
III

HECHOS

El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificación, y alegó: 1.0 Respecto al primer punto de
la nota. Que para la calificación del derecho el Notario autorizante ha
atendido al contenido del título que motivó la inscripción a favor de
~dnmobiliaria de la Costa, Sociedad Anónima», causante de las herma­
nas Parayre Garda. Dicho título habla de (~derecho de usO)) de seis
puntos distintos, si bien se restringe este uso al único destino de garaje
o almacén de negocio, tal como se hace constar en la escritura calificada.
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Que se admite que tal vez sea atipica la constitución de un derecho de
uso con carácter perpetuo y transmisible, pero lo que no es admisible es
Que un titulo posterior, empleando los mismos términos que el anterior
no pueda ser inscrito en el Registro de la Propiedad en idéntic~
términos. Que en nuestro Ordenamiento estamos ante un «numerus
apertus)) de derechos reales y que a su amparo se había constituido e
inscrito el derecho de uso contenido en la escritura de cesión, autorizada
por el Notario de Palafrugell, don Gonzalo Alvarez Romero el día 9 de
agosto de 1965, y siguiendo la misma línea habría de ins~ribirse una
transmisión posterior del mismo. Que en otras transmisiones otorgadas
por las hermanas Parayre, autorizadas por el Notario recurrente y
redactadas en los mismos términos, obran inscritas en el Registro por el
antecesor en el cargo del actual Registrador firmante de la nota. Que la
afirmación del primer punto de la nota, de ser cierta, constituiría una
sorprendente novedad en nuestro derecho, pues infringiría claramente el
artículo 392_1.° del Código Civil, que admite la comunidad de bienes y
derechos. 2.° En cuanto al segundo punto de la nota. Que hay que
señalar que el derecho de uso sí aparece inscrito a favor de las hermanas
Parayre, si bien por calificación más o menos libre del Registrador en
su día se denominó derecho de construir en el subsuelo. Que el Notario
es absolutamente respetuoso con el titulo anterior por cuanto desconoce
si el uso .del subsuelo requiere o no nuevas construcciones y, por otra
parte, qUiere que conste en la escritura la restricción «para ser destinada
a almacén de negocio o garaje)), que desconoce si resulta del Registro.
Q!1e, por ~onsiguiente, no existe la infracción del artículo 20 de la Ley
Hlpotecana, por cuanto el derecho en su día constituido y hoy
transmitido son el mismo. 3.° Respecto al tercer punto de la nota. Que
no se pretende la inscripción del mencionado uso exclusivo, sino de la
fo~m.a que se contempla en el artículo 68 del Reglamento Hipotecario,
maXlme cuando la finca puede ser destinada a garaje, según el título
constitutivo del derecho. Que tampoco existe en este punto infracción
dcl artículo 20 de la Ley Hipotecaria, sino ejercicio del derecho
contenido en el artículo 68 del Reglamento Hipotecario. 4.° Que, por
último, cabe alegar que constando autorizadas por el Notario recurrente
las ventas de la totalidad de las cuotas indicadas de la finca, es decir, el
100 por 100. y no excediendo de tres el número de propietarios no se
da. ni siquiera. el minimo que exigiría, si fuese aplicable, el artículo 12
de la Ley de Propiedad Horizontal.

IV

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, infonnó: A)
Con referencia al primero de los defectos de la nota: 1) Que el
Registrador ha de calificar con arreglo a 10 establecido en los artícu­
los 17 y eoncordantes de la Ley Hipotecaria; 2) Que en cuanto a cuál
sea la naturaleza del derecho que tienen inscrito a su favor las señoras
Parayre García, y cuál sea su denominación, el Registrador ha de estar
a lo que el Registro proclama, en virtud de lo establecido en los
articulas I y 38 de la Ley Hipotecaria. Que lo que el Registro proclama
en el caso contemplado es que las citadas seiJoras tienen inscrito en su
favor un (~derecho de construir garaje o almacén de unos 408 metros
cuadrados) en el subsuelo de una finca cuya propiedad pertenece al
Ayuntamiento, y no tienen inscrito en su favor lo que transmiten en la
escritura calificada; 3) Que la escritura previa, autorizada por el Notario
de Palafrugell el día 9 de agosto de 1965, no ha sido presentada
juntamente con la calificada para que el Registrador calificante la
tuviera en cuenta en el momento de poner su nota, y, por tanto, en
virtud del articulo 117 no puede ser tenida en cuenta ahora; 4) Que si
se estima que el Registro es inexacto, lo que hay que hacer es utilizar los
procedimientos legales prevenidos para rectificarlo, sin que se pueda
pretender que se desconozcan los pronunciamientos de los libros; 5) Que
partiendo de que las señoras Parayre García tienen inscrito en su favor
un derecho a construir en el subsuelo, hay que decir: a) Que es cierto
que en nuestro derecho está vigente, en cuanto a los derechos reales, el
sistema de (mumerus apertus»); pero también es cierto que en la
aplicación de ese principio, que compete directamente al Registrador,
debe actuarse con mucha prudencia, como ha señalado la Dirección
General de los Registros y del Notariado en la Resolución de 23 de
octubre de 1987, debiendo significar que el criterio atemperador de
dicha Resolución es el criterio tradicional en nuestra jurisprudencia y en
nuestra doctnna, como se observa en numerosas sentencias del Tribunal
Supremo, entre ellas la de 22 de abril de 1950, y Resoluciones, entre
ellas las de 26 de julio de 1928, 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 nonnas jurídicas rigen los actos referentes al derecho
que las citadas seiloras tienen inscrito a su favor, hay que estar a las que
las partes establecieron en el momento de su constitución y a los
preceptos legales que a ese derecho se refieren. En el Registro no consta
norma alguna especial referente al desenvolvimiento del derecho ins­
crito, y, en cuanto a los preceptos legales, no hay nínguno que recoja y
regule expresamente dicho derecho, pero sí hay un precepto que
contempla un derecho a realizar construcciones bajo el suelo de un
edificio, y es el articulo 16 del Reglamento Hipotecario; c) Que hay que
tener en cuenta lo dispuesto en el artículo 4, L°, del Código Civil, y d)
Que bien sea por via de la analogía o bien por el de una interpretación
amplia, hay que e~tender que eI citado artículo 16 del Reglamento
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26980 RESOLUCION de 31 de octubre de 1988, de la Dirección
General de los Registros y dt'¡ Notariado. en el recurso
gubernativo interpuesto por el Notario de Gerona don
Enrique Brancós Núñez, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Pala/rugell a inscribir una escritura de
compraventa, en virtud de apelación del recurrente.

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Gerona don Enrique Brancós Núñez, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Palafrugell a inscribir una escritura de compraventa,
en virtud de apelación del recurrente.

II

Presentada primera copia de la escritura de compraventa citada en
el Registro de la Propiedad de Palafrugell fue calificada can la siguiente
nota: ~~Denegada la inscripción solicitada por los siguientes defec­
tos: 1.0 Apareciendo inscrito sobre la finca registral número 7.454 de
Palafrugell -que es la única Entidad registral a que se refiere el
documento- y en favor de doña Joaquina y doña Alberta Parayre Garda
un derecho de construir en el subsuelo, no procede practicar la
inscripción solicitada sin que previamente se declare la construcción
realizada y se constituye dicha edificación en régimen de propiedad
horizontal (artículo 16 del Reglamento Hipotecario, artículos 8.° y 243

-de la Ley Hipotecaria). 2.° No aparece inscrito en el Registro en favor
de las señoras doña Joaquina y doña Alberta Parayre García el derecho
de uso a que se refiere la escritura (artículo 20 de la Ley Hipotecaria).
3.° Respecto de la estipulación tercera -que asigna a la cuota indivisa de
derecho de "uso" enajenado la utilización exclusiva de una porción del
subsuelo- no consta para· dicha asignación el consentimiento de los
demás titulares -según el Registro- de derechos sobre la finca (artículo
20 de la Ley Hipotecaria). Los tres defectos indicados se estiman
insubsanables -el último con respecto a la estipulación a que afecta-, por
lo que no procede tomar anotación preventiva, que tampoco se ha
solicitado.-Palafrugel1, 2 de enero· de 1988.-El Registrador.-Firma
¡legible)).

Esta Dirección General ha acordado revocar el auto apelado y la nota
del Registrador en cuanto a los defectos 1.0 y 2.°

Lo Que, con devolucíón del ex.pediente original, comunico a V. E.
para su conocimiento y demás efectos.

Madrid. 28 de octubre de 1988.-EI Director general, José Cándido
Paz·Ares Rodríguez.

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

El día 17 de septiembre de 1987, el Notario de Gerona don Enrique
Brancós Núñez autorizó escritura de compraventa, por la que las
hermanas doña Alberta y doña Joaquina Parayre García vendieron a la
Sociedad ~~Súper Stop, Sociedad Anónima», la participación indivisa de
treinta y nueve setenta avas partes indivisas del derecho de uso que, con
carácter transmisible y perpetuo, les pertenece, sobre una zona de
subsuelo de 408 metros cuadrados, aproximadamente, para ser desti­
nada a garaje o almacén de negocio, de la finca registral número 7.454,
sita en CalelIa de PalafrugelI. En la estipulación lercera de dicha
escritura se estableció que la participación indivisa adquirida daría
derccho a la utilización exclusiva de una determinada porción del
subsuelo de la finca registral indicada, que se describe con indicación de
linderos.

En la citada finca aparece inscrita en el Registro en favor del
Ayuntamiento de PalafrugelI y, según su inscripción primera, en el título
de adquisición, otorgado el dia 9 de agosto de 1965, ante el Notario de
dicha localidad, don Gonzalo Alvarez Romero, la «Sociedad Inmobilia­
ria de la Costa, Sociedad Anónima)), que la cedía, se reservó el derecho
de construir en el subsuelo de la finca un garaje o almacén de unos 408
metros cuadrados. Este mismo derecho así descrito figura en las
sucesivas inscripciones, cuyo objeto es recoger las diversas transmisio­
nes de la totalidad o de las cuotas indivisas de aquel derecho.
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proporción. Que, en este caso, se trata de un derecho real atípico, pero
no del caso del artículo 16.2 del Regiamento Hipotecario, pues no se
cumplen los requisitos de los apartados a) y b). Que el principio de
tracto sucesivo se refiere a la titularidad jurídica, no a las circunstancias
fisicas de las tincas; lo que se transmite es una participación indivisa)
no un derecho a usar un volumen determinado, y que debía haberse
declarado la construcción cuando adquirieron idéntico derecho las hoy
transmitentes. Que lo único que se pretende en la escritura es operar en
la for~a prevista en el artículo 68 del Reglamento Hipotecario, o sea,
exclUSivamente fijar «la adscripción del uso de una zona determinada»
a la cuota transmitida en la forma reglamentariamente prevista.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Vis!os los articulos 397 del Código Civil, 9 de la Ley Hipotecaria

y [6. ) 1 y 68 del Rcgl"lmento Hipotecario:

L Estima el Registrador que, inscrito en favor de los transmitentes
un derecho de construir en el subsuelo, no puede practicar la inscripción
de la transmisión de una cuota sin que previamente se declare la
cons~rucción r~alizada y se constituya dicha edificación en régimen de
propled~d .honzontal. Mas no hay razón legal que apoye esta exigencia
y ~u~ ~Imlte, de tal modo. la facultad de disposición, connatural en
pnnClplO. a todo derecho real.

1. En el segundo defecto se acusa que la escritura de transmisión.
cuya inscripción se pretende, se refiere a un derecho de uso, y en el
Rc~istro no aparece i!lscrito tal derecho por lo que, conforme al
articulo 10 de la Ley Hipotecaria, no cabe ahora inscribir la transmisión
d,el mis,mo, Pero cn la calificación deben evitarse las conclusiones que
SI podnan estar apoyadas en alguno de los términos de la escritura, no
~on congrl;lentes con la escritura en su conjunto y con los criterios
lO.te,rpretatl,"'os de los ~ctos. y contratos, expresados en el mismo Código
CiVIL Tratandose, 71 mscn~o, de un derecho atípico, no puede prcten­
ders~ que en la escntura reCIba una exacta denominación -que no tiene­
y lo Importante es que del conjunto de la escritura sea indudable que las
partes se r.efieren al derecho inscrito. Y así ocurre si: a) En la escritura
se denomma «derecho de uso, con carácter transmisible y perpetuo
sobre una zona de subsuelo d.e 408 metros cuadrados aproximadamente,
para ser dest~nada. a garaje o almacén de negocio», sobre finca
perfectamente Identificada y que, según otra parte de la escritura, se trata
del «derecho de construir garaje o almacén en esos 408 metros_
cuadr~dos), constituido por escritura de 9 de agosto de 1965 ante el
Not~no d~n G~nzalo Alvarez Romero, y b) En el Registro consta, por
el mismo titulo mvocado en la escritura, el derecho de construir un local
o !llmacen de negocio en la indicada superficie y en el subsuelo de la
mIsma finc~. Naturalmente, que, aun partiendo de que la escritura se
refiere al mismo derecho, en la nueva inscripción no puede consignarse
ninguna característica que se refiera al alcance de las facultades.

3. Los transmitentes no se han limitado a transferir una cuota del
derec,ho que ostentan según el Registro, sino que, además, asignan al
adqUirente determinada porción material del subsuelo la cual es
identificada 'por sus linderos. El Registrador opone, a esta ~signación de
parte matenal de la finca, el que no conste el consentimiento de los
demás titulares -según el Registro- de derechos sobre la finca. Y es
correcta esta calificación, conforme al artículo 397 del Código Civil, en
cuanto se refiere a los demás cotitulares del derecho innominado
inscrito., A.unque no sería correcta, en cambio, si se exigiera también el
consentimiento del dueño de la finca -el Ayuntamiento- que sufre el
derecho re~llimitado que pertenece en común a varios; pues es evidente­
que la aSIgnación de superficie sólo tiene efectos respecto de -la­
comunidad sobre ese derecho limitado sin afectar para nada al derecho
del Ayuntamiento.

Esta Dirección General ha acordado revocar el auto apelado y la nota
del Registrador en cuanto a los defectos 1.0 y 2.0

Lo que. con devolución del expediente original, comu~ico a y, E:
para su conocimiento y demás efectos.

Madrid, 31 de octubre de 1988.-El Director general, José Cándido
Paz·Ares Rodriguez.
Excmo. Sr. Presi~cnte de la Audiencia Terri~orial de Barcelona,

RESOLUCION de 7 de noviembre de /988, de la Subsecre­
tarra, por la que se anuncia haber sido solicitada por don
Jc!~é Luis de. Peralta y Alvarez de Cien/uegos la rehabilita­
Clan en el mulo de Conde de Calleja.

D<?~ J~s,é Luis ~e Peralta y Alvarez de Cienfuegos ha solicitado la
rehablht~clo~ del titulo de Conde de Calleja, cuyo ultimo poseedor fue
don Jase. LUIS de Peralta y Calleja, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 4,0 del Decreto. de 4 ~e junio de 1948, se señala el plazo
de tres mes~s~ contados a pa!1tr de la publicación de este edicto, para que
pued.an s?!Icltar lo convemente los que se consideren con derecho al
refendo titulo.

. Madrid, 7 de noviembre de 1988,-El Subsecretario, Liborio Hierro
Sanchez~Pescador.
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V
El Presid7nte de la Audie~cia Territorial de Barcelona confirmó la

n.ota del RegIs~r~dor, fu~dándose 7!1los artículos 38 de la Ley Hipoteca­
n~. 350 d~l Codlgo Cl'~tl 7n. relaclOn con el artículo 16 del Reglamento
Hlpotecano y en el pnnClplO de tracto sucesivo,

VI

El Not~rio recurrente apeló el auto presidencial, manteniéndose en
sus ~legaclOnes! y añad.ió: Q':le el esta~lecimiento del Régimen de
Propiedad Ho~zont,al tiene ~Iem:pre ongen. ~oluntario y no puede
Imponerse obh~tonamente SI aSI no se SOlICita, como resuita clara­
mente d.e los artlc~los 396, 400 Y 401 del Código Civil y 21 de la Ley
';1e ,Propiedad ,Honzontal. Que si. se ejercita el derecho de construir, lo
~D1CO que. va~~ en la concurrenCla de titularidades es que de ser dos los
titulares mdlvlSOS del derecho real, pasarán a ser varios en otra

Hipotecario ~s pertec~ame.nte apliCable 'al derecho que las hermanas
Parayre Garela tle~en mscnto en su. favor. Efe~tiva!Jlente, el ejercicio del
Jcrecho provocara la concurrencia· -de vanas titularidades sobre el
mismo.predio. teniendo la particularidad de recaer sobre yolümenes
Jetermmados ~e vuel9 y d~ subsu~lo de la finca. Pues bien, para regular
L'S~ concurTenc13 de !Iturahdad eXige el Reglamento Hipotecario deter­
n~~nadas cIrcunstanCias, qu~ deben fijarse en el momento de constitu­
CIO~. del derecho de constrUir, lo que supone una especie de «¡)reconsti­
tuCIO.O» del futur:o !"égimen de propiedad horizontal que, desde luego,
hab~a que constitUIr en el momento que se declare la construcción
reallzada.. En el caso contemplado en este recurso, la propiedad del
AyuntamlCn~o se extendió, como dice el articulo 350 del Código Civil
a su sup~rfi7le y a lo que está debajo de ella; ahora bien, en el moment~
que se eJerclt~ el derecho de construir resultará que junto a la propiedad
del Ayunta~Tllento se da,:á o~~a concurrente.. y la forma de regular esta
co~eurr,encla es la constltuclon de la propIedad horizontal; 6) Que la
eXigenCIa de que se declare la construcción realizada se deriva del
pnnClpio ,de tracto suce.sivo, pues en el Registro lo que hay es un derecho
a constrUir y en la escntura se transmite un derecho a usar un volumen
que ya se da por ~onstru,id<?; 7) Que la doble exigencia del primer punto
de [a, nota se deflv,a, aSimIsmo. del principio de especialidad que está
recogIdo en los a:tlculos 8 y 243 de la Ley Hipotecaria; 8) Que existe
un dato que podna hacer pensar que no debe aplicarse al caso el artículo
16 d~1 Regla".lento Hipotecaryo, y,es que de la inscripción del Registro
p~dna deducI.rs~ que I~ ena)enaCIÓn de la finca a favor del Ayunta­
miento se re~hzo por eXigencias de la normativa urbanística y para pasar
la finca cedida (salvo los 408 metros cuadrados referidosJ al dominio
públ.ieo: pues bien: Dicha afectación de la finca enajenada no consta de
manyra clara. pues.debiera haber habido una desinscripción de la finca,
conlorme a los articulas 5 y 6 del Reglamento Hipotecario. Aun en el
casI? dc. q':l~ dicha afectación exista en el mundo extratabular, la
des lOsenpelan de part~ ~e la, fi~ca exige la determinación de qué parte
de la finca es del dO~I~IO ~ubhco. No debe olvidarse que la parte que
permanece en el dominIO pnvado es una porción cúbica del subsuelo de
la finca, por lo que entre esta porción y el resto habrá elementos
comunes en cuya p,ropiedad. se participará con arreglo a una cuota que
no. puede quedar. lOdet~rmlOada. y, por último, más aún, hay que
estimar todo lo dicho SI se observa que el derecho del Ayuntamiento
parece. según lo que declara su inscripción, susceptible de reversión. B)
En cu;;¡nto al segundo defecto de la nota: 1) Que hay que tener en cuenta
lo, dispue~to en los artíc.ulos 1, 17, 20, 38 Y concordantes de la Ley
Hlpotecana; 2) Q~: se reitera lo expuesto en el apartado A), números 3
y ~, e) C:0n rela,,?n al t~r~ero de los defectos de la nota: 1) Que este
detecto solo tendrya efectivIdad en el caso de que se estimase en este
rec':lrso 9~e no eXisten los dos defectos anteriores y que el documento
es m~cnb,?le; 2) Que se .está t~ans~itiendo por las senoras Parayre
G~rcla .I!las de lo que. tienen Inscnto en su favor; pues bien, esa
aSlgnaclOn de uso exclUSIVO de porciones determinadas no está inscrita
previamcJ;ltc y, como ocurre que la finca no está totalmente inscrita en
f~vor de las seño~as .ci,tadas, h~y que pensar que quizá los demás
titulares de c,uotas. !ndlvJsas. refe~das al su.bsuelo tengan algo que decir
de aquella aSlgnaclOn que, Sin su intervenCIón concede el uso exclusivo
de. u.na porción deter":li':l~da de su~suelo ~ determinadas personas,
pnva.nd?}es de .Ia pos~blhda~ de. dicho. ':Iso. La denegación de la
mscnpclOn de dlc~a estlpl;llaclon viene eXIgIda por los articulas 7, 20 y
38. de la, Ley Hlpotecana; 3) Que el artículo 68 del Reglamento
Hlpotecano es un pr7~epto purarn.ente «procedimentab) y que para nada
se. refie~~ a los reqUISItos sustantIvos que deben darse para la referida
aSlgnaclon. Que el problema que se discute en el defecto tercero de la
nota es. el, de los requi~itos susta.ntivos y, concretamente, el de los
consentimientos necesanos, sosteméndose que es necesario presten su
consentimiento a la asignación todos los titulares registrales de la finca
afe~tada. Que hay que señal~r que I~ cons~rucción que contempla el
articulo ~8 del Rc:glamento Hlpotecano es dIversa de la que se contiene
en I~ escntura calificada. D) Que el artículo 12 de la Ley de Propiedad
Honzontal se refiere únicamente al régimen de administración de una
propiedad horizontal ya constituida. Que los hechos que le consten al
Notario ca~ccen de importanciá p~ra la calificación registral, mientras
no hayan Sido presentados al Regtstrador en el momento de calificar.
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