BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Viernes 27 de mayo de 2022 Sec. Ill.

Pag. 72726

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8685 Resolucion de 4 de mayo de 2022, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion
de la registradora de la propiedad de Getafe n.° 1, por la que se deniega la
inscripcioén de una escritura de compraventa.

En el recurso interpuesto por dofia Maria del Pilar Lépez-Contreras Conde, notaria
de Madrid, contra la nota de calificacion de la registradora de la Propiedad de Getafe
namero 1, dofia Isabel Maria Maldonado Vilela, por la que se deniega la inscripcion de
una escritura de compraventa.

Hechos
I

Mediante escritura autorizada el dia 7 de julio de 2021 por la notaria de Madrid, dofia
Maria del Pilar Lopez-Contreras Conde, con el nimero 1.876 de protocolo, se vendio una
finca sita en Getafe gravada, segun constaba en nota simple informativa protocolizada
en la misma, con el «derecho de tanteo y retracto establecido a favor de la Empresa
Municipal del Suelo y de la Vivienda de Getafe, S.A., por un plazo de diez afios a contar
desde el dia veinticuatro de enero de dos mil ocho».

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la propiedad de
Getafe nimero 1, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Calificado el precedente documento, presentado bajo el Asiento 268 del Diario 277,
no se accede a la inscripcion solicitada, por adolecer del siguiente defecto:

La finca registral 48.135 seccion 1.2 de este Registro, la cual se transmite en la
escritura de compraventa que se califica, se encuentra gravada con derechos de Tanteo
y Retracto a favor de la Empresa Municipal del suelo y de la vivienda de Getafe SA, por
un plazo de 10 afios desde el dia 24.01.2008. Dichos derechos caducarian
transcurridos 5 afios mas desde su vencimiento; (crf [sic] art. 177 del RH).

No se incorpora a la copia que se califica el escrito de renuncia de la EMSV de
Getafe SA, a dichos derechos.

No se toma anotacién preventiva de suspension por no haber sido solicitada.

Contra esta calificacion (...)

Getafe, 24 de enero de 2022 La registradora Dofia Isabel Maria Maldonado Vilela
Este documento ha sido firmado con firma electronica cualificada por Isabel Maria
Maldonado Vilela registrador/a de Registro Propiedad de Getafe 1 a dia veinticinco de
enero del dos mil veintidds.»
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Contra la anterior nota de calificacién, dofia Maria del Pilar Lopez-Contreras Conde,
notaria de Madrid, interpuso recurso el dia 9 de febrero de 2022 en virtud de escrito y en
base a los siguientes argumentos:

«Hechos

Lo(..)

II. Tal como resulta de la propia simple informativa protocolizada en la escritura, los
citados derechos de tanteo y retracto han caducado.

Ill. En la escritura se ha solicitado la inscripcion parcial.

IV. Presentada la escritura en el Registro de la Propiedad nimero 1 de Getafe, se
suspende la inscripcion por los siguientes motivos:

“Calificado el presente documento, presentado bajo el asiento 268 del Diario 277, no
se accede a la inscripcion solicitada por adolecer del siguiente defecto:

‘La finca registral 48.135 seccion 1.2 de este Registro, la cual se transmite en la
escritura de compraventa que se califica, se encuentra gravada con derechos de tanteo y
retracto a favor de la Empresa Municipal del suelo y de la vivienda de Getafe, S.A.», por
un plazo de 10 afios desde el dia 24.01.2008. Dichos derechos caducarian
transcurridos 5 afios desde su vencimiento; (cfr art. 177 del RH).

No se incorpora a la copia que se califica el [sic] escritura de renuncia de la EMSV de
Getafe, S.A., a dichos derechos’.”

La calificacién es contraria a Derecho y a la doctrina de esta Direccion General por
carecer de fundamentos y motivacion juridica, y la registradora incurre en error en la
calificacion.

Fundamentos de Derecho.

Primero. La registradora incurre en error en su calificacion.

Por lo que resulta del propio Registro de la Propiedad y de la nota simple
protocolizada en la escritura de compraventa y contrariamente a lo expresado en la nota
de calificacién (“Dichos derechos caducarian transcurridos 5 afios mas desde su
vencimiento”), los derechos de tanteo y retracto han caducado, porque han transcurrido
el plazo de diez afios a contar desde el dia 24 de enero de 2008 por el que fueron
constituidos.

Es decir, si consta en el Registro que los citados derechos se constituyeron el dia 24
de enero de 2008 y tienen una duracion de diez afios (plazo de caducidad), los derechos
se extinguieron el dia 24 de enero de 2018.

Otra cosa es que no haya transcurrido el plazo de cinco afios establecido en los arts.
210-octava y 177 del Reglamento Hipotecario, para la cancelacién registral por
caducidad, que vencerd el dia 24 de enero de 2023 (por la proximidad de esta fecha se
solicita en la escritura la cancelacién por caducidad; bastard que el comprador presente
el titulo cuando llegue el dia para que cancelen el tanteo y retracto).

Por tanto, la calificaciébn es errénea, ya que la registradora confunde el plazo de
caducidad del derecho con el plazo para la cancelacién del asiento por caducidad.

Segundo. La calificacién carece de motivacion y fundamentacion juridica.

1.° La calificacién negativa deber ser motivada.

La registradora es un funcionario publico inserto en una organizacion administrativa,
ejerce su funcién publica sujeto a dependencia jerarquica de esta Direccidon General, y
habida cuenta de la naturaleza esencialmente administrativa del acto de calificacion
registral, ésta debe ser motivada. (RDGRN 13 de noviembre de 2006).
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Las resoluciones administrativas deben ser motivadas (art. 35 Ley 39/2015, de 1 de
octubre, y STS de 3 de diciembre, rec. 451/2001), obligaciébn que expresamente
consagra el art. 19.2 bis de la Ley Hipotecaria:

“...La calificacion negativa, incluso cuando se trate de inscripcion parcial en virtud de
solicitud del interesado, deberd ser firmada por el Registrador, y en ella habran de
constar las causas impeditivas, suspensivas o0 denegatorias y la motivacion juridica de
las mismas, ordenada en hechos y fundamentos de derecho, con expresa indicacién de
los medios de impugnacidn, 6rgano ante el que debe recurrirse y plazo para interponerlo,
sin perjuicio de que el interesado ejercite, en su caso, cualquier otro que entienda
procedente.”

La exigencia de motivacion esta directamente relacionada con el art. 1.1 de la
Constitucion espafiola y con el caracter vinculante que para las Administraciones
publicas tiene la ley, a cuyo imperio estan sometidas en el ejercicio de sus potestades
(arts. 103.1 de la CE y 3.1 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico; 1.
Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y actian de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Constitucién, a la Ley y al Derecho.).

La motivacion se funda en la necesidad de evitar la arbitrariedad de la Administracion
y de que el interesado pueda conocer el fundamento, circunstancias y motivos por las
gue se adoptd una decision, contradecir las razones del acto, apreciar si la
Administracion ha respetado los limites que la ley impone a los poderes publicos e
interponer los correspondientes recursos.

La motivacion del acto administrativo se considera un derecho subjetivo del
administrado conectado con el derecho fundamental a la tutela efectiva y al derecho de
defensa (STS de 12 de mayo de 1999 y 25 de junio de 1999): el administrado debe
conocer las circunstancias o motivos del acto que le interesa, y por ello la motivacion
debe realizarse con la amplitud necesaria para su debido conocimiento y defensa de sus
intereses. Es también una garantia frente a la arbitrariedad que pudiera darse en las
decisiones administrativas (comprobar que la decisiébn no se toma arbitrariamente sino
fundada y razonadamente), y medio para que se pueda combatir la fundamentacion del
acto. Por ello, la motivacion debe ser expresa, permitiendo al administrado articular su
defensa, y lo suficientemente amplia para exteriorizar las reflexiones que han conducido
al fallo como factor de racionalidad en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, lo que no
esta reflido, como afirman las Sentencias del Tribunal Consitucional [sic]
nameros 109/1996 y 26/1997, “con la brevedad y concision” (cfr. también la
STC 108/2001).

Existe abundante jurisprudencia sobre la exigencia constitucional de la motivacion:

Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 43/1997, de 10 de marzo: “Es doctrina
constante de este tribunal que la exigencia constitucional de motivacion, dirigida en
Gltimo término a excluir de raiz cualquier posible arbitrariedad, no autoriza a exigir un
razonamiento exhaustivo y pormenorizado de todos y cada uno de los aspectos y
circunstancias del asunto debatido, sino que se reduce a la expresién de las razones que
permiten conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de
la decisidn, su ratio decidendi (SSTC 14/1991, 28/1994, 145/1995, y 32/1996, entre otras
muchas)”

Sentencia nimero 88/2021, de 19 de abril de 2021. Sala Segunda TC. Recurso de
amparo 1683-2020. “d) Este tribunal, de modo reiterado, ha declarado que ‘el derecho a
la tutela judicial efectiva comprende el derecho de los litigantes a obtener de los jueces y
tribunales una resolucion motivada, fundada en Derecho y congruente con las
pretensiones oportunamente deducidas por las partes, que también puede ser de
inadmision si concurre causa legal para ello y asi se aprecia razonadamente por el
organo judicial (SSTC 63/1999, de 26 de abril, FJ 2, y 116/2001, de 21 de mayo, FJ 4,
entre otras muchas). Asimismo, hemos dicho que la motivacion de las resoluciones
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judiciales, aparte de venir impuesta en el art. 120.3 CE es una exigencia derivada del
art. 24.1 CE con el fin de que se puedan conocer las razones de la decision que aquellas
contienen, posibilitando su control mediante el sistema de los recursos (por todas,
SSTC 163/2000, de 12 de junio, FJ 3, y 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4). También
es doctrina reiterada la de que el derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho,
favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes
publicos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2, y 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6)' (por
todas, las SSTC 8/2021, de 25 de enero, FJ 3,y 12/2021, de 25 de enero, FJ 3, como las
mas recientes).

También ha declarado este tribunal que ‘...lo que, en todo caso, si garantiza el
art. 24.1 CE es el derecho a obtener de los érganos judiciales una resolucion motivada,
es decir, que contenga los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles
han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisidon y que la motivacion esté
fundada en Derecho, exigencia que no queda cumplida con la mera emisiéon de una
declaracion de voluntad en un sentido u otro, sino que debe ser consecuencia de una
exegesis racional del ordenamiento juridico y no fruto de la arbitrariedad (por todas,
STC 142/2012, de 2 de julio, FJ 4). Pero también hemos declarado en multitud de
ocasiones que una resolucion judicial vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
cuando el razonamiento que la funda incurre en tal orado de arbitrariedad,
irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestos y graves
gue para cualquier observador resulte patente que la resolucion de hecho carece de toda
motivacion o razonamiento. En estos casos, ciertamente excepcionales, este tribunal
incurriria en exceso de formalismo si admitiese como decisiones motivadas y razonadas
aquellas que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y argumental,
se comprueba que parten de premisas Inexistentes o patentemente erréneas o siguen un
desarrollo argumental que incurre en quiebras l6gicas de tal magnitud que las
conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas (por todas, SSTC 214/1999, de 29 de noviembre, y 133/2013, de 5 de junio,
FJ 5, ente otras muchas)’ (STC 46/2020, de 15 de junio, FJ 3).

En términos similares, la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 63/2001,
de 15 de marzo: “...no se puede soslayar nuestra postura respecto del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su vertiente de derecho a la motivaciéon de las resoluciones, que, si
bien ‘no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales, pero si comprende, ente otras dimensiones, el
derecho a obtener una resolucién judicial motivada que, a su vez, segun la doctrina
constitucional, presenta varias manifestaciones.

Supone, en primer lugar, que la resolucion ha de estar suficientemente motivada, es
decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decision: y, en segundo lugar, que la motivacion
debe contener una fundamentacion en Derecho, lo que conlleva la garantia de que la
decision no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad, ni resulte
manifiestamente irrazonada o irrazonable, incursa en un error patente o en una evidente
contradiccion entre los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, ya que, en tal caso,
la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia.

Esto es, que no puede considerarse cumplida esta exigencia de fundamentacion
juridica con la mera emisidn de una declaracién de voluntad en un sentido u otro, sino
gue la decisiobn adoptada debe ser consecuencia de una exégesis racional del
ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad.

No basta, pues, con una apariencia de motivacion: ademas es preciso que la misma
tenga contenido juridico y no resulte arbitraria, de tal modo que una resolucién judicial
podra tacharse de arbitraria cuando, aun constatada la existencia formal de una
argumentacion, la misma no sea expresion de la administracion de justicia, sino simple
apariencia de la misma, por ser fruto de un mero voluntarismo judicial o de un proceso
deductivo irracional o absurdo (entre otras, recogiendo reiterada doctrina,
SSTC 64/2010, de 18 de octubre, FJ 3; 263/2015, de 14 de diciembre, FJ 3; 16/2016,
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de 1 de febrero, FJ 5, y 198/2016, de 28 de noviembre, FJ 5)' (STC 38/2018, de 23 de
abril, FJ 4).

A ello debe afiadirse que ‘el articulo 24 CE no solo comporta para el justiciable la
garantia de obtener una resolucion fundada en Derecho, sino que, correlativamente,
impone a los jueces, en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, el sometimiento al
imperio de la ley (SSTC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 8, y 66/2011, de 16 de mayo,
FJ 5), al ser esta ultima la expresion de la voluntad popular y un principio basico de todo
sistema democratico (por todas, SSTC 120/2000, de 10 de mayo, FJ 3; 173/2002, de 9
de octubre, FJ 9,y 1/2017, de 16 de enero, FJ 3).

En efecto, siendo la primacia de la ley (art. 117.1 CE) un factor determinante del
legitimo ejercicio de la funcidn jurisdiccional (STC 22/1994, de 27 de enero, FJ 2), una de
las garantias consustanciales a todo proceso judicial es, precisamente, que la ley
aplicable al caso no pueda ser, en ningln supuesto, inaplicada o preterida, sin el previo
planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad mediante una resolucion motivada
ante este tribunal (art. 163 CE) y con la audiencia previa que prescribe el articulo 35
LOTC (SSTC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 16, y 66/2011, FJ 6, ente tantas otras)’
(ibidem)...".

La Direccion General de los Registros y el Notariado, hoy de Seguridad Juridica y Fe
Publica, ha abordado la cuestién de lo que se ha dado en llamar “administrativizacién” de
la calificacion del registrador, la necesidad de motivacion y la sancion derivada de una
calificacién huérfana de motivacion, sentando en numerosas resoluciones la siguiente
doctrina:

Resolucién de 17 de octubre de 2005: A tal efecto, resulta interesante destacar que
las innovaciones introducidas en el procedimiento registral por la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre (RCL 2001, 3248), y que supusieron la modificacion de numerosos preceptos
de la Ley Hipotecaria (RCL 1946, 886), tuvieron por objeto la aplicacion a dicho
procedimiento de las minimas garantias que cualquier administrado ha de disfrutar tente
a una Administracion cuando se relaciona con ella; asi, debe recordarse una vez mas,
que los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, son Administracién
a estos efectos. Por ello, se modificé la Ley Hipotecaria en el sentido de exigir, por
ejemplo, que la calificacién negativa se motivara (parrafo segundo del articulo 19 bis de
la Ley Hipotecaria), de modo que en dicha calificacidn se hicieran constar integramente
las causas suspensivas 0 denegatorias y su motivacién juridica ordenada en hechos y
fundamentos de derecho.

Resulta palmario, por tanto, que el Legislador pretendié aplicar a la calificacién del
Registrador las mismas exigencias que pesan sobre cualquier drgano administrativo
cuando dicta un acto administrativo, pues es evidente el paralelismo existente entre
dicho articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria y, por ejemplo, los articulos 54 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan
y 103.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2945), General Tributaria.

En consecuencia, lo primero que procede destacar es que sobre el Registrador pesa
el deber ineludible de motivar su calificacién cuando es de caracter negativo, pues su
consecuencia no supone sino la denegacién de un derecho del ciudadano —Inscripcién
del hecho, acto o negocio juridico documentado en el titulo—. Por ello, deben exigirse al
funcionario calificador, en orden al cumplimiento de su deber de motivar la calificacion,
las mismas exigencias y requisitos que a cualquier érgano administrativo y que se
resumen, esencialmente, en dos: la denominada tempestividad (esto es, que sea
oportuna en tiempo) y la suficiencia de la motivacién ofrecida.

La tempestividad significa que el Gnico momento en que el Registrador debe exponer
la totalidad de sus argumentos es el de la calificacién. La Ley Hipotecaria (RCL 1946,
886), al igual que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y
RCL 1993, 246), no permite que se pueda motivar la calificacion o el acto administrativo
en un momento ulterior; al Registrador le esta vedado, pues, trasladar su motivacion, la
exposicién razonada de las causas en que funda su decisién, a un tramite procedimental
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posterior, como puede ser el informe que preceptivamente debe emitir cuando se recurre
su calificacion y, por mantenerla, eleva el expediente a esta Direccion General (...).

El segundo requisito que ha de tener la motivacion es su suficiencia. Esta Direccion
General, en las Resoluciones antes citadas, ha acotado qué debe entenderse por
suficiencia de la calificacién negativa, con plena aplicacion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que ha interpretado tanto el articulo 43 de la venerable Ley de
Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958 (RCL 1958, 1258, 1469 y
RCL 1959, 585), como el articulo 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992,
2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

En el presente caso, aun cuando la excesiva parquedad de los fundamentos de
derecho expresados en la calificacion impugnada pudiera llevar a la conclusion de su
insuficiente motivacion, con la légica consecuencia de la anulacién de la calificacion y la
devolucién del expediente a la funcionaria calificadora, para que ésta volviera a calificar
el titulo presentado cumpliendo con la exigencia de motivacion, lo cierto es que segun
viene admitiendo este Centro Directivo, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo,
cabe decidir sobre el fondo del recurso cuando la integridad del expediente asi lo permita
(Sentencias de 3 de octubre de 1988. 30 de diciembre de 1989 y 2 de marzo de 1991):
todo ello, en aras de evitar una dilacién innecesaria, con el consiguiente dafio al
interesado en la inscripcion.

Esta Direccion General, visto el expediente del recurso, entiende que procede
resolver el fondo de la cuestion, si bien no se va a tener en consideracion el contenido
del referido informe del Registrador, en cuanto incluye verdadera motivacion de la
calificacion negativa. En caso contrario, esta misma Direccion General estaria
admitiendo que un funcionario de ella dependiente calificara intempestivamente un titulo
sometido a calificacion...”

Resolucién de 14 de abril de 2010: “...Segundo. Como ha sostenido anteriormente
este Centro Directivo (vid. Resoluciones citadas en el ‘Vistos’) cuando la calificacion del
Registrador sea desfavorable lo mas adecuado a los principios basicos de todo
procedimiento y a la normativa vigente es que, al consignarse los defectos que, a su
juicio, se oponen a la inscripcion pretendida, aquélla exprese también la integra
motivacion de los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda
conocer los fundamentos juridicos en los que se basa dicha calificacion (cfr. articulo 19
bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre de 1998 y 22 de marzo
de 2001). Es indudable que, de este modo, seran efectivas las garantias del interesado
recurrente, quien al conocer en el momento inicial todos los argumentos en que el
Registrador funda juridicamente su negativa a la inscripcion solicitada podra alegar los
fundamentos de Derecho en los que apoye su tesis impugnatoria, a la vista ya de todos
los hechos y razonamientos aducidos por el Registrador que pudieran ser relevantes
para la resolucion del recurso. También ha mantenido esta Direccion General (vid.
Resolucién de 25 de octubre de 2007) que no basta con la mera cita rutinaria de un
precepto legal (o de dos Resoluciones de este Direccidon General), sino que es preciso
justificar la razén por la que ese precepto es de aplicacion y la interpretacién que del
mismo ha de efectuarse (y lo mismo debe entenderse respecto de las citadas
Resoluciones), ya que sélo de ese modo se podra combatir la calificaciéon dictada para el
supuesto de que no se considere adecuada la misma.

Tercero. Siendo asi que en el presente supuesto la nota de calificacion es
totalmente insuficiente, pues se remite exclusivamente a una Resolucién de esta
Direccién General que se refiere principalmente a suelo urbano, siendo el objeto del
recurso de caracter rastico, no puede confirmarse la calificacién. pues, dada su
insuficiencia, se produciria indefension en el recurrente.

Cuarto. Llegados a la conclusion anteriormente expresada, resulta innecesario
entrar en el examen del segundo de los problemas enunciados.”

Resolucién de 20 de julio de 2006: “...no se puede olvidar que las modificaciones
introducidas en la normativa hipotecaria desde la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, hasta
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la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, han tenido como objeto administrativizar el proceso
de calificacion y la actuacion de los funcionarios calificadores en garantia de quien
pretende inscribir un titulo en un Registro de la Propiedad, Mercantil o de Bienes
Muebles.

En efecto, el Legislador ha optado claramente por entender que la actuacion
calificadora de los Registradores no es un acto de jurisdiccion voluntaria, o un ‘tertium
genus’ entre el procedimiento administrativo y el de jurisdiccion voluntaria, sino que
participa de los caracteres propios de una funcidn publica cuyo ejercicio ha de sujetarse
al régimen juridico propio de actuacion de las Administraciones Publicas. En suma, aun
cuando el funcionario calificador no dicte actos administrativos, sin embargo, su
calificacién no puede sino ser considerada un acto de Administracion —porque proviene
de un funcionario publico (articulo 274 de la Ley Hipotecaria) titular de una oficina
publica, como es el Registro (articulo 259 de la Ley Hipotecaria)- basado en Derecho
Privado y, desde esa perspectiva, sujeto a las reglas generales de elaboracion de
cualquier acto administrativo.

Por ello, y por citar diferentes ejemplos, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, en la
configuracién del recurso frente a la calificacion negativa opté por tomar como modelo el
recurso de alzada previsto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
demostrando de ese modo que el Registrador en el ejercicio de su funcion esta sujeto a
dependencia jerarquica de esta Direccién General. Por esa misma razon, el articulo 322
parrafo segundo de la Ley Hipotecaria ordena que se apliquen a la notificacién de la
calificacion negativa los requisitos de la notificacion del acto administrativo (articulos 58
y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya citada); por idéntica razon, el
articulo 327, parrafo tercero de la Ley Hipotecaria aplica las previsiones del articulo 38.4
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre; y, por Ultimo y de enorme transcendencia, el
parrafo segundo del articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria ordena la forma de efectuar la
calificacion negativa y exige su motivacion tomando como clara referencia el articulo 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Pues bien, la elevaciéon de rango normativo del contenido del articulo 15 del
Reglamento del Registro Mercantil, producida por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre,
aplicandolo tanto a Registros de la Propiedad, como Mercantiles, no es sino una muestra
mas de esa progresiva administrativizacion del funcionamiento de los Registros de la
Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles y de la misma funcién calificadora, iniciada
con claridad en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre...

...la infraccion del apartado octavo del articulo 18 del Cddigo de Comercio y parrafos
quinto a séptimo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria, conlleva que la calificacién asi
practicada esté viciada, pues se ha producido con infraccion de las normas que rigen la
formacién de voluntad del 6érgano calificador. Se podria afirmar, si se (ratera de un acto
administrativo que debe dictarse por un érgano colegiado, que se habria producido tal
acto con infraccién de las ‘reglas esenciales para la formacién de voluntad de los
organos colegiados’ —articulo 62.1 e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre—. En suma
y prima facie, no cabria sino proclamar la nulidad de la calificaciéon que se efectia
prescindiendo o al margen de lo dispuesto en el apartado octavo del articulo 18 del
Cédigo de Comercio o de los parrafos quinto a séptimo del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria...

Ahora bien, por lo que se refiere a las consecuencias de dicha infraccion, debe
advertirse que, precisamente en beneficio del recurrente, lo que procede no es la
sancién de nulidad ‘ipso iure’, que implicaria que esta Direccion General deberia
limitarse a devolver el expediente al Registro para que se retrotrajeran las actuaciones y
se diera cumplimiento estricto a lo dispuesto en el articulo 18.8 del Cédigo de Comercio;
retroaccion que, segun las circunstancias del caso de que se trate, pudiera acarrear
perjuicios al interesado, afadidos a los evidentes que ya ha padecido como
consecuencia de la necesidad de tener que recurrir ante este Centro Directivo. Es mas,
si —como acontece en el presente caso— en el tiempo transcurrido entre la calificacion
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indebidamente practicada y la resolucion del recurso frente a dicha calificacion se
hubiera subsanado el defecto invocado por el Registrador, nos encontrariamos ante el
contrasentido de retrotraer un expediente para que se calificara un titulo ya inscrito, pues
el articulo 18.8 del Codigo de Comercio tan solo exige al funcionario a quien corresponda
la calificaciobn que de conocimiento al resto de los cotitulares cuando se aprecia un
defecto y no cuando se califique positivamente el titulo.

Por ello, la propia norma legal (cfr. parrafo tercero del apartado 8 del articulo 18 del
Cddigo de Comercio y parrafo séptimo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria) reputa dicha
calificacién como incompleta, de suerte que —aparte otras consecuencias que se derivan
de tal circunstancia— el interesado podra pedir expresamente que se complete, instar la
intervencioén del sustituto o, como acontece en el presente caso, recurriria. Asi, habiendo
optado el interesado por esta Ultima alternativa, resulta preciso entrar en el estudio del
fondo del recurso planteado y limitar los efectos de los vicios de que adolece la
calificacién impugnada a su constatacion, procediendo a declararlo de ese modo, sin
bien advirtiendo al funcionario calificador de su incumplimiento y depurando, en su caso,
las responsabilidades disciplinarias que se hayan podido derivar de su modo de
proceder...

Tercero. También como cuestidn formal previa alega el recurrente que la calificacion
impugnada carece de suficiente motivacion juridica.

La integridad en la exposicion de los argumentos sobre los que el Registrador
asienta su calificacion es requisito sine qua non para que el interesado o legitimado en el
recurso (articulo 325 de la Ley Hipotecaria (RCL 1946, 886)) pueda conocer en su
totalidad los razonamientos del Registrador, permitiéndole de ese modo reaccionar frente
a la decision de éste.

Sobre el Registrador pesa el deber ineludible de motivar su calificacion cuando es de
caracter negativo, pues su consecuencia no supone sino la delegacion de un derecho del
ciudadano —inscripcion del hecho, acto o negocio juridico documentado en el titulo—. Por
ello, deben exigirse al funcionario calificador, en orden al cumplimiento de su deber de
motivar la calificacién, las mismas exigencias y requisitos que a cualquier 6rgano
administrativo y que se resumen, esencialmente, en dos: la denominada tempestividad
(esto es, que sea oportuna en tiempo) y la suficiencia de la motivacion ofrecida.

Respecto del segundo requisito que ha de tener la motivacion, esta Direccion
General (cfr., por todas, las Resoluciones de 21, 22 y 23 de febrero, 12, 14, 15, 16 y 28
de marzo y 1 y 28 de abril de 2005, ademas de otras mas recientes) ha acotado qué
debe entenderse por suficiencia de la calificacion negativa, segun el criterio que no es
necesario ahora detallar, pues aunque la argumentacion en que se fundamenta la
calificaciéon impugnada haya sido expresada de modo ciertamente escueto y el
funcionario calificador se ha limitado a citar determinados preceptos reglamentarios, sin
gue llegue a detallar la forma en que, a su juicio, deberia ‘constar’ la condicién de socios
de los designados como administradores, detalle que, en puridad, vendria exigida por la
mencionada obligacion de motivacion de la calificacion negativa de modo que el
interesado sepa a qué atenerse y pueda reaccionar adecuadamente frente a dicha
negativa, lo cierto es que en el presente caso el Notario autorizante del titulo ha podido
alegar cuanto le ha convenido para su defensa, como lo demuestra el contenido del
escrito de interposicion del recurso, lo que, afiadido a la subsanacién del defecto
impugnado, permite resolver el recurso en el limitado sentido de determinar si debe
expresarse de algun modo la condicién de socios de los administradores nombrados, de
suerte que el Registrador pueda calificar respecto de dicho extremo la regularidad y
validez de la designacion efectuada...”

En sentido similar, la Resoluciéon de 13 de noviembre de 2006: “Asi, una de las
razones de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre y de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre,
fue inyectar en el sistema registral garantias propias de un procedimiento administrativo
—por todas Resolucidn de 20 de enero de 2006, y las que se citan en su Vistos—, como
son la necesidad de que exista en todo caso calificacion por escrito, haciendo
desaparecer las calificaciones verbales; que no existan calificaciones sucesivas; que no
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se traslade la calificacion a un momento posterior a ella misma, como sucedia con la
hipertrofia del informe del registrador, eso si, cuando recurria el interesado y sin que éste
tuviera noticia de su contenido, pues no se le notificaba; que esa calificaciéon se sujete a
una estructura propia de acto administrativo —asi, que se exprese ordenada en hechos y
fundamentos de derecho y con pie de recurso (parrafo segundo, del articulo 19 bis de la
Ley Hipotecaria)—; que esa calificacion se motive cuando es negativa, del mismo modo a
como dispone el articulo 54 de la LRJ- PAC para los actos administrativos; que se
notifiqgue en los términos de lo dispuesto en la LRJ-PAC (articulos 58 y 59) y, en suma,
que con su proceder el registrador se sujete a un procedimiento cuyo cumplimiento
pueda serle exigible.

Asi, y sin animo exhaustivo, respecto de la naturaleza de caracter administrativo de
la calificacién del registrador, en cuanto que proviene de un funcionario publico, titular de
una oficina publica, tal tesis ha sido confirmada, entre otras, por las Sentencias del
Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Badajoz, de 21 de diciembre de 2005 por la que
se confirma la Resolucion de este Centro Directivo de 14 de octubre de 2004, y del
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Leén, de 1 de septiembre de 2006, por la que
se confirma la Resolucion de esta Direccién General de 12 de septiembre de 2005 y
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Madrid, de 25 de septiembre de 2006.
En esta ultima Sentencia y, en un sentido similar al que recogen las dos precedentes, se
afirma que ‘la Ley Hipotecaria claramente atribuye ese caracter administrativo a la
calificacion registral. No en vano, el articulo 322 de la LH establece que la notificacion de
la calificacion negativa de un documento se efectuara de conformidad con lo previsto en
los articulos 58 y 59 de la LRJ-PAC; y el computo de plazos para la interposicion de los
recursos contra la calificacion se hara de acuerdo con lo dispuesto en la LRJ-PAC, tal y
como reza el articulo 326 in fine de la LH'.

Concluye sosteniendo que en apoyo de su decision, esto es del caracter
administrativo de la calificacién que ‘al respecto, cabe indicar que los Registradores de la
Propiedad tienen el caracter de funcionarios publicos para todos los efectos legales
(articulo 274 de la LH) (...) (y) que el registrador emite su calificacion en su condicion de
funcionario publico’.

Igualmente, respecto de la naturaleza, &mbito y contenido del informe y la necesidad
de que la calificacion sea integra a los efectos de su necesaria motivacion. Asi, cabe
citar la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 6 de Vitoria-Gasteiz de 31 de
marzo de 2003; Resolucién de este Centro Directivo de 15 de septiembre de 2004, cuyo
criterio ha sido confirmado porta Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 14 de
noviembre de 2005; Resolucién de 20 de septiembre de 2004, confirmada por la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Barcelona, de 24 de noviembre
de 2005; Resolucion de 22 de octubre de 2004, confirmada por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 19 de noviembre de 2005; Resolucion
de 20 de abril de 2005, confirmada por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nam. 8 de Barcelona, de 23 de diciembre de 2005 y Resolucion de 17 de septiembre
de 2004, confirmada por Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 30 de junio
de 2006.

Y, en idéntico sentido, el Legislador ha extendido ese proceso de administrativizacion
al mismo procedimiento de recurso frente a la calificacion y a la actuacion de este Centro
Directivo, como a continuacion se expondra...”.

Resolucién de 26 de enero de 2011: “Segundo. Antes de resolver sobre el fondo del
recurso, cabe recordar que, segun la reiterada doctrina de Centro Directivo, cuando la
calificaciéon del Registrador sea desfavorable es exigible segun los principios basicos de
todo procedimiento y a la normativa vigente que, al consignarse los defectos que, a su
juicio, se oponen a la inscripcion pretendida, aquélla exprese también la integra
motivacion de los mismos, con el desarrollo necesario para que el Interesado pueda
conocer los fundamentos juridicos en los que se basa dicha calificacion (cfr. articulo 19
bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de octubre de 1998, 22 de marzo de 2001
y 14 de abril de 2010, entre otras muchas). Es indudable que, de este modo, seran
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efectivas las garantias del interesado recurrente, quien al conocer en el momento inicial
todos los argumentos en que el Registrador funda juridicamente su negativa a la
inscripcion solicitada podra alegar los fundamentos de Derecho en los que apoye su
tesis impugnatoria, a la vista ya de todos los hechos y razonamientos aducidos por el
Registrador que pudieran ser relevantes para la resolucion del recurso. También ha
mantenido esta Direccion General (vid. la Resolucién de 25 de octubre de 2007
[RJ 2007, 9250]) que no basta con la mera cita rutinaria de un precepto legal (o de
Resoluciones de esta Direccion General), sino que es preciso justificar la razén por la
que el precepto de que se trate es de aplicacion y la interpretacion que del mismo ha de
efectuarse (y lo mismo debe entenderse respecto de las citadas Resoluciones), ya que
s6lo de ese modo se podra combatir la calificacion dictada para el supuesto de que no se
considere adecuada la misma.

En el presente caso, aunque en la nota impugnada no se expresa por el Registrador
las razones por las que concluye que es aplicable el precepto que cita y no lo establecido
en el apartado Uno, letra f), del articulo 5 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, cuya aplicacion pretenden los interesados, no puede estimarse producida la
indefensiéon del recurrente, pues ha podido alegar cuanto le ha convenido para su
defensa, como lo demuestra el contenido del escrito de interposicion del recurso. Por
ello, y habida cuenta, ademas, de los términos en que se resuelve, procede la
tramitacion de este expediente...”

Resolucién nimero 4536/2019 de 1 marzo 2019: “2...También como cuestion previa,
respecto de las alegaciones del recurrente relativas a la forma de la calificacion
impugnada, debe recordarse la doctrina de este Centro Directivo segun la cual cuando la
calificacién del registrador sea desfavorable es exigible, conforme a los principios
béasicos de todo procedimiento y a la normativa vigente, que al consignarse los defectos
gue, a su juicio, se oponen a la inscripcion pretendida, aquélla exprese también una
motivacion suficiente de los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado
pueda conocer con claridad los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos
juridicos en los que se basa dicha calificacion (cfr. articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria y
Resoluciones de 2 de octubre de 1998, 22 de marzo de 2001, 14 de abril de 2010,26 de
enero de 2011, 20 de julio de 2012, 12 de febrero de 2016 y 26 de abril) y 19 de junio
de 2017, entre otras muchas). Es indudable que, de este modo, seran efectivas las
garantias del interesado recurrente, quien al conocer en el momento inicial los
argumentos en que el registrador funda juridicamente su negativa a la inscripcion
solicitada podra alegar los fundamentos de Derecho en los que apoye su tesis
impugnatoria, a la vista ya de los hechos y razonamientos aducidos por el registrador
gue pudieran ser relevantes para la Resolucion del recurso. También ha mantenido esta
Direccion General (vid. la Resolucion de 25 de octubre de 2007, cuya doctrina confirman
las mas recientes de 28 de febrero y de 20 de julio de 2012) que no basta con la mera
cita rutinaria de un precepto legal (o de Resoluciones de esta Direccion General), sino
gue es preciso justificar la razon por la que el precepto de que se trate es de aplicacion y
la interpretacion que del mismo ha de efectuarse (y lo mismo debe entenderse respecto
de las citadas Resoluciones), ya que so6lo de ese modo se podra combatir la calificacion
dictada para el supuesto de que no se considere adecuada la misma. No obstante,
conviene tener en cuenta que es igualmente doctrina de esta Direccion General
(Resoluciones de 21,22 y 23 de febrero, 12, 14, 15, 16 y 28 de marzo, 1 de abril y 13 de
octubre de 2005, 8 de mayo y 3 de diciembre de 2010,28 de febrero, 22 de mayo y 20 de
julio de 2012) que la argumentacion sera suficiente para la tramitacion del expediente si
expresa suficientemente la razon que justifica dicha negativa de modo que el interesado
haya podido alegar cuanto le ha convenido para su defensa, como lo acredita en este
caso el mismo contenido del escrito de interposicion.

Del andlisis de la nota de calificacion impugnada resulta que se expresa el defecto
gue a juicio de la registradora impiden la inscripcion, y los fundamentos en los que se
apoya para justificarlos —que podran o no ser acertados—. En consecuencia, no cabe
concluir afirmando que haya incurrido en falta de motivacion juridica...”
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Resolucién nim. 16934\2021 de 21 septiembre: “...2. Como cuestién previa, respecto
a la alegacion de la recurrente de motivacion insuficiente en la nota de calificacion, debe
recordarse la doctrina de este Centro Directivo segun la cual ajando la calificacion del
registrador sea desfavorable es exigible, conforme a los principios basicos de todo
procedimiento y a la normativa vigente, que al consignarse los defectos que, a su juicio,
se oponen a la inscripcion pretendida, aquélla exprese también una motivacion suficiente
de los mismos, con el desarrollo necesario para que el interesado pueda conocer con
claridad los defectos aducidos y con suficiencia los fundamentos juridicos en los que se
basa dicha calificacion (cfr. articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria y Resoluciones de 2 de
octubre de 1998, 22 de marzo de 2001,25 de octubre de 2007, 14 de abril de 2010, 26
de enero de 2011,28 de octubre y 20 de julio de 2012, 12 de febrero de 2016, 26 de abril
y 19 de junio de 2017, 21 de noviembre de 2018 y 1 de marzo de 2019, entre otras
muchas). Es indudable que, de este modo, seran efectivas las garantias del interesado
recurrente, quien al conocer en el momento inicial los argumentos en que el registrador
funda juridicamente su negativa a la inscripcion solicitada podra alegar los fundamentos
de Derecho en los que apoye su tesis impugnatoria, a la vista ya de los hechos y
razonamientos aducidos por el registrador que pudieran ser relevantes para la
Resolucion del recurso. También ha mantenido esta Direccion General (vid. la
Resolucién de 25 de octubre de 2007, cuya doctrina confirman las mas recientes de 28
de febrero y 20 de julio de 2012) que no basta con la mera cita rutinaria de un precepto
legal (0 de Resoluciones de este Centro Directivo), sino que es preciso justificar la razon
por la que el precepto de que se trate es de aplicacién y la interpretacion que del mismo
ha de efectuarse (y lo mismo debe entenderse respecto de las citadas Resoluciones), ya
gue solo de ese modo se podra combatir la calificacién dictada para el supuesto de que
no se considere adecuada la misma.

No obstante, conviene tener en cuenta que es también doctrina del indicado Centro
Directivo (Resoluciones de 21, 22 y 23 de febrero, 12, 14, 15, 16 y 18 de marzo, 1 de
abril y 13 de octubre de 2005, 8 de mayo y 3 de diciembre de 2010,28 de febrero, 22 de
mayo y 20 de julio de 2012, 9 de julio, 8 de octubre y 12, 16, 17 y 20 de diciembre
de 2013, 19 de marzo y 10 de junio de 2014, 2 de febrero de 2015) y 12 de diciembre
de 2017, entre otras) que aun cuando la argumentacién en que se fundamente la
calificacién haya sido expresada de modo escueto, cabe la tramitacion del expediente si
expresa suficientemente la razon que justifica dicha negativa de modo que el interesado
ha podido alegar cuanto le ha convenido para su defensa, segun el contenido del escrito
de interposicion del recurso.

De una simple lectura de la nota de calificacion se infiere que ésta carece a minima
motivacion juridica y esté totalmente infundada.

La registradora no explica por qué razén, para inscribir la compraventa, es necesario
presentar el escrito de renuncia del titular de unos derechos caducados, cuando la
renuncia a un derecho extinguido por caducidad no produce efecto alguno.

No explica los motivos por los que no puede inscribir la finca a nombre del comprador
“cum onere”.

No explica por qué razén, si se ha solicitado la inscripcion parcial, no inscribe la
compraventa a nombre del comprador.

La registradora ni siquiera cita un precepto legal para fundamentar la calificacion.

La recurrente no comprende ni puede imaginar, ni tiene la obligacion de imaginar,
cuales son los motivos y fundamentos juridicos en que se basa la registradora, ni cual ha
sido su razonamiento juridico (apuntemos que ha intentado hablar personalmente con la
registradora para conocer qué motivos impiden la inscripcion y evitar la interposicion de
este recurso, habiendo sido imposible contactar con la misma, y que la empresa titular
de los derechos considera innecesario ningun escrito de renuncia, tal como resulta de la
copia del correo electrénico remitido a la notaria, que se adjunta al presente recurso).

La ausencia de motivacién vulnera el art. 19 bis de la Ley Hipotecaria, por lo que la
calificacién resulta contraria a Derecho y ha de ser revocada.
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2.° Efectos de la falta de motivacion.

La falta de motivacion del acto produce su nulidad, pero también la posibilidad de
resolver la peticién no atendida (Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo del 19 de febrero del 2013 (rec. 6429/2011), pronunciandose el
superior jerarquico sobre el fondo, reconociendo el derecho del recurrente.

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
del 31 de mayo del 2012 (Rec. 3090/2011), en materia de denegacién inmotivada, sienta
la doctrina siguiente:

“Cuarto. EI Abogado del Estado, fiara el caso de que fuera confirmado el defecto de
motivacion analizado en el precedente motivo, formula un segundo motivo por infraccion
del articulo 54 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, asi como de la jurisprudencia
contenida en la Sentencia de 28 de diciembre de 2010.

Considera el recurrente que la Unica consecuencia que deriva de la anulacién del
acto administrativo por ser inmotivado consiste en la retroaccién de las actuaciones del
procedimiento a fin de que la Administracién dicte otro acto debidamente motivado...
Estos argumentos no pueden aceptarse... En primer lugar, es cierto que
mayoritariamente la jurisprudencia entiende adecuado acordar, en los casos de
anulacion del acto por deficiente motivacion, la retroaccién del procedimiento para que
se dicte un nuevo acto administrativo con la justificacién oportuna. Pero tal no es la Unica
solucién adoptada por esta Sala, que también admite la posibilidad de resolver el fondo
del asunto cuando resulte de forma inequivoca la procedencia de la pretension deducida
por el recurrente. Asi se desprende de las Sentencias de 5 de noviembre de 1999, 10 de
octubre de 2000 y 6 de junio de 2003. Dado que en este caso la pretension adora no se
limita a obtener un acto administrativo motivado, sino al enjuiciamiento de la legalidad de
la denegacion de la solicitud evacuada en via administrativa... el Tribunal debe
pronunciarse sobre este Ultimo aspecto en garantia de ‘la plenitud material de la tutela
judicial' a que se refiere la exposicion de motivos de la citada Ley, siempre que,
I6gicamente, disponga los elementos de juicio necesarios para ello.

En el mismo sentido se pronuncia la Resolucion de 13 de noviembre de 2006 de esta
Direccion General antes citada, y otras posteriores concordantes.

Resolucién de 20 de julio de 2006: “...la infraccion de... parrafos quinto a séptimo del
articulo 18 de la Ley Hipotecaria, conlleva que la calificacion asi practicada esté viciada,
pues se ha producido con infracciéon de las normas que rigen la formacion de voluntad
del 6rgano calificador... En suma y prima facie, no cabria sino proclamar la nulidad de la
calificacién que se efectla prescindiendo o al margen de lo dispuesto en... los parrafos
quinto a séptimo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria...

Ahora bien, por lo que se refiere a las consecuencias de dicha infraccién, debe
advertirse que, precisamente en beneficio del recurrente, lo que procede no es la
sancion de nulidad ‘ipso iure’, que implicaria que esta Direccion General deberia
limitarse a devolver el expediente al Registro para que se retrotrajeran las actuaciones y
se diera cumplimiento estricto a lo dispuesto en el articulo 18.8 del Codigo de Comercio;
retroaccion que, segun las circunstancias del caso de que se trate, pudiera acarrear
perjuicios al interesado, afiadidos a los evidentes que ya ha padecido como
consecuencia de la necesidad de tener que recurrir ante este Centro Directivo... Por ello,
la propia norma legal (cfr.... parrafo séptimo del articulo 18 de la Ley Hipotecaria) reputa
dicha calificacion como incompleta, de suerte que —aparte otras consecuencias que se
derivan de tal circunstancia— el interesado podra pedir expresamente que se complete,
instar la intervencion del sustituto o, como acontece en el presente caso, recurriria. Asi,
habiendo optado el interesado por esta Ultima alternativa, resulta preciso entrar en el
estudio del fondo del recurso planteado y limitar los efectos de los vicios de que adolece
la calificaciéon impugnada a su constatacion, procediendo a declararlo de ese modo, sin
bien advirtiendo al funcionario calificador de su incumplimiento y depurando, en su caso,
las responsabilidades disciplinarias que se hayan podido derivar de su modo de
proceder...
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Resolucién de 17 de octubre de 2005: “...En el presente caso, aun cuando la
excesiva parquedad de los fundamentos de derecho expresados en la calificacion
impugnada pudiera llevar a la conclusién de su insuficiente motivacion, con la légica
consecuencia de la anulacion de la calificacion y la devolucién del expediente a la
funcionaria calificadora, para que ésta volviera a calificar el titulo presentado cumpliendo
con la exigencia de motivacion, lo cierto es que segun viene admitiendo este Centro
Directivo, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, cabe decidir sobre el fondo del
recurso cuando la integridad del expediente asi lo permita (Sentencias de 3 de octubre
de 1988, 30 de diciembre de 1989 y 2 de marzo de 1991); todo ello, en aras de evitar
una dilacion innecesaria, con el consiguiente dafio al interesado en la inscripcion.

Esta Direccion General, visto el expediente del recurso, entiende que procede
resolver el fondo de la cuestion, si bien no se va a tener en consideracion el contenido
del referido informe del Registrador, en cuanto incluye verdadera motivacion de la
calificacion negativa. En caso contrario, esta misma Direccion General estaria
admitiendo que un funcionario de ella dependiente calificara intempestivamente un titulo
sometido a calificacion...”

Tercero. Los derechos de tanteo y retracto no impiden la inscripcién del acto
dispositivo.

Los derechos de tanteo y retracto referidos que motivan el presente recurso son
derechos convencionales constituidos por voluntad de las partes en la escritura de
compraventa que a continuacion se citara.

Los derechos convencionales de tanto y retracto son derechos de adquisicion
preferente que determinan la preferencia de su titular en la adquisicién de la finca. Son
dos manifestaciones del ejercicio de un mismo derecho, el de adquisicion preferente, que
se excluyen entre si.

Si el vendedor comunica al titular del derecho su propdsito de transmitir, ésta debera
ejercitar su derecho en el plazo pactado, y si el vendedor no lo comunicara, podria el
titular ejercitar su preferencia a través del derecho de retracto en el plazo pactado.

El plazo de duracion de estos derechos es de caducidad, es decir, no se puede
interrumpir, nota que lo diferencia de los plazos de prescripcion (STSS 2 de febrero
de 1999 y 22 de abril de 2008).

Los derechos de adquisicién preferente, y en particular los de tanteo y retracto, son
de naturaleza distinta de las prohibiciones de disponer y tienen como presupuesto un
acto dispositivo, una transmision, como lo demuestra la propia dindmica del ejercicio del
derecho tanto en la fase previa de la transmisiéon (tanteo) como en la fase posterior
(retracto).

Estos derechos no limitan las facultades dispositivas del duefio de la finca y sélo
determinan que su titular tenga preferencia en la adquisicion.

Sobra decir, sin entrar en la cuestién de su naturaleza real o personal, que estos
derechos tienen acceso al Registro de la Propiedad, que mediante su inscripcion se
hacen oponibles a terceros y que, salvo que la ley expresamente lo establezca (tanteos y
retractos legales) o se hubiera pactado expresamente y asi constara en su asiento de
inscripcion (tanteo y retractos voluntarios), no producen el cierre registral de las
transmisiones efectuadas.

Estos derechos tienen un plazo de duracion determinado, transcurrido el cual se
produce su extincion por caducidad.

En el caso que nos ocupa, estos derechos se constituyen entre la Empresa de la
vivienda de Getafe y el titular registral (vendedor en la escritura que motiva este recurso)
en la escritura de compraventa otorgada ante el Notario de Getafe, Don Eduardo
Torralba Arranz, el dia 24 de enero de 2008 bajo el nimero 196 de protocolo, en los
términos siguientes:

“Décimo. Sin perjuicio del actual derecho de tanteo y retracto a favor de la
Comunidad de Madrid, establecido por la orden 2097/2005 de 23 de septiembre, las
partes comparecientes en este acto fijan de mutuo acuerdo, un derecho de tanteo y
retracto a favor de la ‘Empresa Municipal del Suelo y de la Vivienda de Getafe, S.A.,
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sobre la finca descrita, por un plazo de 10 afios, plazo que empezara a contar desde la
fecha de celebracidn del presente contrato, fijAndose como precio maximo a abonar por
parte de la E.M.V.S. de Getafe, al efectuar tales derechos de adquisicion preferente, el
establecido en la legislacion vigente en cada momento sobre las viviendas y plazas de
garaje con proteccién publica de precio basico o categoria analoga que establezca la
legislacion de viviendas de proteccion publica en el momento del ejercicio del derecho”

Sin perjuicio de expresar nuestros reparos a que haya accedido al Registro de la
Propiedad un derecho voluntario de tanteo y retracto pactado en tales términos (sélo se
ha pactado el plazo de duracion y precio) sin las exigencias minimas que derivan del
principio de determinacion registral (a qué transmisiones se refiere, plazos para ejercitar
el tanteo y el retracto y modo de ejercicio, etc.), resulta evidente a la hora calificar la
escritura de compraventa y especialmente importante a los efectos de este recurso, es
que ninguna obligacion tiene el vendedor de notificar a la Empresa de vivienda de Getafe
ni su proposito de transmitir y la transmision efectuada.

Como sostenemos, los derechos de tanteo y retracto se han extinguido porque ha
transcurrido el plazo maximo de diez afios por el que fueron constituidos, de manera que
las consecuencias del eventual ejercicio de los derechos por la referida Empresa
totalmente son totalmente ajenas al procedimiento registral de calificacién y no deben ser
tenidas en cuenta por el registrador, sin perjuicio de las acciones judiciales que asistan a
las partes para la defensa de sus derechos.

Acerca de la configuracion de los derechos de tanteo y retracto, su inscripcion y las
exigencias del principio registral de determinacion, la Resoluciéon de 26 de abril de 2019
dice que “para que el derecho pactado sea inscribible es de todo punto necesario que no
guepa duda sobre su caracter real. Este requisito no concurre en el presente supuesto,
pues ni se establece el caracter real del derecho, ni tal caracter real se induce de
ninguno de los pactos del contrato (cfr. arts. 609, 1.462.2 y 1.464 y 633 en relacion con
el 334.10, todos ellos del Cédigo Civil). Téngase en cuenta que el dominio se presume
libre y que las restricciones al mismo deben establecerse expresamente. En estas
circunstancias, al no establecerse otro efecto, el Unico que producira la contravencion de
lo pactado sera la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, por lo que el
derecho asi configurado carecera de eficacia ‘erga omnes’, que es una caracteristica
esencial del derecho real”. Queda con ello completado el conjunto de caracteristicas y
requisitos que se exigen para la configuracion como real de estos derechos atipicos de
preferente adquisicion, incluyendo su configuracion expresa como tales o estableciendo
estipulaciones que indirectamente, pero de forma clara, permitan colegir la naturaleza
real del derecho constituido por prever expresamente los efectos propios de tales
derechos para el caso de su contravencion... Como ha expresado el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 27 de mayo de 2009, la eficacia del principio de especialidad resulta
determinante en todo el ambito de los derechos reales para el conocimiento de los
terceros. Mas recientemente, este Centro Directivo en la Resolucion de 25 de febrero
de 2015 (RJ 2015, 1231), considera que “(..) el principio de especialidad o
determinacion (...), segun el cual sdlo deben acceder al Registro de la Propiedad
situaciones juridicas que estén perfectamente determinadas, exige que no exista atisbo
de duda sobre los elementos esenciales del derecho real inscrito,(...), sin que el
Registrador pueda hacer deducciones o presunciones, ya que la oscuridad de los
pronunciamientos registrales puede acarrear graves consecuencias para la seguridad
del trafico porque quien consultase los asientos del Registro no podria conocer por los
datos de los mismos cual es el alcance, contenido y extension del derecho inscrito”... El
poder de configuracion de nuevos derechos reales basado en la autonomia de la
voluntad para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la realidad econémica
y social tiene en este sentido dos limites, uno negativo y otro positivo. En razén del
primero, como sefialé la citada Resolucion de 14 de junio de 2010 recogiendo abundante
doctrina anterior, se impone como fundamental limite “el respeto a las caracteristicas
estructurales tipicas de tales derechos reales, cuales son, con caracter general, su
inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su absolutividad, que

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-8685



2

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO Fhas
Viernes 27 de mayo de 2022 Sec. lll. Pag. 72740

implica un deber general de abstencién que posibilite dicho ejercicio sin constrefiir a un
sujeto pasivo determinado”. O como afirma la Resolucion de 4 de marzo de 1993
(RJ 1993, 2471), y ha reiterado recientemente la de 19 de diciembre de 2013 (RJ 2013,
8378), en este ambito la autonomia de la voluntad “tiene que ajustarse a determinados
limites y respetar las normas estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico de
los bienes, dado su significado econdmico-politico y la trascendencia ‘erga omnes’ de los
derechos reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe atemperarse a la
satisfaccion de determinadas exigencias, tales como la existencia de una razon
justificativa suficiente, la determinacion precisa de los contornos del derecho real, la
inviolabilidad del principio de libertad del trafico, etc.”.Y en virtud del limite positivo, se
hace “imprescindible la determinacion del concreto contenido y extension de las
facultades que integran el derecho que pretende su acceso al Registro”, pues esta
determinacion, esencial para lograr el amparo registral (cfr. articulos 9 y 21 de la Ley
Hipotecaria y 51 de su Reglamento) en los derechos reales atipicos, por definicion, no
puede integrarse por la aplicacion supletoria de las previsiones legales -cfr. Resolucion
de 10 de abril de 2014...-.)

En conclusion, habiéndose extinguido los derechos de tanteo y retracto y no
constando en el Registro que el vendedor haya de notificar su propdsito de transmitir a la
Empresa de la vivienda, ninglin obstaculo que impide la inscripcion, resultando
inconcebible que para inscribir la compraventa la registradora exija la renuncia del titular
de un derecho ya extinguido, pues tal renuncia no produce efecto alguno.

No existiendo ningln obstaculo que impida la inscripcion de la compraventa, la
calificacién de la registradora resulta ser contraria a Derecho, infundada, caprichosa y
totalmente arbitraria.

Cuarto. La Direccién General de los Registros y del Notariado ha sentado la
doctrina de que los tanteos y retractos convencionales no impiden la inscripcion de la
transmision.

La Resolucion namero 7074/2019, de 26 abril 2019, ha sentado la doctrina de que
los derechos de tanteo y retracto de origen convencional no impiden la inscripcion de la
transmision, sin perjuicio, en su caso, de que se practiquen las notificaciones pactadas
en su titulo de constitucion.

“Ahora bien, una cosa es la imposibilidad de cancelar por caducidad el derecho de
tanteo convencional tal como esta inscrito (hay que insistir sin posibilidad de
pronunciamiento sobre la procedencia de su inscripcion sin sujecién a plazo, dado que
estan los asientos bajo salvaguardia judicial) y otra cosa bien distinta es concluir que la
existencia del derecho de tanteo tal como esta configurado impide la inscripcion de la
compraventa presentada a inscripcion. Como sefiala el notario autorizante en su informe,
tanto los derechos de tanteo como los derechos de retracto se encuadran en la categoria
de derechos de adquisicion preferente y no impiden la transmisién salvo que se hubiera
pactado alguna limitacion dispositiva al respecto, de manera que salvo que
expresamente se convenga (en los casos de origen convencional) —cosa que no ocurre
en el supuesto de hecho de este expediente— o la ley expresamente lo disponga (asi
ocurre en determinados tanteos y retractos legales) no producen el cierre registral de la
transmision efectuada, sino que tan so6lo determinan la preferencia en la adquisicién por
parte del titular del derecho, lo que mediante la inscripcion se hace oponible a terceros
adquirentes del inmueble.

En conclusién, aunque se mantenga la vigencia del derecho de tanteo convencional
inscrito, y no sea posible su caducidad, nada impide la inscripcion de la compraventa
efectuada, arrastrando la carga, siempre que se cumplan con las previsiones pactadas
en el derecho de tanteo inscrito entre ellas la notificacidn fehaciente al titular del tanteo y
retracto convencional...”

Quinto. Caracter vinculante para el registrador de las resoluciones de la Direccion
General de Seguridad Juridica y fe publica.

Las Resoluciones de este Centro Directivo resolviendo recursos contra calificaciones
negativas vinculan a todos los registradores desde que se publican en el BOE en tanto
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no sean anuladas por los tribunales en virtud de por sentencia firme (Resoluciones de 5
de mayo de 2005,21 de mayo de 2005, 11 de febrero de 2008 y 14 de noviembre
de 2007, y Sentencia del Tribunal Supremo n.° 195/2014, de 2 de abril, que con cita la
Sentencia del Pleno de 20 de septiembre de 2011 (rec. 278/08) “mantiene y precisa, de
otro, la vinculacion de todos los registradores a las resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado cuando resuelve recursos frente a la calificacién”).

En este sentido, la Resolucion de 13 de noviembre de 2006: “...la posicion de
subordinacion jerarquica de los funcionarios calificadores, respecto de este Centro
Directivo, se manifiesta en la obligatoriedad de acatar la doctrina de las Resoluciones de
éste, cuando se resuelven recursos frente a calificaciones negativas: y ello, porque para
poner fin a una situacién de inseguridad juridica el Legislador entendié que ante la dispar
interpretacion de un precepto efectuada por cualquier funcionario calificador, era
competencia de esta Direccion General sentar la doctrina aplicable al caso en via de
recurso; doctrina que es de obligado acatamiento con solo dos requisitos: primero, que
se publique en el Boletin Oficial del Estado, para que sea de publico conocimiento a
todos los registradores y, segundo, que dicha resolucion no fuera anulada Dorios
Tribunales en sentencia firme.

Por ello, basta sélo la publicacién en el periddico oficial sin mas, para dotar a esa
Resolucion de obligatoriedad respecto de todos los funcionarios calificadores, ya que tal
Resolucién no es sino un acto administrativo dotado de ejecutividad y ejecutoriedad. sin
gue la interposicion del recurso judicial frente a la misma, suspenda su eficacia. Y, por la
razon expuesta, la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, modificé el parrafo décimo del
articulo 327 de la Ley Hipotecaria para evitar interpretaciones gramaticales e
interesadas, ajenas al espiritu de la Ley, consistentes en que la vinculacion era de los
Registros, pero no de los titulares del mismo; y, por esa razén, se tipific6 como infraccién
grave el incumplimiento de las ‘resoluciones de caracter vinculante de la Direccién
General de los Registros y del Notariado’ (articulo 313.B) k) de la Ley Hipotecaria),

En efecto, los requisitos para que surja esa vinculacion y su fundamento ha sido
también expuesto en diversas Resoluciones de este Centro Directivo, como son las de 5
de mayo de 2005, 24, 26, 27 y 28 de septiembre de 2005 o, mas recientemente, las que
cita el recurrente en su recurso.

En tales Resoluciones se afirma que ‘como puede pues apreciarse de la simple
lectura del articulo 327, péarrafo décimo, de la Ley Hipotecaria, la vinculacion y
obligatoriedad para todos los Registros no depende de la firmeza de la Resolucion:
depende, simplemente, de que la misma se haya publicado en el periodico oficial
expuesto, pues desde dicho momento y sin otro requisito sera vinculante. Tal
circunstancia es coherente con la naturaleza juridica de las Resoluciones de esta
Direccion General y resulta, igualmente, congruente con la naturaleza de la funcién
publica registral y del funcionario que la presta, como a continuacién se expondra.

El caracter vinculante de las resoluciones de este Centro Directivo encuentra su
fundamento en tres razones esenciales: primera, el caracter de funcionario publico a
todos los efectos del Registrador; segunda, su posicion de subordinacién jerarquica a
esta Direccion General cuando ejerce su funcion publica; y, tercera y Ultima, en la
necesidad de dotar al sistema de seguridad juridica preventiva de la necesaria
predictibilidad, de modo que cualquier Registrador ante supuestos idénticos resuelva del
mismo modo, para asi evitar cualquier tipo de perjuicio a quien pretenda inscribir un acto
0 negocio juridico en un Registro. Esta Ultima razén se conecta, de modo natural, con las
debidas garantias de las que disfruta el interesado frente a la Administracion, pues no
puede olvidarse que los Registros de la Propiedad, Mercantil y de Bienes Muebles son
Administracion a estos efectos, y sus resoluciones son actos de Administracion fundados
en Derecho privado que se dictan por un funcionario publico.

Pues bien, comenzando por el andlisis de la primera razon, resulta palmario que el
Registrador es un funcionario publico (articulo 274 de la Ley Hipotecaria) al que le esta
vedado criticar, desconocer o comentar, en su calificacion o, en su caso, en el informe,
las resoluciones de su superior jerarquico, es decir, de este Centro Directivo; y ello, como
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le ocurre a cualquier otro funcionario publico, pues uno de los principios basicos de
organizacion administrativa es el de jerarquia (articulo 103.3 de la Constitucion
(RCL 1978, 2836)). Por otra parte, seria paraddjica y, en cualquier caso, objeto de
correccion disciplinaria —articulo 7.1 a) del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero
(RCL 1986, 148), por el que se aprueba el Reglamento del régimen disciplinario de los
funcionarios de la Administracion del Estado— la conducta consistente en que un
funcionario, de modo consciente y premeditado, resolviera en sentido contrario al que
haya decidido su superior jerarquico, maxime cuando existe un pronunciamiento legal,
claro y terminante que atribuye caracter vinculante a las resoluciones de ese superior
jerarquico —cfr. articulo 327, parrafo décimo, de la Ley Hipotecaria-—.

Sexto. Conclusiones. A la vista de los hechos y fundamentos de derecho expuestos
y de los documentos que se adjuntan a este escrito, aunque la calificacion esté
totalmente inmotivada y carente de fundamentacion juridica, aunque no exprese razoén
alguna que justifique la negativa a practicar la inscripcion de modo que el notario
recurrente haya conocido cuales son los motivos que la impiden ni alegar cuanto le ha
convenido para su defensa, interesa a la recurrente obtener una resolucién sobre el
fondo que revoque la calificacién por ser contraria a Derecho y que permita la inscripcion
de la escritura, ya no solo para evitar perjuicios al adquirente y demoras en la inscripcion,
sino también para obtener una declaracion de que no existe obstaculo que impida la
inscripcion y liberar a la recurrente de cualquier responsabilidad derivada de defectos
apreciados en el titulo, evitando asimismo a la notario recurrente la carga subsanatoria
indebidamente impuesta por la registradora.»

\%

La registradora de la Propiedad emitié informe el dia 14 de febrero de 2022, mantuvo
la nota de calificacion y elevé el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1508 del Cdadigo Civil; 210 de la Ley Hipotecaria; 7 y 177 del
Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2005
y 22 de abril de 2008, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 20 de septiembre de 1966, 5 de junio y 23 y 26 de octubre de 1987, 14 de
marzo de 1993, 14 de junio de 2010, 19 de diciembre de 2013, 10 de abril de 2014, 18
de febrero de 2016, 17 de abril de 2017, 4 de julio y 8 de noviembre de 2018 y 26 de
abril de 2019.

1. Se debate en el presente recurso si puede inscribirse en el Registro de la
propiedad una transmisién por compraventa, formalizada en escritura publica el dia 7 de
julio de 2021, estando inscrito un derecho de tanteo y retracto establecido
convencionalmente a favor de la «Empresa Municipal del Suelo y de la Vivienda de
Getafe, S.A.» por un plazo de diez afios a contar desde el dia 24 de enero de 2008. La
registradora suspende la inscripcion limitdndose en la nota de calificacion a expresar que
aquellos derechos caducarian transcurridos cinco afios mas desde su vencimiento
conforme al articulo 177 del Reglamento Hipotecario. La notaria autorizante recurre,
alegando la falta de motivaciéon de la nota de calificacion al no dar razon alguna que
justifique la negativa a practicar la inscripcion. Ademas, entiende que estos derechos ya
se habrian extinguido y que, no constando en el Registro que el vendedor haya de
notificar su propoésito de transmitir a la empresa de la vivienda, ningin obstaculo impide
la inscripcion.

En la escritura de compraventa otorgada por la «<Empresa Municipal del Suelo y de la
Vivienda de Getafe, S.A.», de fecha 24 de enero de 2008 ante el notario de Getafe, don
Eduardo Torralba Arranz, se pacté expresamente lo siguiente:

«Décimo. Sin perjuicio del actual derecho de tanteo y retracto a favor de la
Comunidad de Madrid, establecido por la Orden 2097/2.005 de 23 de Septiembre, las
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partes comparecientes en este acto, fijan de mutuo acuerdo, un derecho de tanteo y
retracto a favor de la “Empresa Municipal del Suelo y de la Vivienda de Getafe, S.A.”
sobre la finca descrita, por un plazo de 10 afios, plazo que empezara a contar desde la
fecha de celebracién del presente contrato, fijandose como precio maximo a abonar por
parte de la E.M.S.V. de Getafe, al efectuar tales derechos de adquisicion preferente, el
establecido en la Legislacion vigente en cada momento sobre las viviendas y plazas de
garaje con proteccién publica de precio basico o categoria analoga que establezca la
legislacion de viviendas de proteccion publica en el momento de ejercicio del derecho».

2. Es doctrina reiterada de esta Direccion General (véase Resoluciones citadas en
los «Vistos») la posibilidad de creacion de nuevas figuras de derechos reales, al amparo
del principio de «numerus apertus» que predican los articulos 2 de la Ley Hipotecariay 7
del Reglamento Hipotecario. Ahora bien, la autonomia de la voluntad en la configuracién
de nuevos derechos reales para adaptar las categorias juridicas a las exigencias de la
realidad econdmica y social tiene como fundamental limite el respeto a las
caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales, cuales son, con caracter
general, su inmediatividad, o posibilidad de ejercicio directo sobre la cosa, y su
absolutividad, que implica un deber general de abstencién que posibilite dicho ejercicio
sin constrefiir a un sujeto pasivo determinado.

Esto significa que no es suficiente la voluntad o la denominacion del derecho para
que éste se considere derecho real. Hace falta, ademas, que concurran determinadas
circunstancias, que la Resolucién de 4 de mayo de 2009 sintetizd en dos: a) es preciso
que la figura que se crea tenga las caracteristicas propias de un derecho real, y b) que,
si se trata de una figura nueva carente de regulacion legal, se regulen todas las
consecuencias que dicha figura comporta, o bien se remita a los efectos juridicos de otra
figura. Y como criterio de interpretacion de estos requisitos ha dicho igualmente este
Centro Directivo que el citado criterio «numerus apertus» en materia de derechos reales
que aparece recogido en el articulo 7 del Reglamento Hipotecario, no autoriza, como ya
indico la Resolucion de 20 de septiembre de 1966, para ampliar el campo de esta clase
de derechos hasta el extremo de que a todo pacto se le pueda atribuir caracter real, pues
para ello seria necesario que contuviese los requisitos tipicos de los derechos de esta
clase, y por eso ha de extremarse el cuidado para evitar que al amparo de este criterio
de libertad se eluda la aplicacién del articulo 2 de la Ley Hipotecaria o quede sin cumplir
lo establecido en los articulos 29 y 98 de la misma ley que expulsa de los libros
registrales a todas aquellas obligaciones que tengan un marcado caracter personal.

3. En relacién con los derechos de tanteo y retracto voluntario, en tanto que
derechos atipicos o innominados, su admisién al amparo del principio de la autonomia
de la voluntad en la actualidad no plantea especial dificultad ya que si bien no se hallan
regulados en nuestro Derecho positivo, como sefial6 la Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de julio de 1998, «es admitido por la doctrina y la jurisprudencia (Sentencias de 13
de diciembre de 1958, 30 de abril de 1964, 25 de abril de 1992 y 19 de noviembre
de 1992) al amparo del principio de la autonomia de la voluntad sancionado por el
articulo 1255 del Cédigo Civil, debiendo estarse en cuanto a su titularidad y ejercicio a lo
pactado», siendo por tanto esencial en su configuracién el titulo de su constitucion.

En este marco general, respecto de los derechos de adquisicion preferente, hay tres
clases de retracto que se admiten en nuestro ordenamiento: el convencional previsto en
los articulos 1507 y siguientes del Codigo Civil, el legal que establecen tanto el Codigo
Civil como diversas leyes especiales, y el llamado voluntario, éste es el que se presenta
en el presente caso (junto con su correlativo derecho de tanteo en la fase previa a la
transmision a terceros de la finca).

Es un derecho procedente de la voluntad de las partes que da poder a su titular
(retrayente) para adquirir la cosa (retraida) en caso de que su propietario la haya
transmitido onerosamente a un tercero (retraido). Es, por tanto, como dice la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2008, un derecho de adquisicion preferente, con
identidad de ejercicio con el retracto legal y distinto al retracto convencional que es fruto
del pacto de retro. Y que no cabe confundir con una prohibicién de disponer.
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4. Sobre su caracter personal o real tanto la doctrina de este Centro Directivo,
como la jurisprudencia del Tribunal Supremo han ido evolucionando en el tiempo.

Ya desde la Resolucion de 20 de septiembre de 1966, se ha admitido la posibilidad
de que los derechos de tanteo y retracto voluntarios sean configurados por las partes
contratantes en el titulo de su constitucién como un verdadero y propio derecho real.
Admite el caracter real de los derechos de adquisicion preferente pactados en el titulo
calificado, entendiendo que los posibles reparos u obstaculos a tal consideracion
aparecen superados en cuanto que: «a) existe convenio en el que se concede al titular la
facultad “erga omnes” de adquirir la parcela o participacion indivisa, sin crear un simple
derecho de crédito; b) el precio no queda fijado de antemano, sino que, con las garantias
necesarias, se determinara por terceras personas, en el momento de la transmision,
procedimiento similar al regulado en el articulo 1.447 del Codigo Civil y en el 20 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada; c) se concede un plazo determinado y
breve —30 dias— para el ejercicio del derecho, computados desde la notificacion
fehaciente de la transmision; d) este derecho solo puede ejercitarse en la primera
transmision y siempre respetando el limite del articulo 781 del Cddigo Civil, por lo que no
se crea ninguna vinculacion o gravamen de duracién perpetua o indefinida, y e) se
facilita el cese de la indivision creada o la reconstitucion de la primitiva finca que se ha
dividido materialmente, lo que justifica el interés legitimo de las partes en establecer el
referido derecho».

Posteriormente la Resolucion de 19 de septiembre de 1974, partiendo de la misma
doctrina, llega a la conclusion de que en el caso concreto por ella examinado «no
aparecen claramente delimitados los perfiles de una figura de naturaleza real, e incluso
la limitacién establecida roza con el principio general sancionado en el articulo 27 de la
Ley Hipotecaria».

Mas recientemente ha vuelto el Centro Directivo al mismo tema subrayando la
necesidad de que la constitucién de un derecho de tanteo y/o retracto voluntario que
pretenda tener caracter real se configure como tal en el titulo de su constitucién de forma
que no quepa duda al respecto.

Y asi en la Resolucion de 6 de marzo de 2001, en un supuesto en el que se
solicitaba la inscripcion de un titulo en el que se pactaba un derecho de adquisicion
preferente similar al tanteo, pero en el que no se decia que tenga caracter real, ni se
establecia que seria inscribible, ni se expresaban las consecuencias del acto para el
caso de que se realice la venta contraviniendo la notificacion pactada, afirma dicha
Resolucién que «para que el derecho pactado sea inscribible es de todo punto necesario
gue no quepa duda sobre su caracter real. Este requisito no concurre en el presente
supuesto, pues ni se establece el caracter real del derecho, ni tal caracter real se induce
de ninguno de los pactos del contrato (cfr. arts. 609, 1.462.2 y 1.464 y 633 en relacion
con el 334.10, todos ellos del Cédigo Civil). Téngase en cuenta que el dominio se
presume libre y que las restricciones al mismo deben establecerse expresamente. En
estas circunstancias, al no establecerse otro efecto, el Unico que producird la
contravencién de lo pactado sera la correspondiente indemnizacion de dafios y
perjuicios, por lo que el derecho asi configurado carecera de eficacia “erga omnes”, que
es una caracteristica esencial del derecho real». Queda con ello completado el conjunto
de caracteristicas y requisitos que se exigen para la configuracién como real de estos
derechos atipicos de preferente adquisicion, incluyendo su configuracion expresa como
tales o estableciendo estipulaciones que indirectamente, pero de forma clara, permitan
colegir la naturaleza real del derecho constituido por prever expresamente los efectos
propios de tales derechos para el caso de su contravencion.

5. Esta misma linea de apertura a favor de la posible configuracion de los derechos
de tanteo y retracto voluntarios como auténticos derechos reales se observa en la
jurisprudencia. Y asi junto con determinados casos en que ha calificado el correlativo
derecho como un derecho de caracter personal o0 meramente obligacional, que por tanto
s6lo se podia ejercitar «inter partes» y no frente a terceros, para quienes era «res inter
alios», quienes en consecuencia no tienen el deber juridico de soportar en su esfera
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juridica la eficacia directa del contrato que dio vida a los citados derechos (vid.
Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995 y 16 de diciembre de 2004),
por el contrario admite en otros casos el caracter y eficacia real del derecho, como
ocurrié en los supuestos de las Sentencias del Alto Tribunal de 29 de abril de 2005 y 22
de abril de 2008. En esta ultima se condensa la doctrina jurisprudencial en la materia con
una nitida admision del caracter real de ciertos derechos de retracto voluntarios,
derechos que son los «procedentes de la voluntad de las partes y se constituye como
derecho real, inscribible en el Registro de la Propiedad que da poder a su titular
(retrayente) para adquirir la cosa (retraida) en caso de que su propietario la haya
transmitido onerosamente a un tercero (retraido). Es, por tanto, un derecho de
adquisicion preferente, con identidad de ejercicio con el retracto legal y distinto al retracto
convencional que es fruto del pacto de retro. Ha sido estudiado por la doctrina, aplicado
en la practica y reconocido jurisprudencialmente en sentencia de 29 de abril de 2005,
como dice, literalmente, derecho tiene caracter real y es oponible erga omnes dado lo
dispuesto en los articulos 2, nimeros 1.°y 2.° y 37.3.° de la Ley Hipotecaria y 14 del
Reglamento de la Ley Hipotecaria en cuanto permiten su inscripcion registral».

6. Por tanto, ninguna duda ofrece la admisién en nuestro ordenamiento juridico de
los derechos de adquisicién preferente constituidos por la voluntad de las partes como
verdaderos derechos reales innominados, siempre que se cumplan los requisitos y se
respeten los limites institucionales o estructurales propios de los derechos reales antes
resefiados.

Como afirma la Resolucion de 4 de marzo de 1993, reiterada por la de 19 de
diciembre de 2013, en este ambito la autonomia de la voluntad «tiene que ajustarse a
determinados limites y respetar las normas estructurales (normas imperativas) del
estatuto juridico de los bienes, dado su significado econdmico-politico y la trascendencia
“erga omnes” de los derechos reales, de modo que la autonomia de la voluntad debe
atemperarse a la satisfaccion de determinadas exigencias, tales como la existencia de
una razon justificativa suficiente, la determinacion precisa de los contornos del derecho
real, la inviolabilidad del principio de libertad del trafico, etc.».

Y en virtud del limite positivo, se hace «imprescindible la determinacion del concreto
contenido y extension de las facultades que integran el derecho que pretende su acceso
al Registro», pues esta determinacion, esencial para el lograr el amparo registral (cfr.
articulos 9 y 21 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento) en los derechos reales
atipicos, por definicion, no puede integrarse por la aplicacién supletoria de las
previsiones legales.

7. En el caso concreto objeto del presente expediente, en la escritura en que se
pactaron los derechos de tanteo y retracto debatidos —y por ende en el asiento registral—
no se determind la forma de operar el derecho de tanteo y retracto, en particular la forma
de hacer las notificaciones.

No puede este Centro Directivo poner en duda la validez del asiento practicado, que
se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales (articulo 1 de la Ley Hipotecaria), ni si
se incumplié el principio de especialidad registral, pero lo cierto es que el asiento no
determina que la falta de notificacion produzca el cierre del Registro a la transmisién que
se verifique, ni siquiera contempla aquélla ni la forma de su ejercicio. Por lo que la falta
de natificacion no puede amparar una suspension de la inscripcion de la transmision
efectuada.

8. En cuanto al plazo de duracion, fijado en diez afios a contar del otorgamiento,
habian transcurrido sobradamente en el momento de formalizarse la transmisién. Es
cierto que no cabe cancelacién del asiento hasta que haya transcurrido cinco afios desde
la fecha de su vencimiento (articulo 177 del Reglamento Hipotecario), esto es, a contar
desde el dia en que venci6 el término en que, segin Registro, pudieron ejercitarse los
derechos de tanteo y retracto convencional, siempre que no conste anotacion de
demanda u otro asiento que indique haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o
formulado reclamacion sobre su incumplimiento (cfr. articulo 210.1.8.2 Ley Hipotecaria).
Pero eso no significa que, ante la imposibilidad de cancelar por caducidad el derecho,

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-8685



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

'ia' o
SHE

2l s
Viernes 27 de mayo de 2022 Sec. lll. Pag. 72746

deba suspenderse la inscripcion de la transmision efectuada. No esta previsto asi en
ninguna norma legal ni se pact6 un efecto semejante en la configuracién del derecho.

9. Como ya sefialara la Resolucion de esta Direccion General de 26 de abiril
de 2019 una cosa es la imposibilidad de cancelar por caducidad el derecho de tanteo
convencional tal como esta inscrito (hay que insistir, sin posibilidad de pronunciamiento
sobre la procedencia de su inscripcién sin determinacion de la forma de ejercicio, dado
gue estan los asientos bajo salvaguardia judicial) y otra cosa bien distinta es concluir que
la existencia del derecho de tanteo, tal como esté configurado, impide la inscripcion de la
compraventa presentada a inscripcion.

Tanto los derechos de tanteo como los derechos de retracto se encuadran en la
categoria de derechos de adquisicion preferente y no impiden la transmision salvo que
se hubiera pactado alguna limitacion dispositiva al respecto, de manera que salvo que
expresamente se convenga (en los casos de origen convencional) —cosa que no ocurre
en el supuesto de hecho de este expediente— o la ley expresamente lo disponga (asi
ocurre en determinados tanteos y retractos legales) no producen el cierre registral de la
transmision efectuada, sino que tan so6lo determinan la preferencia en la adquisicién por
parte del titular del derecho, lo que mediante la inscripcién se hace oponible a terceros
adquirentes del inmueble.

10. En conclusion, aunque no sea posible la caducidad del asiento pese a la
caducidad del derecho (al haber transcurrido mas de los diez afios pactados de duracién
del derecho, pero no cinco desde la fecha de vencimiento del derecho a su ejercicio
segln Registro), nada impide la inscripcion de la compraventa efectuada, arrastrando la
carga, sin que en este caso sea exigible una notificacién no contemplada en el derecho
de adquisicion preferente convencional inscrito.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la
nota de calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su natificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 4 de mayo de 2022.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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