costes (en este caso, terciarios o de administracion. Ahora bien, para
que funcione razonablemente la prevencion especifica, se precisa que los en su caso posibles
imputados (como causantes de los dafios) puedan saber con anterioridad qué negocios pueden ser
considerados ilegales y las penas que los amenazan. Es necesario pues, fijar los presupuestos para el
funcionamiento eficaz del sistema de prevencidn asi como la valoracion previa delailegalidad de los
titulos inscribibles.

II1.- LA DESCARGA DE LA RESPONSABILIDAD POR FALLOS DEL SERVICIO
EN LAS VICTIMAS.

En los registros de trafico, los fallos por los ingresos irregulares de derechos los soportan en
principio las victimas, esto es, los derechos contradictorios que tienen que dejar paso al que entra
indebidamente en lared. Esta carga tiene dos flancos; a) por su cancelacion o desinscripcion irregular
pierden los derechos correctamente inscritos la proteccion real b) Esta desproteccion es presupuesto
de la futura eviccion.

La produccion de inscripciones exige la tramitacion de un complicado procedimiento juridico-
publico. En ese procedimiento siempre hay que contar de algiin modo, con los posibles perjudicados
por las declaraciones del asiento. Corresponde a los interesados en inscribir la puesta en marcha del
proceso deregistracion de sus titulos. Paraello, deberan cumplimentar la correspondiente solicitud de
inscripcion de los derechos a sunombre y aportar prueba suficiente de su existencia. Sino lo hicieran
asi, cargaran con todos los dahos que puedan eventualmente sufrir ya que, con su desidia, han
permitido que se les adelantasen en la inscripcion otros titulos, contradictorios o incompatibles. En
cuanto alosriesgos de salida irregular de los derechos, en efecto, serian responsabilidad exclusivadel

e -UNES CUATRO TREINTA / N2 454 11 CINDER



Estado los danos que se produzcan por salidas indebidas de la red: a saber, por cancelaciones
injustificadas de los asientos y en consecuencia privacion del monopolio de publicidad que producen.

IV.- LA TRASLACION DE LOS RIESGOS A TERCEROS

Ya que los controles son falibles y no esta tampoco en manos de las partes siempre evitar
completamente los accidentes, lo racional sera intentar la neutralizacion de los costes remanentes
provocados por los fallos, proyectandolos al exterior de la relacion causante-victima.

Asipues, encuanto alaimputacion de los costes remantes o residuales, para conseguirlo sdlo existe
un procedimiento: imputar los riesgos aaquellas actividades que no vayan aexperimentar alteraciones
nicambios por el hecho de tener que soportarlos. Una solucion seria externalizar los costes remanentes
en un tercero «inerte» que en la practica no podria ser otro que el Estado. Estaria justificado cargar en
el Estado la indemnizacion de los dahos siempre que ninguna de las partes involucradas pueda,
soportando la carga de la indemnizacion, mejorar la gestion del control.

V.- LA RESPONSABILIDAD ESTATAL, ALTERNATIVAS DE GESTION: LA
CONTRATACION MULTIPLE.

1.- La imputacion de responsabilidad a los contribuyentes; como el Estado es quien garantiza
laejecucion judicial de lainformacionregistral, si por fallos propios del mismo Estado fuese erronea,
parece logico que seaese mismo Estado quien asuma los riesgos, y por tanto se responsabilice de todos
los danos que una defectuosa o mala informacion genere.

2.- Los sistemas de seguridad social: un sistema de seguro social por fallos registrales tendria
sentido sOlo sifuesen inevitables pero no todos los fallos 1o son, y como no todos lo son si se insistiese
en cargarlos sobre todos, se harfauna mala opcion desde el punto de vista de la asignacion de recursos.

3.- Problemas de agencia: Es decir, si cargamos al Estado con los dafios evitables, producidos
por fallos del servicio, tendremos un problema de agencia porque no son los mismos quienes deciden
y quienes responden, lo que a falta de un sistema de incentivos adecuados puede volver a éste
dificilmente manejable.

En cualquier caso, si se insiste en politicas que cargan los dahos sobre quienes no pueden
controlar el riesgo con su conducta, al final, para prevenir una excesiva externalizacion del coste de
los dafos, no quedar otra salida que restringir, mediante la oportuna regulacion, la actividad de sus
agentes; en éste caso de los «conductores» o gestores de las oficinas registrales.

VI.- LA RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

Es natural que, en éstas condiciones, se considere especialmente atractiva la posibilidad de
imputar el riesgo de los fallos en el control a aquella de las partes intervinientes en el proceso de
inscripcion que sea mas propensa a asegurarse bien porque sus costes son menores bien porque tiene
una mayor capacidad para hacerse una idea de los costes (dahos) secundarios que podria verse
obligada a afrontar. A lahora de elegir entre los usuarios y el prestador del servicio, lamayor parte de
los paises hayan optado por cargar la responsabilidad por su mal o anormal funcionamiento a éste
altimo.
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Laresponsabilidad de laempresa: Enrealidad, en un sistema de responsabilidad de laempresa
acabaran cargando con los danos los mismos que los pagarian en un sistema de seguridad social cuyo
fondo se dotase no tanto con la intencidon de fracciones las pérdidas (y por tanto los costes secundarios)
como en evitar o prevenir los primarios.

La imputacion de los danos al gestor: 1a opcion que suele contar con mayor atractivo entre los
reguladores, no es otra que la de imputar la responsabilidad por los dahos que se puedan producir por
un mal funcionamiento del servicio, no a las victimas sino directamente a los conductores o gestores
de los registros. Con éste fin se constituye cada una de las oficinas registrales, o el conjunto formado
por todas ellas, en una organizacion con personalidad juridica ptblica propia —independiente del
Estado- y competencia exclusiva en un distrito o circunscripcion territorial.

VIL.- LA FINANCIACION DEL SERVICIO

Las regulaciones del servicio mas habituales en Derecho comparado imponen siempre, junto
conlaobligacion de contratar, unarigida tarifacion de precios. El régimen de precios tarifados no deja,
sin embargo, de tener inconvenientes y producir peligrosas consecuencias. La imposibilidad de
discriminar precios en funcion de la propension al riesgo de determinados grupos estimula el
comportamiento oportunista de los usuarios a cubierto, debido a la rigidez de la tarifa, de las tipicas
reacciones penalizadoras que suelen poner en marcha las companias de seguros en €stos casos.

El superior riesgo, que a causa del aumento de las defraudaciones que propicia la intervencion
de precios ha de soportar el servicio, explica el interés de sus responsables en acudir al mercado para
gestionarlo mejor concertando los oportunos seguros.

Larepercusionde los costes del servicio: el sistema torrens; Esta opcidon en su presentacion mas
lograda, ha sido la acogida por el sistema torrens cuya particularidad méas notable no es otra que la
obligacidon que impone a los usuarios de contratar (junto con la inscripcidon) un seguro mutuo con el
que se ha de capitalizar un fondo de responsabilidad que se ird dotando poco a poco con sus
aportaciones.

Riesgos de la mutualidad forzosa; la mutualidad forzosa tiene también sus inconvenientes. De
ahi que los fondos mutualistas constituidos mediante aportaciones de los usuarios, si irresponsabilizan
alos agentes directos del dano, incrementen el riesgo de fraude (azar moral) y provoquen exceso de
actividad.

Responsabilidad objetiva: En cualquier caso la responsabilidad objetiva del servicio por este tipo
de fallos —imputable al que venimos llamando factor aleatorio- parece necesario si se quiere hacer
frente a lamezcla explosiva que producen la suma de la varianza que arrastra el riesgo de eviccion y
el sobre coste que generaria en el sector la desconfianza sobre la bondad del funcionamiento del
servicio, si al final no se reparasen los dafos producidos.

Otros problemas de agencia; la confusion entre la propiedad y el control de la oficina registral no
elimina, sin embargo los problemas de agencia. No cabe duda de que, si hacemos desaparecer al
Estado y colocamos en su lugar una institucion o agencia independiente (al modo inglés), las
conservadurias de hipotecas (al estilo francés) o una corporacion de Derecho publico (a la espanola
oportuguesa) larelaciondel servicio se entabla directamente entre los usuarios y el organismo ptiblico
que gestiona el servicio con lo que haremos de éste una especie de agente del conjunto de los
propietarios.

Ahorabien, en todo caso, los costes de una mayor incertidumbre sobre la verdadera titularidad
de los derechos de propiedad, por deficiente funcionamiento de la agencia registral, se traduciran
inevitablemente en una minoracion del valor de mercado de todos los inmuebles en su conjunto.

CELESTINO PARDO NUNEZ
Registrador de la Propiedad y profesor de ESADE.
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SECCION FISCAL

Francisco Molina Balaguer. Registrador de la Propiedad

IVA.- TRANSMISION DE LA TOTALIDAD DEL
PATRIMONIO EMPRESARIAL. CONTINUIDAD DE LA
ACTIVIDAD. LIQUIDACION DE EMPRESA.- STSJ

GALICIA 30 DE ABRIL DE 2007

Una empresa que permanece inactiva procede, para saldar las deudas que tiene, a
transmitir una nave industrial de su propiedad, que constituye, dada la inactividad, la
totalidad de su patrimonio, a su principal acreedor. En la escritura que al efecto se otorga,
en febrero de 1999, se manifiesta que la operacion queda sujeta a IVA, por lo que se procede
a incoar procedimiento de inspeccion en relacion al IVA de los ejercicios 1996 a 1999.

La primera cuestion que se plantea es si la operacion esta, efectivamente, sujeta a IVA:
ya el TJCE en Sentencia de 27 de noviembre de 2003 declard que para apreciar la no
sujecion al IVA, y por tanto, la tributacion por ITP, bastaria con la transmision de un
establecimiento mercantil o parte autbnoma de la empresa, capaces de desarrollar una
actividad econdmica autdbnoma. No se requiere la transmision de la totalidad del patrimo-
nio, sino de unos activos y pasivos, que desde el punto de vista de la organizacion
constituyen una explotacion susceptible de funcionar con sus propios medios, sea uno o
sean varios los adquirentes, siempre que la porcion por cada uno adquirida pueda
desarrollar una actividad econdmica autbnoma, sin que haya de ser necesariamente la
misma actividad que desarrollaba el transmitente. La filosofia del precepto pone, por tanto
énfasis, en la continuidad negocial o empresarial, sin romper el principio de neutralidad del
IVA. En el caso se transmite la totalidad del patrimonio empresarial a un Ginico adquirente,
pero no puede existir continuidad en la explotacion, ya que la ausencia de declaraciones
fiscales demuestra que la entidad vendedora llevaba cinco anos inactiva al tiempo de la
venta. Se trata, por tanto, y en realidad, de una operacion de liquidacion de de la empresa
transmitente.

Sentada, pues, la sujecion al IVA, y no a ITP, de la operacion, se plantea la cuestion del
momento de devengo, ya que la escritura de febrero de 19999, no es sino una elevacion a
publico de un previo contrato en documento privado, de diciembre de 1998, con el cual ya
se habria puesto la nave a disposicion del comprador. Considera el Tribunal que debe
prevalecer la fecha de la escritura publica, salvo que de una apreciacion conjunta de otros
medios probatorios deba tenerse por acreditado que la transmision y puesta a disposicion
se hizo en la fecha del documento privado, como asi seria en el caso, en que consta una
ratificacion de la compra por parte de la sociedad adquirente, identificada con fecha de
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diciembre de 1998, la operacion se declard realizada en 1998 a efectos fiscales, y asi
aparece en los libros de facturas de la entidad compradora.

A partir de ese punto, no hay motivo para rechazar la deducibilidad de las cuotas
soportadas de IVA, dado que existen facturas justificativas del IVA repercutido y del
soportado, y se contabilizd la operacidon en los libros correspondientes, lo que viene a
destruir la presuncion iuris tantun de veracidad de las manifestaciones contenidas en las
actas y diligencias de inspeccion, en las que el representante de la entidad vendedora
manifestd que no existia Libro Registro del IVA para el ejercicio en cuestion.

ISD.- DONACION DE BIENES GANANCIALES. LEY 29/
1987 Y REAL DECRETO 1629/1991. CONSIDERACION
COMO UNA UNICA DONACION-

STSJ CASTILLA Y LEON 15 DE MAYO DE 2007.

La cuestion a resolver en el recurso planteado consiste en determinar si, cuando los
padres donan a un hijo un bien ganancial, debe reputarse que existe una tnica donacion,
por el importe total del valor del bien donado, o dos donaciones, cada una por la mitad de
dicho importe.

La resolucion del TEAR que se impugna parte de la naturaleza de la sociedad de
gananciales, en la que solo existen cuotas cuando se liquida, lo que resulta concorde con
el art. 38 del Reglamento del ISD, RD 1629/1991, no correspondiendo a este Organo
pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de las disposiciones legales.

La parte recurrente invoca STS de 22 de junio y 22 de noviembre de 2002 y STSJ Castilla
y Leon de 29 de abril de 2004 para sostener la existencia de dos donaciones, considerando
que la apreciacion de una sola donacion genera problemas de gestion que el Reglamento
solventa en sus arts. 44-5, 60-4 y 61-4, sin tener en cuenta la presuncion del art. 38, y alega
que el propio art. 38 vulnera los principios de reserva de Ley, legalidad y jerarquia
normativa, y los principios constitucionales de igualdad, justicia tributaria y progresividad.

La Administracion opone que la Sala no es competente para pronunciarse sobre la
nulidad del precepto reglamentario, y que las argumentaciones de la jurisprudencia citada
no son aplicables al caso. Asi, la excepcion del art. 1379 CC no puede prevalecer sobre la
regla general del art. 1375 CC, siendo viable que se dé un tratamiento fiscal diferente en
funcion de la procedencia de los bienes, sin que haya base para afirmar que fiscalmente la
ganancialidad sea una titularidad por mitades.
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1.- andlisis de la STS de 22 de junio de 2002: la Sentencia admite que desde su
nacimiento, la sociedad de gananciales implica la existencia de una comunidad especial,
de caracteristicas proximas a la germanica, que, desde su disolucion, y hasta que se proceda
a la liquidacion, cambia sus caracteres por los de una comunidad romana. Pero el hecho que
cada conyuge pueda, por testamento, disponer de la mitad de los bienes gananciales, tanto
en la redaccion original del Codigo, como después de la reforma de 1981, debe tener alguna
significacion, por mas que el testamento despliegue sus efectos tras la muerte del disponente,
y por tanto, tras la disolucion de la sociedad de gananciales. ‘Al menos desde el punto de
vista tributario, no parece 1l6gico rechazar la necesidad de una doble liquidacion para cada
adquirente con fundamento en que no lo permite la naturaleza germéanica de la sociedad de
gananciales, y prescindir, como si no existiera, del mandato hoy contenido en el tan
repetido art. 1379’.

Admitida la posibilidad de diferenciar los efectos fiscales y civiles de un mismo acto,
resulta que el tratamiento fiscal debe atender, sobre todo, a los principios constitucionales
de justicia tributaria, igualdad y progresividad. Una regulacion fiscal que atendiera a la
configuracion de la sociedad de gananciales como una comunidad fundamentalmente
asimilada a la germanica, conduciria a que el receptor de bienes de la sociedad de
gananciales se encontrara, por la progresividad del impuesto, en una condicion peor que
la de aquel que recibe bienes de una comunidad no ganancial. Cierto que las relaciones
patrimoniales entre conyuges determinaran unos efectos peculiares, en cuanto a imposi-
cion de sus rentas y patrimonios, pero ello no tiene porqué repercutir en la imposicion sobre
el incremento patrimonial que experimenta el donatario.

A mayor abundamiento, no es la sociedad de gananciales la que hace la donacidn, son
los conyuges que la integran. A efectos fiscales no puede apreciarse la existencia de un
patrimonio separado.

2.- Adaptacion normativa: la jurisprudencia resehada, y asumida, conduciria a la
nulidad de la resolucion impugnada. Pero se refiere a un supuesto anterior a la entrada en
vigor del RD 1629/1991, asi que procede analizar si las argumentaciones realizadas son
aplicables tras la entrada en vigor de éste: el TS no analiza la normativa del impuesto, sino
que parte de la importancia relativa y no determinante del caracter ganancial del bien
donado, y de los principios constitucionales en materia tributaria. Por tanto, si hay
obstaculo para el mantenimiento de la doctrina jurisprudencial expuesta, derivaria de la
falta de normativa expresa sobre la cuestion en el momento de dictarse aquel fallo, y la
existencia actual de la prevision legal que establece que se entenderd como una (nica
donacion la hecha por ambos conyuges de bienes o derechos comunes de la sociedad de
gananciales. En principio, tal prevision zanjaria todo debate, pero discute la parte la
legalidad de la prevision reglamentaria.

3.- Reserva de Ley y progresividad: la reserva de Ley que entiende conculcada la parte
recurrente alcanza a la creacion ex novo de un tributo, y a la determinacion de los
elementos esenciales o configuradores del mismo. Asi, la determinacion de la base
imponible queda amparada por esa reserva de Ley, pero, pudiendo esta estar integrada por
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una pluralidad de factores de diversa naturaleza, puede la Ley remitir a Reglamento para
la determinacion de algunos de los elementos configuradores de esta base imponible.

La Ley 29/1987 no contiene prevision ninguna sobre la consideracidon como (nica
donacion cuando se donan bienes gananciales, ni al definir el hecho imponible ni al
determinar la base imponible. En consecuencia, la prevision reglamentaria no es desarrollo
de ninguna disposicion legal, afectando a un elemento del tributo que es esencial, en
cuanto repercute directamente sobre la cuota tributaria, merced de la progresividad del
impuesto. Asi, es cierto que quien recibe bienes gananciales de un matrimonio esta en peor
situacion que el que los recibe de una comunidad ordinaria, diferencia de trato que no
parece justificada.
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KIOSCO

Guillermo Dromant Jarque, Registrador de la Propiedad, ha leido el trabajo titulado:
"PRONTUARIO DE CALIFICACION DE DOCUMENTO JUDICIALES." de D Pilar
Rivero, Ana Solchagay José Luis Valle, Registradores dela Propiedad, publicado enlarevista
""La Buhaira' (n° 199, Julio, 2008 ), y nos comenta:

PRONTUARIO DE CALIFICACION DE DOCUMENTOS
JUDICIALES.

(Publicado en la Revista “LLa Buhaira, n° 199, de Julio 2008)

Pilar Rivero, Ana Solchaga y José Luis Valle, Registradores de la Propiedad, resefian en este
trabajo una serie de cuestiones de eminente interés practico, en orden a la calificacion de documentos
judiciales.

Alrespecto distinguen diversas cuestiones:

1. EL REGISTRADOR NO PUEDE CALIFICAR EL FUNDAMENTO DE LAS RESO-
LUCIONES JUDICIALES.

Este principio, recogido en el art 100 RH, ha sido sancionado por la DGRN en diversas
Resoluciones, entre otras, la de 12 de Febrero de 2006. Ni siquiera puede calificar si la sentencia se
extralimitaen cuanto al objeto de lademanda (R. 16 Marzo 2005), ni exigir lajustificacion de un hecho
que el Juez considere probado (R. 29 Noviembre 2004).

2. EL REGISTRADOR DEBE CALIFICAR LA COMPETENCIA DEL ORGANO
ACTUANTE.

LaR.20Noviembre de 2003 sehala que basta con que conste el drgano actuante, aun que no conste
el nombre de la persona. Asi, en el caso de dicha Resolucion, de prorroga de anotacion de embargo,
bastaria para su ejecucion el adecuado traslado del documento en el que el Secretario asevere su
autenticidad, aunque falte la firma del Juez, puesto que el Secretario esta facultado para dar traslado
del mandamiento por testimonio (R.5 Octubre 1993), y ademas el art 453,2° LOPJ sehala que los
Secretarios expediran certificaciones o testimonios de las actuaciones judiciales no declaradas secretas
ni reservadas a las partes, con expresion de su destinatario, y del fin para el que se solicitan.
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3. EL DOCUMENTO JUDICIAL DEBE CUMPLIR LA NORMATIVA SECTORIAL.

Las licencias de segregacion, o los consentimientos de la comunidad de propietarios para dividir
departamentos, deben exigirse, aunque tales actos deriven de una particion judicial de laherencia (RR
29 Abril 2004, y 14 Octubre 2005). Del mismo modo, son exigibles en las obras nuevas las licencias
de edificacion o los certificados de final de obra, asi como, en los supuestos de inmatriculacion o
excesos de cabida, la correspondiente certificacion catastral (R29 Noviembre 2004).

4. EL TITULAR REGISTRAL DEBE SER PARTE EN EL PROCEDIMIENTO. NO
BASTA CON QUE SEA EMPLAZADO. LOS HEREDEROS.

Segtinel art 24 CE, querecoge el principio de tutela judicial efectiva, se exige que el titular registral
seaparte en el procedimiento, de acuerdo con los principios de tracto sucesivo y salvaguardia judicial
de los asientos registrales.

Asi, noes inscribible una sentencia dictadaen procedimiento no seguido contra el titular registral
(RR. 21 Junio 2004 y 18 Noviembre de 2005, entre otras muchas).

Tampoco puede, por ello, inscribirse un derecho de uso familiar sobre una finca perteneciente a
persona que no ha intervenido en el procedimiento (R. 17 Diciembre de 2002).

Del mismo modo, tampoco puede el Juez intervenir en representacion de personas que no han
intervenido en el procedimiento, comorecogidlaR. 15 Febrero 2005, en cuyo caso existian contratos
intermedios cuyas partes no habian sido demandadas.

Sihayignorados herederos (herencia yacente), es necesario el nombramiento de un administrador
que larepresente (RR 27 Octubre de 2003 y 25 Junio de 2005). Por ello, si el embargo se dirige contra
la herencia yacente, ya no sera suficiente con cumplir los requisitos del art 166 RH (que exige solo la
expresion de la fecha del fallecimiento del deudor, y las circunstancias personales de los herederos,
sifueren conocidas).

Los titulares registrales deben ser parte en procedimiento, sin que baste que hayan sido emplazados
(R. 19 Abril 2005), debiendo expresarse el nombre, apellidos y DNI, para evaluar la identidad y
correspondenciacon latitularidad registral.

Cabe resenar que la reforma del art LH efectuada por el Codigo Penal, permite que, en los
procedimientos criminales pueda tomarse anotacion de embargo preventivo o de prohibicidon de
disponer, cuando a juicio del Juez o Tribunal, existan indicios racionales de que el verdadero titular
de los mismos es el imputado, haciéndolo constar en el mandamiento. Ahora bien, no es posible la
anotacionssilafincafigurainscritaafavor de tercera persona, y el Juez no se haacogido alaexcepcion
prevista en el Gltimo apartado del art 20 LH.

También la R. 14 Febrero 2008 permite la anotacion de querella, siempre que del mandamiento
resulte el ejercicio simultaneo, junto con la accion penal, de la pertinente accion civil de posibles
consecuencias juridico-reales.
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5. CIRCUNSTANCIA DE LOS DOCUMENTOS JUDICIALES.

La regla general es que las anotaciones preventivas se practicaran en la misma forma que las
inscripciones, y contendran las mismas circunstancias que éstas (art 166 RH).

Sin embargo, en las anotaciones de embargo y demanda, basta con que se identifique adecuada-
mente la finca, sin necesidad de describirla en los términos exigidos por el art 51 RH.

6. NOTIFICACIONES.

Segtnel art 144-1°RH, para que, vigente la sociedad de gananciales, sea anotable el embargo sobre
bienes inscritos con caracter ganancial o presuntivamente ganancial, debera constar que lademanda
se ha dirigido contra ambos conyuges, o que, estando demandado uno solo de ellos, el otro ha sido
notificado del embargo. Lanotificacion al conyuge del demandado debe realizarse con indicacion de
sunombre y apellidos, si resultan del Registro, pues al que se protege no es al conyuge actual, sino
al que figura como tal en la inscripcion (R. 5 Octubre 2001).

Aunque el conyuge del demandado sea titular, con caracter privativo de la finca, el n° 5 del art 144
exige también la notificacion al mismo, cuando, segin la ley aplicable, se exija el consentimiento de
ambos esposos para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual, y siempre que el caracter
habitual de la vivienda resulte del mandamiento o del Registro.

No es obligatorio que se consigne el domicilio del demandante, aunque si conveniente, si consta
en el titulo, sobre todo si se trata de titulares a los que el Registrador deba remitir determinadas
comunicaciones (art 166-12° RH).

Enorden aesta cuestidn, en numerosas Resoluciones, arrancando de lade 8 Julio 2006, La DGRN
hasenalado que, inscritala fincaanombre de conyuges casados bajo régimen matrimonial extranjero
de comunidad, no es anotable el embargo decretado sobre la mitad indivisa de uno de los conyuges,
en procedimiento seguido contra éste y notificado al otro, ya que, de no acreditarse la legislacion
aplicable, la inica forma de anotar el embargo es dirigir el procedimiento contra ambos conyuges.

7. SITUACION ARRENDATICIA EN LAS ADJUDICACIONES JUDICIALES.

Tanto en la ejecucion hipotecaria como en la derivada de un embargo, se requiere la declaracion
de libertad de arrendamientos (RR 5 Noviembre 1993 y 22 Marzo 1999), pudiendo realizar la misma
el adjudicatario mediante instancia con firma legitimada.

8. ANOTACION DE DEMANDA. CARACTER REAL DE LA MISMA.

S6lo son anotables las demandas en las que se ejerciten acciones de caracter real, con lo que nunca
es anotable la demanda de reclamacion de cantidad.

En cambio no es anotable la querella criminal, aunque sila accion civil ejercitada en la misma (R.
28 Septiembre de 2002).

9. CADUCIDAD DE ANOTACIONES Y PRORROGAS.

2
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Las anotaciones preventivas tienen la duracion legalmente sefalada, y, en defecto de plazo
especifico, rige el de 4 anos senhalado por el art 86 LH.

El plazo de vigencia debe contarse civilmente (R. 11 Noviembre 1994), y la caducidad se cuenta
desde el plazo de vigencia de la misma anotacion (R. 28 Febrero 2001), teniendo efectos absolutos,
y produciendo la pérdida de rango (entre otras, R. 16 Septiembre 2002). Tampoco es posible la
prorroga de la anotacion caducada (R. 19 Abril 1988). Por otro lado, la nota de expedicion de la
certificacion de cargas, acreditativa del comienzo de la ejecucion, no prorroga la anotacion (R. 26
Junio 2001). La nueva anotacion en el procedimiento, no puede considerarse prorroga de la primera
(R. 23 Enero 2001).

En cuanto a la duracion de la prorroga, es la seiialada legalmente, y en defecto de plazo expreso,
rige el de cuatro anos, sibien las prorrogas practicadas con anterioridad alaentrada en vigor de lanueva
LEC (8 Enero2001) tienen una duracion ilimitada. Asf, laR. 30 Noviembre 2005, distingue entre las
prorrogas anteriores y posteriores alaentradaen vigor de laLLEC. Respecto de éstas Giltimas, para evitar
lacaducidad, se hace necesario solicitar nuevas prorrogas. Respecto de las anteriores, y en aplicacion
de laInstruccidon de laDGRN de 12 Diciembre 2000, deben regirse por lalegislacion anterior, siendo
el momento clave para determinar el régimen aplicable el de la practica del asiento de presentacion,
con independencia de la fecha en la que se hubiere dictado la resolucion judicial.

10. CLASE DE RESOLUCION PARA LA PRACTICA DE LAS ANOTACIONES
PREVENTIVAS.

Segunel art 149 LEC, los actos procesales de comunicacion del Tribunal seran mandamientos para
cualquier actuacidon cuyaejecucion corresponda alos Registradores de la Propiedad, y el art 629 LEC
senala que cuando el embargo recaiga sobre inmuebles o derechos susceptibles de inscripcion
registral, el Tribunal, a instancia del ejecutante, librara mandamiento para la practica de la anotacion
preventiva de embargo en el Registro correspondiente.

No obstante, el mandamiento no es inscribible por si, sino que debe contener la correspondiente
resolucion judicial, la cual puede ser el Auto, comoregla general, ladiligencia de ordenacion expedida
por el Secretario, o la Providencia, cuando nos encontremos ante mejoras de embargo. Mas dudoso
es que pueda admitirse ladiligencia de embargo, la cual parece solo aplicable alos supuestos de bienes
muebles (art 624 LEC).

11. LA FIRMEZA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES.

La firmeza de la resolucion no es sdlo una exigencia del art 524 LEC, sino un presupuesto basico
para el funcionamiento del Registro de la Propiedad, dado que los asientos del Registro, una vez
practicados, estan bajo salvaguardia judicial, y puede surgir un tercero protegido por la fé ptblica
registral del art 34 LH.

El concepto de firmeza es Ginico, careciendo de sentido la formula “firme a efectos registrales™, que
recogen muchos mandamientos judiciales, por lo que laR. 21 Abril 2005 sefiala que el concepto de
firmeza que puede predicarse de unaresolucion judicial viene claramente fijadoenel art 207,2° LEC:
es firme aquellaresolucion judicial contra la cual no cabe recurso alguno, bien por no preverlo laley,
bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmente establecido sin que ninguna de las
partes lo haya interpuesto; de ahi que en modo alguno sea admisible la firmeza a efectos registrales
distinta de la firmeza estrictu sensu.
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En cuanto al Registro de la Propiedad, la firmeza es exigible en todas las resoluciones judiciales,
ya sean sentencias (declarativas de dominio), o Autos (de aprobacidn del remate en las subastas
judiciales), que ordenen la inscripcion y cancelacion de derechos en el Registro. Mientras no hayan
ganado firmeza, s6lo seran susceptibles de anotacion preventiva (art 524-4° LEC).

No es exigible, en cambio, la firmeza para la resolucion judicial que ordena la practica de la
anotacion preventiva de embargo, dado su caracter de medida cautelar, y porque la diligencia de
ordenacion que ladecreta puede ser objeto de impugnacion en un plazo de 5 dias. Eso si, laresolucion
que ordena la cancelacion de la anotacion preventiva si debe ser firme (art 174 RH).

12. LA SITUACION DE REBELDIA PROCESAL.

Entales casos, para que seainscribible la sentencia dictada en rebeldia del demandado, es necesario
que transcurran los plazos para el posible ejercicio por éste de laaccion de rescision a la que se refiere
el art 502 LEC: 20 dias o0 4 meses (seglin que la citacion al demandado haya sido o no personal), o
16 meses, en caso de subsistencia de la fuerza mayor que hubiere impedido lacomparecenciaen juicio
delrebelde.

De los tres plazos, es el de los 16 meses aquel cuya observancia han consagrado diversas
Resoluciones de la DGRN (21 Abril 2005, 23 Junio 2007, entre otras).

Ahorabien, no bastara lamera presentacion del documento judicial transcurrido el plazode los 16
meses, sino que sera preciso que se acredite por el Juzgado que ha transcurrido dicho plazo sin que
se haya ejercitado la accion de rescision por el rebelde.

Larebeldia no es exigible en aquellos procedimientos que no produzcan efectos de cosa juzgada,
como sefiala el art 503 LEC, por lo que no procedera en los expedientes de liberacion de cargas y
gravamenes (art 311 RH), ni tampoco en los expedientes de dominio (art 284 RH).

13. INSCRIPCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE EL ESTADO CIVIL
EN EL REGISTRO CIVIL Y SU CARACTER PREVIO.

En sede de capitulaciones matrimoniales, la inscripcion debe ser previa ala que se practique en el
Registro de la Propiedad, pues el art 266-6° RRC dispone que en las inscripciones que en cualquier
otro Registro produzcan las capitulaciones y demas hechos que afecten al régimen econdomico se
expresaran el Registro Civil, Tomoy folio en el que conste inscrito o indicado el hecho. Se acreditaran
los datos exigidos por certificacion, por el Libro de Familia o por la nota al pie del titulo presentado,
ydenoacreditarse, se suspendera la inscripcion por defecto subsanable. Por tanto, parece que, en sede
de capitulaciones, lainscripcion en el Registro civil deberia ser previaaladel Registro de la Propiedad.
Sinembargo, laR.22 Febrero 2005, tras exigir esa inscripcion previa paralas escrituras de liquidacion
de sociedad conyugales, matiza que, en caso de sentencia judicial, basta con que conste que el Juez,
una vez firme laresolucion, hadado conocimiento de dicha sentencia al Encargado del Registro Civil,
no bastando férmulas de futuro del tipo “Enviese testimonio de esta sentencia al Registro Civil”.

En materia de tutela, la R. 6 Noviembre 2002 sefala que la prueba de la tutela exige instancia de
lainscripcion en el Registro Civil, criterio que, para laemancipacion, yahabia sentado laR. 14 Mayo
1985.

GUILLERMO JOSE DROMANT JARQUE
VALENCIA, SEPTIEMBRE DE 2008

s~ UNES CUATRO TREINTA / N°454/ §



SECCION HUMOR

Hasta la direccion electronica ''cuatrotreinta@hotmail.com'' de la Revista, un lector
nos remite el siguiente correo:

DESEMPLEADO

Un desempleado solicita un empleo de desatascador de W.C en Iberia. El director de
recursos humanos lo convoca para la entrevista y le hace pasar una prueba (con una ventosa
muy nueva). Le dice: estas contratado, dame tu e-mail te mandaré el formulario relleno, asi
como la fecha y la hora a las cuales tendras que presentarte para trabajar.

El hombre deseperado, contesta que no tiene ordenador, y por lo tanto no tiene e-mail.

El DRH le dice entonce que lo lamenta, pero si no tiene e-mail, eso significa que
virtualemente no existe y, como no existe, no puede conseguir el empleo.

El hombre sale, desesperado, sin saber que hacer, con s6lo 10 Euros en el bolsillo. Dcide
entonces ir al supermercado y comprar una caja de 10 Kgs de fresas. Luego se pone a vender
sus fresas de puerta en puerta y en menos de dos horas logra duplicar su capital. Repite esta
operacion tres veces mas y regresa a casa con 60 Euros.

Se da cuenta entonces que podria sobrevivir de esta manera.

Sale de su casa mas temprano cada dia y regresa mas tarde y asi triplica o cuadruplica
su dinero diariamente.

Poco tiempo después, se compra una carrea que luego la cambia por un camion y mas
tarde se compra una pequena flota de vehiculos e entrega.

Pasan cinco anos .....

El hombre es propietario de una de la mas grandes redes de distribucion alimenticia de
Europa.

Piensa entonces en el futuro de su famili, y decide tomar un seguro de vida. Llama a un
asegurador, escoge un plan de seguros y cuando termina la conversacion, el asegurado le
pide su e-mail para mandarle su propuesta. El hombre dice entonces que no tiene e-mail y
logra construir este imperio, imaginese donde estaria si tuviera un e-mail.

El hombre reflexiona y contesta: seria destascador de W.C en Iberia.

-MORALEJA 1:
Internet no soluciona tu vida.

-MORALEJA?2:
Si no tienes un e-mail pero trabjas mucho puedes llegar a ser millonario.

-MORALEJA 3:
Si has recibido este mensaje por e-mail, estas mas cerca de ser desatascador de W.C que
millonario.

»
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LOGICA

LOGICA

OSTRAS: Todas las ostras son conchas y todas la conchas son azules; ademas algunas conchas
son la morada de animalitos pequenos. Segln los datos suministrados; ;jcual de las siguientes
afirmaciones escierta?

a) Todas las ostras son azules.

b) Todas las moradas de animalitos pequefios son ostras.
¢) a) y b) no son ciertas

d) a) y b) son ciertas las dos.

LA SOLUCION SALDRA EN LA PROXIMA REVISTA

SOLUCION AL PROBLEMA DE LA REVISTA 452

CABALLOS:
El mas viejo el de Mac, el mas lento el de Jack y el méas claro el de Smith.
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RESENALEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE del 01-10 al 30-09 del 2008 )

DISPOSICIONES ESTATALES

MEDIDAS FINANCIERAS

REAL DECRETO 1642/2008, de 10 de
octubre (BOE 11/10), por el que se fijan los
importes garantizados a que se refiere el Real
Decreto 2606/1996, de 20 de diciembre, del
Fondo de Garantia de Depositos de Entidades
de Crédito y el RD 948/2001, de 3 de agosto,
sobre sistemas de indemnizacion de los
inversores.

RESOLUCION de 20 de octubre de 2008
(BOE 25/10), del Congreso de los Diputados,
por la que se ordena la publicacion del Acuerdo
de convalidacion del RD-Ley 6/2008, de 10 de
octubre, por el que se crea un Fondo para la
Adquisicion de Activos Financieros.

RESOLUCION de 20 de octubre de 2008
(BOE 25/10), del Congreso de Diputados, por
la que se ordena la publicacion del Acuerdo de
convalidacion del RD-Ley 7/2008, de 13 de
octubre, de medidas urgentes en materiaecond-
mica financiera en relacion con el Plan de Ac-
cion Concertada de los Paises de la Zona Euro.

REAL DECRETO-LEY 6/2008, de 10 de
octubre (BOE 14/10), por el que se crea el
Fondo parala Adquisicionde Activos Financie-
10S.

REAL DECRETO-LEY 7/2008, de 13 de
octubre (BOE 14/10), de Medidas Urgentes en
Materia Economico-Financieraenrelacion con
el Plan de Accion Concertadade los Paises de la
Zona Euro.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Recurso de inconstitucionalidad n°® 7020-
2008 (BOE 24/10), en relacion con diversos
preceptos del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio.

Recurso de inconstitucionalidad n°® 7231-
2008 (BOE 24/10), en relacion con diversos
preceptos del Texto Refundido de la Ley de
Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

CASTILLA LEON — URBANISMO

LEY 4/2005, de 15 de septiembre (BOE 8/
10), de medidas sobre urbanismo y suelo.
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