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Marques de Mairena, a tavor de don Rataet de 1a Clerva y Osorio de
Moscoso, por fallecimiento de dofia Maria Isabel Osorie de Moscosa y
Ldpez

Madnd, 10 de noviembre de 1988,
MUGICA HERZOG

{lmo. Sr. Subsceretario.

26978

(’_}'ped!r, sin perjuicio de tercero de mejor derechn, Real
Carta de Sucestdn en ol titufa de Conde de Arzarcollar, a
favor de don Rafaet de la Cierva y Osorio de Moscoso.

De acuerdo con lo prevenido ¢n 2l Real Decreto de 27 de mayo de
1912, v de conformidad con ¢l dictamen del Consejo de Fstado, en
comisién permanenie, esie Ministerio, en nombre de 5. M. el Rey
{(9.D.g). ha tenido a bien disponer que, previo pago del impuesto especial
correspondicnte y demads derechos establecidos, se expida, sin perjuicio
de tercera de mejor derecho, Real Carta de Sugesion cn ef titulo de
Conde de Arzarcollar, 2 favor de don Rafaet de la Cierva y Osorio de
%1_05::050‘ por fatlecimiento de dona Maria 1sabel Osonio de Moscoso ¥

opez.

Madrid, 10 de noviembre de 1983.

MUGICA HERZOG
Hmo. 5r. Subsecretano.

RESOLUCION de 28 de octubre de 1988, de Iz Direccion
General de los Registros v del Notariado, on el recurse
gubernativo interpuesio por el Notario de Gerona don
Enrigue Brancds Niries, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Palafrugeil a inscribir una escritura de
compraventa, en virtud de apelacion del recurrente.

26979

Excmo. Sr.: En ¢l recurso gubernativo interpuests por ¢ Notlang de
Gerona don Ennique Brancds Nifez, conira la negativa det Registrador
de fa Propicdad de PalafrugeH a inscribir una escntura de compravenia,
en virtud de apelacidn del recurrente.

HECHOS
;

Ef dia 16 de julic de 1987, ¢l Notano de Gerona don Enrique Brancos
Mifez autorizd escritura de compraventa, por la que {as hermanas dofta
Albena y dofa Joaquina Parayre Garcia vendieron a don José Pages
Mani y 2 su esposa, doda Maria del Pilar Cassu Miyja, por mitad y
proindivise, las panticip Jlones indivisas de una séptima parte indivisa
del derecho de use que, con caracter transmisible y perpewio, les
pertenece, sobre una zona de subsuelo de 408 metros cuadrados,
aproximadamente, para ser destinada z garaje o almacén de ncgocio, de
la finca registral numero 7.454, sita en Calella de Palafrugell. En la
estipulacidn tercera de dicha ¢scritura se establecié que las paniicipacio-
nes indivisas adquiridas, respectivamente, darian derecho a la usiliza-
cion exclusiva de dos determinadas porciones de subsuelo de la finca
registral indicada. que se describen con indicacion de linderos y
superficie,

En la citada finca aparece inscrita en e} Registro en favor del
Ayuntamiento de Palafruget v, segin su inscripcita primera, en ¢l titulo
de adquisicion, ororgado el dia 9 de agosio de {965, ante el Notario de
dicha localidad, don Gonzalo Alvarez Roraero, la Sociedad «Inmobilia-
riz de la Cosia, Sociedad Andniman, que la cedia, se reserva el derecho
de construir en el subsuelo de la finca un garajec o almacén de unos $08
metros cuadrades. Este musmo derecho asi descrite figura en las
sucesivas inscripeiones, cuyo objeto es recoger las diversas ransmisio-
nes de la totalidad o de las cuotas indivisas de aquel derecho.

4]

Presentada primera copia de la cscritura de compraventa citadz en
¢l Registro de la Propiedad de Palafrupell fue calificada con la siguiente
nota: «Denegada la inscripeion solicilada por los siguientcs defecs
tos: 1.° Apareciendo inscrito sobre la finca registral nomero 7.454 de
Palafrugell -que es i2 unica Fatidad registral 2 que se reftere el
documento- y en favor de dofia Joaquina y dona Atberta Parayre Garcia
un derecho de construir en el subsuelo, no procede practicar Ia
Inscnpetan solicitada sin que proviamente se declare la construccion
realizada y sc constituva dicha edificacion en régimen de propiedad
fonzantal (anticulo 16 det Reglamento Hipotecario, articulos 8.9 y 243

ORDEN de 10 de noviembre de 1988 por {a que s¢ manda

de ta Ley Hipotecana). 2.¥ No aparece 1inscrito ¢n e Hegssiro en favor
de las scfioras dofa Joaguina y doda Alberta Parayre Garcia el derccho
de use a que se refiere fa escritura {articulo 20 de la Ley Hipotecaria).
3." Respecte de 1a estipulacion tercera ~que asigna a la cuota indivisa de
derecho de “uso” enajenado la utilizacién exclusiva de una porcion det
subsuelo— no consta para dicha asignacior el consentimiento de los
demdgs titulares —segiin el Registro- de derechos sobre la finca (articulo
20 de la Ley Hipotccaria), Los tres defectos indicados se estiman
insubsanables el Mtimo con respecto a lg estipulacidn a que afecta~, por
o que no procede tomar anotacidn preventiva, que tampoco se ha
soitcitado.~Palafrugell, 24 de noviembre de 19387.-El Regisira-
dor.-Firma ilegibler,

II1

Ei Notario autorizante del documento intcrpuso requrse gubernativo
contra la anterior calificacion, y alegd: 1.¥ Respecto al primer punto de
la nota. Que para la calificacién del derecho el Nolario autorizaate ha
atendido al contenido deb titulo que motivé Ja inscripcién a favor de
«Inmobiliaria de le Costa, Sociedad Anénima», causante de las herma-
nas Parayre Garcia. Dicho titule habla de «derecho de uso» de seis
puntos distintos, si bien se restringe £ste uso al inico destino de garaje
¢ almacén de negorio, tal come s¢ hace constar en la escritura calificada.
(Que se admite gue tal vez sea atipica la constitucién de un derecho de
use con caracter perpetuo y transmisible, pero lo que no es admisibie es
que un tilulo posterior, empleando los mismos términes que ¢l antenor,
no pueda ser inscrilo en el Regisiro de la Propiedad en idénticos
weniinos. Que en nuestro Ordenamiento es1amos ante Un «nUMmerus
apertus» de derechos reales v que a su amparo se habia constituido ¢
inscrito el derecho de uso contenido en Ia escnitura de cesion, autonzada
por el Notario de Palafrugell, don Gonzalo Alvarez Romero, ¢l dia 9 de
agoste de 1963, y siguiendo Ia misma linea habria de inscribirse una
wransmision posterior del mismo. Que ¢n otras transmisiones otorgadas
por las hermanas Parayre, autorizadas por el Notario recurrente ¥
redactadas en fos mismos 1érminos, obran inscritas en ¢} Registro por el
antecesor en el cargo del actual Registrador firmante de ka nota, Que la
afirmacion del primer punto de li nola, de ser cierta, constituiria una
sorprendente novedad en nuesiro derecho, pues infringida claramente el
articule 392-1.7 del Cadigo Civil, que admute {a comunidad de bienes y
detecaos, 2.° En ceanto al segundo punto de la nota. Que hay que
senalar gue el derecho de uso sk aparece inscrite a favor de las hermanas
Parayre, si bien por calificacion mds o menoes libre del Regisirador en
st dia se denoming derecho de construir en el subsueto, Que ¢f Notano
ey absolutamente respetuoso con el ttulo anterior pur cuante desconoce
81 el uso del subsuelo reguiere 0 1O NUCYAs CONSirucciones y, por olra
parte, quiere que conste en la escritura la restriccidn «para ser destinada
a almacén de negocio o garajes, gque desconoce si resufta det Registro.
Que. por consiguiente, no existe la infraccion del ariculo 20 de ta Ley
Hipolecaria. por <uanto el derecho en su dia consutuide y hoy
transmitido sen ef mismo. 3.* Respecto al tercer purto de fa nota. Que
no se pretende la inscripoion det mencionado uso exclusivo, sino de la
forma que s¢ contempla cn ¢l articulo 58 del Reglamento Hipolecario.
maxime cuando la finca puede ser destinada a garaje, segin el titulo
vonstitutivo del derecho. Que tampoco existe en este punto infraccidn
det articulo 20 de la Ley Hipotecaria, sino cjercicio def derecho
contenido en el articulo 68 del Reglamento Hipotecario. 4.° Que, por
umo, cabe alegar que constando autonzadas por el Notarie recurrente
las venias de la 1otaiidad de las cuotas indicadas de la finca, es decir, ¢l
100 por 100, y no excediendo de tres ef numero de propietarios ao se
da, ni siquiera, ¢l minimo que exigiria, si fuese aplicable, el articulo 12
de la Lev de Proptedad Horizonial.

v

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informo: A)
Con referencia al primero de los defectos de 12 notar 1) Que el
Registrador ha de calificar con arreglo a lo establecido en los articu-
los 17 y concordantes de [a Ley Hipotecaria; 2) Que en cuanto a cuil
sea la naturaleza dei derecho que tienen inscrito a su favor [as sedoras
Parayre CGiarcia. ¥ cudl sea su derominacion, el Registrador ha de estar
a lo gue et Registro proclama, en virtud de lo establecide en los
articulos | ¥ 38 de la Ley Hipotccara, Que lo que el Registro proclama
en el caso contemplado es que las citadas sefiaras tienen inscrito en su
favor un wdereche de construir garaje o almacén de unos 408 metros
cuadrados» cnr el subsuelo de una finca cuya propiedad pertensce al
Ayunlamieno, ¥ no Henen inscrito en s favor 1o que transmiten en la
eseritura calificada; 3) Que ba escritura previa, autonizada por el Nowrno
de Palafrugell ¢l dia 9 de agosto de 1963, no ha sido presentada
juntamenie con la calificada para que el Regisirador calificante la
feviers en cuenta en ¢f momento de pongr su nofa, ¥, por tanto, en
virwud def articulo 117 no puede ser tenida en cuenta ahora; 4} Que si
se estimz que el Registro es inexacto, o que hay gue hacer es utilizar los
procedimientos legales prevenidos para rectiticarlo, sin gue se pueda
~-ctender que se desconozean bos pronunciamientos de los hibros; 3) Gue
artiendo de que tas scioras Parayre Garcia ticnen inscrito en su favor
.1 derecho a construir en el subsuelo, hay que decir: a) Que es cierto
que en nuestro derecho estd vigente, en cuanio a los derechios reales, ef
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sistema de «nuUMerus apertuss; pero también es ciento que en la
aplicacion de ese principio, que compete directamente. al Regisirador,
debe acJuarse con mucha prudencia, como ha sefialado la Direccion
General”de los Registros y del Notariado en la Resolucion de 23 de
octubre'de 1987, debiendo significar que el crilerio awemperador de
dicha Resolucién es el criterio tradicional en nuestra jurisprudencia y en
nucstra doctrina, como se observa ¢n numerosas sentencias del Tribunal
Supremo, entre ellas 1a de 22 de abril de 1950, y Resoluciones, entre
ellas las de 26 de julio de 1528, 11 de abril de 1930, 23 de noviembre
de 1934, 21 de diciembre de 1943 y 7 de julio de 1949; b} Que para
determinar qué normas juridicas rigen los actos referentes al derecho
que las citadas serioras ticnen inscnto a su favor, bay que estar a las que
las partes establecieron en el momento de su constitucién y a los
preceptos legales que a ¢sc derecho se reficren. En el Registro no consta
norma alguna espectal referente al desenvolvimiento del derecho ins-
crito. y, en cuanio a los preceptos legales, no hay ninguno que recoja v
regule expresamente dicho derecho, pero si hay un precepto que
coniempla un derecho a realizar construcciones bajo el suglo de un
edificio, ¥ es ¢l articulo 16 del Reglamento Hipotecario; ¢) Que hay que
tener ¢n cuenta lo dispuesto en el anticulo 4, 1%, del Codigo Civil. v d)
Quc bidn sea por via de la analogia o bicn por ¢l de una interpretacion
amplia, hay que entender que ¢l citado articulo 16 del Reglamento
Hipoiecario es perfectamente aplicable al derecho que las hermanas
Parayre Garcia ticnen inscrito en su favor. Efectivamente, el ejercicio del
derecho provocard la' concurrencia de varias titularidades sobre el
mismo predio, tenicndo la particularidad de recaer sobre volimenes
determinados de vuelo y de subsuelo de la finca. Pues bien, para regular
esa concurtencia de tituralidad exige el Reglamento Hipotecario deter-
minadas circunstancias, que deben fijarse en el momento de constitu-
cion del derecho de construir, lo que supone una especie de «preconsti-
tuciény ‘del fuluro régimen de propiedad horizontal que, desde luego,
habrd que constituir en ¢l momento que se declare la construceidn
reahzada., En el caso contemnplado en este rccurso, 1a propicdad del
Ayuntamiento se extendid, como dice el articulo 350 det Cédigo Civil,
a su superficie ¥ & lo que estd debajo de clla; ahora bien, ¢n el momento
que se ejercite el derecho de construir resultara gue junto a la propiedad
de] Ayuntamiente se dard olra concurrente, y la forma de regular esta
concurrencia ¢s a constiwcion de la propiedad horizontal; 6) Que la
exigencia de qgue se declare la construccion realizada se deriva del
principio de tracto sucesivo, pucs ¢n ¢l Registro lo quc hay es un derecho
a construir y en la escritura se transmite un dergcho a usar un volumen
que va se da por construido; 7) Que la doble exigencia del primer punto
de la no1a se deriva, asimismo, del principio de especialidad gue estd
recogido en los articulos 8 ¥ 243 de la Ley Hipotecaria, %) Que existe
un dato que podria hacer pensar que na debe aplicarse al caso ¢l articulo
14 del Reglamento Hipotecario. ¥ es que de la inscripcidn del Registro
" podria deducirse que la enajenacién de la finca a favor del Ayunta-
miento se realizd por exigencias de la normativa urbanistica y para pasar
la finca cedida {salvo Jos 408 metros cuadrados referidos) al dominio
plblico: pues bien; Dicha afectacién de la finca enajenada no consta de
manera clara, pues debiera haber habido una desinscripcion de la finca,
conforme a los articulos 5 v § del Reglamento Hipotecario. Aun en el
caso de que dicha afectacion exista en el mundo extratabular, la
desinscripoidn de parte de la finca exige la determinacion de qué parte
de [a finca £s del dominio puiblico. No debe olvidarse gue 1a parte que
permanece en el dominio privado es una porcion cibica del subsuelo de
la finca. por lo que enire esta porcidn y &l reste habrd clementos
comunes en cuva propiedad se participard con arreglo a una cuota que
no puede quedar indeterminada. Y, por ultimo, mas ain, hay que
estimar todo lo dicho si se observa que el derecho del Ayuntamiento
parece, segun lo que declara su inscripeidn, susceptible de reversion. B)
En cuanto al segundo defecto de la nowa: 1) Que hay que tener en cucnia
Io dispuesto en los articulos 1, 17, 20, 38 y concordantes de la Ley
Hipotecaria; 2) Que se reitera lo expuesto en ¢l apartado A), nimeros 3
y 4. C) Con relacion al tercero de los defectos de la nowa: 1} Que este
defecto solo tendria efectividad en el caso de que se estimase en este
TECUrso :Luc no existen los dos defectos anicriores { que el documento
es inscribible, 2) Que se estd transmitiendo por las sefioras Paravre
Carcia mas dc lo que tiencn inscrito en su favor; pucs bien, esa
asigrfacidn de uso exclusivo de porciones determinadas no estd inscrita
previamente v, como ocurre que la {inca no estd totalmente inscrita en
favor de las seforas citadas. hay que pensar que quizd los demas
titujares de cuotas indivisas referidas al subsuelo tengan algo que decir
de aquella asignacidn que. sin su intervencion, concede el uso exclusivo
de una porcién determinada de subsuelo a determinadas personas,
privandoles de la posibilidad de diche uso. La denegacion de la
inscripcién de dicha estipulacion viene exigida por los articulos 7, 20 ¥
38 de la Ley Hipotecaria; 3) Que el articulo 68 del Reglamento
Hipotecario ¢s un precepio puramenie «progedimental» y gue para nada
s¢ refiere a los requisitos sustantivos que deben darse para la refenda
asignacién. Que el problema que se discute en el defecto tercero de la
nota es el de los requisilos sustantivos y, concretamente, el de los
consenlimizntos necesarios, sosteniéndose que €s necesario presten su
consentimiento a Ja asignacion todos los titulares registrales de la finca
afectada. Que hay que sefalar que la construccién que contempla el
articulo 68 del Reglamento Hipotecario es diversa de la que se contiene

en 1 escritura calificada. DY) Que el articulo 12 de la Ley de Propiedad
Horizontal se reficre inicamente al régimen de administracion de una
propredad horizontal ya constituida. Que los hechos que le consten al
Notario carecen de importancia para la calificacion registral, mienteas
no hayan sido presentados al. Registrador en-el. momento de calificar.

v

El Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona confirmé la
nola del Registrador, fundandose en los articulos 38 de la Ley Hipoteca-
ria, 330 del Cadigo Civil en relacidn con el articulo 16 del Reglamento
Hipotecario y en el principio de tracto sucesivo.

¥l

El Notario recurrcntc apeld el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, y afiadié: Que el establecimiento del Régimen de
Proptedad Horizontal ticne siempre origen voluntario y no puede
imponerse obligatoriamente s1 asi.no 4e solicita, como resulla clara-
mente de los.articulos 336. 400 y 401 del Codiga Civil y 21 de la Ley
de Propiedad Horizontal. Que si se ejercita el derecho de construir, o
Gnico que varia en la concurrencia de titularidades es que de ser dos los
utulares indivisos del derecho real, pasardn a ser varios en otra
proporcidn. Que, en este caso, se trata de un derecho real atipico, pero
no del caso del articulo 16.2 de! Reglamento Hipotecario, pues no se
cumplen los requisitos de los apartados a) y b). Que el principio de
tracto sucesivo se reflere a la titularidad juridica, no a las circunstancias
fisicas de las fincas; lo que se transmite es una participacién indivisa y
no un derecho a usar un volumen determinado, y que debia haberse
declarado la construccién cuando adquirieron idéntico derecha las hoy
transmitentes. Que lo Gnico gue se pretende en la escritura es operar ¢n
la forma prevista en el articulo 68 del Reglamento Hipotecario, o sea,
exclusivameme fijar «la adseripcién del uso de una zona determinada»
4 la cuota transmitida en la forma reglamentariamente prevista,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 397 dcl Cadige Civil, 9 de [a Lev Hipotecaria
y 16, 31 y 68 del Reglamento Hipotecario: o

I, Estima el Registrador que, inscrito en favor de los transmitentes
un derecho de construir en el subsuelo, no puede practicar Iz inscripeidn
de fa transmision de una cuota sin que previamente se declare la
consiruccion realizada y se constituya dicha edificacion en régimen de
propledad horizonal. Mas no bay razén legal que apove esta exigencia
y que limiie, de 1al modo, la facultad de disposicién, connatural en
principio, a todo derecho real.

2. En ¢l segundo defecto se acusa que la escritura de transmision,
cuya inscripcion se pretende, se refiere a un derecho de uso, v en el
Regisiro no aparece inscnito tal derecho por lo que, conforme al
articulo 20 de laz Ley Hipotecara, no cabe ahora inscribir la transmision
del mismo. Pero en la calificacion deben cvitarse las conclusiones que
si podrian csiar apoyadas en alguno de los términos de la escritora, no
son congruentes con la escritura en su conjunto ¥ con los criterios
mlerprelativos de los actos ¥ contratos, expresados en el mismo Codigo
Civil. Traiindose, ¢l inscrito, de un derecho atipico, ne puede preten-
derse que en la escritur reciba una cxacta denominacién —que no tiene— _
y lo imporiante es que del conjunto de 1a escritura sea indudable que las
partes se refieren al derecho inscrito. Y asi ocurre si; a) En la escritura
s¢ denomina «derecho de wso, con cardcter transmisible v perpetuo
sohre una zona de subsuelo de 408 metros cuadrados aproximadamente,
para ser destinada a garaje o almacén dc negocios, sobre finca
perfectamente identificada ¥ gue, segin otra parte de la escritura, se trata
del «derecho de construir garage o almacén cn esos 408 metros
cuadrados», constituido por escotura de 9 de agosto de [965 ante el
Notarie don Gonzalo Alvarez Romerg, y b) En ¢l Registro consta, por
el mismo titulo invocado e la escritura, el derecho de construir un local
o almacén de negocio en la indicada superficie y en el subsuelo de la
misma finca, Natu=almente, que, aun partiendo de que la escriturz se
reficre al mismo derecho, en la nueva inscripeidn no puede consignarse
ninguna caracleristica que se refiera al alcance de las facultades.

3. Los transmitentes no s¢ han limitado a transferir una cuota del
derccho que ostentan segun el Registro. sino que, ademas, asignan al
adquirente determinada porcion material del subsuelo, la cual o5
identificada por sus linderos. El Repistradar opone, a esta asignacion do
partec material de la finca, el gue no conste el consentimicnto de los
demis titulares -scgun ¢l Registro~ de derechos sobre la finca. Y es
corcecta osta calificacion, contorme al articulo 397 del Cédigo Civil, en
cuanio se refiere a los demds cotitulares del dereche [anominado
Inscrito. Aungue ng seria correcta, en cambio, si se exigiera tambign el
consentimienlo del dueio de la finca —el Ayuntamiento- que sufre el
derecho real imitado yue pertenece cn comin a varios; pues es evidente
que la asignactén de superficie sdla tiene efectos respecto de ia
comunidad sobre ese derecho limitado sin afectar para nada al derecha
del Avuntamienio,
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Esta Dircecién General ba acordado revocar el auto apelado y la nota
del Registrador en cuanto 2 los defectos 1.% y 2

Lo que, con devolucion del expediente original, cormunico a V. E
para su conocimiento y demds efectos. .

Madrid. 28 de octubre de 1988 —El Dirzetor general, José Candido
Paz-Ares Rodrigucz.

Excmo, Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona.

RESOLUCTON de 31 de octubre de 1948, de la Direccidn
General de los Registros v del Notariado, en el recurso
gubernaiivo interpuesio por ¢ Notario de Gerona don
Enrique Brancos Nuncz, contra la negativa def Regrserador
de la Propiedad de Palafrugell a inscribir una escritura de
compraventa, en virtud de apelacion del recurrente.

26980

Excmo. Sr.: En el recurso gubernative interpuesto por el Notario de
Gerena don Enrique Brancos Nufiez. contra la negativa del Registrador
de [a Propiedad de Paiafrugell a inscribir una escritura de compraventa,
en virtud de apelacién del recurrente.

HECHOS
1

El dia |7 de septicmbre de 1987, el Notario de Gerona don Enrique
Brancds Nonez autorizd escritura de compraventa, por la que las
hermanas dofia Alberta v dofa Joayuina Parayre Garcia vendicron a la
Socicdad «Super Stop, Socicdad Andnima», 1a participacién indivisa de
tremta y nueve s¢tenta avas partes indivisas del devecho de uso que, con
caracter transmisible ¥ perpetuo, les pertencce, sobre una zopa de
subsuelo de 408 metros cuadrados, aproaimadamente, para ser desti-
nada a garaje o almacén de negocio, de la finca registral numero 7.454,
sita_ea Calella de Palafrugell. En la estipulacidn tercera de dicha
escritura se establecié gue la parncipacion indivisa adquinda duria
derecho a Ja wtilizacion exclusiva de una determinada porcion del
]s_ul:isue]o de Ia finca registral indicada. gque se describe con indicacion de
inderos.

En la citada finca aparece inscrita en el Registro en favor del
Avuntamiento de Palafrugell y, scpin su inscripaidn primera, en el titulo
de adquisicidn, otorgado el dia 9 de agosto de 1965, ante el Notaria de
dicha localidad. don Gonzalo Alvarez Romero, la «Sociedad Inmobilia-
ria de la Costa, Sociedad Anénima», que la cedia, se reservo ¢l derecho
de construir en el subsuelo de la finca un paraje o almacén de unas 408
metros cuadrados. Este mismo derecho asi descrito figura en las
SUCESIVAS INSCripCiones, cuvo objeto es recoger las diversas transmisio-
nes de la woralidad o de las cuotas indivisas de aquel derecho.

I

Presentada primera copia de [a escritura de compraventa citada en
of Registro de la Propiedad de Palafrugell fue calificada con la stguiente
nota: «Denegada la inserpeidn solicitada por los siguientes defec-
103; 1.° Apareciendo inscrito sobre la finca regisiral numero 7.454 de
Palafrugell ~que es la Gnica Eaudad registral a que se refiere el
documento~ v en favor de dofa Joaquina v dona Alberta Parayre Garcia
un dereche de construir en el subsuelo, no procede practicar la
mscripeion solicitada sin que previamente se declare la construccion
realizada v se constituye dicha edificacion en régimen de propiedad
herizonial {articulo 16 del Reglamento Hipotecario, articulos 8.7 y 243
-de la Ley Hipotevaria). 2.° No aparece inscrito en ¢l Registro en favor
de l1as sefioras dona Jeaquina vy dofia Alberta Paravre Garcia el derecho
de uso a que se refiere la escritura (articulo 20 de la Ley Hipotecana).
3.% Respecto de la estipulacion tercera -que asigna a la cuola indivisa de
derecho de “uso™ enajenadoe ia utilizacién exclusiva de una porcién del
subsuelo- no consta para dicha astgnacion ¢l consentimicntoe de los
demis titulares —segun el Regisiro- de derechos sobre l2 finca {articulo
20 de Ju Ley Hipetecaria). Los tres defectos indicados se estiman
insubsanables —el Gltimo can respecto a la estipulacién a gue afecta—, por
lo gue no procede lomar anetacion prevenliva. que lampoco se ha
g.luljg:}ijado.—i:’a]afrugcil, 2 de enero de 1988.-El Registrador.~Firma
Hegiien.

IH

El Notano avtorizante del decumento interpuso recurso gubernativo
contra la antenor calificacion, y alegé: 1.° Respecto al primer punto de
ta nota. Que para la calificacion del derecho el Notanio autorizante ha
atendido al contenido del tilufo que motive la tnscriperon 8 favor de
«Inmobiliana de la Cosia, Sociedad Anénima», causante de las herma-
nas Parayre Garcia. Dicho titulo habla de wderecho de uso» de sets
puries distintos, $1 bicn se restringe este uso al anice destine de garaje
0 almacén de negocio, tal como se hace constar en la escritura catificada.

Que se admite que tal vez sea atipica la constitucion de un derecho de
Uso COm Cardcter perpeluo y transmisible, pero lo que no es admisible es
Gue un titulo posterior, empleando los mismos Wrminos que el anterier,
no pueda ser inscrito en el Registro de la Propiedad ¢n idénticos
ermings. Que en nuestro Ordenamiento cslamos ante un «pumerus
apertus» de derechos reales y que a su amparo se habia constituido ¢
inscrito el derecho de uso contenido ¢n la escritura de cesion, antorizada
por ¢l Notario de Palafrugell, don Gonzalo Alvarez Romero, el dia 9 de
agosto de 1965, y siguiendo ia misma linga habria de inscribirse una
transmision posterior del mismo. Que cn otras transmisiones otorgadas
por las hermanas Parayre, autorizadas por el Notario recurrentc y
redactadas en los mismos 1érminos, obran inscritas en el Registro por ¢l
anlecesor en el cargo del actual Registrador firmante de la nota, Que la
atirmacidn del primer punto de la nota, de ser cierta, constituiria una
sorprendenie novedad en nuestro derecho, pues infringiria claramente el
articulto 392-1.° del Cddigo Civil, que admite la comunidad de bicnes v
derechos. 2. En cuanto al segunda punto de la nota. Que hay que
sefalar gue el derecho de uso si aparece inscrito a favor de tas hermanas
Parayre, si bien por calificacién mis o menos libre del Registrador en
su dia se decnoming derecho de constryir en el subsuelo. Que el Notario
¢s absolutamente respetuoso con el titulo anterior por cuanto desconoce
si el uso del subsuclo requiere o no nuevas construcciones y, por otra
paste. quierc que conste en la escritura la restriccion «para ser deslinada
2 almacén de negocio o garaje», que desconoce 5i resulta del Registro.
Que, por consiguiente, no existe la infraceion del articulo 20 de [a Ley
Hipotecaria, por cuanto ¢l derecho en su dia constituido y hoy
transmitido son ¢l misma. 3.° Respecto al tercer punto de la nota. Que
noe se pretende la inscripcion det mencionado uso exclusivo, sino de la
forma que se contempla en el articulo 68 del Reglamento Hipotccaria,
mixime cuando la finca puede ser destinada a garaje, segun el titulo
constitutive del derecho. Que tampoco existe en este punto infraccion
del articulo 20 de la Ley Hipuotecaria, sino ejercicio dei derecho
contenido en ¢l articulo 68 del Reglamento Hipotecario. 4.° Que, por
ulumo, cabe alegar que constando autlorizadas por €l Notario recurrente
las ventas de la wotalidad de las cuotas indicadas de la finca, es decir, ¢l
1th) por 100, y no excediendo de tres ol nimere de propictarios no se
da. ni siguiera. ¢l minmimo gue exigiria, si fuese aplicable, e articulo 12
de la Ley de Propiedad Horzontal '

v

El Registrador de la Proptedad. en defensa de su nota, informo: A)
Con referencia al primero de los defectos de la nota: 1) Que el
Registrador ha de calificar con arreglo a lo establecido en los articu-
los 17 v concordantes de fa Lev Hipotecara; 2) Que en cuanto a cudl
sea la naturaieza del derecho que tienen inserito a su favor las senoras
Parayre Garcig, v cudl sea su denominacion, el Registrador ha de estar
a lo que el Repistro proclama, en vietud de lo establecida en los
articulos | ¥ 38 de ia Ley Hipotecaria. Que lo que el Registro proclama
cn el caso contemplado vs que ias citadas sefioras ticnen inscrto en su
favar un «derecho de construir paraje o almacén de unos 408 metros
cuadrados» en ¢l subsuelo de unu finca cuva propiedad pertencce at
Ayuntamiento, v no tienen inserito en su favor lo que transmiten en la
escritura calificada; 3) Que la escritura previa, autornizada por el Notlario
de Palafrupell el dia 9 de agosto de 15635, no ha sido presentada
juntamenie con la calificada para que el Registrador calificante la
tuvicra ¢n cuenta ¢n ¢l momento de poner su nota, y, por tanto, €n
virud del articulo 117 no puede ser tenida en cuenta ahora: 4) Que si
se estima que ¢l Registro es imexacto. lo que hay que hacer es vtilizar los
procedimicntos legales prevenidos para rectificarlo, sin que se pueda
prelender que se desconozean los pronunciamientos de los libros; 3) Que
particndo de gue las senoras Parayre Garcia ticnen mscnto €n su favor
un derecho a construir en el subsueln, hay que decir: a) (Que ¢s cierto
yue en naestro derecho esta vigente, en cuanto a los derechos reales, ¢l
sislema de «numerus apertuss; pero también es cierto que en la
aplicacion de ese pancipio, que compete directamente al Registrador,
debe actuarse con mucha prudencia, como ha scalade la Direccion
Gieneral de los Registros vy del Nowariado en la Resolucién de 23 de
octubre de 1987, debiendo significar que ¢l cnterio atemperador de
dichz Resolucion cs ¢l critenio tradicional en nuestra jurisprudencia v en
nuestra doctrma. comao se observa en numerosas sentencias del Tribunal
Suprerno, entre cllas 1a de 22 de abnl de 1950, y Rescluciones, entre
eilas las de 26 de julio de 1928, 11 da abril de 1930, 23 de noviembre
de 1934, 21 de diciembre de 1943 y 7 de julio de 1949; b) Que para
determinar qué normas puridicas ripen los actos referentas al derecho
que las citadas senoras tienen inscrito a su favar, hay que estar a las que
lus partes establecieron ¢n ¢l momento de su constitucion v a los
proceptos legales que a ese derecho se refleren, En el Repistro no consta
norma alguna especial referente al desenvolvimienio del derecho ins-
crite, ¥, en cuanio a los preceptes legales, no hay ninguno que recoja v
regule expresamente dicho derecho, pero si hay un precepio gue
contempla un derccho a realizar construcciones bajo el suclo de un
edificio, v es el articulo 16 del Reglamento Hipotecanio, ¢} Que hay que
tener en cusntd lo dispuesto en el articulo 4, 1.% del Cédigo Civil, v d)
Que bien sea por via de Ja analogia o bien por el de una interpretacion
amplia, hay que entender quc el citado articule [6 del Reglamento



