Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

LA ESCRITURA DE FIJACION DE -DERECHOS OTORGADA POR PERSONA QUE
AFIRMA QUE LA FINCA HABIA SIDO INCLUIDA EN EL REGISTRO DE SO-
LARES Y QUE POR HABER TRANSCURRIDO LOS PLAZOS DE RETENCION
LEGAL Y SU PRORROGA PROCEDIA LA ENAJENACION -A SU FAVOR, ATENDIDO
EL DERECHO DE -ADQUISICION. PREFERENTE QUE LE CORRESPONDIA, NO
ES INSCRIBIBLE: 1.° PORQUE AUNQUE EL-ARTiCULO 4.° DE LA LEY DE 21
DE JULIO DE 1962 DISPONE QUE LA RESOLUCION ADMINISTRATIVA QUE
DECLARE INCUMPLIDA LA OBLIGACION DE -EDIFICAR SE ‘HARA ‘CONSTAR
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO CARGA REAL, NO SE -ACOMPARA
CON LA ESCRITURA DE REFERENCIA, QUE SOLO CONTIENE SIMPLES
MANIFESTACIONES DEL SOLICITANTE, TESTIMONIO DEL EXPEDIENTE
MUNICIPAL INCOADO QUE CONTENGA LA TRANSCRIPCION LITERAL DEL
ACUERDO; 2.° PORQUE EL PREFERENTE DERECHO DE ADQUISICION QUE SE
INVOCA, APARTE DE NO APARECER RECONOCIDO POR LAS DISPOSICIONES
VIGENTES, NO PUEDE TENER OTROS EFECTOS QUE LOS PURAMENTE
OBLIGACIONALES Y QUEDA EXCLUIDO, POR TANTO, DE ACCESO REGISTRAL,
CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 2.° DE LA LEY HIPOTECARIA
Y 7.° DE SU REGLAMENTO.

Resolucion de 11 de jullo de 1963 (¢“B.0.” de 2 de wgosto).

El 11 de nov1embre de 1954 don Joaqum del Soto H1da1go soli-

c1té del Ayuntamlento que Ios solares correspondlentes a la. "alle
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de Diego de Le6n numero 11, con vuelta a la de Lagasca, 116 y 118,
que constituyen una sola finca, aunque figuren como dos en el
Registro de la Propiedad, se incluyesen en el Registro de solares
de edificacién forzosa. El 9 de marzo de 1955 el Ayuntamiento
acord¢é la inclusién solicitada; recurrido el acuerdo por los alba-
ceas de la fallecida propietaria de dichas fincas, el 8 de noviembre
de 1955 fue desestimado el recursc por el Ministerio de la Gober-
nacién. Come consecuenciz, €1 23 de noviembre de dicho ano se
incluyeron las fincas de referencia como un solo solar en el expre-
sado Registro especial de solares e inmuebles de edificacién for-
zosa, y transcurrido el plazo de retencién legal de la finca por la
propiedad y prérroga del mismo, el expresado sefior Soto Hidalgo
otorgd escritura en que hacia constar su preferente derecho de
adquisicién sobre el solar citado, como promotor del expediente
para su inclusién en el Registro de solares de edificaciéon forzosa,
en el que figuraba como primer comprador inscrito.

Presentada en el Registro primera copia de la escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «No practicado
asiento alguno, salvo el de presentacion, en virtud de la anterlor
escritura, porque el derecho del otorgante a que la misma se re-
fiere no tiene caricter real ni es inscribible ni anotable todavia, y
porque la inclusion de fincas en el Registro especial de solares e
inmuebles de edificacién forzosa sblo podrid hacerse constar en el
"Registro de la Propiedad cuando la autoridad competente lo orde-
ne, con arreglo a los preceptos legales y reglamentarios, sin que
por la indole de los defectos advertidos pueda tomarse anotacion
preventiva.» ' |

' Interpuesto recurso, la Direccion General ratifica el Auto del
.Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Regis-
trador, en meéritos de la doctrina siguiente:

* Que este recurso plantea la cuestion de si puede tener acceso a
los libros registrales una limitacion legal del dominio, consecuen-
cia de la declaracion de venta forzosa en que se halla un inmueble
que aparece en una escritura de fijacién de derechos, otorgada
por el denunciante, que afirma que la finca ‘habia sido incluida
en el Registro de Solares, y al haber transcurrido los plazos de
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retencion legal y su- prorroga, procedia la. enajenacién a-su favor,
atendido el derecho de adquisicion preferente -que le correspondia.

Que es acusada tendencla de las modernas legislaciones civiles
un aumento de las limitaciones del propietario por razonss de
interés publico, que reducen el alcance de la desclaracion general
contenida en el articulo 348 del Cédigo civil, que caracteriza la.
propiedad como el derecho de gozar y disponer de una cosa, y en
este mismo sentido €l urbanismo recientemente ha motivado una
copiosa legislacién; dirigida a promover la construccién en todos
sus aspectos, y al preferir esta finalidad también se restringe
enérgicamente el derecho del propietario. .
r Que la Ley de 15 de mayo de 1945 y el Reglamento de 23 de
mayo de 1947 crearon un Registro de Solares, en el que, en virtud
de acuerdo municipal, se-incluiran los terrenos no edificados y 10s
que se encuentren en determinadas circunstancias, y cuando hu-
biere transcurrido el-plazo de dos afios sin que el propietario haya
dado comienzo a la edificacién, se faculta para pedir la venta
forzosa del inmueble registrado, norma’ analoga a la establecida
por la Ley del Suelo en el capitulo 1, titulo IV, que implica una
limitacién del propietario para la libre disposicién de sus bienes.

Que ni la Ley ni el Reglamento de Solares, bajo-cuyo imperio
tuvo lugar el acto que motiva este expediente, ni posteriormente
la Ley del Suelo, regularon la forma en que tal limitacion, de
caracter legal y administrativo, pueda tener acceso al Registro;
pero, después, el articulo 4.° de la Ley de 21 de julio de 1962, dis-
puso que- la Resolucién administrativa que declare incumplida la
obligacién de edificar se hara constar en el Registro de la Pro-
piedad como carga real, y aunque todavia no se haya establecido
la clase de asiento a que debe dar lugar, es indudable que en el
presenbe caso la escritura no es inscribibls, porquz sélo contiene
unas simples manifestaciones del solicitante, no acompafiadas, al
menos, de un testimonio del expedientz municipal incoado que
contenga la transcripcién literal del acuerdo, y en cuanto al pre-
ferente derecho de adquisicién, porque, aparte de no aparecer
reconocido por las disposiciones vigentes, no podra tener mas efec-
tos que los puramente obligacionales, y quedara excluido, conforme
a lo ‘dispuesto en el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria y 7.° de su
Reglamento. ~
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Como dice Juan VaLLET DE GOYTYSOLO €n su excelente lecciéon
sobre Determinacion de los derechos susceptibles de trascendencia
registral (numero conmemorativo del Centenario de la Ley Hipo-
tecaria, enero-febrero de 1961, esta revista, pag. 189), «entre las
diversas figuras de sujecién hay algunas en que su inherencia y
su inscribibilidad a efectos de dotarlas de eficacia erga omnes
debe resolverse teleolégicamente, partiendo de cual era su régimen
anterior y atendiendo a las necesidades actuales. A veces conven-
dra que la Ley lo determine y fije sus limitaciones y condiciones
(verbigracia, como hizo el Reglamento Hipotecario con la opcién
de compra) (1). En las demas ocasiones ha de resolverse de su
inscribibilidad segun los antecedentes institucionales y las finali-
dades perseguidas».

Acorde con tal criterio, un especialista en esta materia urba-
nisfica, Narcrso pE FUENTES SANCHIZ, si bien calificé de sensacional
la disposicién referente a que la resolucion administrativa que
declare incumplida la obligacion de edificar se haga constar en
el Registro de la Propiedad como «carga real» (art. 4.° de la Ley
'de 21 de julio de 1962), con fina percepcion de la realidad o pre-
visora cautela en precisar o afirmar, afiadi6 que ¢es de esperar
que en futuras reformas del Reglamento Hipotecario—donde tiene
adecuada cabida—se estructurara la técnica urbanistica registral...
sin precipitaciones y con acierto» (pags. 477 y 501, namero julio-
agosto de esta revista, En torno al Urbanismo. Politica de suelo
y del Registro de la Propiedad) (2).

(1) Y con la superficie y vuelo ¥ bajo suelo (art. 16). se podria agregar.
Asi como con el llamado derecho de retorno. en que. como indics el mismo
VavuLer, coincidiendo con nosotros (ver por todas, como desde un principio di-
Jimos. la nota a la Resoluciéon de 6 de julio de 1962. pag. 849 y ss., igual
anio de esta Revista), «sin duda, el Reglamento Hipotecario se excedié al
condicionar lo que la ley no condiciona» (pag. y ob. citadas). .

(2) En conversacion habida con €l mismo y tras de la brillantisima
intervencién que tuvo en esta materia urbanistica, en uno de los intere-
‘santes Coloquios que a iniciativa de jévenes y cultos Registradores, y bajo
la direccion de \su Director, don Juan José Benayas, Se celebran en el
Centro_ de Estudios Hipotecarios, nos manifesté nuestro admirado compa-
fiero, el aludido Fuentes Sanchiz, la inminente salida de un Decreto des-
finado a desarrollar y coorcinar la Ley del Suelo y la arriba citada de 21
de julio de 1962, con ' positivas repercusiones registrales, cuyas directrices
nos expuso con gran tecnicismo y concision. En tales directrices, entre
otras cuestiones, <se aborda plenamente la planteada en ia Resolucién que
-nos ocupa. Confiemos sea ello una realidad sin tener, por tanto, que esperar
a futuras reformas de nuestro Reglamento Hipotecario, que estimamos solo
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Tan autorizadas opiniones vienen a reforzar el acierto con que
procedié el Registrador en su precisa y diafana nota de califi-
cacién, asi como es de loar la excelente declaracion de nuestro
ilustrado Centro, por cuanto el mismo expresa «que la escritura
no es inscribible, porque s6lo contiene unas simples manifesta-
ciones del solicitante, no acompafiadas. al menos, de un testimo-
nio del expediente municipal incoado que contenga la transcrip-
cion literal del acuerdo... y que ese preferente derecho de adqui-
Sicion, aparte de no aparecer reconocido por las disposiciones
vigentes no podra tener mas efectos que los puramente obliga-
‘cionales. N ‘

¢SERVIDUMBRE 0 COMUNIDAD?—SEGUN TIENE DECLARADO EL TRIBUNAL
SUPREMO EN 2 DE FEBRERO DE 1954, LA LINEA DIVISORIA DE AMBAS
FIGURAS JURIDICAS SE HA DE FUNDAMENTAR SOBRE LA EXISTENCIA DE
UN PREDIO AJENO, DE TAL MANERA QUE SIEMPRE QUE MEDIE CIERTA
UTILIDAD PARA UNA PERSONA DISTINTA DEL TITULAR DE LA FINCA, SE
ESTARA EN PRESENCIA DEL DERECHO REAL DE SERVIDUMBRE, QUE PUEDE
INFERIRSE EXISTENTE EN EL SUPUESTO DEL RECURSO, DADOS LOS TER-
MINOS DEL TITULO CALIFICADO, QUE AL DESCRIBIR LA FINCA AFIRMA QUE
LA INTEGRAN TRECE CORTIJOS, DE LOS CUALES «SOLO PERTENECEN AL
CAUSANTE LOS DERECHOS DE HIERBAS, AGOSTADEROS Y ESPIGAS...»> Y

. PUESTO QUE SI SE TRATARE DE UN CONDOMINIO SERIA NECESARIO QUE
CONSTASEN EN EL REGISTRO OTRAS FACULTADES NO COMPRENDIDAS
EN EL TITULO INSCRITO.
ESTO AFIRMADO Y AL SER EL RECURRENTE TITULAR DE UN DERECHO REAL
LIMITADO, ES ANOMALO QUE TAL DERECHO TUVIESE ACCESO DIRECTA-
MENTE AL REGISTRO Y SIRVIERA PARA ABRIR HOJA O FOLIO, CON VIR~
TUALIDAD INMATRICULADORA, A TRAVES DE UN PROCEDIMIENTO TAN
ESCUETO COMO EL DEL ARTIiCULO 205 DE LA LEY HIPOTECARIA, POR LO
QUE—EN CONSECUENCIA—NO ES SUSCEPTIBLE DE INSCRIPCION, CON-
FORME AL APARTADO QUINTO DEL ARTICULO 298 DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO, 'EL EXCESO DE CABIDA DE AQUELLA INSCRIPCION DEL
DERECHO DE <HIERBAS, AGOSTADERO Y ESPIGAS>.

muy de tarde en tarde debe ser retocado, o sea, cuando definitivamente cier-
'tos derechos o situaciones de emergencia el suceder del tiempo los haya con-
sagrado. s
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Resolucion _de 7 de octubre de 1963 (*‘B.0.” de 5 de noviembre):

Por escritura otorgada en Castuera ante el Notario don Roman
Calderén 'Laso, .en 27 de junio de 1945 doiia M. G. hizo donacién
a sus hijos de diversos bienes que le pertenecian: en la divisién
realizada para’ distribuirlos entre los mismos, se adjudicaron a
don J. A. M. <los aprovechamientos de hierbas, agostadero y espi-
gas» de una finca denominada <l.as Gallegas y Casablanca», sita
en Monterrubio de la Serena, inscribiéndose. en el.Registro de la
Propiedad de Castuera, con una extensién superficial de ciento
cincuenta y una hectareas, treinta y seis areas, setenta y seis
centidreas, que era la que figuraba en €l titulo, en el que, sin
embargo, se hacia constar que segun reciente medicién la parte
adjudicada a este inferesado comprendia doscientas nueve hecta-
reas, treinta areas (disposicion sexta de la escritura); y en 18 de
mayo de 1962, don J. A.M. presentd en el Registro, junto con la
anterior escritura, una instancia en que exponia que, segun recien-
fe medicién realizada por perito agricola colegiado, la indicada
finca tenia una superficie de ciento noventa y seis hectareas, siete
areas y veintiuna centiareas, por lo que solicitaba la inmatricu-
lacion del exceso de cabida, al amparo del apartado C) del nu-
mero 5 del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, en relacién

“con el numero 1 del mismo articulo.

Los anteriores documentos fueron calificados con nota del te-
nor literal siguiente: «Denegada la inmatriculacién solicitada en
instancia adjunta al presente titulo, en virtud de 1a que se desea
inscribir la mayor cabida de un derechs inscrito coino finca en
este Registro, por no ser reglamentaria la inmatriculacién pre-
tendida a causa de estar en contradiccién con el articulo 7.° de la
Ley Hipotecaria.»

Interpuesto recurso, la Direccion confirma el Auto del Presi-
dente de la Audiencia, que ratificd la nota calificadora, en méritos
‘de la doctrina siguiente:

Que el problema debatido en el presente recurso consiste en
-determinar si podra ser susceptible de inscripcion conforme al
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apartado quinto del articulo 298 del Reglamento Hipotecario el
exceso de cabida de una inscripcién del derecho de.<«hierpas, agos-
tadero y espigass, inmatriculado anteriormente como finca, al
amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria

Que dispuesto por la legislacion hipotecaria que la primera
inscripcién de las fincas en el Registro ha de ser de dominio, cri-
terio ya establecido por el articulo 228 de la primitiva Ley de 1861,
para decidir sobre la procedencia del asiento solicitado es mece-
sario examinar como cuestion previa la verdadera. naturaleza del
derecho que se pretende inscribir, toda vez que dependera de que
sea condominio o derecho real limitado €l que prevalezca o no
1a pretensién formulada.

Que tanto la doctrina civil como la jurisprudencia, se preocu-
pan de la delimitacién de las figuras de servidumbre y comunidad
de pastos, entre las cuales podria situarse €l derecho del recurren-
te, y segun tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 2
de febrero de 1954, la linea divisoria se ha de fundamentar sobre
la existencia de un predio ajeno, de tal manera que siempre que
medie cierta utilidad para una persona distinta del titular de la
finca se estara en presencia del derecho real de servidumbre, que
puede inferirse existente en ¢! supuesto del recurso, dados los
términos del titulo calificado, que al describir la finca afirma que
la integran trece cortijos, de los cuales «sélo pertenecen al cau-
sante los derechos de hierbas, agostaderos y espigas, a los sitios
de Las Chozas, La Lobera, El Muletero, Gallegas y Casablanca...,
término de Monterrubio de la Serena», puesto que si se tratare de
un condominio seria necesario que constasen en el Registro otras
facultades no comprendidas en el titulo inscrito.

Que al ser titular el recurrente de un derecho real limitado,
es anémalo que tal derecho tuviere directamente acceso al Regis-
tro y sirviera para abrir hoja o folio, con virtualidad inmatricu-
ladora, a través de un procedimiento tan escueto como el del ar-
ticulo 205 de la Ley Hipotecaria, porque excepto en el caso
regulado por ¢l 377 de su Reglamento para el dominio dividido,
siempre debera inscribirse previamente el dominio para inmatricu-
lar fincas en el Registro, por lo cual los articulos 176 y 312 del
mismo Reglamento atribuyen a los titulares de derechos reales
‘limitados:la facultad de poder promover la inscripeién de los in-
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muebles, y la practicada a favor del recurrente, con las caracteris-
ticas sefialadas, no puede ampliarse, como ahora se pretende, sin
cumplir previamente todas las exigencias legales.

Una vez mas queremos dejar constancia de la habilidad y
maestria con que ha sido abordado el delicado problema, planteado
por nuestro respetado Centro rector. Por elle, en las breves con-
sideraciones que hacemos a la doctrina que €l mismo sienta, no
queremos se vea critica alguna a la solucién a que ha llegado,
sino una a manera de exposiciéon de dudas y perplejidades que, a
poco que se medite, se encuentran sumidas en lo que se cues-
tiona.

De sugestivo califica nuestro mas Alto Tribunal, en la Sen-
tencia invecada en €l tercero de sus Considerandos por la Direc-
cion—la de 2 de febrero de 1954—, ¢l tema de diferenciacién de las
figuras juridicas de comunidad de pastos y servidumbre de pastos.
Y la primera observacioén que €n consecuencia se nos ocurre ha-
cer €s que tan atinada Sentencia, si bien parece generalizar al
fijar la clave precisa de distincién eutre las dichas figuras juri-
dicas la hace, si nos fijamos, contemplando derechos de una
misma clase, los de pastos, y no los de tal naturaleza en con-
currencia con otros, como, por ejemplo, con los de siembra y la-
bor, segiin se deduce de la directa especifica invocacién de los
articulos 600 al 603 del Coédigo civil, sin extender la doctrina ni
aun a lo dispuesto por el articulo 604, que, por otra parte, solo
alude a los aprovechamientos de lefita y demas productos de los
maontes,

Manifiesta el recurrente en su bien pergefiado escrito de im-
pugnacion, «que en el partido de Castuera existe una forma espe-
cial de copropiedad, que tuvo su origen en los privilegios de ia
Mesta, y cuya finalidad era la proteccion de los intereses gana-
deros, consistente en la division del dominio.en un derecho de
labor, siembra y recoleccién, por un lado, y €l aprovechamiento
de los pastos, por otro, para lo cual deben cederse sus titulares
el disfrute de las fincas objeto de los respectivos derechos en
épocas determinadass.

Esta especial copropiedad es la que tanto ha hecho vacilar a

8
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la doctrina, como a la jurisprudencia del Supremo, pues si en unos
casos se presentaban a tan Alto Tribunal problemas claros: pro-
pletario de una finca y persona o personas que ostentaban sobre
la misma ciertos derechos de disfrute, mas o menos amplios, y no
vacilé en calificar con acierto semejantes situaciones de servi-
dumbres personales (art. 531 Cec, y Ss. de 30 noviembre 1908, 3
abril 1909, 30 octubre 1910, 14 noviembre 1924, 20 marzo 1929 y 4
septiembre 1930); en otros, 1los hechos determinantes del litigio,
aunque a primera vista parecian similares, presentaban un inne-
gable matiz diferencial que justificaba una diversidad de trato:
asi la de las Ss. de 9 marzo 1893, 9 julio 1903 y 6 julio 1920; todo
lo cual hizo escribir a DE BuEN «que si los distintos aprovecha-
mientos o productos de una cosa peirtenecen a duefnios diferentes
existira entre ellos no una verdadera copropiedad de tipo romano,
sino, como dicen Corin y CAPITANT, una yuxrlaposicion de derechos
de propiedad sobre una misma cosa, 0. como piensa CASTAN, una
comunidad de bienes de tipo especial, o una propledad dividida,
seguin DE DiIEGO.

‘Sin embargo, como puntualiza Ossorio MoORALES, de quien to-
mamos los precedentes datos, en su ya clasica monografia Las
Servidumbres Personales (E.R., D.P., 1936), la ampliacién ana-
logica del concepto de copropiedad que la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo hace al supuesto de hallarse distribuidos los
aprovechamientos de una misma finca. se realiza tan s6lo a los
efectos de ampliar la posibilidad de las normas relativas al re-
tracto de comuneros {(argumento que nos complace resaltar
hizo asimismo en defensa de su nota ¢l Registrador implicado en
el recurso, engarzandolo al del criterio actualmente predominante
del numerus clausus; sin que esa analogia—contintia Ossorio—
deba, por consiguiente, entenderse amplhiada a otros aspectos de
la copropiedad, como, por ejemplo, facultad de pedir la division,
normas relativas al uso de la cosa por los conduenios, adminisira-
cion, ete. (pag. 125, ob. cit.).

Pues bien, nuestro ilustrado Centro, partiendo de ¢que de ios
términos del titulo calificado, que al describir la finca afirma
que la integran trece cortijos, de los cuales solo pertenecen al
causante los derechos de hierbas, agostaderos y espigas..., y puesto
que sb se tratase de un condominio serie necesario que constasen
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en el Regitro otras facultades no comprendidas en el titulo ins-
crito»... considera anémalo que tal derecho—de servidumbre—
tuviese directamente acceso al Registro y sirviera para abrir hoja
o folio..., etc.».

¢Pero no dejé sentado en el primero de sus Considerandos que
ese derecho de «<«hierbas, agostaderos y espigas» habia quedado
(bien o mal, esto no reza) inmatriculado como finca? ¢Y todo
asiento, bien o mal practicado en el Registro, no estid bajo la
salvaguardia de los Tribunales y produce todos sus efectos mien-
tras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en
esta Ley? (la Hipotecaria, art. 1.°, 3.°).

Si asi es, y dado, ademas, que podriamos estar a presencia de
esa ampliacion analogica del conceplo de copropiedad de que tan
sutilmente nos habla Ossorro MORALES, aunque carente de los
especificos aspectos del condominio al que el mismo alude—vid,
supra—, pudiera deducirse no ser tan anémalo tal asiento registral
(que en ultimo extremo serian los Tribunales los que sobre ello
habrian de dilucidar), y al tener que ser respetado y producir
todos sus efectos, recordar que uno de éstos, segun la autorizada
opinién de Roca SASTRE, es que €l comunero, éste comunero es-
pecial, puede obtener la inscripcidn del exceso de cabida de la
finca inmatriculada (nota 2, parrafo segundo, pag. 434, t. II, De-
recho Hipotecario, ed. 1954).

Gines CAnovas CouTIRo,
Registrador de la Propiedad.



