II. Resoluciones de la Direccion General

Por Francisco JaviErR GOMEZ GALLIGO

A) RESOLUCIONES COMENTADAS

El procedinuento judicial de elevacién a escritura publica de un documen-
to privado tiene por objeto elevar éste a escritura en los misnos términos en
que se celebré el negocio juridico, sin que se puedan alterar éstos, ni hacer
figurar como tntervinientes en el mismo a los herederos de una de las partes. Se
trata de una icongruencia de la resolucion judicial con el procedimiento, cali-
ficable conforme a la doctrina del articulo 100 del Reglamento Hipotecario.
(Resolucién de 15 de noviembre de 1996. Boletin Oficial del Estado del 25 de
diciembre.)

Hechos. 1. Don Jestis Merino Garcfa y don Jests Antonio Diaz Monede-
ro, casados en régimen de gananciales con dofia Francisca Méndez Martinez
y dofa Felisa Merino Méndez, respectivamente, compraron a «TIR, Sociedad
Andnima» (TIRSA), por mitad y pro indiviso en documento privado de 25 de
junio de 1977, la parcela C-2 (301) de 1.750 metros cuadrados, sita en la
urbanizaci6n denominada «Residencial Sierra de Tajufia», en la finca Dehesa
Boyal de Enfrente, término municipal de Ambite (Madnd). Don Jestis Merino
Garcia, que fallecié el 27 de abril del afo 1985, no habia otorgado testamento,
declardndose por auto del Juzgado de Primera Instancia ntimero 15 de Ma-
drid, de 11 de marzo de 1992, a sus hijas Maria Jesus y Felisa Merino Méndez,
sus unicas y universales herederas abintestato por partes iguales, sin perjuicio
de la cuota legal usufructuana de la viuda dofa Francisca Méndez Martinez.

El dia 16 de octubre de 1991, la parte adquirente interpuso demanda de
Juicio ordinario declarativo de menor cuantia contra la sociedad TIRSA por
incumplimiento de contrato al efecto de que procede a la elevacién a escritura
piblica del documento privado, correspondiente en turno de reparto al Juz-
gado de Primera Instancia nimero 51 de los de Madrid, dictandose Sentencia
el dia 5 de marzo de 1995.

El dia 20 de octubre de 1994, ante el Notario de Madrid don Francisco José
Lépez Goyanes, la sefiora Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero 51 de los de Madrid, de oficio, por rebeldia de la sociedad demandada
y representacién de TIRSA y los sefiores citados en los dos parrafos anterio-
res, otorgaron escritura de elevacién a publico del citado contrato privado de
compraventa, en virtud de sentencia dictada por la citada Magistrada-Juez,
con fecha 15 de marzo de 1993, en que se condena a la sociedad demandada
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a elevacién a escritura publica del contrato privado suscrito con los deman-
dantes, en relacién con la parcela antes descrita. En la estipulacién segunda
de la escritura se dice: «Segunda’ La sefiora Magistrada-Juez, dofia . .., tal
como interviene de oficio, los cényuges don Jesds Antonio Diaz Monedero y
dona Felisa Merino Méndez, dofa Francisca Méndez Martinez, dofia Maria
Jesus y dorfia Felisa Merino Méndez, las tres dltimas como tunicas interesadas
en la herencia y en la disuelta sociedad de gananciales de don Jesis Merino
Garcia, consuman el contrato de compraventa, perfeccionado en el documen-
to privado dicho, e igualmente aclaran y fijan su contenido en los siguientes
términos: 1. TIRSA, segin esta representada, previa segregacion de la finca
matriz, vende y transmite, como cuerpo cierto, el pleno dominio de la parcela
segregada y descrita en la letra B) del antecedente III, que la compran y
adquieren, en condominio, libre de cargas, gravamenes, arrendatarios y ocu-
pantes, las personas y en la proporcién siguiente: a) Los cényuges, don Jesus
Antonio Diaz Monedero y dofia Felisa Merino Méndez, doce veinticuatroavas
partes, en pleno donmunio y con caracter ganancial. b) Dona Francisca Méndez
Martinez, seis veinticuatroavas partes, en pleno dominio y dos veinticuatroavas
partes en usufructo vitalicio. ¢) Dofia Maria Jesus y dofia Felisa Merino
Méndez, cada una de ellas dos veinticuatroavas partes en pleno dominio, y
una veinticuatroava parte, en nuda propiedad.»

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Alcala de Henares ntimero 4, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado
nuevamente a las once cuarenta y cinco horas del dia 27 de octubre tltimo,
bajo el asiento ntimero 433, del Diario de Operaciones nimero 17, escritura
numero 2.602, del protocolo del Notario de Madrid sefior Lépez Goyanes, de
elevacién a publico de documento privado con fallecimiento de uno de los
compradores, suspendo las inscripciones solicitadas por concurrir los siguien-
tes defectos. 1.* El otorgamiento segundo apartado 1 de la escritura califica-
da es contradictorio con el expositivo II y el documento privado protocoliza-
do, toda vez que, mientras éstos se refieren a la venta realizada por la
mercantil TIRSA a don Jesis Merino Garcia y don Jestis Antonto Diaz Mone-
dero, en aquél se formaliza una venta que nunca existi6, concretamente a los
herederos de don Jesuis Merino. 2.° La escritura calificada refleja una especie
de «tracto abreviado» en los titulos de atribucién patrimonial; en lugar de
elevar a publico la compraventa y formalizar la herencia, el documento recoge
una 1nexistente venta a los herederos del finado Este pretendido «tracto abre-
viado» de titulos materales es contrario al sistema causalista de nuestro or-
denamiento juridico y, en particular, a lo dispuesto en los articulos 609 y
1.274 y siguientes del Cédigo Civil 3° Como corolario del defectuoso reflejo
de los negocios juridicos se produce alteracién de la naturaleza privativa o
ganancial de los bienes transmitidos, toda vez que ciertas participaciones
adquiridas por herencia aparecen adjudicadas con caracter ganancial, y si
bien la contratacién entre cényuges es posible en nuestro sistema —1.323 y
concordantes del Cédigo Civil—, la propia DGRN ha senalado que debe refle-
jarse el negocio juridico completo, con expresién de la causa de atribucién
patrimonial—entre otras—Resolucién de 25 de septiembre de 1990, Boletin
Ofictal del Estado de 7 de noviembre; Resolucién de 7 de octubre de 1992,
Boletin Oficial del Estado de 18 de enero de 1993; Resoluciéon de 26 de octubre
de 1991, Boletin Oficial del Estado de 1 de diciembre y antes las Resoluciones
de 10 de marzo de 1989, 14 de abril de 1989. Esta nota de calificacién la
extiendo a peticién expresa de la notaria autorizante Contra esta nota cabe
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interponer el denominado recurso gubernativo mediante escrito dirigido al
excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
en el plazo de cuatro meses, a contar desde este fecha, conforme a los ar-
ticulos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario. Alcala de Henares, a 15 de
noviembre de 1995.—El Registrador, José Ernesto Garcia Trevijano Néstares.»

L. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: 1.° Que la perfeccién y consumacién son
dos aspectos diferentes de la vida del contrato, que se recogen en el primer
parrafo de la estipulacién segunda de la escritura calificada. Que el articula
1.445 del Cédigo Civil define la compraventa como un contrato consensual en
cuanto es suficiente el consentimiento para perfeccionarlo y dejar establecidas
y nacidas las obligaciones de entregar la cosa y pagar el precio, y lo mismo
ensefia el articulo 1.450. Este contrato bilateral crea obligaciones reciprocas y,
en definitiva, es traslativo del dominio porque facilita el titulo para la transmi-
sion de la propiedad (articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil). La compraventa se
perfecciona por el mero consentimiento, mas la propiedad de la cosa vendida
no se transmite si el contrato no va seguido de la tradicién o entrega. La com-
praventa consensual y obligaciones del Cédigo Civil espafiol supone una neta
separacion entre perfeccién y consumacién del contrato Estas ideas se ponen
de relieve con gran claridad en la Sentencia de 20 de octubre de 1990 del Tribu-
nal Supremo. Que esbozados los anteriores conceptos sobre el contrato de com-
praventa, la cuestién central sobre la que gira el recurso en los términos plan-
teados por el Registrador consiste en determinar si el documento privado por
el que TIRSA vende la parcela a don Jests Merino Garcia y don Jestis Antonio
Diaz Monedero les transmite el dominio de ella, por tener los efectos de la tra-
dic1én instrumental (traditio cartae) o si ese documento privado no tiene juridi-
camente esa relevancia, no produciendo esos efectos: a) La estipulacién sépti-
ma del documento privado en su apartado a) establece un pacto de reserva del
dominio a favor de la vendedora. Este pacto aceptado por la jurisprudencia sin
reservas tiene por finalidad la de proporcionar al vendedor la garantia de que
se le pagard el precio aplazado. En este punto hay que citar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 1958, que dice que en estos contratos sélo
se transfiere la posesion material de la cosa objeto de venta con el exclusivo fin
de uso y disfrute mientras que el comprador no adquiere la propiedad una vez
pagado el precio. b) Que el documento privado no produce los efectos de la
tradicién instrumental, salvo en casos excepcionales. El Cédigo Civil contem-
pla la citada tradici6n en el parrafo segundo del articulo 1 462, siendo necesa-
rio para que tenga lugar que la venta se haga mediante escritura pablica. Asi lo
enuende también la doctrina y la junisprudencia reiterada Que hay que consi-
derar la Resolucién de 28 de marzo de 1936. ¢) Que la practica enseiia que el
documento privado que se lleva a publico en la escritura calificada es uno de
los muchos que recogen contratos de compraventa tipo, confeccionados en se-
rie por promotores inmobiliarios, sin pasar por la imaginacién de las partes
que tales documentos hagan las veces o valgan como escritura notarial al obje-
to de transmitir la propiedad d) Que la Sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 51, de Madrid, valora juridicamente lo dicho, cuando afirma
haberse acreditado la celebracién entre las partes de un contrato de compra-
venta de finca, asi como el pago total del precio, condenando a la sociedad
demandada a elevar a escritura publica los contratos privados de compraventa.
Que hay que afadir que la interpretacién del contrato de compraventa perfec-
cionado en el documnento privado ha de realizarse a la luz de los articulos 1.281
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y siguientes del Cédigo Cuvil, sin que tenga aplicaci6n el articulo 1.289. e} El
contrato de compraventa se eleva a puiblico para hacer efectivas las obligacio-
nes, nacidas del contrato (articulos 1.279, 128.1°, 609, 1.095 y 1.402.2 del C6-
digo Civil y en relacién con el Registro de la Propiedad, articulos 2.1.°y 3 ° de
la Ley Hipotecaria). f) Que, como conclusién, no hay la contradiccién que el
Registrador senala, puesto que la venta en documento privado perfeccionada
entre TIRSA y los compradores no se ha consumado, de forma que la propie-
dad de la parcela no ha pasado al patrimonio de los compradores, si las obliga-
ciones y derechos nacidos del contrato de compraventa. 2. Que en el defecto
segundo de la nota el Registrador insiste en lo que dice en el defecto primero,
no obstante introduce algunas novedades que es necesario matizar a) Que si
se entiende que la titularidad de la parcela ya la tiene en su patrimonio don
Jests Merino Garcia cuando fallece, siendo entonces precisa la adjudicacién a
sus herederas, no es posible por lo expuesto anteriormente. Que lo que si tiene
dicho sefior y, por tanto, se halla en su herencia, son los derechos y obligacio-
nes nacidos del contrato de compraventa; es decir, que se le transmita la pro-
piedad de lo comprado mediante la tradicién y obligacién de pagar el precio,
ahi se encuentra la causa del contrato oneroso de compraventa (articulo 1.274
del Cédigo Civil). Que los efectos del contrato s6lo se producen entre las partes
y sus herederos, a no ser que los derechos y obligaciones nacidas de él no sean
transmisibles (articulo 1.257). b) Que la herencia comprende todos los bienes,
derechos y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte (ar-
ticulo 659 del Cédigo Civil) y los herederos suceden al difunto en todos sus
derechos y obligaciones a titulo universal (articulos 660 y 661). Por tanto, don
Jestis Merino Garcia transmite a sus hijas y herederas las obligaciones y dere-
chos que dimanan del contrato de compraventa y, por tanto, a ellas ha de trans-
mitirse la propiedad de la parcela. ¢) Que no hay «pretendido tracto abrevia-
do». En la escritura calificada tiene lugar simple y llanamente el fenémeno
sucesorio en los términos y con las consecuencias dichas y precisamente se
cumplen escrupulosamente los articulos 609 y concordantes y 1.274 y siguien-
tes del Cédigo Civil, citados en la nota como vulnerador. La causa de la com-
praventa es el cambio de cosa por precio, tal como dice la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de diciembre de 1985. Que no se produce ningtin supuesto
de tracto abreviado o comprimido en la escritura calificada. Como casos de esta
figura se cita: 1. El articulo 20, niimero 2.° del parrafo 5.°, de la Ley Hipoteca-
ria. 2. El dltimo parrafo del mismo articulo 20, sobre el que se ha pronunciado
la Resolucién de 26 de octubre de 1935 que revoca la nota del Registrador.
3. Que el tltimo numero de la nota de calificacién suscita las siguientes consi-
deraciones: a) Que los esposos contratantes tienen como régimen econémico
matrimomal el de la sociedad de gananciales y asi lo reconocen en la escritura
calificada. b} En el documento privado de compraventa dicen que lo hacen pro
indiviso, es decir, por cuotas, que se presumen iguales, lo que también recono-
cen en la escritura. ¢) Que hay que tener en cuenta la presuncién del articulo
1.361 del Cédigo Civil. d) Que la sociedad de gananciales concluye de pleno
derecho cuando se disuelve el matrimonio, atribuyéndose las ganancias y bene-
ficios por mitad (articulos 1.392.1.° y 1.344). e) Que de lo anterior resulta que
a cada matrimonio comprador corresponde en la parcela una mitad indivisa y
que en la cuota de don Jestis Merino Garcia y dofia Francisca Méndez Marti-
nez, una mitad es herencia del primero atribuyéndose a la viuda y a sus dos
hijas y la otra mitad es ganancial de la esposa y asi se le adjudica. Que una
operaci6n aritmética hace patente que todas las adjudicaciones efectuadas son
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las correctas. f) Que los preceptos y resoluciones invocados por el Registrador
en su nota nada trenen que ver con el presente supuesto de hecho, pues no hay
contratacién entre cényuges y, ademas, las resoluciones revocan las notas de
calificacion.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé:
[.  Argumentos para rechazar la posicién del Notario. Este denomina la es-
critura «compraventa judicial de elevacién de contrato privado a escritura
piblica», pero en su clausulado se aparta de tal contenido; asi, en su estipu-
lacién segunda, en lugar de cumplir la sentencia bajo la férmula «aclaran y
fijan su contemdo» lo que en realidad esta haciendo el Notario es refundir en
un solo acto compraventa y herencia. En efecto, en el contrato de compraven-
la se establece que «los compradores efecttian esta operacién en pro indiviso»
y asf lo admite el recurrente en su exposicién de hechos. En cambio, cuando
se trata de cumplir la sentencia, los derechos que sobre la finca adquirié el
hoy finado aparecen adquiridos por compra por sus herederos. Que se recha-
za de plano la argumentacién del sefior Notario expuesta en el hecho IIT desde
el punto de vista material porque incurre en un inaceptable maniqueismo y
desde el punto de vista procedimental es una cuestién que no se plantea en
la nota de calificacién. a) Que cabe preguntarse si existen otros modos de
adquirir admitidos en nuestro derecho, distintos a la tradicién escrituraria.
Que se considera que el modo de adquirtr por excelencia es la entrega mate-
rial de la cosa, como se deduce del articulo 1.462 del Coédigo Civil. b) Que la
posesién se transmitié en el propio contrato, como asi lo reconoce la senten-
cia, los adquirentes disfrutan de una posesion a titulo de dueiio, con titulo
justo, publica, pacifica y de buena fe y por plazo que se acerca a veinte anos
y con numerosos actos de afirmacién posesoria. Que esta cuestién de hecho
corresponde fijarla, en su caso, a los Jueces y Tribunales. ¢) Que el contrato
de compraventa de 25 de junio de 1977, en la cldusula tercera se afirma:
«Posesion: Con la firma del presente contrato la compradora adquiere y toma
posesién de «cosa» objeto de compraventa que la admite de su conformidad
renunciando posterior reclamacién»; y en las clausulas siguientes se regla-
menta la posible resolucién por mcumplimiento y la obligada devolucién de
la cosa a la vendedora. Por ello al sefior Notario le deberfa bastar la lectura
de dicho contrato de compraventa para comprobar que hubo adquisicién. En
este punto cabe recordar lo exigido por el Cédigo Civil en su articulo 1.228.
d) Que el sefior Notario, que carece de funcién jurisdiccional, enmienda la
plana a la 1lustrisima Magistrada-Juez que, con fecha 20 de octubre de 1994,
dicta sentencia en la que condena a la demandada a que proceda a la eleva-
c16n a escritura publica de documentos privados de compraventa consideran-
do en el fundamento juridico primero de la citada sentencia que «de la apre-
ciacién conjunta y racional de la prueba.. ha quedado acreditado la
adquisicién» y el sefior Notario considera que no hay adquisicién hasta el
otorgamiento de la escritura publica e) Que como ya ha resaltado la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado en numerosas resoluciones en
el marco del recurso gubernativo no cabe discutir cuestiones distintas de las
planteadas en la nota de calificacién, y en el presente caso, en la nota de
calificacién en modo alguno se alude a la traditio, por la sencilla razén de que,
a la vista del contrato de compraventa y la sentencia, la adquisicié6n aparece
acreditada, al menos a los efectos de inscripcién. II.  Explicacién de la nota.
Que aceptado, conforme al contrato privado y la sentencia, que la adquisicién
se produjo en el afio 1977, se considera que la nota de calificacién resulta
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redactada con meridiana claridad: a) Rechazo el negocio existente. TIRSA
nunca vendié a los herederos y, por tanto, se niega que el Registro pubhique
una titularidad derivada de un negocio nexistente (apartado primero de la
nota). b) La formalizacién de la herencia como exigencia legal. Que esa pre-
tendida venta a los herederos implica una refundicién de titulos materiales de
adquisicién (venta y herencia) que es completamente extrafia a nuestro siste-
ma causalista, ya que la proteccién que el Registro otorga al tercer adquirente
es distinta segin cual sea el titulo de adquisicién (articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria) (apartado segundo de la nota) Que sobre lo que se entiende con la
frase «formalizan la herencia», se aclara- 1.° La subrogacién del heredero en
las titularidades transmisibles del causante se produce ope legis, por ministe-
rio de la Ley (articulo 609 del Cédigo Civil) y desde el momento de su falle-
cimiento (articulo 657 del Codigo Cwil). Esta regla es también aplicable a la
adquisicién de la posesién de los bienes hereditarios (articulo 440 del Codigo
Cwil). Que st bien el titulo maternal de adquisicién existe, hay que crear el
titulo formal mnscribible 2.° Que la subrogacién no es tan sencilla y automa-
tica como pretende el recurrente, pues en la redaccion elegida de la escritura
calificada olvida que hay una sociedad de gananciales, cuya liquidaci6n es
una operacién previa que debe reflejar el titulo formal inscribible.
¢} Alteraciones patrimoniales entre cényuges en negocio juridico. Que en cl
apartado tercero de la nota se explica la consecuencia que se produce por la
confusién o refundicién de los titulos materiales de adquisicién. Que al estar
las dos herederas casadas en régimen de gananciales se estan convirtiendo en
bienes comunes los que son bienes privados.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid confirmé la
nota del Registrador fundandose en lo alegado por éste en su informe.

V1. El Notario recurrente apeld el auto presidencial manteniéndose en las
alegaciones contenidas en el escriio de interposicién del recurso.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 24 de la Constitucién Espa-
fiola; 2 de la Ley Organica del Poder Judicial; 661 y 1.259 del Cédigo Cvil;
919, 923 y 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 18 de la Ley Hipotecaria, y
100 del Reglamento Hipotecario:

1. En el presente recurso se debate sobre la inscripcién de una escritura
de elevacién a publico de un documento privado de compraventa y que es
otorgado por el Juez en rebeldia del demandado, habida cuenta que a) En el
documento privado aparecian como compradores dos personas «en pro tndt-
viso»; y b) En la escritura pdblica que es olorgada por uno de los adquirentes
y por los herederos de otro anteriormente fallecido, se dice textualmente
«... Segunda: La sefiora Magistrada-Juez, dona . , tal como nterviene de ofi-
c10, los coényuges don Jests Antonio Diaz Monedero y dofia Felisa Mermno
Méndez; dofia Francisca Méndez Martinez, dofia Marfa Jesus y dofia Felisa
Mertno Méndez, las tres Gltimas como tnicas interesadas en la herencia y en
la disuelta sociedad de gananciales de don Jestis Merino Garcia, consuman el
contrato de compraventa, perfeccionado en el documento privado dicho, e
igualmente aclaran y fijan su contenido en los siguientes términos: 1. «TIR,
Sociedad Andéniman, segin est4 representada, previa segregacion de la finca
matriz, vende y transmite, como cuerpo cierto, el pleno dominio de la parcela
segregada y descrita en la letra B) del antecedente 1II, que la compran y
adquieren, en condominio, libre de cargas, gravimenes, arrendatarios y ocu-



JURISPRUDENCIA 1851

pantes, las personas y en la proporcién siguiente. a) Los cényuges don Jesus
Antonio Diaz Monedero y dona Felisa Merino Méndez, doce veinticuatroavas
partes, en pleno dominio y con caracter ganancial b) Dofa Francisca Méndez
Martinez, seis veinticuatroavas partes, en pleno dominio, y dos veinticua-
troavas partes, en usufructo vitalicio. ¢} Dofia Maria Jests dofia Felisa Meri-
no Méndez, cada una de ellas dos veinticuatroavas partes, en pleno dominio,
y una veinticuatroava parte, en nuda propiedad»

2. El principio basico de nuestro ordenamiento juridico, en cuya virtud
nadie puede actuar en nombre de otro sin estar autorizado por éste o tener
por ley su representacién legal (cfr. articulo 1.259 del Cédigo Civil), impide la
inscripcién del negocio formalizado en la escritura calificada; la falta de re-
presentacién del Juez que, de oficio y por rebeldia del demandado, actiia en
su nombre, es ostensible. En efecto, ningtin obstaculo hubiera existido s1 en
la escritura calificada, el Juez, actuando en nombre del demandado, el adqui-
rente sobreviviente y los herederos del adquirente premuerto, actuando éstos
en el lugar de su causante y en su calidad de sucesores del mismo en todos
sus derechos y obligaciones (articulo 661 del Cédigo Civil), se hubiera limita-
do a manifestar que da forma publica al concreto contrato contenido en el
documento privado, ratificando su celebracién en la fecha y en los propios
términos consignados en el mismo documento (que a ello se reduce la deno-
minada elevacién a escritura piblica de un documento privado, y tal era el
contenido del fallo judicial a ejecutar, en el que se dice literalmente que «debo
estimar y estimo integramente la demanda formulada .. condenando a dicha
demandada a elevar a escritura puiblica los contratos privados de compraven-
ta suscritos con los demandantes.. debiendo reflejarse en dicha escritura todos
los pactos y estipulaciones que se contienen en el referido contrato, y bajo
apercibimiento que de no hacerlo la demandada se procedera por el pagador
a otorgar en su nombre la correspondiente escritura) y, posteriormente, los
herederos del adquirente premuerto, previa justificacién de su calidad de
tnicos 1nteresados en su herencia, hubiesen procedido a adjudicarse el bien
en cuestion en pago de parte de sus respectivos derechos hereditarios, lo que
ocurre es que en la escritura calificada se documenta un contrato clara y
sustancialmente diferente del recogido en el documento privado al que se
trataba de dar forma publica, tanto en el aspecto subjetivo como en el propio
contenido del negocio, pues la relacién contractual establecida entre la de-
mandada y uno de los dos demandantes es sustituida por una relacién directa
entre aquélla y los herederos del demandante premuerto, que aparecen asi
como adquirentes inmediatos, no de su causante, sino del transmitente de su
causante, con las consiguientes repercusiones de todo orden, juridicas (la ya
sefalada por el propio Registrador, de la alteracién del caracter de las cuotas
respectivas, que debiendo ser privativas, aparecen como gananciales de los
adquirentes casados; el diferente alcance de la proteccién registral, al reflejar
una adquisicién onerosa en favor de los adquirentes cuando debian, en su
caso, figurar como adquirentes a titulo gratuito, la sustraccién del bien en
cuestién a la eventual responsabilidad por deudas de la sociedad conyugal del
causante premuerto, etc.), fiscales (en cuanto se eludiria el impuesto suceso-
rio correspondiente a la transmisién hereditaria de dicho bien), etc.; y esa
actuacion excede inequivocamente de las facultades representativas que co-
rresponden al Juez, que debfa limitarse a la ejecucién del fallo, en los térmi-
nos en que se produjo (cfr articulo 2 de la Ley Organica del Poder Judicial,
919, 923 y 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pues, de otro modo, se
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provocaria una clara indefensién para el demandado al involucrarlo, sin su
consentimiento, en una relacién juridica distinta de la que ¢él estableceria y a
cuya formalizaci6n publica, inicamente, fuera condenado (cfr. articulo 24 de
la Constitucién Espaiiola), correspondiendo al Registrador, en el 4mbito de su
funcién calificadora, la apreciacién de este defecto, conforme resulta de los
articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 100 del Reglamento Hipotecario, al tra-
tarse de un obstaculo que surge del Registro en funcién de la incongruencia
entre la actuacién judicial calificada y el procedimiento seguido

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar el
auto apelado.

Madrid, 15 de noviembre de 1996.—E! Director general, Luis Maria Cabe-
llo de los Cobos y Mancha

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Comentario.—Esta resolucién cabalmente recoge un supuesto donde tiene
aplicacién la calificacién registral de documentos judiciales por razén de la
mncongruencia de la resolucién judicial dictada con el procedimiento seguido.

La tan debatida calificacién registral de documentos judiciales tiene aqui
un ejemplo mas de cémo es posible que el Registrador deniegue la 1nscripcion
de un titulo, sin que ello signifique en absoluto quiebra del principio consti-
tucional de unidad de jurisdiccién.

Sélo puede entenderse dicha calificacién si se atiende a que la sentencia
produce efectos inter partes. En atencién a ellos, el Registrador nada tiene que
decir. Sin embargo, la inscripcién de una sentencia (como de cualquier otro
titulo en el Registro) va a implcar la eficacia erga omnes de la misma, para
lo cual se exige cumplir con los requisitos establecidos por la legislacion
hipotecaria y sustantiva, calificables conforme al articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria y concordantes de su Reglamento (articulos 98 y ss.).

En este caso, un procedimiento judicial de elevacién a escritura pablica de
un documento privado culmina en el otorgamiento de una escritura en térmi-
nos distintos a los consignados en el documento privado. En concreto, figuran
como adquirentes no quien intervino como tal en el momento de formalizarse
el documento privado, sino sus herederos. En lugar de elevarse a escritura
publica el documento privado tal como se pact6, se eleva poniendo los bienes
a nombre de los herederos del adquirente.

El Registrador correctamente deniega y la Direccién General le da la ra-
z6n, porque lo contrario significaria una alteracién del caracter de las titula-
ridades inscritas: reflejarfa el inmueble como adquirido a titulo oneroso,
cuando los herederos lo han adquirido a titulo gratuito; sustraeria el inmueble
a las eventuales deudas de la sociedad conyugal del causante, cuya hquidacién
no consta; se eludiria el pago de los impuestos; etcétera.

En definitiva, es un ejemplo correcto de calificacién registral de documen-
to judicial (otorgado por el Juez en rebeldia del vendedor y en virtud de una
resolucién judictal estimatoria de la demanda) en el que el Juez se ha exce-
dido de sus competencias, delimitadas por el preciso procedimiento seguido,
que en absoluto facultaban para elevar el documento privado en términos
distintos de los resultantes del mismo.

Francisco JAVIER GOMEZ GALLIGO
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La mera interposicién de una demanda de reclamacién de cantidad, aun-
que esté basada en un titulo ejecutivo, ni el auto despachando ejecucién cuan-
do atin no se ha practicado la traba del embargo, no son susceptibles de
motivar anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad, ni siquiera por
defectos subsanables. El defecto es insubsanable, debiendo en su dia practi-
carse un nuevo asiento de presentacién con efectos desde su fecha. (Resolu-
ciones de 7 y 8 de noviembre de 1996 Boletin Oficial del Estado 25 de diciem-
bre).

Hechos —I. El dia 27 de diciembre de 1994 se presenté ante el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién Decano de los de Orense, a instancia de la
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, demanda de juicio ejecutivo
contra la entidad «Promociones Las Burgas, Sociedad Limitada», a la que se
acompanaron los titulos ejecutivos y liquidaci6n de los saldos deudores, segiin
se acredita por diligencia expedida por el Secretario del citado Juzgado de la
misma fecha.

II. Por auto de fecha 30 de diciembre de 1994, del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién nimero 1 de Orense, se acordé despachar ejecucién
contra los bienes de los demandados, requerir de pago al deudor y para el
caso de no verificarlo proceder al embargo de bienes de su propiedad suficien-
tes para cubrir la cantidad debida.

III. El 23 de diciembre del mismo afio se present6 en el Registro de la
Propiedad de Pontevedra nimero 1 escrito solicitando la practica de anota-
cién preventiva de embargo, en virtud del testimonio de la interposicién de la
demanda, habiéndose retirado el 28 del mismo mes, y vuelto a presentar el 17
de febrero de 1995 junto con el testimonio del auto acordando despachar
ejecucién antes citado.

IV. El anterior escrito fue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la
anotacién de embargo solicitada por adolecer de los siguientes defectos. 1.° No
acreditarse el pago del impuesto, articulo 254 del Reglamento Hipotecario.
2 ° No estar ordenada por Juez o Tribunal competente articulos 3, 42, apar-
tados 2.° y 3.°, 73, 74 y 257 de la Ley Hipotecaria, y 140, 141 y 165 del
Reglamento Hipotecario, y 1409 y 1453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Siendo el segundo insubsanable no se toma anotacién preventiva. Contra esta
calificacién cabe, si se estima procedente, interponer recurso gubernativo ante
el excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
muntdad Auténoma de Galicia, en el plazo de cuatro meses a contar de la
fecha de esta nota conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecarnia y 112 y
siguicntes de su Reglamento. Pontevedra, 23 de febrero de 1995 —E! Registra-
dor, Carlos de Olavarrieta Masdeu.»

V. Don Miguel Fernandez-Pedrera Gozalo interpuso recurso gubernativo
en cuanto al segundo defecto basdndose en que la ceruificacién judicial expe-
dida por el Secretario, de la demanda, junto con los titulos ejecutivos, son
suficientes para practicar la anotacién preventiva de embargo o, al menos,
para practicar anotacién preventiva por defecto subsanable. En el escrito de
interposicion de recurso impropiamente se solicita que, al menos, se practi-
que «asiento de presentacion» (siendo as{ que el asiento de presentacién ya se
habia practicado), aunque del contexto del recurso se deduce que lo que se
pretende es una publicidad provisional del embargo, que se convierta en de-
finitiva en virtud del mandamiento de embargo que ulteriormente expida el
Juez.
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El objetivo seria lograr que ganase prioridad la demanda ejecutiva frente
a préstamos hipotecarios o créditos anotados en el interin.

VI. El Registrador de la Propiedad informé que tanto el escrito de soh-
citud como la copia de la demanda que se acompaia son documentos priva-
dos; que la anotacién preventiva de embargo debe ser ordenada por Juez o
Tribunal competente en virtud de mandamiento por duplicado en el que se
inserte literalmente la resolucién recaida, y que entretanto la documentacién
presentada adolece de defecto insubsanable, ya que el ulterior mandamiento
de embargo que, en su caso, expidiera el Juez no subsanaria ningin defecto,
ya que la finca estarfa embargada desde la fecha en que el Juez lo ordenase
y no antes.

VII  El excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia confirmé la nota de calificacién registral denegatoria de la anota-
cién preventiva en base a que tan sélo es la resolucién judicial ordenando el
embargo la que puede determinar la afectacién del bien al pago de la deuda,
y porque la mera diligencia de presentacién de una demanda ejecutiva en un
Juzgado no confiere a ésta la cualidad de documento publico.

VIII. El recurrente apel6 el auto presidencial mantenmiéndose en sus ale-
gaciones.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 280 y 290 de la Ley Orgéanica
de! Poder Judicial, 6 del Real Decreto 429/1988, de 29 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, los
articulos 3, 42, apartados 2.° y 3 °, 257 de la Ley Hipotecaria, los articulos 33,
140, apariado 1.°, y 141 del Reglamento Hipotecario, el articulo 1.216 del
Cédigo Civil y las Resoluciones de este Centro Directivo de 28 de junio de
1989:; 3 de septiembre de 1992; 5 de octubre de 1993, 28 de octubre de 1993,
y 3 de junio de 1996 y la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
1995:

1. Este recurso versa sobre la posibilidad de practicar anotacién preven-
tiva de embargo o, en su defecto, anotacién preventiva por defecto subsana-
ble, en virtud de una certificaci6n expedida por Secretario judicial acredita-
tiva de la nterposicién por el recurrente de una demanda en juicio ejecutivo

Se da la circunstancia de que cuando se pretende la anotacién no se ha
practicado atin la traba del embargo, sino que tan sélo consta la presentacién
de la demanda ejecutiva, s1 bien posteriormente se acompaiia un auto judicial
por el que se acuerda despachar ejecucién, requiriendo el pago al deudor «y
para el caso de no verificarlo proceder al embargo de bienes de su propiedad
suficientes para cubrir la cantidad adeudada».

El recurrente alega que la mera presentacion de la demanda, junto con los
titulos ejecutivos, es suficiente para practicar la anotacién o, al menos, para
considerar la falta de mandamiento judicial como defecto subsanable. Con
ello se ganaria prioridad frente a otros posibles anotantes posteriores.

2. Dicha pretensién no puede ser estimada. Para que pueda practicarse la
anotaci6n de embargo es necesario que conste la existencia de la traba que
pretende anotarse; ahora bien, debe tenerse en cuenta que el embargo tan sélo
existe juridicamente desde que se decreta judicialmente y se practica la dili-
gencia prevenida en los articulos 921, 1.404, 1 405 y 1.442 de la Ley de En-
juictamiento Civil. La traba de embargo no se produce de manera automatica
por la mera interposicién de la demanda, aunque se base en titulos que lleven
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aparejada ejecucién (cfr. articulos 1401 y 1.402 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y articulos 140, apartado 1.°, y 141 del Reglamento Hipotecario), ni por
el solo auto en que se despacha ejecucién contra el deudor

3. La traba del embargo es una medida cautelar, susceptible de adopcién
en el procedimiento ejecutivo que, aunque no altera la naturaleza del crédito
para cuya efectividad se practica, tiene eficacia real en cuanto que vincula
erga omnes el bien trabado al procedimiento en el que se decreta (cfr. Reso-
lucién de 3 de junio de 1996) v, una vez anotado, atribuye al crédito que lo
motiva, respecto de los bienes embargados, preferencia frente a créditos pos-
teriores a la anotacién (articulo 1.923, apartado 4.°, del Caodigo Civil), siendo
la fecha de aquella traba determinante a efectos de tercerias (cfr. Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1995), precisandose la necesana
aportacién para que no quede inutihzado ante la eventual aparicién de terce-
ros adquirentes protegidos por la fe publica registral (cfr. articulos 69 vy 71 de
la Ley Hipotecaria).

4. Precisamente por la importancia que la traba del embargo tiene en el
patrimonio del deudor, nuestro Derecho reserva al Juez la adopcién de esta
medida cautelar, sin que las facultades de 1mpulso procedimental atribuidas
a los Secretarios judiciales les permita decidir la adopctén de tal medida
cautelar, maxime s1 se tienen en cuanta su caracter limitativo de derechos
(cfr articulo 290 de la Ley Organica del Poder Judicial).

Es mas, se precisa para la practica de la anotacién preventiva de embargo
trabado, que el respectivo mandamiento contenga la providencia Judicial or-
denandola (cfr. articulo 1453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo cual, por
otra parte, no supone contradiccién con las facultades que para la expedicién
del mandamiento competen a los Secretarios judiciales en el ejercicio de su
actividad de documentacién, comunicacién ordenacién e impulso procedi-
mental (cfr. Resolucién de 28 de octubre de 1993, en cuanto a los testimonios
de los autos de adjudicacion; Resolucién de 5 de octubre de 1993, en cuanto
a las prérrogas de anotaciones de embargo, Resolucién de 3 de septiembre de
1992, en cuanto a la solicitud de certificacién de cargas en procedimiento de
apremio, y Resolucién de 28 de junio de 1989, en materia de cancelacién de
cargas derivadas del procedimiento ejecutivo).

5. La mera interposicién de la demanda ejecutiva, aun cuando esté acre-
ditada mediante testimonio expedido por Secretario judicial, no puede, por
tanto, equipararse, ni en sus efectos ni en su priondad, a la traba de embargo,
lo contrario significarfa introducir una alteracién njustificada en el sistema
de preferencias creditualcs querido por nuestro ordenamiento juridico (clr.
articulo 1923.4 del Cédigo Civil).

6. Por otra parte, el principio de legalidad, basico de nuestro sistema
inmobiliario registral, no significa la admision al Registro de cualquer docu-
mento autorizado por un funcionario piiblico, sino que se exige la concurren-
cia de ulteriores requisitos, como es la competencia para su autorizacién por
parte de dicho funcionario, circunstancia ésta que lo eleva a la condicién de
documento pubhico o auténtico (cfr articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 1216
del Cédigo Civil), y que contenga un acto o negocio susceptible de inscripcién
en el Registro de la Propiedad, requisito este tiltimo que no concurre en la
mera certificacién acreditativa de la presentacién de una demanda (cfr ar-
ticulos 1, 2 v 42.2 de la Ley Hipotecaria)

7 Por eso es correcta la consideracién como nsubsanable del defecto de
que adolece el documento calificado, de modo que el embargo que pueda en
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su dfa trabarse nunca tendria efectos retroactivos al momento de la presen-
tacién de la demanda ejecutiva y se exigiria una nueva presentacién del man-
damiento judicial correspondiente.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado la confirmaciéon del
auto apelado y la nota de calificacién regitral.

Madrid, 7 de noviembre de 1966.—El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de La Coruia.

Resolucién de 8 de noviembre de 1996, de la Direccién General de los Regis-
tros v del Notariado, en el recurso gubernativo nterpuesto por don Miguel Fer-
ndndez-Pedrera Gozalo, en nombre y representacion de Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Pontevedra, niimero 1, a practicar una anotacién preventiva de embargo, en
virtud de apelacién del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Miguel Fernindez-Pedrera
Gozalo, en nombre y representacién de Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Pontevedra
nGmero 1, a practicar una anotacién preventiva de embargo, en virtud de
apelacién del recurrente.

Hechos. 1. El dfa 12 de diciembre de 1994 se present6 ante el Juzgado
de Primera Instancia e Instruccién Decano de los de Orense, a instancia de la
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, demanda de juicio ejecutivo
contra la entidad «Construcciones Gradin, Sociedad Linmitada», y contra doia
Mercedes Goiburu Iparraguirre, don José Alvarez Carpintero y don Candido
Ortells Carbonell, a la que se acompaiié el titulo ejecutivo con la correspon-
diente liquidacién del saldo deudor, segiin se acredita por diligencia de fecha
21 del mismo mes expedida por el Secretario del Juzgado de Primera Instan-
cia numero 1, en que se turné la demanda.

II. Por auto de fecha 30 de diciembre de 1994, del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién numero 1 de Orense, se acordé despachar ejecucion
contra los bienes de los demandados, requerir de pago a los deudores y para
el caso de no verificarlo proceder al embargo de bienes de su propiedad
suficientes para cubrir la cantidad debida.

III. El 23 de diciembre del mismo afio se presenté en el Registro de la
Propiedad de Pontevedra niimero 1, escrito solicitando la practica de anota-
c16n preventva de embargo, en virtud del testimonio de la interposicién de la
demanda, habiéndose retirado el 28 del mismo mes y vuelto a presentar el 17
de febrero de 1995 junto con el testimonio del autor acordando despachar
ejecucién antes citado.

IV. El anterior escrito fue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la
anotacién de embargo solicitada por los siguientes defectos: 1.° No acred-
tarse el pago del impuesto, articulo 254 del Reglamento Hipotecario. 2.° No
estar ordenada por Juez o Tribunal competente, de conformidad con los ar-
ticulos 3, 42, apartados 2.° y 3.°, 73, 74 y 257 de la Ley Hipotecaria, y 140, 141
y 165 del Reglamento Hipotecario y 1.409 y 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil. Siendo el segundo defecto insubsanable, no se toma anotacién preven-
tiva. Contra esta calificacién cabe, s1 se estima procedente, interponer recurso
gubernativo ante el excelentisimo sefior Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma de Galicia en el plazo de cuatro meses
a contar de la fecha de esta nota conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria
y 112 y siguientes de su Reglamento Pontevedra, 23 de febrero de 1995.—FEl
Registrador, Carlos Olavarrieta Masdeu.»

V' Don Miguel Fernandez-Pedrera Gozalo interpuso recurso gubernativo
basindose en que la certificacién judicial expedida por el Secretaro, de la
demanda, junto con los titulos ejecutivos, son suficientes para practicar la
anotaci6n preventiva del embargo o, al menos, para practicar anotacién pre-
ventiva por defecto subsanable. En el escrito de interposicién de recurso
impropiamente se solicita que, al menos, se practique «asiento de presenta-
cion» (siendo asi que el asiento de presentacién ya se habia practicado),
aunque del contexto del recurso se deduce que lo que se pretende es una
publicidad provisional del embargo, que se convierta en definitiva en virtud
del mandamiento de embargo que ulteriormente expida el Juez

El objetivo seria lograr que ganase prioridad la demanda ejecutiva frente
a préstamos hipotecarios inscritos o embargados anotados en el terin.

VL. El Registrador de la Propiedad informé que tanto el escrito de soli-
citud como la copia de la demanda que se acompana son documentos priva-
dos; que la anotacién preventiva de embargo debe ser ordenada por Juez o
Tribunal competente en virtud de mandamiento por duplicado en el que se
inserte literalmente la resolucién recaida, y que entretanto la documentacién
presentada adolece de defecto insubsanable, ya que el ulteror mandamiento
de embargo que en su caso expidiera el Juez no subsanaria ningun defecto,
ya que la finca estaria embargada desde la fecha en que el Juez lo ordenase
y no antes.

VIL.  El excelentisimo seior Presidente del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia confirmé la nota de calificacién registral denegatoria de la anota-
cién preventiva en base a que tan sélo es la resolucién judicial ordenando el
embargo la que puede determinar la afectacién del bien al pago de la deuda,
y porque la mera diligencia de presentacién de una demanda ejecutiva en un
Juzgado no confiere a ésta la cualidad de documento publico.

VIII. El recurrente apelé el auto presidencial manteniéndose en sus ale-
gaciones.

Fundamentos de derecho —Vistos los articulos 280 y 290 de la Ley Organica
del Poder Judicial, 6 del Real Decreto 429/1988, de 29 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, los
articulos 3, 42, apartados 2.° y 3.°, 257 de la Ley Hipotecaria; los articulos 33,
140, apartado 1°, y 141 del Reglamento Hipotecario, el articulo 1.216 del
Cédigo Cvil y las Resoluciones de este Centro Directivo de 28 de junio de
1989; 3 de septiembre de 1992; 5 de octubre de 1993; 28 de octubre de 1993;
3 de junio de 1966, y 7 de noviembre de 1996, y la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1995.

L. Este recurso versa sobre la posibilidad de practicar anotacién preven-
tiva de embargo o, en su defecto, anotacién preventiva por defecto subsana-
ble, en virtud de una certificacién expedida por Secretario judicial acredita-
tiva de la interposicién por el recurrente de una demanda en juicio ejecutivo.
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Se da la circunstancia de que cuando se pretende la anotacién no se ha
practicado atn la traba del embargo, sino que tan s6lo consta la presentacién
de la demanda ejecutiva, si bien posteriormente se acompafa un auto judicial
por el que se acuerda despachar ejecucién, requiriendo de pago al deudor «y
para el caso de no verificarlo proceder al embargo de bicnes de su propiedad
suficientes para cubrir la cantidad adeudadan.

El recurrente alega que la mera presentaciéon de la demanda, junto con los
titulos ejecutivos, es suficiente para practicar la anotacién o, al menos, para
considerar la falta de mandamiento judicial como defecto subsanable Con
ello se ganarfa prioridad frente a otros posibles anotantes posteriores.

2. Dicha presentacién no puede ser estimada Para que pueda practicarse
la anotacién de embargo es necesario que conste la existencia de la traba que
pretende anotarse, ahora bien, debe tenerse en cuenta que el embargo tan sélo
existe juridicamente desde que se decreta judicitalmente y se practica la dili-
gencia prevenida en los articulos 921, 1.404, 1.405 y 1.442 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. La traba de embargo no se produce de manera automética
por la mera interposicién de la demanda, aunque se base en titulos que lleven
aparejada ejecucion (cfr. articulos 1401 y 1.402 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y articulos 140, apartado 1., y 141 del Reglamento Hipotecario), ni por
el solo auto en el que se despacha ejecucién contra el deudor.

3. La traba del embargo es una medida cautelar, susceptible de adopcién
en el procedimiento ejecutivo que, aunque no altera la naturaleza del crédito
para cuya efectividad se practica, tiene eficacia real en cuanto vincula erga
omnes el bien trabado al procedimiento en el que se decreta (cfr. Resolucién
de 3 de junio de 1996) y, una vez anotado, atribuye al crédito que lo motiva,
respecto de los bienes embargados, preferencia frente a créditos posteriores a
la anotacién (articulo 1.923, apartado 4.%, del Cédigo Civil), siendo la fecha de
aquella traba, determmante a efectos de tercerias (cfr Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de febrero de 1995), precisdndose la necesaria anotacién para
que no quede inutilizado ante la eventual aparicién de terceros adquirentes
protegidos por la fe publica registral (cfr articulos 69 y 71 de la Ley Hipote-
caria).

4. Precisamente por la importancia que la traba del embargo tiene en el
patrimonio del deudor, nuestro Derecho reserva al Juez la adopcién de esta
medida cautelar, sin que las facultades de impulso procedimental atribuidas
a los Secretarios judiciales les permita decidir la adopcién de tal medida
cautelar, maxime s1 se liene en cuenta su caracter himitativo de derechos (cfr
art. 290 de la Ley Organica del Poder Judicial). :

Es mas, se precisa para la practica de la anotacién preventiva del embargo
trabado, que el respectivo mandamiento contenga la providencia judicial or-
denandola (cfr. articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Cwil), lo cual, por
otra parte, no supone contradiccién con las facultades que para la expedicion
del mandamiento competen a los Secretarios judiciales, en el ejercicio de su
actividad de documentacién, comunicacién, ordenacion e impulso procedi-
mental (cfr Resolucién de 28 de octubre de 1993, en cuanto a los testimonios
de los autos de adjudicacién; Resolucién de 5 de octubre de 1993, en cuanto
a las prorrogas de embargo, Resolucion de 3 de septiembre de 1992, en cuanto
a la solicitud de certificacién de cargas en procedimientos de apremio, y
Resolucién de 28 de junio dc 1989, en materia de cancelaci6n de cargas
derivadas del procedimiento ejecutivo)



JURISPRUDENCIA 1859

5 La mera interposicién de la demanda ejecutiva, aun cuando esté acre-
ditada mediante testimonio expedido por Secretario judicial, no puede, por
tanto, equipararse, ni en sus defectos ni en su prioridad, a la traba de embar-
go; lo contrario significaria introducir una alteracién injustificada en el siste-
ma de preferencias credituales querido por nuestro ordenamiento juridico
(cfr articulo 1.923.4 del Cédigo Civil).

6. Por otra parte, el principio de legalidad, basico en nuestro sisterna
inmobiliario registral, no significa la admisién al Registro de cualquier docu-
mento autorizado por un funcionario piblico, sino que se exige la concurren-
c1a de ulteriores requisitos, como es la competencia para su autorizacién por
parte de dicho funcionario, circunstancia ésta que no eleva a la condicién de
documento publico o auténtico (cfr. articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 1 216
del Cédigo Civil), y que contenga un acto o negocio susceptible de inscripcién
en el Registro de la Propiedad, requisito este tltimo que no concurre en la
mera certificacién acreditauva de la presentacién de una demanda (cfr. ar-
ticulos 1, 2 y 42.2 de la Ley Hipotecaria).

7 Por eso es correcta la consideracién como insubsanable del defecto de
que adolece el documento calificado, de modo que el embargo que pueda en
su dia trabarse nunca tendria efectos retroactivos al momento de la presen-
tacion de la demanda ejecutiva y se exigiria una nueva presentacién del man-
damiento judicial correspondiente.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado la confirmacion del
auto apelado y la nota de calificacién registral.

Madrid, 8 de noviembre de 1996.—El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de La Coruia

Comentario.—De estas interesantes resoluciones merecen destacarse tres
aspectos fundamentales-

a) El relativo a la trascendencia real de los derechos inscribibles.

Nos recuerdan estas resoluciones que las anotaciones de embargo no pue-
den practicarse hasta que la reclamacion de cantidad se traduzca en un acto
de trascendencia real. Por eso no es suficiente la mera reclamacién de canti-
dad en virtud de demanda, ni siquiera aunque ésta se base en un titulo eje-
cutivo Tampoco basta que se haya dictado judicialmente auto despachando
ejecucion, ya que éste s6lo tiene por objeto requertr de pago al deudor y para
el caso de no verificarlo contiene la orden Judicial para proceder al embargo

Lo que se requiere es que se haya trabado el embargo, en virtud de dili-
gencia que podréd ser extendida en virtud del auto despachando ejecucién
Pero hasta que no exista traba, no hay acto de trascendencia real alguno que
pueda motivar asiento en el Registro de la Propiedad, ni siquiera provisional

Es la traba la determinante de la afeccién erga omnes del bien a la satis-
faccién del crédito reclamado (o del que pueda triunfar en la correspondiente
tercerfa entablada en el procedimiento), de manera que mientras la traba no
exista, no cabe anotacién preventiva de embargo, ni siquiera por defectos
subsanables, porque de momento no hay sino reclamacién de cantidad de
eficacia puramente personal. Lo contrario seria alterar el régimen de prefe-
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rencias establecido por nuestro Ordenamiento juridico, significaria beneficiar
a un acreedor en perjuicio de los demas.

b) El relativo al concepto de titulacién auténtica a efectos de inscripcién

Siguiendo esta argumentacién, la mera interposicién de una demanda de
reclamacién de cantidad, aunque esté certificado por el Secretario Judicial, no
es titulo auténtico a efectos de inscripcién. En realidad, no deberia ni haber
sido presentado en el Libro Diario. No obstante, en el supuesto de que haya
sido objeto de presentacién (como en el caso de las resoluciones comentadas),
debera denegarse el despacho de tal documentacion, porque para que exista
iitulo auténtico a los efectos del articulo 3 de la Ley Hipotecaria y 33 de su
Reglamento, no basta con que se expida por funcionario piblico, sino que
ademas sea éste competente y se contenga un acto 0 negocio susceptible de
inscripcién o anotacién, lo cual no ocurre en este caso

No cabe confundir este supuesto con el mandamiento judicial ordenando
la anotacién preventiva de demanda al amparo del articulo 42, parrafo 1.°, de
la Ley Hipotecaria, ya que tal supuesto se refiere a demandas de caracter real
o de trascendencia juridico-real (lo que no ocurre en la mera reclamacién de
cantidad), y adema4s se basa en una resolucién cautelar adoptada por el Juez
(cfr articulo 139 del Reglamento Hipotecario).

¢) El relativo al concepto de falta subanable e insubsanable.

Estas resoluciones aceptan la tesis de quienes (como Gémez Galligo) basan
la distincién entre falta subsanable o insubsanable en la eficacia registral
provisional o definitiva de la titulacién presentada; en definitiva (tesis tam-
bién de Garcia Garcia), en la retroaccién de los efectos al primitivo asiento de
presentacién (falta subsanable) o en la necesidad de practicar un nuevo asien-
to de presentacién con efectos desde su fecha (falta insubsanable). Ya no hace
referencia la Direccién General a la necesidad o no de un nuevo otorgamiento
como criterio distintivo de la clasificacién. Y se aparta asi de criterios clasi-
cos, hoy parcialmentc superados, que entendian (como Roca) que insubsana-
ble es la falta de un titulo que exige un nuevo otorgamiento. Porque, en
realidad, una falta es insubsanable, aunque no requiera un nuevo otorgamien-
1o del titulo; lo importante es si puede conservar la prioridad derivada del
astento de presentacién primitivamente practicado o no (un ejemplo muy
sencillo es la falta de tracto sucesivo, que salvo que resulte del titulo la con-
catenacién de asientos ex articulo 105 del Reglamento Hipotecario, motivara
una calificaci6n denegatoria, aunque luego pueda llevar a tener eficacia, sin
carécter retroactivo, pero sin necesidad de un nuevo otorgamiento, si el trans-
mitente llega a ser titular registral)

En el caso de las resoluciones comentadas, aciertan plenamente al recoger
la certificacién judicial de la demanda de reclamacién de cantidad como un
caso de falta insubsanable, ya que aunqgue luego se acompaiie el titulo de la
acreditacién de la traba del embargo, ésta nunca tendria efectos retroactivos
al momento de interposicién de la demanda ejecutiva.

Francisco-JAVIER GOMEZ GALLIGO

La resolucién de una compraventa con precto aplazado ante el impago de
éste, conforme al articulo 1 504 del Codigo Civil, requuere la conformidad de los
interesados o la subsidiaria declaracién judicial que acredue la concurrencia de
todos los supuestos de hecho que producen la resolucién y que no resultan del
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Registro, por lo que al tiempo de entablarse la demanda de resolucién contra el
comprador habrd de citarse a los titulares de cargas posteriores que traigan
causa de éste y anotarse preventivamente la demanda, no pudiendo cancelarse
dichos asientos posteriores en caso contrario. (Resolucién de 19 de noviembre
de 1996, Boletin Oficial del Estado de 25 de diciembre.)

Hechos —1. El dia 2 de diciembre de 1985, mediante escritura publica
otorgada anie el Notario don Antonio Torres Marti «Promociones de Vivien-
das Sierra, Sociedad Limitada», vendié a los esposos don José Amable Alcén
Pardo y dofia Amparo Lépez Bruell una vivienda de su propiedad sita en la
calle Santisimo Cristo de la Fe y de la Providencia, niimero 4, 1° - 1.° de
Almacera (Valencia). En dicha escritura, que fue scrita en el Registro de la
Propiedad de Valencia nimero 3, se establecié una cldusula resolutoria expre-
sa a favor de la vendedora al objeto de amparar el cobro del precio aplazado

Ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Moncada se siguié
proceso de menor cuantia con el numero 66/1991, a instancia de la entidad
vendedora contra los citados cényuges, sobre resolucién de contrato de com-
praventa de la vivienda, dictandose sentencia el dfa 15 de octubre de 1991,
que alcanzé firmeza, y en cuyo fallo se estimaba la demanda declarando
resuelto el contrato de compraventa antes dicho, en wirtud de la clausula
resolutoria expresa contemda en el mismo, por causa del impago del precio
pactado y pendiente de pago, circunstancias, tanto del contrato como de su
cldusula resolutoria expresa, que tuvieron acceso al Registro de la Propiedad
de Valencia niimero 3. Ademis, en dicha clausula se establecia que tal reso-
lucién contractual lo era con todas sus consecuencias registrales, que conlleve
aparejadas, a fin de inscribir la vivienda a nombre del actor, entre otros
pronunciamientos que no afectan al caso.

Como consecuencia de la referida sentencia, el dia 27 de julio de 1992 se
libr6 mandamiento al sefior Registrador de la Propiedad de Valencia niimero
3, en el que se contenia integra y textualmente el fallo de la sentencia, asi
como los demas pormenores de identificacién de las partes y de la vivienda
y en el que se expresa «que se proceda a la reinscripcién de la mencionada
vivienda a favor de «Promociones de Viviendas Sierra, Sociedad Limitada»,
cancelando todas las anotaciones e inscripciones posteriores a la citada venta
con condicién resolutorians.

II. Presentado el antenor mandamiento en el Registro de la Propiedad de
Valencia nimero 3, fue calificado con la siguiente nota: «Se deniega la ins-
cripcion del precedente documento por los siguientes defectos. 1. Por constar
la finca inscrita a nombre de un tercero, que no ha sido demandado ni ha
prestado su consentimiento para la cancelacién, y que ha adquirdo su dere-
cho del comprador, dnico contra quien se dirige la demanda (articulos 40 y
82 de la Ley Hipotecaria). 2 Por no acompanarse testimonio de la sentencia
para la reinscripcién a favor de la entidad demandante, sino sélo un manda-
miento que ordene aquella inscripcién (articulos 3 y 257 de la Ley Hipoteca-
ria). 3. Porque como consecuencia del defecto anterior no se indica en el
documento presentado s1 el precio satisfecho por el demandado a la entidad
demandante se entregé a esta sociedad o quedd, en su caso, a disposicién de
titulares de derechos posteriores, segiin lo dispuesto en el parrafo 6.° del
articulo 175 del Reglamento Hipotecario. Teniendo el primer defecto el caric-
ter de msubsanable, no se toma anotacién preventiva de suspensién Contra
esta nota de calificacién se puede interponer recurso gubernativo en el plazo
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de cuatro meses ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad de Valencia y, subsidiariamente, de apelacién ante la Direccién
General de los Registros y del Notariado, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario.

Valencia, 13 de noviembre de 1992.—Fumado Manuel Gomis Segarra.

III. Don Pedro Alfonso Folgado, en representacién de la mercantil «Pro-
mociones de Viviendas Sierra, Sociedad Limitada», interpuso recurso guber-
nativo contra el primer defecto de la anterior calificacién, y alegé: 1 Que
con fecha 13 de marzo de 1992 se procedié al lanzamiento de los demanda-
dos, tras lo que la sociedad recurrente volvié a tener la posesion efectiva de
la vivienda, posesién que mantiene. 2. Que la denegacidn de inscripci6n del
mandamiento judicial se considera lesiva y contraria a Derecho, y ello al
entender que se trata de un claro supuesto de cancelacién automatica del
articulo 82 2 de la Ley Hipotecarta Que se entiende que producida la resolu-
cién judicial del contrato de compraventa, al amparo del articulo 1.504 del
Cédigo Civil, queda extinguido de pleno derecho no sélo el derecho del com-
prador, sino también el de todos los adquirentes posteriores que de él traigan
causa. Ello resulta de los articulos 9.2.°, 23, 34, 37, 82.2.°, 107.10 de la Ley
Hipotecaria, y 59, 174.1, 175.6 ° del Reglamento Hipotecario Que en el mo-
mento de instar el correspondiente procedimiento declarativo del que dimana
el mandamiento judicial, el titular registral sigue siendo el demandado Que
el constar la vivienda inscrita a nombre de un tercero por si sélo no es ébice
para practicar la cancelacién de inscripcién de este tercero, maxime cuando
al practicar su inscripcién éste lo hizo a sabiendas de que la vivienda que
adquiria estaba sujeta a la condicién resolutoria del articulo 1.504 del Cédigo
Civil, ya que figuraba y figura debidamente inscrita en el Registro de la Pro-
piedad. Que no puede pretender el sefior Registrador que el efecto resolutorio
contenido en la sentencia se tenga que reiterar o hacer valer meramente, a
través de un nuevo procedimiento contra el tercero registral. Que la recurren-
te en el momento de instar el procedimiento tendente a obtener la resolucién
del contrato de compraventa en ejercicio de su derecho inscrito y dimanante
de la condicién resolutoria, no puede notificar al titular registral por la sen-
cilla razén de que en aquel momento el titular registral era el demandado,
siendo posteriormente cuando aparece el titular registral («Banco Zaragoza-
no, Sociedad Anénima»), quien en virtud de un procedimiento ejecutivo, en
que esta parte no intervino ni tenfa conocimiento, embarga la vivienda en
cuestién y se la adjudica en subasta judicial Que se considera que no se
necesita el consentimiento del actual titular registral para cancelar su inscrip-
cién, en virtud del articulo 82.2 de la Ley Hipotecaria y 175.6 del Reglamento
Hipotecario.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informé: 1. Que los asientos
del Registro no pueden ser cancelados ni rectificados sin consentimiento del
titular registral o, en su caso, resolucién judicial (articulos 40 y 82.1 de la Ley
Hipotecaria). Que, por ello, en el caso a que se refiere este recurso, es nece-
sario que la demanda se dirija no sélo contra el comprador, sino también
contra el nuevo titular de la vivienda que tiene que ser parte en el procedi-
miento. Que en cuanto a este requisito hay que citar la Resolucién de 28 de
mayo de 1992. Que para que los terceros lengan conocimiento de la interpo-
sici6n de la demanda hubiera bastado que se hubiere solicitado y practicado
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la correspondiente anotacién preventiva de la demanda, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 42.1 de la Ley Hipotecaria. 2. Que nada se indica en
la sentencia si se ha consignado a su disposici6n el importe de los plazos que,
con las deducciones que, en su caso, se procedan, hayva de ser devuelto de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario, que
exige esta consignacién para la cancelacién de los derechos reales que se
hubieran constituido con posterioridad. Que, en efecto, en el mandamiento se
ordena que se cancelen las mnscripciones v anotaciones posteriores a la venta
con condici6n resolutoria, pero sin que sus titulares hayan sido citados o, en
su caso, se haya producido la consignacién, que es necesaria ya que se trata
de cancelacién de un asiento sin concurso de sus titulares, quienes, al menos,
podran contar con el depésito a su disposicién y en este sentido se pronuncia
la Resolucién de 28 de septiembre de 1982. 3. Que en cuanto al segundo de
los defectos semalados en la nota de calificacion, de los articulos 3 vy 257 de
la Ley Hipotecaria y 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se deduce que,
tratandose de sentencia-firme, no sera suficiente el mandamiento sino testi.
monio judicial de la sentencia.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana revocé la nota del Registrador, fundandose en lo establecido en el
articulo 37, niimero 1, de la Ley Hipotecaria, y en que el Registrador no puede
tener en cuenta posibles defectos procesales

VL. El sefior Registrador apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus
alegaciones, y afadié. Que hay que tener en cuenta lo establecido en los
articulos 40 y 82 de la Ley Hipotecaria. Que el defecto nvocado en la nota no
es un defecto procesal, sino de un obstaculo dervado del Registro, extremo
al que puede acceder la calificacién registral, conforme al articulo 100 del
Reglamento Hipotecario. Que el nuevo titular registral que ha adquirido su
derecho del comprador, si se ve afectado por la condici6n resolutoria tal como
indica el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, pero para la cancelacién de la
Inscripcién es necesario su consentimiento, tal como se indica en la nota de
calificacién y en el informe que se aporté.

Fundamentos de derecho.—Vistos los articulos 1 504 del Cédigo Cwvil, 10,
11, 20, 23, 24, 34, 37, 38 v 82 de la Ley Hipotecana; 58, 59, 175, 198 del
Reglamento Hipotecario, y las Resoluciones de 3 de Jjunio de 1963, 17 de
septiembre de 1985 v 28 de mayo de 1992:

I La cuestién planteada cn el presente recurso es la de decidir si Ia
sentencia firme dictada en juicio declarativo entablado exclusivamente contra
el comprador por la que se declara resuelta la compra al no haberse pagado
oportunamente el precio aplazado, es titulo suficiente para la cancelacién no
sé6lo de la inscripcién en favor del demandado, sino también de los asientos
posteriores, habida cuenta de que en la compra se previé expresamente que
la falta de pago del precio daria lugar a la resolucién de pleno derecho del
contrato conforme al articulo 1.504 del Cédigo Cuvil; que dicha previsién fue
oportunamente reflejada en el Registro de la Propiedad; que al iempo de
entablarse la demanda existian ya algunos de los asientos cuya cancelacién se
pretende, y que no se tomé anotacién preventiva de la demanda ejercitando
la accién resolutoria.

2 Quienes adquieren el dominio o cualquier otro derecho real sobre un
bien sujeto a la restriccién resolutoria del articulo 1.504 del Codigo Civil,
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oportunamente publicada en el Registro, conocen —o pueden conocer— la
situacién claudicante a que queda sujeta su adquisicién, y a ellos incumbira,
s1 desean conservar su derecho, tomar la iniciativa para que la obligacién
garantizada tenga cumplimiento en los términos estipulados (adoptando en
sus respectivos negoctos adquisitivos las previsiones oportunas), sin que pue-
dan pretender que el efecto resolutorio, en caso de incumplimiento, quede
supeditado a la reiteracién en su favor del requerimiento contemplado en el
precepto citado. Exigir tal reiteracién, sobre implicar una alteracién de la
esencia y modo de desenvolvimiento de la garantia resolutoria en los términos
en que fue configurada, por la actuacién unilateral de uno de los contratantes
(cfr. articulo 1.257 del Cédigo Civil), y con grave menoscabo de la posicién del
vendedor, no se conciliarfa con la permanencia de la titularidad pasiva de la
deuda garantizada en la persona del comprador. ¥ no cabe estimar en favor
de dicha reiteracién el tratamiento juridico dispensado al tercer poseedor del
bien hipotecado en caso de ejecucién hipotecaria, pues no debe olvidarse que
la hipoteca persigue la satisfaccién del acreedor mediante la realizacién judi-
cial del bien afecto una vez producido el incumplimiento de la obligacién
garantizada, y por ello no resulta perturbador en el juego de la garantia
estipulada conceder al tercer poseedor la posibilidad de evitar esa ejecucién
y conservar su derecho si verifica el pago a cuya consecucién se encamina la
ejecuci6n misma; en cambio, la denominada condicién resolutoria explicita
no persigue, en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, la ena-
jenacioén forzosa del bien afecto, sino su recuperacién por el vendedor y res-
tablecimiento de la situacién patrimonial preexistente a la celebracion del
negocio por no haberse devuelto éste en los términos previstos.

3. Por otra parte, es indudable que producida la resolucién del contrato
de compraventa al amparo del articulo 1.504 del Cédigo Civil, quedan extin-
guidos de pleno derecho no sélo el derecho del comprador, sino también el de
todos los adquirentes postertores que de €l traigan causa; asi resulta de los
articulos 9.2.°, 23, 34, 37, 82.2.°, 107.10 de la Ley Hipotecaria, y 59, 174 1,
175.6.° del Reglamento Hipotecario.

4. No obstante lo anterior, no puede desconocerse: 1.° Que para el des-
envolvimiento de la resolucién contemplada en el articulo 1.504 del Cédigo
Civil, no basta que conste la mera voluntad en tal sentido del vendedor—como
ocurre en hip6tesis préximas, como la del ejercicio del retracto convencional,
o del derecho de adopcién de compra, etc.—, sino que es preciso, en todo
caso, que conste la efectiva concurrencia de los presupuestos de hecho de la
resolucién, que no resultan del Registro. 2.° Que es principio basico de nues-
tro sistema registral que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia
de los Tribunales (artfculo 1 de la Ley Hipotecaria), no pudiendo ser rectifi-
cados, como norma general, sino con el consentimiento de su titular o con la
subsidiaria resolucién judicial (articulo 40 de la Ley Hipotecaria); lo que
determina que para la cancelacién de los asientos relativos al derecho del
comprador y a los de quienes de él traigan causa, sera preciso que se acredite
fehacientemente la realidad de todos los presupuestos sobre los que se astenta
la resolucién y, especialmente, el impago de la obligacién garantizada (vid.
articulos 2 y 3 de la Ley Hipotecaria, y 56, 175.6.%, 238 y 239 del Reglamento
Hipotecario), siendo evidente a este respecto (dado el limitado alcance de la
confesién —vid. articulo 1.232 del Cédigo Civil—y la eficacia relativa de la
cosa juzgada —vid. articulo 1.252 del Cédigo Civil—) que la admisién de tales
presupuestos solamente por el titular de uno de los asientos cuya cancelacién
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se pretende el cual puede haberse extinguido ya por uno posterior de trans-
ferencia—es insuficiente para fundar la cancelacién respecto de todos los
dem4s asientos afectados.

5. En lo relatvo a la acreditacién del impago, uno de los presupuestos
determinantes de la resolucién no basta con aducir que el articulo 1.214 del
Cadigo Civil, juntamente con la existencia de la oportuna consignacién regis-
tral del pago, permite tener por no realizado el pago a los efectos de acceder
a la inscripcién de la resolucién en perjuicio de titulares de asientos posterio-
res al de la venta en cuestién que ni han consentido la resolucién n1 han sido
llamados al procedimiento en que asi se declara, pues lo que se pretende no
es obtener el cumplimiento de esa obligacién de pago preexistente, sino el
conocimiento registral de una mutacién juridico-real que se opera en base a
tal incumplimiento, y a este respecto es postulado general de nuestro ordena-
miento registral la exigencia de demostracién fehaciente de la mutacién juri-
dico-real cuya inscripcién se pretende —articulo 3 de la Ley Hipotecaria—,
postulado cuyo rigor se acentiia en el caso debatido, tanto por tratarse de la
cancelacién de asientos registrales como por la propia naturaleza de la reso-
lucién que se produce al amparo del articulo 1.504 del Cédigo Civil, pues el
pleno reconocimiento de su eficacia presupone, segln reiterada jurispruden-
cia, la confornidad de los interesados o la subsidiaria declaracién judicial.

6. Las anteriores consideraciones obligan a concluir que al tiempo de
entablarse la demanda de resolucién contra el comprador habra de citarse a
los titulares de los asientos posteriores que traigan causa de éste, a fin de que
puedan hacer valer la eventual no concurrencia de alguno de los presupuestos
del efecto resolutorio (el pago en tiempo oportuno, por ejemplo); y que, igual-
mente, se tome la oportuna anotacién preventiva de dicha demanda, que
cumplird idéntico papel notificador respecto de los titulares de asientos ulte-
riores De este modo, se compatibiliza el pleno alcance real de la condicién
resolutoria explicita debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad (vid.
articulos 1.124 y 1.506 del Codigo Civil y 37 de la Ley Hipotecaria) con los
principios basicos de tutela jurisdiccional de los propios derechos (articulo 24
de la Constitucién Espanola), la salvaguardia judicial de los asientos registra-
les (articulos 1 y 40 de la Ley Hipotecaria), y se posibilita el alcance cance-
latorio de la sentencia estimatoria que en su dia se dicte respecto de todos los
asientos posteriores al reflejo registral de dicha condicién resolutoria.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso de
apelacion interpuesto revocando el auto apelado y confirmando la nota del
Registrador.

Madrid, 19 de noviembre de 1996 —El Director general, Luis Maria Cabe-
llo de los Cobos y Mancha.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.
COMENTARIOS A LA RDGRN DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1996

Queda zanjada aqui la controversia doctrinal sobre los efectos automaticos
de la clausula resolutoria explicita pactada al amparo del articulo 1.504 del
Cédigo Crvil.

La tesis de que el automatismo de la condicién resolutoria explicita impli-
ca la extincién inmediata de los asientos registrales, bastando al efecto el
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titulo que lo motivé junto con el requerimiento de pago (como literalmente
interpretado podria pensarse que resulta del tenor del articulo 59 del Regla-
mento Hipotecario), ha sido matizada por la jurisprudencia civil y registral
La junisprudencia civil entiende que el articulo 1 504 CC es aplicacién espe-
cifica del articulo 1.124 CC, el cual exige ineludiblemente que el que pretenda
la resolucién haya cumpldo las obligaciones que a él le incumben (SSTS 22/
10/1985, 30/6/1986, 13/3/1990, 22/5/1991, 9/5/1994, etc.) y que la facultad re-
solutoria del articulo 1504 CC en el especial supuesto de venta de bienes
inmuebles con precio aplazado requiere que el comprador haya incidido en
un incumplimento deliberado, pertinaz, injustificado y defnitivo de su obl-
gacién de pago del precio que frustre el fin del contrato (SSTS 20/6/1990, 25/
1/1991, 28/9/1992, 16/11/1993, 24/10/1995, etc), de manera que la declaracién
de resolucién por parte del vendedor operara si es aceptada por el comprador,
pero exigira una declaracion judicial de su procedencia si el comprador la
impugna (SSTS 14/4/1990, 30/3/1992, 15/6/1993, etc.).

Paralelamente la doctrina de la DGRN ha interpretado restrictivamente la
operatividad de la facultad resolutoria explicita, considerando que se trata de
un sistema de autotutela que debe ser examinado con cautela (RDGRN 17/11/
1978), excluyendo su aplicacién automatica cuando el deudor en el requeri-
miento de pago manifiesta que no se allana y exigiendo que el Registrador
compruebe la consignacién por parte del vendedor de la totahidad del precio
pagado por el comprador, sin que pueda disminuirse nada en base a una
clausula penal (RDGRN 29/12/1982), poniendo a disposicién del comprador
todas las letras de vencimiento posterior para evitar una doble ejecucién
(RDGRN 17/9/1987 y 4/2/1988). La maés reciente jurisprudencia regstral insis-
te en la necesidad de consignacién total por parte del vendedor de lo perci-
bido para poder reinscribir a su nombre la finca (RDGRN 5, 6 y 7/2/1990),
afirmando la imposibilidad de pactar la devolucién del principal sin los inte-
reses cuando éstos lambién estén garantizados con la condicién resolutoria
(RDGRN 8/10/1991).

La Resolucién de 19 de noviembre de 1996 aclara ademéas que no s6lo es
el comprador el que tiene que consentir o en su defecto que sea el Juez en
procedimento dirigido contra él quien declare la procedencia de la resolucién,
sino que también tienen que consentir, 0 en su defecto ser parte en el proce-
dimiento (bien directamente bien a través de la anotacién prevenuva de la
demanda), los titulares de asientos posteriores que traigan causa del compra-
dor.

Conviene a este respecto recordar lo que ya sosteniamos al comentar las
Resoluciones de 5, 6 y 7 de febrero de 1990 y 8 de octubre de 1991 en el
Boletin del CEHC ntmero 34 de marzo de 1992 que reproducimos a continua-
cién:

Repercusiones de las resoluciones de febrero de 1990 y octubre de 1991 acer-
ca de la condicion resolutoria —El objeto de las presentes lineas es resumir los
criterios que por aquél se expusieron (muy proximos a los defendidos por el
Notario Martinez Sanchiz en su trabajo sobre «El detertoro del pacto resolu-
tor1o en la jurisprudencia registral» en el Anuario de Derecho Cwil, octubre-
noviembre de 1989), y por otra parte mantener una posicién critica respecto
de los mismos, asi como destacar como las recientes resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros sobre la materia no sélo no han sido interpre-
tadas como un avance en la posicién notarial, sino mas bien todo lo contrario:
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como un paso mas en la interpretacién restrictiva del automatismo de la
clausula resolutoria Ello sin perjuicio de que las citadas resoluciones hayan
incidido —innecesariamente— en el tema de la calificacion registral, restrin-
giendo su ejercicio en materia de posiciones contractuales abusivas, como
luego veremos

I) La posicién notaral podria resumirse en los siguientes puntos:

1. La clausula resolutoria no es un propio derecho real, ni una condicién
en sentido técnico, sino una facultad resolutoria reconocida al vendedor.

Tal facultad resolutoria no es una garantia del precio aplazado, sino una
garantia de la equivalencia de las prestaciones.

2.° No cabe, en consecuencia, aplicar por analogia a la clausula resoluto-
11a preceptos dirigidos a la hipoteca, como la consignacién a que se refiere el
articulo 175.4.° RH.

3. La resolucién —una vez notificada— opera automéaticamente, de
manera que incluso cuando el Tribunal Supremo considera necesario acudir
a la via judicial por existir oposicién del comprador, la sentencia se considera
declarativa de una resolucién ya producida.

El citado automatismo no sélo se deriva del 1.504 CC, sino también del
1.123 CC, —aplicable a la materia, mas que el 1.295 CC.

4.° En consecuencia, dado que la resolucién es automitica, debera pro-
cederse a la reinscripcién inmediatamente, con los solos requisitos exigidos
por los articulos 1.504 CCy 59 RH —notificacién y titulo— sin afadir ningu-
no maés, ni siquiera la consignacién.

La devolucién del precio por el vendedor y de la posesién por el comprador
son tan sélo aspectos obligacionales—obligaciones derivadas de la pérdida del
dominio— que quedan al margen del Registro

5.% Se critica la campafia existente en la doctrina y la jurisprudencia que
tiende a himitar los efectos del articulo 1.504 CC, por dos vias: exigiendo la
resolucién por el Juez si las partes no llegan a un acuerdo y admitiendo la
posibilidad de conceder nuevo plazo al demandado, a pesar de que exista
requerimiento, para que pueda pagar antes de decretar la resolucié6n Todo
ello se considera fruto de la indebida aplicacién de la doctrina del articulo
1.124 CC, al régimen del 1504 CC.

Consecuencia de ello es que la jurisprudencia registral haya llegado a exi-
gir para verificar la reinscripcién derivada de la resoluci6n una voluntad
deliberadamente rebelde al pago por el comprador (RDGRN de 29/12/1982).
Frente a ello, Martinez Sanchiz y Martinez Gil defienden que el requisito
subjetivo de la voluntad rebelde debe ser entendido en sus justos términos,
como equivalente a incumplimiento propio y verdadero, de manera que no
s6lo procedera la resolucién en caso de incumplimiento doloso por el compra-
dor, sino también en caso de incumplimiento culposo o imposibilidad sobre-
venida de cumplir la prestacién.

Como consecuencia de todo ello, se critica la generalizacién que del requi-
sito de la voluntad deliberadamente rebelde hace la RDGRN de 29/12/1982, va
que—a su entender—la STS de 16/11/1979 (a la que aquélla se remite) se
refiere inicamente al supuesto de compraventa desprovista de pacto resolu-
torio expreso.

A su entender, cuando exista pacto resolutorio expreso la situacién se
invierte, de manera que la resolucién se producird automaticamente: es la
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oposicién y no la resolucién la que necesita el pronunciamiento judicial, pues
de lo contrario se infringirfa el articulo 1.256 CC (la oposicién no confirmada
judicialmente no paraliza la resolucién).

6.° Para no dejar desprotegido al comprador, podria arbitrarse una reser-
va de rango a favor del mismo —durante ciento ochenta dias— durante el cual
podria anotar el comprador la demanda contraria a la resolucién.

7° La consignacién sélo es necesaria cuando existan terceros, pero mas
que por existir una pretendida subrogacién de los terceros en las cantidades
devueltas, por existir una concurrencia de varios acreedores sobre un mismo
crédito.

Tal consignacién debera hacerse con las deducciones que en su caso pro-
ceda, terminologia literal del articulo 175.6.° RH—deducciones que no podran
ser otras que la cldusula penal.

Martinez Sanchiz y Martinez Gil entienden que sélo deberia exigirse con-
signacién:

— Sj existen terceros interesados, m4s que en base a una pretendida su-
brogacién en las cantidades (pues técnicamente no existiria subrogacién en la
medida que la resolucién destruye la relacién juridica, en la que nadie puede
subrogarse) en la mera existencia de varios acreedores con derecho a cobrar
(artfculo 1.176 CC).

— Siempre que exista cantidad restituible, esto es, siempre que no se haya
pactado una retencién en concepto de pena o clausula penal. Esta clausula
penal seria oponible:

a) Al comprador que lo ha pactado, pues si puede renunciar al saneamien-
to por eviccién (articulo t 477 CC), con més razén podra renunciar a la con-
signacién de lo que haya de recibir.

b) A los terceros, pues, aun cuando en principio pudiera pensarse que es
excesivo deshacer una garantia estatuida en beneficio de terceros, dotando a
un convenio liberatorio de consecuencias reales, la licitud del pacto anticon-
signacién se justifica por el hecho de que al pactarlo también el comprador
ve menguada su propia pretension.

8° Cabria renuncia a la moderacién de los Tribunales, pues si la facultad
moderadora s6lo existe respecto al incumplimiento parcial (no en caso de
incumplimiento total —articulo 1.154 CC--), puede preverse convencional-
mente para lo menos —incumplimiento parcial— lo que la ley prevé para lo
mas.

I1) Frente a la posicién notarial, cabria sin embargo argumentar que-

1.° Aungque se trata de una facultad resolutoria, mas que un propio dere-
cho real, la analogia con los derechos reales no puede desconocerse, dada la
eficacia erga omnes que con la inscripcién de la clausula resolutoria se obtie-
ne, lo que ya fue puesto de manifiesto en la RDGRN 25/10/1979, que admiti6é
el pacto de posposicién de condicién resolutoria a hipoteca futura, «dada la
identidad de razén que se aprecia en ambos supuestos y de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 41 CC».

Esta misma analogia con la hipoteca ha sido reconocida en cuanto a la
posicién del tercero, al reconocer el derecho a hacer efectivo su crédito o
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derecho real sobre el sobrante—en el caso de la condicién resolutoria sobre
el precio devuelto por el vendedor—, en las Resoluciones de 5, 6 y 7/2/1990.

2.2 El automatismo de la condicién resolutoria, que operaria sus efectos
desde el momento de la notificacién, ha sido matizada por la propia jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, que sigue exigiendo la voluntad deliberadamente
rebelde —o al menos voluntaria— al pago y en este sentido niega la resolucién:

a) En los casos de compraventas de inmuebles con precio aplazado sin
clausula resolutoria expresa, cuando el comprador —al ser requerido— mani-
fiesta su voluntad de pagar el resto (STS 13/10/1989).

b) En los casos en que existe cldusula resolutoria expresa si existe opo-
sicién del comprador a la resolucién. A pesar de que se entiende que en tales
casos la resolucién se opera automaticamente y no por la «facultad» de resol-
ver que otorga el 1 124 CC, se estima que «si la declaracién de resolucién se
impugna por la otra parte, queda sometida al examen y sancién por los Tri-
bunales, pues los efectos de la resolucién han de ser instados y obtenidos por
via judicial» (STS 4/4/1990). Luego si el propio Tribunal Supremo no declara
la resolucién a pesar de darse los requisitos del 59 RH, menos se puede
practicar la reinscripcién sin intervencién judicial si existe oposici6n del com-
prador.

3.° La pretendida reserva de rango, ademas de ser un concepto de escaso
arraigo en nuestro Derecho, carece de base positiva, pues contradice los prin-
cipios hipotecarios de prioridad (articulo 17 LH) y especialidad (articulos 9
LH y 51 RH), en la medida que gozaria de preferencia por un tiempo prede-
terminado la posible anotacién de la demanda interpuesta por el comprador,
incluso frente a titulos presentados con mayor diligencia. Ademas de suponer
una quiebra del sistema de prioridad, no seria viable desde un punto de vista
procesal, en la medida que no se advierte qué accién puede ostentar el com-
prador' no es al comprador al que incumbe ejercitar una accién de modera-
cion de la pena, sino al vendedor instar una accién de indemnizacién de
dafios contra la que el comprador puede reconvenir la moderacién de la
pena—pero no al revés— Es al perjudicado al que corresponde pedir la reso-
luci6n con el resarcimiento de dafos (cfr. articulo 1.124.2.° CC), y frente a
este tltimo resarcimiento puede oponerse la moderacién (articulo 1.154 CC),
pero de todas ellas sélo la acci6n de resolucién instada por el vendedor tiene,
si no caracter real—no deja de ser personal, ejercitable contra el comprador
y no contra el tercero—, si al menos la trascendencia real que permite la
anotacion (articulo 42.1.° LH). Por el contrario, las otras—resarcimiento de
dafios o reconvencién por cumplimiento parcial o moderacién de la pena—
tienen puro alcance personal y, por tanto, no son anotables en el Registro de
la Propiedad.

4.° En cuanto a la consignacién, que se pretende que sélo opere cuando
exista tercero y con deduccién de la clausula penal pactada, debe tenerse en
cuenta que la condicién resolutoria no puede ser mnterpretada extensivamente
(articulo 4.2 CC), dado el caracter excepcional del articulo 1.504 CC, frente al
régimen general de prohibicion del pacto comisorio (articulo 1.859 CC),
maxime cuando tales clausulas forman parte de contratos de adhesién en los
que la posicién del vendedor puede imponerse frente al comprador. En este
sentido, ciertas clausulas penales por las que se pacta que el vendedor hara
suyas la totalidad o casi la totalidad de las cantidades satisfechas por el com-
prador junto con el dominio del inmueble (casi siempre revalorizado) podrian
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ser abusivas, y consiguientemente nulas de pleno derecho (en base al articulo
10 de la Ley de Defensa de los Consumidores y Usuartos de 19/7/1980)

5.° La proteccién de los terceros (objeto del Registro de la Propiedad
segun la RDGRN 11/5/1990), y en concreto del derecho de los mismos a hacer
efectivo su crédito sobre las cantidades devueltas (v. gr., accién subrogatoria
del articulo 1.111 CC), debe llevar a la interpretacién restringida de la figura
y a la no admisién de la operatividad de las penas pactadas sin que exista una
previa declaracién judicial (en consecuencia, desde el plano registral, exigien-
do la consignacién total)

6° Finalmente, en cuanto a la renuncia por el comprador a sus derechos
de saneamiento por eviccién o al derecho a la recuperacion del precio satis-
fecho o a la moderacién de la pena por los Tribunales, se acerca tanto a la
figura del abuso del derecho, que cualquier profesional del Derecho o funcio-
nario publico siente recelo a su admisién, pues la efectividad de tales renun-
cias exigen un presupuesto, el conocimiento de causa (cfr. articulo 1.477 CC),
que no es apreciable por el Registrador, pues exige una fase de prueba de la
que carece el procedimiento registral.

No cabe olvidar c6mo el fundamento mismo de la calificacién registral es la
seguridad juridica y fomento de la contratacién inmobiliaria, en definitiva, la
proteccién del consumidor inmobiliario (hasta el punto de que en otra ocasién
he definido las faltas insubsanables como «aquellas que determinan que una
relacién juridica, tal como estd configurada, pueda perjudicar nunca al tercero,
entendiendo por tal no sélo el del articulo 34, sino también el del 32 LH, esto
es, en términos menos técnicos al consumidor inmobihario a que se refiere la
Ley de Proteccién al Consumidor en relacién con la Ley Hipotecaria»)

Y en este sentido deberfa aceptarse el cardcter de falta insubsanable de
aquellos contratos que infrinjan las condiciones del articulo 10 de la citada
Ley de Proteccion al Consumidor —que ella misma sanciona con nulidad
absoluta—, entre las que figuran las clausulas abusivas, las que impliquen la
inversién de la carga de la prueba en perjuicio del usuario o las renunctas a
derechos reconocidos en la ley

1I) La jurisprudencia hipotecaria—al amparo de las notas de calificacién
registral— ha acogido alguno de estos criterios restrictivos en la interpreta-
cién de los efectos de la clausula resolutona:

1.° Frente a la RDGRN 3/6/1961, que exige consignacién a los solos cfectos
de cancelar derechos inscritos si hay terceros, la RDGRN de 17/11/1978, tras
insistir que el pacto resolutorio entrafia un sistema de autotutela que debe ser
examinado con todo tipo de cautelas, exige la consignacién existan o' no ter-
ceros, aunque sin excluir la posibilidad de la cldusula penal.

2.° Posteriormente la extensién objetiva de la consignacion la consagra la
RDGRN 29/12/1982, que exige al Registrador comprobar también que se han
realizado por el vendedor aquellas obligaciones derivadas de la clausula pac-
tada, como podria ser en su caso la consignacién del valor del bien devuelto
o el importe de los plazos que haya de ser devuelto, sin que quepa disminuir
nada en base a una clausula penal, poniendo en su caso a disposici6n del
comprador todas las letras de vencimiento posterior (idem: RDGRN 16 y 17/
9/1987 y 4/2/1988, esta ultima justificando la consignacién en favor de todos
los titulares mmplicados).

3° Lo interesante es destacar cémo las recientes Resoluciones de la DGRN
de febrero de 1990 y octubre de 1991 acerca de la condicién resolutoria han
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significado (en contra de lo que pudiera parecer) un paso mas en la restric-
cién de la operatividad de la figura a través de varios cauces:

a) Reiterando la necesidad de consignacién total para que pueda regis-
tralmente operarse la reinscripcion.

Las RDGRN 5, 6 y 7/2/1990 afirman que «la consignacién global es presu-
puesto de la operatividad registral de la resolucién, precisamente porque se
realizo extrajudicialmente (.. }»

En este sentido, se afirma que «la reinscripcién a favor del vendedor pre-
supone la previa o simultanea consignacién de las cantidades que éste hubiera
recibido del comprador en virtud del contrato resuelto (articulos 1 124 y 1.295
CC)»—cutandose este articulo y no el 1.123 CC, como aplicable.

b) Afirmando la imposibilidad de pactar la devolucién del principal sin
decir nada acerca de los intereses cuando éstos se hubieran garantizado con
la propia condicién resolutoria.

La RDGRN 8/10/1991 y siguientes—~aunque admiten la posibilidad de dar
cobertura con la condicién resolutoria a los intereses y no sélo al precio como
Iiteralmente se deduciria del articulo 1.504 CC—afirman que «es indudable la
necesaria consignacién en caso de resolucién, tanto del precio abonado como
de los intereses satisfechos, pues unos y otros integran la contraprestacién del
comprador que equilibra la transmision dominical perseguida, sin que sea
suficiente establecer que el vendedor consignara el precio pagado en el mo-
mento de ejecutar la resolucién».

c¢) Estableciendo la existencia de una subrogacion de los terceros en las
cantidades que devuelva el vendedor, hasta el punto de que es en virtud de tal
subrogacién (y para no crear falsas expectativas en los terceros), por lo que
la DGRN propugna la inscripcién de las clausulas penales (aunque desde el
plano registral, insisto, sea necesaria la consignacién total).

«Ciertamente —dicen las RDGRN 5, 6 y 7/2/1990—, como a efectos regis-
trales es suficiente con la consignacion global para la reinscripcién a favor del
vendedor y ésta no quedara afectada por el resultado de la decisién judicial
sobre el porcentaje de lo devuelto que corresponda legitimamente al compra-
dor o a sus sucesores en la ntularidad del bien rescatado, podria invocarse la
no necesidad de constatacién tabular de la clausula penal estipulada. Mas no
puede ignorarse que tal omisién produciria una innegable ambiguedad sobre
el alcance del mecanismo subrogatorio implicito en la resolucién, respecto a
los posibles adquirentes posteriores del dominio o de un derecho real sobre
el bien resoluble (..).»

Tal subrogacién —forzada segiin la posicién notarial dada la inexistencia
de las notificaciones que toda subrogacion exigiria (cfr articulos 1.205 o
1 527 CC)— esta plenamente justificada para proteger los derechos de terce-
ros, funci6n esencial del Registro de la Propiedad

Asi, en las citadas resoluciones se reconoce que «cuando a la posible ac-
cién resolutoria por pacto explicito se le confiere eficacia real, es légico tam-
bién que para la efectividad de ésta se tengan en cuenta los intereses de los
que participan en la titularidad del bien».

Consecuencia de ello—a mi entender—es que seran estrictamente necesa-
rias, para verificar la remnscripcién, tanto la notificaciéon a los acreedores y
titulares posteriores del ejercicio de la resolucién como la notificacion de la
propia consignacién a su favor efectuada, pues sin tales notificaciones la
subrogaci6n no tendria efecto
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IV) No obstante, las citadas resoluciones han desaprovechado la ocasién
para reconocer abiertamente la existencia de una posible posicion abusiva del
vendedor frente a comprador, méxime cuando se trata de contratos tipo en los
que el comprador raramente conoce la real trascendencia que puede llegar a
alcanzar lafigura(cfr. articulo 1.288 CC). Al menos lo dejan entrever, a recor-
tar los efectos que en su configuracion se querian atribuir ala condicidn reso-
lutoria (v. gr., exigiendo la consignacion global —incluida intereses—, recono-
ciendo la subrogacion de los terceros, interpretando con cautelalafigura, etc.).

Sin embargo, de forma innecesaria (pues se podia haber limitado la afir-
macion al caso concreto planteado sin generalizar), la DGRN afirma que «los
limitados medios de calificacion de que dispone el Registrador impiden a éste
apreciar si las concretas estipul aciones debatidas tienen caracter abusivo con-
forme a dicha ley —de protecciéon del consumidor—». Y afiade: que no puede
identificarse la facultad discrecional de resolucién a que esta norma—al igual
que el 1.256 CC se refiere —con la resolucion por impago, cuando real mente
lo que € Registrador consideraba abusivo era la inversion de la carga de la
prueba en detrimento del comprador.

En cualquier caso, aln estamos a tiempo para que en este particular punto
—Ila defensa del consumidor inmobiliario por el Registrador y la posibilidad
de abstenerse ante posibles abusos determinantes de una nulidad absoluta del
negocio— la DGRN rectifique y adecué su posicion a otras mas acordes con
anteriores manifestaciones suyas.

A este respecto conviene recordar como ha defendido |a denegacion de
determinadas renuncias abusivas, como es la renuncia a pago parcial del
crédito hipotecario y ala consiguiente cancelacion parcial de la hipoteca—por
ir en contra del interés publico y € desarrollo del crédito territorial (RDGRN
27/1/1986), o como ha admitido en otros casos la invocacién del articulo 10
de laLey de Defensa de los Consumidores (v. gr., RDGRN 7/9/1988 en materia
de intereses preferenciales fijados por el mismo banco acreedor).

Seria una pena abandonar la direccion anterior, cuando es un principio
constitucional el de que los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios (articulo 51 de la Constitucion) y en e fondo €
propio sentido de la institucion registral.

FRANCISCO JAVIER GOMEZ GALLIGO
B) RESUMEN RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE.
MAYO Y JUNIO DE 1997
Registro de la Propiedad

Resolucién de 16 de abril de 1997
(BOE, 22-5-97)

HIPOTECA: PACTOS SOBRE ANATOCISMO, INTERESES MORATORIOS
Y OTROS

Los intereses no satisfechos solo pueden reclamarse como tales dentro de
los limites pactados y nunca englobados en € capital, principio de especiali-
dad, defecto confirmado.





