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1. NECESIDAD DE LA EXACTITUD DEL REGISTRO
PARA LA EFICACIA DE LA PUBLICIDAD

«La seguridad del crédito exige la seguridad del tr&fico inmo-
biliario. La seguridad del tréfico inmobiliario se hace desde los
derechos, no contra ellos. La seguridad del tréfico, si es cometido
atribuido al Registro, exige dotar a asiento de valor sustantivo. En
fin, s se quiere que e asiento tenga valor sustantivo, es preciso
disponer de instrumentos adecuados que garanticen la exactitud de
sus contenidos.»

Las palabras entrecomilladas pertenecen a un reciente trabajo (RCDI,
enero-febrero 1993: ver a fina bibliografia), de CELESTINO RICARDO PARDO
NUNEZ, que nos va a servir de introduccion a tema propuesto.

Estudia en el mismo la génesis del sistema hipotecario espafiol, colocan-
do e punto de inflexién en el tréansito del modelo de organizacion que
permite la publicidad simultanea de derechos incompatibles, tomandose
razoén de todos los titulos unos a continuacién de otros, a aquel otro en el
gue esto no es posible, a publicar el Registro un mapa coherente de titu-
laridades sobre cada finca, donde cada asiento extingue la publicidad de
titularidades inscritas que le sean contradictorias. De esta dicotomia, PARDO
NURNEZ extrae una especie de teorema: €l efecto civil de la inscripcién esta
en funcién de la estructura organizativa del Registro que la produce, es
decir, existe una correspondencia directa sobre los efectos registrales y los
materiales que cada sistema concede a sus inscripciones.

La publicidad es elemento necesario a la seguridad, pero —como dice
el autor— no se confunde con ella. Si es confusa o contradictoria, no
produce obviamente seguridad; debe garantizarse su exactitud, definirse con
suficientes garantias el contenido de los derechos publicados. En la busque-
da de un sistema fiable para conocer las cargas que cada finca soportaba y
la identidad de sus titulares, habia que dispensar a adquirente de hacer
[lamamientos individuales ajuicio a todos los titulares de derechos sobre €l
inmueble, conclusion que esta en la base de todos los modernos Registros
de la Propiedad. En la publicidad como funcion estatal no hay mas derechos
gue los constatados en los libros; sélo ellos han de ser Ilamados a la «purga»
(nombre que recibe en el Derecho francés). Los que no estan inscritos, no
estan contados y por ello no merecen ser conservados (obsérvese que los
Registradores franceses son Ilamados Conservadores y los Registros Con-
servadurias de Hipotecas).

Pero a las estructuras registrales sencillas —resumimos a PARDO
Nurez—, de mero orden cronoldgico, que sirven a esta finalidad, habrian
de sustituir otras mas complejas, en las que € Registro no se limita a
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publicar los titulos con posible eficacia real, sino que, ademas, los seleccio-
na sobre cada finca. Esto suponia € paso de un sistema de registro de
documentos, a otro de bienes, que exige que los libros y los asientos pre-
cisen detalladamente los titulares de todos los derechos que recaen sobre
cada una de las fincas del territorio nacional.

Este planteamiento coincide con € paso de un sistema de Registro de
cargas a otro de Registro de propiedad. El «Registro de censos, tributos e
hipotecas» (Real Pragmética de Don Carlos y Dofia Juana, Cortes de Toledo
de 1539) y los «Oficios o Contadurias de Hipotecas» (Pragmética-Sancion
de Carlos 11l de 31 de enero de 1768), se producen dentro de los esguemas
residuales del régimen feudal, acusada prepotencia de la riqueza pecuaria
sobre la riqueza inmueble y fuerte resistencia social a la publicidad. Por
eso, como tales Registros, fracasaron. Pero en el siglo xix aparece e con-
cepto del hombre como sujeto de derechos innatos, fruto de la Revolucién,
surge un nuevo reformismo agrario e industrial, se produce el desplazamien-
to del centro de gravedad del interés del mercado de capitales a de inmue-
bles, se internacionaliza el comercio y las necesidades de financiacion dan
lugar a nacimiento de las instituciones de crédito territorial, como es el
Banco Hipotecario.

Ahora bien, como se ha repetido, no hay crédito sin garantiay las vigjas
estructuras de los Registros de cargas no servian a esta finalidad. Habia
necesidad de «dar certidumbre a dominio», frente a una tradicién registral
de «censos, tributos, mayorazgos, memorias, obras pias». Un Registro al
que la tradicion romanistica —como dice BARTOLOME MENCHEN BEN{TEZ—
arrastré a sus folios una ingente cantidad de cargas, confusas unas, mas
claras otras; inscritas algunas, mencionadas o audidas las mas;, muertas,
risibles, muchas; vivas y bien vivas, otras muchas también. Habia que
«purgar» el Registro.

En la Exposicion de Motivos de la Ley de 1861 se leen las
siguientes frases: «La Real Orden de 10 de agosto de 1855 mani-
festé el deseo de que la nueva Ley partiera del principio de publi-
cidad, que no se reconocieran para lo sucesivo hipotecas genera-
les..., que se meditase con detencién la conveniencia o
inconveniencia de suprimir las hipotecas legales... El antiguo sis-
tema de las hipotecas ocultas... es incompatible con el crédito
territorial... Los principios de publicidad y especialidad... Unicos
para lo sucesivo.»

Y especialmente: «Ha creido la Comision que debia establecer
reglas para libertar la propiedad de cargas que, aunque resultan de
sus titulos sin que conste su redencion, han dejado a veces por €l
transcurso de los siglos de afectar de hecho a las fincas sobre las
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cuales se impusieron... Se introduce la presuncion legal de que las
fincas estan libres de las cargas que ha anulado una pres-
cripcion secular..., proponiéndose medios de publicidad para esta
liberacion.»

2. EL SANEAMIENTO DEL REGISTRO EN LAS LEYES DE 1861
Y 1909

La Ley de 1861 y las posteriores —dice MENCHEN BENiTEZ— han sido
timidas en las normas purgadoras. La razén hay que buscarla en la nece-
sidad de respeto a los derechos adquiridos, hasta el punto que —como
sefidla PARDO NUNez— en la Ley de 1861 hay, en realidad, dos Leyes: la
gue contiene el sistema hipotecario del futuro y la que establece las normas
de transito del antiguo a nuevo sistema.

Estas normas se dictan, ciertamente, con la obsesion del respeto a los
derechos adquiridos. La Exposicion de Motivos de la Ley expresaba que el
Derecho Transitorio trata de proteger «los derechos adquiridos, porque de
otro modo su obra seria efimera y caeria ante las justas reclamaciones de
los perjudicados». Los Reglamentos de 1861 y 1870 otorgaron alos asientos
de los antiguos Registros los efectos de las nuevas inscripciones. El articulo
307 del Reglamento de 1870 decia: «Las inscripciones contenidas en los
Registros anteriores a 1 de enero de 1863 surtiran, en cuanto a los derechos
gue de ellas consten, todos los efectos de las inscripciones posteriores a la
expresada fecha, aunque carezcan aquellas de algunos de los requisitos que,
bajo pena de nulidad, exigen los articulos 9y 13 de laLey, y no se lleguen
a trasladar a los Registros modernos». Este traslado era, ademds, potesta-
tivo: «... podrén solicitar que se trasladen», decia el articulo 312 del citado
Reglamento de 1870.

Esta disposicion —sefiala PARDO NURNEz— era gravisima porque habia
asientos en los vigjos libros en los que no podia precisarse a qué finca o
derecho se referian, con lo que se introducia confusion en los libros y
preocupacion para €l tercer adquirente.

La misma linea siguen los articulos 31 y 32 de la Ley de Reforma de
21 de abril de 1909 (401 y 402 de la edicion oficial de diciembre del mismo
afo) y 508 del Reglamento de 1915. Este Ultimo distinguia: a) Que se
tratara de menciones de derechos de las antiguas Contadurias no consigna-
das en los titulos; en este caso, quedaban caducadas y se cancelaban de
oficio s no se hubiera hecho la traslacion en los plazos previstos: cinco
afos, s se trataba del dominio, y dos afios, si de los demés derechos reales,
a contar desde la promulgacion de la Ley; b) que consten en titulos inscritos
en el moderno Registro, aun cuando procedan de asientos de las antiguas
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Contadurias; en este segundo caso, subsistiran como comprendidas en el
articulo 29 de la Ley, continuando produciendo los efectos que en é se
determinan, sin perjuicio de la obligacion de inscribir especial y separada-
mente, prevista en € mismo articulo 29.

Estas disposiciones —dice MencHEN— determinaron que los folios re-
gistrales se llenaran de menciones y alusiones a cargas y gravdmenes de
todo orden, muchos de ellos caducados y muertos, pero otros no. El Regis-
tro pudo ser calificado de «pantedn de cargas muertas»; muertas, pero no
enterradas; muertas, pero no canceladas.

La Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 acometeria
decididamente, por primera vez, el saneamiento del Registro de la Propie-
dad del lastre historico que aquellas cargas suponian.

3. LA LEY DE REFORMA HIPOTECARIA DE 30 DE DICIEMBRE
DE 1944 ANTE EL PROBLEMA DEL SANEAMIENTO
DEL REGISTRO

De la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 —apuntaba DE LA RICA, uno
de sus més prestigiosos exégetas y miembro de la Comisién redactora del
Texto Refundido de 1946—, pueden predicarse tres logros fundamentales:
vigorizar la proteccién de los derechos inscritos, con una més precisa regu-
lacion del principio de legitimacion registral; facilitacion de los procedi-
mientos de ingreso y reingreso de los titulos, con las nuevas reglas del
tracto e inmatriculacion de fincas; y liberacion del Registro de infinidad de
gravamenes, anotaciones, menciones, etc., que, sin existencia real, tenian
constancia registral y entorpecian la contratacion, con cuya purga se con-
tribuye a deseado acuerdo entre la realidad juridica y el Registro. Como
puede observarse, dos de estos logros tiene relacién directa con la cuestion
de saneamiento del Registro.

El saneamiento del Registro —sigue DE LA Rica—, fue una de las més
acusadas finalidades de la reforma. Se trataba de establecer normas concre-
tas de caducidad de determinados asientos y menciones del Registro, sin
plazo de vigencia, que se eternizaban en los libros de inscripciones, cons-
tituyendo obstaculo a comercio inmobiliario, por representar cargas, grava-
menes o restricciones que, aunque inexistentes en la realidad, subsistian
vivas y amenazadoras en los folios registrales. Eliminar del Registro e peso
muerto de afecciones juridicas pretéritas e ineficaces, «purgarles», segin la
expresion francesa, de lacras tan indtiles como perjudiciales, era labor
meritoria de saneamiento inmobiliario, constantemente reclamada por la
ciencia y la préctica, por los tratadistas y profesionales.

Mas especificamente, MENCHEN BENITEZ, resume las medidas que adopta
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la Ley de Reforma de 1944, como uno de sus fines principales, para liberar
al Registro «de las innumerables cargas prescritas, que abrumaban sus li-
bros» y que constituye todo un programa para analizar la profundidad de la
reforma en esta materia:

— Negacion de efectos a las menciones.

— Negacion de efectos reales a los simples aplazamientos de pago de
precio.

— Negacion de efectos a los derechos personales.

— Negacion de efectos a los legados no legitimarios no anotados en plazo.

— Regulacién de la caducidad de las anotaciones preventivas.

— Normas transitorias para la cancelacién de menciones, hipotecas y
anotaciones preventivas.

— Concesién —por via reglamentaria: nuevo art. 355— de facultades
al Registrador para cancelar, sin solicitud de los interesados, mencio-
nes, derechos personales, legados, anotaciones preventivas, inscrip-
ciones de hipoteca o cualesquiera otros derechos que deban cance-
larse 0 hayan caducado.

Para ROCA SASTRE, la Ley de Reforma de 30 de diciembre de 1944
acomete el problema del saneamiento del Registro: Estableciendo los me-
dios conducentes a la reanudacion del tracto registral interrumpido o para-
lizado (arts. 200 y sigs.); fijando la duracion y caducidad de las expresiones
registrales de ciertos tipos de legitima (art. 15); estableciendo la caducidad
de las anotaciones preventivas (art. 86); negando efecto de gravamen a los
derechos personales registrados, a las menciones registrales propiamente
dichas y alos legados no legitimarios sin anotar (art. 98); estableciendo un
procedimiento de liberacion de cargas y gravdmenes que se hallaren pres-
critos (arts. 209 y 210); y dictando normas transitorias para la caducidad de
menciones, de inscripciones de hipoteca, de ciertas expresiones registrales
de legitimas y de anotaciones preventivas anteriores ala Ley (Disposiciones
Transitorias 12 2.2 3.2y 6.9.

La doctrina parte de un concepto amplio sobre la materia re-
gistral perturbadora y que ha de ser objeto de saneamiento: limi-
taciones, condiciones o restricciones de cualquier clase, derechos
personales o reales que afecten a dominio y que estén aludidos,
mencionados o inscritos en el Registro de la Propiedad (MENCHEN).

Las nociones de carga y gravamen son dificiles de diferenciar
y suelen emplearse como sinénimos. El art. 98 de la Ley Hipote-
caria niega la condicién de gravamenes, indistintamente a las
menciones, derechos personales no asegurados y legados no legi-
timarios no anotados preventivamente.
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La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 5 de octubre de 1925 declaraba sobre el sentido de
la expresion cargas de lafinca: En el antiguo Derecho espafiol se
entendia por cargas publicas o privadas los tributos o censos
impuestos sobre tierras y casas, cuyas caracteristicas parecian ser:
una prestacion periodica 'y la imposicion real sobre una finca; pero
en la préctica notarial se ha pasado desde admitir la afirmacion
«que se grava la finca con la responsabilidad de las fianzas o de
los mandatos judiciales de embargo», hasta presumir que con la
frase «libre de cargas» se declaraba la no existencia de asientos
hipotecarios que disminuyesen el valor econémico de la finca. Este
criterio no ha sido unadnimemente aceptado. El 131 de la Ley
contrapone los gravdmenes a anotaciones en general, y las cargas
a los derechos reales. Debe, pues, atribuirse a la frase «libre de
cargas» €l sentido que resulte del conjunto.

4. LOS INSTRUMENTOS LEGALES DEL SANEAMIENTO

Vamos a distinguir entre los instrumentos o medios para lograr el sanea-
miento del Registro y los objetivos finales a purgar. Haremos una breve
alusion al expediente de reanudacion de tracto, antes de ocuparnos de la
caducidad, como medio pacifico y mas o menos fulminante o automético
para sanear los libros de asientos y contenidos indtiles; y del expediente de
liberacién, como medio beligerante y més laborioso.

4.1. EL EXPEDIENTE DE REANUDACION DE TRACTO COMO MEDIO DE PURGA
DEL REGISTRO

Es de observar como la doctrina incluye los nuevos medios para reanu-
dacién del tracto registral interrumpido, regulados en la Ley de Reforma
de 1944, entre los instrumentos del saneamiento. Efectivamente, ademas de
concordar Registro y realidad, la regulacion del expediente de dominio para
reanudacion de tracto comporta un importante efecto purgatorio: «El auto
aprobatorio del expediente de dominio, cuando se trate de reanudacion del
tracto sucesivo interrumpido, dispondra la cancelacién de las inscripciones
contradictorias...» (art. 286 del Reglamento Hipotecario, en relacién con el
art. 202 de la Ley).

Es decir, larelacion entre la Ultima inscripcion de dominio y la inscrip-
cion que resulta del auto aprobatorio del expediente, no es la propia de las
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inscripciones de transferencia, sino que, aungque pueda parecer paradgjico,
es una reanudacion ex novo. La razén que justifica este fendmeno esta en
el efecto cancelatorio de las inscripciones contradictorias, cuyos titulares
han sido citados en el expediente, para ofrecer a reanudante una titularidad
purificada. Pues no puede olvidarse, como ha declarado la Resolucion de 12
dejulio de 1956, que las situaciones juridicas que se reflgjan en los asien-
tos, una vez cancelados, no pueden servir de fundamento para la califica-
cion registral.

El deseo de que €l efecto de purga se produzca es tan enégico que la
‘propia Direccion General de los Registros y del Notariado ha sentado la
doctrina de que no es preciso que el auto contenga expresamente el pronun-
ciamiento de cancelacion de las inscripciones contradictorias, pues la omi-
sion puramente forma padecida puede ser fécilmente subsanada, comple-
tédndose € auto aprobatorio a peticién de la parte actora (Resolucién de 7
de marzo de 1979).

4.2. LA CADUCIDAD, INSTRUMENTO JURIDICO PACIFICO DEL SANEAMIENTO
DEL REGISTRO

A) Caducidad legal

Sefiala Ruiz ARTACHO que las Leyes Hipotecarias de 1861 y 1869 sen-
taron el principio (art. 82) de que las inscripciones en general no podian ser
canceladas méas que por resolucion judicial firme, en todo caso, y las que
se hubieren practicado por escritura publica, ademas, por otra escritura
pubica en que €l titular, su causahabiente o representante, prestare consen-
timiento para tal cancelacion. Es decir, fueron rigidas en admitir que los
derechos no sdlo se extinguen por la voluntad humana, sino que, especial-
mente los derechos sobre cosa gjena, a veces su aniquilamiento, se produce
por declaracién legal o por la naturaleza o contextura misma del derecho,
0 por pactos o estipulaciones anteriormente establecidos (que agruparemos
bajo la expresion caducidad pactada).

El Reglamento Hipotecario de 1870 —dice Ruiz ArtacHO—
quiso mitigar tal rigor, pero fue el Real Decreto de 20 de mayo de
1880, cuyo contenido pasd a Reglamento Hipotecario de 1815, €l
qgue admitié y dio carta de naturaleza en nuestro Derecho a la
caducidad de los derechos inmobiliarios inscritos.

El articulo 150 del Reglamento de 1915 —antecedente del
art. 82, parrafo 2° de la vigente Ley Hipotecaria—, decia «Las
inscripciones verificadas en virtud de escritura pablica podran
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cancelarse, sin que preste su consentimiento la persona a cuyo
favor se hayan hecho, o sus causahabientes o representantes legi-
timos, y sin necesidad de que recaiga la providencia gecutoria a
que se refieren los articulos 82, parrafo primero, y 83, parafo
tercero de la Ley Hipotecaria, cuando quede extinguido €l derecho
inscrito por declaracion de la ley o resulte asi de la misma escri-
tura inscrita»

La especia naturaleza de la caducidad ha determinado que el legislador
acuda a ella como el més idéneo instrumento para el saneamiento del
Registro de cargas y gravamenes indtiles.

Es de observar que la Ley Hipotecaria vigente, Texto Refundido
de 1946, a exponer las causas generales de extincion de inscripciones
y anotaciones preventivas, en cuanto a las primeras, dice: «Las inscripcio-
nes no se extinguen en cuanto a tercero sino por su cancelacién o por
la inscripcion de transferencia del dominio o derecho real inscrito a favor
de otra persona» (art. 76). No alude, pues, a la caducidad. En cambio,
respecto de las anotaciones, dispone: «Las anotaciones preventivas se extin-
guen, por cancelacion, por caducidad o por su conversin en inscripcions»
(art. 77).

Sin embargo, € articulo 82, parrafo 2.°, se refiere a la cancelacion
de las inscripciones y anotaciones preventivas «cuando el derecho inscrito
0 anotado quede extinguido por declaracion de la Ley o resulte asi del titulo
en cuya virtud se practicé la inscripcion o anotacion preventiva». Una de
estas causas, legales o voluntarias, puede efectivamente ser la caducidad. Es
decir, €l articulo 76 se refiere a la cancelacion por extincion del asiento de
inscripcion, no sujeto a caducidad (como regla general; veremos las excep-
ciones) y e articulo 82, parafo 2.°, a la cancelacion por extincion del
derecho, sujeto a caducidad, también como regla general.

Debe, pues, separarse la caducidad de los asientos registrales de la
caducidad que puede afectar a los derechos, aunque tanto una como otra
puedan producir el mismo efecto de extincién del asiento como unidad
registral. En la caducidad de derechos la extincion del asiento es conse-
cuencia de la previa extincion de su contenido sustantivo. En la caducidad
de asientos éstos se extinguen directamente, con independencia de la sub-
sistencia 0 no del derecho amparado por el asiento.

La caducidad, que opera por ministerio de la ley y transcurso del tiempo
(ROCA), tiene la enorme ventgja de su efecto automético: a producirse, €l
asiento degja de surtir efectos y queda juridicamente extinguido, alin cuando
subsista su expresion material. Sin embargo, como veremos, éste era €l
problema, pues la cancelacién de asientos caducados exige la solicitud del
interesado 0 el mandamiento judicial. Seria €l articulo 355 del Reglamento
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Hipotecario de 1947 el que permitiria la actuacion de oficio del Registrador
en determinados casos (mas adelante se estudiara separadamente dicho
articulo).

Ruiz ARTACHO, a comentar la Reforma de 1944, dice que, s se
acepta la tesis (ROCA SASTRE, ARAGONES) de que los asientos del
Registro son entes que nacen, viven y mueren en los libros hipo-
tecarios, hay que admitir como normal la caducidad: extincion de
un asiento por ministerio de la ley y transcurso del tiempo. Si, por
el contrario, se sostiene que los asientos son sdlo de carécter
forma o adjetivo, que carecen de vida propia, que protegen la del
derecho inscrito, la caducidad seria inadmisible. De modo que en
el Registro hay que distinguir entre la caducidad del derecho ins-
crito, sometida a las normas de toda extincion de derechos inmo-
biliarios, y la caducidad de menciones y asientos, que no causaba
la extincion del derecho, sino solo su presuncion. Producida la
caducidad, quedaba sin efecto € asiento o mencién, y ello aunque
no se hiciese constar su muerte hipotecaria.

Para Ruiz ARTACHO, la nota indicando la caducidad no equiva-
lia a una cancelacién abreviada, pues la nota no es asiento formal
de cancelacion, ni la cancelacién arrancaba de é, ni deaba de
producirse aunque se omitiera la cancelacion formal. No obstante,
la opinién de Ruiz ARTACHO, chocaria con € articulo 355 (hoy
353.3) del Reglamento Hipotecario de 1947, a disponer que «la
cancelacion..., se practicara mediante extension de la correspon-
diente nota marginal cancelatoria...»

Resume Ruiz ARTACHO afirmando que una de las més plausibles inno-
vaciones de la Ley de Reforma de 1944 fue la que, con relacion a la
caducidad, se contiene en las tres primeras Disposiciones Transitorias: a) Se
regula en ellas la caducidad de asientos, pero no la caducidad de derechos
inscritos. b) Se establece el respeto a los derechos adquiridos, sefialando
plazos especiales o el propio de vacatio legis. c) Se trata de caducidad de
pleno derecho, aungue puede provocar situaciones confusas.

La Reforma de 1944 apel6 a la caducidad para expulsar del Registro las
menciones, anotaciones e hipotecas antiguas. Pero hizo algo mas: regul6 la
gue MENCHEN BENITEZ llama «caducidad hacia atras». En efecto, establece
qgue las menciones de cualquier clase que «a entrar en vigor esta Ley
tengan mas de quince afios de fecha, habran incurrido en caducidad»; que
caducaran las menciones de legitima o afecciones por derechos legitimarios
gue se refieran a sucesiones causadas con mas de treinta afios de antigie-
dad «a la promulgacion de la Ley»; y que caducaran las anotaciones pre-
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ventivas que «al entrar en vigor la Ley cuenten quince 0 méas afos de
fecha.»

La expresién «caducidad hacia atrés» es, por tanto, acertada. Ciertamen-
te, no estamos ante la extincién de un derecho por ministerio de la ley y
transcurso del tiempo, pues no habia tiempo prefijado o limitado para €l
gjercicio de aguél. Se trata de extincion por disposicién legal, sn mas, o,
s se quiere, la que podriamos llamar caducidad instantanea o por decreto.

La caducidad opera automaticamente (Resoluciones de 16 de
marzo de 1959, 1 de enero y 2 de febrero de 1960, 15 de abril y
16 de mayo de 1968, 31 de diciembre de 1986, 9 de septiembre
de 1991 y 25 de septiembre de 1992, entre otras).

A diferencia de la caducidad, la prescripcion no obra sélo por
ministerio de la Ley: su cardcter, tiempo fijado para la misma,
manera de computarlo, interrupcién y efectos, son cuestiones que
ha de decidir el Juez, sin que sean competentes para €ello los
Registradores de la Propiedad (Resoluciones de 13 de julio de
1933 y 8 de noviembre de 1951)

B) Caducidad pactada

La caducidad como causa de cancelacion automética de asientos sin e
consentimiento del titular registral, por extincién del derecho inscrito, ofre-
ce e interesante problema de la llamada caducidad convencional. ¢Es po-
sible pactar un plazo de caducidad de los derechos inscritos, de tal modo
que, transcurrido aguél, habrian incurrido en caducidad y procederia su
cancelacion? ¢Pueden las partes interesadas establecer el procedimiento y
reglas para la cancelacion, a margen de las normas registrales establecidas?

Ruiz ARTACHO Yy MENCHEN BENITEZ hablaban de rigidez y timidez de las
primeras Leyes Hipotecarias en admitir que la extincion de los derechos
inscritos y su subsiguiente cancelacién pueden producirse no sélo por de-
claracion de laley, o por la naturaleza misma del derecho, sino también por
pactos o estipulaciones previamente establecidos.

La Direccién ha encarado principaimente el problema de la caducidad
pactada en dos supuestos: la vida de la hipoteca y las condiciones en
garantia del precio aplazado en la compraventa (que estudiaremos mas
adelante). Debemos afirmar ya que la Direccibn no mantiene una doctrina
clara'y definitiva sobre la posibilidad de cancelacion automética en caso de
caducidad pactada del derecho

Rodriguez Lépez —en una razonable posicion ante el problema— acep-
talavalidez del acuerdo de fijacién de un término convenciona vy la licitud
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del consentimiento anticipado, pero rechaza el establecimiento por pacto de
la via formal para la cancelacion, que no corresponde ni a los interesados
ni a Registrador. Debe acudirse a las normas de la legislacién hipotecaria.

4.3. EL ARTICULO 355 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1947 (HOy 353.3),
BRAZO EECUTOR DE LA CADUCIDAD

A) Fundamento

En sus breves pero espléndidos trabajos sobre la Reforma de 1947 en lo
relativo a saneamiento del Registro, tanto Ruiz ARTACHO como MENCHEN
BENITEZ, criticaban duramente la exigencia de que la caducidad sdlo pudiera
hacerse constar en el Registro a instancia de los interesados. Su critica la
apoyaban en una serie inmejorable de argumentos, que hoy tienen plena
actualidad y que justifican la amplitud de las facultades cancelatorias que
al Registrador otorgaria el articulo 355 del Reglamento Hipotecario de
1947.

MENCHEN BENITEZ rechazaba la necesidad de rogacién expresa para la
cancelacion de cargas caducadas, apoyandose en las diferencias caducidad-
prescripcion. La caducidad supone la extincion tgjante de un derecho por
e transcurso del plazo previamente fijado para su gercicio. Cuando la Ley
Hipotecaria afirma que una carga esta caducada, lo que quiere decir es que
ha dejado de existir para el Derecho por el mero transcurso del tiempo, sin
necesidad de cumplir ningan otro requisito, ni de intervencion de nadie. En
la prescripcién, en cambio, e derecho sdlo esti paralizado mediante una
excepcion. Resulta ilogica, desairada y hasta absurda, por totalmente inefi-
caz, la actuacion del Registrador a arrastrar en asientos nuevos cargas
caducadas. O que las certificaciones fueran repletas de gravdmenes caduca
dos, por la sola causa de que el interesado, tal vez con su malicia, no
hubiese solicitado la cancelacion.

Ruiz ARTACHO resumia su tesis, favorable a la cancelacién de oficio por
el Registrador de las cargas caducadas, con la siguiente argumentacion:

a) Porque no puede darse a consentimiento del interesado més impor-
tancia que al precepto legal que decreta la caducidad.

b) Porque la validez y subsistencia de los asientos no es negocio
privado sino de caracter publico, de modo que no tiene fundamento
gue la sola voluntad individual pueda prolongar la vida de los
asientos cuando la misma ley quiso que desaparecieran en interés
general.

¢) Porque confiar a cuidado y diligencia (0 mejor, negligencia) de los
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propietarios la gran obra de saneamiento del Registro es hacerla
interminable.

d) Porque el temor a pago del impuesto llevard tambien a rehuir la
peticion de constancia registral de la caducidad.

Faltaba el instrumento legal que autorizara a los Registradores a sanear
los libros de las cargas y gravdmenes caducados. Este medio fue €l articulo
355 del Reglamento de 1947.

B) Antecedentes y evolucién del articulo 355 del Reglamento Hipotecario

Tiene su precedente en la Real Orden de 22 de febrero de 1919 sobre
cancelacion de gravamenes mencionados en €l Registro y procedentes de las
antiguas Contadurias de Hipotecas.

El texto primitivo, que estaba incluido dentro del epigrafe «Certificacio-
nes de cargas» y que ha sido objeto de dos reformas posteriores, decia asi:

«Las menciones, derechos personales, legados, anotaciones preventivas,
inscripciones de hipoteca o cualesquiera otros derechos que deban cancelar-
se 0 hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, no
se comprenderan en la certificacion. A este efecto se entendera también
solicitada la cancelacion que proceda por € solo hecho de pedirse la cer-
tificacion y se practicara mediante la extensién de la correspondiente nota
marginal cancelatoria, antes de expedirse aquélla.»

El Decreto 353/1959, de 17 de marzo, afadi6 lo siguiente:

«Del mismo modo podra procederse cuando se practique cualquier
asiento relativo a la finca o derecho afectado.»

Este nuevo supuesto lo habia propuesto MENCHEN BENITEZ (en € primero
de sus trabajos sobre estas cuestiones que data de 1948: ver hibliografia al
fina) y tuvo su justificacion inmediata en e criterio de la Resolucion de
9 de noviembre de 1955 que, en relacién con el caso ya recogido de
expedicion de certificaciones, senalé6 que «la razén es idéntica y, de lo
contrario, en perjuicio de la claridad del Registro, se obligaria a arrastrar
unas cargas que, a certificar, deberdn ser canceladas.»

Introdujo también la Reforma de 1959 un nuevo parrafo relativo a la
conversion en inscripciones de dominio de las de posesion, si hubiesen
transcurrido mas de diez afios desde que ésta fue inscrita y no existiere
asiento contradictorio,

El Real Decreto 3503/1983, de 21 de diciembre, vacié el articulo 355
en e articulo 353.3, quedando con la siguiente redaccion:
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«Las menciones, derechos personales, legados, anotaciones preventivas,
inscripciones de hipoteca o cualesquiera otros derechos que deban cancelar-
se 0 hayan caducado con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, no
se comprenderan en la certificacion. A este efecto se entendera también
solicitada la cancelacion que proceda por el solo hecho de pedirse la cer-
tificacién y se practicara mediante la extensién de la correspondiente nota
marginal cancelatoria, antes de expedirse aquélla. Del mismo modo podra
procederse cuando se practique cualquier asiento relativo a la finca o de-
recho afectado.»

«Cuando se solicite certificacion de fincas que hayan obtenido la cali-
ficacion definitiva de "Viviendas de Proteccion Oficial”, no se comprende-
ran en aquélla, y se podré proceder a su cancelacion en la forma prevenida
en € parrafo anterior, las afecciones que por este concepto, sean anteriores
a la nota marginal por la que se haya hecho constar en e Registro dicha
calificacion definitiva»

«Cuando se extienda alguna inscripcion relativa a las fincas o se expida
una certificacion a solicitud del titular de la misma, se convertirdn en
inscripciones de dominio las de posesion, si hubiesen transcurrido mas de
diez afios desde que ésta fue inscrita y no existiere asiento contradictorio.»

C) FEficacia

DE LA RICA comentaba que el nuevo texto era € medio més eficaz para
gue el saneamiento del Registro llegara ser una realidad, pues obliga a
Registrador a no incluir en las certificaciones de cargas que expida asientos
y menciones caducados y, para hacerlo asi, es imprescindible que antes de
expedir aguellas proceda a la cancelacion.

El procedimiento es un tanto violento —explicaba—, desarticulador de
nuestro sistema voluntario de rogacién, que puede originar alguna dificul-
tad, por apoyarse en una ficcién o presuncion forzada: la de que por pedirse
la certificacién se repute pedida la cancelacién de lo caducado o que deba
cancelarse, maxime que la certificacion pueden pedirla personas distintas
del duefio de la finca gravada, a las que se atribuye una declaracion de
voluntad que repercute en el inmueble.

Creemos que las preocupaciones de DE LA RICA deben hoy superarse. El
procedimiento registral es, ciertamente, un procedimiento rogado. . Puede
afirmarse que e Registrador nunca lo impulsa de oficio. Las supuestas
excepciones a la rogacion (enumero hasta 12 casos en mi libro de Derecho
Registral Inmobiliario, vol. 11, pags. 514 y 515), constituyen uno de tantos
mitos o topicos hipotecarios. Siempre existe una peticion o impulso inicial
extrarregistral, limitandose el Registrador, segin las incidencias del respec-
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tivo procedimiento, a practicar las operaciones que, previamente, le vienen
ordenadas o permitidas por el ordenamiento juridico general que, como tal,
no puede ser desconocido por los interesados. Es decir, la practica de
aquellas operaciones incidentales, distintas de la operacién final propiamen-
te solicitada, por la propia naturaleza del procedimiento registral, esta in-
cluida dentro de la rogacion, expresa o técita, de la operacion principal. En
los supuestos del articulo 353.3 RH la rogaciéon queda cumplida con la
solicitud de certificacién o de que se practique cualquier asiento relativo a
la finca o derecho afectados. La cancelacién que autoriza es un efecto legal
0 parte del procedimiento registral certificador o general. ES una norma
interna que la ley dirige a Registrador. No es necesario fingir, ni presumir
solicitud de cancelacion de cargas caducadas por parte de quienes pidan la
certificacion o la practica del asiento. La cancelacion es un efecto ex lege
del tramite certificador o registral general.

Es también de destacar que, habida cuenta que la certificacion de cargas
puede ser solicitada no solo por el propietario o por las personas legitimadas
para pedir un asiento (vid. art. 6 LH), sino por «quienes tengan interés
conocido en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales
inscritos» (art. 221 LH), se amplia asi el concepto de interesado a efectos
de obtener la cancelacién por caducidad en e supuesto estudiado.

El articulo 353.3 o 355 antiguo recoge una lista abierta de
derechos cancelables autométicamente por caducidad —«cuales-
quiera otros derechos que deban cancelarse o hayan caduca-
do...»—, ademas de enumerar especificamente otros, de algunos de
los cuales nos ocupamos en otra parte de este estudio: menciones,
anotaciones preventivas, 0 inscripciones de hipoteca.

Entendia DE LA RICA que la disposicién debe aplicarse a las
adjudicaciones para pago de deudas, cuando no se haya estable-
cido garantia de naturaleza real en favor de los acreedores o no se
haya anotado el derecho de estos (art. 354 en €l texto del Regla-
mento de 1947, actuamente art. 353.2).

4.4, EL EXPEDIENTE DE LIBERACION, INSTRUMENTO JURIDICO
BELIGERANTE DEL SANEAMIENTO DEL REGISTRO

La peticion de los interesados y la actuacion de oficio del Registrador
(arts. 98 LH y 355 —hoy 353.3 RH—, principalmente), serdn los més
importantes instrumentos pacificos o en via de «jurisdiccion voluntaria»
para el saneamiento del Registro de menciones, derechos personales, hipo-
tecas, etc. Las resoluciones judiciales, en general, y, particularmente, €l
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expediente de liberacion, lo seran en via jurisdiccional, contenciosa 0 en
situacion de disputa o beligerancia entre los posibles interesados.

La Ley de 1861 establecio un juicio de liberacién limitado a
las hipotecas legales tacitas y acciones resolutorias y rescisorias
procedentes de derechos que en adelante no habrian de surtir efec-
tos en cuanto a terceros si no se inscribian en el plazo de un afio
(arts. 359, 365 y sigs.). El propietario del inmueble podia acudir
al Juez competente con expresion de la clase de hipoteca legal o
gravamen oculto y la pretension de liberarlo de tales cargas. El
expediente tenia un preferente caracter transitorio y, por tanto,
como dice DE LA RICA, muy restringido.

La reforma de 1869 amplio el alcance del juicio de liberacion
y lo doté de carécter permanente. Se instruia por € propio Regis-
trador y se extendia a liberar no solo hipotecas legales técitas, sino
también cualquier carga procedente de los derechos que degarian
de surtir efecto de no inscribirse, derechos procedentes de asientos
de las Contadurias cuando no pudieren determinarse las fincas a
gque afecten y todas las acciones rescisorias y resolutorias.

LaLey de 1909 le dedica el Titulo XIII, articulos 347 a 388,
limitandose la liberacion a hipotecas legales o derechos no inscri-
tos, a cargas no aseguradas ni inscritas, a derechos procedentes de
las antiguas Contadurias de hipotecas y acciones rescisorias y re-
solutorias (art. 355). Compete exclusivamente a Juez declarar la
liberacion (art. 357).

En la Ley de Reforma de 1944 se le dedican dos articulos 353
y 354 (que en e Texto Refundido de 1946 serian los arts. 209 y
210), ampliando el dmbito de la liberacidn: «Cancelar hipotecas,
cargas, gravdmenes y derechos reales constituidos sobre cosa gje-
na, que hayan prescrito con arreglo a la legislacion civil segin la
fecha que conste en e Registro.»

Veremos como esta idea de cancelacion por prescripcion decla-
rada por los Tribunales, esencia del expediente, se tergiversara
convirtiendo el expediente en un puro instrumento cancelatorio.

En € discurso de presentacion alas Cortes del Proyecto de Ley
de Reforma, € Presidente de la Comision de Justicia decia «Se
habia creido que la cancelacion voluntaria, de una parte, y las
providencias judiciales, de otra, constituian medios suficientes
para obtener la cancelacién de todos los gravdmenes que habian
guedado sin efecto... Transcurridos ochenta afios desde la Ley de
1861, la realidad ha demostrado que una gran cantidad de cargas
extintas no habian sido debidamente canceladas. A la solucion de
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este problema atiende el procedimiento de liberacion de cargas que
se establece.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma de 30 de
diciembre de 1944 se hacia un acto de fe en las bondades del
expediente: «Prescindimos —decia— del |lamado expediente de
liberacion que segin opinidn acorde de la doctrina no cumple hoy
finalidad alguna. En su lugar se regula el de cancelacion de cargas
prescritas. El farragoso lastre de las que indtilmente contindan
mencionandose y arrastrandose en €l Registro, en detrimento de la
contratacion, principalmente en las regiones espafiolas en que la
inscripcion es una realidad viva, podra ser extinguido o aligerado
sin recurrir a lentos y dispendiosos procesos, con indudable bene-
ficio para los titulares registrales.»

Si comparamos € alcance del expediente de liberacion en la Ley actual
y en las precedentes, se observa e distinto objetivo. En la actual se trata
de «cancelar hipotecas, cargas, gravamenes y derechos reales constituidos
sobre cosa gena que hayan prescrito» (art. 209 LH), es decir, la pretensién
es liberar el dominio de cargas inscritas, pero inexistentes. Por el contrario,
en el expediente de liberacion de las Leyes anteriores, se trata de «purgar»
el dominio, utilizando la terminologia francesa, conservando solo aquellos
derechos, inscritos 0 no inscritos, que, en e trénsito de una legislacion a
otra, deben mantenerse. La Exposicion de Motivos de laLey de 1861 decia
que la liberacion venia a satisfacer la necesidad de «sujetar a ciertas for-
malidades la declaracion y conservacion de derechos preexistentes... Poner
en claro e verdadero estado de la propiedad...»

CELESTINO R. PARDO NUNEZ ha ahondado especialmente en estas diferen-
cias. Recoge las opiniones de don BIENVENIDO OLIVER: «Poner en claro €
verdadero estado civil de las fincas»—. Y del Ministro FERNANDEZ NEGRETE:
«Este medio es una imitacién del que se inventd en Francia con el Edicto
de 1771 y lo llaman purga, sistema de liberacion en e que laLey, a tiempo
que protege todos los derechos, escogita todos los medios posibles para
hacer que queden lo menos gravadas...»

Sefiala PARDO NUNEZ que, con e expediente, se superaban todas las
inseguridades del periodo transitorio, pero la eficacia legitimadora de la
inscripcion no existe, porque no es necesaria. El expediente de liberacion
es mucho més poderoso, porque no hay otra realidad fuera de la sentencia
publica: realidad y Registro coinciden; el expediente es un proceso cuya
fortaleza se apoya en el concurso de todos los posibles perjudicados, ins-
critos y no inscritos. Solo la Ley de Reforma de 1944 —resume € autor—
encara decididamente la cuestion, en € sentido de devolver a Registro su
protagonismo original: la publicidad univoca que el Registro realiza es
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legitimadora y frente a terceros, sin necesidad de forzar la renuncia de todos
los posibles perjudicados a sus derechos o0 acciones de impugnacion. En la
Reforma de 1944 el expediente fue sometido a reconversiéon: ya no sera un
medio para obtener la legitimacion de los derechos inscritos, sino precisa
mente para extinguirla.

La pregunta podria ser si €l expediente es hoy un medio eficaz para el
saneamiento del Registro. DE LA RICA se mostraba ya escéptico, a comentar
laLey de 1944. Se llevan a esta clase de expedientes —explicaba— o que
en rigor podria haber sido objeto de cancelacién automaética en determinados
casos y con las debidas garantias, sistema que hubiera sido mas eficaz, mas
sencillo y més econdmico. Algo semejante a lo legislado en régimen transi-
torio respecto de las hipotecas con més de treinta afios de antigledad.

La pretensién de la Ley de Reforma de 1944 fue aplicar €
expediente a «cancelar hipotecas, cargas, gravamenes y derechos
reales congtituidos sobre cosa gena, que hayan prescrito con arre-
glo alalegislacion civil segin lafecha que conste en e Registro».
Por eso, la doctrina habla del expediente de liberacion como un
«juicio especial de prescripcién».

No es, pues, € expediente un puro instrumento cancelatorio
gue juegue a margen de la existencia extrarregistral del derecho
cancelado (vid. art. 97 Ley Hipotecaria). La cancelacion en el
expediente es consecuencia de la previa declaracién por los Tribu-
nales de la extincion por prescripcion del derecho.

No parece haberlo entendido asi la Resolucién de 30 de julio
de 1993, amparéndose no en la cuestion de fondo, sino en los
limites que, ciertamente, tiene el Registrador en la calificaciéon de
los documentos judiciales (vid. art. 100 Reglamento Hipotecario).
Seguido expediente para la cancelacién de hipoteca cambiaria, la
Direccion ha declarado: El Registrador no puede cdificar si el
organo judicial se ha limitado en el mismo a apreciar la prescrip-
cion, con arreglo a la legislacion civil, segin la fecha que conste
en e Registro. Tampoco, si la hipoteca como derecho accesorio,
prescribe cuando lo hace, segun la fecha que conste en el Registro,
el derecho principal garantizado (el crédito cambiario). Son cues-
tiones —dice el Centro Directivo— que pertenecen a los funda
mentos de la resolucion judicial.

A pesar de esta doctrina, nos queda la duda de cud habria sido
la postura de la Direccion si el Registrador, amparandose en €l
propio articulo 100 del RH, hubiera calificado la fata de «con-
gruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se
hubiere dictado».
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5. LOS OBJETIVOS BASICOS DEL SANEAMIENTO
5.1. LAS MENCIONES PERO, ¢(SIGUEN PRACTICANDOSE MENCIONES?

En e vigente Texto Refundido de 8 defebrero de 1946 son tres
las principales medidas que se toman para sanear €l Registro de las
menciones de derechos:

a) Disposicion Transitoria Primera:

«Caducaran y no surtiran efecto alguno, siendo canceladas de
oficio o a instancia de parte, aunque hubiesen sido relacionadas o
referidas en titulos o inscripciones posteriores:

A) Las menciones de cualquier clase que en 1 de julio de
1945 tuvieren quince o mas afios de fecha

Cuando las menciones de derechos susceptibles de inscripcion
especial y separada tengan menos de quince afios de fecha, y
dentro del plazo de dos afios, a contar desde €l 1 de enero de 1945,
no hubiesen sido inscritas o anotadas en la forma procedente...,
caducardn y no surtirdn efecto alguno una vez transcurrido € ci-
tado plazo de dos afos, pasado el cual deberén ser canceladas por
los Registradores, de oficio o a instancia de parte.»

b) Articulo 29:
«La fe publica registral no se extendera a la mencion de dere-
chos susceptibles de inscripcion separada y especial».

c) Articulo 98:

«... las menciones de derechos susceptibles de inscripcion es-
pecial y separada..., ho tendran la consideracion de gravamenes a
los efectos de esta Ley y seran cancelados (as) por € Registrador
a instancia de parte interesada.»

A)  Antecedentes

Los trabgjos legislativos que culminaron con la supresion de las men-
ciones en la Ley de Reforma de 31 de diciembre de 1944, reflgan €
unanime criterio favorable a eliminar uno de los mas graves obstéculos para
el saneamiento del Registro.

En e Proyecto de Ley remitido a las Cortes por el Consgjo de
Ministros €l 26 de mayo de 1944, se recogian las siguientes pala-
bras, integramente reproducidas en la Exposicién de Motivos del
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texto definitivo de la Ley de 30 de diciembre de 1944: «La men-
cion en el Registro de aguellas circunstancias que constituyen
especiales modalidades de la relacién que se trata de inscribir, es
un requisito indispensable en un sistema que, como € nuestro, no
acepta la teoria del numerus clausus, y en el que las caracteristicas
de los derechos reales no estan predeterminadas por la legislacion
civil. Por el contrario, ninguna razén abona que continlen mencio-
nandose en el Registro los derechos susceptibles de inscripcion
separada y especial. Su consignacion en e mismo, segln la forma
actual, dificulta el comercio inmobiliario y el crédito territorial.»

«No se concibe como nuestro derecho, tan escrupuloso en la
calificacion e ingreso de los derechos inscribibles, permite que
puedan adquirir naturaleza de verdaderos rangos hipotecarios de-
rechos inciertos, de eficacia dudosa y, muchas veces, de no fé&cil
identificacion.»

En e tramite de enmiendas, e sefior REYES MORALES, propuso
gue en € proyecto de Disposicion Transitoria se la distinguiera
entre las menciones procedentes de los libros de las antiguas
Contadurias de Hipotecas, que se entenderian caducadas automa-
ticamente, sin producir efecto registral alguno, debiendo ser can-
celadas de oficio 0 a instancia de parte; y las menciones proceden-
tes de los titulos que produjeron las inscripciones o0 anotaciones,
que caducarian a los dos afios, S no eran objeto de inscripcion
separada y especial. La enmienda no prosperé.

En e discurso del Presidente de la Comision de Justicia, en
defensa del Proyecto, se decia «En materia de menciones, se
declara expresamente en la Ley que solo podran ser objeto de
referencia registral los derechos no susceptibles de inscripcion
separada y especial. Los derechos reales perfectos, aptos para fi-
gurar en el Registro bajo asiento especial, no pueden mencionarse;
deben inscribirse. En cambio aguellos que fueren inciertos, de
eficacia dudosa, carentes de algunos de los requisitos que la Ley
sefiala para su inscripcion, no podran ingresar en €l Registro mien-
tras su naturaleza, alcance y validez estén suficientemente deter-
minados... Como, a pesar de todo, es siempre posible que figuren
en € Registro derechos que no debieran haber figurado, se esta
blece... perderan la condicion de gravamenes..., debiendo ser can-
celados por € Registrador a instancia de parte interesada... Con
ello se evita tener que acudir a procedimientos contenciosos, al
estar los asientos bgjo la salvaguardia de los Tribunales, para
cancelar derechos que no debieran haber ingresado en el Registro
ni pueden gozar de su proteccién».
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Por Utimo, la Disposicion Transitoria 1.2 de la Ley de 30 de
diciembre de 1944 recogid la redaccion que, con leves modifica-
ciones, pasaria a Texto Refundido de 1946:

«1.* Las menciones de cualquier clase que a entrar en vigor
esta Ley tengan mas de quince afos de fecha habran incurrido en
caducidad y serédn canceladas de oficio o a instancia de parte.

Cuando tengan menos de quince afios de fecha las menciones
de derechos susceptibles de inscripcion especial y separada que,
dentro del plazo de dos afios, a contar desde la publicacion de esta
Ley, no hayan sido inscritas o anotadas en la forma procedente, y
las de derechos personales que existan en los Registros de la Pro-
piedad en la fecha de esta publicacion, caducardn y no surtiran
efecto alguno una vez transcurrido el citado plazo de dos afios,
pasado el cual podran ser canceladas por los Registradores de
oficio 0 a instancia de parte.»

En e Dictamen del Consegjo de Estado a proyecto de nueva
redaccion oficial de la Ley Hipotecaria de 1946, se pone de relieve
gue, en los casos en que la Ley de Reforma de 1944 alude a la
fecha de publicacién o promulgacion de la Ley —1 de enero de
1945—, el texto de 1946 sustituye sisteméticamente esta fecha por
lade 1 dejulio de 1945 —fecha de entrada en vigor de la Ley de
1944, seglin su Disposicién Adicional 1.*—. Aunque estas modifi-
caciones —decia el Consgjo de Estado tienden a evitar € sistema
poco recomendable de vigencias parciales establecidas en la Ley
de Reforma, habida cuenta de que tales preceptos estén en vigor
y que las facultades concedidas a Gobierno no se extienden a su
derogacién, dichas modificaciones se deben suprimir y mantener
las fechas de vigencia consignadas en la Ley de 1944. Asi se haria
en el texto de 2 de febrero de 1946.

B) Problema registral de las menciones

Aunque los hipotecaristas suelen estudiar las menciones en la parte
que dedican a los asientos registrales, la mencién no es ni un asiento,
ni tampoco un requisito que deban contener los asientos para su vali-
dez como parte del negocio que se inscriba. Actualmente, las menciones son
un elemento de perturbacion para la credibilidad y la confianza en los
efectos del sistema registral. No son mas que una ausion o referencia a una
carga 0 gravamen real, que se suponen constituidos en el pasado y que, de
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reunir todas sus circunstancias, serian inscribibles por si mismos, en asiento
propio.

Las menciones —decia DE LA RICA en sus Comentarios a la
Reforma de 1944— representaban una primacia del principio de
publicidad sobre el de inscripcion. De prevalecer éste, no podrian
surtir efecto contra tercero sino las relaciones juridicas inscritas; 1o
no inscrito carecia de realidad registralmente. Y no cabia admitir
zonas intermedias entre la inscripcidn y la no inscripcién, que eso
era lo que la mencién representaba en nuestro sistema: una solu-
cion ecléctica en la que se concedian efectos registrales, aungque
limitados, a relaciones juridicas no inscritas que habian tenido
acceso a Registro con ocasion de la inscripcion de otro derecho,
beneficidndose con ello de la absorbente fuerza en nuestro sistema
del principio de publicidad.

Como decia DiAZ MORENO, la mencién estaba llamada a des-
aparecer, pues desentonaba en un sistema de técnica depurada,
como forma hibrida, andrégina, intermedia entre €l ser y no ser.

El articulo 29 de la Ley Hipotecaria de 1909 les otorgaba efectos contra
terceros, de modo que la mencién funcionaba registralmente como un pre-
tendido asiento, escondido o enmascarado en un verdadero asiento principal
de inscripcion o anotacion preventiva.

La Direccion General de los Registros atribuia efectos a las
menciones de cargas existentes en el moderno Registro que, aun-
gue no hubieran estado inscritas en las Contadurias, quedaban
asimiladas a las comprendidas en €l articulo 29 de la Ley (Reso-
lucion de 22 de octubre de 1920). Este articulo 29 de la Ley de
1909 decia: «El dominio o cualquier otro derecho rea que se
mencione expresamente en las inscripciones 0 anotaciones preven-
tivas, aunque no esté consignado en el Registro por medio de una
inscripcion separada y especial, surtird efecto contra tercero..., sin
perjuicio de la obligacion de inscribir especialmente los referidos
derechos y de la responsabilidad en que deba incurrir la persona
gue en casos determinados deba pedir la inscripcion.

Las Resoluciones de 10 de octubre de 1927 y 3 de mayo de
1929 declararon, por su parte, la procedencia de la cancelaciéon de
cargas y gravamenes procedentes de asientos extendidos en
las Contadurias de Hipotecas y que habian sido mencionados
en inscripciones, si no se hubiera solicitado su traslacion a Regis-
tro moderno o no hubieran sido objeto de inscripcién separada y
especial.
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La Resolucion de 21 de junio de 1944 negd, en cambio, la
cancelacion, mediante una simple instancia, de menciones de cen-
sos de las Contadurias, reconocidos formalmente por € titular
perjudicado. Y las de 22 de enero de 1944 y 22 de noviembre de
1945 negaron la cancelacion de menciones que pesaban sobre la
finca adquirida como mejora por herencia, en tanto no se declare
su nulidad, se decrete su caducidad o se rectifique € Registro.

La Reforma Hipotecaria de 1944 dict6 sentencia de muerte contra las
menciones; a) Les negd efectos:. «La fe publica registral no se extendera a
la mencién de derechos susceptibles de inscripcion separada y especial»
(art. 29, que pasaria a Texto Refundido de 1946 con la sola variacion de
sustituir la palabra «registral» por «del Registro»); b) Les negé la condicion
de gravamen e impuso su cancelacion a instancia de parte interesada (art.
99, que seria el 98 del Texto Refundido del 46); c) Dispuso la caducidad
de las menciones de mas de quince afios a entrar en vigor la Ley, asi como
las de menos de quince que en €l plazo de dos afios no hayan sido inscritas
0 anotadas en la forma procedente, que podrian ser canceladas por los
Registradores de oficio 0 a instancia de parte (Disposicion Transitoria 1.2,
que pasaria a ser la Disposicion Transitoria 1.7 letra A del Texto de 1946,
antes transcrito). La cancelacion de oficio procederda —cualquiera que sea
la clase de mencién— en los casos del articulo 355 del Reglamento de 1947
(hoy 353.3), cuando se expida una certificacion o se practique algiin asiento
relativo a la finca que contenga la mencion.

A esto debe unirse: que € art. 9.°, 2.° del Texto de 1946 suprime de las
circunstancias que deben contener las inscripciones las relativas a las cargas
del derecho que se inscriba; y que €l articulo 51.7.% del Reglamento de 1947
dispuso que «en ningln caso se indicaran los derechos expresados en el
articulo 98 de la Ley...»; y que «las cargas relacionadas en €l titulo que no
resulten inscritas 0 anotadas no se hardn constar en la inscripcién.»

Las Resoluciones de 30 de mayo, 15 y 26 de junio, y 11 y
14 de julio de 1961 declararon la procedencia de cancelar
una mencion de servidumbre de aguas, no inscrita especia y se-
paradamente.

La conclusion debe ser que todas las menciones estan hoy caducadas,
ya no deben practicarse mas menciones y las que excepcionalmente existan
en los Registros deben cancelarse.

No obstante, la cancelacion llamada de oficio (art. 353.3 actual del
Reglamento Hipotecario) ofrece, a veces, ciertas dudas a los Registradores,
pues la nocion de mencion roza con otras figuras, cuya definicién concep-
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tual ha de ser muy precisa para evitar una cancelacion improcedente: a) La
estipulacion afavor de terceros, como acto constitutivo de un derecho real
que espera la aceptacion del llamado a adquirirlo, cual es € caso de la
constitucion de hipoteca unilateral (arts. 1.757 del Cddigo Civil y 141 Ley
Hipotecaria); b) Las reservas legales de derechos, como las hereditarias
vidual y troncal (arts. 811 y 968 y sigs. Cddigo Civil); ¢) Los derechos
personales, derechos de crédito y pactos de caracter puramente obligacional
gue no son susceptibles de inscripcién especial y separada (arts. 2.° y 29
Ley Hipotecaria, 9° y 51.6.% y 7.2 Reglamento Hipotecario); d) las limita-
ciones contractuales del derecho que se inscribe, v.gr. una condicién reso-
lutoria en garantia del precio aplazado, como elemento accesorio que inte-
gra el acto inscribible y que se inscribe con & (art. 51.6.* y 7.2 Reglamento
Hipotecario); e) los derechos reales defectuosos constituidos en € mismo
titulo, que no son derechos de constitucién pretérita.

La preocupacién por €l concepto de mencidon se mantiene incluso en la
Jurispriudencia registral reciente. La Resolucion de 24 de febrero de 1993
niega el cardcter de mencion a la servidumbre reflgjada como cualidad de
la finca en el predio dominante, figurando asimismo como gravamen en el
predio sirviente, con descripcion concreta y detallada de su alcance.

Por otra parte, la doctrina (GARCIA GARCIA) recoge algunos casos de cons-
tanciaregistral de derechos que rozan €l concepto de mencion: a) En materia
de foros, si las fincas aparecen inscritas sin expresar €l gravamen o con
diferencias en cuanto a su extension y condiciones, se hard constar en la
inscripcion la conformidad del solicitante de que no se extienda el derecho
inscribible a las fincas que no aparezcan gravadas en debida forma
(art. 73 RH), lo que supone, como posibilidad contraria, que conste «men-
cionado» tal gravamen; b) en materia de unidades minimas de cultivo, €l
derecho de retracto de colindantes (arts. 44 y 45 LRDA 1973), para que
afecte a terceros ha de constar en la inscripcion de las respectivas operacio-
nes (segln opinién de HERNANDEZ CRESPO); lo cual supondria una especie de
mencién de un derecho establecido legalmente); ¢) en materia de concentra-
cion parcelaria, si en € periodo de investigacion se manifiesta una discor-
dancia entre interesados, «la expresion registral de la contradiccion, produ-
cird los efectos de la anotacion de demanda...» (art. 194 LRDA, 1973),
efecto que se acerca a de una mencion inscribible, que permite anticipar €
rango de la futura anotacion de demanda, si se interpone y anota dentro del
plazo de dos afios de vigencia de la mencién; d) en materia de montes, pues
en el Catdlogo se han de consignar «las cargas de todas clases que pesen
sobre los predios catalogados (condominios, enclavados, servidumbres, ocu-
paciones, consorcios y demas derechos), detallandose lafecha de su legitima-
cién o concesion, s fuere conocida, y la naturaleza juridica, caracteristicas,
alcance y duracion de las mismas (art. 39.3 Reglamento de Montes de 1962).
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5.2. LAS INSCRIPCIONES EN GENERAL. PERO, ¢(NO ES LA INSCRIPCION UN ASIENTO
DEFINITIVO?

La primera pregunta que podriamos hacernos es si, efectivamente, el
asiento de inscripcion es un asiento definitivo —como suele decirse al
definirlo—y, por tanto, extrafio alaidea de caducidad o duracién temporal.

JOSE MARIA CHICO, en un trabajo sobre la provisionalidad de los asientos,
pone en tela de juicio el calificativo de asiento definitivo que se suele
aplicar a asiento de inscripcion. Entiende que el asiento verdaderamente
definitivo es e de cancelacion, que no acepta ni plazo ni caducidad, y que
es un ataque al caracter definitivo del asiento de inscripcion.

La Unicainscripcién o asiento definitivo es el asiento inmatriculador, que
inicia el folio real de lafincay constituye siempre el eslabon necesario para
reconstruir €l historial juridico de la misma. Es, por tanto, un asiento firme,
definitivo, perpetuo, nuncatemporal. Aunque en ese historial figuren inscripcio-
nes de derechos —servidumbres, hipotecas, usufructos, etc.— que, al extinguir-
se, pueden provocar la correlativa extincion del asiento en que se contienen.

Recoge cHico Ortiz un caso muy especial de inscripciones
sujetas a caducidad: el de las practicadas en base de un titulo nulo
o anulable, por €l juego del articulo 33 de la Ley Hipotecaria, en
relacion con la proteccion del articulo 34 en favor del tercero,
«aungue se anule o resuelva €l derecho del otorgante...». Estima
gue esta inscripcion afectada de nulidad no pasa de ser un asiento
provisional con posibilidad de desaparecer, pero sin que esta des-
truccion pueda perjudicar a un adquirente posterior del articu-
lo 34. El principio de tracto, a su juicio, sufre una excepcion no
contemplada por la Ley.

Este criterio ofrece perfiles muy discutibles. En realidad, el
articulo 33 de la Ley Hipotecaria o que no convalida son los
«actos y contratos», es decir, los titulos originadores del derecho:
la escritura de compraventa, por gemplo. Pero si convalida, en
favor del tercero del articulo 34, los derechos nacidos de esos
titulos: el dominio a favor del comprador, en €l caso propuesto.
Con este fundamento, habida cuenta que, cualquiera que sea la
postura que se mantenga sobre lo que se inscribe, no hay duda que
se publican los derechos «en la forma determinada por el asiento
respectivo» (art. 38 LH), es muy dudoso que se dé verdadera
interrupcion de tracto y que proceda la cancelacién del asiento que
provoco el titulo nulo, porque el derecho no se habria extinguido.
Este es, precisamente, €l juego de la fé piblica registral frente a
las limitaciones civiles derivadas de la nulidad del titulo.



2520 ESTUDIOS

La Reforma Hipotecaria de 1944 si bien establecio normas cancelatorias
por caducidad de gran acance, no llegé a declarar —como dice DE LA
Rica— la caducidad de las inscripciones de propiedad. A pesar de que tales
asientos también devienen arcaicos, inservibles, desacordes con la realidad,
por interrupcién de tracto. Por ello, propone regular su caducidad, cosa no
dificil, con las debidas garantias y precauciones, siempre a base de un largo
plazo, de treinta afios, v.gr., a contar desde la muerte del titular inscrito,
cancelando el folio y abriendo uno nuevo, al inscribirse un titulo traslativo
del dominio, previo un procedimiento facil de depuracion de gravamenes,
en parte establecido en la Ley de Reforma. No debe olvidarse —decia—
que la caducidad registra no es nunca sustantiva, no afecta a derecho
reflgado en el asiento caduco, sino que se limita a declarar la extincion de
la forma registral, del asiento mismo. El derecho puede vivir, pero su
cobertura registral puede declararse muerta, extinguida y la ley disponer su
cancelacion.

En el mismo sentido, ROCA SASTRE se pronuncia por la caducidad de
aquellos asientos que, por su antigliedad, acusan haber perdido su vitalidad
hipotecaria: fecha remota, imposibilidad de existencia de los titulares regis-
trales. Seria procedente establecer una caducidad general, sin que ello impli-
gue contradiccién con €l principio de rogacién, porque lallamada voluntarie-
dad de la inscripcion debe circunscribirse a la fase de registracion o ingreso
de los titulos en el Registro. El legislador debe evitar —continia Roca—, por
interés publico, que los libros hipotecarios se transformen en un pantedn de
derechos fenecidos. Y propone: a) Fijar una caducidad de plazo amplio,
treinta 0 més afos; b) Excluir de lamisma los asientos practicados afavor de
personas juridicas; ¢) Permitir que los titulares amenazados de caducidad
hicieran constar en €l Registro, antes de transcurridos los plazos determina-
dos, su voluntad de permanecer bajo el amparo registral. Si bien la Reforma
de 1944 —resume e Maestro— ha intensificado esta orientacion, através de
los medios de reanudacion de tracto, con la cancelacion de inscripciones
contradictorias, y del expediente de liberacion de cargas y gravamenes, hu-
biera sido conveniente, adoptar mas francamente y con mayor amplitud el
criterio de caducidad de asientos registrales.

Ruiz ARTACHO destaca que la filosofia general de la legislacion hipote-
caria ha sido siempre favorable a la permanencia de los asientos. Prueba de
ello es que, hasta la Reforma de 1944, no era admitida la caducidad de las
anotaciones preventivas. En cuanto a las inscripciones, la caducidad ni
existia; se sefialaban como excepcion las inscripciones no trasladadas de las
Contadurias, las del 205 y las de herencia del articulo 27, pero, en realidad,
la primera era un caso de derecho transitorio y las otras dos de supuestos
en los que debi6 adoptarse la forma de anotacion y no de inscripcion, por
su carécter no definitivo.
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Vemos, pues, que la opinién de la doctrina autorizada es ampliamente
favorable a establecimiento, bajo ciertas garantias, del principio de cadu-
cidad general de los asientos de inscripcion.

5.3. LA HIPOTECA. ¢(ES OPORTUNO DAR CARACTER PERMANENTE A LA VIGENTE
NORMA DE DERECHO TRANSITORIO?

A) Caducidad legal de la inscripcién de hipoteca

Actualmente, la caducidad de la hipoteca esta prevista sélo
como norma de Derecho Transitorio, en el Texto Refundido de 8
de febrero de 1946, Disposicion Transitoria Tercera:

«Caducaran las inscripciones de hipoteca que en 1 de enero de
1945 cuenten con mas de treinta afios de antigliedad a partir de la
fecha del vencimiento del crédito sin haber sufrido modificacion,
si dentro del plazo de dos afios, contados desde €l referido dia 1
de enero de 1945, no han sido renovadas, interrumpida su prescrip-
cion o gercitada debidamente la accién hipotecaria, y, asimismo,
las que, constituidas con anterioridad a dicho dia, vayan cumplien-
do en lo sucesivo los treinta afios de antigliedad, con las mismas
condiciones y requisitos.»

El texto de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley de Reforma de
30 de diciembre de 1944 no coincidia exactamente con el anterior: «Asi-
mismo —decia— caducaran las inscripciones de hipoteca que en esta fecha
(la de publicacion de laLey, 1 de enero de 1945) cuenten con mas de treinta
afios de antigliedad, a partir de la del vencimiento del crédito sin haber
sufrido alteracion, si dentro del plazo de dos afios, contados en la forma
sefialada por la disposicion anterior (es decir, a partir de la publicacion de
laLey, 1 de enero de 1945 indicada), no han sido novadas, interrumpida su
prescripcién o gercitada debidamente la accién hipotecaria.»

DE LA RICA —partidario del establecimiento de una caducidad general
para las inscripciones de hipoteca— advertia que se trataba de una caduci-
dad de Derecho Transitorio, pero incompleta, pues quedaban excluidas de
la misma las inscripciones de hipoteca posteriores a 1 de enero de 1945.
Pero tenia la esperanza de que como la caducidad podria aplicarse durante
més de treinta afios, «otra reforma venidera establezca la caducidad como
norma permanente y definitiva».

De todas formas, € Texto Refundido de 1946 ampliaria el ambito de la
caducidad a un nuevo supuesto, no recogido en la Reforma de 1944: las
hipotecas que, constituidas antes de 1 de enero de 1945, vayan cumpliendo
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en lo sucesivo los treinta afios de antiguedad, con las mismas condiciones
y requisitos.

Es de advertir que ni en la Ley de 1944, ni en el Texto Refundido de
1946, se precisa si la cancelacion por caducidad puede hacerse constar de
oficio por el Registrador 0 ainstancia de parte. El supuesto cae en €l marco
del articulo 355 RH (hoy 353.3), es decir se entendera solicitada la cance-
lacién de la hipoteca caducada por el solo hecho de expedirse certificacion
de cargas o practicarse algun asiento relativo a la finca (analizaremos se-
paradamente dicho precepto reglamentario).

¢Por qué se establecio el plazo de treinta afios y no el de veinte de
prescripcién de la accidn hipotecaria? A la vista de los articulos 1964 del
Cadigo Civil y 128 de la LH esto hubiera sido o ldgico. Sin embargo, se
adopt6 el plazo de treinta afios que, como dice DE LA RICA, hubiera sido més
adecuado para la caducidad del dominio y otros derechos reales sobre
inmuebles.

El criterio de la Direccién Genera venia siendo € de no in-
terferir las cuestiones de caducidad y las de prescripciéon. Las
Resoluciones de 11 de diciembre de 1917 y 3 de agosto de 1939
declararon: No constituye caducidad el mero transcurso del plazo
de veinte afios de la accién hipotecaria. La prescripcion de la
accion hipotecaria no puede estimarse como una causa extintiva de
los derechos relativos de juego automatico que produzca ipso iure
sus efectos, sino como un medio de paralizar la accion misma,
bien en virtud de excepcién, bien provocando directamente €l
interesado una declaracion judicial. Aun dada la conveniencia de
facilitar la cancelacion de los derechos inscritos, no se trata de una
causa de caducidad, pues el articulo 128 de la Ley Hipotecaria
emplea las palabras prescripcion y accion. El Registrador, si bien
«obra en cierta manera como Juez Territorial, carece de competen-
cia para conocer de la existencia y repercusion de hechos y actos
extrahipotecarios.»

El criterio de la Ley de Reforma de 1944 favorable a la cadu-
cidad de las inscripciones de hipoteca, se manifest6 de manera
especifica en relacion con las inscripciones de hipoteca unilateral
no aceptada. En el discurso del Presidente de la Comision de
Justicia ante las Cortes, a presentar €l Proyecto, se decia «Un
excesivo formulismo obligaba hasta ahora, en més de lo que de-
mandaba la proteccion de estas situaciones, a obtener para la can-
celacion el consentimiento del titular, o en su defecto a alcanzar
una providencia gjecutoria. Ahora se permite la cancelacion auto-
matica cuando, previamente requerido € titular registral, no haya
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hecho constar en debida forma la aceptacion de la hipoteca a su
favor constituida.»

Asi lo establecia € articulo 139, parafos 1° y 2.°, de la Ley
de 30 de diciembre de 1944, que serian més tarde el articulo 141
del Texto Refundido de 1946.

En la evolucion posterior, la interpretacion del Centro Direc-
tivo es favorable al juego de la caducidad. La Resolucién de 9 de
mayo de 1959, aplica la Disposicion Transitoria Tercera del Texto
Refundido de 1946 a la cancelacién de hipoteca en garantia de
pdliza de crédito y de efectos cambiarios, por el transcurso del
plazo de caducidad.

Nos preguntédbamos, al encabezar este epigrafe, sobre la conveniencia
de establecer la caducidad de las inscripciones de hipoteca como norma
general permanente, superando el carécter de Derecho Transitorio que ac-
tualmente tiene. La respuesta debe ser afirmativa. Es cierto que el creciente
protagonismo del Registro de la Propiedad en la movilizacion del valor de
los inmuebles, como instrumento de crédito y garantia financiera, determina
el genera interés de los titulares registrales por procurar la cancelacién de
las hipotecas extinguidas, por cumplimiento de la obligacién asegurada
Pero no lo es menos que subsisten todavia en los libros registrales hipotecas,
tanto anteriores como posteriores a 1 de enero de 1945, sobre fincas afec-
tadas del fendmeno desinscribitorio, en las que la reanudacion del tracto se
agrava con la existencia de la carga hipotecaria. También es frecuente
encontrar promociones enteras de viviendas, locales, plazas de aparcamien-
to, etc., gravadas con hipotecas a favor de sociedades extinguidas, que
hacen a veces imposible encontrar a sus representantes legales —ltimos
Administradores, Liquidadores, Comisiones de Vigilancia, Ejecutivas o
Liquidadoras, si estaban en suspension de pagos o quiebra, etc.—, para que
otorguen las correspondientes cartas de pago y escrituras de cancelacion.
Parece llegado e momento de hacer realidad el deseo de los comentaristas
de la Ley de Reforma de 1944 (DE LA RICA, Ruiz ARTACHO, MENCHEN
BENITEZ Y ROCA SASTRE) de establecer la caducidad de las inscripciones de
hipoteca con carécter general, no como meras férmulas de Derecho Tran-
sitorio, suprimiendo las limitaciones temporales discriminatorias ahora es-
tablecidas en la Ley Hipotecaria.

Con €llo, se daria un mayor dinamismo a tr&ico inmobiliario y a la
financiacién con garantia hipotecaria, sin perjuicio del respeto a las normas
civiles sobre el derecho de hipoteca. Una férmula cancelatorla podria ser:
«Caducaran las inscripciones de hipoteca que cuenten con méas de veinte
afios de antigliedad a partir de la fecha del vencimiento del crédito sin haber
sufrido modificacion y siempre que no constare del Registro haber sido
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novadas, interrumpida su prescripcion o ejercitada debidamente la accién
hipotecaria, siendo canceladas de oficio 0 a instancia de parte.»
Con esta férmula:

a) Se gustaria el plazo de caducidad del asiento de inscripcion de
hipoteca a de prescripcién de la accion hipotecaria (arts. 1964 CC
y 128 LH), lo cual supone respeto alas normas civiles y procesales
sobre el derecho real de hipoteca.

b) Quedan garantizados los derechos del acreedor hipotecario, titular
registral, para los casos de modificacion o novacion de la hipoteca
(arts. 144 LH y 240 RH), o que resulte del Registro el gercicio de
la accién hipotecaria (mediante la nota de expedicion de la certi-
ficacion de cargas correspondiente: arts. 131.4.% LH, 235.3.%y 353.1
RH). En caso de interrupcion de la prescripcién, aunque no esta
previsto, no hay duda que podra pedirse u ordenarse a Registrador
su constancia por la Autoridad judicial competente.

c) Se estableceria expresamente la cancelacion formal a instancia del
interesado, en todo caso, y de oficio por €l Registrador, de confor-
midad con lo dispuesto en la legislacion hipotecaria (arts. 82, p&
rrafo 2° LH, 174, parafo 1° y 353.3 Reglamento Hipotecario,
principal mente).

B) Caducidad pactada de la inscripcion de hipoteca

En materia de cancelacion de hipoteca, dos Resoluciones dan solucion
diferente al problema de cancelacién por caducidad pactada en la escritura
de constitucion del derecho real.

La Resolucién de 31 de julio de 1989 permite la cancelacion de la
hipoteca, «en virtud de la peticion del interesado acompafiada del mismo
titulo que la motivo», en e cual una clausula establecia la subsistencia de
la hipoteca «hasta que se extinga cualquier posicion deudora, o en todo
caso, hasta el plazo de tres afios a contar desde hoy (fecha del otorgamiento)
y concluye reiterando que, en todo caso, como queda indicado, la duracion
maxima de la misma sera tres aflos». Laregla general es que la rectificacion
del Registro —y la cancelacion no es sino una modalidad— precisa €l
consentimiento del titular registral o resolucion judicial firme dictada en
el juicio declarativo correspondiente (arts. 1° y 40 LH) —dice la Direc-
cion—, lo que determina el carécter excepcional de la hipétesis del articu-
lo 82, parrafo 2.° Por tanto, se exige «para su operatividad que la extincion
del derecho inscrito, segun la Ley o € titulo, resulte de manera clara,
precisa e indubitada», requisitos que estimd se daban en este caso.
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Sin embargo, en las Resoluciones de 6 de febrero y 18 de mayo de 1992,
sigue la direccion contraria: La regla general —dice— es que la cancelacion
precisa consentimiento del titular registral o resolucion judicial firme dic-
tada en juicio declarativo (arts. 1, 38 y 40 LH); es, pues, excepcional la
hipétesis del articulo 82.2 LH, cuya aplicacion requiere que la extincion del
derecho inscrito resulte de la Ley o del titulo de manera clara e indubitada;
debe aparecer con la claridad precisa que las partes pactaran un supuesto
automaético de caducidad. Constituida una hipoteca como superposicién de
garantia de un préstamo hipotecario anterior estipulado por tres afos, indi-
candose que la nueva hipoteca no nova la anteriormente constituida y que
tendra una duracion de cinco afios a contar desde la fecha de la escritura
de constitucién, no puede accederse, transcurrido el plazo de cinco afios, a
la cancelacion de dicha hipoteca, que se solicita mediante instancia privada.
El haberse pactado en la escritura de constitucion, conforme a articulo 153
LH que €l plazo de duracion de la misma es de un afio prorrogable, solo
significa que a vencimiento de dicho plazo puede el acreedor insatisfecho
gjercitar la accion hipotecaria para hacer valer su derecho, pero nunca
autoriza a estimar que la propia hipoteca ha quedado extinguida automati-
camente pudiendo, en consecuencia, cancelarse a virtud de instancia priva-
da del deudor a amparo del articulo 82.2 LH.

Es decir, el Centro Directivo no mantiene una doctrina claray definitiva
sobre la posibilidad de cancelacion automética en el caso de caducidad
pactada del derecho registrado. Tan solo parece definido en la doctrina de
la Direccién que los términos que establezcan la caducidad han de ser
claros, de modo que no ofrezcan duda alguna acerca de la voluntad de las
partes sobre la extincion del derecho de forma automética.

RODRIGUEZ LOPEzZ —admite el pacto de caducidad convencional, pero la
efectividad de la cancelacion debe discurrir por los cauces sobre cumpli-
miento o incumplimiento de las condiciones (arts. 23 delalLey, 56y 177 del
Reglamento), y no por la via del art. 353.3 del Reglamento Hipotecario...

Ciertamente, este texto se refiere a «menciones, derechos personales,
legados, anotaciones preventivas, inscripciones de hipoteca o cualesquiera
otros derechos que deban cancelarse o hayan caducado con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria...». La restriccién se reitera en relacion con
las anotaciones preventivas en particular, pues €l articulo 206.13 del Regla-
mento Hipotecario, al enumerar las causas especiales de cancelacion de las
mismas, en relacién con la caducidad, la limita a supuesto de que «cadu-
care la anotacion por declaracion expresa de la Ley».

Estas limitaciones a la definicién de la caducidad como causa de can-
celacion, reducida a los supuestos legalmente contemplados, suponen una
seria base para excluir su aplicacion por via convencional, a tratarse de
una materia que escapa a dmbito de la autonomia de la voluntad. En todo
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caso, no parece que el Registrador pueda aplicar la cancelacion automatica
y de oficio del articulo 353.3 RH, dado el carécter excepciona que yatiene
el supuesto de caducidad pactada de la hipoteca, frente a la norma del
articulo 82, parrafo 1°, de la Ley Hipotecaria. Sera necesaria, a menos, la
solicitud del interesado y la presentacién del titulo que motivé la inscrip-
cion de hipoteca (requisitos ya exigidos por la Resolucion de 31 de julio
de 1989, antes citada).

54. LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS: SU CADUCIDAD, UN LOGRO DE LA LEY
DE REFORMA DE 1944. ;DEBE REVISARSE EL PLAZO DE CUATRO ANOS?

El establecimiento de la caducidad de las anotaciones preven-
tivas fue uno de los logros més importantes de la Ley de Reforma
de 1944, con vistas a saneamiento del Registro. Sus instrumentos
legales generales (aparte la caducidad especial de algunas anota-
ciones), en el Texto Refundido de 8 defebrero de 1946, son prin-
cipalmente dos:

a) Disposicion Transitoria Segunda:

«Habran incurrido en caducidad y, por tanto, se cancelaréan,
a instancia de parte interesada, las anotaciones preventivas que
en 1 de julio de 1945 cuenten quince afios o méas de fecha
Las anotaciones preventivas que en € mismo dia tengan dos o
mas afios y menos de quince de fecha podran ser objeto de una
prorroga cuatrienal Unica, dentro de los dos afios siguientes, vy,
transcurrido este plazo o la prérroga en su caso, caducardn y seran
canceladas a instancia de parte interesada. Las anotaciones preven-
tivas de menos de dos afios de fecha al entrar en vigor esta Ley
se regiran por las prescripciones del articulo 76 (se recoge erronea-
mente el nimero de la Ley de Reforma; debe decir 86) de la
misma.»

b) Articulo 86:

«Las anotaciones preventivas, cualquiera que sea su origen,
caducarén alos cuatro afios de su fecha, salvo aquellas que tengan
sefialado en la Ley un plazo de caducidad més breve. No obstante,
a instancia de los interesados o por mandato de las Autoridades
que las decretaron, podran prorrogarse por un plazo de cuatro afios
mas, siempre que la prérroga sea anotada antes de que caduque €l
asiento.

La caducidad de las anotaciones preventivas se hara constar en
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el Registro a instancia del duefio del inmueble o derecho real
afectado.»

Una de las mas importantes novedades de la Ley de Reforma Hi-
potecaria de 30 de diciembre de 1944 fue, ciertamente, someter a cadu-
cidad, por primera vez en nuestro Derecho Registral, el asiento de anotacion
preventiva:

«Las anotaciones preventivas, cualesquiera que sea su origen, caduca
rdn a los cuatro afios de su fecha, salvo que sean objeto de caduci-
dad especial. No obstante, a instancia de los particulares o por mandato
de las autoridades que las decretaron, podran prorrogarse por un pla-
zo de cuatro afios mas, siempre que la prérroga sea anotada antes de que
cadugque e asiento.»

«La extincién por caducidad de las anotaciones preventivas se hara
constar en el Registro a instancia del duefio del inmueble o derecho real
afectado» (art. 76, parrafos 2.° y 3.°, que pasarian a ser € art. 86 del Texto
Refundido de 1946).

Las cuestiones de Derecho intermedio se resolvian en la Disposicion
Transitoria 6.2 que, sustancialmente, pasaria a ser la Disposicion Transitoria
Segunda del Texto de 1946, antes transcrita. Es de observar que el plazo
de caducidad de quince afios que se fija para las anotaciones de quince o
mas afios es el genérico de las acciones personales del articulo 1.965 del
Caodigo Civil.

DE LA RICA explicaba que la reforma era plausible, por responder a las
razones de purga del Registro, y no habia argumentos para mantener la
legislacion anterior que, a pesar del caracter transitorio, temporal y efimero
de las anotaciones preventivas, no regulaba su caducidad, con lo cua se
eternizaban asientos sin eficacia posible. En este sentido, es de destacar la
opinidn contraria de DIEZ PICAZO, que niega a la anotacién preventiva ca-
récter de asiento provisional, considerando que es un asiento definitivo,
aunque con vigencia y plazo de duracion limitados. Esta tesis, aplicada al
asiento de inscripcion, resolveria muchos de los problemas de eliminacion
de inscripciones de derechos inexistentes...

Se quiso ver contradiccion —decia MENCHEN BeniTez— entre €l articulo
83 de la Ley —en cuanto exige mandamiento judicial y providencia gecu-
toria para la cancelacion— y €l articulo 86, al establecer la caducidad de
las anotaciones a los cuatro afios de su fecha «cualquiera que sea su ori-
gen». Sin embargo el articulo 83 regula una cancelacion procesal y se
refiere al juego normal de los titulos que producen cancelacién. El articulo
86 contempla el caso anormal o especial de cancelacién por caducidad, sin
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titulo, que es también aplicable a las anotaciones decretadas por la Auto-
ridad judicial (Sentencia TS 28 enero 1960).

Dos Resoluciones muy posteriores de la Direccion General de
los Registros y del Notariado confirmarian esta interpretacion. La
Resolucién de 7 de febrero de 1986 declara que la cancelacién de
la anotacion practicada en virtud de mandamiento judicial solo
puede llevarse a cabo por igual documento. La de 26 de junio del
mismo afio, por su parte, expresa que la cancelacion por caduci-
dad es también aplicable a las anotaciones practicadas en virtud de
mandamiento judicial.

El plazo de cuatro afios —e incluso la prorroga por otros cuatro— era
un plazo breve en relacién con la duracién de algunos procedimientos. La
Reforma del Reglamento Hipotecario de 1959, por esta razén, establecio la
duracion de las anotaciones ordenadas y prorrogadas por la Autoridad ju-
dicia «hasta que haya recaido resolucion definitiva firme». Comentaba
MENCHEN que, respecto de estas anotaciones, se acabé la caducidad propia-
mente dicha, porque ¢quién se acordara de traer a Registro la resolucién
definitiva firme necesaria para cancelar por caducidad? (A treinta y cinco
afos vista de la Reforma de 1959, hay que dar plenamente larazén a autor:
esas resoluciones no aparecen nunca por los Registros.)

A pesar de estas deficiencias, hay que reconocer que la normativa sobre
aplicacion de la caducidad a la cancelacion de anotaciones preventivas
resuelve los problemas de eliminacion de estas cargas del Registro (sin
contar con la purga que producen los procedimientos de ejecucion).

Por otra parte, es cierto que la exigencia de que la cancelacion por cadu-
cidad hubiera de hacerse a instancia del duefio del inmueble o derecho real
afectado» 0 «a instancia de parte interesada» (art. 86 y Disposicion Transi-
toria Segunda de la Ley), pero no de oficio por el Registrador, originaba,
como criticd Ruiz ARTACHO, una caducidad sui generis, sin mucha explica-
cion. Pero este requisito quedaria mitigado por el articulo 355 RH (hoy
353.3), a considerar como parte interesada al que solicite una certificacion
del Registro (del art. 353.3 actual nos hemos ocupado mas arriba).

En el Proyecto de Ley remitido a las Cortes Espafiolas por €l
Consgio de Ministros €l 26 de mayo de 1944 se decia. «Con
idéntica aspiracion (acabar con el farragoso lastre de cargas que
contindian mencionandose y arrastrandose) se admite la caducidad
de las anotaciones pasado cierto plazo..., coadyuvando asi a la
urgente e imprescindible tarea de saneamiento del Registro.» Este
texto se reproduciria despies literalmente en la Exposicion de
Motivos de la Ley.
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En el discurso del Presidente de la Comisién de Justicia, a
presentar el Proyecto de Ley de Reforma a las Cortes, se justifi-
caba la implantacion de la caducidad de las anotaciones de la
siguiente manera: «Las anotaciones preventivas, tanto por su na
turaleza como por su fin, son asientos de caracter transitorio. Lo
mismo s se acepta la teoria de que reflgan meras vocaciones al
derecho real, como la de que son supervivencias de antiguas cau-
ciones, es indudable que se trata de situaciones provisionales,
inaptas para perpetuarse en el Registro. El régimen ahora vigente
admite ya, en algunos casos, la caducidad de las anotaciones; pero
la cancelacién de la mayoria de ellas exigia una providencia de la
misma autoridad que hubiese ordenado su constitucion, lo que
generalmente daba lugar a que €l titular de la finca o derecho sobre
el cual se habia impuesto la anotacién se viese obligado, supliendo
una manifiesta negligencia, a solicitar la cancelacion de un acto
que, sobre no haberlo solicitado, perturbaba su propia situacién
hipotecaria. Era pues necesario, tanto por €l caracter provisional
de dichos asientos, como para obviar las anomalias mencionadas,
gue se estableciera un plazo de caducidad lo suficientemente largo
a fin de evitar que quedasen indefensas situaciones dignas de pro-
teccion, pero impidiendo a la vez que por la pasividad o mala fe
del que las hubiese solicitado, llegasen a perturbarse situaciones
juridicas que razones de interés particular y del tréfico inmobilia-
rio imponen considerar como meramente transitorias.»

6. OTROS OBJETIVOS DEL SANEAMIENTO DEL REGISTRO

Los grandes objetivos del saneamiento del Registro en la Ley de Re-
forma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 fueron, indudablemente, las
menciones de derechos susceptibles de inscripcidn separada; las inscripcio-
nes antiguas de hipoteca, en las que no habia ninguna duda de la prescrip-
cion de la accién hipotecaria (aunque ésta no fuera una cuestion registral,
sino judicial); y las anotaciones preventivas que, a pesar de su naturaleza
de asientos que tratan de asegurar una situacién juridica provisional o
transitoria, eran de duracion indefinida. De estos supuestos nos hemos
ocupado ya

Pero existen otros claros objetivos del saneamiento, recogidos en la
propia Ley de Reforma de 1944, o que se han hecho evidentes en la
evolucion posterior. De algunos de ellos nos vamos a ocupar sucintamente
a continuacion.
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6.1. DERECHOS PERSONALES

Los derechos personales son, en si mismos, materia extrafia a Registro
gue nuestros legisladores han tratado de establecer desde 1861, es decir, un
Registro cuya funcion es la publicidad juridica del dominio, como derecho
real pleno, y de los derechos reales limitados (arts. 2, nims. 1° y 2.° de la
Ley Hipotecaria vigente, 9.° y 51.6.* de su Reglamento). Los derechos
personales juegan entre partes y tienen su apoyo y defensa en € titulo
constitutivo. El Registro de la Propiedad, en cambio, est4 pensado para
terceros, pues una vez publicado el derecho real, se hace realidad el efecto
erga omnes que les es propio, que, sin publicidad oficial, quedaria en pura
declaracion romantica.

A pesar de todo, es bastante frecuente encontrar mencionados derechos
personales, que perturban la claridad de los asientos e introducen la duda
en quien los consulta.

LaLey de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 se preocup6
por sanear el Registro de los derechos personales. En primer lugar, negando
la consideracion de gravamenes a los derechos personales no asegurados
especialmente y disponiendo que «deberan ser cancelados por el Registra
dor ainstancia de parte interesada» (art. 99, que seria el art. 98 en el Texto
Refundido de 1946). Y en segundo lugar, estableciendo en su Disposicién
Transitoria la que «... las menciones... de derechos personales que existan
en los Registros de la Propiedad en la fecha de esta publicacion, caducaran
y no surtirdn efecto alguno una vez transcurrido el citado plazo de dos afios,
pasado el cua podréan ser canceladas por los Registradores, de oficio o a
instancia de parte.» El articulo 355 del Reglamento de 1947 (actualmente,
art. 353.3), incluye, ademas, expresamente los derechos personales entre
las circunstancias que no deben recogerse en la certificacion de cargas y
cuya cancelacion el Registrador entiende solicitada por el solo hecho de
expedirse aquella (en €l texto vigente, tambien cuando se practique cual-
quier asiento relativo a la finca o derecho afectado).

En realidad, la mencién en sentido técnico registral ha de ser de un
derecho que, de cumplir todos sus requisitos, puede ser objeto de inscrip-
cion separada en asiento propio. Los derechos personales, en cambio, nunca
debieran inscribirse. Pero, aparte esta imprecision, €l deseo de los legida
dores de 1944 en la eliminacién de los derechos personales era patente,
como resulta de los medios puestos en juego para ello.

La Direccién Genera de los Registros y del Notariado, confir-
mando lo expuesto, ha declarado que los derechos personales no
tienen acceso a Registro, salvo que se asegure su cumplimiento
con hipoteca u otra forma de garantia real (Resolucién de 4 de
noviembre de 1968).
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Concretamente, tratandose de una condicién resolutoria a titulo
personal, la Direccion declara que puede cancelarse por solicitud
o0 a expedirse certificacion de cargas (Resoluciones de 19 dejulio
y 10 de octubre de 1973).

Del mismo modo, en caso de tanteo y retracto de caracter
personal, no tienen la consideracion de gravamenes y pueden
cancelarse por aplicacion del articulo 98 de la Ley Hipotecaria
(Resolucion de 19 de septiembre de 1974).

6.2. MENCIONES DE LEGITIMA O AFECCIONES POR DERECHOS LEGITIMARIOS
Y LEGADOS NO LEGITIMARIOS

Texto Refundido de 8 defebrero de 7946. Disposicion Transi-
toria Primera:

«Caducaran y no surtiran efecto alguno, siendo canceladas de
oficio o ainstancia de parte, aunque hubiesen sido relacionadas o
referidas en titulos o inscripciones posteriores:

B) Las menciones de legitima o afecciones por derechos le-
gitimarios que se refieran a sucesiones causadas con mas de treinta
anos de antigliedad en 1 de enero de 1945. Para las menciones de
esta clase, de origen mas reciente, € plazo de caducidad estable-
cido en €l articulo 15 comenzara a contarse desde el 1 dejulio de
1945, sin que en ningln caso exceda de treinta afios, contados
desde la fecha de defuncion del causante.»

Reguladas en el articulo 15 de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de
diciembre de 1944, las impropiamente llamadas «menciones de legitima o
afecciones por derechos legitimarios» (vid. arts. 15 de la Ley Hipotecaria
vigente, 83 a 88 de su Reglamento) que se practican en la inscripcion de
los hienes hereditarios cuando la herencia tenga ingreso en el Registro antes
de transcurridos veinte afios desde el fallecimiento del causante, realmente,
no son menciones, sino una verdadera carga real que se constituye en
garantia del pago de las legitimas (Roca). Si bien, como decia DE LA RICA,
resulta incongruente, en una Ley que suprime las menciones, regular una
nueva forma de las mismas. Ofrecen la particularidad de que se establece
su caducidad, en régimen normal, cumplidos veinte afios pero que se cuen-
tan desde €l fallecimiento del causante, dato extrarregistral que supone un
obstaculo a la cancelacion automética por aplicacion del articulo 353.3
(antiguo art. 355) del Reglamento Hipotecario. En régimen transitorio,
hemos visto cdmo se establecié que el plazo de caducidad en ningin caso
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podia exceder de treinta afios, contados también desde la defuncion del
causante, variante afladida por el Texto Refundido de 1946 a de la Dispo-
sicion Transitoria 3.2 de la Ley de Reforma

En cambio, el articulo 98 de la Ley Hipotecaria incluye también entre
los derechos que no tienen la consideracion de gravédmenes «los legados no
legitimarios que no hayan sido anotados preventivamente dentro del plazo
legal». Si transcurren los ciento ochenta dias que la Ley concede a los
legatarios de dicha clase (arts. 48 y 49 LH) para hacer constar su derecho,
sin que lo hicieren, inscribiéndose después la herencia con la expresion
registral del legado (que el art. 51.7 del Reglamento prohibe), esta expre-
sion no puede considerarse como mencion ni como gravamen. Asi resulta
del articulo 98 de la Ley, aunque se trata de una figura préxima a la
mencién y que recibe su mismo tratamiento cancelatorio, siéndole igual-
mente de aplicacion la cancelacion automética del articulo 353.3 RH (art.
355 en € texto reglamentario de 1947, como venimos reiterando).

Se refiere también el texto —comentaba DE LA Rica— a los
legados como asientos susceptibles de cancelacion por caducidad,
y debe entenderse que alude las menciones de legados no legitima-
rios (de cantidad, de pensiones, etc.), que suelen mencionarse en
las inscripciones de herencia. Si han sido objeto de anotacion
preventiva, la caducidad serd la general de las anotaciones; y si
han sido inscritos especialmente, no estdn sujetos a caducidad.

6.3. EXPRESION REGISTRAL DEL APLAZAMIENTO DE PAGO DEL PRECIO
A) Smple expresion sin garantia

Recuerda MENCHEN BENITEZ como la doctrina notarial (FLOREZ DE QUINO-
NES, GONZALEZ PALOMINO Yy SANZ FERNANDEZ) era contraria a la constancia
registral de la forma de pago del precio, cuando no esta garantizado en
forma «real», por temor a que el adquirente no fuera considerado tercero de
buena fe.

El articulo 11 delaLey de Reforma de 1944 dispuso, con toda claridad,
gue «la sola expresion del aplazamiento del pago del precio no surtira efectos
en perjuicio de tercero, a menos que se garantice su efectividad con hipoteca
0 se dé alafdta de pago e cardcter de condicion resolutoria expresay.

Tras la reforma, los articulos 10 y 11 del Texto Refundido de 1946
no dejan ya lugar a dudas. Es la propia Ley la que prescribe la cons
tancia registral de la forma de pago (art. 10) y la no produccién de efec-
tos en perjuicio de tercero si no se asegura con hipoteca o con-
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dicion resolutoria (art. 11), sin que & simple conocimiento de haberse
aplazado el precio implique complicidad en e fraude o pérdida de la buena
fe (art. 37.4.b) LH).

La Jurisprudencia Hipotecaria ha confirmado ampliamente los
textos legales.

La Resolucion de 30 de abril de 1958 explica que € aplaza-
miento de pago no es una mencién en sentido técnico, sino una
circunstancia que forma parte del contenido del negocio inscribi-
ble. Por ello, confirmé la nota del Registrador que se negd a
cancelar un precio aplazado anterior a la reforma no asegurado
especialmente.

En la de 24 dejulio de 1991, el Centro Directivo declara que
la expresion en la inscripcion de la compraventa del aplazamiento
de pago del precio que no esté garantizado especialmente con
hipoteca o condicion resolutoria, no perjudica a terceros, pero es
circunstancia que la ley obliga a consignar en e asiento y, por
ello, no constituye una mencién en sentido técnico que pueda ser
cancelada por simple solicitud o instancia suscrita por el compra-
dor, siendo preciso acudir a la norma general para extender la nota
previstaen el art. 58 RH, que constate que el pago ha tenido lugar.

Para coordinar el articulo 51.7." del Reglamento Hipotecario
(«En ningln caso se indicaran... los aplazamientos de precio no
asegurados especialmente.»), con el articulo 10 de la Ley, propo-
nia MENCHEN la siguiente férmula: «... vende, por precio de 10.000
pesetas, pagadas 5.000 al contado y quedando aplazado el pago de
las otras 5.000 en condiciones que no se transcriben por carecer de
transcendencia real». Lo cua no es obstéculo para que si se pre-
senta el documento notarial de pago se haga constar por nota
marginal (conforme a art. 58.1 RH).

B) Expresion con garantia

La Resolucion de 11 de diciembre de 1974 rechazd la inscripcion del
pacto en € que «la caducidad del derecho que en su dia se pretende sea
cancelado, tiene lugar por voluntad de las partes y no con arreglo alo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria». Se trataba de una venta con condicién reso-
lutoria a la que se fijaba un plazo de treinta'y cinco meses, desde la fecha de
la escritura, si antes no se gjercitaba el derecho alaresolucion, consintiendo
expresamente el vendedor para la cancelacién automética de la condicion por
aplicacién (convencional) del articulo 355 del Reglamento Hipotecario.
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En cambio, la propia Direccion General, en la Resolucion de 28 de
noviembre de 1978 —en un caso sustancialmente idéntico—, permite la
inscripcion de la clausula, para «evitar que una certificacion comprenda
como contenido registral vigente una facultad que, segun los propios asien-
tos del Registro estd extinguida; y en esto se diferencia del supuesto que
motivo la Resolucion de 11 de diciembre de 1974, que versaba sobre can-
celacion automética por caducidad del asiento» (penultimo Considerando).

Al estudiar la posible eficacia de la caducidad pactada en materia de
inscripciones de hipoteca, deciamos que €l Centro Directivo no mantiene
una doctrina clara y definitiva sobre el particular (vid. més arriba, epigrafe
5.3). Lo ali dicho estimamos que es aplicable, mutatis mutandi, a supuesto
ahora contemplado: s € término que establezca la caducidad es claro, de
modo que no ofrezca duda de la voluntad de las partes sobre la extincion
de la garantia del precio aplazado que implica la condicién, la clausula seria
inscribible; pero la realidad de la cancelacion, la técnica registral para
hacerla efectiva, es algo que escapa a la voluntad de las partes y debe
discurrir por los cauces generales de la legislacion hipotecaria, en especial,
las normas sobre cumplimiento o incumplimiento de condiciones (arts. 23
delaley, 56y 177 del Reglamento) y no por lavia del articulo 353.3 del
Reglamento Hipotecario, que esta pensado para la caducidad que se produce
«con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecariax.

6.4. RETRACTOS CONVENCIONALES

Los retractos convencionales, configurados con trascendencia real, son
un caso representativo de caducidad, a constar en el Registro €l término
estipulado para la retroventa. Su cancelacién es procedente por aplicacién
del art. 82, parrafo 2° de la Ley Hipotecaria.

MENCHEN estimaba excesivas las exigencias del Reglamento de 1915 de
reclamacion a Registrador presentando el titulo que produjo la inscripcion.
No obstante, del actual art. 174 del Reglamento Hipotecario se sigue la
necesidad de presentar la misma escritura de constitucion del derecho de
retracto convencional, pues de ella es de la que resulta que € derecho ha
caducado o se ha extinguido.

5. ARRENDAMIENTOS

En & segundo de sus trabagjos sobre cancelacién de cargas caducadas
(RCD1, 1962: ver Bibliografia, a final), BARTOLOME MENCHEN BENITEZ Se
ocupd de la cancelacion de los arrendamientos inscritos. Son asientos can-
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celables —sefialaba—, a tenor de lo dispuesto en el articulo 82, parrafo 2.°
LH (RR 5-12-1900, 13-8-1908, 30-11-1900). El tramite sera el del articulo
174 RH: «La misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripcién
sera titulo suficiente para cancelarla si resultare de €ella o de otro documento
fehaciente que el derecho asegurado ha caducado o se ha extinguido».
Ahora bien, esa escritura de un arrendamiento antiguo es, a veces, de
imposible o muy dificil localizacion. Se recurria a la técnica de solicitar una
del Registro para presentarla como titulo suficiente, solucion rechazable. O
se cancela sin mas, sobre la base de que €l derecho ya esta extinguido.

En este dltimo sentido, la Resolucion de 24 de marzo de 1959 estimo
suficiente una instancia, argumentando: que el excepciona trato de derecho
real otorgado a arrendamiento, no puede extenderse ilimitadamente una vez
transcurrido €l término fijado en € contrato, cuando de los términos de la
inscripcion no se deduzca directamente la posibilidad de que e plazo se
prorrogue con fuerza real, y mucho menos, s se tiene en cuenta que en
nuestra técnica hipotecaria el usufructo, derecho real indiscutible de mayor
densidad y caracteristicas més tradicionales, se cancela mediante la prueba
auténtica de su extincién por € transcurso del tiempo o causa analoga.

Todo esto llevaba a MENCHEN a admitir la cancelacién de arrendamien-
tos mediante instancia.

Mas recientemente, el problema ha sido exhaustivamente estudiado, en
un excepcional trabajo sobre la «Cancelacion de Arrendamientos» (RCDI
1974, nim. 504), por € malogrado Registrador de la Propiedad CARLOS
GARCIA RODRIGUEZ. Planteaba asi €l problema del saneamiento del Registro
de los arrendamientos ya desaparecidos en la realidad juridica extrarregis-
tral: cuando no son meras menciones —decia— hay que certificar de ellos
como subsistentes, si no fueron oportunamente cancelados, pese al intimo
convencimiento del Registrador de su extincién (como es €l caso del arren-
damiento antiguo sobre una finca rustica hoy urbana edificada con €l arren-
damiento arrastrado sobre cada uno de los pisos).

Tratandose de arrendamientos rusticos ordinarios, la dificultad que
para la cancelacion pueda suponer la posible prérroga a espaldas del Re-
gistro estd resuelta por la Jurisprudencia. La Direccion General de los
Registros ha reiterado (Resoluciones de 30 de noviembre de 1900, 13 de
agosto de 1908, 24 de marzo de 1919) que el transcurso del plazo conve-
nido es suficiente para la cancelacion, sin que el hecho de haberse prorro-
gado el contrato, segin la mera opinién del Registrador, puede impedir
aquella, a tener que caificar este funcionario por los libros del Registro
y los documentos presentados. El Tribunal Supremo, por su parte, declara
gue € arrendatario no desahuciado, pero ocupante de una finca con arren-
damiento extinguido, tiene el concepto de precarista (Sentencia de 23 de
junio de 1919); y que €l retraso del arrendador en e desahucio no supone
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prérroga en favor del arrendatario (Sentencias 17 de enero y 25 mayo
de 1946; 8 dejulio de 1963; 25 de mayo de 1964, entre otras). Si se die-
ra el caso de que el arrendatario no desahuciado pague la renta a arren-
dador y éste la acepte, estariamos —dice GARCIA RODRIGUEzZ— ante una
nueva relaciéon juridica que, aunque fuese estimada como modificativa
del anterior contrato, no tendria trascendencia registral sin una nueva ins-
cripcion.

Tratéandose de arrendamientos rusticos especialmente protegidos, prote-
gidos y no protegidos, GARCIA RODRIGUEZ estudia detalladamente los diferen-
tes supuestos, atendiendo principalmente a la cuantia de la renta, fecha del
contrato y diferente legislacion aplicable. A su minucioso estudio, imposi-
ble de resumir aqui, nos remitimos.

Otro tanto haremos en relacion con los arrendamientos urbanos, en los
gue —como dice nuestro autor— es regla general la prorroga obligatoria
desde la Ley de 31 de diciembre de 1944, lo cual tiene indudable trascen-
dencia cuando lo que se trata es de cancelar los arrendamientos por venci-
miento del plazo contractual. Las vicisitudes por las que ha pasado la
prorroga legal encontraron su punto dgido en € Real Decreto-ley 2/1985,
de 30 de abril, sobre medidas de politica econdmica, cuyo articulo 9.°
permite estipular libremente la duracion del contrato de arrendamientos de
viviendas y de locales de negocios.

En & Proyecto de Ley de Arrendamientos Urbanos (art. 9.°) se
establece una duracion minima, como regla general, de cuatro
afos. El Proyecto establece, no obstante, la subsistencia durante
cuatro afios de los arrendamientos constituidos con posterioridad a
la hipoteca, sin que se prevean medios registrales de publicidad de
tales arrendamientos. Lo cual —como explica GARCIA Garcia— va
a repercutir negativamente en la necesaria transparencia de las
subastas, pues €l postor no podra conocer la existencia de un
arrendamiento no inscrito. Es muy conveniente establecer el requi-
sito de publicidad registral de los arrendamientos para su eficacia
en € procedimiento de ejecucién hipotecaria, 1o cual haria in-
necesaria la propuesta reforma del articulo 131 LH para dar en-
trada en uno de sus trédmites a arrendatario de la finca hipote-
cada (vid. sentencia del Tribunal Constitucional 6/1992, de 16 de
enero). La Ley Hipotecaria evitaria, igualmente, que cualquier
persona interesada en un procedimiento de gecucion, pueda caer
en indefension (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octu-
bre de 1992), pues la ignorancia de la Ley Hipotecaria no excusa
de su cumplimiento (Sentencia del Tribunal Supremo de 2 dejunio
de 1992).
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6.6. REGIMEN DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

La constancia registral en las fincas de su afectacion a algin régimen
de Viviendas de Proteccion Oficial, da lugar a no pocas dudas sobre su
subsistencia, cuya consecuencia méas importante es la limitacion que supone
para el titular en la movilizacién financiera del inmueble. El saneamiento
del Registro de estas limitaciones constituye un problema de particular
urgencia, y no poca dificultad, s tenemos en cuenta la pluralidad de regi-
menes legales en la materia

HERNANDEZ CRESPO, efectivamente, explica que, si bien el Real Decreto-
ley de 31 de octubre de 1978 crea una Unica categoria o clase de Vivienda
de Proteccién Oficial, del propio Decreto resulta la existencia de diversos
regimenes, cada uno con su especifica legislacion reguladora y plazo de
duracién. Del excepcional trabajo de este autor, clarificador de tan complgja
materia, extractamos algunos datos sobre normativa y duracion del régimen,
segun las distintas categorias de viviendas, remitiendo, en todo lo demés, a
completisimo e insuperable estudio original: @) casas baratas, reguladas por
el Real Decreto de 8 dejulio de 1922y el Real Decreto-ley de 10 de octubre
de 1924, con un plazo de duracion de cincuenta afios desde su terminacidn.
b) Viviendas para la clase media, regidas por €l Real Decreto-ley de 29 de
julio de 1925, Ley de 25 de noviembre de 1944 y Decretos-leyes de 19 de
noviembre de 1948 y 27 de noviembre de 1953; la duracion del régimen es
de veinte afios desde la calificacion definitiva. ¢) Viviendas protegidas, Ley
de 19 de abril de 1939 y Decreto de 8 de septiembre de 1939, con veinte afios
de duracién del régimen desde la calificacion definitiva. d) Viviendas de tipo
social, Ley de 14 de mayo de 1954 y Decreto-ley de 3 de abril de 1956, cuyo
régimen tiene una duracion de veinte afos, desde la calificacion definitiva
€) Viviendas de renta limitada, regidas por laLey de 15 dejulio de 1954 y
Reglamento de 24 dejulio de 1955, cuyo régimen dura veinte afios desde la
calificacion definitiva. f) Viviendas subvencionadas, Ley de 13 de noviembre
de 1957, que las crea como categoria de las de Renta Limitada, Decreto de
22 de noviembre de 1957 y Orden de 1 de febrero de 1958, cuyo régimen
dura veinte afios, como las de Renta Limitada. g) Viviendas de Proteccion
Oficial, reguladas por laLey de 23 de diciembre de 1961, Texto Refundido
de 24 dejulio de 1963 y Reglamento de 24 dejulio de 1968, cuyo régimen
dura cincuenta afios desde la fecha de su calificacion definitiva, siempre que
fuere posterior a 1969, pues, s es anterior, durara solamente veinte afios. h)
Viviendas Sociales, creadas por €l Real Decreto-ley de 30 dejulio de 1976,
como comprendidas dentro del Grupo Il de las de Proteccién Oficia, des-
arrollado por e Decreto de 16 de septiembre de 1976 y la Orden de 24 de
noviembre del mismo afio; su régimen dura cincuenta afios desde la califica-
cién. i) Viviendas Texto Refundido de 1976; se rigen por e Decreto de 12 de
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noviembre de 1976, siéndole de aplicacion el Reglamento de 24 dejulio de
1968; su régimen dura cincuenta afios desde la fecha de la calificacion defi-
nitiva. j) Viviendas de Proteccién Oficial, reguladas, en este caso, por €l Real
Decreto-ley de 31 de octubre de 1978 y e Decreto de 10 de noviembre del
mismo afio, iniciadas y construidas conforme a esta normas o0 que se hayan
acogido a €ellas dentro de los plazos legales; su régimen dura treinta afios a
partir de la calificacion.

Resumiendo, con dicho autor, podemos decir que los plazos de vigencia
del respectivo régimen son: 1°) De veinte afios para las viviendas compren-
didas en los apartados b), c), d) y €) (éstas salvo que tengan concedidos
auxilios econémicos directos, en cuyo caso €l régimen durard hasta que sean
reintegrados), f) y g) (siempre que la Calificacién provisional sea anterior
a 1 de enero de 1969). 2.°) De treinta afios, las del apartado j). 3.°) De
cincuenta afios, las de los apartados a), g) (siempre que tuvieran la Cali-
ficacion provisional con posterioridad a 1 de enero de 1969), h) e i).

Segun el articulo 146 del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial,
el transcurso del plazo de vigencia del régimen determinara «sin necesidad
de declaracion especial la extincion de cuantas limitaciones impone el régi-
men legal y, en consecuencia, la aplicacion alas viviendas de que se trate de
las prescripciones ordinarias de la legislacién comun, cancelandose de oficio
en el Registro de la Propiedad las afecciones que se hubieren producido
como consecuencia de lo dispuesto» en el articulo 99 del mismo Reglamen-
to, es decir, la nota marginal de Calificacion definitivay las deméas afeccio-
nes derivadas de la condicién de Viviendas de Proteccidn Oficial.

La cancelacion por transcurso del plazo de vigencia del régimen proce-
de, pues, por aplicacion de los dos primeros parrafos del articulo 353.3 del
Reglamento Hipotecario, cuando se solicite certificacion de cargas o se
practique cualquier asiento relativo alafinca. Y no parece ofrecer duda que
también pueden solicitarla los interesados.

Pero, ademés, € articulo 353.3, Ultimo parrafo, del Reglamento Hipo-
tecario dispone lo siguiente: «Cuando se solicite certificacion de fincas que
hayan obtenido la calificacion definitiva de «Viviendas de Proteccién Ofi-
cial» no se comprenderén en aquélla, y se podra proceder a su cancelacion
en la forma prevenida en € parafo anterior, las afecciones que, por este
concepto, sean anteriores a la nota margina por la que se haya hecho
constar en el Registro dicha calificacién definitiva». Con ello, se hace
posible la cancelacion de las afecciones anteriores a la nota marginal de
Cadlificacion definitiva, aun antes del transcurso del plazo de vigencia del
régimen especial.

Por dltimo, BADIA SALILLAS plantea € problema de cancelacion de las
notas registrales de afeccién a pago de la liquidacion cautelar en el caso de
exencion provisiona derivada de la adquisicion de terrenos (o caso menos
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frecuente, de un derecho de superficie) para construir viviendas de protec-
cién oficial. Estima que, por analogia con lo dispuesto para las notas de
afeccion por razon de los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, esta notas caducan,
como méximo, a los cinco afos, contados desde que hubieran transcurrido
tres desde la fecha del documento de adquisicion, en el que ha de constar la
finalidad constructiva, sin haberse obtenido la calificacion provisional.

6.7.  URBANISMO

Aunque de origen mas reciente, la legislacion del suelo utiliza la publi-
cidad registral para la constancia y garantia de determinadas cargas y afec-
ciones derivadas del proceso urbanizador. Las respectivas normas deben
tenerse en cuenta, ante lo que debe ser permanente labor de purga de los
asientos registrales de derechos ya extinguidos.

El Reglamento de Reparcelaciones del Suelo afectado por Pla-
nes de Ordenacion Urbana de distinguir: 7 de abril de 1966, esta-
blecié en e plazo de cinco afios desde su fecha, la caducidad de
las notas marginales de afeccién de las fincas resultantes de la
gjecucion de los planes al pago de los costes de la urbanizacion
(art. 45.7).

En la legislacion urbanistica vigente, hay que distinguir:
A) Obligaciones generales del sistema de actuacion

La Ley del Suelo de 1992 y el Reglamento de Gestion Urbanistica de
1978 (vigente en parte), prevén la extension de una nota marginal acredi-
tativa de la iniciacion del expediente de reparcelacién o de la afeccion de
los terrenos comprendidos en una unidad de gecucion a cumplimiento de
las obligaciones inherentes a sistema de compensacion.

Esta nota tendra una duracion de tres afios y podrd ser prorrogada por
otros tres a instancia del 6rgano o Junta que hubiere solicitado su préactica
(arts. 102 y 169 RGU, 310.1 y 2 TR de 1992).

B) Garantias registrales de la cuenta de liquidacion

Se establece como garantia de los costos que debe satisfacer cada finca,
la afeccidn rea de las parcelas adjudicadas a cumplimiento de las cartas
y pago de los gastos de urbanizacion (arts. 167 TR; 102.2, 126 y 178 RGU).
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Ademas de la transmision a la Administracion de los terrenos de cesion
obligatoria y la subrogacion con plena eficacia real de las antiguas por las
nuevas parcelas, el acuerdo aprobatorio de la reparcelacion produce otro
importante efecto: «Afectacion real de las parcelas adjudicadas a cumpli-
miento de las cargas y pago de los gastos inherentes a sistema de actuacion
correspondiente» (art. 167 TR).

Maés especificamente, e RGU (art. 126.1) dispone que «las fincas resul-
tantes quedaran afectadas con carécter real, a pago del saldo de la cuenta
de liquidacion del proyecto de reparcelacién aprobado que a cada una se le
asigne.»

En relacién con € sistema de cooperacion, €l Reglamento de Gestion
urbanistica (art. 186.3) dispone que cuando sea necesaria la reparcelacion,
se estard a lo establecido para la misma. Cuando la reparcelacion sea
innecesaria, € Unico efecto que se produce, en el orden registral, es la
«afectacion real de las fincas a cumplimiento de las cargas y pago de los
gastos inherentes a sistema de cooperacion» (art. 188.3.5) RGU). Aunque
en este caso, € RGU no remite a articulo 102 (como respecto de la
compensaciéon dispone el art. 169.3), ni hace alusién al Registro de la
Propiedad, es obvio que la Unica manera de hacer eficaz la afeccion es su
constancia en la inscripcién de la finca respectiva (a la clase de asiento
registral, se aludira mas abgjo).

En relacion con la compensacién, e RGU, por su parte, establece que
«las fincas resultantes del acuerdo definitivo de compensacion quedaran
gravadas con carécter real al pago de la cantidad que corresponda a cada
finca en el presupuesto previsto de los costes de urbanizacion del poligono
o unidad de actuacién a que se refiera, y en su dia a saldo definitivo de
la cuenta de dichos costes» (art. 178).

Se trata, pues, de una distribucién de la carga por costes entre todas las
fincas, aunque la Junta de Compensacion, con arreglo a los Estatutos, podra
concentrarla en solo alguna o agunas.

De esta afeccion, deben destacarse:

a) Naturaleza y alcance. Esta afeccién supone la constitucion de un
verdadero derecho real de garantia sobre las parcelas adjudicadas como
resultado del sistema de actuacion. Para GONZALEZ SALINAS no deberia apro-
barse ni inscribirse un proyecto de compensacién sin la constitucion de esta
garantiareal. Lo que garantiza es €l presupuesto «previsto» de los costes de
urbanizacion y, en su dia, «& saldo definitivo» que, de momento, no puede
conocerse. Por esta razén, la afeccion tiene un juego similar a la hipoteca
de maximo.

La legislacion urbanistica equipara en este punto el procedimiento
reparcelatorio, definido como tal, y la compensacion como sistema
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de actuacion. «Esta afeccion —dice €l art. 178.2 del RGU— tendra
la misma preferencia y duracion que la sefidlada en el articulo 126 de este
Reglamento para la de la cuenta del procedimiento reparcelatorio...»
Es decir, «sera preferente a cualquier otra y a todas las hipotecas y car-
gas anteriores, excepto a los créditos en favor del Estado a que se re-
fiere e nimero 1 del articulo 1.923 del Cddigo Civil y a los demés
créditos tributarios a favor del Estado, que estén vencidos y no satis-
fechos y se hayan hecho constar en e Registro antes de practicarse la
afeccion...».

En cuanto a las hipotecas y cargas, habra que entender que son aquellas
gue se hayan inscrito con posterioridad a la nota marginal acreditativa de
la iniciacion del expediente de reparcelacion (vid. art. 102.2 RGU).

b) Clase de asiento registral. El articulo 178 RGU no precisa la clase
de asiento que deba extenderse, pero —como sefiala GONZALEZ SALINAS—
por la simultaneidad exigida entre adjudicacion y gravamen, habida cuenta
gue la determinacion de la afeccion es uno de los requisitos fundamentales
de la reparcelacion y no cabe la inscripcion parcial del documento, el
asiento adecuado debe ser e de inscripcion.

No obstante, en los casos en que los titulos de adjudicacion aparecieren
ya inscritos, si se presenta después e documento acreditativo del saldo
definitivo de la cuenta de liquidacién, la nota marginal seria asiento ade-
cuado a los efectos de la publicidad registral de la garantia real. Aungue
puede parecer excesivo —por la analogia de esta afeccidn con la hipoteca
de maximo—, no faltan antecedentes legales de hipoteca por nota, como es
el caso de la hipoteca en garantia de aplazamientos y fraccionamientos de
pago del impuesto.

¢) Duracion y cancelacion. Hemos apuntado més arriba que tanto la
nota de afeccion derivada del expediente reparcelatorio como la derivada
del sistema de compensacion, tienen, ademas de la misma preferencia, la
misma duracion (vid. arts. 178.2 y 126.3 RGU). Por tanto, se habré extin-
guido y procedera su cancelacion:

— Por pago de la cuenta. Una vez pagada la cuenta de liquidacion
definitiva o costes de urbanizacién correspondientes a la finca de que
se trate. El titulo cancelatorio serd la instancia de parte interesada,
a la que se acomparie certificacion del érgano actuante, si se trata de
reparcelacion, o de la Junta de Compensacion (que no podra expedir
hasta tanto no hayan sido recibidas las obras por el érgano actuante),
expresivas de dicho pago (arts. 126.3, parrafo 1°, y 178.2 RGU).

— Por caducidad. A los dos afios de haberse hecho constar €l saldo de
la liquidacion definitiva, y sl no constare, a los siete afios de haberse
extendido la nota de afeccién. En este caso, la cancelacion se hara
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a instancia de parte interesada o de oficio al practicarse algun otro
asiento o expedirse certificacion relativa a la finca afectada (art.
126.3 RGU).

Como se ve, el Reglamento de Gestion Urbanistica hace aqui una espe-
cifica aplicacion del sistema de cancelacion automatica establecido en €
articulo 353.3 del Reglamento Hipotecario.

ANTONIO MANZANO SOLANO
Regidtrador de la Propiedad
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