16. NoO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA, AUNQUE SE HAYA OTORGADD
FARA DAR CUMPLIMIENTO A UNA SENTENCIA, POR LA CUAL SE DIVIDE

UNA FINCA QUE YA HABIA S1DO OBJETO DE OTRA DIVISION ANTERIOR

Y DIFERENTE, INSCRITA EN EL REGISTRO, $1 EN AQUELLA NO SE HACE
NINGUNA REFERENCIA A LA PRIMERA DIVISION, QUE SE DICE EN EL
RECURSO OLVIDADA POR LOS INTERESADOS LITIGANTES Y OTORGAN-

. TES DE LA SEGUNDA.

PERO EL DEFECTO, COMO PURAMENTE FORMAL, ES SUBSANABLE,

YA QUE PUEDE SER SUPERADO POR UNA ESCRITURA DE ACLARACION
RECONSTRUYENDO PREVIAMENTE LA FINCA QGUE SE VOLVIO A DIVIDIR.

Resolucion de 4 de abril de 1974 (B. O. del E. de 22 de abril).

Antecedentes de hecho—Los cényuges don Julidn Raneda” Romero
y dofia Hortensia Gay Gémez eran duefios de una finca compuesta de casa
v corral, sita en Alagén, calle Mayor, numere 30, de 880 metros cuadrados
de superficie, inscrita en el Registro de la Propiedad bajo el nimero 2.761,
inscripcién quinta; los nombrados céHnyuges otorgaron testamento man-
comunado el 26 de enero de 1945, en el que, aparte de otras disposiciones,
legaron «la mitad indivisa de la casa» citada a su hijo don Juli4dn Raneda
Gay, v la otra mitad a sus siete restantes hijos, dofia Angeles, don Luis,
dofia Consuelo, dofia Candida, dofia Julia, dofia Maria y don Jesiis Raneda
Gay, con un derecho de habitacién durante su solterfa, en el piso segundo,
a las hijas que no hubieran contraido matrimonio cuando fallecicre el
sobreviviente; los testadores establecieron en favor de su hijo Luis un
derecho de adquisicién por compra a su justo precio en el momento que
estimase conveniente de las seis partes de las siete en que se distribuyd la
mitad indivisa de la casa referida legada conjuntamente a él y otros seis
hermanos; lo dejado a la hija Julia, tanto cn concepto de heredera como
de legataria, fo Fue s6lo en usufructo con reserva del pleno dominio en
favor de su descendencia, y a falta de la misma de sus hermanos cohere-
deros o quienes les representasen; fallecida dofia Hortensia Gay Gomez
se otorgd escritura particional el 4 de marzo de 1946, en la que se adjudicéd
al viudo, don Julidn Raneda Romero, la mitad indivisa de Ia casa en pleno
dominio ¥ la otra mitad en usufructo, ¥ la nuda propiedad a los ocho hijos,
en Ja proporcién de ka mitad para don Julian Raneda Gay y la otra mitad
para los sietc restantes, con la salvedad de que la parte de dofia Julia lo
serin solamente en usufructo, segin determinaba el testamento; la hija
¥y heredera dofia Julia Raneda Gay fallecid el 30 de junio dec 1948, sobrevi-
viéndola su esposo, don Miguel Pérez Cisneros, v dos hijos, llamados
Carles vy Maria Teresa Cisneros Raneda; por escritura otorgada el 3 de
mavo de 1949, don Luis Raneda Gay, mediando el consentimiento de su
esposa, dofia Luisa Calvete Alfonso, vendié a su hermano don Julian su
participacién en los bienes de la herencia de su madre y, por consiguiente,



JURISPRUDENCIA 935

en el inmueble descriio, incluido el derecho de adquisicién a sus restantes
hermanos; don Julian Raneda Romero fallecio el 17 de febrero de 1933,
formalizandose la particion en las escrituras de 17 de marzo ¥ 1 de mayo
de dicho afio; en la particién realizada, los herederos de dofia Julia,
O sea, sus hijus Carlos vy Maria Teresa Pérez Raneda, recibieron en pago
de sus cuotas una finca rustica, con fa que quedaron satisfechos de todos
sus derechos en la herencia de sus abuelos, y, en consecuencia, la cator-
ceava parte de la casa objeto del recurso dejada a dofia Julia en el tes-
tamento de sus padres acreci¢ a los siete restantes hijos y herederos de
los causantes; al olorgarse la escritura de 1 de mayo de 1953, don Luis
Raneda Gay coavino cor su hermano don Julidn la venta de todo cuanto
pudiera corresponderle en la finca descrita, ademas de lo que ya le habia
cedido en la escritura de 3 de mayo de 1949; como consecuencia de todo
lo anterior, la casa de la calle Mayor de Alagdn, namero 30, a la que actual-
mente, ¥ por rectificacion de numeracidn practicada por el Ayuntamientio,
le corresponde el 26, quedd en propiedad: en cuanlo a una mitad indivisa,
de don Julian Raneda Gay, y en cuanto a la olra milad, por partes iguales,
del propio don Julidn y sus hermanos doia Angeles, dofia Consuelo, dofia
Candida, dofia Maria y don Jestis Raneda Gay; los referidos hijos y herede-
ros acordaron en la misma escritura de | de mayo de 1933 dejar indivisa
la casa, que seria administrada por don Julian Raneda Gay, como principal
participe, con la obligacién de rendir cuentas a los demas, Mediante escri-
tura de 23 de septiembre de 1953, ratificada por Ia de 8 de octubre siguiente,
los interesados procedreron a dividir la finca en cuestién, previo traslado
al piso primerc izquierda del derecho de habitacidén establecido en el
testamento de los padres en favor de las hijas solteras, dofa Consuelo
y dofa Candida Raneda Gay, atribuyendo a don Julidn Raneda Gay «la
vivienda derecha del piso primero de la casa, los corrales en su totalidad
y todo lo que hay edificado y sin edificar desde los corrales hasta la calle
de Las Damase, con la reserva a favor de doila Consuele y dofia Candida
de poder ocupar en los corrales, como faculliad anexa a su derecho de
habilacidn, un espacio suficienie para establecer el gallinero, ¥ a esias
ultrmas mas dofa Angeles, dofia Maria y don Jesis, asi como al propio
don Julian, la otra mitad de la casa, integrada por ires locales en la planta
baja, el piso primero izquierda y el segundo con viviendas a ambos lados
(la jzquierda sin terminar de construir), mas bodega y desvanes; la mitad
de don Julian originé la nueva finca registral ndmero 3,769, inscrita al
tomo 1.238, folio 246, inscripcién primera, y la otra mitad determind la
inscripcion sexta de la primitiva finca 2.761, en la forma que quedd después
de la scgregacién practicada, Por diferencias surgidas sobre la adminis-
tracién, que coniinuaba siendo llevada por don Julidn Raneda Gay, y con
olvido, scgun confiesa el recurrente, de gue la finca estaba ya dividida,
s¢ entabld por éste demanda ¢n juicio ordinario de menor cuantia contira
sus hermanos, en el que recayd sentencia del Juzgado de Primera Instancia
numero 4 de Zaragoza, de fecha 15 de febrero de 1971, en la que, cntre otros
pronunciamientos, se contenia el de dividir el inmueble, que se estimaba
en estado de indivision, y que para dar cumplimiento a dicha sentencia,
el 1t de junio siguiente se otorgd ante el Notario de Zaragoza don Mariano
Villellas Lamarca escritura de divisién y constitucion de propiedad hori-
zontal, en la que los inlcresados dividieren el inmueble discutido, cuyo
asienio estaba ya canceiado por haberse formado dos fincas nuevas e in-
dependientes, ¥ sin hacer ninguna relacién en la escritura a la actuai situa-
¢idn registral, se adjudicaron en Ta siguiente forma: A) Casa sita en Alagdn,
su calle Mayor, senalada con ¢l nimero 26, que ocupa una superficie de
i67,50 metros cuadrades, compuesia de sétano, planta baja y dos alzadas,
cada una de ¢éstas con dos viviendas, izquierda y derecha, v la baja con
dos locales a la izquierda y derecha del patio de entrada, que se adjudica
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a los hermanos dofia Angeles, dofia Consuelo, dofia Candida, dofa Maria
y don Jestis Raneda Gay en régimen de propiedad horizental, B) Finca ur-
bana, que queda integrada por el resto del primitivo inmueble, con una
superficie total de 51240 metros cuadrados, que se adjudica a don Julian
Rancda Gay.

Presentada en ¢l Regisiro de la Propiedad de La Almunia de Dofia Go-
dina primera copia de |la anterior escrilura, fue calificada con la siguiente
nota: «Se¢ deniega la inscripcién por los siguientes defectos: 1. La finca
objeto de esta escritura, otorgada de acuerdo con la sentencia de 15 de
febrero de 1971, ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Zara-
goza, es una casa con corral en la villa de Alagén, calle Mayor, niinero 30,
de una superficie de 630 metros cuadrados, resefidndose como la finca
registral nimero 2.761, tomo 1.141, folio 241, hibro 62, de Alagén, datos éstos
que se corresponden con los descriptivos de dicha finca en [a inscripcion
quinla, asiento éstc que se ha extinguido regisiralmente, al tiempo que
también ha desaparecido como lal entidad registral, por haber sufrido una
segregacidn y haberse inscrito una iransmision, tanto sobre [a porcion
segregada como sobre la mairiz restante. El tracto registral exige entre el
asienfo obrante en el Registro y el titulo presenlado a inscripcion, una
acabada ideniidad del objeto o finca y del sujeto o de los otorgantes, razén
ésta por la que no es posible inscribir el reconocimicnto del proindiviso
o comunidad resultante de la clausula segunda y expositivo séptimo de la
escritura—Il. A mayor abundamiento, las dos fincas que en su descrip-
cion registral vigente traen razén de la namero 2.761, una vez practlicada
segregacion de ésta en su delimitacidn por la inscripcidn quinta, tanipoco
se identifican con las dos fincas resultantes de la divisidn pactada en la
escritura y descriias en la cldusula cuarta bajo las letras A y B. Razén ésta
por la que no es posible inscribir Ja divisién material de finca estipulada
en la clausula cuarta de la escritura, y posteriormente la horizontal segan
la cldusula sexta, asi como tampoco es posible la inscripcion de los pacios
de adjudicacién de las fincas resullantes de tales operaciones divisorias.—
I1I. Y aun asi, para litigar en juicio sobre la finca registral numero 2.761,
¢n su descripeién a tenor de la inscripcidn quinta—comcidenie con la del
expositivo primero de la escritura—, debieron ser parte, por tanio, en la
tramitacion del juicio, como en el posterior otorgamiento de la presente
escritura, los siete hermanos don Julidn, don Jesds, dofa Consuelo, dofa
Candida, dofia Angcles, dona Maria y don Luis Raneda Gay, mas los her-
manos don Carlos ¥ dofa Maria Teresa Pérez Raneda, ausentes estos dos
ullimos de la tramilacion del juicio y del olorgamicnto de la escritura,
siendo asi que junto con los siete hermanos Rancda Gay son los que inte-
graban la titularidad registral dc la mencionada inscripcion quinta. Ejer-
cilada en Juicio de menor cuantiia, que termind con la sentencia de 15 de
febrero de 1971 del Juzgado de Primera Inslancia numero 4 de Zaragoza,
accion contradictoria de) dominio del inmucble en la forma que quedo
descrita para la finca namero 2761, en su inscripcién quinia, debid enta-
blarse previamentie o a la vez demanda de nulidad o cancelacién de la
carrespondiente inscripcidn. Motivos legales para esta calificacidn son los
dimananles de los articulos 20, 38 ¥ 40 de 1a Ley Hipotecaria. Tales defectos
se reputan insubsanables, no procediendo anotacidn preventiva. Contra
esta calificacidn pucde interponerse recurso gubernalivo en ¢l plazo de
cuatro meses ¥ en la forma determinada por los articulos 112 y siguientes
del Reglamento Hipotecario.»

El Procurador don José Alfonso Lozano Gracidn, en representacion de
don Julian Raneda Gay, inlerpuso recurso gubernativo conira la anterior
calificacion ¥ alegé: Que para mayor claridad en la exposicidn, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 113 del Reglamento Hipotecario, dividira en
tres apartades la impugnacién de l1a nota del Registrador; que en el prime-
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ro se ocupard de la divisién de la finca que convinieron los interesados
en 1933, analizando si esta divisidn puede impedir la inscripcion de la
nueva gue se ha ordenado por sentencia y cjecutada medianie la escritura
cuya inscripcién se demega; que la. calificacion registral denegatoria se
apoya en este primer exiremo en la consideracion de que la finca objeto
de fa escritura no existe registralmente por haber sufrido una segregacidén
y haberse inscrite una transmisién, tanto sobre la porcidn segregada como
sobre la inca matriz; que esto puede inducir a error si se piensa en una
iransmision a favor de tercero que no existe, va que fo sucedido, segan
el Registro, es que se realiza una division de cesa comun, que dio lugar
a la segregacion de una porcion, que pasd a constituir finca independiente,
adjudicada a uno de los parlicipes, y la continuacion de-la indivisién entre
los demas copropietarios sobre el resto de la finca matriz; que asi lo
demuestra un proyecto de calificacién facilitado por el propio Registrador
en 3 de lebrero de 1971; que planicada asi la cuestidn, ante la nueva escri-
lura de divisién no pucde decirse que no hay tracto registral enire ella
y los asientos del Registro por faltar la identidad del objeto o finca y del
sujeto 0 los otorgantes, puesio que estd perleclamente claro que se trata
de ja misma finca ¥ que Jos otorgantes son también los mismos; que el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria se limita a establecer la presuncion de
que los derechos reales inscritos en el Regisiro existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respectivo, pero esta pre-
suncion es iuris tariam (senlencia de 26 de noviembre de 1956), admite
prueba cn contrario, estd sornetida a materia de juicic y no puede cons-
titiir mas que un elemento de prueba a conjugar con los restantes (sen-
tencia de 21 de abril de 1970); que como la sentencia recaida en el pleito
seguido declara en su considerando primere que sobre la finca existe una
comunidad ¥ que para terminar con la misma procede dividir la casa en
la forma establecida, es evidente que la presuncién regisiral desaparece
v ¢l Registrador viene obligado a inscribir el reconocimiento previo del
proindiviso resultante de la clausula segunda de la escritura, heche por
lodos cuantos intervinieren en la anterior division de 1953, por lo que
tiene fuerza suficiente para dejarla sin efeclo y proceder a la nueva divi-
sidn que se realiza; que los efectos de la cosa juzgada obligan no solo a quie-
nes fueron parte en el htigio, sino también al Regislirador, que no puede
anular los efectos de una sentencia firme ulilizando los asientos del Regis-
tro cuando no existe tercero hipotecario, como ocurre en el presente caso;
que en el extremo segundo de la nota registral se dice que a mayor abun-
damiento no es posible inscribir la division material estipulada ni los pacios
subsiguientes de constitucidn en propiedad horizontal y adjudicaciones,
porque las dos fincas, que en su descripcion registral vigenie traen razén
de la mimero 2,761, tampoco se identifican con las dos fincas resultantes de
la divisidn descritas bajo las letras A) y B); que ¢n este punto, el Registra-
dor no ha tenido en cuenta que no existe una transmision de tas dos citadas
fincas derivadas de la division practicada en 1933, sino que se trata de
una nueva division de Ja misma finca que se declara poseida en proindi-
viso, que se divide de forma dislinta a la practicada en 1933, por lo que
la unica identificacion que cabe exigir es la que debe existir entre la finca
dividida en 1953 y vuelta a dividic de otra forma en 1971, identidad que
se da de manera indiscutible; gue el tnico problema registral, a juicio del
recurrente, €s si la divisidn material convenida en 1953, y llevada al Re-
gistro en 1955, puede impedir que se inscriba una divisidén distinta sin ha-
ber dejado previamente sin efecto la anterior, problema que no se analiza
en la calificacién; que no hay duda de que si en la escritura ahora presen-
tada a inscripcion se dijera que los otorgantes dejaban sin efecto la divisién
anterior y las inscripciones a que dio lugar y seguidamente pactaran la
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nueva divisién, la inscripcion de tal escritura no hubiera tropezado con
ninguna dificuliad; que tampoco habria surgido ningin obstaculo si los
titulares de los asientos que produjo la divisidn de 1953 hubieran proce-
dido a agrupar nuevamente las dos porciones de finca para reconslituir
la primitiva y luege la hubieran vuelto a partir; que de esta forma, la
cucslion consisie en decidir si reconocido por todos los interesados que
poseen una cosa en indivision y pactada una divisién distinta a otra pre-
cedente, la escritura otorgada suponc la voluntad de dejar sin efecte la
pavticion anterior y, por Lanio, la de los asientos que produjo y el consen-
timiento para que se inscriba la nueva divisién sin que se estime inlerrum-
pido el tracto sucesivo;, que la solucion puede encontrarse en el articu-
le 1204 del Cadige civil, cuando dice que «para que una obligacién quede
extinguida por otra que la sustituve, es preciso que asi se declare termi-
nantemente © que la antigua ¥ la nueva sean de lodo punto incompati-
bles», que es lo que ocurre en el caso planteado; que el extremo tercero
de la calilicacion registral se refierc mas a la sentencia que a la escritura,
por_cuanto afirma que para litigar en juicio sobre la finca registral nime-
ra 2761, en su inscripcidn quinta, debieron ser parte los siete hermanos,
hijos del matrimonio primitivo titular de la misma, mds los dos sobrinos,
hijos de otro hermano fallecido, que no tormaron parte en la tramitacidén
del juicio y en el otorgamiento de la escritura, puesio que todos integra-
ban la titularidad registral de la mencionada inscripcidn quinta; que en
este punlo cabe observar que tanto en el provecto de calificacion comao
en la calificacion definitiva, esa inscripctdn quinta esta hipotecariamente
extinguida; que, ndemads, dicha inscripcién quinta de la finca 1.261 esta
practicada a nombre de fos cényuges don Julidn Raneda Romero y doiia
Hortensia Gay Gémez, y fallecidos éstos garantizaba los derechos de sus
aocho hijos herederos; que fallecida la hevedera Julia, sus derechos sobre
el objeto de la inscripcion pasaron a sus hijos Carlos y Maria Teresa Pérez
Raneda, pero desde ¢l momenlo en que se otorgo Ja escritura de 1 de mayo
de 1953, los ultimamente nombrados dejaron de tener interés en Ja repe-
tida inscripcién quinta, puesto que recibieron olros bienes en pago de sus
dercchos hereditarios en la sucesiGn de sus abuelos; que prueba de ello
es que cuando se otorgé la division de 1953, los mismos no intervinieron
en la cscritura, y si en aquel momento no fue necesaria, menos pucde
serlo para la inscripcidn de la nuevamente practicada cn 1971; que, cierta-
menle, los asientos posteriores a la inscripcidn quinia ne han sido tenidos
cn cuénta ni en ¢l pleito ni en la subsiguicntc cscriiura otorgada cn ejecu-
cion de la sentencia recaida cn aquél; pero a pesar de ello, lo cierto y reco-
nocido por los interesados es que ¢éstos poseian, de hecho, la finca al ini-
ciarse el pleito no en la forma que indican tales asicntos, sino de mancra
indivisa; que es también cierto que los asientos registrales existen hipo-
tecariamente v dcben surgir tedos sus efectos mientras los Tribunales no
declaren su nulidad o sean reclificados en Forma legal, pero también es
verdad que la escritura calificada supone realmente wna rectificacion en
forma legal, puesto que ni declara, ni transmite, ni grava, ni cxtingue
ningun derccho registrado, sino que sencillamente, respetando el dominio
inscrito, s¢ modifica la situacidén registral por acuerdo de todos los inle-
resados; que con arrcglo al parrafo segundo del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, sélo se podria dencgar la inscripeidn si los asientos practica-
dos estuviesen extendidos a nombre de personas distintas de los otorgan-
tes de la escritura; que los limites de la calificacidn, tanto en los decu-
mentos normales como en los de cardcter judicial, estin determinados
por los articulos 18 y concordantes de la Ley Hipotecaria y numcrosa fu-
risprudencia que restringe las facultades del Registrador on los documen-
tos judiciales; que en el caso objeto del recurso, tralandose de una escri-
tura de divisién de cosa comiin otorgada en ejecucién de scntencia firme
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récaida en juicio declarativo de menor cuantia, el Registrador no puede
calificar si fue o no necesarta la intervencion en ¢l pleito de los hermanos
Carlos y Maria Teresa Pérez Raneda, cuestién que compete exclusivamente
al Jurgado; que también carece de [acultades el funcionario calificador
para denegar la inscripcidn, fundéndose en que siendo contradictoria del
dominio la accidn ejercitada debio entablarse previamente o a la vez de-
manda de nulidad o cancelacién de Ja inscripeién correspondiente, pues
aparte de que la accion para dividir una cosa comin no es contradicloria
del dominio, cualquier posible oposicidn entre la accion egjercitada y la
situacién registral desaparece al allanarse a la demanda todos los titulares
de inscripciones afectadas por ella, y que, finalmente, tampoco Liene facul-
tades el Registrador para calificar la forma en que se inicio el procedi-
micnto, extremeo que solo incumbe al Juzgado, y si éste decidié que pro-
cedia otorgar la divisién y condend a practicarla, la escritura ctorgada en
cumplimiento del fallo debe ser inscrita si no existe en el Registro obs-
ticulo que lo impida.

El Registrador informo: En cuanto al primer apariado de la califica-
cidn, que como la finca a que se refiere la escritura ha sido registralmente
sustituida por otras dos distintas en que se dividio, segiin reconoce en su
escnito el propio recurrente, ha variado su descripeidn y (itularidad, por
lo que no puede tener acceso al Regisiro ningdn titulo que no recoja la
nueva situacion, so pena de incumplir un principio tan fundamenial para
nuestto ordenamienlo juridico como es el del tracto sucesivo; que por lo
que se refiere al punto segundo, la resolucién de 8 de mavo de 1946 deter-
mina que en el recurso gubernaiivo liene que esiarse a lo que resulte de
los asientos del Registre, ¥ lo que resulta de éstos es que las fincas que
en el mismo constan no se identifican con las restanies de la divisidn
practicada en la escritura sometida a la calilicacién; que los interesados
en el mismo constan no se identifican con las resuliantes de la division
anterior y proceder a realizar la nueva, pero no lo hicieron, por lo que
hay que tener en cuenta que los asientos del Registro estin bajo la salva-
guardia de los Tribunales y obligan a todos, en primeyr término al Regis-
trador, que si se prescindiese de la situacidn registral y !a voluniad im-
plicita de las partes pudiera ser elemento determinante de los derechos
y situaciones juridicas, mal parada quedaria la seguridad de! trafico juri-
dico, seguridad que e! legislador ha querido maniener en el campo hipo-
tecario dando fuerza ¥ cunsistencia a los asientos registrales y a las titu-
laridades quc publican incluso frente a los beneficiarios de las mismas;
que admitir la nueva division, aparte de lo dicho, llevaria consigo dejar in-
colume la inscripcion primera de la finca 3.769 v la sexta de la finca 2.761,
con lo que se desembocaria en una flagrante doble inmatriculacion regis-
tral; que en cuanto al apartado tercero admite los reparos del recurrente
respecto al hecho de no haber sido parte en el procedimiento don Carlos
y dofa Maria Teresa Pérez Raneda, v en ese sentido rectificada la califica-
cion recurrida, manteniéndola en lo que se refiere a que previamente o a la
vez gue la accidn de divisidn debié entablarse demanda de nulidad o can-
celacion de la inscripcién correspondiente, ya que el Registro publica una
situacidn distinta de la que resulta de la escritura calificada, con lo que
surge el cbstaculo registral a que se refieve la resolucion dec 18 de diciem-
bre de 1942, vy que el informante no pretende entrar a examinar el fondo
de la cucstioén, que es competencia de Jos Juzgados, sino mantener la vali-
dez de unos asientos cuyos pronunciamienlos pretende ignorar el recurren-
te v cuya eficacia hay que respetar en tanto gque su cancelacidn no sea
ordenada por los propios Tribunales que los salvaguardan..

E] Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe, y el
recurrente se alzd de la decisidén presidencial insistiendo en sus anteriores
argumentos, que relaciond con los diferenies considerandos del auto.
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Y la Direccton General (3) resuelve la apelacion del recurrente acor-
dando confirmar el auto apelado vy la nota del Registrador salvo en lo
relativo a la calificacion del defecto, que ha de estimarse como subsana-
ble, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—Para una mayor claridad en la resolucion de
esle expediente conviene dejar sentado que la situacion registral actual
refleja la existencia de dos inscripciones realizadas en base a sendas escri-
iuras de division otorgadas en 25 de septiembre y 8 de octubre de 1953,
por las que el primitive inmnucble resulté dividide en dos fincas indepen-
dientes dada la segregacién que se verificod: una de ellas—la nimero 3.769—
formada por la porcion segregada, y la otra integrada por la malriz res-
lante, inscripciones éstas que, como todes los asientos registrales, se en-
cueniran bajo la salvaguardia de los Tribunales, segin el articulo 1 de 1a
Ley Hipotecaria, en tanto no se declare su inexactitud.

Dado lo anteriormente expuesto, este recurso plantea la cuestion de si
serd inscribible otra nueva escritura de divisién de finca y constitucién de
propiedad horizontal, otorgada en cumplimiento de una sentencia firme en
11 de junio de 1971 por los mismos interesados y en forma distinta a Ia
que ya aparece inscrita en ¢l Registro, ¥y sin que en Ja misma se haga
veferencia a la actual situacidn registral—que extrafamente el recurrenie
manifiesta desconocer por haber olvidado la existencia de las escrituras
de divisidn anteriormente otorgadas e inscritas.

Anle esta circunstancia surge, en principio, un obsticulo derivado del
contenido del propio Registro, que impide la prictica del asiento solicitado
—vy todo ello sin entrar en ¢l fondo del asunla, que, en definitiva, ha su-
puesto el volver a dividir lo que civil e hipotecariamente estaba ya divi-
dido—por oponerse a ello principios tan fundamentales en la legislacién
hipotecaria, entre oiros, como es el de tracto sucesive expresado en el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria y el de legitimacidn en su articulo 38, 2.°,
al no haberse entablado previamente o a la vez demanda de nulidad o can-
celacion de las inscripciones vigentes.

No obstante, al ser la causa que ha engendrado la actual situacion la
falta de conocimiento de aquella previa division del inmueble, que no pudo
por esta circunstancia ser tenida en cuenta por la autoridad judicial, asi
como tampoco por el Notario autorizante de la escritura, y al ser los titu-
lares los mismos y aparecer claramente reconocidos sus derechos por la
sentencia y confirmados después por todos Jos interesados en la escritura
calificada, se trata de un defecto subsanable y de cardcter puramente for-
ma! que podria ser superado a través de una escritura de aclaracién, en la
que utilizando cualquiera de los medios que la legislacién hipotecaira ofre-
ce—como podria ser el de reconstituir la primitiva finca numero 2.761, tal
como era antes de la divisidn hecha en 1953 y por medio de procedimiento
de agrupacién del articulo 50 del Reglamento Hipotecario—, jo que dejaria
sin efecto los obstaculos que hoy dia surgen del contenido del propio
Registro.

En los documentos expedidos por la autoridad judicial, aunque la cali-
ficacion de los Registradores sea mas restringida que en relacién a otros
documentos, pucden, no obstante, extenderla a la competencia del Juzgado
o Tribunal y demés extremos que recoge el articulo 99 del Registro Hipo-
tecario, entre los que aparece el tener que contar con los obsticulos del
Registro, por 1o que no se ha extralimitado en el ejercicio de su funcién
¥, en consecuencia, ha actuado dentro de los limites que legalmente le
estdn permilidos.

(3} VISTOS Jo~ unticulos 1 (3. 20. 30 v 40 do Ja Ley Hipomecara, 99 del Reglamento para
su ejeruciin, v las Resotuciones de 20 de enero de 1925, 18 de diciembre de (942 y 29 de
mrarre de 1944
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Al haber desistido el funcionario calificador del defecto IIT, primer in-
€IS, NO €5 necesario entrar en su examen,

ConmeNnTarR10.—E) complicado historial de antecedenies que contiene el
primer resultando era necesario para comprender el tercer defecto de la
nota (I1I); pero rectificada la calificacion en el informe, en el sentido
de admiiir la improcedencia de esie tercer defecto, los antecedentes no
deben remontarse mas airas de la escrituva de divisién otorgada el 25 de
septiemhre e 1953, ratilicada por otra de § de octubre def mismo afio, por
las cuales se practicd Ja primera division de la casa de la calle Mayor,
ndmero 30, de Alagdn, en la forma que el primer resultando detalla. Con
olvido de esta division, segun confiesa el recurrente, se entabla por don
Julian Rancda juicio ordinario de menor cuantia contra sus hermanos; en
el que recayd senlencia que, entre otros pronunciamientos, contenia el de
dividir el inmueble, que se estimaba en estado de indivisién (4), y para dar
cumplimiente a dicha sentencia se olorgd otra escritura de divisidn del
inmucble en dos, uno de ellos en régimen de propiedad horizontal que
se adjudica a todos, y otro que se adjudica exclusivamente a don Julian
Raneda. Como puede verse comparando ambas divisiones no son total-
mente coincidentes, y estando inscrita la primera, el Registrador rechaza
la inscripcién de la segunda,

Las resoluciones citadas en el vistos son:

La de 20 de enero de 1928, que rechazd la inscripcién de una adjudica-
cién a favor de un acreedor hipotecario, por falta de postor, en procedi-
miento de apremio por ejecucién de senlencia, todo ello iramitado ante
un Juzgado municipal, en razén a que el valor de los bienes ejecutados
v adjudicados excedia con mucho de la competencia por cuantia de un
Juzgado municipal. Viene a justificar la cita la calificacién de los docu-
mentos judiciales.

La de 18 de diciembre de 1942 considerd que es al Juez al que corres-
ponde decidir si es corvecta la legitirnacidén procesal pasiva en un proce-
dimiento de ejecucidn seguido contra la viuda del titular registral v las
personas desconocidas que tengan interés en la herencia del mismo. Por
cllo no creemos que la cita de esta resolucién en el informe del Registrador
fuese correcta,

La de 29 de marzo de 1944 confirmé la nota del Regisirador que habia
denegado la cancelacidn de ciertas limitaciones en la titularidad de unas
fincas ordenada por mandamiento, en el que sélo se insertaba la parte
dispositiva de la sentencia, basando la denegacidn en que era necesario el
texto completo de la sentencia y del escrito solicitando el mandamiento,
¥ ¢n que no se ordenaha expresamente Ja cancelacidén de las inscripciones
ni se determinaban éstas, cuya nulidad ha tenido que declararse pre.
viamente.

El principal argumenio del Registrador en el recurso que ahora comen-
tamos para denegar la inscripcidn, segiin resulta de Ia misma nota, deriva
del principio de tracto; este principio exige una acabada identidad del
objeto o finca entre el asiento registral y el tilulo presentado a inscrip-
cion. No obstante, ni €l ni 1a Direccion hacen referencia a las resoluciones
de 28 de febrero de 1968 y 28 de mayo de 1971, relativas a un caso que,
aunque un lanto diferente, se conccta también con el probiema de la apli-
cacidn del principio de traclo sucesive en la modificacion hipotecaria
misma. Por ello, ¥ para no incurrir en repeticiones, me remito en bloque
& mi comentario a dichas resoluciones, y concretamente a su apartado A),

¢4) En realidad, indivision si exstia porque una de Jas dos fincas formadas se mantenia
promdwlsg entré todos  Prescindiendo del detecho que se reservaba 3 Consuelo ¥ Candida de
un espacio, en los corrales aimbmdos 2 don Julidn, para establecer un gallinero,
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en el que traté cicrtos aspectos de la actuacion del tracto sucesivo en las
modificaciones de fincas (5).

Conforme a lo alli expuesto, cn el presente caso es efectivamente el
principio de tracto sucesivo el que impide practicar la operacién registral
de dwision, cuando la finca que sc divide ya no existe por haber sido
objeto de divisién anterior. Este tracto sucesivo de folio es mas rigido
que el de titularidades, por cuanto no ticne previstos procedimientos de
reanudacion del 1nterrump1clo Lo que ocurre es que esta reanudacidn, en
el supuesto de modificaciones hipotecarias contradictorias o discordantes,
tiene siempre una solucidn Facil por no producirse controversia: bastara
una escritura aclaratoria para enlazar el titulo rechazado con la situacion
de la finca cn ¢l Registro, exponiendo, incluso en forma comnpendiosa, las
meodificaciones hipotecarias no registradas para salvar las discordancias
producidas. Esla normal sencillez de la subsanacién de defectos relativos
al tracto sucesivo de folio es lo que equivoca al recurrente haciéndole de-
cir que no hay nada que subsanar e insistir una y otra vez en que no ha
habido ninguna transmisién a tercero. El que sean las mismas personas
las que practican [a primera divisién y las que practican [a segunda hace
que, si estan de acuerdo, no haya dificuttad ninguna para la subsanaciéon
del defecto; pero no es argumento para afirmar que no hay tal defecto.
El recurrente dice que si en la escritura de la segunda divisidn se hubiese
dicho que se dejaba sin efecto la anterior ¢ se hubiera realizado previa-
menle la agrupacién de Jas porciones para reconstruir la finca originaria,
la inscripcion de la nueva divisién noe habria encontrade obsticulo. Pere
esto no es argumento para atacar la calificacién del Registrador, sino
precisamente una clara exposicién de lo que realmente faltaba y que por
no haberse hecho antes de la segunda division impedia €sta. Ya hemos
visto ¢6mo la Direccién, con mejor criterio, estima que podia hacerse des-
pués como subsanacion del defecto. Aunque no sean muy seguras las con-
secuencias de la calificacion de constltutwos que Roca Sastre da a los
asientos de agrupacidn, divisidn, segregacion, etc., una de ellas debe ser,
sin duda, que la practica de Jas operaciones regtstra]es conducentes a la
segunda division {con sus nuevos folios independientes) debe ir precedlcla
de la reconstitucion de la primitiva finca (6), ya s¢ haga ésta por via de
dejar sin efecto la primera divisién o por via de agrupacion previa. No
seria necesaria, en cambio, la reconstitucién de la finca primitiva cuando
la nueva division se hicigse por via de rectificacién de errores padecidos
en la primera ¥ consisientes éstos en equivocada descripcidn de las por-
ciones resullantes de la division.

El recurrentc no tiene razén al suponer que cl Registrador pueda pre-
sumir la rvevocacién de la primera division 2l presentarlc la segunda, en la
que no se hace la menor referencia a agquélla. Muy al contrario, lo que
debe presumir es un error de consentimiento en la segunda en lanto que
no se le presenle un tercer acto de voluntad aclaratorio (7). La simple
voluntad de dividir de determinada forma una finca que se estima indivisa,
no liene ninguna virtualidad revocatoria de una division anterior diferente

(3 Revista Cririca, ndm. 486, septiembre-octubre 1971, pags 1229 y sigs., v espeoalmente
I 241 y sigs

6) Creo que Ja operacién de reconstnucion de la finca primiiva puede pracucanse en su
folie ¥ smn necesidad de abrirfe folo nueva, tante 51 se habla simplemente de .dejar sin efecto
la primera divisidn como a1 In escritara insisle en gue se reagrupd comoe opernaidn provia

(7Y A las claras razones cwviles € hipotecarias vicnen a ushadicse Tazones [iscales. La prictica
de Jz posienaor divisiin sin pago de impuesio per la operacicn previa de agrupacién vendria u
purificar un fraude fscal Incluse realizada la nueva divsign por rectificacion de  deseripeiones
de [bs porciones dvididas era impresoindible la calificamian del ligudador que podria esumar o
rectificacion de error camo medic de acultacion de permutas de parwes  delerminadas de  ¢ada
poarcién  La evsiencia de sentenciz judicwa]l nmo obsta 2 estos arcumentos fisceles  véase o asie
milacién de! acle de concthacdn ¥ del ailanamiento al mulue acuverdo de las partes para dejar
an elecio el comeratn con la congecuencia de haber nueve aco swelo a (rbutaciin en
agrupacidn previa de ngestro caso Omplicia o explicital.
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olvidada por los interesados. Creer otra cosa e8 dar al olvido y a la falta
de memoria unas consecuencias juridicas que estimamos catastréficas (el
olvido como causa extintiva de las relaciones juridicas). Pero el recurrente
insiste en la revocacion ticita de la primera divisidon con una habil argu-
mentacidn basada en Ja novacién de obligaciones y especialmente en la
doctrina del anunus novandi, tal como estd recogide en el articulo 1204
del Codigo. Sacando de quicio el concepte de novacidén y de obligacion,
entiende que hay novacién de la pnimera division con la segunda y que la
mera incompatibilidad de ambas divisiones genera un animus novandi
implicito. Que el argumento sea habil no quiere decir que sea convincente.
Despuds de practicada una division de comunidad no resta ninguna obliga-
cién pendiente a novar cntre los comuneros que partieron. Hubo un négo-
¢io juridico particional consumado, en el que la figura de la novacion y su
especifica norma del articulo 1.204 no tiene aplicacidn. El animus novandi,
excepcionalmente presumido para el casé de incompatibilidad, exige que
las dos abligaciones (Ia antigua y la nueva) estén ambas presentes en el
negocio novatorio v que la duda se limite a si las dos han de acumularse
o suslituirse. En nuestro caso, aunque quisiéramos prescindir de que no
hay obligacién ninguna, sino negocio dispositivo consumado, el contrato
primitivo no aparece por ningtin lado en el segundo, pues se olvida (o por
lo que sea se prescinde de él), ;Cdmo hablar de novacion? No cabe pre-
sumir ningln animus novandi, sing un errot en el negocio, pues cuandeo
se hace division de una comunidad que no existe, la solucidn hay que
buscarla por el campo del error o por €l de la inexistencia del negocio.
En realidad hay un error que produce inexistencia dada la imposibilidad
de dividir lo ya dividido. No obstante, annque inexistente, es un negocio
facilmente convalidable, porque bastara que todos los que fueron comu-
neros, a la vista de Ias dos divisiones contradicterias, opten por convalidar
la segunda. Pero esta facilidad en la convalidacién nada significa, pues es
claro que pueden optar por convalidar la primera, por dejar sin efecto las
dos o por realizar una tercera. El Registrador, en tanto no le llegue el
resultado de esta opcidn, tienc que atenerse a su emblema de prior in
{empore potior in jure, mantener la division inscrita y abstenerse de apli-
car ninguna presuncion de prevalencia de la voluniad posterior dando
a esta valor revocatorio de 1a anterior.

El que la segunda divisién esté reforzada pov basarse en una sentencia
acasu lenga una importancia decisiva para que, en definitiva, deba preva-
lecer sobre la primera; pero prirna facie, la calificacién regisiral no debe
alterarse por tal circunstancia, especialmente cuando parcce que Ja sen-
tencia fue dictada sobre la base de un allanamiento y, al parecer, no reali-
zaba directamente la division. Es muy significative que el Presidente de la
Audiencia confirmara la nota del Registrador, comprendiendo gue en este
caso no procedia ninguna defensa a ultranza del efecto de cosa juzgada,

En ningun pasaje de la resolucion se aclara co6mo se desarrollé el proce-
dimiento judicial de division de comunidad. No sabemos si las dos por-
ciones A} y B) quedaron delerminadas en la escritura por acuerdo de los
comuneros o si esta determinacion resufid de actuaciones judiciales en
tramite de ejecucion de sentencia o resultaba va de la sentencia misma.
Hay una total falta de acuerdo por parte de la “doctrina sobre cudl sea el
procedimienio judicial ideal adecuado a la division de comunidad. M4s
grave que esta falta de acuerdo son las vacilaciones y contradicciones que
pueden encontrarse dentro de un mismo autor, en general derivadas de
confundir la discordia entre comuneros sobre la divisiéon misma, sobre la
manera de realizarse y sobre los lotes o partes a formar, cuando ha de
realizarse por via de divisidn material. Esta multiplicidad de discordias no
suele analizarse suficientemente antes de inclinarse por el procedimiento
del juicio ordinario o por el de particién de herencia, ni al modalizar el

p24
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tramite de ejecucidén de sentencia cuando el autor se inclina por el primero.

Es claro que no podemos enirar en eésta grave cuestidn, que necesa-
riamenie ha de partir de la naturaleza de la accién communi dividundo
y de la sentencia estimatoria de la misma {constitutiva o de condena) (8).
Solamente queremos dejarla apuntada para destacar la falta de datos en
la resolucidn para calibrar las mayores o menores dificultades de la subsa-
nacion del cdefecto y el procedimiento a seguir, segiin que la operacién
divisoria, en concreto, resultase de la misma sentencia, de actuaciones
judiciales en ejecucién de ella o simplemente de la escritura extrajudicial-
mente otorgada como voluntario y convenido cumplimiento de una sen-
tencia de condena a dividir.

Tanto por la indicada falta de datos sobre el contenido concreto de la
sentencia; sobre la absoluta falta de referencia, a toedo lo largo del pleito,
a la primitiva divisién, vy sobre la forma en que se realizé la ejecucion de
senténcia, comao por no entrar en terrengs que acaso estén todavia pen-
dientes de roturar {subsanacidn del defecto admitido por la resolucidn),
no podemos entrar en suposiciones ni opiniones sobre los efectos de la
reaparicién de la divisién primitiva en la memoria de los interesados en
el litigio v en la escritura referentes a la divisidén segunda. En caso de des-
acuerdo sobre los efectos de esta reaparicidon, enconframos muy discutible,
si la segunda divisién derivaba directamente de la sentencia, oponerse a la
cosa juzgada por la via del recurso de revision, al amparo del artfculo 1.796,
apartado primero: recobro (en este caso, aparicidn por recuerdo) de docu-
mentos decisivos detenidos (olvidados) por fuerza mayor (olvido de todas
las partes litigantes).

T. C. G

(BY PrigTOo CasTRD (Trabajosr y orentopcionss de Derecho Procesal, pdg. 131) cita la a¢ridn de
divisidn como una de 128 mids notables ¥y conocidas de las conshuelivas que tenden 2 producir
un cambig sensu stricle en ¢l estede juridico existente. al estado de indvisidén gsucede <1 de
airibucidn de 1a propedad de su parte a cada comunere  Los ardeolos 400, 407, 404 y 406 Jdel
Cédigo, en relacién con los articulos 1.059 y i 061 de! mismo, plantean la misma duda que
se sustita por Ja doctrina universal: st [a divisién pugde wverilieirse en negocic de jurisdicciin
volumaria o exige ¢l ejercicio de una accién, ¥ s ésua es constituva o de condena. La posi-
bikdad de acudir a ta jurisdicadn volumiana parece <¢xcludz  Estaremos ante una accidn consd-
witiva cuande la Ley atribuye al Juez ¢l verificar la divisidn, siendo titule Gmico la semcoes
pero la accién serd de condena coando se pide una dwisién conforme a presepras legales que
deteronen el modo de efectwarla, ¥ en ¢l mismo (rabajo {pdg 1Y) afirma gue. en si. Ia
omsma  sentencia constilntiva se¢ basia ¥ sobra para la fipalidad a que tiende, no siendo precisa
la ejecucrém, aungue pueda tepct actos consecuenciales, que no liensn  cardcter ejecutive, smo
mis bien de acreditarmenio, de conslancin ¥ de publicidad del cambio ocurpde (inscripadn en
Registros, por ejemplo)

Lz cuestidn tiene un tratamienmo clert esfaso para sy importancia priciica en los Tra-
tados genernles: GOMPZ Orpaneda, 1, pdg. 39 Guasre, pig 1081: Praza, 11, 1, pig 273,

Mk, Mavnar (“Proceso de division de I cosa comin”. Rev. Gral de Lopislacidn v Jue
risprudencio, marzo 1954, pig 312% se inclina poc las normas de 1z Ley de Emjuickmniento para
¢! juicio de Llestamemarin {pigs. 055 a J088) José Makfs RAVEs MONTCRCAL (Rev. de Derecho
Procesol, 1960, pig 395) se opone a la tesis de Maynan por esumar que ¢omo pucde haber
oposcidn, y entonces hay que pasar al moo ordimario, serd mds préctico comenzar por éste
y realizar las operaciones divisorias en eiecucién de Sentencin Esta es la tendencia mayoritana,
aunque, como hemos dicho, no se spele paror de una clara distincidn entre la oposicisn u
divisién  (que encaja mejor en el juicio ordinario) v lo oposicion a les lotes © partes que e
pretende Jormar {que acaso no surja apurando los rdmites de Jos ardculos L0535 a 108 de
fa Ley procesal). Las discusioncs doctrinales se han agudizado dlimamente en torne a 1a division
de edificios sutcepubles de propiedad horizoatal Véase Furmies Loso [(Stoma de propledad  por
apartomentos. 1969, tomo 11, pig 1069), que se inclina a la wolucién de REYES MosTrReEal al
estudiar Ja cuesndn antes ¥ después de In rcforma del arufculo 401 del Codigo.

La Jurisprudencia tempoco es muy unifaorme v clata Véanse las Sentencias de L4 de febrero
de 982, 3 de julio de 1915, 135 de abrd de 1916, 28 de diciembre de 1928 ¥ 24 de jumo
de 1950, entre olras,




