RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

RECURSO GUBERNATIVO: LEGITIMACION.—NO ESTA LEGITIMADO PARA INTERPONER
RECURSO GUBERNATIVO QUIEN ES EXTRANO AL DOCUMENTO QUE CAUSO LA INS-
CRIPCION QUE SE PRETENDE IMPUGNAR. (Resolucién de 9 de marzo de 1971,
Boletin Oficial del Estado de 26 de marzo de 1971.)

Hechos.—Al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria y en virtud \le
ceriificacion expedida por el teniente coronel primer jefe de la Guardia Civii
de Malaga, el 11 de octubre de 1967, se inmatriculé a favor del Patrimonio del
Estado, Ministerio de la Gobernacién, en el Registro de la Propiedad de Mélaga,
una parcela de terreno sita en el Rincén de la Victoria, junto a la carretera de
Mailaga a Almeria, lindante a la zona maritima.

Don Buenaventura Cano Portal, general de la Guardia Civil, se dirige en
instancia al Registrador de la Propiedad de Malaga exponiendo que el terreno
antes seftalado era en realidad un solar que, previa segregacién, le habia ven-
dido la Compafiia de Ferrocarriles Suburbanos de Malaga mediante escritura
de fecha de 15 de septiembre de 1967, autorizada por el notario José Manuel
Avila Pla. Se afiade en la instancia que esta finca se habia reinscrito en el Re-
gistro a nombre de la Sociedad vendedora el 11 de septiembre de 1967 con la
nota de que no favorecerd ni perjudicard a tercero, sino después de su fecha.
Que como consecuencia de todo ello habia promovido la oportuna reclamacién
ante la Direccién General del Patrimonio del Estado y entablado el consiguien-
te recurso contencioso-administrativo ante la Sala 3.2 del Tribunal Supremo.
por lo que solicitaba, en espera de la oportuna decisién, que se practicase ano-
tacién marginal al asiento de inmatriculacién de la mencionada finca, que acre-
ditaria ante posibles terceros la existencia del litigio antes indicado. La instan-
cia solicitando todo ello se suscribe el 4 de diciembre de -1969. Un dia des-
pués se presenta en el Registro écombaﬁada de una certificacién de la Secreta-
ria de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, acreditativa de la tramitacién del men-
cionado recurso, asi como otra acreditativa de que se habian aportado al pro-
cedimiento certificaciones registrales expedidas por el Registrador de Malaga v
comprensivas de la descripcién de ambas fincas.

El Registrador de la Propiedad de M4laga deniega la practica de las opera-
ciones pedidas, considerando que el defecto es insubsanable, ya que el excelenti-
simo sefior don Buenaventura no es titular registral de la finca y si la Com-
pafiia de Ferrocarriles Suburbanos de M4alaga, y aunque lo fuera, y suponiendo
que existiera una doble inmatriculacién, es el Juez a quien corresponde ordenar
la extensién de la nota a que se refiere el articulo 313 del vigente Reglamento
Hipotecario, sin que el recurso contencioso-administrativo en tramite pueda de-
terminar nada que contradiga el texto citado.
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Don Buenaventura, general de la Guardia Civil, no se conformé con esta
calificacién e interpuso el correspondiente recurso gubernativo contra la misma
y alegd una serie de razones entre las cuales se destacan: que el 15 de septiem-
bre de 1967 y mediante previa segregacién que se hizo, adquirié de la Compa-
iifa de los Ferrocarriles Suburbanos de Mélaga una parcela de terreno proce-
dente de una finca que dicha Compaiiia de Ferrocarriles habia adquirido en
1.° de mayo de 1907 y que se habia inscrito en el Registro, pero quelal ser des-
truido éste durante la Guerra de Liberacién, se reinscribié de nuevo por la Com-
pafiia de Ferrocarriles el 11 de septiembre de 1967.

Mediante certificacién expedida por el teniente coronel primer jefe de la
Comandancia de la Guardia Civil de Malaga, el 11 de diciembre de 1967 (dos
meses después de la anterior inscripcién) se inmatriculé en el Registro de la
Capital, al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria, la misma finca. como
si perteneciera al Patrimonio de! Estado, Ministerio de la Gobernacién, Direc-
cién General de la Guardia Civil, sin que pueda sorprender demasiado la prac-
tica de este asiento dada la modificacién administrativa del término municipal
antes llamado Ayuntamiento de Benagalbén y después Ayuntamiento de Rincén
de la Victoria. Al tenerse noticia de esta inmatriculacién se interpuso la opor-
tuna reclamacién administrativa, que, al ser desestimada, provocé la interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo ante la Sala 3.2 del Tribunal Su-
premo, sin que hasta el momento de interponerse este recurso se haya dictado
sentencia, por lo que antes de la terminacién del plazo de dos afios a partir
de la inmatriculacién de la finca, se pidié al Registrador la extensién de la co-
rrespondiente nota marginal. Apoya también su peticién en la idea de que ni
el articulo 66:de la Ley Hipotecaria, ni el 112 de su Reglamento exigen la cua-
lidad de titular registral y si solamente la de “interesado”; igualmente consi-
dera que el articulo 313 del Reglamento no es de aplicacién al caso, ya que
se trata de un conflicto con la Administracién provocado por la inmatricula-
cién al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria, con la limitacién de
los dos afios del articulo 207 de la misma, siendo este plazo el que puede
utilizar aquel que se crea perjudicado para tratar de dirimir la discordancia y
que el mismo articulo no es de aplicacién, teniendo en cuenta que el articulo
138 de la Ley de Procedimiento Administrativo no permite acudir a la juris-
diccién civil mientras no se agote la administrativa. Que si el articulo 313 del
Reglamento Hipotecario no es de aplicacién, hay que acudir al 298 del mismo
Reglamento y sobre todo el 306 del mismo, que permlte una anotacién pre-
ventiva si asi lo solicita la Administracidén.

El Registrador mantuvo en su informe la calificacién realizada alegando
que la escritura de compraventa citada por el recurrente no habia tenido ac-
ceso al Registro, por lo que no pudo ser calificada, ni saber el interés que
el recurrente puede tener; que el articulo 313 del Reglamento legitima al
Juez para ordenar la anotacién correspondiente y que la aplicacién a la inver-
sa del articulo 306 del Reglamento Hipotecario no esti entre las facultades
del Registrador. :

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador, estimando
que la anotacién que pretende el recurrente sélo puede ser ordenada en man-
damiento judicial. El recurrente se alzé contra la decision presidencial ale-
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gando razones similares a las expuestas, pero la Direccién General de los
Registros y del Notariado confirma el auto apelado y la nota del Registrador,
en base de la siguiente doctrina:

Doctrina. “Considerando que entre las personas que el articulo 112 del Re-
glamento Hipotecario enumera para poder entablar el recurso gubernativo,
—agquella a cuyo favor se hubiere de practicar la inscripciébn o que tenga
interés conocido en asegurar los efectos de ésta como transferente o por otro
concepto—no cabe incluir la del recurrente, que al no haber presentado en
el Registro la escritura de compraventa de la que dice resultar la transmision
de la finca a su favor y no haberse podido tener en cuenta, en consecuencia,
para la calificacién, en principio carece de interés, desde el punto de vista
registral en la situacién de doble inmatriculacién que dice haberse planteado.

Considerando, por otra parte, que la nota marginal que pretende el re-
currente practicar al margen del asiento de inmatriculacién para acreditar
ante terceros el litigio entablade, no tiene encaje en la mecénica registral en
la forma solicitada y con los documentos presentados ni puede fundamentarse
en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria, que se limita a establecer la sus-
pensién de los efectos del principio de fides péblica para las adquisiciones he-
chas por terceros de buena fe durante un plazo de dos afios a partir de la
inmatriculacién, sino que habri de ser ordenada por el Juez de primera ins-
tancia del lugar en que radique el Registro, si se opta por el procedimiento
sefialado en el articulo 313 del Reglamento Hipotecario, o incluso, en vez de
nota, por la anotacién preventiva de demanda, si se decreta por el Tribunal
competente, a peticién del interesado”.

Consideraciones criticas—Aunque aparentemente la Resolucién de la Di-
reccién General de los Registros da solucién a un posible caso de “legitimacion”
para entablar un recurso, creo que la “mentalizacién” de los considerandos
de la misma tienen la suficiente enjundia para establecer lo que podriamos
llamar “independencia” de prccedimientos y autoridades con el suficiente
poder para ordenar notas, anotaciones, cancelaciones, etc, La gran “autono-
mia” —aparte del prestigio y autoridad— que el procedimiento gubernativo
tiene, exige de vez en cuando precisiones como la que la Resolucién comen-
tada nos ofrece, para asi lograr estructuras con caracteres propios y fuero
peculiar de este procedimiento, cuya base sustancial estd en el superior prin-
cipio de la seguridad del trifico juridico.

Para nuestro comentario dividiremos la materia en dos puntos sustancia-
les: el de la legitimacién y el de la competencia.

A. Legitimacién para interponer el recurso—Si bien es conocido el ori-
gen de la teoria de la legitimacién que del campo procesal pasa a ser aplicada
a la teoria general del Derecho y fundamentalmente al campo del negocio
juridico, aqui se hace preciso volver otra vez al origen. Tomando de entre
nuestros procesalistas una voz muy autorizada—la de GUASP—, podemos
considerar como legitimacién “la consideracién especial en que tiene la ley,
dentro de cada proceso, a personas que se hallan en una determinada relacién
con el objete de la pretensién procesal; y en virtud de cuya consideracién,
exige, para que la pretensi6n se examine en cuanto al fondo, que sean dichas
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personas las que figuren como partes en el proceso”. A la misma conclusién
llega Lacaria CALDENTEY, al decir que es el reconocimiento hecho por 12 nor-
ma de la posibilidad de intervenir en un proceso a las personas y sblo a las
perscnas que se hallan en una determinada relacién con el objeto de la ac-
cién de que se trate.

En el caso contemplado las personas que figuran “en una determinada re-
lacién con el objeto” cuestionado, son: la Compafila de los Ferrocarrilés
Suburbanos de Malaga, que tenia inscrita la finca y que por destrucciéon del
Registro la volvié a inmatricular en el afio 1967 y el Patrimonio del Estado,
Ministerio de la Gobernacién y Direccién General de la Guardia Civil, que
mediante certificacién administrativa de dominio habia inmatriculado a su
vez la misma finca, con la variacién del término municipal antes pertencciente
al Ayuntamiento de Benagalbén y después Ayuntamiento de Rincén de la
Victoria. Me estoy refiriendo, como es natural, a las personas que ‘“registral-
mente” estaban en una determinada relacidn con el objeto, pues extrarregistral-
mente parece ser que existia un tercero en discordia y que es el general de la
Guardia Civil, don Buenaventura Cano Portal, que habia adquirido la finca
de la Compaiiia de los Ferrocarriles Suburbanos en escritura piblica de 17
de septiembre de 1967. Como vemos, todos los hechos ocurren en plazos suce-
sivos y muy breves: el 11 de septiembre se inmatricula la finca, el 15 de sep-
tiembre se adquiere por don Buenaventura y el 11 de diciembre se vuelve a
inmatricular por la Direccién General de la Guardia Civil.

La situacién “extrarregistral” no cuenta para nada a la hora de la cali-
ficacién y el Registrador sélo puede tener en cuenta “el contenido de las es-
crituras ptblicas presentadas y los asientos del Registro”, como dice el articu-
lo 18 de !a Ley MHipotecaria, pudiendo consultar otros asientos del Registro
relacionados con la finca y examinar otros documentos relativos a los bienes
siempre que estén presentados y pendientes de despacho (Resoluciones de 9
marzo 1942 y 31 marzo 1950). Al no haber sido presentada la escritura pi-
blica alegada por don Buenaventura Cano, no podia ser tenida en cuenta y,
por ello, a los efectos del articulo 112 del Reglamento Hipotecario su titular
no podia ser considerado como “interesado”. No hay que olvidar que el ar-
ticulo citado habla de que se “tenga interés conocido”.

Realmente lo que se solicitaba por don Buenaventura Cano nunca podia
ser la nota marginal acreditativa de la doble inmatriculacién, ya que la si-
tuacién base de que parte el articulo es que se trate de fitular registral que
presienta que exista otra inscripcién diferente a la suya, pero referida a la
misma finca. Es decir, en este caso la persona que tenia la cualidad de “titu-
lar registral” era la Compafiia de los Ferrocarriles Suburbanos de Mélaga y
la que podia haber hecho funcionar el recurso que ofrece el articulo 313 del
Reglamento Hipotecario para los casos de doble inmatriculacién. Lo que de
verdad solicité don Buenaventura era la extensibn de una nota acreditativa
del procedimiento contencioso-administrativo que tenia planteado frente a la
Direccién General del Patrimonio del Estado. Dicho en otras palabras mas
ajustadas a la terminologia legal: pedia la extensién de una anotacién preven-
tiva acreditativa de Ja demanda planteada ante el Tribunal contencioso-admi-
nistrativo, pero para ello no basta una simple instancia aunque vaya acompa-
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fiada de una certificacién del Tribunal econdémico-administrativo y acredita-
tiva de la existencia del litigio. Cuestion aparte, y que no podemos abordar,
seria la de si cabe o0 no anotacién preventiva de demanda en una reclamacién
contenciosa-administrativa.

B. Autoridad judicial y tribunal competente.—Entre las alegaciones que
el recurrente expone en su defensa existe la del articulo 138 de la Ley de
Procedimiento Administrativo que no permite acudir a la jurisdiccién civil,
mientras no se “agote la via administrativa”, lo que confirma la no aplicacién
del referido articulo 313 del Reglamento Hipotecario que tunicamente remite
a la primera.

La afirmacién de la necesidad de agotar la via administrativa cuando sc
pretende litigar contra el Estado y los Organismos Estatales Auténomos, es
evidente por el principio del articulo 138 de la Ley de Procedimientos, pero
ello no quiere decir que el articulo 313 del Reglamento Hipotecario no pueda
tener aplicacién sin que antes se agote la via administrativa. Por imperio del
articulo 138 citado no hubiera podido don Buenaventura Cano entablar una
accién reivindicatoria ante los Tribunales ordinarios y frente al Estado, solici-
tando al mismo tiempo una anotacién preventiva de demanda, pero dicho articulo
no es impedimento para que si en su momento hubiese inscrito su derecho
en e! tiempo que medié entre el otorgamiento de la escritura y la expedicion
de la certificacién del Patrimonio del Estado y Direccién General de la
Guardia Civil, hubiese podido acudir al Juez de primera instancia solicitando
la extensién de la nota del articulo 313 del Reglamento Hipotecario que no
resuelve nada y deja expeditas las vias administrativas y judiciales correspon-
dientes. Precisamente este articulo viene a ser la gran réplica al 138 de la
Ley de Procedimiento, con el cual esta situacién de doble inmatriculacién no
hubiera podido solucionarse si antes es preciso agotar la via administrativa.
Pero para ello es preciso ser titular registral.

Ni la autoridad administrativa ni el Tribunal econémico administrativo son
competentes para ordenar la nota marginal a que se refiere el articulo 313
del Reglamento Hipotecario. Sélo lo es el Juez de primera instancia del lugar
en que radique el Registro. Con ello se vuelve a reafirmar el principio del
articulo 1.2 de 1a Ley Hipotecaria de que los asientos del Registro estdn bajo
la salvaguardia de los Tribunales y que sélo a éstos corresponde en su caso
declarar su inexactitud.

ENTREGA DE LEGADO.—EXISTIENDO LEGITIMARIOS INTERESADOS Y DADO EL CA-
RACTER IMPERATIVO DE LAS NORMAS LEGALES QUE PROTEGEN SUs DERECHOS,
NO PUEDE EL LEGATARIO OCUPAR POR SU PROPIA AUTORIDAD LA COSA LEGADA
AUNQUE LE HAYA AUTORIZADO EL TESTADOR PARA ELLO Y DICHOS LEGITIMA-
RIOS HAYAN RECIBIDO CON ANTERIORIDAD DIVERSOS BIENES MEDIANTE DONA-
CIONES NO COLACIONABLES, SINO QUE DEBE PEDIR SU ENTREGA Y POSESION AL
HEREDEKO, (Resolucién de 25 de mayo de 1971, Boletin Oficial del Estado
del 18 de junio de 1971)

Hechos—Por escritura publica autorizada por el Notario de La Unién,
don Miguel Cuevas Cuevas, el 4 de octubre de 1964, los cényuges, don Anto-



972 Anuario de Derecho civil

nio Casanovas Sinchez y dofia Maria Alarcén Hernidndez, donaron en nuda
propiedad a sus ocho hijos, varias fincas, parafernales unas y gananciales otras,
reservdndose los donantes una pequefia parcela, que vendieron posteriormente.
Igualmente, dentro del patrimonio, quedd otra finca propiedad de la esposa,
quien en testamento abierto, de 4 de marzo de 1966, la legd a su marido, al
que autorizé “para que tome la posesién de la fincal legada sin que hayan de
entregirsela sus herederos, que tienen recibido més que lo que por legitima
les corresponde”. La testadora fallecié en Cartagena el 4 de marzo de 1966,
y el 19 de agosto siguiente, el viudo, don Antonio Casanovas Sinchez, otorgd
ante el mismo Notario, escritura de toma de posesién del legado, adjudican-
dose la finca de referencia.

Presentada primera copia de esta Wltima escritura, acompafiada de otros
documentos complementarios, fue calificada con nota del tenor literal siguien-
te: “No admitida la inscripcién del precedente documento, porque segin el
articulo 885 del Cédigo civil, la entrega de la cosa legada deben hacerla
los herederos o albacea”.

Don Miguel Cuevas Cuevas, autorizante de la escritura, interpone recur-
so gubernativo contra la anterior calificacién, alegando que es “costumbre”
en el campo de Cartagena hacer donaciones anticipadas a los hijos y dar
a este acto el caricter de particién, procurando reservarse algin bien para
gastos extraordinarios que puedan presentarse; que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1928 estima que la doctrina del articulo 885 del
Cédigo civil debe estar supeditada a que el testador no diga otra cosa y que
diciéndolo su voluntad es ley y debe tener la misma fuerza imperativa que la
particién hecha por el testador conforme al articulo 1.056 del Codigo civil;
que no hay inconveniente en que la particién total tenga lugar en varias fa-
ses 0 momentos, unos inter-vivos y otros mortis-causa; que a través de una
serie de sentencias y resoluciones se infiere que la donacién con reserva de
usufructo més que una donacién es una distribucién de bienes (R. 12 marzo
1892), que es viable una particién parcial y compatible con otra realizada
por procedimiento diverso (Ss. 21 de mayo de 1966, 6 marzo 1945 y 21
marzo 1910), que la particibn puede ser completada con otro documentc
(R. 5 octubre 1923) y que los herederos deben pasar por la particién hecha
por el causante si no se perjudican sus legitimas (Ss. 26 octubre 1928 y 17
octubre 1960). Por iltimo, alega que la inscripcién pretendida no se opone
al articulo 83 del Reglamento Hipotecario porque dicho precepto, en su
parrafo final, se refiere exclusivamente a supuestos que recoge el articulo
885 del Cbdigo civil, mientras que el de este caso estd comprendido en el
parrafo 1.2 de dicho articulo.

El Registrador brevemente inutiliza todos los argumentos notariales con-
siderando imprescindible el respeto del articulo 885 del Cédigo civil; esti-
mando que el mismo se completa con el parrafo peniltimo del articulo 83
del Reglamento Hipotecario; que asi viene sancionado por la Resolucién de
7 de abril de 1906 y Sentencia del Tribunal Supremo de 1891, y que el princi-
pio de intangibilidad de las legitimas podria quedar ineficaz aceptando Ia
tesic notarial.
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El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador y, ello,
no obstante, el Notario se alza de la decisién presidencial y entabla la apela-
cién ante la Direccién General de los Registros y Notariado, la cual no hace
mis que ratificar el auto apelado y la nota del Registrador en cinco con-
sideraciones que pasamos a reproducir.

Doctrina.—“Considerando que este expediente plantea la cuestién de si
es inscribible una escritura de toma de posesién de legado hecha por el pro-
pio legatario, cényuge viudo de la testadora, que le autoriza en su testa-
mento a hacerlo por si mismo, sin que hayan intervenido los ocho hijos y
herederos, quienes con anterioridad habian recibido diversos bienes por via
de donacién de ambos padres, que no tendrian el caricter de colacionables
en las respectivas herencias de los donantes,

Considerando que el Notario recurrente centra toda la argumentacién en
defensa de su tesis en el hecho de que se trata de una particién realizada
por la testadora unilateralmente, si bien no en un solo acto, sino a través
de las diferentes donaciones a favor de los hijos y del propio testamento
de la causante, cuyo conjunto recoge la particibn de sus bienes, a la que
se le aplicard el articulo 1.056 del Cédigo civil y producird todos sus efec-
tos en cuanto no perjudique la legitima de los herederos forzosos, lo que
no tiene lugar, seglin indica la propia testadora.

Considerando que la particién de bienes, tanto si la realiza el testador
por acto inter-vivos o mortis-causa, como si son los propios herederos quie-
nes la formalizan, requiere para su plena eficacia que sea completa y se
hayan verificado todas las operaciones necesarias para ello, desde la deter-
minacién del haber partible, a través del inventario y avalio correspondiente
de bienes, aun cuando puede no comprender hasta llegar a su divisibn y
adjudicacién a los herederos con toda la variedad de incidencias y actos in-
termedios, que, segin los casos, podrian presentarse, y que suelen consistir
en fijacion de legitimas, colacién de bienes, pago de deudas, entrega de le-
gados, etc., por lo que dificilmente puede afirmarse que en el supuesto de
este expediente haya podido tener lugar un acto de tal clase a través de una
serie de actos parciales, como son las donaciones no colacionables realiza-
das por ¢l matrimonio donante a los hijos, el testamento en que la madre
ordena la entrega del legado al padre y la escritura en la que éste mismo
se adjudica directamente el bien objeto de dicho legado, sin el consenti-
miento de los hijos, pues la acumulacién de todos estos actos, por otra
parte, sin relacion entre si, deja sin resolver muchas de las cuestiones que
la particién presenta, con posibilidad de dejar desvirtuados o sin efecto
derechos que a los herederos pueden afectar, aparte de que dificilmente pue-
da sostenerse el cardcter unilatral de esta llamada particién, dada la serie de
actos en los que, como las donaciones realizadas a los hijos, hay una inter-
vencién de éstos. .

Considerando que la posibilidad de que el legatario pueda ser autorizado
para ocupar por si solo la finca legada tal como, entre otros casos, declard
la Sentencia de 26 de octubre de 1928, fundandose en que la voluntad del
testador, ley de sucesidon, no puede quedar coartada por lo preceptuado en
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el articulo 885 del Cédigo civil, que sélo ha de tener aplicacién cuando no
haya usado de la libre facultad de permitir que se posesione directamente
el legatario de los bienes legados, es doctrina totalmente ajustada a derecho
cuando no haya herederos forzosos, pero que no puede tener aplicacién en
el supuesto o de que existan legitimarios interesados, dado el caricter im-
perativo de las normas legales que protegen sus derechos y que hace nece-
saria su presencia para que no puedan resultar éstos desconocidos o vulne-
rados, 1o que podria tener lugar de aplicarse sin su intervencién la cldusula
testamentaria discutida.

Considerando que, en su consecuencia, se estd ante una escritura de en-
trega de legado que pretende inscribirse, y en la que es forzoso acatar lo
preceptuado en el articulo 885 del CAddigo civil, que establece que el lega-
tario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
cumplir su entrega y posesién al heredero, y que desarrolla en el mismo
sentido el articulo 83 del Reglamento Hipotecario, normas que tienen un
claro fundamento de respeto a la integridad de las legitimas y demas dere-
chos de terceros interesados y que obligan a que proceda la liquidacién del
caudal o a que, en su defecto, intervengan los herederos forzosos en la
entrega”.

Consideraciones criticas—A veces sucede que la constante aplicacién del
Derecho sin tropiezos hace coger confianza al funcionario, que llega a la
conclusién de que todo lo realizado por €l responde siempre a una legalidad y
se ajusta a la linea mas pura de los principios juridicos. Hago este comen-
tario porque en los argumentos que en su defensa utiliza el Notario recu-
rrente hay dos grandes principios que parecen haber sido olvidados en su
tesis constructiva de la defensa de un acto sin base juridica. Uno es el prin-
cipip de que las leyes sblo se derogan por otras posteriores y que no pre-
valecerd contra la vigencia de la ley la costumbre o la prictica en contrario.
Recordemos que el primer argumento que el Notario ofrece es el de la
“costumbre” del campo de Cartagena. El segundo punto es el de que por
encima de la ley de la sucesibn —o lo que es lo mismo la voluntad del
testador— estd siempre el respeto de las legitimas. Observados rigurosa-
mente ambos principios, se desploma toda la argumentacién minuciosa que
el Notario aporta en su defensa.

A. La costumbre cartagenera—Dice el Notario recurrente que es cos-
tumbre tradicional en el campo de Cartagena el atribuir el caricter de par-
ticion a las donaciones que los cdnyuges de cierta edad hacen a sus hijos,
reservindose el uso y disfrute de ellos, percibiendo frutos o rentas y reser-
viandose algin bien para el caso de que surjan gastos extraordinarios. Esta
curiosa costumbre, como la de realizar ventas anticipadas para eludir im-
puestus, es preciso encajarla en los preceptos del Cédigo civil para que pue-
da valernos como tal, ya que de no ajustarse a lo que los mismos dicen,
puede resultar una costumbre “contra legem” de dificil aplicacién por el
juego del articulo 5 del Cédige civil.

El encaje que el Notario recurrente encuentra a esta costumbre es el
articulo 1.056 del Cddigo civil que permite realizar al testador —en este
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caso lestadora— la particion de los bienes por acto inter-vivos o mortis-
causa, estimando que las donaciones realizadas con el caricter de no cola-
cionables, el testamento de la causante y la escritura de adjudicacién del
legado por el esposo, suponen un conjunto unitario y unilateral que respon-
de al acto particular del testador y que habrid que respetar si no se perjudi-
can las legitimas.

Sin perjuicio de las atinadas consideraciones puestas de relieve por la
Direccién General en su considerando tercero, y al que luego haremos refe-
rencia, quiero destacar la gran dificultad que encierra el presente caso para
encajar esa donacién conjunta de esposa y marido que hacen de sus bienes,
unos propios y otros gananciales, con ciertas reservas. El articulo 1.056 exige
como primer requisito que parece no darse en el presente supuesto: que la
particién sélo puede hacerla el testador referida “a sus bienes propios”, no
pudiendo comprender los de la sociedad conyugal. Opinan en esta direccién
ALBALADEJO, CASTAN, MANRESA, SCAEvOLA y las Sentencias de 6 marzo 1917,
¥ julio 1940 y 6 de marzo de 1945, entre otras. El caso supone una dona-
cién conjunta de marido y mujer y una disposicion de bienes gananciales.

La equiparacién entre donacién y particidn es una teoria que patrocina-
ron JAEN y MAaRrIN LAzaro, al tratar de hacer penetrar en el Derecho espa-
fiol a la figura francesa de donacién-particiéon (donation partage). El acto
inter-vivos a que se refiere el articulo 1.056 del Cédigo civil ha de ser siempre
unilateral, pues a pesar de los esfuerzos doctrinales para relacionar dicho
articulo con el 1.271 del mismo Cédigo, la mayoria doctrinal estima que esa
referencia del articulo 1.056 al acto inter-vivos se refiere solamente a la
formalidad externa de dichos actos. MANRESA, CASTAN, BONET, ROCA, Va-
LLET DE GOYTIsOLO destacan en la defensa de esta postura, que ahora remacha
la Direccién General al considerar “que dificilmente puede sostenerse el ca-
ricter unilateral de esta llamada particién, dada la serie de actos en los
que, como las donaciones realizadas a los hijos, hay una intervencién de
éstos”.

Es preciso, en todo caso, que la particién asi realizada esté de acuerdo
con el testamento y que no perjudique a las legitimas. Parece ser —pues esto
no estd muy claro en los datos de hecho— que las donaciones realizadas es-
taban reflejadas en el testamento de la causante y que con ello estaba con-
forme la misma. Lo que ya no estd tan claro es el respeto de las legitimas,
pues como veremos a continuacién esa escritura de adjudicacién del legado
al marido de la testadora pudiera producir violacién del principio de intan-
gibilidad.

B. Intangibilidad de legitimas.—Se hace un poco extrafio que la minu-
ciosidad de la argumentacién notarial falle precisamente en la cita de una
Sentencia del Tribunal Supremo como es la de 26 de octubre de 1928, que leida
con detenimiento viene a proporcionar a la Direccién General el argumento
decisivo para destruir la tesis notarial. La tesis notarial afirmaba, apoyada en
la Sentencia, que la voluntad del testador es la ley de la sucesién y que, por
ello, el articulo 885 del Cédigo civil sélo tiene aplicacién “si el testador
no ha dispuesto otra cosa”. Pero a la Sentencia citada la Direccién General
le agrega una frase que desvirtiia el principio utilizado por el recurrente.
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Lo preceptuado en el articulo 885 del Cddigo civil, sélo puede tener lugar
cuando el testador no haya usado de la libre facultad de permitir que se
posesione directamente ¢l legatario de los bienes, pero todo ello tiene apli-
caciébn “cuando no hay herederos forzosos™.

El principio de intangibilidad de las legitimas, recogido en los articulos
813 y 817 del Cédigo civil, obliga a extremar la cautela en la entrega de
legados, y caso de existir legitimarios es precisa su presencia para que no
puedan resultar desconocidos o vulnerados sus derechos, lo que podria su-
ceder en el presente caso de aplicarse sin su intervencién la clausula testa-
mentaria discutida. Es evidente que al tratarse de bienes donados con el ca-
ricter de no colacionables, solamente el caudal relicto estd compuesto por
la finca legada al marido que puede ser inoficioso o excesivo y, por ello,
perjudicar la legitima de los herederos.

De los tres parrafos de que consta el articulo 83 del Reglamento Hipo-
tecario en su relacién con el 885 del Cédigo civil, el Notario considera
aplicable el primero, descartando el Wltimo, que supone el caso de la heren-
cia distribuida en legados. El Registrador estima que el aplicable es el
segundo, v éste parece ser el criterio que prevalece en la Resolucién de la
Direccién General de los Registros, al decir que el legatario no puede ocupar
la cosa legada por su propia autoridad, sino que debe pedir su entrega y
posesién al heredero, contador-partidor o albacea, necesitindose para su ins-
cripciébn la escrituora otorgada por el legatario y las personas o persona
indicada.

RECTIFICACISN DE ERRORES EN LOS ASIENTOS DEL REGISTRO.—ESTA MATERIA
DEBE RESOLVERSE CON ARREGLO A LO ESTABLECIDO EN EL TiTULO VII DE LA
LEY HIPOTECARIA, SIN QUE PUEDA TENER LUGAR A TRAVES DEL RECURSO
GUBERNATIVO. (Resolucién de 28 de mayo de 1971, Boletin Oficial del Es-
tado de 19 de junio de 1971.)

Hechos.—Por escritura de 26 de junio de 1962, los cdnyuges, don Jose
Miguel Cortadi Galarmendi y dofia Petra Ramos Martinez, manifestaron
que eran duefios de la casa niimero 16 de la calle Luis Mitjns, de Madrid,
compuesta de cuatro plantas, con tres viviendas cada una de ellas, construidas
sobre un solar de 613,46 metros cuadrados, de los cuales, segin el titulo,
estaban edificados 247,85, destinandose el resto —365,61 metros cuadrados—
a patio, aunque en realidad el patio, sin edificar media exactamente 372,24
metros cuadrados y la parte edificada 241,42 metros cuadrados (o sea, 613,66
en total). Respecto de los linderos se decia que aparte el frente de la calle,
los anteriores de la finca por la derecha, izquierda y fondo, habian sido
terrenos del Banco de la Construccién, S. A., pero que los actuales eran, por
la izquierda, el nimero 18 de la\‘nombrada calle Luis Miitjdns, y por la derecha
y fondo fincas de don Ramiro Calle. )

En la misma escritura citada los duefios segregaron el patio o parteno edifi-
cada y lo vendieron a don Luis Escandén Pendis, habiendo sido descrito de la
forma siguiente: “Solar en Miadrid con fachada a la calle Luis Mitjans, por don-
de le corresponde el nim. 16 bis. Tiene la forma de rectingulo de 10,30 me-
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tros de frente por 34,14 de fondo, lo que le da una superficie de 372,24 me-
tros cuadrados. Linda al frente en linea™de 10,30 metros con la calle de Lui¢
Mitjéns; por la derecha en 36,14 metros, con patio y casa de!don Ramiro Calle,
por la izquierda, en linea de 36,14 metros con la finca de la que se segrega,
y por el fondo en 10,30 metros, con finca de don Ramiro Calle”. Como con-
secuencia de esta segregacién la finca matriz quedé con una superficie de 241,42
metros cuadrados, todos ellos edificados, variando sélo el lindero de fondo que
no serfan terrenos de don Ramiro Calle, sino el patio segregado que se vendia
a don Luis Escandén Pendés.

En la misma escritura se constituye sobre el referido patio, una servidumbre
de paso, y luces y vistas en favor de la finca que se habia segregado y de la casa
contigua sefialada con el niimero 18 de la misma calle Luis Mitjans. Por es-
critura de 4 de noviembre de 1963 y en,virtud del derecho de vuelo que se ha-
bia reservado, el propietario declaré la nueva obra de tres plantas y constituyd
el régimen de propiedad, horizontal de esta casa niimero 16 y de la nimero 18,
calle Luis Mitjans, indicindose que tenian a su favor una servidumbre de luces
y vistas sobre las fincas inmediatamente colindantes. Esta escritura se inscribié
en el Registro, indicindose que la extensién total era de 613,45 metros.

Posteriormente a la inscripcién-dicha, se present6 en el Registro el documen-
to de 26 de junio de 1962, que contenia la segregacién realizada del solar y se
denegé su inscripcién, ya que la segregacién suponfa una alteracién de la cuota
y ello exigia el consentimiento de los propictarios de los diferentes pisos. En el
recurso gubernativo que se interpuso, la Direccion General, el 28 de febrero
de 1968, confirmé la nota del Registrador y declarindose en la resolucién
que al haberse inscrito con anterioridad a la escritura de 4 de noviembre e
1963, al ‘'menos uno de los pisos de la finca parcelada horizontalmente, el asien-
to que provocé estd bajo la salvaguardia de los Tribunales y sélo puede ser
ratificado por consentimiento de su titular o resolucién judicial. Esta referencia
de los hechos no queda lo suficientemente clara y es preciso completarla con
la Resolucién dicha. En dicha Resolucién hay referencia a otros dos documen-
tos claves, como son: la escritura piblica de 5 de junio de 1962, autorizada
por el Notario de Madrid don Fausto Navarro Azpeitia, en la que don Miguel
Cortadi y esposa constituye en régimen de propiedad horizontal las casas 16 y
1§ de la calle Luis Mitjans, hizo declaracién de obra nueva y se reservé el
derecho de vuelo, Igualmente, el dia 30 de mayo de 1963, los cényuges, don
Antonio Armero Prieto y dofia Manuela Cristébal Garcia, adquirieron el piso
4.9, letra A, de la casa nimero 16 de la calle Luis MitjAns. Con ello se justi-
fica la existencia anterior a la escritura de 26 de junio de 1962, de un régimen
de propiedad horizontal y de un piso inscrito a nombre de persona distinta del
duefio de los demis pisos.

En escritura de 5 de abril de 1968 los cényuges, don Antonio Armero Prieto
y dofla Manuela Cristébal Garcia manifiestan que la adquisicién del piso 4.9,
letra A, de la casa ntimero 16 de la calle Luis Mitjans, la hicieron segin los limi-
tes y porcentajes sefialados para el mismo por su edificacién en casa construida
sobre un solar de 241,42 metros, por lo que ningin derecho se consideraban
tener sobre el solar de 375,71 metros que en tiempos anteriores fueron patios
de 1a referida finca, que por segregacién se vendi6 a don Luis Escandén Prendis.
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Por tltimo, en instancia de 2 de octubre de 1969, el sefior Cortadi, resu-
miendo la situacién resultante de todo lo anteriormente expuesto, solicité la
rectificacién de Ia inscripcién producida por la escritura de 4 de noviembre de
1963. conforme a los datos reales ya implicitos en la citada inscripcién y en
las inscripciones de los pisos derivados de la divisién horizontal, con =zl fin
de poder inscribir el contenido de la escritura de 26 de junio de 1962

En el Registro se presentaron dicha instancia junto con las escrituras de 5 de
abril de 1968 y la de 4 de noviembre de 1963, asi como la de segregacién de
26 de junio de 1962. Los tres primeros documentos fueron objeto de una cali-
ficacién y nota en la cual se decia que no era admitida la rectificacién intere-
sada, porque siendo el error de los contenidos en el articulo 214 de la Ley
Hipotecaria no puede rectificarse sin el consentimiento uninime de los intere-
sados, como dice el articulo 217 de la misma, y porque de la lectura de la
descripcién de la finca no se desprende que la totalidad de la finca hubiera
quedado reducida en su superficie a 241,42 metros, sino que mas bien parece
deducirse que la expresada superficie era la correspondiente a la parte edifi-
cada sobre la que se habian levantado las plantas 52 y 7.2, en cuya escritura
se parcelaban horizontalmente. En la escritura de 26 de junio de 1962 la nota
era una referencia a la anterior, que ya contenia el documento y la rcferencia
a la Resolucién de 28 de febrero de 1968, que la ratificaba.

El sefior Cortadi interpuso el correspondiente recurso gubernativo alegando
que en la escritura’de 5 de abril de 1968 consta el consentimiento del tnico ad-
quirente anterior a la segregacidn, duefio del piso 4.°-A, exigido por la Resolucién
de 28 de febrero de 1968 y que conforme a los articulos 211 y 213 de la
Ley Hipotecaria el Registrador puede rectificar por si los asientos cuyos ti-
tulos se conserva. en el Registro, y en todo caso en que la inscripcién dé a
conocerel error y por ella sea posible su rectificacion. Igualmente se alega que
rectificando o simplemente inscribiendo las escrituras presentadas con la ins-
tancia, no se necesitaria siquiera rectificar las inscripciones.

El Registrador, en su informe, deslinda lo ya resuelto por la Direccién
General de los Registros y del Notariado en Resolucién de 28 de febrero
de 1968, que es ejecutiva, causa estado y no cabe un nuevo recurso sobre el
asunto ya resuelto, por lo que la nota extendida al pie de dicho tilulo no
suponia una nueva calificacién. Respecto a la instancia y las otras dos escri-
turas presentadas alega las razones siguientes: Va examinando las sucesivas
inscripciones de la finca, de las cuales resulta que tiene una superficie de
613,46 metros cuadrados, de los cuales estin edificados 257,85 metros y el
resto, de 355,61 estd destinado a patio, y que las notas marginales puestas a
las inscripciones sexta y décima resulta que las plantas quinta, sexta y séptima
fueron divididas horizontalmente, provocando diversas 'inscripciones a favor
de diferentes titulares; y que las plantas una y cuarta también lo fueron, for-
mando fincas independientes inscritas especial y separadamente a nombre de
diferentes propietarios. En su consecuencia, todos estos diferentes propietarios
de pisos, ademas de la propiedad del que les pertenece, ostentan un derecho
de copropiedad sobre los restantes elementos comunes del edificio, entre los
que se encuentran legalmente los patios. Que toda la posible discordancia
entre la realidad y el Registro se debe a que no tuvo acceso en tiempo opor-
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tuno la escritura de segregacién y venta, que shora no puede ser admitida
sin el consentimiento de todos los titulares de los pisos y locales por el error
cometido al practicarse la inscripcién décima, en la que no se hicieron cons-
tar las variaciones habidas en la descripcién de la finca. Que al tratarse de
un error de concepto se precisa el consentimiento de todos los titulares. En
lo referente al segundo error, alega que en la escritura que provocé la inscrip-
cién décima no se solicitaba la descripcién del resto de la finca con el fin
de que desapareciera la inexactitud que adn subsiste. ’

Pedido informe al Notario autorizante de la escritura alegé que al no
haberse atribuido defecto al titulo por él autorizado, quizi resultase ociosa
su intervencién, aunque no obstante se aviene a realizarla, considerando que
la situacién producida es consecuencia de practicarse una segregacién que,
por las razones que sean, tards en llegar al Registro, practicindose después
otras que llegaron antes, supuesto bastante frecuente en fincas risticas de
mucha cabida, de las que se van practicando sucesivas segregaciones y que
esta falta de correlacion cronoldgica no tiene trascendencia en las transmisio-
nes, pero si en los gravdmenes, soslaydndose en la practica, haciéndose ex-
presa mencién de todas las segregaciones practicadas previamente y dejando
sentado que la carga recae sobre ese resto, y que esa practica suple la deficien-
cia del sistema a que se refiere la Resolucién de 28 de febrero de 1968. Que
si esa es la forma de proceder en la escritura de 4 de noviembre de 1963,
de la que resulta con plena claridad la segregacién y teniendo en cuenta la
no existencia de perjuicio para terceros, la economia procesal y un sentido
espiritualista, pudiera ahora accederse a rectificar lo que antes no se inscribié.

El Presidente de la Audiencia' confirma la nota del Registrador en base de
sus razones y apelado ¢l auto ante la Direccién General de los Registros ésta
revoca parcialmente el auto apelado y el defecto 2.° de la primera nota del

Registrador, confirmando los restantes sobre la base de los siguientes consi-
derandos.

Doctrina.—"Considerando que aun cuando se trata de dos notas de cali-
ficacién, la intima conexién que existe entre ellas, y en armonia con lés prin-
cipios de economia, celeridad v eficacia que inspiran los procedimientos ac-
iuales, del que es muestra el articulo 73 de la Ley de Procedimiento Acdminis-
trativo, aconsejan acumularlos y resolverlos en un tnico y sclo expediente.

Considerando que para una mas ordenada resolucién de las cuestiones
planieadas se comenzari por examinar el defecto 2.° de la primera de las
notas recurridas, respecto del que la lectura de la descripcién que de la casa
situada en la calle Luis Mitjans, nlimero 16, de Madrid, se hace en la es-
critura de 4 de noviembre de 1963, revela que estaba totalmente edificada
sobre un solar de 241,42 metros cuadrados, finca resultante de la segregacion
que en la misma- escritura se indica “practicada ante el Notario de Madrid,
don Enrique Giménez Arnau, el 26 de junio de 1962”, por lo que debiera
haberse procedido a la suspensién del asiento solicitado hasta tanto se hubiera
inscrito la- segregacién realizada, dada la no coincidencia entre Ia descripcién
en la escritura y la registral, pero al no haber sido asi, sino que, por el con-
trario, se extendi la inscripcién y se arrastré la superficie a 613,42 metros
cuadrados, se ha producido un asiento claramente erréneo.
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Considerando que en cuanto al primer defecto sefialado en la misma nota
hay que tener en cuenta la doctrina establecida por este Centro, entre otras,
en la Resolucién de 11 de noviembre de 1970, que declaré que los recursos
gubernativos solamente pueden interponerse cuando la calificacién del Regis-
trador suspenda o deniegue el asiento solicitado, pero no cuando el titulo
haya tenido acceso al Registro, como sucede en este caso, en que, aun erré-
neamente extendido, el asiento esti bajo la salvaguardia de los Tribunales
y produce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los tér-
minos establecidos en la Ley Hipotecaria, para lo cual, el interesado habra
de acudir a los procedimientos que para la rectificacién de errores se esta-
blecen en el Titulo VII de la Ley y Reglamento Hipotecario.

Considerando que los consortes, don Antonioc Armero Prieto y dofia Ma-
nuela Cristébal Garcia —iinicos que compraron uno de los pisos con anterio-
ridad a la prestacién en el Registro de la escritura de 4 de noviembre de
1963, sin que se hiciera constar en su titulo adquisitivo la descripcién del edi-
ficio en su conjunto, lo que calificé esto Bltimo la Resolucién de 28 de febrero
de 1968 comg deficiencia del sistema, por lo que todavia los libros registrales
no publicaban una extensién equivocada—,si bien han prestado su consenti-
miento a la rectificacién del asiento evidentemente erréneo, falta por obtener
el de los restantes titulares, que adquirieron con posterioridad a la inscripcién
de 1a mencionada escritura de 4 de noviembre de 1963 —y que de haber sido
correctamente calificada no hubiese producido, en cuanto a ellos, la actual
sitnacién—, consentimiento necesario, de conformidad con los articulos 214
y 217 de la Ley, que no puede ser suplido por este Centro Directiva, ya que
seria desviarse del procedimiento legal establecido, lo que viene a reforzar
la idea ya declarada en la Resolucién de 11 de noviembre de 1970 de que
estas cuestiones no pueden resolverse por la tramitacién de una recurso gu-
bernativo.

Considerando que la naturaleza especial que ofrece la finca registral en los
supuestos edificios en régimen de propiedad horizontal, cualquiera que sea
1a forma en que aparezcan inscritos (articulos 8, nims. 4 y 5), obligan a extre-
mar la atencién en primer lugar de los Notarios en todas las operaciones en
que el objeto sea un piso o apartamento, sin que baste describir tnica y ex-
clusivamente a éste con su extensién, linderos y demés circunstancias regla-
mentarias, pues al corresponder al titular derechos que radican, ademés, en
el edificio, en su conjunto, debe igualmente hacerse la descripcién de este
Gltimo para que resulte plenamente identificado y se eviten situaciones como
las contempladas en este expediente, en la que un aparente confusionismo puede
inducir a error, y en segundo lugar, a los funcionarios calificadores, con ob-
jeto de que no se extiendan asientos erréneos por no haberse tenido en cuenta
las posibles segregaciones o agregaciones que en el suelo de la finca hayan
podido existir, y que los propios titulos calificados revelan.

Considerando que en tanto no se subsane el asiento erréneo por los pro-
cedimientos legalmente establecidos, subsiste el obsticulo registral para la ins-
cripcién de la escritura de 26 de junio de 1962, tal como declard la Resolucién
de 28 de febrero de 1968, al resolver el recurso gubernativo que entonces se
interpuso para idéntica calificacién”.
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Consideraciones criticas.—Las dos cuestiones que fundamentalmente se
consideran resueltas en esta Resolucién tienen antecedentes en otras anteriores.
Lo que sucede es que solamente una —la de 28 de febrero de 1968 maneia,
por asi decirlo, uno de los documentos que también se utilizan en ésta. La
otra Resolucién —11 de noyiembre de 1970—sélo sirve de apoyo doctrinal
a la Direccién en tanto en cuanto sanciona la misma doctrina que en ésta
se reproduce en orden a la rectificaciéon de errores. Por ello, creemos que
pueden ser dnicamente dos los problemas que debemos glosar en forma concisa:
la alteracién fisica de las fincas y la rectificacién de errores. Debemos dejar a
un lado el contenido del primer considerando de la Resolucién, en el cual,
por razones de economia procesal, celeridad y eficacia, se procede a un exar
men conjunto de dos notas de calificacién. Discrepando de la opinién de la
Direccién General, me inclino mis por la sostenida por el Registrador, en
cuyo informe, como hemos visto, se deslindan una nota de calificacién con
dos defectos y otra nota en la que el documento no se califica, pues ya lo ha
sido, e impide volver sobre su materia contenida en el mismo documento.

Es cierto que un mismo documento puede ser presentado sucesivamente
—a medida que vayan transcurriendo los sesenta dias de vigencia del asiento
de prestacién y no antes, ya que no se puede renunciar a los efectos y plazo
del mismo—y que en cada presentacién debe ser objeto de una nueva califi-
cacién que por ser coincidente con la anterior no puede privar a los interesados
el ejercicio reiterativo de su derecho. Pero lo que ya no cabe es que si contra
una calificacién de un documento se ha ejercido el derecho del recurso guber-
nativo, ese mismo documento no puede ser objeto de otra calificacién que
genere otro recurso por el principio de la cose juzgada, que regulado en el
Cédigo civil, en el articulo 1.252, debe tener aplicacién a este recurso guber-
nativo, aun cuando la Direccién en este caso decline el perfil especial del
procedimientp y acuda, por razones de aplicaciéon analbgica, al articulo 73
de la Ley de Procedimiento Administrativo. Mas feliz hubiese sido, a los
efectos de una cita concreta para justificar acumulaciones, el articulo 117 del
Reglamento Hipotecario, en el que claramente se expresa que en el recurso
gubernativo podran ser discutidas las “cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del Registrador” y en este caso era evi-
dente que la solucién dada por la Direccién a uno de los casos que se “rela-
cionaban directa e inmediatamente” con la “(nica” calificacién existenté habia
de ser tratado en el mismo procedimiento.

A. Alteracién fisica de las fincas—El caso que se ofrece en esta resolu-
cién es un problema de atraso en el acceso registral de una estructura de se-
gregacién y que cuando pretende tener reflejo en el mismo, la situacién ha
cambiado de tal forma que ya no puede ser inscrita sin otros condicionamien-
tos. Algo de esto apuntaba en su informe el Notario autorizante de una de
las escrituras. '

La historia del caso es breve, pero conviene recordarla. El 5 de junio
de 1962, don Miguel Cortadi constituye en propiedad horizontal su finca de
613,46 metros cuadrados, de los que edificados son solamente 241,42, reser-
vandose el derecho a elevar méas pisos. El 26 de junio de 1962, segrega y
vende a don Luis Escandén 372,24 metros que constituyen la parte no edifi-
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cada. El 30 de mayo de 1963 los c6nyuges, don Antonio Armero Prieto y
dofia Manuela Cristébal adquieren el piso 4.9, letra A, de la casa ndmero 16
de la calle Luis Mitjans. El 4 noviembre de 1963, el propietario, don Miguel
Cortadi, en virtud del derecho de vuelo reservado, declara la obra nueva de
tres plantas edificadas sobre una superficie de 241,42 metros cuadrados, des-
cribiéndolas y siendo inscritas en régimen de propiedad horizontal. En otras
escrituras posteriores a la de 4 de noviembre de 1963 citada va enajenando
sucesivamente todos los pisos del inmueble. En el Registro seguia figurando
la extensién superficial de 613,46 metros por no haberse presentado la de se-
gregacién de los 372,24 metros.

Prescindiendo aqui de los problemas de divisién, agregacién y agrupacién,
vamos a destacar tinicamente el de la segregacién o separacién de un trozo
de la finca matriz para que el mismo figure como finca independiente. El Re-
glamento Hipotecario claramente expresa que en las escrituras de segregacién
“se describirin siempre las fincas... que sean objeto de segregacién parcial, asi
como las fincas nuevas resultantes... y las porciones restantes, cuando fuere
posible, o, por lo menos, las modificacicnes en la extensién y linderos per
donde se haya efectuado la segregacién”. Lo que ya no dice es si se hace
necesario en las sucesivas escrituras referentes a la finca matriz primitiva des-
cribir la primitiva finca y el resto que ha quedado después de efectuada una
o varias segregaciones. Tampoco dice, porque eso seria o una repeticién de
principio o una aplicacién excesiva del principio del tracto, que para inscribir
cualquier acto relativo a la finca matriz en su calidad de resto debe previa-
mente inscribirse la segregacién o segregaciones realizadas.

Uno de los grandes problemas registrales que la segregacién planteaba era
el de impedir a toda costa “agotar” la superficie inscrita, pues ello permitiria
la posibilidad de crear fincas “ficticias”. Por ello, en los Registros se lleva
marginalmente la contabilidad de la superficie o superficies segregadas y lo
que va quedando de la finca. Pero no se ha exigido que para inscribir actos
sobre una parte de la superficie de la finca sea necesario que se inscriba pre-
viamente la posible segregacién realizada, Es decir: no es preciso que se cumpla
lo que Tirso CARRETERO llama “tracto sucesivo de las modificaciones de fin-
cas”, Visto y leido serenamente el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, resulta
evidente que su exigencia de inscripcién previa y obligatoria no puede alcanzar
a las alteraciones fisicas de las fincas por su orden cronolégico, contrariando
el principio de voluntariedad de la inscripcién.

No obstante, la Direccién General estima que la escritura de 4 de noviem-
bre de 1963 —por la que el propietario haciendo uso del derecho de elevar
plantas, declara la obra nueva y constituye la propiedad horizontal de las mis-
mas precisindose que estaba edificada sobre un solar de 241,42 metros cua-
drados como consecuencia de la segregacién efectuada en la escritura auto-
rizada por el Notario de Madrid, don Enrique Giménez Arnau el 26 de junio
de 1962—, no debi6 ser inscrita, suspendiéndose ellasiento solicitado hasta tanto
se hubiera inscrito la segregacién realizada, dada la no coincidencia entre la
descripcién en la escritura y la registral, lleva a una aplicaci6n extensiva del
principio de tracto sucesivo. El mal de la segregaci6n esti en que falte finca,
no en que sobre y, por ello, en el presente caso, al reducir la edificacién a
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sélo 241,42 metros cuadrados nada impedia su posibilidad de inscripcién, y
obrar de otro modo supondria una restriccién muy considerable a la necesidad
de una celeridad en la contratacién y a la privacién del derecho a la publicidad
registral de ciertos actos que no puede quedar supeditada a la decisién volun-
taria de una previa inscripcién de segregacidn.

No creo que sea “oficio” del Registrador el de exigir la previa inscripcién
de la segregacién, pues ello conduciria a un condicionamiento del principio
de prioridad regido cronol6gicamente por la presentacion de titulos en el Re-
gistro y a una proteccién excesiva del adquirente rezagado que no valora los
efecto protectores que el Registro le concede. Mds bien considero que es labor
“constructiva” del Notario la de precisar el “alcance” que ha podido tener una
segregacién que, afectando a posibles elementos comunes del edificio, limita la
posibilidad de una inscripcién rezagada exigiendo un consentimiento unédnime
de todos los propietarios en comunidad horizontal, Si hubiese extremado su
celo al describir la finca y no se hubiese limitado a verificar una “menci6én”
de una segregacién realizada, el panorama hubiese cambiado sustancialmente.

Quiza por ello la Direccién General, en su resolucién de 28 de febrero de
1968 y ahora en la que comentamos, considera que el especial régimen de la
propiedad horizontal exige extremar la atencién en primer lugar de los No-
tarios en todas las operaciones en que el objeto sea un piso o apartamento
sin que baste describir tnica y exclusivamente a éste en su extensidn, linderos
y demis circunstancias, pues al corresponder al titular derechos que radican,
ademds, en el edificio en su conjunto, debe igualmente hacerse la descripcién
de éste Ultimo para que resulte plenamente identificado y se eviten situaciones
como la contemplada en este expediente, En ¢l informe que se solicité del
Notario autorizante de la escritura cuestionada se decia que la dificultad que
lleva consigo la segregacién de grandes fincas se soslaya en la préictica ha-
ciendo expresa mencién (?) de todas las segregaciones practicadas y dejando
sentado que la posible carga recae solamente sobre ese resto y no sobre por-
ciones antes segregadas y enajenadas... Claro que esta conducta notarial que
el informe considera como prictica normal, falla en el presente caso y da ori-
gen al problema planteado.

B. Rectificacién de errores—La materia de rectificacién de errores se ha
confundido a veces con el recurso gubernativo, creyéndose que a través del
mismo podia lograrse la misma virtualidad rectificadora que la que regulan
los diversos medios establecidos en el titulo VII de la Ley Hipotecaria y los
articulos concordantes del Reglamento. Por eso, la Direccién General en la
Resolucién —ya comentada en estas paginas— de 11 de noviembre de 1970
precisé y ahora repite que los recursos gubernativos solamente pueden inter-
ponerse cuando la calificacién del Registrador suspenda o deniegue el asiento
solicitado, pero no cuando el titulo haya tenido acceso al Registro, como su-
cede en este caso, en que, aun erréneamente extendido, el asiento estd bajo la
salvaguardia de los Tribunales y produce todos sus efectos mientras no se de-
clare su inexactitud.

Creo que habia comentado criticamente que la actuacién del Registrador
frentc a la instancia en que entonces se solicitaba la rectificacién no era una
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propia calificacién, pues lo que el habia hecho era precisar que el error que
se habia provocado en el Registro era de una determinada clase y para su
rectificacion se necesitaban determinados requisitos. Ahora parece que sucede
igual, pero en vez de tratarse de un error de concepto, es un error material
encuadrable en el articulo 214 de la Ley Hipotecaria, que exige el consen-
timiento de los interesados conforme al articulo 217 de la misma Ley. De ahi,
que lo procedente hubiese sido no admitir el recurso gubernativo, pero al pe-
netrar el Registrador en la lectura de uno de los documentos y destacar y
fundar el segundo defecto de la superficie de 241,42 metros, realiza ya una
funcién calificadora que da base al recurso y a que la Direccién General con-
firme la doctrina ya anteriormente establecida.

Al existir un error registral y posteriores interesados que pueden ser per-
judicados en su derecho, el Registrador no puede proceder por si a una recti-
ficacién sin el consentimiento de todos ellos. Lo que sucede es que la argu-
mentacion del Registrador y posteriormente de la Direccién relacionan los
articulos 214 de la Ley Hipotecaria y el 217 de la misma, cuando se estan
refiriendo a errores de diferente naturaleza. Creo que el enfoque esti mal
planteado: en el presente caso tratdndose de un error material y estando los
titulos en el Registro era perfectamente rectificable al amparo del articulo 214
de la Ley Hipotecaria y su correlativo 213 de la misma, pues uno y otro con-
templan un supuesto andlogo, pero con una situacién diferente respecto de los
titulos, pues lo que sucedia en este caso es una interferencia de fondo y es la
necesidad de un consentimiento de todos los interesados para que un elemento
comun de la finca, cual era el patio que fue segregado, dejara de ser comiin,
figurando ficticiamente con esa calidad por no haberse inscrito a tiempo la
escritura en la cual se contenia la segregacién del mismo.



